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RESPONSABILIDAD CIVIL
EN LOS ACCIDENTES PROVOCADOS
EN LAS CARRETERAS
POR LAS PIEZAS DE CAZA

FRANCISCO CUENCA ANAYA

Notario

SUMARIQO: PARTE PRIMERA. 1. LEY DE CAZA DE 4 DE ABRIL DE
1970. H. LEY soBRE TrAFICO, CIRCULACION DE VEHICULOS A MOTOR
Y SEGURIDAD ViAL. III. AnNDpALUCIA. TV, ARAGON., V. ASTURIAS.
VI. CANARIAS. VII. CAsTiLLA Y LeEON. VIII. CastiLLA-LA MAN-
cHA. IX. EXTREMADURA, X. GaLicia. XI. NAavarra. XIL. La
Rioia. PARTE SEGUNDA. A) CASO FORTUITO. B) RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION. a) Tutela del medio ambiente. b) Titulari-
dad y explotacion de las carreteras. C) LA VIA CONSTITUCIONAL.



E! aumento incesante del nimero de vehiculos motorizados; la mejo-
ra de la red de carreteras, lo que permite velocidades altas; el notable in-
cremento de las piezas de caza mayor, son factores que han hecho crecer
en las dltimas décadas los accidentes de trafico provacados al invadir la
calzada las piezas de caza, hasta el punto de que hoy el problema es de
primera magnitud.

Dividiré este trabajo en dos partes; en la primera me ocupo de la re-
gulacién de esta materia en las leyes de caza y de la interpretacion que
hace la Jurisprudencia; en la segunda intento sugerir alguna via que pue-
da remediar la situacién actual, que me atrevo a calificar de cadtica.

PARTE PRIMERA.

El derecho positivo estéd constituido por la Ley de Caza de 4 de abril
de 1970, el Reglamento de 25 de marzo de 1971 y las leyes de caza y
reglamentos de las Comunidades Auténomas.

L. Ley de Caza de 4 de abril de 1970

- Rige en todas las Comunidades que no tienen legislacion de caza es-
pecifica y en aquellas que, aun teniéndola, no regulan esta materia; el de-
recho estatal es supletorio, en todo caso, del derecho de las Comunidades
Auténomas (art. 149.3 CE).

La Ley de 1970 se ocupa de la responsabilidad por dafios en el articu-
lo 33, que dice:

“l. Los titulares de aprovechamientos cinegéticos, definidos en el ar-
ticulo 6.° de esta Ley, seran responsables de los daiios originados por las pie-
zas de caza procedentes de los terremos acotados. Subsidiariamente, serin
responsables los propietarios de los terrenes.

2. La exaccidn de estas responsabilidades se ajustara a las prescripcio-
nes de la legislacion civil ordinaria, asi como la repeticion de responsabili-
dad en los casos de solidaridad derivados de acotados constituidos por aso-
ciacién.

3. De los daitos producidos por la caza procedente de refugios, re-
servas nacionales y parques nacionales y de los gue ocasione la procedente
de terrenos de caza controlada responderan los titulares de los aprovecha-
mientos de caza y subsidiariamente el Servicio de Pesca Continental, Caza
y Parques Nacionales.”
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La remisién que se hace al articulo 6. no es correcta, los aprovecha-
mientos cinegéticos no se definen en este articulo, sino en los articulos 8
a 17, que integran el titulo segundo. Derecho cinegético no debe confun-
dirse con aprovechamiento cinegético; asi, el propietario de una finca ras-
tica tiene un derecho cinegético, el de constituirla en coto o aportarla para
su constitucidn; pero carece de derecho alguno sobre el aprovechamien-
to cinegético mientras el coto no se constituya.

Prescindiendo de la frase “definidos en el articulo 6.° de esta Ley”
queda claro lo que el articulo quiere decir: los titulares de aprovechamien-
tos cinegéticos serdn responsables de los dafios originados por las piezas
de caza procedentes de los terrenos acotados.

Se completa este articulo con el 35 del Reglamento de 25 de marzo
de 1971,

La escueta norma del articulo 33 ha generado numerosos problemas de
interpretacion y una Jurisprudencia abundante y contradictoria. Veamos
algunas de las cuestiones suscitadas.

A) Vigencia del Codigo Civil.

El Codigo Civil se ocupa de la responsabilidad extracontractual en el
articulo 1.902:

“El que por accién u omision causa daiie a otro, interviniendo culpa o
negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado.”

Mas concretamente, el articulo 1.906 dice:

“El propietario de una heredad de caza responderi del dafio causado
por ésta en las fincas vecinas, cuando no haya hecho lo necesario para impe-
dir su multiplicaciéon o cuando haya dificultado la accidon de los dueiios de
dichas fincas para perseguirla.”

Pero yva hemos visto que la Ley de 1970 se ocupa también de los danos
causados por la caza. Saber qué norma rige tiene gran trascendencia, pues
el articulo 1.906 del Codigo Civil se incardina en el sistema de responsa-
bilidad por culpa o negligencia, mientras que el 33 de la Ley de Caza lo
hace en el de responsabilidad por riesgo u objetiva (1).

(1) No obstante, la diferencia entre el sistema del Cddigo Civil y la Ley de Caza no es
tan radical como la literalidad de las normas haria pensar, porque la Jurisprudencia interpreta
el articulo 1.902 v siguientes cn el sentido de acentuar la responsabilidad a través de la pre-
suncion de culpabilidad o inversidon de la carga de la prueba y, en cuanto al articulo 33 de Ia
Ley de 1970, también ha matizado las consecuencias que resultarian de una interpretacion rigu-
rosamecnte objetiva.



A mi juicio, la disposicién de la Ley de Caza que deroga “cuantas dis-
posiciones se¢ opongan a lo establecido en la presente Ley” es muy clara.
Ademads, ésta es ley especifica para la materia caza y debe prevalecer
sobre las que, como el Cdédigo Civil, son anteriores y de cardcter general.
Pero la Jurisprudencia no siempre lo ha entendido asi.

La tesis mds generalizada es que la Ley de Caza ha derogado el ar-
ticulo 1.906 del Cédigo Civil. La sostiene la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 27 de mayo de 1985:

“La disposicion final tercera de la Ley de 4-4-1970, que contiene la Cldu-
sula derogatoria, establece en su niltimo pdrrafo que «quedan derogadas cuan-
tas disposiciones se opongan a lo establecido en la presente Leys, entre las que,
evidentemente, tiene que incluirse la del articulo 1.906 del Coédigo, cuyo siste-
ma individualista-subjetivo de la responsabilidad del propietario se opone al
criterio objetivo que implanta la nueva ley, al margen de la accion u omision
directa que comportan la mediacién de culpa que es preciso probar”

Podria mover a confusién €l parrafo segundo del articulo 33 de la Ley
de Caza; pero la remisién que se hace a la legislacién civil ordinaria no
puede entenderse que sea al derecho sustantivo, no seria razonable traer
a colacidén de esta manera al derecho que se estd derogando. Asi lo ha
entendido el Tribunal Supremo cuando, después de afirmar que el articu-
lo 1.906 ha sido derogado, sigue diciendo: “sin que a ello pueda ser obs-
tdculo la remision del articulo 33.2 de la Ley Especial «a las prescripciones
de la legistacion civil ordinaria», especificamente concretada a la «exac-
cion de estas responsabilidades», es decir, al modo, forma y procedimiento,
que es lo que deberd ajustarse a dichas prescripciones.”

El criterio de esta sentencia es, por regla general, seguido por la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, Audiencias Provinciales y Tribunales
Superiores de Justicia. La mayor parte de las sentencias ni siquiera se plan-
tean la cuestién y dan por hecho que las normas vigentes son el articu-
lo 33 de la Ley de Caza y 35 de su Reglamento.

No obstante, algunas sentencias, con diversos matices, consideran que
la Ley de 1970 no derogd el articulo 1.906 del Cédigo. Asi, las del Tribu-
nal Supremo de 14 de julio de 1982 y 17 de mayo de 1983 parten de los
articulos 1.902 y 1.906, preceptos que deben completarse con los de la Ley
de Caza y su Reglamento. No habria derogacion, sino vigencia conjunta.

Esta vigencia conjunta la tienen en cuenta las sentencias de las Audien-
cias Provinciales de Ciudad Real, 9-I1V-96; Toledo, 21-T1V-98; Castelldn,
12-1V-00; Teruel, 15-1V-00; Cérdoba, 13-VI-00 y 11-IV-03.

A veces se llega mds lejos y se aplica el articulo 1.906 sin hacer nin-
guna referencia a la Ley de Caza (SAP de Zamora, 12-V-1998). Y la SAP
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de Toledo de 3-1I-03, a la vista del ntmero 3 del articulo 35 del Regla-
mento de la Ley de Caza, estima que el articulo 1.906 rige cuando el dafio
se ha producido por piezas procedentes de los terrenos no acotados de
aprovechamiento comiin. Afirmacién sin fundamento alguno, porque el
articulo 1.906 habla de heredades de caza, término equivalente a coto, y
no de terrenos libres.

Verdaderamente curioso es que algunas sentencias que estiman vigen-
tes el Cddigo Civil, como las de AP de Navarra, de 24-111-95; AP de So-
ria, 24-V-95; AP de Toledo, 24-VII-96; AP de Caceres, 20-1-98, invoquen,
no ¢l articulo 1.906, sino el 1.905. Pero esto carece de justificacion, pues
como recuerdan otras sentencias (AP de Teruel, 15-1V-00; AP de Cérdo-
ba, 11-1V-03), el articulo 1.905 se refiere a la responsabilidad derivada de
la posesion de animales domésticos. En este dmbito es interesante la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 13 de marzo de 2003,
a la que luego aludiremos.

B) Qué se entiende por procedencia.

Determinar qué s¢ entiende por “procedencia” ha dado lugar a una ex-
tensa Jurisprudencia. Dos son las posturas mantenidas por los Tribunales.

a) La pieza procede del terreno de donde sale.

Lo afirma tajantemente la SAP de Ledn de 13-111-97: “no estimamos
nosotros que la expresion «procedente del coto» que utiliza el articulo 33.1
de Ley de Caza deba entenderse en el sentido de exigir una situacion de
permanencia estable o prolongada en el tiempo de la pieza de caza, sino
que entendemos que la exigencia legal se cumple con el simple hecho de
que la pieza de caza «salga» del coto, es decir, estuviera en el momento
inmediatamente anterior a su irrupcion en la calzada”. En el mismo sen-
tido las de AP de Leén, 16-X-97; Zamora, 12-V-98; Segovia, 12-V-99, etc.

La tesis defendida por las sentencias resefiadas y otras de semejante
contenido no puede admitirse. Parten de una equiparacién de los verbos
proceder y salir que no tiene justificacién gramatical y que lleva a resul-
tados absurdos, agravados cuando se establece la responsabilidad aunque
el coto de donde sale el animal sea de caza menor. La sentencia AP de
Zamora, de 12-V-98, es lamentable; ademds de apoyar el fallo en el articu-
lo 1.906 del Cédigo Civil, sin justificar por qué, ni hacer mencidn ninguna
al articulo 33 de la Ley de Caza, ante el caso planteado —accidente cau-
sado por una manada de jabalies— afirma que “serd suficiente que la finca
explotada cinegéticamente albergue jabalies o sea conocido lugar de paso
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de los animales a través de la misma, para que el titular de la heredad de
la que procedan, inmediato al momento de irrumpir en la via piblica -en
el caso carretera nacional—, sirva de base para prevalecer la responsabili-
dad de quien explota cinegéticamente la finca de procedencia o paso, pues
guien explota la finca conoce y tiene la oportunidad de conocer que el
jabali, aunque resulta especie salvaje y transeinte, utiliza el terreno cinegé-
tico, desde el que sale fuera a zonas no cinegéticas, resultando susceptible,
con riesgo inminente, de producir el daiio”; y agrega que el titular cinegé-
tico debe adoptar las medidas necesarias “para evitar o controlar el movi-
miento de estos animales”. (Me pregunto qué medidas concretas puede
adoptar el titular de un coto “para evitar o controlar el movimiento de
estos animales™).

La sentencia de la AP de Ledn, de 16-X-97, se apoya en el hecho de
que demostrar en qué lugar vive la pieza con caricter estable o prolon-
gado “constituiria una auténtica «probatio diabdlica» que atentaria contra
el derecho a la witela judicial efectiva del perjudicado”. Y la de AP de Va-
lladolid, de 21-X-99, dice literalmente que “acreditar la procedencia o el
nacimienito en un coto determinado seria imposible”.

La consecuencia que algunos tribunales de justicia deducen de esa im-
posibilidad es que: como no resulta posible saber dénde vive la pieza que
causa ¢l dafio, se le atribuye la responsabilidad al titular del coto de donde
sale. Esto no me parece razonable porque el animal que sale de un coto
puede vivir en otro mds o menos préximo, cuyo titular aprovechara la po-
sibilidad de cazarlo. Y menos razonable atin cuando los terrenos o parte
de ellos que integran el coto de caza de donde “sale” el animal estan de-
dicados a la explotacién agraria; los cultivos sufren el ataque de ciervos,
jabalies, corzos, etc., procedentes de otros cotos, y resulta que los titula-
res del coto de donde “sale” ¢l animal, ademas de soportar la merma de
sus cosechas, deben cargar con los dafios causados por accidentes.

b) La pieza procede del terreno donde tiene su hdbitat.

.o afirma de manera precisa la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de octubre de 2000:

“Ha de entenderse el término procedencia en sentido amplio para referir-
lo a las zonas donde los animales viven en libertad v que abandonan, ol salir
de las mismas, contando con las facilidades necesarias para ello, para entrar
en fincas privadas que no son su propio refugio natural asignado, lo que oca-
siona fa responsabilidad establecida reglamentariamente y que alcanza a todos
los titulares y duefios de los ucotados colindanies fart. 35.1 b) del Reglamen-
to vy senrencia de 14-7-1982 (RJ 1982/4235)]."
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Pero, salvo en el caso de cotos aislados, saber donde vive una pieza
de caza mayor es imposible, pues algunas recorren largas distancias. Esto
es un hecho que constatan los textos cientificos que estudian el compor-
tamiento de los animales. Quizd sea el jabali la pieza de caza mayor que
puede recorrer durante la noche distancia mds largas en busca de comida,
agua para beber o bafiarse, o hembras en celo. Su movilidad, su caricter
ambulante, han sido tomados en consideracién por numerosas sentencias
(AP de Huesca, 14-XI1-92 y 29-X-99; Pontevedra, 21-VII-94 y 19-X-99;
Navarra, 24-111-95; Albacete, 10-VII-97; Lugo, 27-1-99 y 15-11-99; Zamora,
6-1V-00; Zaragoza, 29-V-00; etc.).

La imposibilidad de probar la procedencia de la pieza de caza lleva a
los Tribunales por dos caminos equivocados:

a’) Uno, aceptar pruebas tales como atestados de la Guardia Civil de
Trafico, de agentes forestales o de medio ambiente, informes periciales e
incluso la de testigos. La sentencia de la AP de Zamora, 23-XI-99, se per-
mite sugerir al demandante los medios de prueba que deberia haber em-
pleado para acreditar la procedencia del animal: confesién de Ia parte
demandada, atestado de la Guardia Civil, confesién del demandante y
testigos.

Todo esto puede estar muy de acuerdo con las reglas del procedimien-
to civil, pero en cuanto al fondo de la cuestién tales pruebas no prueban
nada. Reconocido que un jabali puede recorrer largas distancias en una
sola noche, cuando son varios los terrenos cinegéticos situados en un ra-
dio de seis u ocho kilémetros, ni peritos, ni Guardia Civil, ni agentes fo-
restaies, ni testigos pueden saber de donde procede.

b’) Otro, recurrir a presunciones. A veces los Tribunales recurren al
juego de las presunciones, invirtiendo la carga de la prueba: se presume
que la pieza de caza procede del terreno de donde sale y serd el deman-
dado quien deba desvirtuar la presuncién demostrando que era otra la
procedencia. Asi, la sentencia de la AP de Navarra, de 13-11-98, y otras
muchas.

Este juego de presunciones no resuelve nada; si, como hemos visto,
probar la procedencia del animal salvaje es imposible, lo es para todos,
para el demandante y para el demandado. Por consiguiente, el titular del
coto del que se presume que procede se verd imposibilitado para probar
que es otra su procedencia; la presuncidn iuris fantum se convierte en
iuris et de iure. Una vez mas se guardan las formas procesales, pero no se
entra en el fondo.

Aun a riesgo de ser reiterativo, resumo en dos lineas lo expuesto en
este punto: -
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Es injusto atribuir la responsabilidad al titular del coto de donde sale
inmediatamente la pieza de caza.
Es imposible saber de dénde procede este animal, donde vive.

C) Caza mayor que procede de coto de caza menor.

La cuestion planteada es qué ocurre cuando el accidente lo causa una
pieza de caza mayor que proviene de un coto de caza menor. La Juris-
prudencia es abundante y contradictoria.

a) A favor de la responsabilidad del coto de caza menor.

Los Tribunales que asi lo defienden se apoyan en una interpretacién
literal del articulo 33 de la Ley de Caza, que nada dice sobre la clase de
coto de donde el animal procede; y si la Ley no distingue, tampoco debe
distinguir su intérprete. En este sentido, entre otras, las sentencias de las
AP de Ciudad Real, 5-11I-97; Burgos, 26-1V-97; Ledn, 16-X-97 y 16-11-98;
Castellén 12-1V-00; etc.

A veces los Tribunales han matizado esta responsabilidad en virtud de
alguna circunstancia especial del caso planteado. Asi:

a’) Cuando siendo el coto de caza menor tiene autorizado algin apro-
vechamiento de caza mayor. En este caso responde el titular del coto, ¥
lo hace aunque sélo se autoricen las batidas con cardcter esporadico o ex-
cepcional: SAP de Navarra, 12-VI-95 y 20-11-99; pero el mismo Tribunal,
en sentencia del 6-11-96 negd la responsabilidad en un case en que esta-
ban autorizadas batidas esporddicas de jabalies porque no se probd que
el animal apareciese dentro del periodo de una de estas posibles batidas.

En alguna ocasién se ha establecido la misma responsabilidad, aun no
existiendo aprovechamiento secundario, cuando se ha probado la existen-
cia de caza mayor en el coto de caza menor, porque —dice la STS de La
Rioja, de 23-X11-02—, debid solicitarse la inclusién de esa especie en el
plan técnico del coto, y por negligencia no se hizo.

A mi juicio, las mismas razones que justifican la responsabilidad del
titular de coto de caza mayor se dan cuando se permite el aprovecha-
miento secundario de ésta en cotos de caza menor. No me parece acer-
tada la postura de la SAP de Navarra, de 6-11-96, de restringir la respon-
sabilidad al caso de que el accidente haya ocurrido mientras se celebraba
la batida, ni tampoco la del TSI de La Rioja. Dice esta sentencia que: “Ln
el afio 2000, en los dos cotos del Ayuntamiento de Ojacastro, probablemente
existian poblaciones de ciervos no excesivamente numerosas, pero suscepti-
bles ya de algiin aprovechamiento cinegético, si éste no se realizo entonces

i6



fue tinica y exclusivamente porque el Ayuntamiento titular no presentd el
plan técnico de caza de los denominados «tipo 2»”. Y no me parece acer-
tada porque la “probabilidad” de que existiesen ciervos no justifica que
hubiese que presentar un plan técnico para su aprovechamiento; estimar-
lo asf llevaria a la incertidumbre de precisar qué densidad de caza mayor
obliga a cambiar la naturaleza de¢ un coto. En un coto de caza menor el
titular no tiene derecho alguno sobre las piezas de caza mayor, por lo que
no parece adecuado imponerle obligaciones correlativas.

b’) Cuando siendo el coto de caza menor, ¢l terreno es favorable para
la caza mayor. La SAP de Lérida de 6-11-03 argumenta: “Por ello, debe
concluirse que deben responder los demandados titulares de los cotos que,
si bien por voluntaria decision y a efectos meramente administrativos, tie-
nen concedida la licencia para el aprovechamiento cinegético de caza me-
nor (como aprovechamiento principal), bien podrian obtenerlo también para
la caza del jabali”; y sigue diciendo que la existencia del coto implica res-
tricciones para terceras personas que no podrian aprovechar la caza mayor
existente. En el mismo sentido las sentencias de las Audiencias Provincia-
les de Ledn, 13-111-97; Zamora, 6-1V-00; etc., exigen para que responda el
coto de caza menor la prueba de que el terreno es favorable para caza
mayor.

No comparto el criterio de estas sentencias, pues, como hemos dicho,
el titular de un coto de caza menor no tiene ningin derecho o facultad
sobre la caza mayor y no debe responder por los dafios que €sta cause.
En cuanto a que la caza mayor no pueda ser aprovechada por otros, en
realidad su régimen debid ser el de los terrenos libres v es a la Adminis-
tracién a quien corresponde sefialar los requisitos para el aprovechamien-
to en esa clase de terrenos.

¢’) Cuando se autoriza el aprovechamiento de alguna especie de caza
mayor y el dafio lo causa un animal perteneciente a otra. La Audiencia
Provincial de Soria, 9-11-98, estando autorizada la caza del jabali, estable-
ci6 la responsabilidad por el accidente causado por un ciervo; en el mis-
mo sentido la de Soria de 4-11-99.

Mi opinién es la ya expresada: quien no tiene derecho alguno sobre
la pieza de caza no debe responder del daio que cause.

d’) Cuando el coto de caza mayor pasa a ser de caza menor. Las
sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca de 25-XI-99 y 30-XI-99
estiman que el titular del coto debe responder “durante cierto tiempo”.
No comparto este juicio. Si el coto, por resolucién administrativa, pasa a
ser de caza menor, no hay derecho alguno ni debe haber obligaciones del
titular sobre la caza mayor. Adem4s, ;cuinto duraria ese periodo transi-
torio del que hablan las sentencias? A la seguridad juridica, fin esencial
del Derecho, le van mal esas imprecisiones.
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b) En contra de la responsabilidad del coto de caza menor.

En este sentido, muchas sentencias de Audiencias Provinciales y Tri-
bunales Superiores de Justicia. Razona esta postura la SAP de Gerona de
23-1-99: “Si se trata de un terreno acotado para un tipo de caza como es
la caza mayor, es normal que sus titulares, que se benefician y aprovechan
de la riqueza cinegética de caza mayor, respondan de los dafios que los
animales, incardinables en dicha categoria, segiin el articulo 4 de la Ley de
Caza, produzcan, pero si se trata de un terreno en que los titulares del coto
s6lo tienen derecho a cazar y beneficiarse de las piezas de caza menor, no
debe alcanzarles la responsabilidad por los dafios que ocasionen las espe-
cies de animales de caza mayor, sobre los que en principio no dispondrian
de facultades para impedir su multiplicacién o para adoptar otras medidas
dirigidas a suprimir o limitar la capacidad dafina”.

De igual modo las SAP Huesca, 7-11-94; Lugo, 9-X1-94; Valladolid,
15-X1-94; Le6n, 2-VI-95; Lugo, 13-11-96; Toledo, 24-VII-96; Soria, 20-V-96;
Palencia, 10-V1-96; Céceres, 28-V-96; Soria, 10-VII-96; Navarra, 6-1[-97;
Navarra, 1-1V-97; Lugo, 16-1-98; Lugo, 25-11-98; Orense, 30-111-99; Léri-
da, 19-I1I-91.

Mi opinidn se identifica con la del parrafo transcrito de la Audiencia
Provincial de Gerona.

Y una consideracion de cardcter general, que también puede referir-
s¢ a otros apartados: me parece lamentable que con las mismas normas y
ante los mismos hechos, exactamente los mismos, unos Tribunales digan
una cosa y otros la contraria.

D) Accidentes en época de veda.

Aunque la inmensa mayoria de las sentencias ni siquiera se plantean la
posibilidad de un régimen distinto de los accidentes segiin hayan ocurri-
do durante la temporada habil de caza o en época de veda, algunos tribu-
nales han dicho que, si el accidente tiene lugar en época de veda, el titular
del aprovechamiento cinegético no responde del dafio. Asi, las Audiencias
Provinciales de Lugo, 13-I1-96 y 15-IV-98; Pontevedra, 19-X-99; etc.

La postura de estas sentencias es inadmisible. Cualquiera que sea la re-
lacién juridica del titular del aprovechamiento cinegético sobre las piezas
de caza no se altera porque puedan ser aprovechadas, o no, durante una
determinada época del afio. .a Orden de Vedas, para velar por el apro-
vechamiento racional y la conservacién de la fauna silvestre limita el tiem-
po durante €] cual puede cazarse. Pero a nadie, que yo sepa, ni en la doc-
trina, ni en el derecho positivo, ni en la Jurisprudencia —salvo esas curiosas
sentencias— se le ha ocurrido defender que la Administracién y los titula-
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res de cotos se sucedan alternativamente en los derechos y obligaciones
sobre las piezas de caza segiin el calendario anual fijado por la Orden de
Vedas que dictan las Administraciones autondmicas a través de las Conse-
jerias de Agricultura 0 Medio Ambiente. La opinién que acabo de expo-
ner es seguida por las Audiencias Provinciales de Navarra, S. 13-11-98; Pon-
tevedra, S. 19-X-99 y Tribunal Superior de Justicia de Galicia, S. 13-111-03.

E) Solidaridad.

La establece ¢l apattado b) del articulo 35 del Reglamento de la Ley
de Caza de 25 de marzo de 1971:

“En los casos en que no resulte posible precisar la procedencia de Ia
caza respecto a uno determinado de los varios acotados que colinden con
la finca, la responsabilidad por los dafios originados en la misma por las pie-
zas de caza sera exigible solidariamente de todos los titulares de acotados
que fueren colindantes y subsidiariamente de los dueiios de los terrenos.”

Como cuestidn previa habria que plantear la legalidad de este articu-
lo. A mi juicio es nulo, porque establece un supuesto sustantivo y de gran
importancia sin apoyo legal; el articulo 33 de la Ley, parrafo 5, se reftere
a la solidaridad entre los miembros de una partida de caza por los dafios
causados a las personas, pero nada dice, y muy bien podria haberlo dicho,
en cuanto a los dafios originados por las piezas de caza procedentes de los
terrenos acotados.

No obstante, debo reconocer que el Tribunal Supremo, Juzgados, Audien-
cias y Tribunales Superiores vienen apoyando sus fallos en ese articulo sin
cuestionar su vigencia: Sentencias del Tribunal Supremo de 7-1-78, 14-VI-82,
30-X-00; de las Audiencias Provinciales de Sevilla, 10-11-89 y 14-1-92; Hues-
ca, 14-XI11-92, 3-1I1-99, 29-X-99; Cuenca, 16-VI-93; Teledo, 6-1V-95; Ciudad
Real, 9-1V-96; Burgos, 26-1V-97; Alava, 16-1X-97; Soria, 24-1-00 (esta sen-
tencia se apoya en el art. 35 del Reglamento pese a estar vigente la ley
autondmica); etc.

Si bien la palabra “colindante” tiene un sentido gramatical preciso, la
Jurisprudencia, a veces, lo desvirtia y extiende la responsabilidad solidaria
no solo a los cotos que lindan con aquel del que procede el animal, sino
a los mds préximos o cercanos (Sentencias del Tribunal Supremo, 30-1V-91,
AP de Cuenca, 16-VI-93; Huesca, 3-1I1-99; de esta misma Audiencia,
13-111-97, 2-1V-97, 30-1V-97, 10-X1-97, 22-1V-98, 8-IX-98; etc.).

Por regla general, la interpretacién que se hace de la solidaridad es la
habitual: basta demandar a uno de los cotos colindantes o préximos, sin
que pueda invocarse la falta de legitimacion pasiva; el condenado puede
repercutir la indemnizacién sobre los restantes titulares. No obstante, ex-
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cepcionalmente alguna sentencia se aparta de este régimen general, como
la de la Audiencia Provincial de Cuenca de 16-VI-93, que dice que “se de-
bio traer a pleito a la Junta de Comunidades y demds cotos cercanos, ante
la falta de elemento probatorio de que los animales salvajes presuntamente
causantes de los dafios relacionados proceden exclusivamente de fos cotos
demandados”.

F) Subsidiariedad.

La establece el parrafo primero del articulo 33 de la Ley de 1970: “Sub-
sidiariamente, serin responsables los responsables de los terrenos” y lo
reitera el articulo 35.1 del Reglamento.

Estad pensada la norma para el supuesto de que no coincidan el titu-
lar del coto y el duefio de los terrenos. A veces, cuando han mediado con-
tratos de arrendamiento o los terrenos siguen un régimen especial, como
es el de parques naturales o espacios protegidos, la situaciéon puede no ser
clara y la controversia llegar hasta el Supremo. Este Tribunal ha dictado
la sentencia de 30-X-00, que resumo. El supuesto de hecho ¢s el de dafios
causados en cultivos por animales que provenian del Parque Nacional de
Cazorla, Segura y Sierra de las Villas. Los Ayuntamientos de Villanue-
va del Arzobispo y Sorihuela del Guadalimar, titulares de los montes de
donde procedian los animales, habian cedido en arrendamiento el dere-
cho de caza a don G. R. F. y a la sociedad La Perdiz. Se dictan tres sen-
tencias de contenido distinto:

a} El Juzgado de Primera Instancia condena a don G.v a La Perdiz
de forma directa y solidaria y a la Agencia de Medio Ambiente subsidia-
riamente.

b} La Audiencia Provincial de Jaén —sentencia 25-X-95— condena a
don G., La Perdiz, el Ayuntamiento de Villanueva del Arzobispo y de
Sorihuela de Guadalimar solidariamente y a la Agencia de Medio Am-
biente de forma subsidiaria.

c) El Tribunal Supremo condena en forma directa y solidaria a don G.
y La Perdiz y a los dos Ayuntamientos y la Agencia de Medio Ambiente
subsidiaria y solidariamente.

De las tres sentencias, a mi me parece correcta la del juzgado, que se
atiene a lo que dice el nimero 3 del articulo 33 de la Ley de 1970 sobre
los dafios que produce la pieza de caza procedente de los Parques Nacio-
nales. Es acertado sustituir el “Servicio de Pesca Continental, Caza y Par-
ques Nacionales” por la Agencia del Medio Ambiente, que ha asumido
sus competencias.
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El Tribunal Supremo no explica por qué atribuye la responsabilidad
subsidiaria a los Ayuntamientos propictarios de los terrenos, cuando la
norma especifica para los parques naturales no menciona a los propieta-
rios como responsables subsidiarios.

H. Ley sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial

La Ley 19/01, de 19 de diciembre, agrega la disposicién adicional sexta
a la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial
de 2 de marzo de 1990: “En accidentes de trifico por atropellos de espe-
cies cinegéticas, sera causa legal que permita atribuir la responsabilidad
al conductor del vehiculo por los daitos producidos en un accidente de cir-
culacién, el hecho de que se le pueda imputar un incomplimiento de Ias
normas de circulacion que pueda ser causa suficiente de los daiios oca-
sionados; ello sin perjuicio de la responsabilidad que sea exigible a quien
corresponda conforme a la normativa especifica y de que sean probadas
debidamente las circunstancias del accidente®.

La gran dificultad que supone probar la infraccién del conductor hara
que, en la practica, la nueva norma alivie poco la situacién actual de los
titulares cinegéticos.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 2 de abril
de 2003, en un caso en el que el conductor, con la carretera mojada, con-
ducia a una velocidad entre 100 y 120 kilémetros por hora, atribuye a
éste el 40 por 100 de la indemnizacidn y al titular del aprovechamiento
cinegético el 60.

III. Andalucia

La Ley 82003, de 28 de octubre, de la Flora v la Fauna Silvestire, con-
tiene una escueta e insuficiente regulacién de la caza. En lo que ahora
nos interesa, la responsabilidad por dafios estd contemplada en el parra-
fo primero del articulo 34:

“Los titulares de los aprovechamientos serin responsables de los darios
causados en las personas, bienes y en las explotaciones agrarias por los ejem-
plares de especies cinegéticas y piscicolas, incluidas en el plan téenico y que
procedan de los citados aprovechamientos” (2).

(2) Para un analisis de esta Ley, véase mi libro Guia del cazador andaluz. Editorial Al-
Andalus, 2004.

21



El régimen es semejante al del articulo 33 de 1a Ley de 1970, pero con
una importante novedad: el titular del aprovechamiento no respondera
cuando la especie cinegética que provoque el dafio no esté incluida en el
plan técnico. Es digna de elogio esta norma que debe poner fin, en Anda-
lucia, a la polémica sobre si el titular del coto de caza menor responde
por los dafios causados por los dafios de las piezas de caza mayor.

En cuanto al sentido de la palabra “procedan”, no sabemos su alcan-
ce en la Ley, si se quiere decir “salir” o tener una presencia estable.

El Reglamento de 16 de octubre de 2001, que no ha sido derogado
por la nueva Ley, dice en su articulo 8:

“Los titulares de aprovechamientos cinegéticos serdn responsables de
los dafios cansados a las personas, los bienes y las explotaciones agrarias por
las piezas de caza que procedan de sus cotos, Subsidiariamente serin res-
ponsables los propietarios de los terrenos.”

IV. Aragén

En la anterior Ley de Caza de 10 de diciembre de 1992, el articulo 72
establecia la responsabilidad de la Diputacidon General por los dafios cau-
sados por especies cinegéticas procedentes de terrenos no cinegéticos, por
la fauna silvestre no susceptible de aprovechamiento cinegético, cualquie-
ra que fuese su procedencia, por las especies cinegéticas de las reservas
de caza, refugios y espacios naturales protegidos y por especies cinegéti-
cas de ios cotos sociales.

Los titulares de cotos comerciales y deportivos respondian de los da-
fios causados cn cultivos por las especies cinegéticas. Nada se decia de otra
clase de dafios, como los ocasionados en los accidentes de tréfico.

El articulo 39 del Reglamento aprobado por Decreto 108/95 rebasaba
ampliamente la norma legal y, entre otros excesos, atribuia a cotos comer-
ciales y deportivos la responsabilidad por los “dafios de cualquier tipo™.

La nueva Ley de 4 de abril de 2002 cambia este régimen. En lo que
ahora nos interesa, dafios que no sean de naturaleza agraria, se establece
su regulacion en los nimeros 3 y 5 del articulo 71. El articulo 71.3 dice:

“Los propietarios de terrenaos clasificados como zonas no cinegélicas vo-
luntarias, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley, serin responsa-
bles de los daiios de cualquier naturaleza cocasionados por las especies cine-
géticas procedentes de los mismos, salvo que el daiio cavsado sea debido a
culpa o negligencia del perjudicado o de un tercero ajeno al titular de la ex-
plotacion.”
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La definicion de zonas no cinegéticas voluntarias la encontramos en
el articulo 34.2:

“Tendrin la consideracién de zonas no cinegéticas voluntarias aquellas
que, teniendo superficie suficiente para constituir en eHas un coto de caza,
no hayan sidoe asi declaradas por voluntad expresa del titular de los dere-
chos cinegéticos, o aquellas que, sin alcanzar dicha superficie, no se han inte-
grado en un coto de caza por voluntad de su propietario o se encuentran
enclavadas en €L.”

Esta norma es de dificil justificacion; resulta que el propietario de te-
rrenos que no ha constituido coto ni los ha aportado para su constitucion,
y que por consiguiente carece de cualquier derecho sobre las piezas de
caza que se crien en ellos, responde por los dafios causados.

De gran interés resulta el nimero 5 del articulo 71:

“La Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén asumira el
pago de las indemnizaciones a que haya lugar a favor de los perjudicados,
por los dafios de naturaleza distinta de la agraria causados por especies ci-
negéticas, salvo que los propios perjudicades, por culpa o negligencia, hayan
contribuide a la produccién del dafio.”

“‘Para ello se establecerin los mecanismos aseguradores oportunos y se
regulari un procedimiento de reclamacién administrativa ante la Diputacion
General de Aragén.”

En este nimero 5 del articulo 71 encuentro dos principios que coin-
ciden plenamente con mi pensamiento:

1.° Deben tener regulacién diferentes los dafios agrarios y los causa-
dos por accidentes de circulacidn.

2.° De los dafios causados en los accidentes de circulacién debe res-
ponder la Administracion.

En cuanto a la Jurisprudencia, la sentencia del Tribunal Superior de
Aragén de 20-XI1-97, partiendo de dos afirmaciones erréneas —una, que €l
ciervo es “especie protegida”, otra, que “necesariamente debié provenir
de un terreno sometido a un régimen cinegético especial”— y del hecho de
que se hallaba préximo al lugar del accidente la reserva de caza de Gar-
cipollera, decide que debe responder la Administracién, por no haber acre-
ditado que adopté las medidas necesarias para evitar dafios previsibles.
Se beneficia la parte actora, como reconoce expresamente la sentencia, de
la inversion de la carga de la prueba, le bastd con probar que el dafio lo
habia causado un ciervo, pero no tuvo que hacerlo respecto a la proce-
dencia del mismo.
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La sentencia del mismo Tribunal de 28-VII-99 establece la responsa-
bilidad del Ayuntamiento titular del coto dentro de cuyos limites tuvo
lugar el accidente. No menciona la Ley de Caza, el fallo se basa en el ar-
ticulo 139.1 y 2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comiin de 26 de noviembre de
1992. De igual criterio, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de 30-V-99 y 31-1-00. La del mismo Tribunal, de 17-1X-03, establece la res-
ponsabilidad de un Ayuntamiento titular del coto con base en el articu-
lo 106.2 de la Constitucion Espaiiola, 139.1 de la Ley 30/92 y 39 del De-
creto 108/95, Reglamento de la Ley de Caza aragonesa.

La de la Audiencia Provincial de Huesca de 29-X-99 estima que “para
determinar la procedencia de un animal no debe estarse sin mds a una pre-
sencia ocasional del animal en un determinado lugar, de forma que no pue-
de afirmarse que una pieza de caza mayor procede de un coto de caza
menor o de una zona no cinegética aunque inmediatamente antes hubiera
estado evolucionando dentro del coto dedicado a la caza menor o dentro
de la zona no cinegética”. Y pone especial énfasis en la solidaridad de los
cotos proximos.

La de la Audiencia Provincial de Teruel de 15-1V-00, en orden a la cues-
tion de la “procedencia”, estima que los animales deben tener su sede
habitual en la finca, que no basta la presencia ocasional o que “simple-
mente la crucen en su desplazamiento desde la zona de origen a otra”.

La de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 29-V-00 se ocupa de
dos de las cuestiones que estamos viendo:

1 En cuanto al t¢rmino “procedencia”, rechaza el criterio del Juzga-
do de Primera Instancia, que estimaba necesaria la presencia estable de}
animal en el coto y considera que de seguirlo “dificilmente podria recla-
marse responsabilidad por razon de los dafios procedentes de las especies
cinegéticas de gran movilidad, que se constituyen en las mds peligrosas, como
ocurre en el caso de los jabalies”.

22 En cuanto si debe responder del daiio el titular de coto de caza
menor, asi lo afirma, apoydndose en el articulo 39.2 del Decreto de 9 de
mayo de 1995.

La de la Audiencia Provincial de Teruel del 25-IX-01, sobre la *“pro-
cedencia”, sigue un criterio distinto a la anterior, exigiendo que los terre-
nos “sean su territorio de vida y desarrollo”. Estd presente también otra
materia que hemos estudiado, coto de caza menor con aprovechamiento
complementario de caza menor; en tal caso debe responder el titular.

Es interesante la SAP de Terucl de 27-XI-01. E! supuesto, poco fre-
cuente, es el del dafio causado por un zorro. La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia absuelve a 1os demandados, titulares de un coto de caza
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menor, pero la Audiencia estima, creo que acertadamente, que el zorro es
pleza de caza menor y ademds tenia habitat favorable en el coto.

La de la AP de Teruel de 23-1-03 se ocupa de un caso en que el acci-
dente ocurre a la altura de un coto y el perjudicado demanda sdlo al titu-
lar de otro situado a un kilémetro de distancia. El Tribunal de instancia
absuelve al demandado, pero la Audiencia revoca la sentencia, invocando
la solidaridad. En cuanto a la “procedencia”, sigue el mismo criterio que
la de 25-1X-01.

V. Asturias

La Ley de 6 de junio de 1989, articulo 38, dice:

“1, Serin indemnizados por la Administracién del Principado de Astu-
rias, previa instruccién del oportuno expediente y valoracién de los daiios
efectivamente producidos:

Los daifios ocasionados por las especies cinegéticas procedentes de los
terrenos cinegéticos de aprovechamiento comiin y de los cotos regionales de
caza que no sean objeto de concesion.

Los dafios ocasionados por especies de la fauna silvestre no susceptibles
de aprovechamiento cinegético, cualquiera que sea su procedencia,

Los dafios ocasionados por especies cinegéticas procedentes de reservas
regionales de caza, refugios de caza, reservas nacionales de caza, cotos na-
cionales de caza y cualquier otro terreno cuya administracién y gestion co-
rresponda al Principado de Asturias.”

El articulo presenta dos novedades respecto al 33 de la Ley de 1970:

1. Responsabilidad de la Administracion por los dafios causados por
especies cinegéticas que procedan de terrenos de aprovechamien-
to comin.

2. Responsabilidad de la Administracién por los dafios causados por
especies no cinegéticas, cualquiera que sea su procedencia.

El articulo no distingue entre dafios agrarios o de otra naturaleza, por
lo que debe aplicarse a los accidentes automovilisticos. No obstante, los
articulos 83 a 87 del Reglamento de 7 de febrero de 1991, que integran
el capitulo VI, “De los dafios”, crean confusién, porque sélo regulan los
“daiios efectivamente producidos en las explotaciones agricolas, ganade-
ras y forestales™, lo que podria hacer pensar que el articulo 38 de la Ley
se refiere también sélo a esta clase de daiios.

En cuanto a la Jurisprudencia, la sentencia del TSJ de 29-111-99 se

ocupa del accidente provocado por un tejon procedente de un coto de
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caza de la Administracion demandada. Como el tején pertenece a la fau-
na salvaje no cinegética, la responsabilidad de la Administracién, confor-
me al articulo 38, es clara; la sentencia la establece, pero apoyandose en el
articulo 106.2 de la Constitucién Espaiiola y en el 139.1 de la Ley 30/92.

V1. Canarias

Regula esta materia el articulo 32 de la Ley de 6 de julio de 1998:

“1. Los dafios producidos por las especies cinegéticas procedentes de
los terrenos sometidos a régimen cinegético especial, seran indemnizados por
los titulares de aprovechamientos cinegéticos sobre dichos terrenos. Subsi-
diariamente serdn responsables los propietarios de los terrenos.

2. Las entidades pablicas o privadas responsables de la administracion
y gestién de un terreno cinegético especial, serdn responsables de los dafios
producidos por la caza existente en los citados terrenos sometidos a su juris-
diccidn.

3. Los daiios ocasionades por especies cinegéticas procedentes de te-
rrenos sometidos a régimen cinegético comiin, serin indemnizados de acuer-
do a lo establecido en la legislacidn civil ordinaria.”

E! parrafo 1 es semejante al articulo 33 de la Ley de 1970, pero el
pérrafo 2 me resulta incomprensible; afirmada la responsabilidad de los
titulares de aprovechamientos cinegéticos en el nimero 1, es obvio que
esta responsabilidad se extiende tanto a las personas fisicas como a las
juridicas, por lo que huelga la referencia a “las entidades publicas o pri-
vadas responsables de la administracion y gestiéon”. Puede ser que se esté
pensando en los cesionarios del aprovechamiento, pero en tal caso res-
ponderian todos los cesionarios y no sélo las entidades pablicas y pri-
vadas.

En cuanto al parrafo 3, plantea dudas qué es “legislacién civil ordina-
ria”. Quizd quiera hacerse la remision al Cédigo Civil, como hace el ar-
ticulo 35.3 del Reglamento de la Ley de Caza de 1970.

VII. Castilla y Ledn

La Ley 4/96, de 12 de julio, se ocupa de los dafios producidos por las
piezas de caza en el articulo 12:

“1. La responsabifidad de los daiios producidos por la pieza de caza,
excepto cuando el daiio sea debido a culpa a negligencia del perjudicado o
de un tercero, corresponderi a:
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a) En los terrenos cinegéticos, a quien ostente la titularidad cinegética
de dichos terrenos, independientemente de que las piezas de caza pertenez-
can a una especie incluida o no en el correspondiente plan de aprovecha-
miento cinegético, salvo lo dispuesto en el articulo 57 de la presente Ley,
sobre palomares industriales.

A tales efectos, tendra la consideracién de titular cinegético de las zonas
de caza controlada la Junta o la sociedad de cazadores, concesionaria en su
caso.

b) En los terrenos vedados, a los propietarios de los mismos cuando la
candicidn de vedado se derive de un acto voluntario de éstos o a la Junta.

¢) En los refugios de fauna, a la Junta.

d) En las zonas de seguridad, a los titulares cinegéticos de los terrenos,
a los propietarios de los vedados de caricter voluntario o a la Junta en el
resto de terrenos vedados y en el de los refugios de fauna.

2. La Junta suscribird un seguro de responsabilidad civil que cubra los
riesgos de los dafios que produzcan las piezas de caza mayor en los supues-
tos regulados en el apartado d) del punto anterior. El coste de la prima co-
rrespondiente se repercutird entre los titulares cinegéticos que realicen apro-
vechamientos de caza mayor de manera proporcional a los mismos,”

Existe, pues, una norma especifica para los accidentes que tienen lugar
en las carreteras, el nimero 1 d), porque éstas son zonas de seguridad.
Pero hay que tener en cuenta el resto del articulo, cuya interpretacién ha
dado lugar, como veremos, a sentencias contradictorias.

Como las zonas de seguridad no son terrenos cinegéticos, hemos de
entender que la referencia que se hace a titulares o propietarios lo ¢s a
quienes lo sean de los aprovechamientos cinegéticos o terrenos por don-
de discurra la carretera.

Tiene gran interés el nimero 2 del articulo. Fue una novedad en nues-
tro derecho positivo; antes de 1996, fecha de la Ley, no habia ni en ¢l De-
recho estatal ni en el de las Comunidades Auténomas nada parecido.

Es evidente la complejidad juridica de este peculiar seguro, contrata-
do por uno -la Junta— y pagado por otros —los titulares de aprovecha-
mientos de caza mayor—, que encaja mal en una relacién contractual y lo
hace vulnerable a una posible impugnacién.

En cuanto a la Jurisprudencia, tres sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Soria de 2-11-98, 12-11-98 y 29-VI-99 establecen la responsabilidad
de la Administracion, porque el coto estaba extinguido o suspendido, pa-
sando a ser sus terrenos vedados de caza.

Numerosas sentencias de Audiencias Provinciales, a la vista del articu-
lo 12.1.a), han establecido Ia responsabilidad del coto de caza menor aun-
que la pieza fuese de caza mayor y también la del coto de caza mayor en
el accidente causado por piezas no incluidas en el plan de aprovechamien-
to. Entre estas sentencias, las de las AP de Soria, 9-11-98; Palencia, 30-111-98:
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Salamanca, 11-VI-98; Soria, 24-11-99; Segovia, 28-V-99; Le6n, 10-VI-99;
Ledn, 3-1X-99; Zamora, 8-1X-99; Palencia, 4-1V-00; Leon, 18-V-00; Zamo-
ra, 20-X1-02.

A veces se matiza este criterio jurisprudencial, como hacen las senten-
cias de las AP de Zamora de 9-1V-99 y 9-V-00, al afirmar que para que
se dé la responsabilidad se requiere que el habitat en el coto de caza me-
nor sca favorable para que viva la caza mayor.

Es importante, porque supone un cambio de criterio, la sentencia del
TSJ de 15-1-01. EI caso fue accidente provocado por un ciervo que prove-
nia de un coto de caza menor. Pese a que el niimero 1.a) del articulo 12
establece la responsabilidad del titular de los terrenos “independientemen-
te de que las piezas de caza pertenezcan a una especie incluida o no en
el correspondiente plan de aprovechamiento cinegético”, la sentencia es-
tima que el articulo contiene una regulacién especifica de los accidentes
ocurridos en zona de seguridad, el nimero 1.d); éste atribuye la respon-
sabilidad a “los titulares cinegéticos de los terrenos”, pero no hay ningu-
na prevision semejante a la del apartado a), que extiende la responsabi-
lidad a los casos en que el dafio sea causado por cualquier especie, atn
no incluida en el plan de aprovechamiento. Uno de los parrafos de la sen-
tencia dice: “En definitiva, este precepto [art. 12.1 d) de la Ley 4/1996] —en
términos parecidos a lo que ocurria con el articulo 33 de la Ley de Caza
de 1970- (RCL 1970/579 y NDL 4840} hace recaer fa responsabilidad so-
bre los titulares cinegéticos de los terrenos siempre que se den los presu-
puestos exigidos: la realidad del dafio y la procedencia de dichos terrenos
de las piezas causantes del dafio a la zona de seguridad. Pero no se des-
prende del precepio, a diferencia de lo que ocurre en ¢l apartado a), que
el titular cinegético del terreno sea responsable de los danos causados por
los animales que no estén incluidos en el aprovechamiento”. Y a la vista
de los argumentos expuestos atribuye la responsabilidad por el accidente
a la Junta de Castilla y Ledn.

Probablemente la interpretacion no encaja sin esfuerzo en la letra del
articulo 12, pero la solucién encontrada, responsabilidad de la Adminis-
tracién, es justa. Ya la sentencia de la AP de Burgos de 23-11-00 habia
dicho que la responsabilidad de los dafios producidos por las piezas de
caza en los casos del articulo 12.1 d) de la Ley de Caza de Castilla y Ledn
corresponde a la Junta en las zonas de seguridad (3).

(3} José Maria CaBALLERO tiene publicados en la Revista de Derecho Agraric algunos
articulos sobre este tema: nimero 34, del afio 1999; ndmere 28, de 1996; numero 27, de 1995,
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VIII. Castilla-La Mancha

La Ley de Caza de Castilla-La Mancha de 15 de julio de 1993 séio
contempla, en el articulo 17, los dafios causados en explotaciones agrarias,
y lo mismo hace el Reglamento de 9 de diciembre de 1996. De modo que
los dafios derivados de accidentes de circulacidn se rigen por la legisla-
cidn general.

Esta legislacion es la que tiene en cuenta la Jurisprudencia.

IX. Extremadura

La Ley de Caza de 21 de diciembre de 1990, antes de su modificacion,
decia en el articulo 74:

“1. Seran indemnizados por la Administracion Regional, previa instruc-
cidn del oportune expediente y las valoraciones a que hubiere lugar:

Los dafios ocasionados por especies cinegéticas de los ferrenos someti-
dos a Régimen Cinegético Especial, que no sean objeto de concesion admi-
nistrativa para su aprovechamiento privado o deportive.

Los dafios ocasionados por especies de la fauna silvestre no cinegética,
cualquiera que sea su procedencia.

2. Los dafios ocasionados por especies cinegéticas procedentes de te-
rrenos sometidos a Régimen Cinegético Especial con concesion administra-
tiva para su aprovechamiento privado o deportivo, seran indemnizados por
los titulares de los aprovechamientos cinegéticos.”

El mismo articulo, en lo que ahora nos interesa, dice:

“l. La responsabilidad de los dafios producides por las piezas de caza,
excepto en los supuestos de fuerza mayor o cuando ¢l dano sea debido ex-
clusivamente a culpa o negligencia del perjudicado o de un tercero, corres-
pondera a:

a) Los titulares de los aprovechamientos cinegéticos cuando se trate de
daiios ocasionados por especies cinegéticas procedentes de sus correspon-
dientes cotos privados o deportivos, y ello con independencia de que sea o
no época de veda, asi como del sexo y edad.

b) La Junta de Extremadura cuando se frate de daiios ocasionados por
especies cinegéticas procedentes de terrenos sometidos a Régimen Cinegé-
tico Especial distintos o de los cotos privados o deportivos.

No podra considerarse que una pieza de caza procede de un terreno
cuando éste sea impropio o inadecuado como habitat para la especie de que
se trate, entendiendo como habitat el lugar de reproduccion, invernada, re-
poso, campeo, alimentacion o similar.

3. Para los casos en los que resulte obligada legalmente a indemnizar
la Junta de Extremadura, ésta podra tener suscrito previamente un seguro
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de responsabilidad civil que cubra los riesgos de los daiios derivados de acci-
dentes de circulacion que produzean las reses de caza mayor.

4. A los efectos previstos en el apartado primero de este articulo, la
Administracion regional podra suseribir un seguro de responsabilidad civil,
prorrateando, de la manera que se determine reglamentariamente, el coste
de la pdéliza entre los titulares de cotos, para lo cual se tendran en cuenta la
tipologia y caracteristicas del coto.”

Nos sugiere estas observaciones:

1. El parrafo 1.a) no resuelve el problema de si responde el titular
de un coto privado o deportivo de caza menor cuando el dafio lo produ-
ce una pieza de caza mayor. El parrafo segundo del apartado b) parece
pensado para cuando la pieza de caza mayor proceda de un coto de caza
menor, en cuyo caso no responderd éste cuando el terreno sea inadecua-
do como hdbitat de la especie. Hubiera sido preferible una mayor clari-
dad: excluir la responsabilidad del coto de caza menor siempre que el ac-
cidente lo provoque la caza mayor.

22 Este péarrafo segundo del apartado b) aborda la cuestion, a la que
he aludido tantas veces, de saber qué es “procedencia” de una manera im-
precisa, que no resuelve nada, asi:

La misma razén que para considerar lugar adccuado como habitat el
de invernada habria para que lo fuera donde el animal pasa el otoiio, la
primavera o el verano.

El término “campeo”, referido a un animal salvaje, no tiene sentido.

No deberia mencionarse el lugar de alimentacion, que, dada la mo-
vilidad de aigunas piezas, puede esiar a larga distancia de donde vive el
animal.

El término “similar” crea una indeterminacién absoluta.

3. Resuelve las dudas que se han planteado cuando el accidente tie-
ne lugar en época de veda o es provocado por piezas que por su edad o
sexo no pueden cazarse.

4 En cuanto al seguro, parece que se prevén dos clases: uno que
puede suscribir la Junta para cuando deba responder por los dafos en
accidentes de circulacién provocados por las reses de caza mayor y otro
de cardcter mas general suscrito por la Junta y prorrateada la prima entre
los titulares de cotos.

En cuanto a la Jurisprudencia, la sentencia del TSJ de 18-VI-98 se ocu-
pa de un accidente causado por pieza de caza mayor que provenia de coto
de caza menor, estableciendo la responsabilidad de la Administracién.

La del mismo tribunal de 24-11-00 impone la responsabilidad de la Ad-
ministracion porque ésta no prueba ni la procedencia del animal ni que
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se hubiera cedido el aprovechamiento de la caza mayor a los cotos con-
tiguos al lugar donde ocurrié el accidente. Ademids, el accidente lo provo-
¢6 una cierva, que no se podia cazar sin “autorizacion especifica”.

En'la de 14-X-03, probado por el actor que ¢l accidente lo causé un
jabali, corresponde a la Administracién para exonerarse de responsabili-
dad probar que procedia de un coto privado o deportivo; como no lo hizo,
debe responder.

La Audiencia Provincial de Badajoz, en sentencia de 22-1-97 estima,
con razén, “ininvocable” el articulo 1.906 del Cédigo Civil, la ley vigente
es la extremefia. Conforme a ella, provocado el accidente por un ciervo,
responde el titular del coto de caza mayor de donde provenia.

La de la Audiencia Provincial de Ciceres de 26-VI-97 considera que
no responde el coto menor cuando el accidente lo provoca pieza de caza
mayor. Y en orden a la vigencia del Codigo Civil estima que ha sido de-
rogado y que “no es de recibo citar el articulo 1.9057.

Vale la pena detenerse en la de la AP de Caceres de 20-1-98, porque
estima que las concesiones administrativas por la que se constituyen los
cotos de caza “no son anuales, sino que estardn comprendidas en los dias
y periodos hébiles de caza”, de modo que, habiendo ocurrido el accidente
en tiempo de veda, es responsable de los dafios la Administracién. Como
la sentencia estima que con la Ley de Caza extremefia las piezas cazables
han dejado de ser nullius, ocurre que la Orden de Vedas cambia cada afio
“la titularidad y posesién de estos animales™.

Tal postura no es admisible, la resolucion que apruebe el coto deter-
minara la duracioén del aprovechamiento del coto privado, que no pucde
alterar la Orden de Vedas.

En la SAP de Céceres de 24-1-00, aunque el caso es de daiios en cul-
tivos, se refiere a la procedencia de los animales y estima que es del coto
colindante, pues “otros posibles cotos de caza existentes en dicho lugar no
limitan con la finca de la actora, sino precisamente con la del coto de caza
objeto del litigio, de lo que se desprende que los animales de éstos no fue-
ron los que penetraron en la finca de la actora”. La contundente afirma-
cién sélo tiene sentido estimando que “proceder” es “salir’; no en otro
caso, pues los jabalies que salieron del coto inmediato podian tener su
fugar de estancia en otro de los colindantes.

Toda la Jurisprudencia que he citado se ha producido vigente la Ley
de Caza antes de su modificacion.
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X. Galicia

Se ocupa de la indemnizacién por dafos el articulo 23 de la Ley de
Caza de 21-VII-97:

“l. Los titulares de los aprovechamientos cinegéticos en terrenos suje-
tos a régimen especial responderan de los daiios y lesiones ocasionados por
especies cinegéticas procedentes de esos terrenos.

2. La Conselleria de Agricultura, Ganaderia y Montes, previa instruc-
cion del correspondiente expediente de valoracién, indemnizard los daiios
efectivamente producidos por las especies cinegéticas provenientes de terre-
nos cinegéticos de aprovechamiento comiin, de los Tecor autonémicos de su
administracion, de las reservas de caza, de los refugios de fauna y de cual-
quiera otro terreno cuya administracién y gestion corresponda a esta Con-
selleria.”

Desarrolla esta norma el articulo 24 del Reglamento de 11-X-01, que
en buena parte, por rebasar lo que dice la Ley —asi, estableciendo la soli-
daridad-, podria ser nulo. Este articulo dice:

“1. Los titulares de los aprovechamientos cinegéticos en terrenos suje-
tos a régimen especial responderin de los daiios y lesiones ocasionados por
especies cinegéticas procedentes de esos terrenos. Se considerard, salvo prue-
ba en contrario, que la pieza procede del terreno cinegético mas préximeo al
lugar en que se haya producide el daifio.

2. Cuando se frate de dafios efectivamente producidos por las especies
cinegéticas procedentes de terrenos cinegéticos de aprovechamiento comin,

los refugios de fauna y de cualquier otro terreno cuya administracion y ges-
tion corresponda a la Administracion autondmica, serd de aplicacion lo pre-
visto en el articulo 23 de la Ley 4/1997, de 25 de junio, de Caza de Galicia.

3. En los casos en que no resulte posible precisar la procedencia de la
caza respecto a uno determinadoe de los varios titulares de aprovechamien-
tos cinegéticos que colinden con la finca danada, la responsabilidad por los
daiios ocasionados en !a misma por las piezas de caza seri exigible solida-
riamente 2 todos los titulares de aprovechamientos cinegéticos que fueran
colindantes.”

Veo contradiccion entre los ndmeros 1 y 3. Conforme al 1, se presume
que la pieza procede del terreno cinegético mas préximo, salvo prueba en
contrario. Hay siempre un responsable, el titular del coto mds préximo o
del que resulte probado que procedia la pieza; luego no se puede dar el
supuesto del nimero 3, que no sea posible precisar la procedencia de la
caza. Tal vez la contradiccion se resuelva considerando que el nimero 3
se aplica s6lo, como resulta de su redaccion literal, a los daiios agrarios.
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En cuanto a la Jurisprudencia, la sentencia del TSI de 30-IX-02 esta-
blece la responsabilidad del coto de caza mayor en el que ocurrié el ac-
cidente, no la de la Administracién. En igual sentido, la del mismo Tri-
bunal de 23-X-02.

Conviene subrayar la del TSI de 13-II1-03, importante por las cuestio-
nes que trata y la forma de hacerlo.

t.* La constitucionalidad del articulo 23 de la Ley. La parte recu-
rrente estima que ese articulo, en cuanto regula un supuesto de respon-
sabilidad extracontractual, invade una competencia exclusiva del Estado.
Para la sentencia, la norma se ajusta a la Constitucidn.

2% Se aleg6 también, sobre la base de la Ley de 1970, que el articu-
lo 23.1 de la Ley gallega se refiere sélo a la responsabilidad por los dafios
causados a la agricultura.

Tesis igualmente rechazada.

3.2 Contempla el fenémeno, tan extendido, de la repoblacién de fin-
cas, hasta el punto de que dice -y no le falta razén— que los animales de
caza “muchas veces no tienen ni siquiera la consideracion de animales sai-
vajes, sino sélo la de animales en libertad o asilvestrados por las continuas
repoblaciones”, de donde resulta que el titular del aprovechamiento “ad-
qudiere una serie de obligaciones entre las que se encuentra, aparte del con-
trol y vigilancia de la caza, la de responder de los dafios causados por los
animales objeto de la misma en la linea marcada mds por el articulo 1.905
que por el articulo 1.906 del Cédigo Civil” (4).

XL Navarra
Regulaba esta materia la Ley Foral 2/93, de 5 de marzo, articulo 57.5:

“Los daiios ocasionados por especies cinegéticas o susceptibles de pesca
procedentes de cotos serin indemnizados por los titulares de los aprovecha-
mientos cinegéticos o piscatorios.”

Este nimero 5 ha sido derogado por la Ley Foral §/94, de 21 de junio.
La derogacion crea incertidumbre en cuanto al derecho vigente en Nava-
rra: si el de esta Comunidad o el de la Ley de 1970.

(4) Esta sentencia deberia hacer reflexionar en un doble sentido:

1. Hasta qué punto la caza, tanto mayor como menor, va perdiendo su primitivo cardcter.

2° Qué sentido tiene mantener la vieja tesis ~yo sostengo que obsoleta—, pero con firme
apoyo en Doctrina, Legislacién y Jurisprudencia, de que las piezas de caza son res nullius y se
adquieren por ocupacidn,
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Tres sentencias del TS de Navarra de 6-11-02 intentan resolver el pro-
blema creado. Segiin ellas, hasta la publicacién de la Ley Foral 2/93 se
aplicaba, como derecho supletorio, el articulo 33 de la Ley de Caza. La
citada Ley Foral, articulo 72.c), imponia a los titulares del aprovechamien-
to de un coto la responsabilidad por los dafios causados a terceros; y el
articulo 57.5 establecia la responsabilidad de los titulares cinegéticos. La
Ley de 21 de junio de 1994 deja sin contenido los articulos 72.c) y 57.5 y
da nueva redaccién al articulo 31 de la Ley de 1993, estableciendo que la
responsabilidad por dafios causados por la fauna cinegética “se indemni-
zaran por quienes resulten responsables conforme a la Legislacién Civil”.
Aqui “Legislacién Civil” es Cédigo Civil y las leyes generales de Espaiia;
no puede ser el articulo 488.2 del Fuero Nuevo de Navarra porque es una
regla genérica paralela al articulo 1.902 del Cédigo Civil: “en definitiva, la
normativa reguladora de la responsabilidad civil por los danos causados
por piezas de caza, aplicable al caso, estd constituida por el articulo 31 de
la Ley Foral 2/1993, de 5 de marzo, en la redaccion de la Ley Foral 8/1994
y, en cuanto integra la «Legislacion Civil» a que su apartado cuatro remi-
te la indemnizacion de los dafios causados por la fauna silvestre suscepti-
ble de aprovechamiento cinegético, por el articulo 33 de la Ley 1/1970, de
4 de abril”.

Me parece acertado el criterio de estas tres sentencias, aunque el tema
puede no estar cerrado, como lo demuestra ¢l voto particular que defien-
de el presidente del Tribunal y uno de los magistrados, para quienes la
norma que deberia haberse aplicado es el articulo 488 del Fuero Nuevo
de Navarra, que sigue, seguin ellos, un sistema de “responsabilidad culpo-
sa”, pero matizada con criterios “quasi-objetivos”.

En cuanto a la Jurisprudencia, las sentencias de la AP de 6-1X-94,
14-11-95, 29-V-95, 30-1X-95, 27-X-95 aplican el articulo 57.5 de la Ley de
5 de marzo de 1993, que no se habia derogado cuando ocurrieron los ac-
cidentes.

En sentencias posteriores a esa derogacién, la de la AP de 1-IV-97 es-
tima que, en un accidente ocurrido en carretera que atravesaba el coto,
debe responder el titular porque:

1.° No adopté las medidas necesarias para impedir la irrupcion del
animal.

2.° No es 6bice que el accidente ocurriera en tiempo de veda.

3° Al demandante le basta acreditar que el jabali salié de terrenos
del coto. Corresponderia a la parte demandada probar su procedencia de
otro lugar.
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Segun la de la AP 20-11-99 responde el titular del coto, aunque fuere
excepcional la caza del jabali. La de 26-VI-2000 afirma que el titular res-
ponde por el accidente causado por un corzo, aunque el aprovechamiento
fuera de caza menor y jabali, porgue la existencia de un terreno acotado
crea condiciones favorables para la reproduccion y vida de otras especies.
En igual sentido la de 11-1-01.

Todas estas sentencias se apoyan en el articulo 488.2 del Fuero Nuevo
de Navarra.

Cambian de orientacién, como hemos visto, las tres sentencias del Tri-
bunal Superior de 3-II-02. Y sigue el criterio de estas sentencias la de la
AP de 11-111-02.

En cuanto al sentido que para estas cuatro iltimas sentencias tiene la
palabra “procedencia”, la primera de las de 3-II-02 estima que es la del
coto donde la pieza tiene su habitat natural; pero cuando se trate de es-
pecies de gran movilidad y no sea posible concretar la procedencia, la res-
ponsabilidad debe atribuirse al coto mas cercano al lugar del dafio, y “cuan-
do sean varios y no pueda atribuirse a ninguno de ellos la procedencia, la
tutela de la victima impone la responsabilidad solidaria de todoes ellos”.

Por Io que respecta a dafios causados por especies no incluidas en el
plan de aprovechamiento, la misma sentencia considera que no responde
el titular del coto; encuentra sélida base para esto en la Ley 2/93, pues si
la Administracién responde por los dafios causados por especies no cine-
géticas, debe hacerlo también en el caso de especies cinegéticas no sus-
ceptibles de aprovecharse.

La sentencia namero dos del mismo dia aborda también los temas de
la procedencia y aprovechamiento; al determinar qué debe entenderse por
pieza de caza procedente del coto, estima que: “dentro de esa alocucién
caben todas aquellas piezas que razonablemente provienen o salen, de
forma inmediata, del coto en cuestion, asi, si el accidente, la colision con el
vehiculo, tiene lugar dentro del coto, como acaece en el supuesto de autos,
lo logico serd deducir que el animal litigioso procede inmediatamente de
él. De mdads estd decir que para proclamar la responsabilidad que define
esta legislacion civil serd exigible que el animal en cuestion sea susceptible
de aprovechamiento cinegético en el coto de que se trate, por lo que no
puede extenderse a aquellas otras piezas que de forma esporddica pudie-
rart encontrarse en el terreno acotado: en definitiva, la responsabilidad del
titular debe vincularse al tipo de aprovechamiento a que se dedica el co-
rrespondiente coto”.

Y en términos semejanies se pronuncia la sentencia numero tres.
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XII. La Rioja

Se ocupa de los dafios producidos por las piezas de caza el articulo 13
de la Ley de 4 de julio de 1998:

“Los titulares de terrenos cinegéticos, los propietarios de terrenos cer-
cados y los propietarios de zonas no cinegéticas voluntarias serin respon-
sables de los dafios originados por las piezas de caza procedentes de los
mismos, salvo que el daiio causado sea debido a culpa o negligencia del per-
judicado o de un tercero.

Corresponderi a la Comunidad Auténoma responder de los daiios pro-
ducidos por las piezas de caza procedentes de los vedados no voluntarios y
de las zonas no cinegéticas.

+ Cuando no se pueda precisar la procedencia de las piezas de caza res-
pecto a uno de los varios terrenos cinegéticos de los que pudieran proceder,
la responsabilidad por los daiios originados en ella por las piezas de caza
serd exigible mancomunadamente a los titulares de todos ellos.

La responsabilidad por los daiios producides por las piezas de caza con-
forme a lo establecido en esta Ley, sera exigible por el procedimiento deter-
minado en la legislacién civil o en la administrativa, segin la naturaleza juri-
dica del titular del terreno cinegético al que se le exija.”

El articulo 6 del Reglamento de 27 de febrero de 2004 reproduce, con
leves modificaciones, este articulo. El pérrafo tercero del articulo 13 su-
giere algunas consideraciones:

1.* Sobran las palabras “en
2.* Sobre el sentido de la palabra
se identifica con “salir”.

3.2 La responsabilidad de titulares de terrenos de los que pudieran
proceder las piezas de caza es mancomunada, no solidaria, como la esta-
blece el articulo 35 del Reglamento de la Ley de 1970 y confirma reite-
rada Jurisprudencia. Sobra decir la importancia del cambio, sin que sea el
momento de estudiar las diferencias entre mancomunidad y solidaridad.
Solo subrayaré una consecuencia inmediata: €l actor debera demandar a
todos los titulares de los aprovechamientos cinegéticos de donde pudiera
proceder el animal.

En cuanto a la Jurisprudencia, ya me he referido antes a la sentencia
del TSJ de 23-XI1-02.

i 1
ia” parece claro gque no
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PARTE SEGUNDA
Podemos resumir de esta manera lo expuesto:

1.° En unas Comunidades Auténomas rige la Legislacién general, en
otras, las leyes de caza propias.

2.° Algunas de las leyes de caza autonémicas contemplan expresa-
mente la responsabilidad civil derivada de los accidentes de trafico pro-
vocados por piezas de caza. Otras, no.

3.° Entre la Ley de 4 de abril de 1970 y las leyes autonOmicas exis-
ten diferencias profundas. Y lo mismo ocurre con las leyes autonémicas
entre si.

4.° La Jurisprudencia resulta confusa y contradictoria. Ante el mismo
hecho y con la misma norma, las soluciones difieren radicalmente. Ejemplos:

a) Si rige el Cédigo Civil o la legislacion especifica de caza.

b) Qué se entiende por procedencia.

c) Si responde el coto de caza menor cuando la pieza que causa el
dafio es de caza mayor.

d) Accidente en €época de veda.

e) Alcance de la solidaridad.

f) Etcétera, etc.

Tal desbarajuste se debe a una causa muy concreta: para resolver los
problemas de responsabilidad civil creados por los accidentes de circula-
cién que provocan las piezas de caza se aplican las leyes de caza, y esto
no deberia ocurrir; irrumpir un animal salvaje en la calzada no tiene nada
que ver con la accién de cazar.

Creo que la Ley de 1970, al introducir el articulo 33, estd pensando,
como antes la de 1902 y el articulo 1.906 del Cédigo Civil, en los dafios
agricolas; extender la responsabilidad de los titulares de aprovechamien-
tos cinegéticos a los accidentes de caza ha sido una desafortunada obra
de la Jurisprudencia.

Conviene subrayar que, en Europa, el sistema legal es radicalmente
distinto. Tengo a la vista un estudio de Jorge BERNAD, aportado a un se-
minario el 18 de noviembre, del que resulta que en ninguno de los paises
que voy a enumerar responden de los accidentes de trafico provocados
por las piezas de caza ni el titular del coto ni los propietarios de los terre-
nos: Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia, Francia, Suecia, Inglaterra,
Irlanda y Portugal.

La busqueda de otros cauces legales para regular la materia no resul-
ta facil. Veamos:
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A) Caso fortuito

Podria sostenerse que la irrupcién de un animal salvaje en la calzada
€s un suceso imprevisible o inevitable, un caso fortuito al que se aplica-
ria el articulo 1.105 del Cdédigo Civil. Alguna sentencia lo ha estimado asi,
como la de la AP de Alava de 21-1-92, si bien justifica su tesis en que no
se probd la procedencia del jabali que provocé el accidente. Ademds, la
misma AP, el 26-11-92, rechaza la existencia de caso fortuito.

La sentencia de la AP de Pontevedra de 21-VII-94, aunque no usa el
concepto “caso fortuito”, estima que como el jabali vaga libremente y no
puede entenderse pieza de caza de ningln coto ni zona de caza contro-
lada, no responden del dafio ni el titular cinegético ni la Junta.

La Jurisprudencia en la que podria apoyarse la admision del caso for-
tuito es muy escasa y poco significativa y la tesis que sostiene no la com-
parto. No es socialmente aceptable que quien circula por una carretera
respetando escrupulosamente todas las normas de trafico tenga que so-
portar los dafios materiales 0 personales provocados por una pieza de caza;
la via puiblica no es lugar adecuado para el transito de estos animales.

B) Responsabilidad de la Administracion
Por dos caminos podriamos buscar esta responsabilidad.

a) A la Administracion corresponde la tutela del medio ambiente.

El articulo 45.2 de la CE dice:

“Los poderes piblicos velarin por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyindose en la indispensable so-
lidaridad colectiva.”

La fauna cinegética forma parte inescindible del medio ambiente, lo
que subrayan las leyes autondmicas. Ya en la primera de estas leyes, la de
Asturias, de 6 de junio de 1989, en la Exposicién de Motivos manifiesta
la intencién de adaptar “la concepcioén tradicional de la caza a la preser-
vacion de la riqueza natural” y considera a las especies cinegéticas como
“patrimonio piblico”, en contraposicién de la vieja teoria de la res
nuffius, lo que supone la vinculacién de fas especies a la Administracion,
la cual ve asi reforzadas sus prerrogativas de forma coherente.

Y la dltima de estas leyes, la de Murcia, de 12 de noviembre de 2003,
se enmarca, seglin su Exposicién de Motivos, en el articulo 45 de la Cons-
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titucién; y el nimero 2 del articulo 1 dice: “La Administracion Regional
velara en todo momento para que el desarrollo de la caza y pesca fluvial
se lleve a cabo de forma compatible con la proteccion del medio ambien-
te, y en particular de Ia fauna silvestre, sus ciclos bioldgicos y habitats na-
turales”.

Las restantes leyes autondmicas hacen declaraciones semejantes.

Cierto que el disfrute de la caza puede corresponder a quienes hayan
constituido, con la pertinente autorizacion administrativa, cotos y aprove-
chamientos similares; pero de ninguna manera el derecho a las piezas de
caza es absoluto. La Administracién sefiala los dias hdbiles para cazar,
puede suspender, por causa justificada, el ejercicio de la caza; controla los
planes técnicos de aprovechamiento en los que se establece un nlimero
maximo de capturas; exige autorizacién para algunas modalidades de caza,
como ojeos de perdiz, monterias, ganchos, hurén; limita el nimero de pie-
zas que puede abatirse, etc. Ademas la Administracion participa de los be-
neficios que genera la caza a través de tasas e impuestos.

En resumen, si la caza, como parte de los recursos naturales, del me-
dio ambiente, es patrimonio comun, la responsabilidad a través de la Ad-
ministracion que corresponda también puede hacerse comin.

En la caza convergen muchos intereses y nos parece que en el man-
tenimiento de la fauna silvestre, para lo que es imprescindible la colabo-
racién de los titulares de cotos, existe un marcado interés piblico.

En alguna ocasion se ha pedido la responsabilidad de la Administra-
cién, invocando su competencia en materia de caza y medio ambiente, pero
la peticién no ha sido aceptada. La AP de Toledo, sentencia de 24-VII-96,
ha rechazado la responsabilidad de la Administracién, aunque tenga com-
petencia en materia de caza y medio ambiente: “atribuir a la Administra-
cion la responsabilidad civil por los dafios causados por todo animal sal-
vaje en virtud de la asuncién de las competencias de preservacion del medio
ambiente... supone... una inaceptable extension de las funciones de las Ad-
ministraciones publicas”.

Opinan de otra manera algunas sentencias, entre ellas varias de la AP
de Lugo:

La de 25-I1-98, ante el caso de un jabali que irrumpié en la calzada
procedente de un coto de caza menor, considera que la responsabilidad
corresponde a la Administracion en virtud de sus competencias funciona-
les en riqueza cinegética.

La de 15-IV-98, en accidente ocurrido en época de veda, considera que
“seria imposible al titular de un coto, si viera dentro de él al animal, impe-
dir que saliera, a menos que proceda a abatirlo, lo que le esti prohibido,
incumbiendo entonces la responsabilidad exclusivamente a la Administra-
cion, gque es a quien corresponde el control de la poblacion cinegética”.
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Antes habia dicho que la Administracién regula la caza y obtiene bene-
ficios de ella.
En el mismo sentido, las de 27-1-99 y 15-11-99.

b) Titularidad y explotacién de las carreteras.

El Reglamento de Carreteras, RD 1812/94, dice en el articulo 40.1:

“La explotacion de la carretera comprende las operaciones de conserva-
cién y mantenimiento, las actuaciones encaminadas a la defensa de la via y
a su mejor uso, incluyendo las referentes a seiializacion, ordenacién de acce-
sos y uso de las zonas de dominio pablico, de servidumbres y de afeccidn
(art. 15).

Las operaciones de conservacién y mantenimiento incluyen todas las ac-
tividades necesarias para preservar en ¢l mejor estado posible el patrimonio
viario. Las actuaciones de defensa de la carretera incluyen las necesarias para
evitar actividades que perjudiquen a la carretera, a su funcién o a la de sus
zonas de influencia. Las actuaciones encaminadas al mejor uso de la carre-
tera incluyen las destinadas a facilitar su utilizacién en las mejores condicio-
nes de seguridad, fluidez y comodidad pesibles.”

La titularidad de la carretera implica, segin resulta del articulo trans-
crito, las actuaciones encaminadas a la defensa de la via y a su mejor uso;
entre ¢stas “facilitar su utilizacién en las mejores condiciones de seguri-
dad, fluidez y comodidad posibles”.

Explotar las carreteras supone prestar un servicio piblico, y la Admi-
nistracién —Estade o Autenomia, segiin la clase de via- debe responder de
los dafios causados.

Asi resulta:

a’) Del articulo 106.2 de la Constitucién:

“Los particulares, en los términos establecidos por Ia ley, tendrin dere-
cho 3 ser indemnizados por toda lesion gue sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salve en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”

b') Del articulo 139.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun:

“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Adminis-
traciones Piiblicas correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquie-
ra de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal 0 anormal de los ser-
vicios pablices.”

40



Para las autopistas, la responsabilidad de 1a Administracion o del con-
cesionario resulta ain mds clara. El articulo 27 de la Ley 8/1972, sobre
construccion, conservacion y explotacion de las autopistas en régimen de
concesion administrativa, establece:

“1.° El concesionario debera conservar la via, sus accesos, sefializacién
y servicios reglamentarios en perfecto estado de utilizacién.

2.° La continuidad en la prestacion del servicio obligara especialmente a:

a) Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las
causas que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o peligrosidad
a los usuarios de la via, salvo que Ia adopcién de medidas responda a razo-
nes de seguridad o de urgente reparacién.”

C) La via constitucional

Todas las Comunidades Auténomas tienen atribuidos por sus Estatu-
tos competencia exclusiva en materia de caza. La cuestién es determinar
si esa competencia justifica que las leyes de caza autondmicas regulen los
supuestos en que los accidentes de trifico los provoca una pieza de caza,
pues ocurriendo el accidente en carreteras, autovias o autopistas, y tratdn-
dose de un supuesto inequivoco de responsabilidad civil extracontractual,
podria estimarse que existe competencia exclusiva del Estado a tenor de
los nimeros 8 y 21 del articulo 149.1 y el articulo 149.3 de la Constitucidn.

El Tribunal Constitucional se ha ocupado muchas veces de la concu-
rrencia de titulos competenciales. En materia de caza y medio ambiente,
principio general podria ser el establecido en la sentencia 102/95:

“Asi, junto al medio ambiente, los de ordenacion del territorio y urbanis-
mo, agricultura y ganaderia, montes y aprovechamientos forestales, hidrduli-
€03, caza y pesca 0 comercio interior entre otros... resulta inevitable... determi-
nar, en cada caso, el titulo competencial predominante por su vinculacion
directa e inmediata en virtud del principio de especificidad, operando asi con
dos criterios, el objetivo y el teleoldgico... sin que en ningiin case pueda lle-
garse al vaciamiento de las competencias de las Comunidades Auténomas
segtin sus Estatutos.” Y mas concretamente, en el ambito especifico de la caza,
su vinculacion al medic ambiente legitima la actuacion estatal, “perc con una
penetracitn menos extensa e intensa, nunca expansiva ademds, por topar fron-
talmente con la competencia exclusiva de las Comunidades Autonomas sobre
la materia”.

La sentencia mencionada ha reconocido expresamente competencias

a las Comunidades Auténomas para expedir licencias; concretar cudles son
las especies cazables; determinar procedimientos masivos y no selectivos;
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fijar cudles son los periodos de regreso a los lugares de reproduccion y el
periodo inicial para la caza de aves acuaiticas.

No menos generosa es la sentencia del TC 14/98 sobre la Ley extre-
mena que, pese a su incidencia en el Derecho Civil, considera ajustados
a la Constitucién los articulos que tratan de arrendamientos y cesiones;
duracién minima de los contratos; efectos que produce la ocultacién o frau-
de en los contratos; caducidad de los existentes el 31 de marzo de 1991.

Sin que pueda extenderme en un tema que ha generado abundanti-
sima Jurisprudencia, diré que el Tribunal Constitucional invoca muchas
veces el mismo argumento: las competencias de las Comunidades Autd-
nomas quedarian vacfas de contenido si no tuvieran ninguna capacidad nor-
mativa sobre alguna de las materias enumeradas en el articulo 149. Tras-
ladado este principio al tema que nos ocupa, quiere decir que aunque la
responsabilidad extracontractual sea una cuestién basica del Derecho Ci-
vil, las Comunidades Auténomas, que tienen atribuida competencia exclu-
siva en materia de caza, pueden legislar sobre ella. Vistas las cosas de esta
manera, serian ajustadas a la Constitucién las leyes autondmicas que se
ocupan de la responsabilidad civil derivada de los dafios causados por la
caza.

Pero cualquiera que sea la doctrina del Tribunal Constitucional, no pa-
rece razonable que si el accidente tiene lugar en el punto kilométrico 100
se produzcan unas determinadas consecuencias, y si es en el 101, ya en
territorio de otra Comunidad, otras totalmente distintas. Las diferencias
entre las leyes autonémicas son de gran magnitud e injustificables (5).

Conseguir un régimen uniforme, como seria deseable, no parece fécil.
Los cauces podrian ser:

Uno, que las Comunidades Auténomas se pusieran de acuerdo y, si-
guiendo el ejemplo de Aragdn, establecieran su responsabilidad en esta
clase de accidentes. Solucién correcta en teoria, pero impensable en la
préctica.

Otro, que el Estado, en el dmbito de la legislacion sobre carreteras o
seguridad vial y con apoyo en alguna de las competencias exclusivas que
le corresponden conforme al articulo 149 de la Constitucion, o bien por
ey nueva promulgase una norma para todo el territorio nacional. Podria
invocarse el articulo 150.3 de la Constitucién:

“El Estado podra dictar leyes que establezcan los principios necesarios
para armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades Autdéno-

(5) Trato el tema en mi libro La caza en las Comunidades Auténomas y en varios articu-
los. Sélo citaré un ejemplo: la misma infraccion puede ser sancionada en una Comunidad con
5.000 pesetas y en otra con 50.000.000. ;Cémo puede soportar un Ordenamiento Juridico, sin
pestafiear, estos disparates?
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mas, ain en el caso de materias atribuidas a la competencia de éstas, cuan-
do asi lo exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales, por
mayoria absoluta de cada Camara, la apreciacion de esta necesidad.”

La solucién propuesta serda todo lo razonable que se quiera, pero ne-
cesita de unos acuerdos politicos previos que, en la situacion actual de
las relaciones entre el Estado y las autonomias, no son previsibles. Por lo
que cierro este articulo manifestando mi pesimismo ante la posibilidad
de que la situacién, radicalmente injusta, pueda modificarse.
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LA APROBACION DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES DE DEONTOLOGIA
DE LA UINL Y SU CONSIDERACION
COMO MODELO DE CODIGO
DEONTOLOGICO NOTARIAL

JUAN FRANCISCO DELGADO DE MIGUEL
Notario.

Presidente de la Comision de Deontologia
de la Unidn Internacional del Notariado Latino (UINL)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. NATURALEZA DE LA NORMA
DEONTOLOGICA. 3. LAS IDENTIDADES Y DIFERENCIAS ENTRE EL CODIGO
EUROPEO DE DEONTOLOGIA NOTARIAL Y EL CODIGO DE DEONTOLOGIA
DE LA UINL. A) Independencia e imparcialidad. B) Secreto profe-
sional. C) Competencia juridica y técnica. D) Prohibicién de publi-
cidad individual. E) Lealtad. Aspectos deontoldgicos de la actuacion del
notario en relacion con el documento piiblico. a) En los momentos pre-
vios a la autorizacion. b) En la recepcién de la declaracién de volun-
tad de los otorgantes y su correspondencia con lo reflejado en el documen-
to. ¢) La relevancia deontologica de la actuacion notarial en relacion
con ¢l control de legalidad. @'y Accidn, abstencion, tolerancia e induc-
cion. b’} Aspectos deontolégicos de la calificacion notarial de poderes.
d) La redaccion y autorizacion del documento. €) La intervencion del
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notario respecto del contenido de las declaraciones de fas partes. a’) Cer-
teza. L) La perfecta y previa calificacion juridica del negocio de que
se trate.  2.°) La permanencia en el tiempo y el espacio de la eficacia del
documento. 3.°) La exactitud y concreta determinacion de los derechos.
b’) La seguridad juridica derivada de la intervencion del notario. F) In-
tegridad moral. 4. La NECESIDAD DE UNA REGULACION LEGAL DEL RE-
GIMEN DISCIPLINARIO. §, CONCLUSION.

1. Introduccion

La reciente aprobacion en México, por el Consejo Permanente y la
Asamblea de Presidentes de la Unién Internacional del Notariado Lati-
no, durante los dias 16 a 19 de octubre, de los Principios Generales de
Deontologia de la Unioén, auténtico Codigo de Deontologia del Notaria-
do Internacional, supone la culminacién de seis afios de trabajo dentro de
la Comisién de Deontologia que he tenido el honor de presidir. Traba-
jos que, como se indica en el preAmbulo de los mismos, se inician tras el
XXII Congreso Internacional de la UINL, celebrado en Buenos Aires en
conmemoracién de los cincuenta afios de creacion de la UINL. En la con-
clusion décima del tema III, relativo a la deontologia del notario en re-
lacién con los compaifieros, los clientes y el Estado, puede leerse: “Para
que los principios deontoldgicos queden salvaguardados en el seno de la
Unién de cara a las generaciones futuras, aprovechando la excepcional
ocasion que representa celebrar en Buenos Aires el cincuenta aniversario
de la creacién de la UINL, se propone a ésta la elaboracion de unos Prin-
cipios Generales de Deontologia Notarial...”. l.os siguientes pasos se re-
cogen muy sumariamente en el referido predmbulo, que junto con ¢l texto
de los Principios se incorporan al final de esta revista. Aprovechando
este histérico momento queria hacer unas reflexiones sobre el valor de la
deontologia para la profesién notarial haciendo en un primer momento
un breve analisis comparativo entre los Cédigos Deontolégicos Europeos
¢ Internacional y deteniéndome un poco mas en los aspectos deontold-
gicos relacionados con el documento notarnial. Algunas de estas ideas ya
aparecieron en el Informe del Coordinador Internacional del tema I del
Congreso de Buenos Aires, relativo a la deontologia notarial.

Esta claro que carece la deontologia notarial de los presupuestos téc-
nico-juridicos, de los estudios doctrinales sustantivos y de la jurispruden-
cia orientadora con la que se ven acompaiiados, complementados y fun-
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damentadas instituciones tan bésicas para el notariado como son la no-
cién de instrumento publico, el concepto de unidad de acto, el principio
de seguridad juridica o el valor de la forma en relacién con el documen-
to publico. Pero no deja de ser cierto también que si la deontologia no
informa todas y cada una de esas instituciones citadas, el instrumento pu-
blico acabaria perdiendo su eficacia, la unidad de acto, en sus multiples
posibles formulaciones se desequilibraria siempre a favor del interés eco-
nomico mas poderoso, se perderia la seguridad juridica que la funcién no-
tarial aporta al acto o negocio en que interviene, y la forma piblica, que
es consustancial al documento que autoriza el notario y que como expre-
sion de la solemnidad del acto prefigura y recoge las declaraciones de las
partes garantizando a su vez su pervivencia para el futuro, pasaria a con-
vertirse en pesado lastre contra la agilidad del trafico al devaluarse en
peso muerto que no garantiza la verdad de su contenido y simplemente
aumenta el coste de la contratacion. Por ello, cabria concluir que, debido
al considerable peso ético de la propia funcién notarial, un notario que
no observe una conducta deontoldgicamente correcta, nunca serd un buen
notario.

2. Naturaleza de la norma deontoldgica

Por lo que se refiere a la naturaleza de la norma deontolégica, en el
parrafo segundo de la conclusién 8. del Congreso antes citado, se hace
referencia a esta importante cuestion. La conclusién aporta por vez pri-
mera en el 4mbito de la UINL una referencia muy interesante sobre una
cuestion que siempre ha estado presente en los debates suscitados en tor-
no a la deontologia notarial. Me refiero a la conveniencia o no de que las
reglas deontoldgicas figuren como principios generales abstractos, y por
tanto, con la importante misién de influir en las diferentes escalas norma-
tivas de los ordenamientos notariales, o bien se manifiesten en textos es-
critos, concretos y determinados y con el valor normativo que cada orde-
namiento estime conveniente. La UINL se ha inclinado por esta tltima
férmula, no sin un cierto debate, y ha ido atin mds lejos: recomienda que
las reglas deontolégicas estén dotadas de eficacia normativa. Mds atin. En
la parte final de dicha conclusién 8.* hay una afirmacién de enorme tras-
cendencia en este campo: “Se hace preciso reafirmar la naturaleza de nor-
ma juridica de la regla deontoldgica y su pertenencia al sistema juridico,
caracterizada por su contenido ético, y su dependencia de las leyes, tanto
constitucionales como ordinarias de cada Estado miembro”.

Esta afirmacion no carece de fundamentos dogmaticos. Reiteradamen-
te he acudido en muy diferentes ocasiones a un hecho que a veces pare-

47



ce olvidado al hablar de cuestiones deontolégicas y que ya observé FAL-
CON Y TELLA. Y es que no sdlo afecta a la validez juridica el plano de la
efectividad, es decir, la eficacia como tal del hecho juridico, y el plano
de la validez formal, es decir, el amparo del ordenamiento juridico, sino
también el plano ético de la legitimidad, plano que nos remite a una di-
mensién axioldgica del Derecho que hace condicionar la concepcién de
validez a la correspondencia con la justicia. Estos valores han de corres-
ponderse con las exigencias de la propia conciencia y con las exigencias
de los demds en cuanto individuos y de los demds en cuanto sociedad o
integrantes de un grupo social.

En el ambito de las profesiones juridicas estos valores se vienen con-
figurando como principios generales de actuacién, que informan el ejer-
cicio de los mismos adaptados a la esencia de cada uno de ellos, y en los
que segin el fin que persiguen, prevaleceran mas unos valores que otros.
Si en el juez prevalece la Justicia, en el abogado serd la lealtad a su clien-
te, y en el fiscal la lealtad al Estado, aunque en todos ellos derivardn esos
criterios de obrar de la obligacion de cumplir con unos principios mora-
les que son Unicos e iguales para todos ellos.

Pero al decir esto estamos reduciendo el mundo de la ética a un estre-
cho margen del actuar humano. El margen previsto por la norma juridi-
ca. Margen ciertamente reducido e incluso diriamos elemental. Mas alla
de la norma existen una serie de decisiones, actitudes, formas de actuar,
totalmente desprovistas de amparo juridico que, sin embargo, desde el pun-
to de vista ético obligan al notario exactamente igual que si estuvieran
recogidas en la Constitucién o en un Real Decreto. La falta de coercibi-
lidad es requisito de la norma juridica, pero tampoco falta coercibilidad
en la norma moral aunque sea de distinta naturaleza.

Recogiendo este criterio, en ¢l Informe que presenté como Coordina-
dor General del tema IlI en el mencionado Congreso de Buenos Aires
de 1998, senalaba que: “cada corporacion puede decidir segin las carac-
teristicas de la respectiva profesion cudl es el dmbito coercitivo mas ade-
cuado para sus respectivas normas deontoldgicas”. Pero ese &mbito nunca
serfa el maximun de las obligaciones deontolégicas exigibles. Seria mds
bien el minimum exigido. Esta tesis ya fue lanzada con un cardcter mas
amplio hace bastantes afios por el filosofo del Derecho REALE, quien si-
guiendo a BENTHAM y JELLINEK, desarrollé la teoria denominada del “mi-
nimo ético” seguida posteriormente por HART y sobre la cual me gusta-
ria detenerme brevemente. Para estos autores es preciso dotar a la norma
juridica de un minimo de moralidad para que la sociedad pueda sobrevi-
vir. Pero como no todos pueden ni quieren cumplir espontineamente las
obligaciones morales, se hace indispensable dotar de fuerza imperativa a
ciertos preceptos éticos para que la sociedad no zozobre. La violacién de
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este “minimo ético” supondria el rechazo de cada corporaciéon contra al-
guien que no quiere respetar las reglas del juego que toda profesién exi-
ge para su ejercicio, y esa sancién moral, ideal, del cuerpo notarial, quizad
llegue a ser mas grave que la misma sancién juridica. Légicamente ese
minimo ético, impuesto coercitivamente para aquellos que prescinden en
su actuacién de cualquier criterio moral, no serd nunca la tinica norma de
conducta a seguir puesto que el criterio concreto de moralidad impulsa-
rd a actuar siempre con ¢l maximo de moralidad posible. Resumiendo, por
tanto, en la base de todo actuar moral, siguiendo los principios morales
universales, no s6lo se tiene en cuenta la respuesta al criterio de la con-
ciencia individual sino que también se estard contemplando sus efectos
respecto al bien social.

3. Las identidades y diferencias entre el Cédigo Europeo de Deontologia
Notarial y el Cadigo de Deontologia de la UINL

Hecha esta breve introduccién paso a estudiar ahora las similitudes y
diferencias entre ambos Cdadigos, que fueron aprobados con apenas nue-
ve anos de diferencia. El Cédigo Europeo de Deontologia Notarial fue
aprobado por la Conferencia de los Notariados de la Unién Europea en
la Asamblea Plenaria que tuvo lugar el 4 de febrero de 1995. Los Princi-
pios Generales de Deontologia de la UINL, auténtico Cédigo Deontol6-
gico de la UINL, el 19 de octubre de 2004.

En el Cédigo Europeo se considera que los notarios europeos deben
atemperar su conducta a las normas deontolégicas de cada pais miembro,
con lo que ya introduce criterios no meramente morales sino juridicos en
torno al cumplimiento de este tipo de normas. Sin embargo, en el Cédigo
de la UINL se encomienda la obligacién de hacer aplicables y ejecutivas
las normas deontolégicas a los notariados de cada pais. La explicacién es
l6gica puesto que se introduce el criterio sancionador como forma de cum-
plir con cardcter efectivo las normas de deontologia recogidas.

Vamos a examinar a continuacién las notas que ambos Codigos con-
sideran como intrinsecamente unidas a la profesién notarial y la forma
con que se regulan en algunos paises comunitarios.

A) Independencia e imparcialidad.
El Cédigo Europeo afirma en primer lugar el cardcter independiente
de la profesion notarial. Me gustaria detenerme brevemente en esta ca-

racteristica puesto que la independencia conlleva una serie de notas muy
interesantes, a mi juicio, desde el aspecto deontolégico. La independencia
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va unida a la imparcialidad, y de hecho el apartado 1.2.2 del Cédigo las
recoge unidas: “El notario debera aconsejar y estipular con total impar-
cialidad e independencia”. El Codigo de la UINL también las recoge uni-
das en el articulo 9. Sin duda es una de las caracteristicas que més sobre-
salen en nuestra profesién. De hecho algunos tratadistas han definido al
notario como testigo independiente, y alguna legislacién, como el articu-
lo 14 de la Ley alemana, senala que el notario: “No es representante de
ninguna de las partes, sino asesor independiente e imparcial de los otor-
gantes que acudan a €l. Esa independencia va unida esencialmente a su
condicién de funcionario piblico™.

Efecto de la misma es la negativa del notario a la autorizacién de
aquellos documentos que puedan suponer fraude a terceros, alterando
por ejemplo la cuantia del precio para impedir el tanteo, o su firme opo-
sicién a que consten en el documento piblico que autorice, manifestacio-
nes que aun siendo ciertas afecten al honor, la intimidad o la fama de ter-
ceras personas sin ¢l expreso consentimiento de éstas.

Esta independencia Ileva consigo sus riesgos y sus compensaciones.
Entre los primeros no podemos perder de vista la posible pérdida de clien-
tes que pueden confundir la amistad del notario con el abuso de confian-
za. Entre las compensaciones, quizd la m4s importante, la satisfaccion del
deber cumplido, un deber que aunque quedard en el estrecho marco de
la conciencia individual no por ello dejard de darnos una de las mayores
satisfacciones, la de creer, con hechos, en la profesién que se ejerce.

Pero la independencia es facil ejerceria en las poblaciones con una sola
notaria demarcada. Las dificultades nacen cuando las notarias demarca-
das son varias y la pérdida de clientes importantes como consecuencia
de una defensa de esa independencia se ve en peligro por la competen-
cia desleal.

La cuarta conclusién del Congreso de Buenos Aires alude a este he-
cho al afirmar que “el correcto ejercicio profesional obliga al notario a
evitar en el ejercicio de su funcién y en su conducta cualquier género de
competencia desleal” y recoge como supuestos de la misma “la invasion
de distritos notariales alli donde existan, las rebajas de honorarios por de-
bajo de lo legaimente previsto, la contratacién subrepticia de empleados
y la publicidad personal de la funcién cuando esté prohibida o vaya en
deterioro de la imagen y prestigio que ésta merece”.

Por cllo y sin perjuicio de la relacién existente entre independencia e
imparcialidad, personalmente creo que el notario que incurre en cualquiera
de los supuestos mencionados, de competencia desleal en realidad, aun-
que ademdas manifieste una clara insolidaridad para con los compaifieros
es mas grave aun la pérdida de su independencia como consecuencia del
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clientelismo, pues no sélo lesiona el interés de tercero sino que atenta
contra la esencia de la funcién.

Los supuestos de competencia desleal no son iguales en todas las le-
gislaciones. En Italia se incluyen dentro de la misma:

— La percepciéon o publicidad de honorarios y derechos inferiores a
los aranceles oficiales segin los criterios aplicados por el Consejo.

— La omisién o emision irreguiar de facturas.

— La reduccién de honorarios a tenor de la naturateza del acto.

-- La omisién como base minutable de alguno de los actos notariales.

— La captacion de clientes por medio de terceros que acttian por or-
den del notario.

— La falta de exigibilidad o complacencia por parte del notario res-
pecto de determinados requisitos vinculados al acto notarial, tales
como la representacion insuficiente, el uso de cldusulas de exencion
de responsabilidad, falta de indagacién en la voluntad real de las
partes, etc.

— Las manifestaciones ante los otorgantes que impliquen criticas al tra-
bajo de otro colega.

— Iniciar o proseguir la elaboracién de documentos que ya estaban
siendo elaborados por otro notario sin informarle previamente.

No es facil luchar contra este tipo de actuaciones pero lo cierto es
que es preciso hacerlo con todos los medios al alcance. Me detendré en
dos. Uno de caricter disciplinario por el que opta la Ley Notarial belga,
que a través de lo que denomina Comisién de nomination, crea un or-
gano de estudio de las denuncias contra los notartos. Dicho 6rgano, tras
el estudio de la correspondiente denuncia, lo eleva posteriormente a las
autoridades disciplinarias competentes a fin de que inicien el correspon-
diente expediente disciplinario. Dicha comisidn es competente para ac-
tuar, segtin su articulo 49.ter, cuando constate que un notario faltare a los
deberes de su cargo o por su comportamiento atentare a la dignidad pro-
fesional.

Es interesante el procedimiento, ademds, porque, consciente de la gra-
vedad que para el notariado representa este tipo de conducta, el articu-
lo 112 de la misma Ley sefiala que: “Si hubiera presunciones seriamente
fundadas acerca de la legitimidad de los hechos reprochados y existiera
un peligro manifiesto de que la continuacién del ejercicio de su actividad
profesional sea de tal naturaleza que pudiera causar perjuicios graves a
terceros o atentar a la dignidad del notariado, cualquier notario podrd ser
cesado de manera preventiva por el presidente del Tribunal de Primera
Instancia durante el tiempo de duracion del procedimiento”. La cuestién
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es importante porque estas actuaciones se producen tnicamente como con-
secuencia de presunciones, ya que para el caso de denuncias dedica otro
apartado.

La Ley alemana también se orienta en sentido parecido al sefalar el
articulo 14.3 que: “El notario deberd evitar las conductas que puedan
causar la impresién de que incumple sus deberes legales, en particular la
impresion de no ser independiente e imparcial”. Al igual que antes re-
marcabamos, el hecho de que se actie por presunciones en los actos con-
trarios a la dignidad profesional, aqui de nuevo se permite actuar contra
el notario que “dé impresién” de que no es independiente e imparcial.

Puesto, sin embargo, a distinguir entre independencia e imparcialidad
quiza podriamos decir que la independencia afecta al ser de la funcidn, y
la imparcialidad a su ejercicio. Uno es o no es independiente segin se
sienta dependiente 0 no de determinados clientes. Pero el notario no es
que sélo sea imparcial sino que actdia imparcialmente incluso cuando sabe
que con su imparcialidad puede dar lugar a algiin tipo de injusticia deri-
vada del contenido aceptado por las partes de la escritura que autorice.
La imparcialidad y la independencia exigen la defensa del interés de todos
los intervinientes, previo el conocimiento légico de que todos saben lo
que firman. Por ello, el articulo 17 de la Ley holandesa nos dice que: “El
notario ejercersd su funcién con total independencia y defendera los inte-
reses de todos los que intervengan en la escritura de manera imparcial y
con la mayor atencién posible”.

Por ello, es l6gico que formando parte de los principios de indepen-
dencia e imparcialidad, el Cédigo de Deontologia de la UINL seiiale la
obligacidn por parte del notario de evitar “toda forma de discriminacién
cara a sus clientes”.

B) Secreto profesional.

En segundo lugar el Codigo Europeo de Deontologia nos habla del
secreto profesional. La obligacién de secreto profesional aparece recogi-
da en la mayor parte de las legislaciones. Quiza la més precisa a mi jui-
cio sea la alemana, pese a que sélo le consagra un articulo, el 18.

Segtin dicho articulo el notario estd obligado a guardar secreto acer-
ca de todo lo que llegue a su conocimiento en el ejercicio de sus funcio-
nes, obligacion que se extiende incluso, 16gicamente, una vez haya cesado
de su cargo. Sin embargo, esta importante obligacion admite en la Ley
alemana tres excepciones:

1) Que se trate de hechos evidentes o que por su escasa trascen-
dencia no exijan confidencialidad.
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2.*) Que los otorgantes le eximan de dicha obligacién.

3*) Cuando uno de los otorgantes haya fallecido o la obtencion de
su declaracién exija gestiones extremadamente complejas, si la autoridad
competente le exonera de dicha obligacién.

La Ley prevé incluso que al notario se le presenten serias dudas acer-
ca de la obligacién de guardar o no secreto profesional. Para tal caso el
notario puede solicitar la opinién de los érganos colegiales. La medida es
importante porque el precepto afiade que si dichos drganos colegiales de-
terminan que no existe dicha obligacién no se podran deducir derechos
de indemnizacion contra el notario. Por otra parte, esta Ley es mucho mas
amplia al regular el campo de actuacidn del secreto profesional, puesto que
se extiende a todo aquello que conozca en el dmbito de su funcién, obli-
gacion que se extiende a todos sus empleados.

Por su parte, el articulo 32 del Reglamento Notarial francés sefiala que
el notario no puede aceptar el ser testigo de aquello de lo que él pueda
conocer sobre sus clientes o asuntos de su despacho mds que en los casos
expresamente previstos en la Ley y tal y como hayan sido interpretados
por la jurisprudencia. Los ejemplos en las legislaciones europeas son nu-
MErosos y no voy a detenerme en ellos.

En el Cédigo de la UINL se regula el secreto profesional en su ar-
ticulo 8, que recoge en su apartado primero la obligacién de guardar el
secreto profesional “respecto a la materia de que haya tenido conocimien-
to en el curso de la intervencidn que le haya sido solicitada”, obligacién
que extiende ademds después de su intervencién y afectando no sélo al
notario sino a sus colaboradores y empleados. Sin embargo, existe una ex-
cepcién a la guarda del secreto profesional, recogida en su parrafo 2, por
razon del deber de colaboracién con la autoridad publica a la que se en-
cuentre obligado en virtud de una norma especifica o por una orden de
la autoridad judicial o administrativa o de la autoridad encargada de vigi-
lar la transparencia de las transacciones economicas. El origen de la nor-
ma no es otro que la Directiva comunitaria sobre blanqueo de dinero y
las normas internacionales sobre la materia. Aunque la excepcién se cum-
pliria con independencia de su mencién en el Cédigo se ha querido ha-
cerlo constar para realzar precisamente su caricter de excepcion, y resal-
tar con més nitidez la obligacién general de guardar por parte del notario
el secreto profesional.

C) Competencia juridica y técnica.

En tercer lugar el Cédigo Europeo exige a los notarios competencia
profesional. Ello es 16gico puesto que se presupone en quien accede a
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una profesién y mds en la notarial, ya que para ingresar en ella la mayo-
ria de las legislaciones europeas exigen severos requisitos de acceso. En
otros paises de otros continentes también se exigen severos sistemas de
control y otros notariados que no los tienen trabajan va desde hace tiem-
po en proyectos que regulen el acceso a la profesién en base a criterios
de seleccién muy rigurosos. Por ello, se insiste en la mayoria de ellas
sobre todo en la necesidad de una formacién continua y a la vez espe-
cifica como obligacion ineludible de quien ejerce una profesién que en
caso de impericia puede dar lugar a dafios irreparables. El articulo a.1.1
del Codigo Italiano de Deontologia Notarial senala que “el notario debe
cuidar de actualizar su propia preparacion profesional a través de la ad-
quisicion de conocimientos especificos en todas las materias juridicas que
le afectan”.

La ciencia constituye, sin duda, la primera obligacién ética de todo pro-
fesional puesto que estd obligado a adquirir unos conocimientos y com-
petencia que le permitan desempeiiar su profesién con suficiente soltura
y autoridad como para cumplir a través de ella el servicio que la socie-
dad le encomienda. Esa competencia queda confirmada en su inicio por
las pruebas de acceso y el nombramiento correspondiente pero ha de ir
avalada posteriormente por el esfuerzo diario y continuado por adquirir
una formacién juridica cada vez mas profunda, no hace falta que sea ex-
tensa, y una puesta al dia al menos lo suficientemente efectiva como para
lograr mantener con cierta dignidad el titulo de profesional del Derecho.
Ello s6lo tiene una traduccién en la vida real: horas de estudio. De estu-
dio selectivo, para conocer y estar al dia de las mas recientes disposicio-
nes que afectan a nuestro quehacer habitual, tanto en Derecho privado
como piiblico, y de estudio intensivo en el que la reflexién y el repaso de
nuestros mejores textos deben intentar reverdecer los viejos racionamien-
tos, las interrelaciones logicas entre las diferentes instituciones, la conca-
tenacién sistematica de los preceptos con las ideas, haciendo que las cate-
gorias juridicas adquieran los peculiares contornos que la realidad social
en cada momento puede hacernos descubrir como nuevos.

Pero la formacién del jurista no sélo afecta a legislacion sino a la doc-
trina. Los mejores tratados deben ir de la mano de los recientes comen-
taristas y si bien es cierto que éstos son cada vez maés dificiles de encon-
trar, y que a la vez la produccion de literatura juridica aumenta por
doquier sin freno aparente, no lo es menos que ello debe agudizar nues-
tra capacidad de seleccion y estudio.

El Cdédigo de Deontologia de la UINL concreta la preparacion pro-
fesional en dos apartados perfectamente diferenciados. Por un lado, refi-
riéndose al ejercicio in acto de la profesion exigiendo “competencia y una
preparacion adecuada y, particularmente, las funciones esenciales de con-
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sejo, interpretacion y aplicacién de la ley, adquiriendo conocimientos es-
pecificos en las materias que interesen al notariado”. La competencia
profesional abarca, por tanto, dos dmbitos intelectuales bien diferentes
aunque umdos en su aplicacion. Por un lado, la adquisicion continua de
conocimientos juridicos en las materias a las que se extiende nuestro ejer-
cicio profesional. Por otro lado, la puesta en prictica de dichos conoci-
mientos mediante la labor de consejo, interpretacién y aplicaciéon de di-
chos conocimientos que se traducirdn bien en el documento a que dé lugar
la solicitud de intervencién notarial, bien en la abstencion que para casos
concretos aconseje el notario en atencién a las circunstancias presentes.
Por otro lado, el Cédigo impone al notario, cara al futuro, la obligacién
de “procurar constantemente estar al dia en su preparaciéon profesional,
aplicindose a ello tanto personalmente como a través de la participacién
en las iniciativas previstas por los érganos colegiales™. Es interesante la
distincién que aparece en el texto de dos tipos distintos de responsabi-
lidad en esta materia. La personal de cada notario para actualizar sus
conocimientos, y la corporativa que se asigna a los drganos colegiales en-
cargdndose de establecer los cauces oportunos para que esa formacién
continuada se promueva constantemente desde los érganos de direccién
de cada notariado.

D} Prohibicién de publicidad individual.

En cuarto lugar el Cédigo Europeo prohibe la publicidad individual
del notario. También en esta materia la coincidencia de las legislaciones
es grande. Se admite y se promueve incluso la publicidad de caracter cor-
porativo. Sin embargo, queda prohibida cualquier tipo de publicidad per-
sonal. El articulo 29 de la Ley alemana senala al efecto que: “El notario
deberi desistir de cualquier conducta comercial y en particular de la pu-
blicidad incompatible con su cargo piiblico”. Creo, por tanto, que la publi-
cidad individual debe tener un limite perfectamente identificado, no sélo
por los miembros del colectivo notarial, sino por los poderes publicos, y
ese limite no es otro que el de que nunca debe exceder del tnico fin para
el que estd prevista que no es otro que el de dar a conocer el lugar, telé-
fono y correo electrénico de la notaria con objeto de que el servicio pu-
blico esté bien atendido, y utilizando, para dar a conocer tales datos, los
medios previstos por la propia corporacién.

El Cédigo Deontolégico de 1a UINL insiste en esa distincién que cree-
mos fundamental para la conservacién del cardcter piblico de nuestra fun-
cion. El articulo 5 distingue a estos efectos entre la publicidad individual,
que queda taxativamente prohibida, tanto de manera directa como indi-
recta a través de “modalidades concretas” que “produzca efectos andlo-
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gos”, y la publicidad colectiva, que hace referencia al conocimiento que
debe tener la sociedad de nuestra funcién y que aparece configurada por
el respeto de tres limites bien marcados: ha de tratarse de una publicidad
realizada por los propios drganos corporativos; dicha publicidad es exclu-
sivamente de informacidn; ha de respetar la igualdad de trato entre todos
los notarios. Eso exigird inevitablemente una cada vez mayor profesiona-
lizacidon de estos aspectos, y la necesidad de tener en cuenta en atencion
al tiempo y al espacio las caracteristicas mds oportunas para no convertir
la publicidad corporativa en mera propaganda, como por desgracia sucede
en otros colectivos, y saber mantener un estilo de publicidad compatible
con el prestigio de la profesion junto con la mds conveniente adecuacion
al publico al que debe dirigirse.

E) Lealtad.

En quinto lugar el Cédigo Europeo exige al notario lealtad. El articu-
lo 3 del Reglamento Notarial francés vincula la lealtad a la condicién de
funcionario publico del notario y en concreto al hecho de que es deposi-
tario de una delegacion del Estado, el cual confia en que cumplird leal-
mente su cargo. Por tanto, no obrara con lealtad el notario que por accion
u omisién dejara de cumplir las exigencias estatutarias de su oficio.

Pero las obligaciones deontolégicas del notario para con el Estado se
vinculan a dos aspectos, el subjetivo y el objetivo de la actividad notarial,
que conviene subrayar para deslindar los diferentes tipos de deberes. Por
una parte tenemos la condicién de oficial piiblico, o funcionario piblico
segtin los paises, del notario, que suele ir acompafiada de una dependen-
cia jerdrquica respecto de las autoridades publicas correspondientes, nor-
malmente ¢l Ministerio de Justicia. Esta condicion supone el cumplimiento
de los deberes deontolégicos que debe vivir todo funcionario u oficial
publico, si bien singularizados en el caso del notario por el caricter espe-
cial de su vinculacién administrativa. Pero mds relevancia tiene si cabe el
aspecto objetivo de su relacién con el Estado, es decir, €l ejercicio de la
fe publica que el Estado delega en él y que afade una especial gravedad
al cumplimiento de ese deber por la importancia de quien delega, por la
responsabilidad que conlleva lo que se delega y por la trascendencia que
para la sociedad, para la res piblica, tiene el adecuado ejercicio de la fun-
cién delegada.

Es este segundo aspecto el que més nos interesa y que se extiende
fundamentalmente a dos campos: la eficacia del documento publico que
autoriza y el deber de colaboracién con las autoridades administrativas
respecto de las informaciones que se le solicitan.
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Aspectos deontoldgicos de la actuacién del notario en relacion con el
documento publico.

El notario de tipo latino no tiene diversas funciones sino una e ines-
cindible, como ya sefialé RODRIGUEZ ADRADOS, que coincide en su con-
tenido con los dos aspectos que lo han configurado histéricamente, el de
profesional del Derecho, cuya misién es asesorar a quien reclama su mi-
nisterio y aconsejarle acerca de los medios mds adecuados para conseguir
los fines licitos que se propone alcanzar, y el de funcionario piiblico, in-
vestido de la fe publica que en su actuacion confiere autenticidad y fuer-
za probatoria a las declaraciones de voluntad de las partes en el instru-
mento publico redactado conforme a las leyes. Es, por tanto, de enorme
interés el deslindar, precisar y configurar lo mas nitidamente posible las
distintas obligaciones deontolégicas que son preciso observar en las dife-
rentes fases de su actuacién y dentro de ellas de los diferentes actos que
las componen teniendo en cuenta que de todas ellas responde el notario
como autor del documento.

a) En los momentos previos a la autorizacion.

Como regla general, el principio vigente en la mayoria de los notaria-
dos es que solamente el notario, en cuanto titular exclusivo de la fe pi-
blica, es quien actiia en el ejercicio de la misma y quien luego en las es-
crituras recoge unica y exclusivamente cuantos hechos han tenido lugar
delante de él. En algunos paises, sin embargo, el notario ejerce su profe-
sién siempre en persona pero existen algunas excepciones en que puede
autorizar a un empleado a efectuar varias diligencias, pero permanecien-
do responsable siempre el notario. Es importante distinguir, pues, entre lo
que es el ejercicio de la fe piiblica y las actividades conexas con la “pres-
tacion” de la funcién, como es la recepcion de los encargos, el examen
previo de la documentacidn, la tramitacién de requisitos previstos de ca-
racter administrativo y la redaccién material del documento. Son éstas,
todas ellas, actividades que si bien el notario podrid hacer en numerosas
ocasiones, en otras le serd imposible, delegando en los empleados su eje-
cucion. No excluye ello, 16gicamente, tanto el control como la responsa-
bilidad por parte del notario. Existen incluso legislaciones, como la italia-
na, en las que se sefialan cudles son las actividades que solamente puede
hacer personalmente el notario:

— ldentificacion personal de las partes.

— Indagacién de la voluntad.
— Lectura y autorizacion del documento.
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Lo mismo sucede en Lituania (art. 65 de la Ley del Notariado), obli-
géndose el notario a;

~— La verificacion de [a identidad.

— Lectura del documento.

— Calificacion de la capacidad de las partes.
— Aceptacién del consentimiento.

Nada afecta a este ejercicio personal de la profesioén el que existan,
como es €l caso de Eslovaquia, los llamados notarios adjuntos, es decir,
personas que realizan pricticas antes de ejercer la profesién, o personas
que se preparan para Ser notarios, a las cuales se les encomiendan deter-
minadas funciones, como certificar la veracidad de las firmas. También
pueden hacerlo sus empleados, pero mediando mandato por escrito.

b) En la recepcion de la declaracién de voluntad de los otorgantes y
su correspondencia con lo reflejado en el documento.

En segundo lugar la deontologia notarial en relacién con el documen-
to se manifiesta en el modo con que el notario observa, cumple, vigila
para que el documento sea fiel reflejo de las declaraciones de voluntad
de las partes, se ajuste a la legalidad mas plena, cuyo control asume y de
cuya existencia responde, y por el cardcter de auténtico que su interven-
cién imprime al documento.

Por tanto, no cumple el notario con sus obligaciones deontoldgicas si
no comprueba mediante la oportuna indagacidon de la voluntad de las par-
tes si ésta responde realmente a lo que queda plasmado en el documen-
to como su real manifestacién de voluntad. Ello queda asegurado a veces
si el notario ha seguido el iter del documento desde su origen. Pero no
sucede siempre asi. En ocasiones porque el notario actiia conforme a mi-
nuta y le queda vedada su intervencién en ella y en consecuencia la vo-
luntad del otorgante en el momento de ser redactada aquélla. En otras
porque, por el volumen del trabajo, no puede recibir personalmente a los
clientes y son los empleados los que recogen las primeras declaraciones
de éstos. Otras veces porque la voluntad del otorgante queda mediatiza-
da por la aceptacién previa al documento de las condiciones y cldusulas
impuestas por la parte dominante. En uno y otro caso no es excusa la
dificultad presentada para que el notario compruebe en ¢l momento del
otorgamiento si es realmente esa voluntad, ya conformada, o prefigurada,
la que se quiere plasmar en el documento. Es importante, a nuestro jui-
cio, remarcar esto. El notario no solamente debe asegurarse de la reali-
dad de la declaracion de voluntad, es decir, de su existencia, sino de su
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conformidad con lo realmente querido por las partes y ademas, y en la me-
dida en que ello sea posible, de la realidad y verdad del contenido del do-
cumento. Por ello, a la hora de describir los objetos y el contenido del
contrato deberd estudiar los titulos previos de adquisicién y reflejarlos fiel-
mente en la escritura. Si el precio se confiesa recibido deberd asegurarse
y advertir de ello al vendedor, si se afirma que no existen cargas, deberé
comprobarlo, etc.

Indudablemente ello a veces conlleva un aspecto de la actividad no-
tarial, no siempre valorado adecuadamente si se hace con rectitud, de tra-
bajo sobreafladido, y en otras la obligacién de modificar la escritura en el
momento del otorgamiento tras la comprobacién en ocasiones laboriosa
de cudl era la voluntad real de los otorgantes, o de la falta de documen-
tos que en un principio se dijo poseer.

Pero en otras ocasiones esa labor interpretadora dara lugar a una autén-
tica labor creadora, netamente juridica que indudablemente sitda al nota-
rio en el papel de un auténtico operador del Derecho.

En esta labor interpretativa, que se entremezcla con la labor indaga-
dora de la voluntad real de las partes, el notario, desde el punto de vista
deontolégico debe procurar concretar la voluntad real de las partes con
la solucidn legal no s6lo més conveniente sino también mds econdmica
salvaguardando el secreto profesional si afecta a otros clientes, y asegu-
randose en todo momento que la voluntad interpretada es realmente la
voluntad querida.

Solamente si se ha realizado con profundidad y dedicacién exquisita
la labor de interpretacién e indagacién es posible hacer una auténtica y
eficaz labor adecuatoria. Es decir, de plasmacién de la voluntad manifes-
tada, querida y posible, con el instrumento juridico mas idéneo para ha-
cerla real y eficaz.

€) La relevancia deontolégica de la actuacion notarial en relacion con
el control de legalidad.

a’y Accion, abstencion, tolerancia e induccién.

Tras la labor de asesoramiento y con caricter previo al otorgamiento
el notario ha de comprobar la legalidad o no del otorgamiento solicitado.

En base a ello no pocas veces se interrogaré el notario acerca del dile-
ma moral de actuar o abstenerse respecto de determinados requerimicn-
tos, o frente a juicios de capacidad, o incluso frente al contenido de de-
terminadas estipulaciones que lesionan la equidad o la justicia. Las dudas
aumentan si como consecuencia de dicha abstencién se llegan a producir
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unas consecuencias totalmente injustas o lesivas a los intereses de terce-
ros. Moralmente siempre se ha considerado que el hecho de provocar por
un acto positivo un mal a otro no es de peor condicién que si el dafio se
hubiera causado como consecuencia de una abstencién. Por otro lado,
desde el punto de vista €tico, no solo hay que valorar la accién o la abs-
tencién sino también la tolerancia y la induccién, cuya valoraciéon moral
estard en relacién directa con las repercusiones de dichas actitudes res-
pecto del dafio causado a otros o que sean consecuencia de dicha induc-
cién o tolerancia. Una tolerancia excesiva en la apreciacién del juicio de
capacidad puede favorecer al sujeto otorgante permitiéndole obtener unos
ingresos econdmicos, a lo mejor esenciales para su futura subsistencia. Pero
también, y poniéndonos de lado no de lo ético, es decir, de lo justo, sino
de lo que podria ser conveniente y “bueno” para el otorgante, esa relaja-
cion en el juicio de capacidad puede causarle a dicho cliente perjuicios
irreparables si su falta de juicio le lleva a derrochar su dinero de inme-
diato, lo que no sucederia, si tras la negativa a autorizar el otorgamien-
to, el notario aconsejare la inmediata organizacién del oportuno organis-
mo tutelar. Respecto de la induccién, ofreciendo el notario vias indirectas
de actuacién no del todo conformes con la ley puede ser camino no sélo de
fraudes a terceros sino de dafos a la buena imagen de la profesion.

Esta fuera de duda que el notario se abstendrd de inmediato ante la
menor sombra de duda de ilegalidad que pueda afectar al contrato. E] pro-
blema se plantea, pues, no ante los casos de contravencidn legal, sino ante
la exigencia o no por el notario, de todos los requisitos que la ley exige
para que el acto sea plenamente eficaz.

Es decir, que el problema no es de nulidad del acto sino de inefica-
cia, absoluta o relativa. En [a prdctica es frecuente, sobre todo en materia
en la que contluyan elementos administrativos, como la urbanistica, la
mercantil respecto a determinadas autorizaciones, que dado el camulo de
requisitos exigidos para determinados actos (licencias, certificaciones, no-
tificaciones administrativas, verificaciones), falte alguno de ellos, limitan-
dose el notario a hacer las respectivas advertencias, a lo cual ademas,
normalmente consienten las partes.

No creemos que sea la prdctica correcta. No lo es esa ni tampoco la
de someter el negocio juridico a la condicidn suspensiva de obtener en
plazo determinado dichos requisitos administrativos. El notario, como buen
profesional, y buen servidor piblico del Estado, ha de responder frente
al cliente, y frente al Estado, de que lo que ampara bajo su fe es un do-
cumento bien hecho, eficaz, que responde tanto en cuanto a su legalidad
como en cuanto a su valor juridico, a aquello que se confiaba obtener con
la intervencién notarial.
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Pero ademés ¢l control de la legalidad no afecta s6lo a prevenir la
contravencién de una norma legal, es decir, la nulidad absoluta, sino que
el notario debe extender su actuacion a evitar la aparicién de otros tipos
de ineficacia vinculada al contenido del negocio que documenta, si tiene
conocimiento de ella. Por ejemplo, del negocio simulado o fraudulento.
Indudablemente en muchos casos ello serd imposible por estar vedado al
notario entrar en el fondo del negocio y menos en la veracidad de lo afir-
mado por quienes lo instrumentan. Declarar que se ha recibido el dinero
de una compraventa, cuando lo que en el fondo subyace es una donacién
escapa al control del notario, que cumplird con advertir a las partes de
los efectos de uno y otro tipo de contrato y en su caso del mas idéneo
conforme a los intereses y voluntad de ellos. Pero lo que no puede es
aconsejar que hagan uno para luego instrumentar el otro.

b") Aspectos deontoldgicos de la calificacién notarial de poderes.

El control de la legalidad tiene importantes consecuencias deontolé-
gicas en materia de calificacién sobre la suficiencia de los poderes.

El notario tiene en esa calificacién una labor insustituible, pues es el
tinico, al contrario por ejemplo que el registrador, que presencia en el mis-
mo acto el documento que sirve para acreditar la representacion y el acto
para €l que se quiere ejercitar las facuitades que en él se detallan. Las
obligaciones deontoldgicas se unen aqui a las legales pero aquéllas van
mds lejos puesto que en ocasiones la letra de la ley es insuficiente para
cubrir unas lagunas, que no sélo por la interpretacién que da el notario
sino que por los efectos positivos o negativos que se derivan del otorga-
miento del acto o de su negacién a hacerlo, conllevan también una res-
ponsabilidad moral, aparte de la civil. El hecho de que no haya que rese-
fiar las facultades representativas, en cumplimiento de to dispuesto en el
articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y de las resoluciones
de la Direccidon General de los Registros y del Notariado, la iltima y defi-
nitiva Ia de 22 de septiembre de 2004, no sélo es una facultad del nota-
rio, sino una obligacién, que podria suponer, si se incumple, la correspon-
diente apertura de expediente disciplinario.

d) La redaccion y autorizacion del documento.

También existen obligaciones deontoldgicas relacionadas con la pro-
pia redaccion del documento. Se refieren a la obligacién por parte del no-
tario de hacer corresponder en el documento la voluntad manifestada con
la voluntad redactada. En ocasiones en el espacio que media entre el mo-
mento en que una de las partes manifestd su voluntad y €l momento del
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otorgamiento ha podido interferir en dicha voluntad la otra parte, o ter-
ceros, y puede suceder que no siempre Jas modificaciones producidas sean
conocidas en su totalidad por las partes. El notario no puede admitir va-
rtacién alguna del encargo hecho sin previa consulta y aceptacion de las
personas afectadas. Pero ademds en muchos casos quien solicita la inter-
vencion sabe bien lo que quiere pero carece de los conocimientos para
saber si esa voluntad ha tenido la solucién juridica correcta. Es responsa-
bilidad del notario no sélo redactar del modo juridicamente mas idéneo
el instrumento publico sino adem4s eliminar las cldusulas oscuras, ambi-
guas, complicadas, excesivas, absurdas, reiterativas o ineficaces, de modo
que en la medida de lo posible sea facilmente comprensible por personas
sin especial preparacion juridica.

Para aquellos que no la tienen es de especial interés la fase de lectu-
ra y autorizacién. En ese momento el notario puede aclarar, explicar y si
fuera preciso corregir y modificar aquello que no se recogié de modo co-
rrecto en la escritura.

Nos lieva esta iltima afirmacién a referirnos a una funcién, que a ve-
ces queda soslayada en la intervencién notarial y que creemos de enorme
importancia. Nos referimos a la labor de integracién de la voluntad de las
partes en el contenido del contrato, misién a veces olvidada pero en la
practica muy expresiva de la actuacion del notario en cuanto jurista. No
siempre las voluntades de los otorgantes son coincidentes, entre otras ra-
zones porque ni siquiera llegan a percibir el alcance real de aquello a lo
que se comprometen. Es més, en ocasiones ni siquiera es posible integrar-
las en el molde juridico que pretenden. Es preciso en esa labor a la vez
didéctica y juridica, un trabajo de investigaciéon de la voluntad real, de
conocimiento de técnica juridica y de sentido préctico del Derecho, que
supere las dificultades de interpretacion, y sepa llegar al fin pretendido
por las partcs cuando solicitaron la intervencién notarial.

e} La intervencion del notario respecto del contenido de las declara-
ciones de las partes.

De todo lo dicho anteriormente queda claro que la eficacia de la que
responde el documento piblico es una eficacia limitada puesto que exclu-
sivamente vincula respecto de su contenido a quienes lo otorgaron y sus
causahabientes y frente a terceros exclusivamente del hecho mismo de su
otorgamiento y de su fecha. Si realmente la eficacia esencial de la escri-
tura pablica, es decir, el hecho de que se otorgd en los mismos términos
que refleja el documento aparece garantizada con la intervencién del no-
tario, ;ticne sentido que el notario entre en la verdad o no de las decla-
raciones? ;Estd obligado a autorizar si las estipulaciones, aun estando den-
tro de la ley, encubren un contenido inmoral que el notario conoce?
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El tema es de enorme interés y ademds incide de modo notable en la
naturaleza misma de la funcién notarial.

Hay que aclarar en primer lugar que el notario no es un juez, es decir,
no interroga a los comparecientes ni exige pruebas. Lo que si exige es
que manifiesten cual es su voluntad y la base juridica de los derechos que
constituyen, transmiten o extinguen. Por tanto, que digan o no la verdad,
que los titulos hayan sido o no falsificados, que la identidad haya sido
suplantada es algo que escapa al control del notario y que simplemente
permite abrir si se descubre, la via judicial para su condena. El notario
cumplird con poner todos los medios razonables que estén a su alcance
para poder comprobar la autenticidad del titulo y la realidad de la iden-
tificacion, pero nada més... ni menos.

Tampoco un testigo ciego, puesto que no podemos olvidar que no obs-
tante el caracter limitado a que antes nos hemos referido de la eficacia
de su intervencién, es decir, dar fe de lo hecho y dicho en su presencia,
ejerce una funcioén piiblica que se quiera o no extiende unos visos de le-
galidad sobre aquello que él autoriza. En consecuencia, si el notario cono-
ce a través de su ciencia propia o de las manifestaciones de terceros que
aquello que autoriza contiene pactos contrarios a la ley o la moral, o fal-
tan los elementos esenciales que dan existencia al contrato, como son el
consentimiento, el objeto y la causa, deberd negar su intervencién.

Otro problema que aparece en esta fase de redaccién del documento
hace referencia a la exigencia o no por el notario de determinados requi-
sitos o formalidades, que sin vincularse directamente a la voluntad de los
otorgantes entre otras razones porque los desconocen, si que afectan a la
integridad del documento. La férmula, a veces usual, de cubrir con la ex-
presién “segin manifiestan” determinados hechos cuya existencia no cons-
tan al notario, encubre a veces, ciertamente, un hecho imposible de com-
probar y con el que se conforman las partes. Pero otras veces lo que
encubre es, reconozcamoslo, desidia y falta de profesionalidad, cuando no
de miedo a perder un cliente, que se mostrara reacio ante el rigor de la
intervencién notarial.

Pero en realidad las exigencias de todos estos requisitos no es en defi-
nitiva sino una manifestacion de que el notario es el autor del documen-
to notarial y, por tanto, no tendria sentido dar el valor anadido que la
intervencién notarial incorpora a un documento y de la que se hace res-
ponsable si encima le estd vedada, o ¢l mismo se autolimita, la compro-
bacién de los hechos que en él se recogen.

Quizd un modo de paliar este grave problema es la intervencién de
los érganos corporativos en aquellos casos en que la fuga de determina-
dos documentos hacta determinados notarios pueda deberse a la facilidad
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y docilidad con que éstos puedan prestarse a determinadas exigencias de
clientes, poderosos o no.

Pero la importancia real que la intervencién notarial presta al docu-
mento que autoriza se manifiesta sobre todo en sus efectos.

a’) Certeza.

La relacion del notario con el documento es de tal naturaleza que en
los pafses en los que el valor de la escritura piiblica ha ido en decaden-
cia, la funcién notarial ha seguido el mismo camino terminando por des-
aparecer a la vez que el documento. Por ello, creemos de interés hacer una
referencia a los presupuestos esenciales del documento no desde el punto
de vista sustantivo ni de técnica notarial, sino exclusivamente deontold-
gico, lo cual hace referencia a la necesidad de que el notario asuma como
obligacion ineludible y permanente dotarle con su intervencion de las cua-
lidades necesarias para que su influencia en el tréfico juridico sea de tal
entidad que cada vez sea mas necesaria su presencia para el desarrollo y
progreso del ordenamiento juridico. Alguna de esas cualidades ya las otor-
ga la ley, como es la autenticidad y la eficacia tanto inter partes como fren-
te a terceros, pero otras dependen tanto para bien como para mal del tra-
bajo diario del notario. Nos referimos a las notas de certeza y seguridad.

La certeza que la escritura debe incorporar como efecto indeclinable
de la misma hace referencia a:

1.°) La perfecta y previa calificacién juridica del negocio de que se

Hay que tener en cuenta que esa calificaciéon conlleva no sélo una
redaccién muy precisa de las estipulaciones, sino el despliegue de unos con-
cretos efectos juridicos que si no fueran los deseados por las partes deter-
minarian la correspondiente responsabilidad del notario. De ahi la nece-
sidad de huir a veces de la precipitacién que normalmente acompafia no
pocas intervenciones y que es incompatible no sélo con la prudencia de
la que debe hacer gala el notario sino con ¢l sentido del orden y del equi-
librio que deben estar presentes en la notaria. A veces esa precipitacion
viene exigida por las prisas de los clientes que ademds amenazan con lle-
var su trabajo a otra notaria que “trabaja mas rdpidamente”, pero en otras
es manifestacion del deseo desmesurado del notario por hacer mds traba-
jo del que racionalmente puede hacer bien. Sea cual sea la causa, lo cier-
to ¢s que la precipitacién suele acarrear méds males que bienes y suele ser
la fuente de la mayor parte de los defectos que a veces se observan en
las escrituras publicas.
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El notario debe ser consciente de que no se es notario mds prestigio-
so por trabajar mds, sino por hacerlo mejor y ello deberia valorarlo con-
venientemente.

2.} La permanencia en el tiempo y el espacio de la eficacia del do-
cumento.

Ello conlleva la necesidad de prever en el documento el amparo legal
de las estipulaciones que se aparten de la normativa general o que se aco-
jan a un régimen legal diferente, lo cual tiene especial dificultades en oca-
siones en relacidn con los documentos que deban desplegar su eficacia
en paises extranjeros o en regiones dentro del propio pais con legislacién
propia. ,

La certeza que acompaiia al documento notarial es independiente del
régimen legal aplicable al documento. En Alemania el notario puede ex-
cluir de su deber de asesoramiento el relativo a cuestiones de Derecho
extranjero. Es un tema que interesa sobremanera puesto que desde el pun-
to de vista de la certeza del documento es mucho mds correcta esta pos-
tura que no la de encubrir bajo €l velo de la eficacia que puede dar el do-
cumento notarial consecuencias juridicas cuyo conocimiento escapan del
saber del notario.

3.°) La exactitud y concreta determinacion de los derechos que se crean,
modifican o extinguen a consecuencia del documento. Es lo que se deno-
mina en Alemania “la obligacién de aclaracion” vinculada al deber de
informacién. Puesto que los motivos y causa que motivaron el otorga-
miento se expresaron con claridad al notario a la hora de encargarle el
documento con una finalidad bien precisa, es necesaria la perfecta con-
gruencia entre las pretensiones que con €l mismo se querian conseguir y
los resultados obtenidos para que el documento garantice realmente al
particular el resultado proyectado.

El segundo efecto importante es:

b’) La seguridad juridica derivada de la intervencion del notario.

La seguridad juridica abarca en todas sus formas una pluralidad de
efectos, tal y como recoge CANARIS, entre los que se incluyen la cognos-
cibilidad y previsibilidad del Derecho, la estabilidad y continuidad de las
normas, la practicabilidad de la aplicacién de la ley, ... Pero la interven-
cién notarial amplia el campo de eficacia de la seguridad juridica tanto en
extensiéon como en profundidad. En primer lugar por la eficacia erga om-
nes de los hechos de los que el notario da fe en el documento. La fecha
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del mismo, la presencia de los otorgantes y la realidad de que las decla-
raciones se han hecho en su presencia estd plenamente amparado por la
fe ptiblica, de modo que s6lo mediando querella de falsedad podra des-
truirse dicha presuncion. Es més, incluso de prosperar dicha querella, el
principio de responsabilidad civil que vincula al notario respecto a los he-
chos realizados en su ejercicio profesional, procurard a los perjudicados
la salvaguarda indemnizatoria correspondiente, sin perjuicio de la penal.
Ello, lejos de desvirtuar la seguridad juridica, la amplia. No sélo por el
hecho de que tales querellas de falsedad representan un porcentaje infi-
mo por no decir inexistente, sino porque én cualquier caso los posibles
perjuicios quedarin siempre compensados a través de los seguros perti-
nentes, lo cual demostraria que el sistema funciona.

Pero la seguridad juridica queda amparada, con diferente eficacia, pero
no con menor amplitud respecto del contenido real de las declaraciones
de las partes vertidas al documento publico. No porque el notario vaya a
garantizar, como advertimos antes, su veracidad, sino porque despliegan
de por si una presuncion iuris tantum de eficacia que es preciso destruir
para que no surtan efecto. De ahi que sefialemos que, desde el punto de
vista de la amplitud de la seguridad juridica, es la misma en uno y otro
caso, mientras no exista impugnacién. En el primer caso, acreditada la fal-
sedad, la responsabilidad serd dnica y exclusivamente del notario. En el
segundo caso, solamente es precisa la prueba en contrario y su imputabi-
lidad nunca se hard al notario, que por tanto no estara obligado a indem-
nizar sino a los otorgantes o sus causahabientes. Sea cual fuere el resul-
tado, el sistema juridico no queda resentido en su seguridad y el tercero
que con posterioridad asuma relaciones juridicas de cualquier tipo en base
al documento notarial anterior, stempre tendréd garantizados sus derechos.

Por tanto, la seguridad juridica se deriva del propio documento nota-
rial con independencia de quién sea el notario autorizante. Este, induda-
blemente, puede hacer que la seguridad juridica aumente, disminuya o in-
cluso desaparezca a tenor de su intervencion, pero no serd como efecto
de la funcién sino de quien la ejerce.

Pero la seguridad juridica derivada del documento no sélo supone la
confirmacién para las partes de la eficacia sustancial en Derecho de lo
gue con la escritura se propusieron conseguir, de sus efectos inmediatos,
sino que también repercute en sus efectos mediatos, es decir, en su reali-
zacioén en la prictica libre de contiendas judiciales, su pervivencia si las
hubiera y su permanencia en el tiempo. Para ello, conviene tener en cuen-
ta que el notario en cuanto guardidn de la seguridad juridica debe indi-
car a las partes los medios legales que garantizan la ejecucién de su vo-
luntad. Creo que es muy acertada esta aclaracion que demuestra una vez
mas lo alejado que esté el notario del mero “certificador de firmas”, pues
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su funcién no acaba con la redaccién del documento sino que llega mas
alld al asesorar a las partes acerca de los medios legales, consiguientes al
acto, que deben procurar para que la escritura, desde el momento del otor-
gamiento, despliegue toda su eficacia con posterioridad.

Pero el deber de lealtad del notario no sélo tiene como referencia el
Estado, sino también a los demds notarios. Por ello, el Cédigo de Deon-
tologia de la UINL sefala en su articulo 3.2 que: “el notario no debe
atentar a la reputacién de la profesién o de un colega denigrando su com-
petencia, saber o servicios de otro notario”. Ese deber de lealtad para con
los demds colegas puede dar también una imagen de la naturaleza de
nuestra profesién y siempre ha sido vivido, con las logicas excepciones,
con naturalidad y sin especiales prescripciones.

F) Integridad moral

En sexto lugar recoge el Codigo la obligacién de que el notario po-
sea integridad moral. Moral no hay mds que una, decia el notario espa-
ol GONZALEZ PALOMINO, y la conocemos todos. Es la que nos induce a
obrar con honradez, como seitala el articulo 18 de la Ley Notarial lu-
xemburguesa, quien ademas faculta al Consejo de Disciplina para actuar
en los casos en que el notario ha realizado hechos contrarios a la delica-
deza y dignidad profesional, el honor y la rectitud. La Ley austriaca es atin
mas precisa ya que en el aspecto positivo obliga al notario a actuar con
honradez, minuciosidad y diligencia y en el aspecto negativo le impone la
obligacién de abstenerse no s6lo ante actos prohibidos sino también ante
los sospechosos o ficticios. Lo importante es destacar el cardcter general,
universal, de esas reglas morales. Esa unidad es de enorme importancia para
la fiabilidad de la profesién, y nos conduce a estudiar brevemente la dis-
tincién entre conducta y prestacién y la engafiosa distincién entre moral
publica y moral privada.

La teoria ha sido elaborada con singular precisién por el notario ita-
liano Enrico MARMOCH]I, actual vicepresidente de la Comisién de Deon-
tologia de la UINL. Para este autor, desde la perspectiva deontoldgica
hay que distinguir entre la conducta y la prestacién. La primera relacio-
nada mas bien con la categoria de la funcién. Asi el articulo 14 de la Ley
alemana seflala en su parrafo 3.° que: “En lo profesional y en lo privado,
el notario deberd mostrar una conducta digna del prestigio y de la con-
fianza depositada en el cargo de notario”. La segunda, la prestacion rela-
cionada con la profcsion y su relacion con cl cliente. Asi, por ejemplo, el
articuto 3 de la Ley holandesa incluye en la férmula de juramento del car-
go la de que: “Juro... que cumpliré con mi trabajo de manera justa, escru-
pulosa e imparcial”, es decir, hechos relativos a la prestacién de la funcién,
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sin embargo, a continuacién alude a una obligacién de conducta cuando
incluye ademads el juramento de que: “no he obtenido de nadie ni prome-
tido a nadie ninguna cosa, directa o indirectamente y que de la misma
manera no obtendré ni prometeré nada con el fin de obtener mi nombra-
miento”. Esta medida se complementa con la necesidad de estar en po-
sesién de un denominado “certificado de moralidad”, similar a nuestro
antiguo “certificado de buena conducta o de ausencia de antecedentes
penales”.

En consecuencia, entendemos que en realidad la prestacion no es sino
una parte de la conducta, pero modalizada por las normas que regulan
deontoldgicamente los actos que con motivo del ejercicio profesional le
relaciona con el Estado, ¢l cliente y los demds colegas. Se trata de cam-
pos distintos pero no contrapuestos.

Cuando, como sucede por ejemplo en la legislacién japonesa, se decla-
ran nulos los documentos realizados por el notario si estd relacionado con
cualquier persona interesada en el mismo, no se estd juzgando la validez
o no de la prestacion, de cuya valoracién incluso se prescinde, sino po-
niendo en tela de juicio una conducta que aunque sélo sea por aparien-
cia compromete la honradez de la funcién. Sin embargo, cuando la Ley
holandesa sefiala en su articulo 21 que: “El notario estd obligado a negar
sus servicios cuando tenga razones para pensar que el trabajo que se le pide
es contrario al orden publico, cuando se le pida colaborar en actuaciones
que persigan un fin ilicito u ocasionen manifiestamente consecuencia ili-
citas, o cuando tenga otras razones fundadas para justificar su negativa”,
nos estd haciendo un juicio de valor no sobre la conducta sino sobre la
prestacion.

Es muy dificil que, cual monstruo de dos cabezas, el notario determi-
ne en cada momento cudndo determinados actos deben imputarse a su
conducta y cudndo a su prestacién. En ocasiones si serd nitida esa distin-
cién, sobre todo cuando actda en su consideracion de ciudadano y la con-
fusién puede dafiar notablemente a la imagen frente a la sociedad y los
clientes, que no sabran distinguir muchas veces si el notario cuya mala
conducta y fama estd contrastada, sabra prestar su funcién exquisitamen-
te como si la personalidad del hombre admitiera la disfuncién que le nie-
ga la naturaleza de las cosas. En este sentido nos parece muy significati-
vo el requisito exigido para obtener el titulo de notario por la legislacién
de Austria de una “honorabilidad intacta, condiciones de vida ordenadas,
buenas costumbres y ser dignos de confianza”.

El argumento utilizado por algunos filésofos del Derecho de que pue-
de y debe separarse con nitidez la moral piblica de la privada, ha sido
desmentida por la mdas evidente de las razones que la historia siempre ha
ofrecido: los hechos. No pocas veces en que se ha proclamado con insis-
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tencia la necesidad de tal separacidn, los escidndalos y corruptelas de la
vida personal de personajes piblicos han acabado trascendiendo al des-
empefio de sus propias funciones dando paso a la corrupcién cuando no
a la prevaricacion.

Esta especie de esquizofrenia entre la vida ptblica y la privada, so-
bre todo en funciones que afectan de modo relevante al bien publico, se
resuclve normalmente cuando es descubierta con el escindalo y la frus-
tracion personal. Y en el notario con la falta de prestigio y el abandono
progresivo de la clientela que puede llegar a sospechar de su independen-
cia e imparcialidad. Por ello, nos parece de enorme interés la disposicién
contenida en el articulo 1.a del Coédigo de Deontologia Notarial italiano,
en el que puede leerse: “El notario debe conformar la propia conducta
profesional a los principios de la independencia e imparcialidad evitando
cualquier influencia de cardcter personal en sus actuaciones y cualquier
interferencia entre profesién y asuntos particulares. Igualmente debe evi-
tar en su vida privada situaciones que puedan perjudicar el respeto a dichos
principios”. La sociedad es especialmente sensible frente a estas dicoto-
mias y en un momento como el presente en el que valores como la auten-
ticidad, la congruencia, la responsabilidad, estin configurando un nuevo
sistema de actitudes, el notario debe ser especialmente consciente de lo
que pone en juego con su conducta.

Para finalizar, nos vamos a ocupar muy brevemente de Ia necesidad
de poner por obra un instrumento sin el cual la deontologia quedara en
palabra muerta y en mero principio tedrico. Me refiero a la necesidad de
contar con una norma de rango legal para sancionar aquellas conductas
que infrinjan los principios deontoldgicos notariales.

4. La necesidad de una regulacién legal del régimen disciplinario

Ello abarca dos dambitos diferentes de actuacion. El procedimental y
el normativo. Légicamente, no podemos estudiar las diferentes respues-
tas dadas por los distintos notariados europeos, pero si me gustaria de-
tenerme en examinar desde ¢l punto de vista procedimental el sistema
holandés y desde el punto de vista sancionador el sistema espaiiol. En
Holanda la observacién del régimen disciplinario es ejercida en Primera
Instancia por las Camaras de Vigilancia y en Apelacion por el Tribunal
de Apelacion de Amsterdam, contra el que ya no cabe recurso alguno. Las
denuncias contra cualquier notario se presentan por escrito y motivadas
ante la Camara de Vigilancia de la jurisdiccién a que pertenezca el nota-
rio, pero lo més interesante, que demuestra el interés piiblico por la ob-
servancia de las normas deontolégicas, es que al denunciante le asistird en
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la redaccidn de su denuncia ¢l secretario de la Camara de Vigilancia. Una
vez presentada la denuncia, el presidente puede, tras una investigacién su-
maria y ofdos en su caso ¢l denunciante y el notario afectado, rechazar
inmediatamente la denuncia si ésta es manifiestamente infundada o im-
procedente o de escasa importancia. Cabe oponerse a esa resolucién den-
tro de los catorce dias, pero si de nuevo la Camara la considera inadmi-
sible, 1o que deberd expresar en una nueva resolucidn motivada, en este
caso no cabra contra ella recurso alguno. Si la estimare y el presidente
entiende que puede ser objeto de un acuerdo amigable convocard al de-
nunciante y denunciado para intentar un acuerdo amigable que se firma-
rd en su caso por el denunciante y el notario denunciado.

También es interesante la posibilidad de que tanto el denunciante como
el notario denunciado pueden ser asistidos por consejeros siempre que no
sean abogados ni procuradores y el hecho de que las deliberaciones de la
Camara tendran lugar en publico, salvo que por razones graves se acuerde
hacerlo total o parcialmente a puerta cerrada. Ademds, la Camara puede
pedir la comparecencia de testigos, a los que se pedird testimonio bajo
juramento. Respecto a las penas, el régimen es casi idéntico al francés.

Finalmente y al igual que vimos en la legislacién belga, en el caso de
denuncias de naturaleza grave y de acuerdo con io previsto en el articu-
lo 106 de la Ley Notarial, cuando exista un riesgo manifiesto de perjui-
cio respecto de terceros y el presidente de la Camara de Vigilancia tenga
una presuncién seria de que la denuncia es fundada, podré, como medida
de preservacién del orden, imponer la suspensién inmediata del notario.

En Austria su régimen disciplinario distingue con total nitidez entre
infracciones de caricter formal o reglamentario, percibidas como conse-
cuencia de las inspecciones ordinarias de protocolo que estdn obligados
a hacer las Juntas Directivas vy el juez de Primera Instancia, que serdn
objeto de un simple recordatorio de cumplimiento por la Junta Directi-
va, y las violaciones de la ética notarial. Las primeras daran lugar exclu-
sivamente a las penas de amonestacion, apercibimiento o multa. La faltas
contra la ética notarial que el articulo 156 denomina violacién de los de-
beres de colegiado, conllevan todas las penas vistas en la legislacién bel-
ga, francesa y holandesa, entre ellas la de destitucién y se consideran
como tales el incumplimiento premeditado de las obligaciones del cargo,
y las conductas que afecten a la honorabilidad y dignidad del notariado.
El articulo 159 remarca la importancia de estos aspectos, al sefialar que
en la valoracién de la sancién adecuada al incumplimiento de los debe-
res del colegiado, habrd que tener en cuenta el alcance de la negligencia
y el impacto que pudieran tener los hechos tanto con relacion a la vali-
dez de los documentos notariales que autorizé como a la futura credibi-
lidad del notario.
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Como novedades a tener en cuenta respecto al procedimiento, desta-
cariamos tres:

La primera, el hecho de que el notario denunciado puede designar a
otro notario para su defensa.

La segunda, la posibilidad de que el notario denunciado, ya que la vis-
ta, al contrario que en Holanda, no es piblica, solicite que asista, ademas
de su notario defensor, otro notario o0 aspirante a notario.

La tercera, el hecho de que en la compaosicidn del Tribunal Disciplina-
rio de la Corte Suprema, la mitad de los puestos en las causas discipli-
nares contra notarios serdn ocupados por notarios, recayendo en un juez-
notario la redaccion de la ponencia. En la deliberacién final votara primero
el notario de mas edad, después un juez ordinario y a continuacién el no-
tario de menor edad.

Finalmente y al igual que vimos en otras legislaciones, cabe la suspen-
sion del cargo como medida preventiva tras la denuncia, en tres supuestos:

— Si el notario es detenido en el contexto de un juicio penal.

— Si se considera improcedente la continuacién en el cargo en el trans-
curso del procedimiento disciplinario o el juicio penal correspon-
diente.

— Si el notario fuera declarado en quiebra o perdiera por otros moti-
vos la libre disposicién de su patrimonio.

Por lo que se refiere al aspecto sancionador, la Ley espaiiola sobre ré-
gimen disciplinario se recoge en el articulo 43 de la Ley de 29 de diciem-
bre del afio 2000. Se trata de un texto breve, sencillo y claro, pues se li-
mita a calificar las faltas como muy graves, graves y leves y a aplicar a
cada una de ellas una sancidn. La relaciéon de faltas es muy extensa, pues
se recogen doce supuestos de faltas muy graves y diez supuestos de fal-
tas graves. Como faltas leves se entiende solamente el incumplimiento de
los deberes y obligaciones impuestos por la legislacién notarial o con base
en e¢lla por resolucion administrativa o acuerdo corporativo, siempre que
el notario haya sido expresamente requerido para su observancia por el
6rgano administrativo o corporativo competente, y no puedan calificarse
de falta muy grave o grave. Las sanciones, de menos a mds, consisten en
apercibimiento, multa, suspensién de los derechos de ausencia, licencia o
traslacién voluntaria hasta dos afios, postergacién en la antigiiedad en la
carrera cien puestos, traslacién forzosa, suspensiéon de funciones hasta cin-
co afios y separacion del servicio.

A tenor de la gravedad de las faltas, son 6rganos competentes para im-
ponerlas, las Juntas Directivas, la Direccién General de los Registros y del
Notariado y el Ministerio de Justicia. Falta, sin embargo, una sincroniza-
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cién entre tres aspectos de la materia deontologica, que si no se regulan
conjuntamente dan lugar a graves problemas de aceptacion de la norma
por sus destinatarios y lo que es mds grave, de eficacia real de la misma.
Me refiero a los aspectos sancionador, procedimental y propiamente deon-
tologico. Todos los que hemos pasado por Juntas Directivas conocemos
numerosos casos en los que por la falta de tipificacién de las conductas
punibles, la existencia de un sistema en exceso garantista de los derechos
individuales, en perjucio de los colectivos, como ya han recogido varios
autores, o una falta de formulacion adecuada de los principios de deon-
tologia desamparados de una norma juridica que los haga eficaces, muchos
expedientes han devenido inttiles pese a que estaban no sélo suficiente-
mente acreditados, sino incluso implicitamente aceptados determinados he-
chos susceptibles de sancion.

Se hace necesario, y la aprobacién del Cédigo de Deontologia de la
Unién Internacional del Notariado Latino es una buena ocasion para ello,
reanudar los esfuerzos por parte de todos y en primer lugar de los orga-
nos corporativos para promulgar una norma lo suficientemente clara y a
la vez lo suficientemente completa para que, evitdndose esos efectos, cuyo
principal interesado en conseguirlo son los poderes pﬁblicos se consiga por
su aplicacién un desarrollo efectivo de los principios deontologlcos esen-
ciales de nuestra profesion.

5. Conclusion

Concluyo ya y no quisiera hiacerio siin traer al recucrdo unas palabras
de uno los grandes notarios que ha dado el notariado. espaiiol, VALLET
DE GOYTISOLO, actual presidente de honor de la Unién Internacional del
Notariado Latino, y que no dejo de repetir en cuantas conferencias y me-
sas redondas me ha tocado impartir en estos tdltimos afios, que a mi jui-
cio condensan espléndidamente el valor que la deontologia supone para
la profesién notarial:

“Si le faltara la Ciencia al Notariado, éste podria funcionar mas o
menos imperfectamente. Pero sin moral, sin su buena fe, no seria posible
la funcién.”

Por ello y en mi condicién de presidente de la Comisién de Deonto-
logia de la Unién Internacional del Notariado Latino, no puedo finalizar
este breve articulo sino insistiendo en la necesidad y urgencia de que es-
tos Principios Generales de Deontologia de la UINL, auténtico Cédigo
Deontolégico del Notariado Internacional, sean plasmados, con las pecu-
liaridades propias de nuestro notariado, en un Cédigo Deontolégico del
Notariado Espafiol.
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I. Planteamiento general

Un debate juridico de plena actualidad, que se enmarca en el mas am-
plio de los limites al derecho de propiedad en los inmuebles en régimen
de propiedad horizontal y, particularmente, en el de las relaciones de ve-
cindad, es el relativo a la costumbre cada vez més habitual de variar el uso
o destino de los locales de negocio existentes en el edificio en otro dis-
tinto, como el residencial o de vivienda, lo que origina una cierta alarma
entre los residentes en la comunidad de vecinos poco habituados a esta
situacién, aunque si lo estén a la situacién inversa, esto es, a la variacién
de la finalidad de la vivienda cuando la misma se destina a algtin nego-
cio o actividad profesional (1).

En efecto, son muy distintos los factores y circunstancias que han in-
fluido en este proceso, entre las que destacaremos el importante aliciente
que ha supuesto el incremento del precio de la vivienda producido espe-
cialmente en las grandes ciudades, que ejerce una poderosa vis atractiva
sobre los locales situados en el edificio, o las dificultades que existen en
ocasiones en la comercializacién o venta del local en razén de su ubica-
cién o de otras caracteristicas especiales del inmueble.

A todo ello debemos afiadir una cierta pasividad por parte de los Ayun-
tamientos a quienes corresponde la autorizacion y control de esta acti-
vidad, desde la perspectiva puramente administrativa de la intervencién
sobre los usos y actuaciones autorizadas dentro de su particular planea-
miento general de ordenacion urbana.

Suele utilizarse la denominacién de “lofts” para referirse a estas situa-
ciones, aunque existe alguna confusién en la aplicacién de este término,
que va se utiliza vulgarmente para referirse a la conversién de cualquier
local en vivienda, dado que estos ultimos se encuadrarian mds bien en el
fenémeno urbanistico de la transformacién de 4rcas y edificios destina-
dos a usos industriales o terciarios en residenciales, competencia exclusi-
va del Ayuntamiento a quien corresponde la autorizacién de este uso pre-
via la modificacién o adaptacién del plan, a semejanza de lo ya realizado
en algunas grandes ciudades. Tal ha sido la experiencia de Barcelona y el
conocido proyecto del “Poblenou”, en el que se ha admitido, en ¢l marco
de actuaciones autorizadas, la transformacién de fibricas en viviendas de
caracteristicas “atipicas”.

En efecto, en puridad, un “loft” consiste en un amplio espacio, diafa-

(1) Advierte PEREZ URENA, A, A. (Las actividades no permitidas y su cesacién en las Co-
munidades de Propietarios, Edifoser, Madrid, 2000, p. 54), que en la prictica destaca por el
nimero de supuestos que suscita el cambio del destino del apartamento privado y, sobre todo,
en lo que a éstos respecta, los de vivienda a local de negocio.
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no y de gran altura, que no tiene por qué coincidir necesariamente con
la parte o planta superior del inmueble -y en esto no pretendemos ajus-
tarnos a una traduccidn estricta de este término anglosajén—, que se des-
tina a un uso residencial o de vivienda por transformacion del anterior uso,
terciario o industrial.

También suele identificarse la expresion “lofts” con la transformacion
de una oficina o local de negocio situado en un inmueble de uso residen-
cial con el que resulta compatible —supuesto mds generalizado sobre el
que centraremos este estudio—, tal vez por las especiales caracteristicas de
estas propiedades que permiten concebir grandes espacios; o, més corrien-
temente, con superficies en las que las divisiones entre zonas quedan re-
ducidas a la minima expresién, al estilo de “estudios” de amplias dimen-
siones, aun cuando la actuacién se realice a su vez sobre una vivienda.

Pues bien, hechas estas observaciones, analizaremos desde una pers-
pectiva juridica este fenédmeno de la transformacién de locales u oficinas
en viviendas.

II. Actividades no permitidas y cambio del uso del local a vivienda

Tal v como sefialdbamos, el debate sobre este tema —cl del cambio de
uso vy destino de los bienes privativos en la copropiedad inmobiliaria— es
objeto de estudio tradicionalmente en el dmbito de las “actividades no
permitidas” a los propietarios u ocupantes del inmueble y, mas concreta-
mente, en las actividades prohibidas en los estatutos a las que se refiere
el articulo 7.2.° de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizon-
tal (en lo sucesivo LPH), en la nueva redaccién resultante de la Ley 8/1999,
de 6 de abril.

Esta previsioén legal debe complementarse con lo dispuesto en el ar-
ticulo 5 LPH, que autoriza la incorporacion de reglas relativas “al uso o
destino del edificio”, aunque circunscritas a los estatutos, de tal forma que
al amparo de esta prevision algunos de ellos prohiben, limitan o “mati-
zan” el tipo de actividades que pueden desarrollarse en el interior del in-
mueble. Estas disposiciones, en buena logica, sélo son oponibles a terce-
ros adquirentes de buena fe si los estatutos se encuentran inscritos en el
Registro de la Propiedad en ¢l momento de la transmision, no siendo su-
ficiente con que aparezcan incluidas en un reglamento de régimen inter-
no (2).

(2) Muroz GONZALEZ, L.. La Propiedad Horizontal, Edit. Montecorvo, Madrid, 1979,
p. 120.
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La justificacion de la existencia o prevision de estas limitaciones “ex-
trinsecas” (3) al ejercicio de los derechos y facultades privativas en la
LPH hay que buscarla en el derecho que en las situaciones de cotitulari-
dad asiste también al resto de conduefios y en la necesidad de armonizar
el inevitable, y reciproco, concurse de unos y de otros, constituyendo un
conjunto de normas en las que el interés prevalente es reglamentar las re-
laciones de vecindad (4). En este sentido, es consustancial a las normas que
integran estas relaciones su caracter dispositivo, por lo que los vecinos
pueden moderar o resolver sus conflictos de intereses derivados de las si-
tuaciones de cotitularidad por medio del acuerdo de voluntades —plasma-
dos en los estatutos—, el cual debe prevalecer sobre las reglas generales (5).

La doctrina es undnime en considerar que estas prohibiciones estatu-
tarias pueden considerarse obligaciones propter rem en sentido negativo,
esto es, imponen un compromiso de “no hacer” que trae causa originaria-
mente de la titularidad de un derecho real. Ahora bien, las prohibiciones
de “uso”, al igual que las de “disponer”, tendrdn que estar fundamenta-
das en una causa justa o un interés legitimo, pues de lo contrario serian
contrarias al principio de libertad del dominio (6).

Asimismo, PEREZ PEREZ (7) recuerda que el articulo 394 del Cédigo
Civil (en adelante, CC) dispone que cada conduefio podra servirse de las
cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino y de
manera que no perjudique el interés de la comunidad ni impida a los co-
participes utilizarlas segin su derecho, y ésta debe ser la regla general
aplicable también en relacién con las propiedades especiales, de la que la
propiedad horizontal constituye tan sélo una mds.

(3) ALvAREZ OLALLA, P: analizando la interdiccién del ejercicio de las actividades pro-
hibidas en los estatutos, por imperativo del articulo 7.2 LPH, sefiala que no nos encontramos
ante limites intrinsecos al ejercicio de derechos, sino ante limites extrinsecos que perfilan desde
¢l exterior, de forma negativa, el contenido del derecho y, mds concretamente, el contenido de
las facultades de uso de todos y cada uno de los propietarios (“Comentario al articule 7.2
LPH”, Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinado por BERCOVITZ RODRIGUEZ-
Cano, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 172).

(4) Este criterio es el mayoritariamente sostenido en la doctrina, de la cual es un buen
ejemplo FERNANDEZ-MARTIN GRANIZO —que reproduce en este punto, pero referido a deberes,
la exposicién de motivos de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal-, para el
que “las prohibiciones gue se establecen en este articulo son consecuencia légica y natural del
hecho de haberse configurado las relaciones juridicas derivadas del régimen de propiedad hori-
zontal con criterios inspirados en las relaciones de vecindad” (La Ley de Propiedad Horizon-
tal en el Derecho Espaiol, 3.° ed., Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1983, p. 771).

(5) HUERTA TROLEZ, A.: Instituciones de Derecho Privado, coordinado por DELGADO DE
MIGUEL, t. II, vol. 1.°, Consejo General del Notariado v Civitas Ediciones, Madrid, 2002, p. 83.

(6) PEREZ PEREZ, E.: Propiedad, Comunidad, Finca Registral, Centro de Estudios Regis-
trales, Madrid, 1995, p. 138.

(7) Tbidem, p. 167.
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IIl. La mera descripcion del uso o destine como local de negocio o de
comercio como limite a la transformacion: naturaleza restrictiva y
excepcional de las limitaciones de la propiedad privativa

Asi pues, las clausulas limitativas o prohibitivas tienen, en primer lu-
gar, cardcter excepcional en cuanto limita el derecho de propiedad privada
en beneficio de la convivencia con el resto de vecinos, por lo que deben
constar expresamente e interpretarse de forma restrictiva ex articulo 3.a)
LPH. Esta interpretacion restrictiva, a juicio de la doctrina mayoritaria, de-
bera extenderse a los supuestos en que se pretende la transformacién del
uso del piso o local cuando ¢l titulo sélo contiene una mera alusién, indi-
cacién o descripeion (8).

En ningin caso, ademas, debe bastar una interpretacion gramatical
—como ya sefialara DE CASTRO al referirse a la interpretacion de las leyes—,
especialmente cuando se trata de limitar la autonomia de la voluntad (9).

En efecto, el problema de fondo no viene dado tanto por el hecho de
que los Estatutos prevean unas exclusiones o afecciones a un concreto
uso o destino —pues en estos casos bastaria con acreditar la cldusula esta-
tutaria debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad en términos
claros y precisos (10)-, sino, més bien, por aquellos supuestos en que no
se hace ninguna prevision sobre el particular o se realiza una simple des-
cripcion. Es mds, se hara necesario examinar las concretas circunstancias
que puedan rodear cada caso planteado, pues no serd lo mismo la ejecu-
cién de una obra de transformacién mediante la que dificilmente puedan

(8) VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, A.: Derecho de Propiedad Horizontal, Bosch, Barce-
lona, 1992, p. 268. En este mismo sentido, ALONSO SANCHEZ, B. (“Las restricciones a los dere-
chos de uso en el Régimen Juridico de la Propiedad Horizontal”, Aranzadi Civil, vol. 1, Parte
Estudio, 1996, pp. 233 y ss.) sefiala, con cita de abundante jurisprudencia, que es preciso que la
prohibicién venga establecida de forma expresa, clara y terminante, debiendo entenderse que
en lo no previsto en tal forma es regia general la posibilidad de cualquier uso; deberdn inter-
pretarse restrictivamente, dado su carécter excepcional, y aparecer formuladas de forma impe-
rativa, asi como atendiendo al significado propio o mas comin de los mismos en la interpreta-
cidn de los términos en que venga expresada. Para un conocimiento mds amplio de la naturaleza
y condiciones de estas limitaciones puede consultarse La MoNEDA Dfaz, F: Actividades Pro-
hibidas en la Ley de Propiedad Horizontal, Bosch, Barcelona, 2003,

(9)  Asi lo entendié también en su momento VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, A.: “Limi-
tacion de la autonomia de la voluntad en la propiedad horizontal”, RGD, 1. XXI, 244-255,
1965, p. 268.

(10) Al hilo de esta cuesti6n, la doctrina ha sefialado que “no ¢s una funcion de los Esta-
tutos la definicion casuistica del contenido dominical sobre los elementos privativos, sino, a lo
sumo, ia articulacion normaliva de la zona de friccidn, derivada de la intcrdependencia objeti-
va entre derechos de andloga naturaleza, de modo que en las hipétesis no contempladas, sea
regla general la posibilidad de cualquier use” (CABALLERO GEA, J. A.: Propiedad Horizontal.
Comunidades de Propietarios, Complejos Inmabiliarios Privados, 5 ed., Dykinson, Madrid,
1999, p. 147).
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garantizarse unas condiciones minimas —y obligatorias— de habitabilidad,
que el mero “acondicionamiento de un local didfano” en un inmueble re-
cientemente entregado por el promotor (11).

Asi se ha sefialado, de forma congruente con la practica de nuestros
tribunales, que “la simple alusién en el titulo constitutivo al destino de un
elemento privativo no es vinculante, sino tan sélo descriptiva. Por lo ante-
rior, debe entenderse que el cambio de destino de los elementos privati-
vos no supone modificacion del titulo constitutivo” (12).

En este sentido, hubiera bastado una simple previsién normativa, apro-
vechando cualquiera de las dltimas reformas realizadas en la LPH -Le-
yes 8/1999 y 51/2003- a lo que aparece definido como un problema que
puede tener solucion por via de una sencilla adaptacién normativa, en los
términos que pasamos a analizar a continuacidn.

Es evidente que nuestros tribunales, como también la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, ahorrarian muchos esfuerzos inter-
pretativos si se acogiera —incardinada en el texto del art. 5 6 7.2.° LPH-
la prevision establecida en su momento en el articulo 45 del Anteproyec-
to de Ley de Conjuntos Inmobiliarios de 1991, por el que “la simple ex-
presién en el titulo constitutivo del destino que de presente tiene un piso
o local a vivienda, a negocio o a otro uso no implica, sin mas, que sc¢ haya
establecido prohibicién para dedicarlo a cualquier otra actividad”.

Esta linea no seria sino una consecuencia légica de un proceso libe-
ralizador que culmina con la autorizacién de la libre transformacién del
uso o destino de determinadas propiedades, realizada por el conocido “De-
creto Boyer” (13), aunque limitada al cambio de destino de vivienda a
local de negocio.

Originariamente, el Derecho aplicable estaba concebido, desde luego,
en términos més rigidos. Si acudimos a los antecedentes legislativos pro-
Ximos sobre este dmbito, previos a la LPH, observaremos que el articu-

(11) Esta es la idea apuntada por VAZQUEZ BaRROS en relacidn con el supuesto de en-
trega por el promotor de un local nuevo en el que no se ha ejecutado obra de adaptacion algu-
na, respecto del cual resulta diffcil plantear obstdculos a cualquiera de sus potenciales usos (La
Ley de Propiedad Horizontal Comentada, Tecnos, Madrid, 2002, p. 59).

(12) Pons GONZALEZ (M.) y DEL ARCO TORRES (M. A.): Régimen Juridico de la Propie-
dad Horizontal, 8.* ed., Comares, Granada, 2002, p. 485.

(13) En esta linea flexible el Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, liberaiizé tan sélo
una de las opciones posibles: la consistente en transformar las viviendas en locales de negocio,
pero no al revés, disponiendo que “los propietarios de fincas urbanas y los arrendatarios de
éstas, con el consentimiento de aquéllos, podrdn libremente realizar la transformacidn de vivien-
das en locales de negocios, salvo disposicién contraria en su caso de los Estatutos reguladores
de las comunidades de propietarios, y sin perjnicio de lo dispuesto en el articulo 7, pdrrafo ter-
cero, de la Ley de Propiedad Horizontal, de 21 de julio de 1960, relativo a actividades estatu-
tariamente no permitidas, dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas, incémodas o insalubres,
y de la obtencién de las correspondientes licencias administrativas”.
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lo 396 del Codigo Civil, en la redaccién dada por la Ley de 27 de octu-
bre de 1939, se limitaba a sefialar que “ninglin propietario podra variar,
esencialmente, el destino o la estructura de su piso, sin previo acuerdo de
la mayoria de los interesados” (14). Ahora bien, la disposicién no se en-
contraba concebida en términos prohibitivos absolutos, pues la limitacion
de la variacién del destino s6lo quedaba referida a las “esenciales”, es decir,
a aquéllas que implicaban una sustitucion de actividad por otra comple-
tamente diferente e incompatible (15). Este es el antecedente inmediato
del articulo 7, III, LPH, en la redaccién dada por la Ley 49/1960, cuyo
texto se mantiene con alguna matizacién en el vigente articulo 7.2.° LPH
reformado en 1999, aunque sin ninguna trascendencia relevante en rela-
cidén con este aspecto, salvo la sustitucion de la expresidén “actividades no
permitidas™ por “actividades prohibidas”, lo que en cierta medida impli-
ca una mayor acotacién del ambito de lo no autorizado, restringiéndolo
a lo expresamente prohibido.

Este proceso de flexibilizacién queda en parte cercenado, posterior-
mente, por la disposicién derogatoria tinica de la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos (16}, que deroga el articulo 8 del
“Decreto Boyer”, y por la propia Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma
global de la LPH, que desaprovecha esta excelente oportunidad para “de-
sencorsetar” el planteamiento que sobre el uso y destino de los inmue-
bles urbanos realiza la LPH, acogiendo la solucién del Anteproyecto de
1991 como medida de politica legislativa, solventando asi un problema que
ya aparecia apuntado a partir de 1960, en aras también de la claridad in-
terpretativa y de Ja seguridad juridica.

Debe hacerse notar que aquella disposicion —¢l Decreto Boyer— nace
en su momento para atender una necesidad socioecondmica concreta —la

(14) FuenTEs Lojo, 1. V.: Novisima Suma de Propiedad Horizontal, José Maria Bosch Edi-
tor, Barcelona, 1998, p. 1614.

{15} En aquel momento previo a la publicacién de la LPH, el problema se centraba en
determinar mds bien ~come indicaba Docavo NUNEZ-, cudndo se trataba de una modificacion
esencial, y para ello pensar si la esencia de la institucién se encontraba en la propiedad singu-
lar del piso, siendo algo accesorio la existencia de los elementos comunes, o viceversa (“Esta-
tuto de ta Propiedad Horizental”, RGD, t. XV, 172-177, 1959, p. 429). En este mismo orden de
cosas, BATLLE VAZQUEZ, M., se hacia eco de las novedades de la reforma de octubre de 1939
en el articulo 396 del Cédigo Civil, entre las que destacaba “la prohibicién de variar esenciai-
mente €l destino o estructura de un piso sin previo acuerdo de la mayoria de los interesados”
(“La reforma del articulo 396 del Cédigo Civil por la Ley de 26 de octubre de 1939”, RGLJ,
1942, p. 248).

(16) Sefiala esta disposicion que “quedan derogados, sin perjuicio de lo previsto en las
disposiciones transitorias de la presente ley, el Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964; los articu-
los 8 y 9 del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas de Politica Econdémica, y
cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en la ley”.
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escasez de locales de negocio en Espaiia—, coyuntura similar de alguna ma-
nera a la actual, pero en la que los términos se invierten, en la medida en
que lo que ahora existe es en realidad una poderosa demanda de vivienda.

Asi pues, ha tenido que ser la jurisprudencia, aunque con soluciones
contradictorias seglin veremos y, especialmente, la Direccién General de
los Registros y del Notariado —a través de la doctrina de alguna de sus
resoluciones que compartimos plenamente~, las encargadas, una vez maés,
de ofrecer soluciones juridicas a este problema en ausencia de disposicio-
nes normativas nitidas y concluyentes en nuestro Derecho.

Y es que, como sefiala la profesora ALvAREZ OLALLA (17) —comentan-
do la justificacién de la enmienda nim. 23 del Grupo Parlamentario Popu-
lar en el Senado al articulo 7.2 LPH en la redaccién dada por la Ley 8/1999
(18)-, tanto al propietario como al ocupante del local les estaria permiti-
do realizar todo lo no prohibido por los estatutos, y no entender por el
contrario prohibido todo lo no permitido en ellos, pues ello ha de enten-
derse como mas acorde de la libertad que debe presumirse en el uso y des-
tino de la propiedad privada, sin que pueda interpretarse como vinculan-
te 1o que no resulta ser sino una mera descripcidn (19). No obstante, este
planteamiento no parece resultar tan evidente cuando el mismo se ha pre-
tendido trasladar a la préctica.

1. La variacion del destino de local a vivienda en la jurisprudencia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo continda atn hoy siendo vaci-
lante sobre este tema, y asi, en la sentencia de 15 de marzo de 2000, pue-
de leerse —aunque referida al cambio del destino de trastero a vivienda-
que “ain reconociendo las facultades de cada propietario para modificar
los elementos de aquello que le pertenece exclusivamente dentro de la
comunidad en que estd integrado con otros, recorta o impide aquel uso
cuando por ello se produzca una alteracién de las cuotas de participacion,
obligando a la fijacién de unas nuevas que, en este caso y como previe-
ne la sentencia recurrida, vendria impuesta por el cambio de destino del
local litigioso, pasando de trastero —con el uso y elementos que le son pro-
pios— a vivienda con las instalaciones y servicios adecuados a ese nuevo

(17) Ob. cit., p. 181. Asimismo, algunos autores inciden en esta evidencia (AAVV: Las
Comunidades de Propiedad Urbana,2? ed, Colex, 1999, p. 110}, para quienes la limitacién exige
“una prohibicién expresa y no la falta de reflejo en un hipotético listado de actividades que si
pueden realizarse”.

(18} BOCG, Senado, VI Legislatura, Serie B, 8 de enero de 1999, nim. 35, p. 24.

(19) En este sentido, vid. GIL RODRIGUEZ, J.: “La pretendida vinculacién del uso o des-
tino de los espacios privativos en el régimen de propiedad horizontal”, RCDJ, 1992, nim. 611,
p. 1817.
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fin y nueva cuota de participacion [...] hasta llegar a extremos que supo-
nen una total innovacién en el régimen del inmueble por decisién de un
solo propietario de local, destinado a trastero y mantenido con esta deno-
minacién, con la trascendencia de que esto ha de repercutir en el régi-
men que a los demas afecta y con los que no se ha contado”.

En efecto, éste ha sido el criterio mantenido tradicionalmente por el
Tribunal Supremo (20) y también por un sector de la doctrina (21), aun-
que refiriéndose, evidentemente, al supuesto contrario mucho mds habi-
tual, esto es, a la transformacién de una vivienda en local o en otros usos
diferentes.

No obstante, es obligado sefialar que también el mismo Tribunal ha
mantenido el criterio contrario el de entender que la descripcién del des-
1ino no vincula en exclusiva a esa actividad, sino que son posibles otras
diferentes—, pudiendo citarse a estos efectos las sentencias de 7 de febre-
ro de 1989, 5 de marzo de 1990 o de 21 de diciembre de 1993,

Aunque la jurisprudencia, como se ha puesto de manifiesto, es muy
nuimerosa en ¢l estudio del supuesto contrario —cambio de vivienda a
local-, son muy escasos los pronunciamientos judiciales en los que se ha
tratado el concreto hecho de la transformacién de un local o similar en
vivienda.

Mis recientemente, en las Audiencias Provinciales se ha planteado la
transformacién o “conversién de trasteros en viviendas”, que podemos
traer a colacioén por su proximidad, y que se resuelve con opiniones diver-
sas en uno y otro sentido, bien en contra de una interpretacién favorable
-SSAP Vizcaya de 31 de enero de 2001, de Avila de 10 de julio de 2002,
de Maélaga de 9 de enero de 2003 y de Valencia de 25 de enero de 2003,
bien a favor de la transformacién o conversién -SSAP Barcelona de 9 de

{20} CaBALLERC GEA, J. A en La Propiedad Horizontal: Problemdiica Judicial, Aranzadi,
Pamplona, 1983, p. 96, refiriéndose al “cambio de las actividades del local comercial”, comen-
taba la STS de 2 de junio de 1970, en la interpretacién de gue, no contemplando el titulo cons-
titutivo de la propiedad horizontal regla estatutaria alguna sobre ¢l destino que podria darse a
los locales comerciales, “quedara restringida esta libertad”, en relacién a la modificacién del uso
preexistente.

{21) Tal vez el exponente mds tradicional sobre esta postura negativista —que no compar-
timos— sea FUENTES Loro, 1. V., quien, refiriéndose a las actividades no permitidas en los Esta-
tutos, indica que *“el verdaderc sentido de dicha frase es el de englobar como no autorizadas,
no precisamente las prohibidas, sino las no previstas si se opusieran al destino o naturaleza |...]
so pena de cada cual campe por sus fueros, bajo el pretexto de que no se ha prohibido tal o
cual utilizacion” (ob. cit., p. 1623). También en contra de la postura mayoritaria puede citarse
a Diaz MARTINEZ (Propiedad Horizontal. El Titwlo Constitutivo y su Impugnacion Judicial,
Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 40-41}, para quien el hecho de asignar un destino distinto al
recogido en el titulo “incide de forma directa en las cuotas de participacién atribuidas a los
propictarios en la escritura de division horizontal, haciendo necesario el reajuste de todas
ellas”.
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septiembre de 2002 y de La Coruila, de 20 de septiembre de 2002—, entre
otras.

Todo ello determina, en definitiva, que resulte aventurado establecer
una regla o criterio general por ¢l momento, desde el punto de vista juris-
prudencial, aunque la misma deberia inclinarse en la linea avanzada ante-
riormente favorable a la interpretacién que considera posible la transfor-
macién cuando el titulo o los estatutos se limitan a *describir” €l uso o
destino del local, en consonancia con el planteamiento sostenido por la
doctrina cientifica mayoritaria.

2. La transformacién en vivienda en la doctrina de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado.

Con cardcter general, aunque refiriéndose al primero de 1os supuestos
posibles —el de la variacién del uso de vivienda a local, mds comiin en la
prictica—, este Centro Directivo se ha mantenido en ocasiones proclive a
la admisi6n del criterio de que la descripcion en el titulo constitutivo de
los pisos como “viviendas” no impedia la transformacién en local sin el
concurso de la voluntad uninime del resto de los vecinos. En este senti-
do pueden citarse las RRDGRN de 12 de diciembre de 1986 y de 20 de
febrero de 1989.

Ahora bien, la Direccién General también ha considerado lo contra-
rio —como destaca SAPENA DavO comentando la RDGRN de 25 de sep-
tiembre de 1991 (22)-, en el sentido de considerar que la mera descrip-
cién del uso resulta vinculante, cuando se trata —en los hechos relatados—
de un desvin destinado a trastero que por declaracién de obra nueva de
sus propietarios se pretendia destinar a vivienda, haciéndolo constar asi
en el Registro de la Propiedad. Es decir, la transformacién de una plan-
ta de desvanes en vivienda implica la modificacién del titulo constitutivo,
por lo que resulta necesario el acuerdo de la Junta de Propietarios en la
forma establecida en los articulos 5 y 11 (actualmente, art. 12) de la Ley
de Propiedad Horizontal (23). En términos andlogos también puede citar-
se la RDGRN de 21-7-2003, relativa a la transformacion de un local en
vivienda.

En relacién con el hecho singular sobre el que centramos nuestro es-
tudio —de libertad en la conversién de un local en vivienda—, existe no

(22) SAPENA Dave, I: “Los estatutos de la propiedad horizontal ante la Ley 8/1999, de
6 de abril”, Reforma de la Ley de Propiedad Horizontal, coordinado por RueEpa PEREZ, Con-
sejo General del Notariado, Madrid, 2001, p. 111.

(23) Asilo resume MARTIN BERNAL, . M., comentando la RDGRN de 25 de septiembre
de 1991 (Comunidades de Vecinos. Legislacion y Jurisprudencia, Colex, 1998, p. 131).
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obstante alglin pronunciamiento concluyente favorable de gran interés, en
una linea interpretativa que arranca de la RDGRN de 23 de marzo de
1998.

Efectivamente, sostiene la Direccién General en esta Resolucién que,
“en la propiedad horizontal, la necesidad de armonizar la tendencia a la
plena autonomia de los derechos recayentes sobre los elementos suscep-
tibles de aprovechamiento independiente (configurados en la LPH como
propiedad separada, arts. 1 y 3), con la ineludible interdependencia obje-
tiva y reciprocas limitaciones derivadas de la unidad fisica del edificio en
su conjunto, no se opone, en sede de utilizacién de los elementos privados,
al mantenimiento de los principios informantes del derecho de propiedad,
cuya delimitacién se verifica a partir de un sefiorio potencialmente abso-
luto sobre el que se proyectan los limites legales en forma de prohibicién
u obligacidn, y por ello, tratindose de los elementos privativos, ha de ser
regla la de la posibilidad de todo uso, siempre que éste sea adecuado a
la naturaleza del objeto y no vulnere los limites genéricos de toda propie-
dad o los especificos de la propiedad horizontal (normalidad, salubridad,
comodidad v no peligrosidad, art. 7 in fine LPH). Ciertamente, dicha am-
plitud de goce puede ser restringida por el titulo constitutivo, dentro del
debido respeto a la ley (arts. 5 y 7 in fine LPH); mas la exigencia de inter-
pretacién estricta de tales limites exige que hayan de ser formulados con
claridad y precision, sin que puedan deducirse, como en el caso debatido
de una simple expresion descriptiva, como la de “locales de negocio”.

3. El cambio de uso en el Derecho comparado.

A esta cuestién tampoco ha sido ajeno ¢l Derecho comparado, aun-
que con distinta extensioén y resultados (24), justificada por las diferencias
entre las propias normativas, pero con el mismo denominador comun.

Asi, en el Derecho alemadn, se suele atender a una interpretacion lite-
ral de la “finatidad” o destino reflejado en el “convenio” (reglamentacién
a caballo entre el titulo y los estatutos), aunque esta interpretacién que
se hace depender en muchas ocasiones —a través de la atribucién de esta
competencia en el propio “convenio”- de la decisién del administrador o
del acuerdo mayoritario de la Asamblea (par. 43.1.°, inciso segundo, de la
Ley de Propiedad de Vivienda de 15 de marzo de 1951) (WEG) (25).

(24) Sobre el Derecho comparado en este dmbito es fundamental el estudio realizado
por el profesor MORENO MARTINEZ, I A.: Conflictos de Vecindad por el Uso de la Vivienda y
Lacales de Negocio, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 60 vy ss., a quien seguimos en este tema.

(25) Ibidem, p. 65. Asi se sefiala que un cambio de finalidad podria conlievar la necesi-
dad de un consentimiento undnime, por “exceder del limite maximo de la molestia que puede
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En el Derecho francés -ley de copropiedad de inmuebles edificados
de 10 de julio de 1965, el criterio jurisprudencial generalmente aplicado
consiste en comparar el uso que se pretende realizar con el expresado en
el reglamento o que resulte més acorde con el destino atribuido, resol-
viéndose en favor de la transformacién sélo si resultan “mas conformes”
con el destino del inmueble, o “no presentan mayores inconvenientes para
el inmueble y sus ocupantes”. La mera indicacién o enumeracién no ten-
dria asi cardcter excluyente “siempre que no supusieran mayor perturba-
cidn que las expresamente mencionadas”,

No existen en el Derecho italiano normas que tengan por objeto regu-
lar el uso de la vivienda o de los locales existentes en el campo al que
nos referimos (26), por lo que las reglas aplicables al caso que nos ocupa
es enteramente de cardcter jurisprudencial en torno “al criterio de la nor-
mal tolerancia”, siempre y cuando no exista “reglamento” -hecho dificil-
que en la préctica se construye como una importante fuente de derechos
y obligaciones bastante precisas.

Por ultimo, como .mero botdén de muestra del Derecho iberoamerica-
no comparado (27), igual planteamiento que el espafiol se realiza en el De-
recho argentino, sustancialmente, teniendo en cuenta que la Ley argenti-
na ndmero 13.512, de régimen legal de la propiedad horizontal, sefiala en
su articulo 6.a) que queda prohibido el destino “a fines distintos a los pre-
vistos en el reglamento de copropiedad y administracién”. Sobre este par-
ticular, el criterio de la doctrina es el de realizar una interpretacién am-
plia, puesto que “en ausencia de cldusulas reglamentarias que estipulen
un destino determinado o prohiban otros, ha de considerarse que existe
libertad en ese sentido” (28).

ser tolerada”, como ya se planteara en ta jurisprudencia alemana en relacidn con la transfor-
macién de ciertas propiedades “parciales” (locales) que venian destindndose a ocio o almacén,
en una vivienda.

(26) La copropiedad horizontal o “condominio” se regula en el Cédigo Civil italiano en
los articulos 1.117-1.139, aplicindose subsidiariamente las normas sobre copropiedad general
(arts. 1,100-1.116 CC).

{27) Para un analisis del Derecho ibercamericano comparado a nivel legislativo, aungue
con cardcter general, es interesante el reciente —y encomiable- trabajo de GUTIERREZ (1) ¥
MIRO (A.): Compendio de Propiedad Horizontal, Perspectiva Iberoamericana Comparada, Con-
sejo General de Colegios de Administradores de Fincas, Madrid, 2003, en el que pueden ras-
trearse las disposiciones relativas a “actividades prohibidas” y, en consecuencia, los limites al
derecho de propiedad en inmuebles en régimen de propiedad horizontal.

(28) Asi lo entiende DIEGO CARLOS, D.: Manual Practico de Propiedad Horizontal, 6.7 ed.,
Edit. Universidad, Buenos Aires, 1997, p. 57.
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IV. El problema de los “lofts” en inmuebles en régimen de proteccién
oficial

Analizamos aqui el supuesto de la transformacién en viviendas de lo-
cales existentes en inmuebles dotados de “proteccién oficial” y, por tanto,
sujetos a normativa especial, respecto de los cuales se intenta una varia-
cién del uso inicial hacia otro de vivienda. Aunque aparentemente esta
cuestiéon puede parecer inocua, un analisis de la normativa especifica de
este tipo de inmuebles nos lleva a plantear algunas importantes interro-
gantes que pasamos a eXponer a continuacion.

Recientemente BOTiA VALVERDE, en un excelente trabajo (29), ha es-
tudiado la cuestién de las limitaciones al dominio en viviendas de protec-
cidén oficial referida a unos concretos supuestos, recorddndonos, entre otras
cosas, que la calificacién de una vivienda como protegida implica siempre
una limitacién al dominio, ademds de un régimen concreto de uso y apro-
vechamiento, salvo que se realice la oportuna descalificacidn.

Pues bien, la primera pregunta que se nos plantea es si este régimen
“restrictivo” alcanza también a los locales existentes en el edificio, respec-
to de los cuales puede también pretenderse la transformacion en vivien-
da, segiin venimos analizando.

A este respecto, conforme a lo sefialado en el articulo 2 A) del Real
Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, la proteccién oficial se extende-
rd “a los locales de negocio situados en los inmuebles destinados a vivien-
da, que su superficie dtil no exceda del 30 por 100 —ampliada hasta el 40
por 100 por el Real Decreto-ley 2/1985, de 20 de abril- de la superficie
itil total”. Los locales gozaran de los beneficios de proteccidén oficial, y su
venia y alquiler serdn libres. Asimismo, “podrin destinarse a usos comer-
ciales, industriales, docentes y oficinas”, lo que no deja de ser una mera
enumeracién descriptiva y facultativa de los posibles usos (art. 27 del Real
Decreto 2960/1976, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la legislaciéon de viviendas de proteccion oficial).

Si bien la renta y venta de estos locales son libres, no se contempla
igual libertad en cuando a la posibilidad de transformar el local en vivien-
da -lo que no debe entenderse como exclusidn, pues tampoco queda pro-
hibida la variacién del uso de forma expresa, al menos en relacion con
los locales—, por lo que, conforme a la interpretacién que venimos reali-
zando, serfa admisible la variacién del destino de aquél a cualquier otro
de sus potenciales usos, incluido el residencial.

(29) Botia VALVERDE, A.: *Viviendas de proteccidn oficial v limitaciones del derecho de
propiedad: prohibicién de disponer y requisitos de los adquirentes. Lectura critica de los articu-
los 10 y 13 del Real Decreto 1/20027, RSN, enero-marzo 2003, pp. 9 v ss.
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Resulta asi paradéjico que el local transformado y ahora convertido
en vivienda pudiera gozar de los mismos beneficios que el resto de vi-
viendas existente en el edificio “protegido”, pero sin quedar sujeto a las
importantes limitaciones derivadas de las reglas especiales, sin tener que
realizar previamente la gravosa descalificacion, pues sin ¢lla las viviendas
“no pueden hacer actos que impliquen un cambio del régimen de uso y
aprovechamiento de la vivienda” (30), so pena de la imposicién de la co-
rrespondiente sancién, lo que en cierta forma podria resultar constitutivo
de un verdadero “fraude de ley” prohibido en el articulo 6.4 CC.

V. Conclusiones

En nuestra opinidn, resuita acertada una interpretacion favorable a la
autorizacién del cambio o variaciéon del destino de local a vivienda cuan-
do no existe una prohibicién expresa, en consonancia con lo mantenido
por la RDGRN de 23 de marzo de 1998, por lo que podria concluirse, a
estos efectos, que la simple descripecion del uso y destino como local en
el titulo o en los estatutos ni vincula ni prohibe otros usos posibles —siem-
pre que sean licitos—. Sélo mediante una norma precisa de afectacion a un
destino concreto, con exclusién de cualquier otro o de prohibicién, cabria
imponer esta obligacién (31).

Una solucidén adecuada consistiria, como se indicé anteriormente, en
integrar en la LPH el texto del articulo 45 del Anteproyecto de Ley de
Conjuntos Inmobiliarios de 1991, lo que en definitiva no seria sino confe-
rir rango legal a lo que resultaba ser la verdadera intencién del legisla-
dor de 1999. Efectivamente, esta es la idea que se reitera en el “mensaje
motivado” por el que se explican las enmiendas incorporadas definiti-
vamente en el Senado al texto de lo que seria la Ley 8/1999, de reforma
de la LPH, en el que se seiiala textualmente que “en el apartado 2 (del
art. 7) se introduce una primera modificacidén, de acuerdo con lo cual que-
da claramente establecido que al propietario y al ocupante del piso o lo-
cal les estd permitido, en principio, todo aquello que no resulte prohibi-
do por los Estatutos” (32).

(30) 1Ibidem, p. 13.

(31) Sapena Davo, J. (ob. cit., p. 112), entiende que las reglas que prohiben actividades
mediante una enumeracién de las mismas deben ser exhaustivas y excluyentes, para evitar asi
“toda clase de ambigiledades”. La prohibicién —continia sefialando este autor- puede ser abso-
luta o supeditada al consentimiento de la Junta de Propietarios, con establecimiento de las ma-
yorias que se estime conveniente.

(32) BOCG, Senado, VI Legislatura, Serie B, 23 de marzo de 1999, ndm. 245-4, p. 30.
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Con independencia de lo anterior, es necesario reconocer el verdade-
ro valor del “estatuto” concibiéndolo técnicamente en términos més rigu-
rosos y precisos, alejado de generalidades muchas veces indtiles, a la hora
de definir o concretar la intencién y el contenido de lo declarado volun-
tariamente. Y en este campo la intervencién del notario, como “profesio-
nal del Derecho” (art. 2 RN), es esencial, pues, como se ha sefialado en
algin momento, esta actividad asesora es base de la seguridad documen-
tal, como también lo es de la seguridad de su contenido (33).

Por lo demds, sujetar la solucién del problema a la interpretacion rea-
lizada por determinados érganos de la comunidad, con sujecion a unos
concretos principios o parametros (recordemos que ¢l Derecho alemén
otorga ciertas funciones en este sentido al administrador o a la asamblea),
implicaria configurar un “estatuto abierto”, terrero éste, no obstante, es-
pecialmente abonado para el florecimiento de la inseguridad juridica y el
abuso de Derecho.

Esta interpretacién progresiva en beneficio de una razonable libertad
de uso y destino en la forma expuesta es acorde con el momento econd-
mico actual de fuerte demanda de vivienda y conforme a una interpreta-
cién socioldgica de las disposiciones legales. No olvidemos que el articu-
lo 3.1 del Cédigo Civil obliga a interpretar las normas en relacién con el
contexto y, especialmente, con la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, circunstancia que no tiene por qué suponer una desna-
turalizacién del espiritu y finalidad de la norma, como ya ocurriera con el
“Decreto Boyer”,

Un problema importante que también se plantea es el de la adapta-
cién y acceso del local transformado a elementos, instalaciones y servicios
de los que disfrutan las viviendas —pues no debe olvidarse que su aprove-
chamiento se encuentra concertado en régimen de comunidad [arts. 396
CC y 3 b) LPH]-, algunos de los cuales debemos considerarlos de cardc-
ter basico, en cuya utilizacién no se pensé originariamente a la hora de
disefiar o construir el local y que sin duda haria aconsejable una adapta-
cién normativa que facilite la integracion.

Ahora bien, esta transformacion, aunque libre desde la perspectiva del
Derecho privado, no implica la consagracién de un sistema de libertad des-
controlada o indiscriminada en el uso del inmueble, en la medida en que
queda evidentemente limitada al cumplimiento de las condiciones y re-
quisitos de habitabilidad, seguridad e idoneidad urbanistica, cuya tutela
corresponde al Ayuntamiento —pues es a éste a quien corresponde deci-
dir en dltima instancia si sohre ese espacio delimitado puede o no existir

(33) RODRIGUEZ ADRADOCS, A.: AAVV, “El documento notarial y la seguridad jurfdica”,
La Seguridad Juridica y el Notariado, Edersa, Madrid, 1984.
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una vivienda—, dado que constituye una actuacidn reglada sujeta a auto-
rizacion o licencia administrativa y, por tanto, a normas de “orden publi-
co” o de derecho necesario.

No obstante, las corporaciones locales no pueden desconocer este feno-
meno y conferirle un tratamiento “por analogia” al de otras intervenciones,
por lo que se hace aconsejable, desde luego, un estudio y una previsién
adecuada sobre este fenémeno, de tal forma que en el futuro inmediato
se aporten soluciones urbanisticas que garanticen la “convertibilidad” de
la propiedad y la adaptacion a las infraestructuras existentes que prestan
servicio a las viviendas, en edificios habitados o bien por construir.

El ejercicio de este derecho, no obstante, no puede tampoco autorizar
0 convalidar cualquier “inmisién ilicita, arbitraria o abusiva” por parte del
propietario u ocupante del inmueble. Es decir, si bien la transformacién
seria libre en las condiciones que hemos analizado, el propietario se en-
cuentra en condiciones de igualdad al resto de vecinos en relacién con los
distintos deberes y obligaciones previstos en la LPH, especialmente en
lo relativo a la interdiccion de obras o actuaciones que de facto impli-
quen una alteracién de naturaleza sustancial de los elementos comunes,
o del propio titulo constitutivo, de acuerdo con lo establecido en los ar-
ticulos 7.1, 12 y 17.1.° LPH.
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LA SOCIEDAD LIMITADA NUEVA EMPRESA:
UNA APUESTA DE FUTURO (1)

FRANCISCO JAVIER GARCIA MAS

Notario.
Letrado Adscrito de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. IL  PRINCIPIOS GENERALES. ASPEC-
TOS JURIDICOS DE LA NORMA. ESPECIALIDADES MERCANTILES DE LA SOCIE-
DAD LIMITADA NUEVA EMPRESA. A) Denominacion. Articulo 131. B)
El objeto social. Articulo 132. C) Requisitos subjetivos y unipersonali-

{1} Como bibliografia sobre la materia puede consultarse:

— ALvAREZ ROYO-VILLANDVA, Segismundo: “Un grave error en la Ley de la Sociedad Li-
mitada Nueva Empresa: el administrador a merced de los minoritarios”. Boletin de In-
formacion del Colegio Notarial de Granada, nim. 260, abril 2003, 2.* época, pp. 1233 y ss.

— MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, Eduardo: “Sociedad Limitada Nueva Empresa”. Boletin de
Informacion del Colegio Notarial de Granada, nim. 260, abril 2003, 2.* época, pp. 1247 y ss.

— REYEs LOPEZ, Maria José: “La Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva
Empresa y la empresa familiar”. Actualidad Civil, nim. 28, semana del 7 al 13 de julio
de 2003, pp. 771 y ss.

— VALPUESTA GASTAMINZA, Eduardo M.* “Crear una empresa familiar en cuarenta y ocho
horas: demasiadas prisas en la T.ey de 1a Sociedad Limitada Nueva Empresa™. Actuall-
dad Juridica Aranzadi, aiio XIII, nim. 599, pp. 1 y ss.

— AAVV: “Estudios sobre la Ley 7/2003, de 1 de abril, de Sociedad Limitada Nueva Em-
presa”. Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 39, junio 2003, Consejo General del
Notariado.
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dad. Articulo 133. D) Los Organos sociales. Articulos 138 y 139. E)
La contabilidad. El articulo 141. F) La disolucién y transformacion de
la sociedad. Articulos 142,143 y 144. III, 1AS NUEVAS TECNOLOGIAS EN
LA LEY. LA SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA. ARTicULO 134. IV. ME-
DIDAS FISCALES.

I. Introduccion

No cabe duda que las nuevas tecnologias se van introduciendo cada
vez con més fuerza en todas las esferas de la vida social. No podia ser
ajeno a este fendmeno el mundo del Derecho, como pieza esencial de la
convivencia, y mas atin en un Estado democrético.

El estudio que aqui se pretende realizar es una buena prueba de ello,
y no surge como algo sobre la marcha, sino realmente en un proceso de
casi dos afios de preparacion, hasta conseguir ver el fruto final. En efec-
to, la 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
Responsabilidad Limitada, supone una aplicacién préctica del desarrollo
de las nuevas tecnologias, y en el campo notarial y registral, consecucn-
cia logica, de una normativa de caracter general, que ha regulado con an-
terioridad las bases juridicas de lo que se ha denominado la incorpora-
ci6én de las técnicas electrénicas, telematicas e informiticas a la seguridad
juridica preventiva, pues no olvidemos que esta Ley no hubijese podido
ponerse en marcha, ni siquiera redactarse, si no hubiese existido previa-
mente esa base normativa esencial, y que se introdujo en la Ley 24/2002,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales Administrativas y del Orden So-
cial, que regula, entre otras cuestiones, la posibilidad de que los nota-
rios y registradores tengan firma electrénica, y ademds las aplicaciones
practicas que el soporte electrénico combinado con esta firma pueden
ofrecer.

A todo esto, también la Administracién, en su conjunto, se ha dotado
de instrumentos normativos para la utilizacién de las nuevas tecnologias,
no sélo entre la propia Administracion, sino también en las relaciones de
ésta con los ciudadanos.

Como siempre he defendido, son las nuevas tecnologias las que se de-
ben acomodar a nuestro sistema juridico, y no al revés. Si hablamos de un
principio de igualdad entre el soporte papel ¥ el soporte electrénico, ello
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quiere decir, que no por el hecho de trabajar con nuevas tecnologias
vamos a bajar el liston de la seguridad juridica de la que disfrutdbamos
antes de esta nueva revolucién tecnolégica. Muy al contrario, pienso que
nuestro sistema juridico supone un valor afiadido en lo que se ha deno-
minado Sociedad de los Servicios de la Informacién, y mds popularmente
del comercio electrénico. En el campo especial de la seguridad juridica
preventiva estoy totalmente convencido que ésta supone un valor afadi-
do de seguridad en el comercio electrénico, y que serd una de las piezas
claves para que el ciudadano tome y tenga confianza plena en el novedo-
so mundo de las comunicaciones a través de redes abiertas. Para ello, creo
que en Espafia se han puesto los cimientos adecuados, y que nuestra le-
gislacion en esta materia es una de las mas avanzadas y completas.

El objeto de este trabajo es ¢l analizar la reforma desde todos los pun-
tos de vista, su significado, y si la misma es positiva. Para ello se analiza-
rd la reforma concreta referida a la nueva empresa, como eje fundamen-
tal de la misma, y asimismo, las reformas que se introducen en el Codigo
Civil, fundamentalmente el articulo 1.056, y en la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, sobre cuestiones tan trascendentales relativas
a las participaciones sin voto, a la autocartera, a la transmisién de las par-
ticipaciones sociales, todas ellas pensando en una realidad viva y concre-
ta referida a lo que se ha denominado la Empresa familiar, para llegar a
su proteccién y potenciacion, asi como también a los protocolos familia-
res y su acceso a la publicidad, que son un eje esencial en la filosofia y
funcionamiento de las citadas Empresas familiares.

1. Principios generales. Aspectos juridicos de la norma. Especialidades
mercantiles de la Sociedad Limitada Nueva Empresa

La exposicion de motivos revela en gran parte el origen de la norma,
y el porqué de la necesidad de su aprobacion, en el sentido de dotar de
un instrumento manejable, 4gil y eficaz que configurara la realidad exis-
tente de muchas pequefias y medianas empresas, que bajo la forma social
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada se adaptara mejor a sus ne-
cesidades, flexibilizando y simplificando algunas cuestiones, para asi fomen-
tar la creacién de nuevas empresas, pero respetando a su vez al maximo
los requisitos de seguridad juridica que el trifico juridico mercantil exige,
y que estd plasmado en la mayoria de las legislaciones de nuestro entor-
no. Es decir, la escritura piiblica, con lo que ello conlieva de la interven-
cién y la funcion notarial, en el contexto del Notariado Latino, y por otra
parte la inscripcion en el Registro Mercantil, en definitiva, el esquema de
los dos pilares de la seguridad juridica preventiva. Esto se ha respetado,
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aunque en un primer momento existieran pequeiias veleidades, que pron-
to fueron subsanadas desde un primer momento.

Otro de los principios basicos que estdn en la norma es el de que no
se crea ningin nuevo tipo social ex novo; aunque en un primer momen-
to se barajo esta posibilidad, pronto fue rechazada, ya que existia un buen
instrumento como era el de la forma societaria de la Limitada, que enca-
jaba perfectamente en lo que se pretendia hacer, y se ajustaba al esque-
ma de las pequefias y medianas empresas. Lo Gnico que habia que hacer
era adaptar aquellos puntos esenciales y modificar aquellos aspectos que
existian en la vigente Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, para
hacerlos compatibles con la idea que se tenia. En este sentido es claro ¢l
articulo 130, al establecer que: “La Sociedad Nueva Empresa se regula
por este capftulo como especialidad de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada”. Asimismo existe en la citada Ley 7/2003 un articulo tnico, pri-
mero, por el que se adiciona un nuevo capitulo XII a la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, compuesto por
siete secciones y quince articulos, del 130 al 144, ambos inclusive. No de-
bemos olvidar que las otras reformas que se hacen a la Ley de Limitadas
son sobre el texto existente, y que no son especificas de la Nueva Em-
presa, sino del régimen general de las Limitadas, del que por supuesto se
aplica a la Nueva Empresa, pero su modificacidn es general para todas
las Limitadas y, como he dicho anteriormente, estd orientada, no cabe
duda, a necesidades especificas que venian demandadas por las Empresas
familiares fundamentalmente, y que tendremos ocasién de explicar en otro
momento de este trabajo.

Otra idea que queda en la Ley definitiva es el caracter no de tempo-
ralidad de esta Nueva Empresa. En algunos borradores sobre los que se
trabajé estaba expresamente consignado un periodo transitorio para esta
Nueva Empresa y la necesidad de que se transformara en una Limitada
pura y dura, y para ello se preveia un periodo de duracidn, transcurrido
el cual seria necesario transformarse en una Limitada pura, y si asi no se
hacia se produciria su disolucién ope legis. Esta posibilidad fue cambia-
da, ya que se pensé que, desde el punto de vista prictico, ello no seria
bueno por la realidad de los acontecimientos, entre otros motivos porque
muchas sociedades iban a fracasar en ese intento de transformacién, no
se iba a hacer en la prictica, y nos ibamos a quedar con sociedades disuel-
tas que, en cambio, estarian operando en el trafico juridico. Ademas de no
tener sentido esta visién, ya que no estdbamos hablando de un nuevo tipo
societario, y de otra parte tampoco habia necesidad de obligar a cambiar
sus estatutos, ya que, si lo que se pretendia era evitar un fracaso de la em-
presa, no habia necesidad de poner trabas innecesarias y dejar que la so-
ciedad continuara con el esquema y esencia por las que fue constituida.
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A) Denominacion. Articulo 131.

Uno de los puntos mds novedosos es el de la denominacién de esta
sociedad, porque difiere del esquema bdsico operado en las sociedades de
capital, frente a las personalistas. Como todas las cuestiones, existe un tras-
fondo y una explicacién a ello. De una parte, como bien se conoce, la So-
ciedad de Responsabilidad Limitada, a pesar de ser claramente una socie-
dad de capital con clara limitacién de la responsabilidad de los socios a
su participacién en el capital social, no cabe la menor duda que es una
sociedad mé4s cerrada y con tintes personalistas que la diferencian de las
Anénimas. En el caso concreto de la Nueva Empresa, este caracter se
acentiia mds, y estd en el trasfondo del articulado que la regula, en cuan-
to al nimero de socios, en cuanto al régimen de transmision de las par-
ticipaciones, etc. Hasta aqui podria ser una explicacién del porqué de este
tratamiento que da la Ley a la denominacién social. Pero ciertamente hay
otro de caricter priactico muy importante, aunque sin gran justificacién
juridica. El proceso de constitucion y de inscripcion de la nueva empresa
se hace en un tiempo récord, y para ello hubo que ir salvando obstacu-
los reales y ciertos. Uno de ellos era la obtencién de la certificacién de
denominacién social en un tiempo récord, y no cabe duda que con €l sis-
tema existente era imposible por la légica de la calificacién del registra-
dor mercantil central, en cuanto a la comprobacién y constatacion de so-
ciedades con otra o con parecida denominacién, lo que provocaba en la
préictica uyna imposibilidad material de poder hacerlo. Por ello se acudié
a la férmula de crear en el Registro Mercantil Central una subseccion.

El articulo 131 de la Ley de Limitadas establece lo referente a la de-
nominacion de la siguiente manera:

1.° La denominacién estara formada por los dos apellidos y el nom-
bre de uno de los socios fundadores, seguidos de un cédigo alfanumérico
que permita la identificacién de la sociedad de manera 1nica e inequivo-
ca. Por Orden del Ministerio de Economia se regulard ¢l procedimiento
de asignacién del cédigo. En efecto, para resolver esta cuestién, que fun-
damentalmente se perfila en la Ley de esta manera, es para conseguir un
automatismo casi inmediato a la hora de expedir la certificaciéon de la de-
nominacion de la sociedad, cosa que sélo podia conseguirse a través de un
procedimiento muy automdtico, con asignacion de un codigo que era dife-
rente para cada sociedad, y de esta manera, a la hora de solicitarse una
nueva certificacién para otra sociedad, automadticamenle se detectaria si
pudiese haber otra sociedad igual, cosa que en la prictica seria casi impo-
sible por la asignaci6n del cédigo alfanumérico. De ahi la explicacién del
sistema, y el porqué de esta denominacién tan extrafia. Cuestién de pura
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operatividad y nada mas. Ciertamente s¢ podria haber pensado en otro
sistemna distinto del nombre de uno de los socios, pero esto fue lo que se
plasmé.

Desde ¢l punto de vista préctico, esta forma de establecer la denomi-
nacion puede suponer un efecto disuasorio a la hora de constituir este
tipo de sociedades, ya que hay muchos socios que no quieren que su nom-
bre aparezca en la denominacion social.

Para conseguir este codigo, nos encontramos con dos disposiciones,
que son la Instruccién de 30 de mayo de 2003, de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, con relacién a la entrada en vigor de ta
Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, y
la Orden ECO/1371/2003, de 30 de mayo, por la que se regula el proce-
dimiento de asignacién del Cédigo ID-Circe, que permite la identificacion
de la Sociedad Limitada Nueva Empresa y su solicitud en los procedi-
mientos de tramitacion no telematica. La primera fue publicada en el BOE
el 12 de junio y la segunda el 31 de mayo.

No debemos olvidar que la reforma estaba en marcha tras aprobarse
la Ley 7/2003, que fue publicada en el BOE el 2 de abril, y que, seglin
su disposicion final quinta, entraba en vigor a los dos meses de su publi-
cacion, es decir, a primeros de junio. Esto determinaba que para que el
procedimiento se pusiera en marcha era necesario el prever todos los de-
talles, sobre todo porque no se sabia c6mo iba a funcionar el proceso te-
lemadtico, pero en definitiva, cualquier ciudadano tendria derecho a exigir
el cumplimiento de la Ley. Es decir, las dos normas son compatibles, méas
aiin cuando la instruccién especifica mas claramente y-al detalle la ope-
ratividad del Registro Mercantil Central, sobre todo lo referente al asien-
to de presentacion. Ademds, la Instruccién es esencial para un aspecto no
solucionado del todo con todas las Comunidades Auténomas, como es el
relativo al pago del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, en la modalidad de Operaciones Societarias, pues
como bien se sabe este impuesto esté transferido, correspondiendo la ges-
tidn a las citadas Comunidades Auténomas. De ahi que la Instruccién sea
fundamental, como luego indicaremos, para resolver estas cuestiones. En
definitiva, se estaban cubriendo todas las posibilidades, en ¢l sentido de
gue no se pudiera realizar toda la tramitacién por procedimientos tele-
maticos, incluso aun cuando el emprendedor si lo quisiera, pero funda-
mentaimente estaba orientado, como especificamente indica la Orden, en
los supuestos de tramitacién no telematica, cuando el emprendedor asi lo
hubiera establecido, conforme se prevé en el articulo 134 de la Ley de
Limitadas.

El procedimiento seria de la siguiente manera: El cddigo que se asig-
na y las normas de su regulacién lo son con independencia del sistema de
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tramitacién que se realice, ya sea la telemdtica o la presencial, como per-
mite la Ley en el articulo 134.

El codigo serd generado por el Sistema de Tramitacién Telemética
STT-CIRCE, y la administracién y gestién de este sistema corresponde al
Ministerio de Economia, a través de la Direccidon General de Politica de
la Pequeiia y Mediana Empresa. El ID-CIRCE esta compuesto por una
secuencia con diez caracteres alfanuméricos. Los primeros nueve caracte-
res son digitos decimales y el décimo es una letra simple maydscula, de
acuerdo con una estructura que se define en la Orden citada de 30 de mayo,
y por el procedimiento alli establecido se compondri el ID-CIRCE.

Como dijimos, el emprendedor puede que no quiera la tramitacion te-
lemadtica del procedimiento global de la Nueva Empresa disefiado en todo
el esquema de la Ley. El emprendedor debera obtener este cédigo a tra-
vés del sitio web del sistema CIRCE, pudiendo acceder al mismo o acu-
dir a cualquiera de los puntos de Asesoramiento e Inicio de tramitacién,
los denominados PAIT, incluidas las Ventanillas Unicas Electrénicas, VUE,
para obtenerlo. Posteriormente, al analizar el Real Decreto 682/2003, de
7 de junio, veremos lo que significan estos Puntos de Asesoramiento.

Tanto la Instruccién como la Orden establecen que la generacidn del
ID-CIRCE no supone, en ningun caso, la reserva automadtica de la deno-
minacion social, ya que el emprendedor deberd presentar la solicitud de
denominacién en el Registro Mercantil Central. Esta solicitud de la deno-
minacion social podréd presentarse en el Registro Mercantil Central duran-
te veinticuatro horas de cada dia; dice la Instruccién que podrd realizarse
también por el notario desde la notaria a instancia del emprendedor, y al
menos en la solicitud deberan constar los apellidos y nombre de uno de
los socios fundadores seguidos del cédigo alfanumérico asignado, el be-
neficiario del nombre social a cuyo favor ha de practicarse la reserva y
expedirse la certificacién, y que habra de coincidir necesariamente con el
que figura en la expresién denominativa. Asimismo, el presentante formal
de la solicitud, y por ltimo la forma de retirada o recogida de la deno-
minacion. Si ésta se expide en soporte papel, se hara por los procedimicn-
tos ordinarios, v si es en soporte electrénico, la certificacién de la denomi-
nacién serd remitida por via telemadtica, con la firma electrénica avanzada
del registrador mercantil central, y en este caso s6lo podrd ser enviada al
notario, y ello por relacion a la normativa reguladora de la incorporacion
de las técnicas electrénicas, informdticas y telemdticas a la seguridad juri-
dica preventiva, y ello por razones de seguridad, al igual que ocurre con
la remision de las copias autorizadas electrdnicas en la Ley 24/2001, de
27 de diciembre.

Una vez realizados estos procedimientos, ¢l emprendedor aportara al
notario el correspondiente certificado de reserva de denominacién social
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expedido por el registrador mercantil en soporte papel, salvo en los su-
puestos en que el notario ya lo tenga.

A continuacién, la Instruccién aclara cuestiones de caricter técnico re-
gistral en ¢l sentido que, conforme al articulo 248 de la Ley Hipotecaria,
tras acceder al Registro Mercantil Central una solicitud de denominacién
social, se practicard en aquél inmediatamente el correspondiente asiento
de presentacién correlativo y referido a la subseccion especial de llevan-
za informatica abierta en la seccién de denominaciones, siéndole comuni-
cado al presentante este hecho y el niimero del pertinente asiento.

Por su parte, la Orden citada establece que el socio fundador que vaya
a ser titular de la denominacién social indicard su nombre y dos apellidos,
nimero de Documento Nacional de Identidad y su direccién completa.

El articulo 131 de la Ley de Limitadas establece que en la denomi-
nacion de la compaiia deberd aparecer y figurar necesariamente la indi-
cacién “Sociedad Limitada Nueva Empresa”, o su abreviatura, “SLNE”,
como consecuencia Igica de la especialidad que se trata, al igual que ocu-
ITe, por ejemplo, en las Sociedades Laborales, que pueden ser tanto And-
nimas como Limitadas, tras su dltima reforma.

Por otra parte, se indica en el apartado 4 del citado articuio el princi-
pio general de que la denominacién social se incorporard inmediata-
mente a una subseccion especial de la seccion de denominaciones del
Registro Mercantil Central, quedando constancia de ello en la correspon-
diente certificacion que se expida.

Como colofén, este apartado indica algo a lo que ya hemos hecho re-
ferencia y que aparece reflejado en la Orden y la Instruccion antes co-
mentadas, y que es principio basico del sistema de esta denominacién, y
es que el beneficiario o interesado a cuyo favor se expida la certificacion
coincidird necesariamente con el socio fundador que figura en la expre-
sada denominacidn, y ello es consecuencia l6gica del caracter y composi-
ci6n de la propia denominacién que en este aspecto se asemeja totalmen-
te a las sociedades de corte personalista.

Por dltimo, se establece que la certificacion de denominacién podra
pedirse indistintamente por un socio o por un tercero €n su nombre.

Una cuestién importante es la relativa a lo que puede ocurrir cuando
el socio cuyo nombre aparece en la denominacién sale de la sociedad por
diversas causas. El problema es saber si hay que pedir una nueva deno-
minacién con el nombre de otro socio, o puede quedar la misma, con el
nombre del socio que ha salido. En este sentido, el articulo 140 de la Ley
de Limitadas, relativo a la Modificacion de los Estatutos, establece con cla-
ridad esta cuestién al indicar que: “En caso de que el socio cuyo nombre
y apellidos figuren en la denominacién social pierda dicha condicién, de-
berd modificarse la denominaciéon de modo que esté formada por el nom-
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bre y los apellidos de uno de los socios”. Este precepto tiene perfecta 16-
gica con el esquema de estas sociedades, que, aun siendo capitalistas, pien-
50 que acentian en algunos aspectos tintes personalistas.

En cuanto a los requisitos constitutivos, regulados en el articulo 134
de la Ley, me remito al siguiente epigrafe, puesto que en la gran mayo-
ria de los casos se realizard, utilizando técnicas telemadticas, informaticas
y electrénicas, aunque la Ley contempla varias posibilidades. Si la trami-
tacion es totalmente telemadtica, el certificado de denominacién se remi-
tird al notario por esta via telemética, como explicamos en un epigrafe
posterior, y todo ello integrado en el CIRCE.

B) El objeto social. Articulo 132.

Otra de las cuestiones novedosas es la relativa al objeto social, del
articulo 132, ya que en la filosofia de la Ley gira lo que ya hemos indi-
cado en otras partes de este trabajo, es decir, la rapidez en su periodo de
constitucién, y sobre todo en la inscripcién en el Registro Mercantil, por
lo que se pretende que todo esté lo més tasado posible, y uno de los pun-
tos que pueden evitar esto es el objeto social, por ello se opta por tasar
los objetos sociales, con sus nombres y apellidos, para que no haya nin-
guna duda, y por ello se habla de actividad agricola, ganadera, forestal,
pesquera, de construccién, comercial, turistica, de transportes, de comuni-
caciones, de intermediacion de profesionales, o de servicios en general.
Como vemos, se cubre un gran espectro de actividades que se incluyen
en el objeto social, pero debe transcribirse literalmente alguna de ellas o
todas. En el mismo sentido gira el apartado segundo del citado articulo,
ya que los socios pueden querer incluir ademds una actividad singular en
el objeto social, pero si ésta se incluye, y hay calificacion negativa del re-
gistrador, se puede inscribir la sociedad sin esa actividad singular, siem-
pre que los socios lo consientan expresamente en la propia escritura de
constitucién o posteriormente. Alguien puede poner como objeto social
la actividad ganadera, y como actividad singular otra distinta de las con-
templadas en la Ley especitficamente. Esto puede dar lugar a la califica-
cién negativa, en este caso sélo se inscribiria la actividad ganadera, por el
juego antes indicado, pero no se paraliza la inscripcion. No obstante, hay
que tener en cuenta que con el elenco de actividades explicitadas en el
articulo 132, el espectro es bastante grande, teniendo en cuenta que la Ley
permite que se incluyan todas.

Asimismo, hay unas exclusiones de la ley desde el punto de vista obje-
tivo, como son los objetos que requieran necesariamente la forma de ané-
nima, como pueden ser las sociedades de bancos, 0 aqueilas cuyo ejerci-
cio implique objeto dnico y exclusivo como, por ejemplo, las de seguros.
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Tampoco podran utilizar esta forma social aquellas sociedades a las que
se les aplique el régimen de las sociedades patrimoniales, regulado en el
capitulo VI del titulo VIII de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Im-
puesto sobre Sociedades. Esta haciendo referencia a las tipicas sociedades
de tenencia de bienes y administracién. En este caso lo que se quiere es
que la ley se oriente a una actividad de desarrollo, y no para cubrir aspec-
tos impositivos que tan de moda estdn.

C) Requisitos subjetivos y unipersonalidad. Articulo 133.

Sélo podran ser socios de la sociedad las personas fisicas. Este ele-
mento se ha mantenido en casi todos los borradores desde el principio,
quizé por el especial caracter de esta sociedad y su finalidad. De otra par-
te, en ¢l momento de la constitucién sélo podran ser cinco socios, aunque
en un momento posterior puedan ser mds, por ejemplo, al transmitirlas a
otros terceros. Esa circunstancia fue cambiando en los diferentes borra-
dores, ya que en un principio se establecia que en ninglin momento la so-
ciedad podria superar el niimero de cinco.

El articulo 133 dedica un apartado especial a la Unipersonalidad, para
decir, de un lado, que no podran ser socios Unicos de una Sociedad Nueva
Empresa quienes ya lo sean de otra Sociedad Nueva Empresa. El con-
trol de esta circunstancia, al no existir libro de socios, se realiza en la es-
critura de constitucion unipersonal, donde el socio tinico manifestard que
no ostenta la misma condicién en otra Sociedad Nueva Empresa. Esto,
bien en la Escritura de Constitucion o en la que se adquiera tal cardcter
de Unipersonalidad. Por supuesto, la declaracién de unipersonalidad po-
drd hacerse, en su caso, en la misma escritura de la que resulte dicha si-
tuacion.

Los articulos 135, 136 y 137 regulan el régimen del capital social y de
las participaciones sociales.

En cuanto al capital social, se establece un maximo y un minimo. Esta
es la novedad, establecer un maximo, ya que las Andénimas y las Limita-
das normales tienen sélo un minimo de capital social, pero no un maxi-
mo. El minimo sera de tres mil doce euros y el maximo de ciento veinte
mil doscientos dos euros. Es decir, el minimo es el de las Limitadas con
caricter general, aunque con la curiosidad de que estd por encima del mi-
nimo legal de las Limitadas, por unos cuantos euros, y en cambio el tope
maximo es el doble del capital minimo para las Anénimas. En cuanto a
las cifras, en los diferentes borradores hubo cambios en uno y otro sentido.

En lo referente al desembolso, la Ley establece que la cifra de capi-
tal minimo s6lo podr4 estar desembolsada mediante aportaciones dinera-
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rias. En algtn borrador se establecia que s6lo podrian darse aportaciones
dinerarias para facilitar la constitucién, pero posteriormente se penso, y
creo que acertadamente, que justamente muchos pequefios empresarios que-
rrian aportar sus ttiles y elementos y bienes que configuraran su negocio.

En lo referente a la transmision de las participaciones sociales, €l ar-
ticulo 136 hace referencia a la transmisién voluntaria por actos inter vivos,
indicando que sélo podri hacerse a favor de personas fisicas, limitacién
que no ocurre en los casos generales de las Limitadas.

No obstante, si adquirieran personas juridicas las participaciones, ima-
ginamos que por los supuestos de transmisiones forzosas, o por acto mor-
tis causa, el apartado 3 del citado articulo obliga a que deben ser enaje-
nadas en el plazo de tres meses, contados desde su adquisicién a favor de
las personas fisicas. Si no se llegara a realizar esta enajenacién, la Socie-
dad Nueva Empresa quedara sometida a la normativa general de la So-
ciedad de Responsabilidad Limitada, es decir, como consecuencia ldgica
deberia aplicarse el articulo 144, que hace referencia a la continuacidn de
operaciones en forma de Sociedad de Responsabilidad Limitada, toman-
dose el acuerdo pertinente de la Junta general con la adaptacién de los
estatutos. Esta seria la conclusién normal, pero puede ocurrir que esto no
se haga y en este caso podrd darse la responsabilidad de los administra-
dores si no se adopta el correspondiente acuerdo. Imaginamos que la res-
ponsabilidad de éstos dependera si han tomado ¢ no las medidas necesa-
rias para convocar una nueva Junta que tome el acuerdo correspondiente.
Nada dice la Ley de lo que puede pasar si no se adopta, por ¢l motivo
que sca, solamente indica que queda sometida a la normativa general de
la Sociedad de Responsabilidad Limitada, pero no hace referencia a una
disolucién de pleno derecho.

El articulo 137 regula la acreditacion de la condicidn de socio. Como
novedad no se exige la llevanza del libro-registro de socios, acreditindo-
se la condicion de socio mediante el documento piiblico en el que se hu-
biese adquirido la misma. No obstante lo anterior, no es incompatible la
llevanza de libro de socios, ya que pienso que podrd ser muy Util en mu-
chos momentos, como por ejemplo para la constancia del domicilio a efec-
tos de notificaciones. En el supuesto de constitucién de derechos reales
limitados sobre las participaciones, habrd que notificar al érgano de admi-
nistracién mediante la remision del documento publico en el que figure.
En este caso, al utilizar la palabra documento publico, es ineludible que
entendamos escritura publica, por el régimen general de las Limitadas en
esta materia, y mas bien se¢ trata de una imprecision al redactar la norma.

Como obligacién general, el 6rgano de administracién deberd notificar
a los restantes socios la transmisidn, constitucién de derechos reales o el
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embargo de las participaciones, siendo responsable de los perjuicios por
el incumplimiento de esta obligacion.

D) Los 6rganos sociales. Articulos 138 y 139

En efecto, existen modificaciones con respecto a la normativa general,
tanto en la convocatoria de la Junta general, como en el drgano de admi-
nistracion.

Se suprime la necesidad de la publicacién de los anuncios de convoca-
toria en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en Jos diarios. Por otra
parte, se establece una doble posibilidad para convocar.

Por una parte, puede realizarse la convocatoria mediante correo cer-
tificado con acuse de recibo al domicilio sefialado, y también por proce-
dimientos telematicos que hagan posible al socio el conocimiento de la
convocatoria a través de la acreditacion fehaciente del envio del mensa-
je electrénico de la convocatoria o por el acuse de recibo del socio.

En cuanto al correo certificado, ciertamente lo que se prueba es que
se ha enviado, pero no el contenido, aunque ello puede soslayarse, con la
posibilidad, que en la préctica se hace, de acudir a la oficina de Correos,
llevar una fotocopia del contenido que se envia para ser sellada en la pro-
pia oficina. En cuanto a la convocatoria por procedimientos telematicos,
no cabe la menor duda que es necesario defender el derecho del socio a
que tenga conocimiento efectivo de ese envio. El problema esencial es que
el envio del mensaje no sea alterado o manipulado y que ademds exista
constancia de que ha sido recibido.

Para eilo es necesario esiudiar todas las posibilidades que se pueden
dar, ya que el mensaje se puede haber enviado a través del servidor, reci-
birlo en el ordenador el destinatario y éste no abrirlo.

Quiza por ello deberia de haberse matizado con mayor detenimiento
estas circunstancias. Al hablar de acreditacién fehaciente, puede aplicarse
el articulo 114 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, donde se prevé la
posibilidad de que el notario acredite que un mensaje en un determina-
do momento se ha enviado a un destinatario. Una de las posibles inter-
pretaciones en cuanto a esta forma de realizar las notificaciones es que
se pueden utilizar las dos alternativamente, y no s6lo una de ellas, y esto
por la propia diccién del articulo, y por los Estatutos Orientativos, que se
publicaron por Orden Ministerial, como ya hemos indicado en otro epi-
grafe de este trabajo, donde da la sensacion de poder establecer los dos
medios en los Estatutos, a diferencia de lo que ocurre en el régimen ge-
neral de las Limitadas

En cuanto al 6rgano de- administracion, existen novedades con relacién
a la regla general. De una parte, no se admite la administracion colegiada
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a través de un Consejo de administracién, y se prevén las formas de ad-
ministracion Unica, de administracién solidaria y de administracién manco-
munada, y como consecuencia la representacién de la sociedad y la certi-
ficacién de los acuerdos sociales correspondera, o al administrador dnico,
0 a uno cualquiera de los administradores solidarios, y para el supuesto
de existir varios administradores mancomunados, la representacion serd de
dos cualesquiera de ellos. Es decir, en este dltimo supuesto, por la propia
diccidon de la norma, si existen tres administradores mancomunados, no se
puede establecer que los tres sean los representantes, sino dos cualesguie-
ra de ellos.

Otra novedad es que para ser administrador hay que tener la condi-
cién de socio, cosa que no ocurre en el régimen general, y de otra parte,
que el cargo podréa ser retribuido en la forma y cuantia que decida la
Junta general. Este procedimiento en mi opinién es mucho mas flexible
que el general para las Limitadas, ya que la Junta puede decidir esto sin
necesidad que conste en los estatutos, con los problemas que ello ha con-
llevado, y las varias Resoluciones del Centro Directivo que sobre la mate-
ria se han dictado.

De otro lado, como novedad, se establece que el cargo de administra-
dor lo es por tiempo indefinido, y tinicamente se podrd nombrar adminis-
trador por tiempo determinado en un momento posterior a la constitu-
cion de la sociedad. Como vemos, también hay alteracién con respecto al
régimen general.

Uno de los puntos mds conflictivos en cuanto a la administracion es
el del apartado 5 del citado articulo 139, en cuanto a la remocidn del car-
go de administrador. Por un lado, se permite la remocién por la mayoria
prevista en el articulo 53.1, sin que los estatutos puedan exigir una mayo-
ria superior a los dos tercios de los votos correspondientes a las partici-
paciones, y de otro lado, y he aqui lo curioso, el socio afectado por la re-
mocion de su cargo de administrador no podré ejercer el derecho de voto,
excluyéndose y deduciéndose del capital social sus participaciones, para el
computo de la mayoria de votos exigidos. Con este mecanismo, se puede
estar removiendo ¢l cargo y nombréandolo indefinidamente, ya que en una
sociedad de dos socios, si el socio mayoritario es administrador, y su par-
ticipacién es del 90 por 100 en el capital social, al excluirse su participa-
cién para la votacién, €l socio que tenga el 10 por 100 puede perfectamen-
te provocar €sa remocion, y acto seguido el socio mayoritario puede volver
a nombrar, con lo que claramente la minoria, muy minoritaria, tiene pre-
valencia sobre la mayoria del capital social. Este hecho es sorprendente
en sociedades de capital (2).

(2) Sobre este tema en concreto, y dando posibles soluciones para salir del problema plan-
teado por el artfculo 139.5, vid. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, ob, cit., pp. 1233 v ss.
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No obstante, y siendo muy caritativo, por encontrar una justificacién
se puede pensar que estamos en una Limitada, con caracteres muy espe-
ciales, donde se pretende que haya una méxima cohesién y un consenso
de los socios, porque a pesar de ser una sociedad de capital, el tinte per-
sonalista se acentia mas en la Nueva Empresa, y la operatividad de este
apartado quinto es ciertamente el mecanismo que se establece para las
sociedades colectivas, No obstante, y a pesar del esfuerzo que he realiza-
do por entenderlo, no cabe duda que este tema frenard la constitucién de
Sociedades Limitadas Nueva Empresa.

E) La contabilidad. El articulo 141.

Uno de los propositos del legislador era flexibilizar y aligerar al maxi-
mo algunos tramites y requisitos de esta Sociedad Nueva Empresa, por
ello se prevé un régimen de contabilidad simplificado para el cumplimien-
t0 en materia de informacién contable y fiscal. Por informaciones recibi-
das, esta simplificacién de los registros contables se orienta a través de un
inico libro contable, el libro-diario. La idea es que se puedan elaborar
unas cuentas mas simplificadas que incluso las abreviadas. Se esta traba-
jando sobre el tema para sacar una norma que regule esta cuestién.

F) La disolucién y transformacion de la sociedad. Articulos 142, 143
y 144,

Como dijimos anteriormente, la idea primitiva de los primeros borra-
dores era que esta Nueva Empresa tuviera una vida transitoria, v transcu-
rrido un plazo deberia disolverse o transformarse. Esta idea fue desecha-
da, y la nueva Ley no la contempla, por eso al hablar de la disolucidn se
remite a las causas generales de la Ley de Limitadas y ademds por con-
secuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio contable a menos
de la mitad del capital social durante al menos seis meses, a 10 ser que se
restablezca el patrimonio contable en dicho plazo, y también por resultar
aplicable el régimen de las sociedades patrimoniales, y ello como conse-
cuencia logica de lo previsto en el articulo 132.4 de la Ley de Limitadas.

La disolucidn requerird el acuerdo de la Junta general y serd de apli-
cacion el articulo 105 de la Ley.

El articulo 143 prevé la transformacién de la Sociedad Nueva Empre-
sa en sociedad colectiva, sociedad civil, sociedad comanditaria, simple o
por acciones, sociedad andnima, sociedad cooperativa, asi como en agru-
pacién de interés econdémico. Lo que no estd permitido es al revés, es decir,
que una colectiva pueda transformarse en una Nueva Empresa, quiza por
el caricter especial de la normativa de la Nueva Empresa.

104



Este articulo estd en intima conexién con el articulo 144, y el 140.2 de
la Ley, ya que no se considera que hay transformacién en el sentido téc-
nico en una sociedad de responsabilidad limitada, ya que en la Nueva Em-
presa, su forma social es la de responsabilidad limitada, por ello el articu-
lo 144 regula la continuacién de las operaciones en forma de sociedad de
responsabilidad limitada, mediante el acuerdo de la Junta general y adap-
tacion de los estatutos sociales, bastando la mayoria del articulo 53.1 de
la Ley de Limitadas, y teniendo en cuenta que la escritura de adaptacion
de los estatutos deberd presentarse a inscripcion en el plazo maximo de
dos meses desde la adopcidn del acuerdo.

Todo esto también estd relacionado con el articulo 140, de modifica-
cion de estatutos, donde el margen de maniobra es muy escaso, quizd por
la propia esencia de la Nueva Empresa y por el recuerdo de que en los
primeros borradores la sociedad se planteaba como temporal, y quiza ha
quedado en este articulo 140 esa vocacién de temporalidad.

Decimos esto ya que sélo se permite en Ia Nueva Empresa modificar
su denominacidn, por supuesto con respeto a lo establecido en el articu-
lo 131, su domicilio social y su capital social dentro de los limites maxi-
mo y minimo establecidos en el articulo 135. Claro estd, podrd modificar
todo ello si se aplica el articulo 144, referente a la continuacion de ope-
raciones en forma de sociedad de responsabilidad limitada.

Como regla general en la modificacién, en el supuesto de aumento de
capital por encima del limite maximo del articulo 135, en el acuerdo de-
bera establecer si optan por transformarse en otro tipo social o si van a
continuar sus operaciones en forma de sociedad de responsabilidad limi-
tada conforme al articulo 144. ‘

En cuanto al supuesto previsto en el apartado 3 del citado articulo 140,
sobre la denominacion social, nos remitimos a lo que ya comentamos en
el epigrafe correspondiente a la hora de analizar el articulo 131.

I, Las nuevas tecnologias en la Ley. La seguridad juridica preventiva.
Articulo 134

No cabe duda que tanto de.la propia Ley como de las normas que la
desarrollan, las nuevas tecnologias juegan en la aplicacién y puesta en
prictica del mecanismo operado en la Ley un papel predominante. Tanto
es asi que me atreveria a decir que se trata de un proyecto de caracter
global ¢ integrado en la Administracién Pablica, y uno de los punteros en
el Derecho comparado, siendo citado en bastantes foros internacionales
por su novedad y por lo que sirve de precursor cara al futuro.

En la propia exposicién de motivos de la Ley, en diversos apartados
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sale a menudo la terminologia tipica en estas cuestiones, como electréni-
co-telematica, nuevas tecnologias, el documento tnico electrénico y un lar-
go etcétera. Baste, a modo de ejemplo, un parrafo de esta exposicién de
motivos cuando dice “... El impulso a la creacién de empresas tiene que
basarse en la resolucion de todos aquelios problemas que suponen una im-
portante barrera para los emprendedores que deciden iniciar una activi-
dad empresarial. El Centro de Informacién y Red de Creacién de Em-
presas {(CIRCE) se concibe como una red de puntos de asesoramiento ¢
inicio de tramitacién (PAIT), en los que se asesora y se prestan servicios
a los emprendedores, tanto en la gestacién, tramitacién administrativa y
puesta en marcha de sus iniciativas empresariales... Con el objetivo de agi-
lizar al maximo los tramites administrativos necesarios para la constitucién
y puesta en marcha de las empresas, el proyecto contempla la posibilidad
de realizar los mismos por procedimientos teleméticos. A tal efecto se de-
fine el documento tnico electrénico como elemento bésico para realizar
telemidticamente los framites antes mencionados en un solo documento
administrativo, de todos los datos requeridos para la realizacién efectiva
de los tramites mencionados...”.

Con ello queda clara la idea del legislador, pero también, y esto es un
punto esencial que algunos no quieren entender, basdndose en los princi-
pios de seguridad juridica que en este momento gozan los ciudadanos en
el soporte papel. Es decir, lo que siempre he defendido, igualdad si, pero
con las mismas garantias en ambos soportes, sin rebajar un apice las mis-
mas. Es decir, entre otros aspectos, respetando el sistema de seguridad ju-
ridica preventiva del trédfico jurfdico mercantil, la escritura piblica y la
inscripcién cn ¢l Registro Mercantil. La Ley estd llena de referencias en
su articulado a esta cuestion, tanto desde la propia exposicién de motivos
como en el propio articulado y en las disposiciones adicionales. Baste aho-
ra transcribir de la exposicion de motivos el siguiente apartado: “Para ga-
rantizar la seguridad juridica, la norma se sustenta en la legislacién regu-
ladora de la utilizacién de la firma electrénica, tanto en las relaciones entre
las Administraciones Piblicas y los ciudadanos como entre éstas y los no-
tarios y registradores mercantiles, siempre en el d4mbito de su respectiva
competencia y por razén de su oficio”.

El articulo 134 de la Ley hace referencia a la constitucién de la So-
ciedad.

En su apartado 1 se enumera un principio general al que ya aludimos,
y tipico en el campo societario espafiol, como es la necesidad de escritu-
ra publica para la constitucién de la Sociedad Nueva Empresa, para su
vélida constitucién, y la inscripcién en el Registro Mercantil, adquirien-
do con la citada inscripcién su personalidad juridica. No voy a extender-
me en este punto, que es regla general, y sobre el cual se ha escrito y es-
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peculado mucho. Por otra parte, se sigue el esquema general de poder in-
cluir los socios los pactos y convenciones que tengan por conveniente,
siempre que no contravengan lo prevenido en este capitulo. Sobre esta
cuestion, si que quisiera hacer una reflexién. En efecto, como en otras so-
ciedades, se prevé esta posibilidad, pero ciertamente lo que se ha querido
en mi opinién es que la voluntad de los socios quede bastante limitada en
cuanto a su autonomia, a diferencia de los tipos generales societarios. Ello
tiene una explicacién, quizd no muy juridica, pero si bastante practica,
como es el evitar conflictos que pudieran retrasar el proceso de constitu-
cién de la sociedad y en concreto con los problemas de la inscripcién re-
gistral. Se quiere en la Ley que casi todo esté muy tasado para impedir
lo que antes he indicado. Existen muchos ejemplos de esto, pero uno de
cllos es el relativo al objeto social, al que anteriormente nos hemos re-
ferido, regulado en el articulo 132 de la Ley. Como ya dijimos, se intenta
evitar cualquier conflicto en la calificacién fundamentalmente. De esa mis-
ma manera, podemos apreciar la existencia de unos estatutos orientati-
VOS, que surgen por primera vez en nuestro ordenamiento, y que no cabe
duda que tienden a un cierto criterio uniformador, tendente a facilitar el
proceso contemplado en la Ley. En definitiva, creo que todos los opera-
dores han tenido que ceder en parte para llegar al resultado final.

El apartado 2 es el que especificamente empieza ya a establecer no-
vedades con respecto a los lipos generales societarios, ya que determina
con claridad que: “Los trdmites necesarios para el otorgamiento e inscrip-
cién de la escritura de constitucién de la Sociedad Nueva Empresa po-
drén realizarse a través de técnicas electronicas, informaticas y telemati-
cas...”. Pero también dice algo esencial, que es que este empleo lo debe
ser de acuerdo con arreglo a lo dispuesto en la normativa especifica regu-
ladora de estas cuestiones, y especialmente las que regulan el empleo de
las mismas por los notarios y registradores y las Administraciones Pu-
blicas. Asimismo, cuando se dice en el apartado 3, en su inciso final, que
existan notificaciones y remisiones de documentos, cuando los realicen los
notarios y registradores mercantiles, 1o serd con su firma electronica avan-
zada, de acuerdo con lo establecido en su legislacién especifica.

Cuando en el apartado 2, parrafo 2, que hace referencia a la remisién
telemdtica por el notario de la copia autorizada de la escritura, se entiende
copia electronica, al Registro Mercantil, se indica que sélo podra remitirse
por el notario, no por otra persona distinta, y ademds afiade, de conformi-
dad con la normativa especifica, de la incorporacioén de estas técnicas a la
seguridad juridica preventiva, que no es otra que la tan citada Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas, en su articulo 112, en relacidon con el nue-
vo articulo 17 bis de la Ley del Notariado, asi como en su caso a otros
registros, 0 Administraciones Publicas cuando ello sea necesario. En la
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disposicioén adicional octava, que se refiere al DUE, en su apartado 2, se
vuelve a hacer hincapié sobre la cuestién, al decir que: “La remisién del
DUE se hard mediante el empleo de técnicas electronicas informaticas y
telemdticas, teniendo en cuenta lo previsto en las legislaciones especificas”.
En la disposicion adicional novena, relativa a la colaboracién social, en su
apartado 6, vuelve a dejar claro lo anterior, al establecer que: “Todo lo
anteriormente previsto en los apartados anteriores lo serd sin perjuicio de
la normativa especifica relativa a la incorporaciéon de técnicas, electréni-
cas informadticas y telematicas en la Administracién Piblica y en la seguri-
dad juridica preventiva”. Puede parecer reiterativa esta circunstancia, pero
personalmente creo que era muy necesario el explicitarlo, aunque desde
un punto de vista general no hubiera sido necesario, por el juego de la
Ley general y Ley especial, pero en esta materia tan novedosa, a veces
la Ley, so pena de perder una correcta técnica legislativa, tiene que tener
un aspecto didéctico, y esto se evalué grandemente al elaborar los dife-
rentes textos, hasta llegar al Anteproyecto, que fue aprobado para su dis-
cusién parlamentaria.

Cuando la tramitacién es telematica entra en juego lo que ya habia-
mos resefiado, el CIRCE, el Sistema de Tramitacién Telematica, y el DUE,
que es el Documento Unico Electrénico de cardcter administrativo. Para
ello hay que tener en cuenta la propia disposicién adicional octava de la
Ley de Limitadas, en conexion con el desarrollo que se opera en el Real
Decreto 682/2003, de 7 de junio, por el que se regula el sistema de trami-
tacién telematica a que se¢ refiere el articulo 134 y la disposicién adicio-
nal octava de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada. Intentaré hacer un resumen lo mds claro posible de
lo que se deduce de todos estos textos citados.

Todo comienza en los PAIT, que son los puntos de asesoramiento y de
inicio de la tramitacién. Alli acude el emprendedor. Estos puntos pueden
ser de la propia Administracién, o por convenios, con otras entidades pu-
blicas y privadas sin dnimo de lucro. En la actualidad, en Madrid, la Ca-
mara de Comercio es un PAIT. Asimismo, a través de la denominada Ven-
tanilla Unica Empresarial, creada al amparo del Protocolo de 26 de abril
de 1999.

FEl emprendedor en esos puntos deberd dar una serie de datos que
estan especificados en el anexo I del citado Real Decreto de 7 de junio,
como los relativos, entre otros, a los datos de los socios, denominacion so-
cial, a la actividad de la empresa, eleccion del medio de notificacion, etc.,
situacion tributaria, datos para la formalizacién de la cobertura de las con-
tingencias profesionales, datos de inscripcion del empresario y apertura
del CCC en el sistema de la Seguridad Social, datos relativos a la asigna-
ci6én del nimero de la Seguridad Social, etc.
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Todos estos datos se incorporan al DUE, para que vayan viajando te-
lematicamente a las diferentes Administraciones implicadas.

El primer lugar es la notaria, como punto esencial en la constitucién
de la sociedad. Allf el notario, en su pantalla, tendrd los datos aportados
por ¢l emprendedor, sobre el nimero de socios, el capital social, la deno-
minacidn, el estado civil, el régimen econdmico matrimonial, etc. El nota-
rio deberd comprobar si esos datos estdn bien o hay cambios en alguno
de ellos y tiene la posibilidad de cambiarlos y alterarlos, para que en el
DUE vayan correctos. Previamente el notario elegido lo ha sido porque
en el PAIT aparece una lista de los notarios correspondientes para auto-
rizar la constitucién de la sociedad. Desde alli se envia un correo electré-
nico al notario para fijar la cita, y éste contesta indicando la confirmacién
del dia y de la hora. Incluso desde el punto de vista practico podria po-
nerse ¢l notario en contacto con el emprendedor para perfilar algunas cues-
tiones, y que asi el dia de la firma no haya problemas de ultima hora.

Previamente, el emprendedor debe haber obtenido el certificado ban-
cario de la aportacién dineraria, que es imprescindible para que el no-
tario pueda autorizar la escritura publica de constitucién. Ademads serd
necesario ¢l certificado de denominacién social del Registro Mercantil
Central. Este habra sido solicitado desde el PAIT, con los datos corres-
pondientes, y la certificacién de denominacién serd remitida al notario, te-
lematicamente, y éste la pasard después a soporte papel para incorporarla
a la escritura de constitucion de la sociedad.

Posteriormente el notario incorpora al DUE algunos datos, como los
de la fecha de la autorizacién de la escritura, el lugar de otorgamiento, el
notario autorizante y el nimero de protocolo, como establece la letra ¢)
del anexo 1l del Real Decreto 682/2003, de 7 de junio.

Previamente se deberd hacer el pago del impuesto, para ello habréd que
remitirse por el notario una copia simple electrénica de la escritura a la
Comunidad Auténoma que gestiona el impuesto de operaciones societa-
rias. Para ello, en la préctica, se remite por el notario el justificante que
se ha pagado. Las posibilidades de realizarlo en la préctica son variadas,
y todo depende del mecanismo que esté en marcha en cada Comunidad
Auténoma, para realizar el pago, y en general para la tramitacién, en cuan-
to a la liguidacién vy pago por medios telemdticos.

Una vez realizado esto, el notario remitird la copia autorizada electré-
nica de la escritura de constitucién al Registro Mercantil.

Una vez realizado esto, hay que decir que los requisitos y la forma de
remision de la copta autorizada electrénica al Registro Mercantil lo sera
cumpliendo 1a Instruccidén de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de marzo de 2003, que contempla la comunicacién Nota-
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rias-Registros Publicos, en cuanto a la presentacion de los titulos pibli-
cos en el Registro.

En la actualidad, y debido a unos acuerdos entre ambas partes y a fin
de facilitar la labor registral, se envia un mensaje electrénico, que consta
de un encabezamiento en el lenguaje XLM, donde van unos datos bdsi-
COS Como, entre otros, el notario autorizante, el lugar, la fecha, nimero de
protocolo, nombre de los socios, capital social, nimero de participaciones,
el nombre del administrador, etc. Es decir, unos datos basicos.

A continuacién, el procedimiento en este aspecto es el disefiado con
cardcter general por la citada Instruccién de la DGRN de 18 de marzo
de 2003. En ese mensaje, y eso es lo importante, va la copia autorizada
electrénica de la escritura de constitucién que se envia en formato PDF,
y se firma con la firma electrénica del notario. Asimismo, todo ¢l mensa-
je que se envia se firma con la firma electrénica del notario. La copia va
de la notaria al servidor del Consejo General del Notariado, y de alli al
servidor de CIRCE, y éste se encarga de su direccionamiento al Registro
Mercantil pertinente. En ese mensaje, una vez que llega al servidor del
Consejo, se acompafia una certificacién maestra, donde se acredita y se
garantiza que ¢l notario estd en activo en el momento de enviar la copia
y de firmarla, ya que la Instruccién de 18 de marzo ya citada determina
que ¢l notario que expide la copia electrénica debe ser el mismo que la
envie; de esta manera se evitan méds problemas y se da mayor seguridad.

Asimismo, el notario deberd enviar una copia simple electrdnica a la
Administracién Tributaria, es decir, la Agencia Estatal, para ]la obtencién
del NIF provisional.

En la notaria se deberan recibir diversos mensajes, uno de la Comu-
nidad, con el justificante correspondiente del pago del impuesto, otro del
primer registro de entrada en el Registro Mercantil, otro del asiento de
presentacidn, y de los datos de inscripcidn en el Registro Mercantil, y ia
notificaciéon del NIF provisional. Todo ello el notario lo incorporard a
la escritura de constitucién, haciéndolo constar,

Posteriormente, el notario, una vez incorporados los datos de inscrip-
¢ién, remitird una copia simple electrénica a la Administracion Tributaria,
para que ésta envie a la sociedad en el domicilio de ésta o en el indica-
do por los socios del NIF definitivo. Asimismo, si asi 1o han solicitado los
interesados, remitird una copia simple electronica al organismo compe-
tente de la Seguridad Social, para los trdmites necesarios que constan en
el DUE.

Todos los datos que va haciendo cada Administracién se van incorpo-
rando al DUE. Asi, por ejemplo, el registrador incorporard al DUE los
datos de inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, y asi todas
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las Administraciones cada vez que hagan una operacién. De esa manera,
el DUE electrénico se convierte en un documento electrénico adminis-
trativo tinico y completo.

El notario deberd reflejar en la escritura los tltimos pasos, como son
la remision de la copia simple a la Administracién Tributaria.

En todo caso, el notario debera expedir la copia autorizada en soporte
papel en el plazo de veinticuatro horas, contado desde que el Registro le
comunique los datos de inscripcion.

En el caso de que no haya tramitacién telematica, porque asi lo quie-
ran los socios y se lo hacen saber al notario, éste deberd expedir la copia
en soporte papel en el plazo méximo de veinticuatro horas desde la fecha
de la escritura de constitucidn. La no tramitacién telemaitica estd expre-
samente prevista en la Ley, en el articulo 134, apartado 3, de la Ley, bien
porque estos tramites quieran hacerlo por si mismos, o bien por designa-
cién de un representante que lo haga por ellos. Esto no impediria, ni mu-
cho menos, que el interesado acudiera sobre la base del articulo 114 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas, a que se realizara por el
notario la presentacién telemadtica de la copia autorizada electrénica de
constitucién de la sociedad, ya que este articulo es de aplicacién general
para la presentacion de los documentos piblicos notariales en los Regis-
tros de la Propiedad y Mercantiles, y es la ley general en este campo.

Como regla general, y cualquiera que sea la tramitacién elegida, el
registrador mercantil debera calificar e inscribir en un plazo méximo de
veinticuatro horas, si el emprendedor hubiera utilizado los Estatutos Orien-
tativos. Si no se utilizan los Estatutos Orientativos, el plazo de calificacién
serd el normal y general de los quince dias. Este punto sufrié en los dife-
rentes borradores diversas redacciones, pero una que se mantuvo bastan-
te tiempo era que el plazo para calificar e inscribir fuese el de veinticua-
tro horas, posteriormente se cambié en el sentido en el que hemos visto.

En cuanto a los Estatutos Orientativos, la disposicién adicional déci-
ma de la Ley de Limitadas en el apartado segundo indica que por orden
del ministro de Justicia se aprobard un modelo orientativo de estatutos de
la Sociedad Nueva Empresa. En efecto, por Orden JUS/1445/2003, de 4
de junio, se aprueban los Estatutos Orientativos de la Sociedad Limitada
Nueva empresa. Nos remitimos al comentario hecho anteriormente de la
razén de estos estatutos orientativos. No cabe duda que es totalmente no-
vedoso este hecho en el campo mercantil, pero la idea del legislador es
facilitar a toda costa el plazo para la inscripcién en el tiempo de veinti-
cuatro horas, y de que no haya sorpresas en la calificacién registral. De
otra parte, se puede criticar este hecho, porque quizd todo estd dema-
siado predeterminado, y la autonomia de la voluntad queda bastante dis-
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minuida. Aunque realmente sea voluntario acudir a estos Estatutos, no
cabe la menor duda que en muchas de las constituciones se acudird a los
mismos.

Una cuestién con la calificacion, y también contemplada en el citado
articulo 134, apartado 7, es que puede ocurrir que la calificacién del re-
gistrador sea negativa; el registrador deberd comunicarlo al notario auto-
rizante de la escritura y, en su caso, al representante que a tal efecto hu-
biesen designado en la citada escritura en el plazo de veinticuatro horas
siguientes a la presentacién. Podria pasar que la falta apreciada pueda ser
subsanada de oficio con arreglo a la legislacion notarial. En este caso, si
el notario estuviese de acuerdo, procedera a su subsanacion en el plazo
maximo de veinticuatro horas, computado desde el momento de la notifi-
cacton del registrador de la calificacion, y el notario dara cuenta de la sub-
sanacion a los socios fundadores, y o, a sus representantes. En cuanto al
esquema de [a Ley de que la calificacién sea comunicada al notario, esto
no lo inventa esta nueva Ley, sino que trae consecuencia de la Ley de
Medidas de 2001, de 27 de diciembre, ya citada en su articulo 112, que lo
predica para todos los titulos piiblicos remitidos por el notario a los Re-
gistros de la Propiedad y Mercantiles.

Una especialidad exclusiva de estas sociedades es la contemplada en
la disposicion adicional décima de la Ley, ya que en cuanto al plazo para
resolver los recursos contra la calificacién del registrador ante la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, el plazo para resolver por
este Organo sera el de cuarenta y cinco dias y no el de dos meses, que es
el general. De nuevo otra medida de agilizacién, aunque sea ya en una
fase de conflicto.

También establece el articulo 134 de la Ley de Limitadas, en su apar-
tado 11, que, una vez inscrita la sociedad, el registrador mercantil trans-
mitird al Registro Mercantil Central los datos concernientes a los actos
sociales en la forma y plazos reglamentariamente establecidos.

Desde el punto de vista estadistico, el plazo medio para constituir una
Limitada normal es de sesenta dias, y una Nueva Empresa en cuarenta
y ocho horas. El nimero de puntos de contacto para una Limitada es de
ocho y en una nueva Empresa es de dos. Por dltimo, el nimero de for-
mularios en una Limitada es de quince y en una Nueva Empresa es de
uno.
Con datos de abril de 2004, se han tramitado 337 SLNE, de las cua-
les se han finalizado 279, 33 seguian en tramite, ocho subsanadas y 17 can-
celadas.
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IV. Medidas fiscales

La disposicién adicional decimotercera establece todo un conjunto de
medidas fiscales aplicables a la sociedad limitada Nueva Empresa.

1.*  Por un lado, y con cardcter obligatorio si asi se solicita, y sin apor-
tacion de garantias, el aplazamiento de la deuda tributaria del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales vy Actos Juridicos Documentados. En
la modalidad de operaciones societarias, en la constitucién de la sociedad
durante el plazo de un afio desde su constitucton. En este supuesto habra
intereses de demora.

2" También y con caracter obligatorio para la Administracién Tribu-
taria, previa solicitud, y sin aportacion de garantias, el aplazamiento de las
deudas tributarias del Impuesto sobre Sociedades correspondientes a los
dos primeros periodos impositivos concluidos desde su constitucion.

3% La Administracién Tributaria podrd conceder, es decir, potestati-
vamente, y previa solicitud, con aportacion de garantias o sin ellas, el apla-
zamiento o fraccionamiento de las cantidades derivadas de retenciones o
ingresos a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que
se devenguen en el primer afio desde su constitucién. En este caso tam-
bién existiran intereses de demora.

4. Por dltimo, la Sociedad Nueva Empresa no tendré la obligacion de
efectuar pagos fraccionados a que se refiere el articulo 38 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, a cuenta de las liqui-
daciones correspondientes a los dos primeros periodos impositivos con-
cluidos desde su constitucion.
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1. Introduccion

La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 4 de febrero de 2003 (1) analiza, de nuevo, el problema de la ad-
misibilidad de los aumentos de capital mixtos en Derecho espaiiol. El
presente trabajo comenta dicha resolucién, enmarcindola en la discusién
doctrinal sobre el particular, y extrae sus implicaciones pricticas respec-
to de los posibles limites a los aumentos mixtos.

2. Hechos

La Junta General de socios de Unién Mercantil de Electrodomésti-
cos, SA (celebrada en segunda convocatoria el 9 de mayo de 2001, a la
que asiste el 61,41 por 100 del capital social) acuerda por unanimidad un
aumento de capital social con emisiéon de nuevas acciones con un valor
nominal de 60,10 € cada una. El acuerdo establece que el contravalor de
la operacién de aumento sea mixto, un 95 por 100 con cargo a reservas
disponibles y un 5 por 100 con cargo a aportaciones dinerarias. La Junta
otorga al Consejo de Administracién de Union Mercantil de Electrodo-
mésticos, SA (UMESA) facultades para la ejecucién de lo acordado, in-
cluyendo la de ofrecer las acciones sobrantes a terceros, después de reco-
nocer el derecho de suscripeién preferente de los socios, en las condiciones
que libremente decida.

El Consejo de Administracién de UMESA, en reunién celebrada el
mismo 9 de mayo de 2001, establece el plazo para el ejercicio del dere-
cho de suscripcion preferente de las nuevas acciones (entre el 1 y el 30
de junio de 2001) y acuerda que los terceros que adquieran las nuevas
acciones, en caso de que las hubiera tras el reconocimiento a los socios
del derecho de suscripcion preferente, deberdn abonar 3,005 € por accién
(que es la cantidad que deben aportar en metélico los socios para recibir
las nuevas acciones) y ademais, 27,46 € por accion, en compensacion par-
cial por el desembolso a realizar con cargo a reservas.

El Consejo de Administracién de UMESA, en su reunién de 5 de no-
viembre de 2001, tiecne por ejecutado el aumento, en el que 42.275 accio-
nes han sido adjudicadas a los viejos accionistas y 3.365 a terceros. Los
acuerdos de aumento y su ejecucién se elevan a piblico en escritura no-
tarial de 27 de diciembre de 2001.

Presentada la escritura para su inscripcidn en ¢l Registro Mercantil, el
17 de enero de 2002 el registrador mercantil IX de Madrid rechaza la ins-

(1) RJ 20032604 y BOE nim. 63, de 14 de marzo de 2003, 10068-10070. '
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cripcion de la operacién de aumento de capital social, al considerar que
en ella priva a aquellos socios que no suscriben las nuevas acciones del
derecho de asignacién gratuita que todo aumento de capital con cargo a
reservas conlleva, constituyendo una limitacidén no admisible de los dere-
chos reconocidos en el articulo 48 de la LSA. Las solicitudes de designa-
cién de un nuevo registrador y de una segunda calificacién resultan in-
fructuosas, confirmdndose la negativa del registrador a inscribir el 7 de
febrero de 2002.

Los representantes de UMESA interponen recurso gubernativo con-
tra dicha calificaciéon ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado (en adelante, DGRN), que resuelve a través de la resolucién
de 4 de febrero de 2003 dando la razén al recurrente, revocando la cali-
ficacién y ordenando que se practique la inscripcién en los términos soli-
citados.

3. La resolucion de la DGRN de 4 de febrero de 2003

Partiendo del principio general de la admisibilidad del contravalor mix-
to en los aumentos de capital, aceptado por la propia ley, por la doctrina
y por la jurisprudencia (2), la DGRN analiza el supuesto méas problema-
tico, en el que se combinan los recursos propios de la sociedad con nue-
vas aportaciones de los socios, en una iinica operacién.

El problema radica, como es sabido, en la distinta naturaleza y razén
de ser de los aumentos de capital con aportaciones y con cargo a fondos
propios, que dan lugar a una regulacién diversa de la operacién, sin que
en el caso de que el aumento tenga contravalor mixto sea posible cumplir
las especificidades legales previstas para ambas en estos supuestos.

En efecto, mientras que el aumento de capital con medios propios sa-
tisface simultineamente las necesidades de financiacién de la empresa (auto-
financiacidn en este caso) y el interés de los accionistas en obtener el m4-
ximo rendimiento de su inversién (3), sin que se altere su participacion
en el capital que se distribuye en idéntica proporcién entre ellos, ¢l aumen-
to oneroso, sea con aportaciones dinerarias o no dinerarias, persigue la
captacion y el allegamiento de recursos financieros externos por la so-
ciedad, respetando siempre el derecho de los accionistas a mantener una

(2) La principal referencia de la DGRN era su propia resolucién de 11 de octubre de 1993
(RJY 1993/7972), en la que se combinaban aportaciones dinerarias ¥ no dinerarias {créditos),

(3) Véase SANCHEZ ANDRES, Anibal: “Notas sobre la funcién econémica del aumento de
capital con medios propios”, en Estudios J. Garrigues, vol. 111, Madrid, 199. Ampliamente, MAR-
TINEZ NADAL, Apol-lonia: EI aumento de capital con cargo a reservas y beneficios en la socie-
dad anénima, McGraw-Hill, Madrid, 1996, 13-41.
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proporcién equivalente del capital social resultante del aumento a través
del derecho de suscripcion preferente.

La Direccion General de los Registros y del Notariado es consciente
de que se mueve en terreno inestable y lo reconoce abiertamente al ini-
ciar su razonamiento afirmando “que existen argumentos para defender tanto
una postura contraria como otra favorable a tal posibilidad”. Ahora bien,
se decanta claramente por permitir los aumentos mixtos de capital (en este
caso concreto casi totalmente con cargo a reservas, salvo un 5 por 100 de
aportaciones dinerarias), basdndose principalmente en el principio de auto-
nomia de la voluntad (art. 10 LSA) y en algunos cambios introducidos en
el régimen legal de las sociedades anénimas por la Ley de 1989.

Como es sabido, durante la vigencia de la Ley de Sociedades Anéni-
mas (LSA) de 1951 se entendia que existian argumentos conceptuales y
positivos que militaban a favor de una prohibicidn de los aumentos mixtos.

En el plano del derecho positivo, el articulo 94.1 de la LSA de 1951,
en el que se contenia el régimen juridico de los aumentos de capital con
cargo a reservas, se prohibia cualquier operacién de esta clase, al estable-
cerse que: “fefl aumento de capital podrd también realizarse con cargo a
reservas disponibles de la sociedad mediante traspaso de la cuenta de reser-
vas a la cuenta de capital y entrega a los accionistas de nuevas acciones
ordinarias en proporcion a las que ya posean y sin exigirles desembolso
algune”. No obstante, a pesar de esta poderosa limitacidn, la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1990 realizé una interpretacién posi-
bilista de la exigencia legal de reconocer un derecho de asignaciéon gra-
tuita de las nuevas acciones a los socios “sin exigirles desembolso alguno”.
En efecto, la norma era categérica (independientemente del juicio que la
solucién que contenia mereciese) y, por ello, la interpretacién y aplicacién
de la misma por el Tribunal Supremo era mas que dudosa, porque era pre-
cisamente en los supuestos de aumento de capital parcialmente con cargo
a reservas en los que parecia tener aplicacién (4). El articulo 94.1 de la
LSA de 1951 se oponia, por tanto, a una operacién de aumento mixto
como la que se enjuiciaba en 1990 ante el Tribunal Supremo (5).

La DGRN es consciente de que algunos de los argumentos concep-
tuales que en el pasado se oponian frente al aumento mixto persisten en
la actualidad. Asi, por la propia naturaleza de la operacién dificilmente

(4) La exigencia de desembolso carece de sentido si el contravalor era sdlo y en su tota-
lidad reservas (como el Tribunal Supremo consideré en ese caso), véase LAZARO SANCHEZ,
Emilic J: “El aumento de capital en la sociedad anénima: Contravalor en reservas y en nue-
vas aportaciones. Comentario de la STS (Sala 1.*) de 28 de mayo de 19907, RDBB 43 (1991), 827.

{5) Véase SANCHEZ ANDRES, Anibal; El derecho de suscripcién preferente del accionista,
Madrid, 1973, 278-280; id., en Esiudios J Garrigues, vol. 111, 214-215; GIRON TENA, José: Dere-
cho de Sociedades Andnimas, Valladolid (1952), 504.
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puede respetarse el derecho del socio a una asignacién gratuita de las ac-
ciones derivadas del aumento con cargo a reservas y por ello, de alguna
manera, en lo que atafie a la parte onerosa del aumento, se estaria obli-
gando a los accionistas a realizar nuevas aportaciones para poder obte-
ner la retribucién correspondiente a su contribucién a la formacién de las
reservas que respaldan la parte gratuita del aumento. Aun asi, la DGRN
considera que hoy en dia existen argumentos legales para defender la ad-
misibilidad de estas operaciones. Junto a la supresion en la Ley de 1989
del articulo 94.1 de la LSA de 1951 —que debe interpretarse en el senti-
do de que ahora es posible un aumento de capital con cargo a reservas en
el que se exijan desembolsos a los accionistas (i. e. un aumento mixto)- el
tenor del articulo 152.2, interpretado a sensu contrario (6), permitiria en-
tender que caben los aumentos mixtos. La DGRN considera también que
las dltimas modificaciones legislativas en el régimen del derecho de sus-
cripciéon preferente (fundamentalmente respecto de su exclusion) y su cre-
ciente aproximacién a la disciplina del derecho de asignacién gratuita de ac-
ciones (7) proporcionan argumentos adicionales para permitir la operacion.

Los argumentos de la DGRN tienen como corolario la mencionada
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1990 que, vigente la
LSA de 1951, se pronuncié favorablemente respecto de un aumento mix-
to. La sentencia afirmaba la posibilidad de tutelar indirectamente el inte-
rés de los socios a través del reconocimiento del derecho de suscripcién
preferente. En Ultima instancia, a través de la transmisibilidad del derecho
de suscripcién preferente los accionistas podrian reintegrarse de su parti-
cipacion en las reservas que se capitalizan, “sin que quepa admitir el argu-
mento de que a través de esa enajenacién normalmente no se obtiene una
compensacion equivalente al valor del derecho transmitido pues ello es po-
ner en entredicho las leyes objetivas del mercado”.

Por 1ltimo, la DGRN concluye que junto a la proteccién indirecta a
través del derecho de suscripcién preferente existe, en cada caso concre-
to, como “clausula de control” y de cierre, frente a operaciones irregula-
res que no vengan exigidas por el interés de la sociedad, la posible im-

(6) El articulo 152.2 de la LSA de 1989 establece que cuando el aumento se realice
mediante el aumento del valor nominal de las acciones serd preciso el consentimiento unani-
me de todos los socios, salve cuando se haga infegramente con cargo a reservas o beneficios de
la sociedad. De ahi puede extraerse que es posible que en ocasiones el aumento no se realice
fntegramente con cargo a reservas, sino sélo parcialmente. Por otra parte, la exigencia del con-
sentimiento individual de tedos los accionistas no es en cualquier caso absoluta, véase RDGRN
de 15 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8410).

(7} Apuntaba ya esta idea DE LA CAMARA, Manuel: El capital social en la sociedad and-
nima, su aumento y disminucion, Consejo General del Notariado, Madrid (1996), 355 (aunque
subrayaba que el paralelismo es, en todo caso, relativo).
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pugnacién del acuerde de aumento mixto que sea contrario al interés

social y que persiga el beneficio de alguno de los socios o de un tercero
(art. 115 LSA).

4. La discusién docirinal sobre el aumento de capital mixto

La admisibilidad de los aumentos de capital mixtos ha sido una cues-
tion muy discutida en la doctrina mercantilista espaiiola (8). Es innegable
que esta peculiar operacion de aumento del capital social suscita dificul-
tades de encaje en la regulacion legal que, aunque prevé la posibilidad de
que el contravalor sea mixto (dinerario y no dinerario), no contempla ex-
presamente la combinacién de un aumento gratuito con uno oneroso (9).
La diversa finalidad que inspira .estas dos figuras se traslada a su regula-
cién legal. El aumento con aportaciones dinerarias (art. 154 LSA) o no
dinerarias (art. 155 LSA) estd sometido a una disciplina diversa de la que
se ha de seguir en los aumentos con cargo a reservas (art. 157 LSA) y ello
no es sino una manifestacién de la diferente naturaleza de las operacio-
nes que, adem4s, dan lugar a necesidades de tutela diversas para los so-
cios. Asf, mientras el aumento oneroso supone siempre la aportacion de
dinero o activos susceptibles de valoracion econémica que se incorporan
al haber social, y la principal necesidad de proteccién radica en este caso
en permitir que los socios conserven una cuota equivalente en el capital
social resultante de la ampliacién a través del derecho de suscripcion pre-
ferente, en los aumentos gratuitos, en cambio, no hay nuevos fondos o
activos que s¢ iiicorporen al patrimonio social, sinc quc sc produce un
cambio contable, por cuya virtud las reservas de libre disposicion se trans-

(8} Véase MaNZANO ARENAS, Rafael: Aumento y reduccion de capital en sociedades and-
nimas, CISS, Valencia (1999), 48-50; MARTINEZ NADAL: El aumento de capital con cargo a reser-
vas y beneficios en la sociedad anénima, 532-541; SACRISTAN REPRESA, Marcos: “El aumento de
capital: modalidades, requisitos, el aumento de capital con nuevas aportaciones dinerarias y no
dinerarias”, en Derecho de Sociedades Andnimas, 1II, Modificacion de eswatutos. Aumento y
reduccion de capital. Obligaciones, vol. 1 (coord. A. Alonso Ureba er al.), Civitas, Madrid (1994),
259-262. El debate se resume en LLavERO RODRIGUEZ-PORRERO, Marta: “Algunas considera-
ciones sobre los aumentos mixtos de capital social (en parte con aportaciones y en parte con
cargo a reservas)”, Diario Juridico La Ley 2 (1996), 1542-1550, pero merece la pena acudir a
los trabajos de Paz-ARES RODRIGUEZ, Cindido: “El aumento mixto de capital (Notas en defen-
sa de la figura)”, RDM 203-204 (1992), 7-27, y de SANCHEZ ANDRES, Anibal: “Ampliaciones par-
cialmente gratuitas del capital en la sociedad anénima”, RDN 6 (abril-junio 1993}, 155-181.

(%) Tan sdlo 1a legislacidn especial sobre regularizacién de balances permitia expresamen-
te la incorporacion del saldo de la cuenta de revalorizacién a la cuenta de capital, pero exigia
(Decreto-Ley de 30 de noviembre de 1973) que una parte del nominal de las acciones deriva-
se de aportaciones efectivas de los accionistas (véase DE LA CAMARA: El capital social en la
sociedad andnima, su aumento y disminucion, 349-350).
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forman en capital social (10), emitiéndose nuevas acciones que se entre-
gan a los socios proporcionalmente a su participacién en el capital social
(11). Las dificultades de combinar o aplicar conjunta y simultdneamente
ambas disciplinas han llevado a algunos autores a sostener que en la si-
tuacién actual lo mds aconsejable es que los aumentos mixtos se estruc-
turen a través de dos operaciones diferentes, si se quiere incluso simulta-
neamente acordadas (aumentos dobles o escalonados) (12).

En los aumentos mixtos la funcion y finalidad del aumento oneroso y
del aumento gratuito se entremezclan, pues aunque hay nuevos fondos
gue acceden al haber de la sociedad también se produce la transforma-
cién contable de reservas libres en capital. Es posible pensar que en de-
terminadas situaciones pueda resultar dificil a las sociedades allegar fon-
dos a través de un aumento de capital oneroso, si no se incentiva de alguna
manera a los aportantes (socios o terceros). Esa es la finalidad ultima de
los aumentos mixtos, que en cierta medida estd presente ya en los aumen-
tos de capital a la par sin prima de emisién de las nuevas acciones, en los
que quienes suscriben esas nuevas acciones abonan sélo el importe de su
valor nominal, cuando generalmente aquéllas suelen tener un valor supe-
rior (13).

En la prdctica, con el objetivo de auxiliar parcialmente, mediante una
suerte de distribucién de beneficios, a quienes aportan nuevo capital a la
sociedad, se ha disefiado una operaciéon de aumento oneroso que a la vez
es parcialmente gratuita (14). Naturalmente, el problema que suscita uti-
lizar las reservas disponibles como contravalor parcial de la operacién es
que, en ¢l caso de aumento integramente con cargo a reservas, las nuevas
acciones habrian de entregarse gratuitamente a los socios, que con sus in-

(10) MARTINEZ NADAL: El aumento de capital con cargo a reservas y beneficios en la so-
ciedad andénima, 41-63.

(11) En el aumento gratuito, el derecho de suscripcidn preferente se ve sustituido con el de-
recho de asignacién gratuita de nuevas acciones, GARCIA-MORENO GONZALO, José M.": El aumento
de capital con cargo a reservas en sociedades anénimas, Aranzadi, Pamplona (1995), 408; MARTINEZ
NADAL: El aumento de capital con cargo a reservas y beneficios en la sociedad andnima, 379-394.

(12) Roo, voz “Aumento de capital” en EJB, 661. Aunque dependiendo de cémo se rela-
cionen entre si ambos acuerdos puede alcanzarse un resultado andlogo al aumento mixto: en
todos aquellos supuestos en los que la participacion en la ampliacién gratuita se condicione a
la participacién en el aumento oneroso (o simplemente este dltimo se realice con posteriori-
dad). Véase PAZ-ARES, RDM 203-204 (1992), 24-27.

(13) Como se verd, tanto en el aumente mixto como en los aumentos oneroses a la par
se entiende que los socios estdn adecuadamente protegidos a través del derecho de suscripcién
preferente de las nuevas acciones, NDE LA CAMARA: El capital social en la sociedad anénima, su
aumento y disminucion, 352.

(14) Véase DE LA CAMARA: El capital social en la sociedad andnima, su aumento y dis-
minucién, 357 (aunque sostiene que la parte onerosa debe pesar mds que la gratuita, lo cual
no ocurre en todo caso, como en el que se comenta en la RDGRN de 4 de febrero de 2003).
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versiones iniciales han permitido, arriesgandose, que surjan y existan esas
reservas, En efecto, al combinar los contravalores del aumento, la entre-
ga gratuita de acciones a los socios no serd posible, ya que por definicién
el aumento oneroso exige aportacion.

El auxilio parcial inherente a las operaciones de aumento de capital
mixto, por cuya virtud la sociedad “financia” parcialmente el acceso al ca-
pital social de los nuevos socios, no constituye una infraccién de la gené-
rica prohibicién de asistencia financiera contenida en ¢l articulo 81 de la
LSA. Como es sabido, el propdsito de la interdiccion legal de la asisten-
cia financiera no es otro que el evitar el perjuicio a la economia de la
empresa derivado de su vaciamiento patrimonial o del riesgo financiero
inherente a las operaciones de asistencia (15), y ese perjuicio no existe en
los aumentos mixtos en los que el menoscabo derivado de la atribucién
de las reservas como contravalor parcial del aumento se ve compensado
por la entrada de nuevos fondos en el patrimonio social (16). Por tanto,
la operacién no es lesiva para las finanzas empresariales, e incluso puede
proporcionar ventajas de otro tipo derivadas de la incorporacién de cier-
tos terceros a la sociedad. Ni siquiera en este altimo caso los potenciales
cambios en la composicion del accionariado derivados del aumento mixto
de capital social podrian justificar una prohibicién del “auxilio financiero”
(como la contenida en el art. 81 de la LSA) que el componente gratuito
del aumento conlleva. En su caso, las posibles irregularidades y abusos de
los administradores pueden mejor cuestionarse a través de los mecanis-
mos ordinarios de impugnacién (17).

Por otra parte, la falta de previsién legal sobre cudl sea el régimen
gue rija estas operaciones, hace que se suscite la duda sobre cudl sea la
disciplina que hayamos de seguir. Frente a la afirmacion de la necesidad
de que la operacién respete las disposiciones comunes en materia de
aumento de capital social y las disposiciones particulares de cada una de
las modalidades que se combinan (18), que resulta imposible en la prac-

(15) Véase VAQUERIZO ALONsO, Alberto: Asistencia financiera para la adquisicidn de
acciones propias, Civitas, Madrid {2003), 291-307.

(16) VAQUERIZO ALONSO: Asistencia financiera para la adguisicion de acciones propias, 401,

(17) Bien sea frente al contrato de suscripcién (por causa ilicita), frente a los administra-
dores {acciones de responsabilidad) o frente a los acuerdos sociales (acciones de impugnacién),
véase VAQUERIZO ALONSO: Asistencia financiera para la adquisicién de acciones propias, 329.
Aunque parece claro que el interés social puede explicar un trato de favor al tercero por causa
justificada, sin que ello contravenga el principio de paridad de trato (id. dlt., 334, 343-344).

(18) SANCHEZ ANDRES, Anibal: “Principios, casos y conceptos en materia de derecho de
asignacién gratuita de acciones”, en Estudios J. Girdn, 1991, 895. El contravalor mixto excluye,
salvo que la operacién se articule de otra manera, la posibilidad de un reconocimiento simul-
tineo del derecho de suscripeién preferente y del derecho de asignacidn gratuita de las nuevas
acciones, tertium non datur.
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tica, es preferible defender la necesidad de construir un régimen propio
de la figura (19}, en el que los instrumentos de tutela de los socios (dere-
cho de asignacidn gratuita y el derecho de suscripcién preferente) se fu-
sionen (20).

Ciertamente el régimen es comiin en muchos aspectos, pero en aque-
llos en los que no lo sea, en cuanto sea posible habran de cumplirse las
reglas de ambas modalidades de aumento. Asi, por ejemplo, parece razo-
nable exigir que las acciones anteriores se encuentren integramente des-
embolsadas (21). De igual modo, resultaria contrario a la finalidad de la
operacion permitir que la totalidad del contravalor dinerario quedase pen-
diente de desembolso y sélo cubriese la parte correspondiente al gratui-
to (22). En efecto, aunque naturalmente la ley calla sobre el particular, y
es dificil establecer una regla aplicable con cardcter general, parece que
seria contrario al sentido del aumento mixto permitir que existieran des-
embolsos pendientes que, de permitirse, darian al traste con el objetivo de
obtener financiacién externa {23). Ademas, la existencia de un contrava-
lor mixto dificulta un hipotético control de los desembolsos pendientes, que
ademas carecerian de sentido en aquellos supuestos en los que la parte
onerosa es infima. En cualquier caso, el andlisis deberd hacerse supuesto
a supuesto, segin cudl sea el propdsito que presida el aumento, ya que si
su finalidad no es estrictamente financiera podria permitirse que hubiera
dividendos pasivos.

Sin lugar a dudas, la principal dificultad que el aumento mixto susci-
ta es la imposibilidad de reconocer el derecho de asignacién gratuita deri-
vado del componente gratuito del aumento de capital social. En la medi-
da en que el contravalor no es divisible, y no es posible reconocer una
asignacién gratuita parcial, la asignacién gratuita se integra en el derecho
de suscripcién preferente de las nuevas acciones, que permitird a los anti-
guos socios adquirirlas con preferencia o con un descuento sustancial fren-

(19) Paz-Ares: RDM 203-204 (1992), 14.

(20) Paz-ARES: RDM 203-204 (1992), 21.

(21) Como exige el articulo 154 de la LSA, con el limite del 3 por 100 del capital social
(art. 168.1 RRM). Como es sabido, esa no es la regla para el aumento gratuito, véase amplia-
mente GARCIA-MORENO GONzALO: El aumento de capital con cargo a reservas en sociedades
andnimas, 408-413; MARTINEZ NADAL: El aumento de capital con cargo a reservas y beneficios
en la sociedad anénima, 217-218.

{22) Véase SANCHEZ ANDRES: RDN 6 (1993), 168.

(23) Puede resultar complejo (y quizd insuficiente de acuerdo con la indicada finalidad
de la operacién) aplicar el régimen previsto para el aumenlo con conlravalor dinerario, para el
que se exigiria el desembolso efectivo del 25 por 100 del valor nominal de las acciones suscri-
tas (arts, 152 LSA y 168.2 RRM y RDGRN de 18 de marzo de 1991). Esta exigencia no exis-
te en el aumento gratuito, véase MARTINEZ NADAL: El aumento de capital con cargo a reservas
v beneficios en la sociedad andnima, 224-225.
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te a los terceros (24), pudiendo también enajenar ese derecho en caso de
que no estuvieran interesados en suscribir las nuevas acciones. La venta
del derecho de suscripcién preferente permite a los antiguos socios obte-
ner indirectamente parte de las reservas que se emplean en la operacién
de aumento mixto para emitir las nuevas acciones. Como ocurre en el caso
que se comenta, ello no quiere necesariamente decir que se realice una
“asignacién exclusivamente a ellos [los antiguos accionistas| de las reser-
vas llamadas al juego de contravalor” (25), sino que —en su caso— a través
de la enajenacion del derecho de suscripeion preferente podrian obtener
una compensacién de esas reservas de cuantia variable (26).

De este modo, el posible menoscabo econdmico al socio recibiria pro-
teccion a través de la enajenacion del derecho de suscripcion preferente
(27). Ciertamente el derecho del socio a la integridad de la cuota, que es
automdtico en los aumentos gratuitos, exigiria en este caso realizar las nue-
vas aportaciones. En efecto, se impone o fuerza a los socios a realizar
nuevas aportaciones, contraviniendo en cierta medida el articulo 145 de
la LSA (porque implicaria nuevas obligaciones para los accionistas). Pero
la contravencion es andloga en cualquier otro supuesto en el que se reco-
noce al socio el derecho de suscripcién preferente en un aumento de ca-
pital: el mantenimiento de la integridad de la cuota exige la suscripcidn.
También en este caso hay que confiar en la tutela que proporciona el de-
recho de suscripcién preferente, que permite obtener una compensacién
por el valor de las reservas acumuladas (28). Evidentemente, en la medi-
da en que el derecho de suscripcion preferente lleva anejo un derecho de
atribucién gratuita de nuevas acciones, su valor en una hipotética venta es
superior. El problema que siempre puede existir y que se antoja de difi-
cil solucién por el legislador es el de: ;jqué ocurre cuando los accionistas
no quieren acudir al aumento y no hay un mercado para sus derechos de
suscripcién preferente? (29).

{24) Obsérvese, por ejemplo, que en el caso que se comenta los antiguos socios pueden
suscribir las nuevas acciones (con valor nominal de 60,10 €) por 3,005 € cada una, mientras
que los terceros deberdn abonar 30,46 €.

(25) Fdo.1? 2° de la STS de 28 de mayo de 1990.

(26) Dependerd principalmente del interés que entre los anliguos accionistas y los terce-
ros despierte la suscripcién de las nuevas acciones, que otorgar eventualmente un mayor valor
al derecho de suscripcién preferente (méds de 27,46 € por accidn, que es el diferencial que la
sociedad exige a los terceros, pero incluso por encima del valor nominal de la accién) o un me-
nor valor (menos de 27,46 € por accion y hasta 0 €).

(27) Vvéase Uria, Rodrigo, MENENDEZ, Aurelio ¥ GARCIA DE ENTERRIA, Javier: Derecho
Mercaniil (dir. R. Uria y A. Menéndez), Civitas, Madrid, 1999, 955.

(28) Paz-ARES: ROM 203-204 (1992), 18; DE LA CAMARA: El capital social en la socie-
dad anénima, su aumento v disminucion, 351,

(29) Anticipaba ya este problema, del que sélo se librarian las sociedades cotizadas, VE-
LASCO SaN PEDRO: CCJC 23 (abril/agosto 1990), 681. Naturalmente el riesgo de que el aumento
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El argumento que considera que el reconocimiento a los socios del de-
recho de suscripcion preferente no compensa la pérdida de los derechos
de voto del socio (30) no parece plausible, porque otro tanto ocurre en los
aumentos exclusivamente onerosos a la par (sin prima) en los que el socio
no participa. Ademas, independientemente de su naturaleza como dere-
cho politico del socio, el derecho de voto tiene repercusiones en el valor y
en los derechos patrimoniales de las acciones y, por ello, la hipotética trans-
misién de los derechos de suscripcion preferente (como la de las acciones)
conllevara una valoracién de los derechos de voto correspondientes (31).

En cuanto a la posicién de los titulares de obligaciones convertibles
en el caso de un aumento parcialmente gratuito, dado que no parece ra-
zonable reconocerles el derecho de suscripcién preferente en las mismas
condiciones que si se tratase de un aumento oneroso normal y corriente
(ex art. 158.1 LSA), si lo es, en cambio, aplicar en este caso la regla pre-
vista para los aumentos gratuitos en el articulo 294.2 LSA (32), que exige
modificar la relacién de cambio para ofrecer al obligacionista convertir
un mayor nimero de acciones (art. 294.2 LSA) (33).

5. Los limites del aumento mixto

La problemadtica del aumento mixto se repite en cualquier ampliacion
de capital onerosa en la que el valor de emisiéon de las acciones resulta-
se inferior al valor real de las antiguas (aumentos de capital con emisién
de acciones a valor nominal sin prima, que no son infrecuentes) (34). En
todos estos casos los nuevos soctos acceden al capital social sin compen-
sar las reservas que la marcha de la actividad empresarial ha generado a
lo largo del tiempo. Corresponde a los socios, reunidos en la Junta Gene-
ral, evaluar las circunstancias en que deba exigirse prima o no para sus-

mixto sea utilizado como mecanismo de opresidn y dilucion de los accionistas minoritarios
encontrard siempre ¢l limite de su dificil justificacién en los informes de los administradores, lo
cual dejard abierta su impugnacién (véase infra §3). Véanse también DE LA CAMARA: El capi-
tal social en la sociedad anonima, su munento y disminucién, 356; LLAVERO RGDRIGUEZ-PORRE-
RO: Diario Juridico La Ley 2 (1996), 1548 y 1550 (la falta de mercado no serd causa de impug-
nacién del acuerdo).

(30) Véase SANCHEZ ANDREs: RDN 6 (1993), 170.

(31) Véanse MaCEY, Jonathan R.: “Measuring the Effectiveness of Different Corporate
Governance Systems: Toward a More Scientific Approach”, Bank of America Journal of Applied
Corporate Finance, 63/2 (1998) 199 y ZINGALES, Luigi: “The Value of the Voting Right: A Study
of the Milan Stock Exchange Experience™, Review of Financial Siudies, vol. 7/1 {1994), 125-148,

(32) Véase MARTINEZ NaDaL: El aumento de capital con cargo a reservas y beneficios en
fu sociedad unonima, 463-469.

(33) Cfr. SANCHEZ ANDRES: RDN 6 (1993), 172-173.

(34) MANZANO ARENAS: Aumenio y reduccion de capital en sociedades andnimas, 49-50.
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cribir nuevas acciones de la sociedad. Los socios son soberanos para ha-
cerlo y para no hacerlo, ya que existen infinidad de razones que pueden
explicar que les interese la incorporacién de nuevos accionistas aunque
no paguen una prima para compensar por el mayor valor de las acciones.
Sélo ellos pueden valorarlo, y también sélo ellos pueden valorar en qué
circunstancias puede tener sentido un aumento con contravalor mixto, en
el que se combinan las nuevas aportaciones con fondos propios que in-
centivan la participacién de terceros, y de los propios socios, en el aumen-
to. En estos casos, el derecho de suscripcién preferente se ofrece como
instrumento para paliar la posible dilucién politica y el empobrecimiento
econdémico del socio, aunque esto Gltimo no pueda garantizarse en aque-
llos supuestos en los que estos derechos no sean ficilmente enajenables
en el mercado o lo sean a un precio inferior al que corresponderia pro-
porcionalmente a la participacién en reservas del socio.

Debe concluirse que ¢l limite a los aumentos mixtos de capital social
coincide con los limites que, en su caso, puedan afirmarse respecto de otras
operaciones de aumento de capital social. En ningiin caso serd posible la
exclusién del derecho de suscripcion preferente, pues en tal caso seria im-
prescindible la emisién de las nuevas acciones con prima (art. 159.1.c LSA)
y ello es algo que acabaria con el propdsito mismo del aumento mixto.

Los instrumentos de proteccién que el ordenamiento societario otor-
ga a los socios frente a los posibles perjuicios derivados de estas relevan-
tes modificaciones estatutarias cobran especial vigor en este caso, como
lo hacen también las obligaciones cualificadas de informacién que se im-
ponen a los administradores en el disefio de la operacién. En efecto, el
informe de los administradores sobre la modificacion estatutaria propues-
ta [exigido por el art. 144.1.c) de la L.SA] deberd detallar las razones que
aconsejan ¢l contravalor mixto, con una fundamentacion y explicacién mi-
nuciosa de la proporcion gratuita y onerosa del aumento. La falta de expli-
caciones constituird un poderoso indicio de irregularidades, que facilitard
la eventual impugnacién del acuerdo por los accionistas que se conside-
ren perjudicados. Los administradores deben cuidarse de justificar en qué
medida el interés social requiere que el contravalor del aumento sea mix-
to, y es claro que pueden existir circunstancias financieras y estratégicas
que asi lo exijan (que, por tanto, deben figurar en su informe), los socios
disconformes con la operacién respetuosa con el interés social podrin sal-
vaguardar su interés individual, en su caso, mediante la enajenacién del de-
recho de suscripcion preferente que se les reconozca. Si ¢l interés social
no exige el contravalor mixto, es facil que exista una causa de impugna-
cion del acuerdo de la junta de aumento de capital social, que podria ser
considerado anulable por perjudicar el interés social en beneficio de uno
0 varios accionistas o de terceros (art. 115.1 LSA).
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LA EXTINCION DEL CONDOMINIO
Y LA NATURALEZA GANANCIAL
O PRIVATIVA DE LOS BIENES
RECIBIDOS POR ESA CAUSA

JOAQUIN A. OSUNA COSTA
Notario

Provoca dudas en ocasiones la naturaleza ganancial o privativa de los
bienes adquiridos como consecuencia de la extincién de una comunidad
de bienes. Por ejemplo, supongamos el caso de un condominio constituido
constante matrimonio con caricter ganancial, que luego se extingue in-
demnizando el comunero adjudicatario a los demds con dinero recibido de
una herencia, esto es, privativo, o el muy frecuente caso en que varios
hermanos heredan una finca-de sus padres y, posteriormente, extinguen el
condominio de la misma adjudicdndosela plenamente uno de ellos, que,
casado en gananciales, debe resarcir a sus hermanos con dinero de ese
mismo cardcter. :

Es indudable la calificaciéon como ganancial o privativa de la primera
cuota y es indudable que ese perfil no cambia en cuanto a esa cuota por
finalizar la indivisién, pero ;siguen ese cardcter las cuotas recibidas de los
ex comuneros o, por el contrario, seguirdn la condicion privativa o ganan-
cial de los fondos utilizados para conseguir la extincién del condominio
generandose un nuevo proindiviso, conyuge/sociedad de ganancm]es de
acuerdo con el articulo 1.354 del Codigo Civil?
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En mi opinién, el caracter del bien adquirido seguird el privativo o ga-
nancial de la primera cuota. El paso de comunero a tinico propietario, in-
demnizando a los demas con dinero ganancial o privativo, sélo implica el
nacimiento de una deuda de ese propietario para con su sociedad de ga-
nanciales, o viceversa, que se saldard como otras tantas en el momento de
su liquidacion, y todo ello por las siguientes razones:

PRIMERA: A pesar de lo dispuesto en el articulo 1.347,3.° el criterio
basico de nuestro Codigo respecto a la atribucién de cardcter ganancial
0 privativo a un bien no es el de seguir el caracter del dinero con el que
se adquiri6. Si asi lo fuera no se entenderian los articulos 1.346 in fine,
1.348, 1.356, 1.357 y otros muchos mds, tantos que implican que nos halla-
mos ante algo mds que una excepcidn, ni, sobre todo, la frase “con inde-
pendencia de la procedencia del caudal con que la adquisicion se realice”,
del articulo 1.358, o el durfsimo mandato del articulo 1.352, que conside-
ra privativos, no sélo los nuevos titulos suscritos como consecuencia de la
titularidad de otros privativos, sino también “las cantidades obtenidas por
la enajenacion del derecho a suscribir”, lo que puede suponer una notoria
injusticia cuando la ampliacién ha sido elegida por la sociedad emisora
en lugar de la distribucién de dividendos por presentar ventajas fiscales
para el titular (no hay retencién porque no hay renta) y para la tesore-
ria de la entidad. Eso no es muy excepcional, nada menos que Teleféni-
ca lo llevd a cabo durante muchos afios.

Lo determinante para calificar el cardcter ganancial o privativo de un
bien es, a mi juicio, ademés de la fecha de adquisicidn, la causa por la que
aparece en el patrimonio de los cényuges, pudiendo concluirse como prin-
cipio basico del Cédigo el que todo bien cuya aparicion traiga causa en
un derecho privativo de un conyuge tendri cardcter privativo, y sera ga-
nancial si trae su causa en un derecho de la sociedad de gananciales. Es
accesorio el hecho de que para el ejercicio de ese derecho haya sido ne-
cesario utilizar dinero ganancial o privativo, eso sélo supondré el nacimien-
to de una deuda del cényuge con la sociedad, o viceversa.

Ello no supone una derogacion del principio de subrogacion real que
el Codigo establece, entre otros articulos, en el citado 1.346,3.° y en el
1.347,3.%, sino que, interpretindose esos preceptos sistematicamente junto
con los citados 1.346 in fine, 1.348, 1.352, 1.356, 1.357 y 1.358, se obtiene
una ampliacién del mismo de tal forma que no s6lo imponga el carécter
ganancial o privativo a los nuevos elementos patrimoniales que sustituyan
a otros de esa misma condicion, que también, sino que esa imposicion se
extienda a todos aquellos bienes cuya aparicion en el patrimonio conyu-
gal traiga su causa en el ejercicio de derechos derivados de la tenencia
previa de otros, que seguirdan la condicion ganancial o privativa de estos
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itltimos. Y esa ampliacién parece tan fuerte que, en casos de duda entre
lo que impondria la subrogacidn real fisica y esa que podriamos lamar
subrogacién real causal, sea esta segunda la ganadora.

Ampliada asi la subrogacion real de forma que comprenda, no sélo a
los bienes sustitutos de otros, sino también a los aparecidos comeo conse-
cuencia de la tenencia previa de otros bienes y/o derechos, los bienes no
seran automadticamente gananciales o privativos segin lo haya sido el di-
nero empleado en su adquisicidn, eso seria quedarse corto. Para determi-
nar la naturaleza de los bienes asi adquiridos serd necesario, casi funda-
mental, investigar si ese dinero ha sido la tnica razén que ha permitido
la incorporacién del nuevo bien a ese patrimonio, y si, como sucede casi
siempre, el dinero ha sido un mero acompafiante (necesario, pero acompa-
fiante) de un derecho previo de uno o de ambos cényuges (opcién, arren-
damiento, extincion de condominio, etc.), el bien adquirido seguird, no el
caricter del dinero, sino el del derecho y, por tanto, serd ganancial o pri-
vativo segin lo fuere el derecho ejercitado, resultando en ocasiones ser
ganancial el bien adquirido con dinero privativo y privativo el adquirido
con dinero ganancial. El caricter del dinero $élo determina quién sera el
acreedor en el momento de la liquidacién de la sociedad de gananciales,
si ésta frente al cényuge, en los muy frecuentes casos de bienes privati-
vos financiados con dinero ganancial, o viceversa, en el caso, menos habi-
tual, en que un bien ganancial se hubiere adquirido con dinero privativo.

Esto no sélo es 16gico, sino también justo: Otorgar a los bienes adqui-
ridos la condicién del dinero con el que se adquirieren supondria en la
mayoria de los casos conceder a la sociedad de gananciales una vis atrac-
tiva tal que expropiase a los cényuges los derechos que tuvieren con carac-
ter privativo por ¢l mero hecho de que necesitaren recursos gananciales
para ejercitarlos. El legislador prevé el uso de fondos gananciales para des-
tinos privativos porque es consciente de que, nutriéndose los gananciales
de todos los ingresos del trabajo y de los frutos de los bienes privativos,
es casi imposible para los conyuges disponer de suficiente metélico priva-
tivo para aquel ejercicio. Y, en justa reciprocidad, permite que sean ga-
nanciales las mucho menos frecuentes adquisiciones pagadas con fondos
privativos, pero en ejercicio de derechos gananciales.

Por eso el articulo 1.347,4.° del Cédigo Civil considera gananciales los
bienes adquiridos por derecho de retracto de cardcter ganancial aunque
se pague con bienes privativos y el 1.346,4.° considera privativos los bienes
adquiridos por derecho de retracto de uno sélo de los conyuges, precepto
en ¢l que se incluye desde luego ¢l retracto de comuneros y que, analégi-
camente, debe considerarse aplicable a la divisién de la cosa comiin, que
no es sino el gjercicio de otro derecho inherente a la cualidad de comu-
nero (art. 400 Codigo Civil).
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El legislador acude al criterio del caracter de los fondos empleados
para la calificacién ganancial o privativa de los bienes adquiridos sélo en
los casos en los que esa aparicion de un nuevo bien en la sociedad de ga-
nanciales no’ traiga causa en un derecho previo de la comunidad o de un
conyuge.

Por todo ello, tanto el articulo 1.347,3.° del Cédigo Civil como el 1.361
han de entenderse como normas excepcionales y supletorias y no como re-
gla general. Ambos preceptos son simples presunciones que buscan evitar
la indeterminacién en la cualidad de los bienes cuando la causa de su ad-
quisiciéon sea dudosa o ignorada, suponen el cierre del sistema, no su base,
el cimborrio de la catedral, no sus cimientos.

SEGUNDA: Pero hay mucho mis, volquemos la catedral sobre el cim-
borrio y supongamos efréneo el anterior razonamiento y que si hayan de
calificarse como privativos o gananciales los bienes adquiridos atendien-
do exclusivamente al origen de los fondos con que se haya financiado esa
adquisicion, en otras palabras, hagamos norma general el articulo 1.347,3.°
del Cédigo Civil y supongamos que ese precepto consagrase el principio de
subrogacion real en todo caso de cambio de dinero por cosa. Bien, ni si-
quiera aceptando ese principio cabria considerar gananciales o privativas
las cuotas recibidas por extincién de un condominio siguiendo el caricter
del dinero de la indemnizacién a los demds comuneros, con independencia
de la naturaleza de la primera cuota. Antes bien, procede negar la mayor:
no es que no influya la naturaleza ganancial o privativa de la indemniza-
cion, es que no nos hallamos ante una adquisicion, porque el comunero
gue deviene Unico propictaric por divisidn de la cosa comiin no adguie-
re nada que no fuera ya suyo.

En efecto, tal como expresé el Tribunal Supremo en sentencia de vein-
tiocho de mayo de mil novecientos ochenta y seis:

“.. la teoria mejor fundada y mds adecuada a nuestro derecho positivo
sobre la naturaleza juridica de la copropiedad es la de la «propiedad pliri-
ma total», segiin la cual cada propietario tiene un derecho de dominio pleno
en cuanto a su extension pero limitado en cuanto a su intensidad por la con-
currencia de los demds, de manera que a cada titular le pertenecen todas las
utilidades de la cosa, aungue el ejercicio del derecho venga constreiiido cuan-
ritativamente por la coexistencia de otros tantos derechos iguales, situacion
de donde arranca el concepto de «cuota», como razon o medida en cuya vir-
rud se limitan y armonizan reciprocamente las posiciones de los cotitulares.”

Soélo esa naturaleza juridica cohonesta el concepto de copropiedad con

el contenido del articulo 450 del Cédigo Civil, pues sdlo asi se ve como
16gico que el comunero devenido dnico poseedor se entienda que lo ha
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sido tal durante todo el tiempo que durd la indivisién sin que eso sea una
presuncién (no dice el legislador “se presumird”, sino “se entenderd”), sino
la constatacién de que ha sido poseedor del todo atn en el tiempo de in-
division, aunque, como dice el Tribunal Supremo, el ejercicio de su dere-
cho en ese tiempo, “pleno en cuanto a su extensién”, haya estado “constre-
fiido cuantitativamente por la coexistencia de otros tantos derechos iguales”.

Parece pues 16gico deducir que la extincion de la copropiedad no aiia-
de al comunero que ha devenido iinico propietario ningiin derecho nuevo
distinto que ya tenia, sélo elimina las limitaciones que sufria para su ejer-
cicio. El derecho de propiedad que tenfa como comunero ya se extendia
a toda la cosa, tanto que el propio Tribunal Supremo en las sentencias de
cinco de mayo de mil novecientos cincuenta y ocho y veintisiete de mayo
de mil novecientos ochenta y dos llega a afirmar que si un comunero vende
a tercero la cosa de la que es copropietario sin consentimiento de los de-
mas comuneros, esa compraventa no es nula, sino que se trata “de un con-
trato con eficacia puramente condicional, en cuanto subordinado al hecho
de que la cosa vendida le sea adjudicada en todo o en parte en las opera-
ciones divisorias”.

Y si la extinciéon de la copropiedad no aiade al comunero gue ha de-
venido unico propietario ningin derecho nuevo distinto que ya tenia, me-
nos podra alterar la condicion de ese derecho, es decir, si la propiedad del
comunero era privativa o ganancial y ya abarcaba a toda la cosa, la eli-
minacién de las limitaciones que la existencia de otros comuneros supo-
nia para su ejercicio no puede suponer el cambio a ganancial o privativa
de esa propiedad, sea cual sea la condicién de los fondos empleados. La
desaparicion de la cuota, que es sélo la “razén o medida en cuya virtud
se limitan y armonizan reciprocamente las posiciones de los cotitulares”,
no puede suponer el cambio en la naturaleza del dominio, que sera pri-
vativa o ganancial, anterior a la division y que ya desde su nacimiento se
extendia a toda la cosa. -

Los articulos 1.346,3.° y 1.347,3.° del Cédigo Civil, que presumiblemen-
te podrian servir de base para cambiar la naturaleza de las nuevas cuotas,
no serian pues aplicable a este supuesto, no s6lo por las razones expues-
tas anteriormente, sino también porque los propios preceptos hablan de
“bienes adquiridos” y, aqui, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial ci-
tada, nada se ha adquirido.

A la misma conclusién, aunque por camino distinto, llega la DGRN
en su Resolucion de 18 de abrnil de 1986, que no acepta un posible retrac-
to del arrcndatario de la cosa por no considerar transmision la extincidn
de la comunidad cuya “causa es poner fin a la interdependencia del patri-
monio de los comuneros”.
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TERCERA: También es inaplicable el articulo 1.354 del Codigo Civil, ya
que no cabe pensar que ese bien, antes indiviso, pertenezca ahora “pro
indiviso a la sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges”. Para que
eso sucediere, el propio articulo exigirfa dos requisitos: primero, que el bien
hubiera sido “adquirido”, lo que aqui no acontece porque, como vimos,
el bien ya era del comunero antes de la divisién, y, en segundo Jugar,
que mediare “precio o contraprestacion”; sin embargo, en nuestro caso, ha
habido indemnizacién, que es algo bastante diferente, como vamos ver a
continuacién.

El legislador llama “indemnizacion” (art. 404) a la cantidad que, en la
division de la cosa comun adjudicindola a un comunero, entrega el adjudi-
catario a los demds, porque ese acto no es considerado por el Cédigo una
transmision, sino una extincién de derechos de los antiguos copropietarios
que, por ello, deben ser indemnizados y no pagados, que es algo distinto.

En efecto, el Codigo utiliza la palabra indemnizar para referirse resar-
cimiento de dafios y para asuntos de establecimiento o extincién de divi-
siones o limitaciones dominicales, como usufructo (art. 5§19) o servidum-
bres (arts. $53/558, 564, 567/569, 577 y 588) y, curiosamente, para casos de
pseudocondominios no queridos, como la accesion (arts. 361 y 362), la con-
fusio o la commixtio (arts. 375, 379, 382) o la especificacién (383); pero
nunca habla de indemnizacién como compensacién en contratos sinalag-
madticos, a eso lo llama precio o contraprestacién. Jamas, salvo casos de
expropiacién forzosa (art. 349), indemniza el comprador al vendedor, sélo
le paga.

Hablar de indemnizacién como compensacién a una transmisidn libre-
mente convenida es una ceontradictio in terminis, si existe indemnizacion
o no hay transmision o ésta no es libre.

Indemnizar no es pagar, es resarcir un dafio causado o compensar la
privacion de un derecho o una limitacidn en su ejercicio, por eso se in-
demniza al comunero que deja de serlo, como compensacién al cese de
las limitaciones dominicales que el ahora tnico propietario habia padeci-
do en ¢l periodo de indivision.

Cuarra: Pretender que la extincion del condominio, indemnizando a los
restantes comuneros con dinero ganancial o privativo, atribuya ese mismo
cardcter a la propiedad del bien en el porcentaje del que se desprenden
los demds comuneros supondria no sélo entender la naturaleza juridica de
la comunidad de bienes de forma distinta de la que lo hace nuestro Tri-
bunal Supremo, sino considerarla idéntica a la sociedad. En una sociedad
sf serfan gananciales o privativas las nuevas cuotas adquiridas (siempre que,
como vimos anteriormente, esa adquisicién no traiga causa en un dere-
cho de la sociedad de gananciales o privativo del socio semejante al de-
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recho preferente de adquisicién o suscripcién) precisamente porque la so-
ciedad es la tinica propietaria de los bienes sociales y el socio sélo lo es
de su cuota en ella; por tanto, si consigue nuevas cuotas sociales, incluso
st las compra todas o recibe el patrimonio social por disolucién de la so-
ciedad, adquiere cosas que no tenfa. Sin embargo, la comunidad romana
no es propietaria, es una forma de ser propietarios los comuneros, por
tanto, €l comunero que incrementa su porcentaje en la comunidad, inclu-
so si llega al 100 por 100, no logra la propiedad de nada de lo que ya no
fuera propietario antes y, si nada adquiere, no hay razén para cambiar el
caricter, ganancial o privativo, de su propiedad.

QUuINTA: También vulneraria el espiritu del 405 del Cédigo Civil, ya
que la division de la cosa comin, que ese articulo considera res inter alios
acta, perjudicaria a terceros, pues introduciria casi fraudulentamente un
nuevo comunero, bien sea el conyuge o bien su sociedad de gananciales,
con las consecuencias que de ello pudieren derivarse en el ejercicio de
derechos por parte de los acreedores. Estos quizd hayan consentido Ia di-
visién ex 403, pero no se habrian dado cuenta de que en realidad, como
vimos anteriormente, estaban autorizando la constitucién de una nueva
comunidad derivada del 1.354 del Cédigo Civil entre un cényuge y su so-
ciedad de gananciales. Y dada la aversioén que, por herencia del sistema
romano de comunidad por una parte y, por otra, por influencia de los prin-
cipios desamortizadores, tiene nuestro Cédigo a todo lo que implique in-
divisién, es erréneo presumir que haya de interpretarse cualquiera de sus
preceptos en el sentido que la favorezca.

SEXTA: Y por ultimo, pero no menos importante, recordemos que es
cada vez mds frecuente que la extincién de la sociedad de gananciales no
obedezca al fallecimiento de uno de los cényuges, sino que se deba a se-
paracién o divorcio, provocandose cada vez mis liquidaciones conflictivas
cuando no litigiosas, con lo que es cada vez més aconsejable que el nota-
rio, como garante de la seguridad juridica preventiva, extreme el celo en
la precisa calificacién ganancial o privativa de los bienes objeto de todas
las escrituras otorgadas ante €l y, en mi opinidn, en caso de duda, se incli-
ne a favorecer la solucién que menos conflictos pueda plantear en el fu-
turo, evitando incluir en la sociedad de gananciales bienes con origen pri-
vativo, 0 viceversa, porque es evidente que, en general, se plantean menos
problemas, o al menos son més faciles de resolver, en la liquidacién de
una deuda econdmica entre la sociedad de gananciales y un cdnyuge que
en la discusién sobre si es ganancial o privativo un bien concreto, que pue-
de tener para el propietario un valor superior a su precio, lo que, por defi-
nicién, nunca sucede con el dinero.
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Pensemos en ¢l ejemplo inicial de extincion de una comunidad de bie-
nes nacida entre muchos hermanos como consecuencia de la herencia de
sus padres, extincién que se lleva a cabo adjudicando el bien a uno de ellos
que, casado en gananciales, indemniza a sus hermarnos con dinero de. ese
carécter.

Imaginemos las consecuencias de un posterior divorcio del adjudica-
tario. Si supusiéramos que esa extincion de la comunidad hubiera con-
vertido en ganancial la mayor parte del bien, casi la mitad pasarfa a ser
propiedad de su conyuge.

Recordemos que el Derecho sirve a la Sociedad porque nace de ella,
estd obligado a seguir sus deseos y debe ser interpretado de acuerdo con
los mismos, y pocas cosas son socialmente consideradas mds injustas que
el hecho de que pase a poder de un cényuge divorciado un bien concre-
to que formé parte de la herencia familiar recibida por el otro. Esos rebo-
tes en la titularidad de los bienes heredados han sido siempre muy mal
vistos desde aquel célebre ejemplo del fallecimiento del magnate citado
por ALONSO MARTINEZ como causa de la existencia misma del articulo 811
del Cédigo Civil.
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vas de Catalufia. 5.2.5. Ley 20/2002, de 14 de noviembre, de Cooperati-
vas de Castilla-La Mancha. 5.2.6. Ley 1/2003, de 20 de marzo, de Coo-
perativas de fas Illes Balears. 5.2.77. Ley 82003, de 24 de marzo, de
Cooperativas de la Comunidad Valenciana. VL. CONCLUSIONES. BI-
BLIOGRAFIA CONSULTADA.,

L Introduccion

Varias son las razones que aconsejan el estudio de los llamados acuer-
dos intercooperativos, Entre ellas hay que destacar las siguientes: ante todo,
la engafiosa simplicidad de las escuetas -y dispersas— regulaciones legales;
por otro lado, el hecho de que ~pese a la relativa novedad de la figura y
a su trascendencia practica— son muy escasas las aportaciones doctrinales
sobre la misma; ademas, existe un llamativo contraste entre la bibliogra-
fia —relativamente abundante- producida en torno a los afios setenta, cuan-
do solo existia un precepto dedicado a regular aquella materia, y el esca-
so nivel de comentarios doctrinales sobre el Derecho vigente, a partir de
la década de los noventa, pese a la variedad de leyes cooperativas emer-
gentes en esa €poca. Finalmente, habria que mencionar el hecho de que
ninguna de las varias disposiciones legales hoy en vigor puede ser com-
prendida en su total alcance, y debidamente aplicada, sin una previa labor
de analisis que incluya, al menos, los clementos bdsicos que deben tenerse
en cuenta para interpretar las caracteristicas y posibilidades de los acuer-
dos intercooperativos y para asesorar, con seriedad y seguridad juridica,
a las partes interesadas en concertarlos.

Como muestra significativa de aquella escasez doctrinal en relacién con
el Derecho actual, baste citar dos obras ~no apresuradas, ni superficiales—
aparecidas a raiz de la vigente norma estatal de Cooperativas (Ley 27/1999,
de 16 de julio). Me refiero, por un lado, a la notable aportacion de la pro-
fesora ALFONSO SANCHEZ (La integracion cooperativa y sus técnicas de
realizacién: la Cooperativa de segundo grade. Valencia, 2000); y, por otro
lado, a los interesantes Comentarios sobre la mencionada Ley estatal, edi-
tados por el Consejo General del Notariado (2001).

En cuanto a la aportacién de la profesora ALFONSO SANCHEZ, pese a
la amplia perspectiva que sugiere la primera parte del titulo de su obra
y a contemplar varias leyes autonémicas, dedica Unicamente tres paginas
a la figura de los acuerdos intercooperativos. Pero lo mds llamativo es que
esas tres paginas constituyen la visién general mas amplia existente hasta
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el momento (mi aportacién en REVESCQO, nim. 62, 1996, era mas anali-
tica y en proporcién —al referirse sélo a la Ley catalana de 1992- mds ex-
tensa; pero, ademds de ser anterior a casi todo el ordenamiento juridico
actual, tenia el doble limite derivado del cardcter monogrifico de dicho
nimero de la citada revista, y del que se derivaba del titulo de mi pro-
pia aportacién en ella: “Aspectos juridicos de la intercooperacién de Ia
salud”).

Respecto a la aportacién de la doctrina notarial (en la obra precita-
da)} sobre los acuerdos intercooperativos, ya veremos mas adelante que la
glosa del articulo 79.3 de la Ley estatal (27/1999) de Cooperativas cons-
tituye un comentario que, por la razén que fuere, no ha entrado a anali-
zar los problemas basicos de esta figura contractual.

Por lo expuesto hasta ahora, considero necesario comenzar el desarro-
llo, propiamente dicho, de este trabajo con una aproximacién doctrinal
—aunque no sélo juridica— a la materia.

II. Acercamiento doctrinal, en particular cooperativo

1. A finales de la década de los sesenta se producen los primeros
acercamientos doctrinales —bien que no extensos, ni muy técnicos, ni pro-
fundos— a los acuerdos intercooperativos. Asi, Ruiz DE GORDOA (1969)
consideraba que “los acuerdos contractuales constituyen también una in-
tegracién, aunque hay pérdida de grados de libertad, por parte de los ele-
mentos contratantes en beneficio de la nueva figura juridica que surge con
el contrato. Entonces, un contrato es una convergencia y cesién de volun-
tades en aquello que tienen en comiin, llegando a desaparecer, con ¢sa
pérdida de grados de libertad, todo aquello que las separaba. Constitu-
yen, por lo tanto, los acuerdos contractuales el primer paso de la integra-
cion, Desde este primer paso integral hasta la asimilacion total de las en-
tidades que se integran, hay una serie de pasos, todos los cuales pueden
ser mds o menos beneficiosos, de acuerdo con la categorfa de los elemen-
tos integrantes. El extremo final de la integracién consiste en la absorcion
de todas las unidades que se integran, que son asimiladas totaimente por
el organismo integrador, en virtud de delegaciones de poder, de unas uni-
dades integradas. En este caso, el polo integrador es el centro de grave-
dad de todas las decisiones”.

2. A comienzos de la década siguiente se produce una importantc
aportacion doctrinal de VICENT CHULIA, que sirve para centrar el tema,
en la medida en que los acuerdos intercooperativos producen un efecto
de aproximacién y unién econémica (aunque parcial) entre las coopera-
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tivas afectadas. En efecto, en su obra Concentracion y union de empresas
ante el Derecho espafiol (1971) afirma: “La unién de empresas sin activi-
dad externa, es un procedimiento de unién de empresas que se concreta
en la disciplina de la conducta de cada empresa aislada, de modo que se
consigan unos resultados de racionalizacion del proceso productivo que
no pueden obtenerse a través del mecanismo de la simple competencia.
Establecidas en el clausulado de un contrato las lineas de conducta de las
empresas competidoras de cada una de las agrupadas en la unién puede
afrontar su especializacién o reestructuracion sobre una base minima de
seguridad. La unién puede consistir en el establecimiento de una colabo-
racién en determinados aspectos o funciones de Ja gestidon empresarial. Por
tiltimo, y generalmente como complemento de todas las formas de unidén
interna, puede establecerse un mecanismo de compensacion de pérdidas
y ganancias, con el fin de que los objetivos de la unién se realicen a largo
plazo, evitando que la empresa a la que coyunturalmente corresponda la
peor parte en la distribucidn de papeles asignados en la union se vea esti-
mulada, e incluso forzada, a romper el pacto.

La unién puramente interna puede realizarse: a) mediante contratos
plurilaterales normativos, o bien, b) mediante contratos bilaterales de du-
racién determinada con cliusulas de exclusiva.

La problematica de los contratos de unién de empresas empieza con
la determinacién de su naturaleza juridica, esto es, si pueden ser califica-
dos como contratos de sociedad en nuestro Derecho, v, en consecuencia,
aplicarles el régimen positivo del mismo subsidiariamente, Su régimen ju-
ridico ser4, en primer lugar, el del clausulado del contrato y subsidiaria-
mente —a juicio de VICENT- pueden aplicarse ciertas normas y principios
del contrato de sociedad... El problema de la interpretacién del pacto plan-
tea en ocasiones la necesidad de establecer un érgano de coatrol, al que
se confia, entre otras posibles funciones, la de ejercer ¢l arbitraje en los
conflictos que surjan entre los miembros del grupo.

El segundo campo en que se plantea la problemadtica juridica de estas
figuras es el del régimen de 1a competencia y habrd que observar los cri-
terios de exceptuacion legales y la interpretacién de los mismos que va
haciendo nuestro Tribunal de Defensa de la Competencia. Pero existe la
interpretacion progresiva de esta legisiacion, segin la cual determinadas
uniones no incurrirdn en la prohibicién por no ir contra el «orden publi-
€O econdmico».,

Las relaciones de exclusiva consisten —en la exposicién de VICENT- en
una cldusula por la cual uno de los contratantes, en un contrato bilateral
de duracién, se obliga a no estipular con terceros el contrato en cuestion.
La exclusiva puede ser reciproca, de forma que la unién resultante fun-
cione casi como una sola empresa. Estas relaciones de exclusiva pueden
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clasificarse en dos grandes grupos: a) las relaciones de exclusiva basadas
en la transmisién limitada de derechos de propiedad industrial, bien sea
simple o bien vaya completada por otras estipulaciones que establezcan
obligaciones que no se deriven esencialmente del régimen de explotacién
monopolistica de los derechos de propiedad industrial; b) las relaciones
de exclusiva establecidas mediante simples estipulaciones contractuales.

El primer tipo de exclusiva, basada en transmision limitada de dere-
chos de propiedad industrial, puede afectar a cualquier contrato bilateral
de duracioén, pero principalmente a los siguientes: 1) al contrato de sumi-
nistro; 2) al contrato de agencia; 3) la gestién de una empresa en nombre
ajeno, que es una modalidad de la comisién.

La exclusiva puede ser simple o absoluta. En la primera, s6lo una par-
te queda obligada frente a la otra, en el papel que le corresponda segiin
cada contrato, a prestar o a recibir los bienes y servicios estipulados. En
la segunda, ambas partes se conceden el derecho de exclusiva, reciproco,
referido a la zona geografica estipulada.”

3. Pocos afios después se produce una extensa y documentada apor-
tacion de PARRA DE MAs (1974), que sigue conservando valor en cuanto
compendio de los posicionamientos de la doctrina econémica y sociolégi-
ca europea del siglo XX ante las relaciones de intercooperacién.

Dice aquel autor, al que vamos a seguir ampliamente: “El sistema de
relaciones internas, 0 intercooperativas, mediante las que se establecen los
intercambios entre las empresas del movimiento -relaciones que ahora
queremos contemplar bajo un enfoque de tipo econdémico— conducen tam-
bién a una accién coordinada, a una integracion”.

“Es la cosa mds natural del mundo ~decfa GipE (1910)- que los con-
sumidores organizados en cooperativas obtengan sus productos alimenti-
cios, tales como los cereales, el vino, la carne, la manteca, la leche, la fruta,
la verdura y el pescado, directamente de los agricultores o pescadores,
reunidos también en cooperativas.”

Y es que las relaciones entre las cooperativas integrantes de los dis-
tintos movimientos sectoriales —como nos recuerda PARRA- “se ha conce-
bido predominantemente como privativa de las cooperativas de produc-
cién agraria —o pesquera- y las grandes organizaciones de consumidores,
aunque no hayan faltado intentos y construcciones tedricas destinadas a
lograr una mayor generalizaciéon”.

Prescindiremos ahora de las primeras concepciones de los tedricos y
doctrinarios de la cooperacidn, algunos de los cuales, como es sabido, la
entendian como un universo cerrado y autosuficiente que se abasteceria
a si mismo, o aspiraban a crear de forma sucesiva las bases para un coo-
perativismo “integral”.
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Maids tarde —como indica PARRA—, autores tales como E. PFEIFFER
(1835-1921) y su contemporaneo H. EVERLING abordaron el tema cienti-
ficamente, sentando las bases doctrinales y sefialando la problematica més
interesante. Modernamente se han ocupado del tema otros muchos auto-
res, como H. J. SERAPHIN y W. ABEL. La aspiracidon de fomentar en todo
lo posible las relaciones internas es comun a todos los pensadores coope-
rativistas y ha alcanzado formulacién concreta en diversos Congresos de
la Alianza Cooperativa Internacional (ACI).

Finalidades de las relaciones intercooperativas.

Mediante los intercambios entre las empresas de produccién agraria y
las organizaciones de consumo puede el movimiento cooperativo alcan-
zar objetivos muy interesantes. Ya en la Conferencia Econémica Interna-
cional de Ginebra de 1927 quedaron estas aspiraciones fijadas de manera
muy clara y sistemdtica. Segtin RAYNAULD (1955), las relaciones intercoo-
perativas persiguen:

a) EI progreso del cooperativismo, mediante la consecucién de ven-
tajas de orden social y econémico. Estas Ultimas se intensifican cuando
los intercambios alcanzan un grado cuantitativo importante y pueden pe-
riodificarse. De esta manera se reducen los gastos de publicidad y venta,
se eliminan intermediarios y costes de financiacidn, etc. A veces se crean
organizaciones comunes, aunque en otras ocasiones las relaciones se veri-
fican de acuerdo con un amplio sistema de convenios, de caricter nacio-
nai o inlernacional. En deflinitiva, el proceso conduce a una ampliacién
del campo de actuacién de las empresas cooperativas y a una posterior
-0 paulatina- integracién de las mismas.

b) La organizacién del sector sobre el que actian, facilitando su ra-
cionalizacién y aumento de productividad. Consecuencia ésta en [a que
no puede decirse que sélo la cooperacion esté interesada porque, consti-
tuyendo un factor de estabilizacion —de carécter antiespeculativo—, rebasa
los puros efectos internos para actuar sobre alguna parte, al menos, del
sistema econémico. Todo ello a condicion de que los intercambios puedan
establecerse sobre una base planificadora que permita organizar la pro-
duccidn, teniendo en cuenta la evolucién probable de la demanda a me-
dio y largo plazo y no en vista de los beneficios que la situacién pueda
reportar de inmediato, como suele acontecer en el capitalismo.

c) El reparto mds equitativo de la riqueza entre productores y con-
sumidores, que moraliza los intercambios.
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Las relaciones intercooperativas constituyen en efecto una ocasién ex-
cepcional para dar vigencia efectiva a la teoria del justo precio. Segtin
RAYNAULD, que estudia la aplicacién de estas ideas en el campo especifi-
co de las relaciones internas entre empresas cooperativas, el “justo pre-
cio” no solamente diverge del imperante en el mercado en cuanto a su
formacion, sino que ni siquiera pueden ser aplicables al caso razonamien-
tos de tipo econdmico, como el que lo identificaria con el obtenido segin
el coste marginal de los productos en régimen de concurrencia perfecta.
Priman aqui las consideraciones propias de la doctrina cooperativa, inspi-
rada en condicionantes de orden moral y social; no se trata solamente de
respetar los principios de la justicia “conmutativa”, sino los de la “justi-
cia social”, uno de los cuales consiste en afirmar que justo precio es aquél
que permite al trabajador vivir de su trabajo y mantener a su familia. Se
hace asi necesario construir una “ética cooperativa” precisa, fijdndola en
términos susceptibles de aplicacién practica. En tal sentido, el “precio jus-
to” para estos intercambios cooperativos serfa aquel que permitiera “la
mayor eficacia social compatible con las normas cooperativas de reparto
de la riqueza”.

CoLoMBAIN (1972) enfoca el tema de las relaciones intercooperativas
desde un punto de vista mds amplio, dentro del cual quedan englobadas,
no solamente las relaciones “econémicas”, sino también las morales o ins-
titucionales y sociales. Muchas de éstas son en realidad fruto del trabajo
y objetivos propios de las federaciones y de los organismos constituidos
en su seno, que tienen muchas veces la mision de encargarse de los aspec-
tos morales de una o varias ramas del movimiento. Ya anteriormente hici-
mos alguna referencia a la cuestion.

Pero también el enfoque econémico recibe un tratamiento mds amplio,
que desborda el simple marco de las relaciones entre las cooperativas de
produccién agraria y de consumo. Realmente la colaboracién intercoope-
rativa puede extenderse a otros muchos campos.

Cabe citar una “accién unilateral”, mediante la cual una organizacién jo-
ven o débil es ayudada por otra mds antigua o mas fuerte. Como ejemplos
précticos de la misma se refiere el autor a aquellos casos en los que las
cooperativas de consumo, de seguro o crédito, ponen los fondos que han
acumulado a disposicion de cooperativas de viviendas, o las cooperativas
de consumo que permiten que sus centros de reparto sirvan como amplia
red de agencias a las cooperativas de seguros de vida y de seguro contra
incendios u otros riesgos.

De esta manera, bien por la via de la “financiacién” mediante fondos
cooperativos —de las propias instituciones de crédito cooperativas o de re-
manente disponible de sociedades cuyo objeto no es el crédito—, o por la
de “gestién” —aprovechando la ramificacion de puntos de venta de las coo-
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perativas de consumo o de las cajas rurales—, puede obtenerse una ayuda
muy eficaz para el desarrollo del movimiento.

Otro sistema que expone COLOMBAIN es el de la “accién combinada™.
Se trata en este caso de crear Organismos comunes a varias ramas, poten-
ciando su accién. Los ejemplos préacticos vienen constituidos en este caso
-y de una manera general- por la coordinacién de esfuerzos entre varias
ramas cooperativas (produccién y vivienda, produccién industrial-consumo,
etcétera) encaminados a intensificar sus relaciones mutuas.

Revision de las posibilidades de la intercooperacion.

Ahora bien ~como recuerda PARRA DE MAs, a quien estamos siguien-
do—, por muy tradicionales que hayan venido siendo las aspiraciones de
fomentar las relaciones internas entre las empresas cooperativas y por
muy evidentes que parezcan sus ventajas, lo cierto es que en la prictica
han venido tropezando con numerosas dificultades que han disminuido su
alcance efectivo.

KaRL GRUNEWALD ha estudiado el desarrollo del intercooperativismo,
sefialando las diversas alternativas por las que ha venido transcurriendo,
fundamentalmente en relacién con Alemania. Los inconvenientes, o pun-
tos de friccién, tedricos y practicos, podrian a su juicio sintetizarse asi:

Se hace necesario, en primer lugar, determinar el alcance y objetivos
que pretenden conseguirse, Parece evidente que, antes de determinar los
medios y. sistemas organizativos a implantar, se haga necesaria una defi-
nicién de programas.

El pensamiento cooperativo en este punto se ha centrado en dos posi-
ciones, en principio contrarias. Algunos autores, como, p. €., EVERLING,
parecen haber sustentado grandes ambiciones y esperanzas en ¢l desarro-
llo de las relaciones intercooperativas, destinadas a conseguir una gran
reforma econdmica. “Esa tan deseable colaboracion entre las organizacio-
nes de productores y consumidores, que estd en el interés de la poblacion”
como “uno de los puntales que ayudard un dia a sostener la economla co-
min cooperativa a la cual nosotros aspiramos”.

Frente a estas consideraciones magnificadoras, un segundo grupo de
cooperativistas, guiados por un sentido préctico —quiza conscientes de las
dificultades reales—, proponen objetivos més especificos y concretos, cir-
cunscritos desde luego al campo de colaboracidn entre las cooperativas
agrarias y las de consumo.

. Sean cuales fueren los objetivos adoptados, [0 que parece necesario es
que las sociedades llamadas a colaborar entre si conozcan realistamerte
sus posibilidades de accién inmediata, organizando los medios que esti-
men necesarios. En definitiva, quizd no exista una contraposiciéon impor-
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tante entre las dos posturas anteriores: se trata de “grados” sucesivos de
colaboracién, pues mal se puede llegar a una integracion coordinada sin
haber quemado anteriormente largas etapas de aproximacion.

Otro niicleo de problemas viene determinado por la diversidad de
concepciones de indole ideolégica, politica y econdmica, entre los miem-
bros de las distintas ramas del movimiento, particularmente entre los de
las cooperativas de produccién agraria y los pertenecientes a las de con-
Sumo.

Muchas de las dificultades de entendimiento entre las cooperativas
agrarias y las de consumo pueden explicarse histéricamente por la distin-
ta base ideolégica de sus miembros. El campesinado ha sido en todos los
paises un medio social de cardcter conservador y de signo individualista,
reacio a las acciones conjuntas de sindicatos y asociaciones. Para los so-
cios de las cooperativas de consumo, pertenecientes en su inmensa mayo-
ria al proletariado urbano, la accién sindical, como instrumento de la lla-
mada “lucha social” —segtin PARRA DE MAs-, ha desempefiado un papel
aglutinante en el terreno ideolégico, frente a cuyo poder el campo no ha
podido presentar organizaciones coherentes que ayudaran a restablecer el
equilibrio 0 que le aproximaran a las concepciones sociales propias de
aquel proletariado.

Bien es verdad que las mutaciones sociales que se han venido produ-
ciendo en nuestros dias han disminuido estas diferencias, cometido que
en parte ha correspondido también a la accién de la propaganda coope-
rativa, que ha pretendido imbuir a los miembros de las distintas ramas
del movimiento una comiin. manera de pensar.

Estos .factores han contribuido —como sefiala GRUNEWALD- a que la
problematica del intercambio cooperativo directo haya venido desplazan-
dose desde su primitiva zona ideoldgica, politica o confesional, hacia cues-
tiones de cardcter economico.

Entre éstas hay todavia un nicleo de cuestiones indirectamente in-
fluenciadas por las distintas concepciones entre las dos ramas del movi-
miento contrapuestas a la hora del intercambio. “El consumidor qutere
comprar lo mas barato posible; el campesino y agricultor, en cambio, de-
sea colocar sus productos en la forma més ventajosa para éL.” Fruto de
estos razonables puntos de vista particulares son las inacabables discusio-
nes referentes a la politica agraria del Estado (y hoy -afiadimos- de la
Unién Europea). El consumidor urbano se muestra asi partidario de una
mayor fluidez de importaciones de productos agrarios, que defiendan su
poder adquisitivo contra los altos precios de los inlermediarios y, a veces,
incluso de una agricultura protegida por el arancel o primada a través de
subvenciones, repercutidas luego en forma de impuestos. El agricultor adu-
ce el continuo deterioro de sus precios, la importancia de una agricultu-
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ra nacional suficiente y racionalizada —visible a la hora de contingencias
inesperadas—, el valor social de la permanencia de unas costurnbres o unas
formas de vida tradicionales, su papel de guardidn y agente del medio ru-
ral, etc.

Desde un punto de vista puramente econdmico, es precisamente la de
la fijacién de un precio cooperativo la cuestion mds tormentosa que pre-
sentan los intercambios internos. Su definicién supondria realmente el pun-
to de partida eficaz, pero los intentos realizados no han tenido un gran
éxito; quizd porque, como vimos decia RAYNAULD, sélo pueda resolverse
eficazmente a través de una “integracidén” efectiva de ambos sectores, de
unas “relaciones organizadas”. Tal como estdn las cosas, la realidad es que
los intercambios cooperativos se verifican normalmente a precio de mer-
cado. Otros autores opinan que el precio de mercado puede servir de guia
o indice —en realidad es imposible separarse de €l en una economia libre-
“para conceder sobre esta base ciertas ventajas o rebajas en el intercambio
cooperativo”; estas reducciones hallarian su justificacién en la disminucién
de los costes, que se opera cuando la produccién puede racionalizarse en
virtud de contratos de largo alcance.

Pero ocurre que, como han demostrado estudios experimentales, los
precios de mercado de los productos agrarios no llegan en ocasiones a cu-
brir los costos reales de su obtencién —o, como quieren algunos, los cos-
tos reales mas la suma de los valores no materiales creados por el agro-.
Supuesto esto, ;c6mo defender su valor orientativo para la fijacion de un
precio justo?

Incluso la reduccién —o eliminacién— de los margenes intercomercia-
les, en ia que se ha visto a veces el verdadere objetivo de las relaciones
intercooperativas, tropieza con grandes dificultades de definicion: jen qué
consisten estos margenes?, ;como pueden fijarse de forma univoca para
la amplia gama de los productos agrarios, cuya obtencidén y comercializa-
cién incluye valores tan diversos?, ;cudles son los riesgos a asumir?, ;cud-
les los desafios y requerimientos de la logistica?

Todas estas cuestiones oscurecen extraordinariamente la fijacién de un
precio en las relaciones intercooperativas.

Las cuestiones reales que se plantean en estos casos derivan de la po-
sibilidad de ejecucion de los acuerdos a largo plazo. Para los productores
puede resultar dificil el mantenimiento de los precios ante la variacion de
los costes; serd preciso mantener una adecuada cohesién interna, evitando
que los cooperativistas puedan desviar sus productos al mercado cuando
la ocasién resulte favorable. Este problema puede soslayarse imponiendo la
obligacion de la aportacién de todo el producto de las cosechas a la Coo-
perativa, lo que no atenta al principio de voluntariedad, sino que consti-
tuye un reflejo de “autodefensa™ cooperativo-empresarial.
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Tampoco las cooperativas de consumo son ajenas a esta problemadtica;
imposibilitadas, como estdn, para imponer a sus socios el consumo obliga-
torio de los productos por ellas distribuidos, se comprende que no pueden
contraer a la ligera compromisos de compra, sino en cantidades y precios
muy estudiados, que puedan luego colocarse con seguridad. Una planifi-
cacién cuidadosa del futuro y redes de venta amplias podrén ayudar a re-
solver las cuestiones que se vayan presentando, sin descontar las posibili-
dades del mercado exterior abierto a las grandes centrales mayoristas.

Tales son algunas de las trabas que obstaculizan el desarrollo de las
relaciones intercooperativas, al menos en su parcela mds importante, cons-
tituida por las que se realizan entre las cooperativas de produccién agraria
y de consumo. Su accién es realmente operativa y explica sobradamente
por qué estas relaciones no han tenido en la practica, pese a los impor-
tantes logros alcanzados en muchas ocasiones, el alcance deseado.

Algunos criterios constructivos.

Los medios para remover estas dificultades —como indica PARRA- es-
tan l6gicamente en funcién de las mismas.

El comin ideal cooperativo, la ausencia de motivos especuladores, el
deseo de colaboracidn fundado en la persuasidn de que solamente median-
te la unidad del movimiento podréd éste alcanzar los objetivos propuestos,
ha constituido una plataforma real para que la propaganda cooperativa
haya podido disminuir con el transcurso del tiempo las diferencias ideo-
l6gicas que separaban a los miembros de las distintas ramas del movi-
miento.

Desde un punto de vista econémico, se han revelado de la mayor uti-
lidad medidas tales como el aumento de operaciones per cdpita en el seno
de cada cooperativa, que al intensificar su poder de venta (agrarias) o de
compra -y venta posterior- (consumo) potencia su actividad y destaca su
posicion en el mercado; la extensién del nimero de socios conduce a re-
sultados parecidos, aunque no pueda predicarse indiscriminadamente para
todo tipo de cooperativas, fundadas siempre en una base de confianza y
solidaridad; la ampliacién de la lista de mercancias ofrecidas, tanto en las
agrarias como ¢n las de consumo, facilita la posibilidad de intercambios
entre ellas, etc. En este sentido podrian citarse también, siguiendo a GRu-
NEWALD, la “planificaciéon comin” de cultivos y ventas, el almacenaje co-
miin de productos agricolas o su conservacién y la disminucién del mar-
gen intercomercial.

Afiade PARRA DE MAs que “en todo caso parece que los verdaderos
objetivos de las relaciones internas (sic) entre empresas de distintas ra-
mas del movimiento sélo pueden ser alcanzados cuando haya podido con-
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seguirse una integracion real y efectiva. Es 16gico que exista una etapa de
tanteos previos que conduzca a través de sucesivas acomodaciones a una
confianza mutua. Pasada €sta, debe de ponerse el mayor énfasis en que
las relaciones se intensifiquen y puedan planificarse, porque sélo median-
te unos acuerdos a largo plazo podrin lograrse ciertas reducciones en los
costos que permitan abrigar la esperanza de llegar a la formacién de pre-
cios distintos a los de mercado”.

Ahora bien, incluso una vez delimitados los campos de actuacién de
ambos tipos de cooperativas, subsiste el problema del “como” organizar
de manera efectiva sus relaciones internas.

Los acuerdos a largo plazo constituyen -segin PARRA- la primera si-
tuacidén 16gica que permite activar relaciones obteniendo efectos clara-
mente positivos en orden a la consecucion de precios justos y estables.
Cuanta mayor sea su intensidad, mas favorables serdn sus posibilidades.

Pero, evidentemente, esto puede llegar a no ser suficiente para conse-
guir unas auténticas relaciones “organizadas”; en definitiva, subsisten aqui
dos tipos de organizaciones, siempre enfrentadas a la hora de determinar
los precios, mas o menos deliberadamente ignorantes de los problemas
reales que cada una debe internamente resolver,

El proceso de acercamiento puede entonces coronarse con €xito me-
diante la creacién de “empresas mixtas” o “haciendas intermedias”, como
las denomina gréficamente la doctrina italiana. Su implantacién puede ini-
ciarse precisamente en aquella zona de la transformacién de productos,
facilmente accesible para unas y otras cooperativas. Surgen asi cooperati-
vas —0 empresas de otro tipo social- encargadas del almacenaje y conser-
vacién de los productos, de su embalaje o transformacidén. Se comprende
que en tales empresas, establecidas en beneficio comdin, la cuestion del
precio de adquisicién de los productos pueda pasar con mayor facilidad
a un segundo plano, resolviéndose con arreglo a criterios cooperativos en
la medida de lo posible. Cobran, en cambio, una importancia decisiva otro
tipo de consideraciones més especificas y menos polémicas por su mismo
tecnicismo; asi: la planificacion de la produccidn, racionalizacién de méto-
dos, eliminacién de intermediarios, etc., vigorizdndose, ademas, el espiritu
de una actuacién comin, independiente del mercado.

Segun [LABADESA (1958), la constitucion de estas “haciendas interme-
dias” es particularmente interesante cuando, dadas las circunstancias exis-
tentes, se hace dificil la posibilidad de establecer convenios duraderos
entre las cooperativas de produccién agraria y las de consumo. Asi suce-
de, por ejemplo, cuando ambos tipos de cooperativas tienen dimensiones
muy diferentes y, por tanto, ni la agraria puede abastecer, tanto en can-
tidad cuanto en diversificacién de productos, a la de consumo; lo mis-
mo ocurriria cuando la cooperativa agraria exceda notablemente en su ca-
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pacidad de produccion a los productos que pueda adquirir su comprado-
ra. A una situacién parecida se llega cuando la demanda de los produc-
tos exige hacer en ellos operaciones previas de transformado, embalaje,
cteétera.

“En cualquiera de estos casos —sigue el citado autor—, ni las coopera-
tivas de agricultores, ni las de consumo, estarian dispuestas a asumnir com-
pletamente los gastos y la responsabilidad de una organizacion notablemen-
te compleja; las cooperativas de consumo no experimentarian conveniencia
alguna adquiriendo mercancias en cantidad superior a sus necesidades, asu-
miendo el encargo de rendir los excedentes al comercio privado”. La crea-
cién de una sociedad intermedia representa entonces el mejor medio de
establecer unas relaciones continuas entre ambos tipos de cooperativas.

COLOMBAIN, que concibe, como hemos indicado, las relaciones inter-
cooperativas de una manera mas amplia que las que se contienen en el tra-
dicional marco de la cooperacién agraria y de consumo, destaca también
la utilidad de las empresas mixtas y cita numerosas experiencias europeas.
Se presentan asi distintas opciones, como la de empresas mancomunadas
creadas especialmente para establecer una “ayuda unilateral”, cual es el
caso de las que han sido establecidas —-hace afios— por poderosas organi-
zactones de consumidores, que, con la intervencién de las agrarias, fomen-
tan su actividad, financiando y asumiendo su produccién. En otros casos,
las empresas “mancomunadas” ~como las denomina este autor- se crean
para atender “fines comunes™ 0 “necesidades complementarias”. Otro tipo
muy interesante de empresa mixta 0 mancomunada es aquel que se esta-
blece para completar el trabajo de otras varias, que funcionan en forma
de “subempresa”, su utilidad se manifiesta sobre todo en el campo indus-
trial-artesanal (artes graficas, industria del calzado, etc.), sin olvidar su
aplicacién al de los servicios (administracién y contabilidad, por ejemplo).

Las “empresas mixtas” o “mancomunadas”, o las “haciendas interme-
dias” en el campo de la cooperacion agricola, contribuyen, en fin, de ma-
nera destacada a lo que PARRA DE MAS —a quien hemos seguido en todo
este apartado (3) del epigrafe II del presente trabajo— llamaba integracio-
nismo cooperativo; en ellas, las partes, en principio opuestas, reconcilian
sus intereses colocandolos en pie de igualdad.

4. Casi diez afios después se publican unas consideraciones —extraju-
ridicas— de RosemBUY, T. (1982), sobre el “mercado intercooperativo”. De-
cia este autor:

“Son sabidas las dificultades existentes para vincular las cooperativas

de distintos sectores entre si. L.a cooperativa frecuentemente no advier-
te que es una célula de un organismo tunico y tiende a la automargina-
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cién. Se desprecian o ignoran las ventajas comparativas y las economias
de coste que se pueden obtener de una efectiva canalizacién de cada una
de las fuerzas econémicas aisladas en actividades complementarias en el
mercado.

La vinculacién entre cooperativas aparece como un factor inmediato
de defensa mutua. L.a venta de una a otra; la adquisicion entre c¢llas; la
inversion conjunta o complementaria; el ahorro comiin, compartido o in-
formado, son bazas que las cooperativas ticnen en la mano y no las uti-
lizan o lo hacen marginalmente.

El mercado intercooperativo no requiere invencién alguna. Ya estd.
¢ Qué dificultad existe en cambiar un proveedor mercantil por una coo-
perativa? ;Cuél es el obsticulo que ofrece construir naves o factorias por
cooperativa antes que por empresas privadas (sic)?, y finalmente, ;cudl
es el problema para acordar ventas o compras entre cooperativas?

{Anticipemos que estos interrogantes no apuntan, en modo alguno, a
la problematica de los genuinos acuerdos intercooperativos —que suponen
una extensién de la actividad cooperativizada, es decir, de la ligada al ob-
jeto social—; en cambio, las preguntas de ROSEMBUIJ aluden s6lo a los ac-
tos 0 negocios juridicos instrumentales, aparte de establecer una inadmi-
sible contraposicién entre “empresas privadas” y cooperativas —como si
éstas no fuesen también emprendedoras del sector privado-.)

Hoy por hoy -segin dicho autor—, cualquier actividad econémica exhibe
la marca cooperativa. Y esto supone la necesidad de plantear, como estra-
tegia microecondmica, la exigencia de comprar-vender-invertir-cooperati-
vamente, cuando ello sea posible y conforme a los intereses de las partes.

El mercado intercooperativo es una accién, antes que la formalizacién
institucional de determinadas caracteristicas, el cual debe tender a un ob-
jetivo: el conocimiento mutuo y reciproco del empresario cooperativo.
Todo ello segun el citado autor.

La informacién, el contacto técnico, la aproximacion gradual a las ne-
cesidades convenientes para los distintos agentes econdmicos cooperativos,
son los elementos que deben estar presentes en su elaboracion; la unién
de ferias, exposiciones y muestras cooperativas; la negociacion producto
por producto, utilizacién conjunta de infraestructuras comunes, son datos
que deben comparecer a la hora de concretario.

El mercado cooperativo es una realidad. Hay cooperativas de trabajo
asociado, del campo, de consumo, de ensefianza, cada una de las cuales,
en su faceta empresarial, actian en el mercado, cotidianamente, compran-
do, vendiendo, construyendo, ahorrando, en general, contratando para su
propia evolucion,

En cada uno de esos actos es deseable que el interlocutor sea otra
cooperativa. Ello exige, entonces, la elaboracién periddica de informacién
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que plasme el cuadro de oferta y demanda intercooperativa y el seguimien-
to de la accion.

El mercado intercooperativo no exige instituciéon alguna para levar-
se a cabo. Sean las federaciones o algunas cooperativas de dimensién im-
portante —polo de desarrollo geografico o sectorial-, el objeto tiene que
ser unico: s6lo para cooperativas y entre ellas. En el supuesto que esto no
sea factible, entonces la cooperativa recurrird al mercado no cooperativo.

La demanda de recursos humanos, materiales, financieros y su insufi-
ciente satisfaccidn indicardn las lagunas del sector cooperativo y la exi-
gencia de una programacion federativa para su desarrollo.

Pero la concentracién del mercado aparece como prioritaria para la
difusion del sector. Y tal concentracién no requiere sino una informacién
actualizada sobre ¢l nimero y calidad de las cooperativas existentes. Nada
obliga a contratar, si no hay precios competitivos y calidad de produccion;
pero, al menos, esto también serd un indicador de cuanto debe mejorar-
se para una competencia practicable.

La idea del mercado intercooperativo puede tener como eje una ins-
titucién de coordinacién, sea de crédito o de seguro, que brinde el sopor-
te de comunicacién y contacto necesario para ello. Asi, LAIDLAW sefiala
la funcién importante que puede corresponder a los bancos cooperativos
0 a organizaciones aseguradoras cooperativas, cuando se deciden a coor-
dinar la accion de diferentes clases de cooperativas.

En esa misma linea mencionaba RoseEMBUT el contrato de asociacidn,
modelo de relacion establecido entre las cooperativas de trabajo asociado
y la Caja Laboral Popular de Mondragén. En el apartado del convenio
referido a relaciones entre cooperativas asociadas se afirma que: “Para lo-
grar un mayor apoyo institucional y alcanzar una dptima eficiencia em-
presarial del Grupo asociado, la Cooperativa asociada respetard normas
de lealtad y ayuda reciproca, en la adopcién de programas de produccién,
seleccion de personal, creacion de grupos intercooperativos, adjudicacién
de pedidos y en cualquier otra faceta empresarial que, sin menoscabo de
su propia soberania e intereses, pueda beneficiar a otras Cooperativas aso-
ciadas a Caja Laboral”.

La entidad de crédito, en este caso la Caja Laboral Popular, es el eje
en torno al cual circula la informacién de la empresa. Pero ello, aunque
deseable, no tiene por qué ser necesario. La funcién, en sus mismos tér-
minos, ia podria asumir cualquier entidad sin fin lucrativo: cajas de aho-
rro, mutualidades, fundaciones. El Centro de Informacién y la constitucion
de un banco de datos que garantice el flujo de informacion actualizada de
los pilares del mercado intercooperativo.

Como puede verse, en la exposicion de este autor se pasa de un mer-
cado intercooperativo a otro heterocooperativo.
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HI. Precedentes normativos

En este apartado vamos a recordar, no sélo los antecedentes legisla-
tivos, sino también lo que algunos autores, no siempre procedentes del
campo juridico (pues SALINAS RAMOS es cultivador de la sociologia coo-
perativa), expresaron sobre aquellos antecedentes.

1. Por no alargar este epigrafe, remontdndonos mds atrds, cabe to-
mar como punto de partida el articulo 23 del Reglamento de 1943, segiin
el cual las cooperativas, “cualquiera que sea su clase, podrin transmitirse
entre si los productos adquiridos para su aprovechamiento o consumo,
como expresién de solidaridad entre ellas”.

Para LLUIS y Navas (1972), aun cuando esta regla es de alcance ge-
neral, tenfa especial interés para las cooperativas distributivas. Evidente-
mente, las cooperativas pueden vender los productos que ellas fabrican,
incluso es la finalidad fundamental de algunas, como las de produccién in-
dustrial y artesanas. Pero en otros casos, como en las de consumo, y a
veces en las de cooperacién agricola, pesquera y de adquisicién de mate-
rias primas artesanas, las adquisiciones se efectiian para los socios, y en la
cooperacién de consumo la venta a terceros se hallaba en los afios cua-
renta considerablemente limitada.

Aquella excepcion se dirige por una parte a facilitar la salida de pro-
ductos, es decir, a permitir la elasticidad de lo que aquel autor llama “co-
mercio cooperativo”, en la medida en que no se desvirtie la naturaleza
de este fenémeno social, y efectivamente no queda desvirtuado, por rea-
lizarse dentro del circulo cerrado que supone precisamente tratarse de un
comercio intercooperativo.

Esta libertad del comercio intercooperativo respecto de los productos
adquiridos de terceros se ha de ejercer naturalmente dentro de las nor-
mas generales sobre transmisién de bienes, que no quedan alteradas por
el precepto que nos ocupa. Pero LLUIS y NAVAS se cree, ademads, obliga-
do a'afiadir algo obvio, a saber: que no presupone una prohibicién de las
otras formas licitas de comercio cooperativo (p. ej., de las ventas a coo-
perativas o a terceros de los productos de la cooperacién industrial).

2. Hay que esperar casi treinta afios para que el segundo Regla-
mento de la vieja Ley de Cooperativas (de 1942), aprobado por Decre-
to 2396/1971, de 13 de agosto, trazase la primera férmula ambiciosa de los
acuerdos intercooperativos. En efecto, el articulo 55 de esa norma regla-
mentaria disponia: “Las cooperativas de la misma o diferente rama podrin
celebrar conciertos para fines determinados, tales como el intercambio de
capitales y de personal asociado o no, la formacién de fondos de compen-
sacion que aseguren la distribucion equitativa de los retornos y el estable-
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cimiento de una direccion tinica en las operaciones concertadas, mediante
delegacion de poderes de las entidades interesadas”.

Al amparo de este precepto —decia LLUIS y NAvAs— cabe establecer
acuerdos, pero no crear personas juridicas, pues ello seria una cooperati-
va de segundo grado, regulada de modo especial en el articulo 53 del mis-
mo Reglamento. En cambio —segiin el mismo autor- nada se oponia a que
de estos conciertos resultasen comunidades de bienes intercooperativas,
pero sin personalidad.

También en este caso existia una gran libertad de pactos. Por tanto, se
regird el acuerdo por las cldusulas del convenio, en primer lugar; si bien
serdn nulos los acuerdos en que se adopten fines extracooperativos —me-
jor seria decir “anticooperativos”— {por aplicacién del art. 4 del Cddigo
Civil, en relacién con lo dispuesto en la Ley de Cooperativas); y segilin
LLuis, tendran un vicio cuando menos sancionable administrativamente y
anulable civilmente los acuerdos en que una cooperativa se comprometa
a realizar fines que no le estdn autorizados estatutariamente... (expresion
poco ajustada técnicamente y muy limitativa que no podemos compartir,
pues los temas de capacidad de una sociedad no se solventan en virtud de
“autorizacion estatutaria”, sino en el marco de las prescripciones legales;
aparte —hoy dia— del principio de libertad de empresa que —como norma
constitucional de 1978— aquel autor no pudo invocar, a la sazén).

Asimismo, dada la variedad de los pactos posibles, serd de aplicacién
la legislacidon que regule el pacto concreto que en cada caso se formule.

“Evidentemente —concluia aquel autor—, entre los convenios previstos
en el articulo 55 del Reglamento de 1971 figuran muy diversos acuerdos:
entre ellos algunos que supongan constituir comunidades de bienes ads-
critas patrimonialmente a un concierto autorizado en dicho precepto y
delegaciones de poderes...” (sic).

3. Por su parte, SALINAS RAMOS (1982) recordaba y comentaba la si-
tuacién bajo la Ley General de Cooperativas de 1974 y su Reglamento de
1978, en los términos que siguen.

Segun este autor, las cooperativas de primer grado pueden celebrar en-
tre si conciertos para intercambios de servicios, materias primas, productos
y mercaderias, formacion de fondos, establecimiento de una direccion dnica.

La realidad es que el articulo 125.1 del Reglamento aprobado por
RD 2710/1978, de 16 de noviembre, no limitaba los conciertos intercoo-
perativos a las sociedades de primer grado y que la posibilidad de “direc-
cién tdnica” era sélo (como es ldgico) para las operaciones concertadas,
Finalmente, la enumeracién legal era abierta, pues cabian conciertos para
“cualesquiera otros actos u operaciones que faciliten o garanticen la con-
secucién de los fines cooperativos”.
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Los conciertos -segiin dicho autor— debian acordarse por la asamblea
y determinar la responsabilidad ante terceros por las operaciones conjun-
tas, como asimismo la representacién.

La realidad es que el acuerdo asambleario no venia impuesto por el
citado Reglamento ni en el articulo 125.1, ni en el 48 (que enumeraba las
competencias de la asamblea atribuidas a ésta por el legislador). En con-
secuencia, s6lo si los Estatutos exigian acuerdo asambleario [al amparo
del art. 48.2.m)] serfa necesario el pronunciamiento de la asamblea. En
otro caso, el diseflo y establecimiento del concierto intercooperativo seria
obra de los Consejos rectores.

Los objetivos que los conciertos intercooperativos pretenden —~segin
SALINAS- son mejorar la gestion de servicio de las entidades, mediante su
potenciacion; fortalecer la estructura empresarial en el mercado; mejora
de la eficiencia productiva o distributiva.

Las relaciones intercooperativas —recordaba dicho autor~ pueden asu-
mir caracteristicas muy diferentes. Pueden ser: circunstanciales, circuns-
critas a operaciones aisladas; estables, basadas en proyectos de realizacién
conjunta que se extienden en el tiempo con una cierta permanencia; o
definitivas, cuando la relacién se une como condicién de existencia de las
entidades intervinientes.

Las relaciones intercooperativas pueden cubrir espacios de asistencia
técnica compartida; formacién y preparacién profesional; acuerdos de mer-
cado en orden a la comercializacién y produccién, financiamiento; contra-
tacién en comtin de factores humanos o adquisiciones de bienes corrientes.

Las asociaciones intercooperativas {(equivoca expresion; mejor seria ha-
blar de “vinculaciones intercooperativas™) pueden tener raiz geografica o
sectorial y, en algunods casos, ambos mecanismos se solapan y superponen.
Véase el ejemplo de las cooperativas nucleadas en torno a la Caja Labo-
ral Popular de Mondragén.

“El complejo cooperativo —escribié José Maria ARIZMENDIARRIETA (ci-
tado por SALINAS)- tiene que ser ya un concepto tan familiar como lo ha
sido la cooperativa aislada y, es mas, podriamos decir que estas nuevas
cooperativas debian estar ya mds o menos enroladas en centros ya exis-
tentes, para que en cierta forma tutelen o garanticen un desarrollo sin tor-
ceduras.”

En resumen, el andlisis de los “conciertos intercooperativos” lleva a
SALINAS a concluir —refiriéndose ya al grupo— que es un “modelo de co-
nexion intercooperativa que protege a cada miembro del mismo de las di-
ficultades de la supervivencia en soledad, expuesta a las contingencias del
mercado y al entorno hostil que cerca a la cooperativa en su existencia.
Pero, al mismo tiempo, salvaguardando la autonomia ¢ independencia de
cada una de las sociedades agrupadas, les permite aprovechar el utillaje
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de gestién de la gran empresa, bisicamente, los instrumentos de planifi-
cacion y de politica global que las trasciende y condiciona”.

4. Finalmente, hay que recordar que la norma estatal vigente sobre
acuerdos intercooperativos tiecne su inmediato precedente en el articu-
lo 149 de la Ley General de Cooperativas 3/1987, de 2 de abril, cuyo te-
nor era el siguiente:

“Articulo 149, Otras formas de colaboracion econdmica.

Las Sociedades Cooperativas, ya sean de primer grado o segundo o ulte-
rior, podrdn contraer vinculos societarios o formar consorcios con otras per-
sonas fisicas o juridicas, a fin de facilitar o garantizar las actividades empre-
sariales que desarrollen para la consecucion de su objeto social. Asimismo, las
Cooperativas podrdn adquirir la condicion de asociado en otra Sociedad Coo-
perativa.

Los excedentes, beneficios o intereses obtenidos por las Cooperativas por
las particiones o inversiones realizadas en los supuestos a que se refiere el pd-
rrafo anterior, se destinardn al Fondo de Reserva Obligatorio.”

(El subrayado es mio.)

Ahora bien, si se examina este precepto con detenimiento, se puede
comprobar que, por despejar una duda (presente histéricamente también
en otros ordenamientos, p. ej., €l francés y el italiano, a saber: la capaci-
dad de las cooperativas para formar sociedades con otras empresas no
cooperativas), ha olvidado lo mas directo y apropiado cooperativamente,
a saber: la posibilidad y las consecuencias de los vinculos estrictamente
intercooperativos que no sean meramente financieros (como ocurre con
el caso de una cooperativa que es admitida como “asociada” -1éas¢ inver-
sora— en otra).

Lamentablemente, por haber olvidado esa doble cuestion, el perezoso
legislador de 1999 ha reproducido (resumiéndolo) el segundo parrafo del
articulo 149 de la Ley de 1987, en el dltimo pérrafo del articulo 79.3, de
la Ley 27/1999, incurriendo en un grave error, a saber: equiparar la ges-
tion de los excedentes generados por los conciertos entre cooperativas
con los beneficios obtenidos por participaciones extracooperativas.

IV. Estudio de la Ley estatal de Cooperativas vigente (27/1999)

En este apartado vamos a partir de —pero matizdndola y amplidndo-
la— la aportacién que hemos reahzado en una monograffa publicada por
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (vid. PAz CANALEJO, N.: Las
cooperativas ante el reto de los mercados actuales; un estudio no sélo juri-
dico. Madrid, 2002).
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1. El punto de partida obligado es el articulo 79 de la vigente Ley
estatal 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, que dispone lo siguiente:

“Articulo 79.  Otras formas de colaboracion econémica.

1. Las cooperativas de cualquier tipo y clase podrin constitiir socieda-
des, agrupaciones, consorcios y uniones entre si, ¢ con otras personas fisicas
o juridicas, piblicas o privadas, y formalizar convenios o acuerdos, para el
mejor cumplimiento de su objeto social y para la defensa de sus intereses.

2. Las cooperativas que concentren sus empresas por fusion o por cons-
titucion de otras cooperativas de segundo grado, asi como mediante uniones
temporales, disfrutardn de rodos los beneficios otorgados en la legislacién so-
bre agrupacién y concentracion de empresas.

3. Las cooperativas podrdn suscribir con otras acuerdos intercooperati-
vos en orden al cumplimiento de sus objetos sociales. En virtud de los mis-
mos, la cooperativa y sus socios podrdn realizar operaciones de suministro,
entregas de productos ¢ servicios en la otra cooperativa firmante del acuerdo,
teniendo tales hechos la misma consideracion que las operaciones cooperati-
vizadas con los propios socios.

Los resultados de estas operaciones se imputardn en su totalidad al fordo
de reserva obligatorio de la cooperativa.”

Como ha afirmado recientemente un autor procedente del campo no-
tarial (ROMERG CANDAU, 2001), al comentar globalmente (es decir, en sus
tres ndmeros) el articulo 79 de la Ley 27/1999, “éste no es un precepto
que se limite a desarrollar el principio de integracién cooperativa. Mas
bien sucede lo contrario: de lo que se trata es de dejar sentado en la co-
rrespondlente norma juridica que las cooperativas de cualquler tipo no
tienen limitacién alguna por razdn dc su tipo, ni por vinculacion a los prin-
cipios cooperativos que le son propios, para la celebraciéon de cualquier
contrato de colaboracidn con otras cooperativas, empresarios o entida-
des. Como sujeto privado, la autonomia de la voluntad y la capacidad de
autorregulacion de sus derechos y obligaciones le son propias. Pero no estd
de mis su reconocimiento con caridcter mas o menos general, y eso es lo
que hace el articulo 79. Este precepto, ademas, desarrolla algunos extre-
mos propios de la colaboracion intercooperativa”.

Sin embargo, tras este prometedor comentario global e inicial, el mi-
mero tres del citado precepto es abordado por el mismo autor con estas
tres escuetas frases:

“Por tltimo, el articulo 79.3 también es reconocimiento a fos princi-
pios cooperativos de integracion y colaboracion que han de alcanzar su
grado médximo cuando se trata de relaciones entre cooperativas.

Es frecuente en la prictica la existencia de los acuerdos que el pre-
cepto contempla, sobre todo en sectores del cooperativismo de consumo
o de produccién y en virtud de los que las operaciones de una coopera-
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tiva y sus socios con otras o con los socios de otras pueden ser califica-
das, no como operaciones con terceros, Sino entre Socios.
De todos modos, en estos casos, los resultados se imputaran en su tota-
lidad al fondo de reserva obligatorio de la cooperativa.” (La cursiva es mia.)
Ante esta sumaria glosa, de entrada, hay que aclarar tres cosas:

a) No existen dos principios cooperativos referentes a “integracion
y colaboracién”, respectivamente (sino un dnico principio -el sexto— de
“colaboracién entre Cooperativas™); esto es, doctrina clara de la Alianza
Cooperativa Internacional, ratificada en el Congreso de Manchester (1995).

b) No estd claro que la Ley regule en ese precepto —y por eso no
puede darse por supuesto- también las operaciones entre socios de las coo-
perativas concertadas, sino entre cooperativas y sus socios hacia -y en—
otra cooperativa firmante del acuerdo (en cambio, el art. 89.3 si se refie-
re a “cesiones” o permutas de derechos entre socios de Cooperativas de
Viviendas).

¢) Tales actividades -las intercooperativas del art. 79.3— se conside-
ran “operaciones con los socios” (es decir, actos cooperativos; actividad
cooperativizada); no “operaciones entre socios” que o son de otra natu-
raleza (p. ej., financiera —tales como transmisién de aportaciones al capi-
tal social-} o no tienen que ver con el ciclo cooperativo (p. ej., un arren-
damiento que sea ajeno al objeto social, de medios de produccion o de
inmuebles, por parte de un socio a otro) o, si afectan al circuito coopera-
tivo (p. ej., compras de producto de un socio a otro para su entrega a la
cooperativa), deben ser conocidas por las sociedades afectadas y asumi-
bles y validos dentro de los respectivos marcos estatutarios. Es decir, en
cualquier caso, esas operaciones “intersocios” son “extravagantes” en re-
lacion con el contenido y finalidad del articulo 79.3 de la Ley.

Por todo ello, es imprescindible abordar un analisis detenido del cita-
do texto normativo.

2. Ese precepto legal, que tiene sus antecedentes mas cercanos sobre
todo en la legislacién cooperativa catalana y en la foral navarra, ofrece
los siguientes rasgos:

Por el 1ado positivo, o de los aciertos, supone:

A) Ante todo, un tributo (aunque muy limitado, como veremos) al
principio de intercooperacion o colaboracién entre cooperativas.

B} Ademas, amplia —en principio— la capacidad operacional de las
cooperativas para acluar econdmicamenle con quienes no son sus socios,
sin infringir la legalidad. Los acuerdos intercooperativos permiten una aper-
tura operativa real, valida segun el Derecho sustantivo (de cooperativas)
y no penalizada fiscalmente (segun la Ley 20/1990, de 19 de diciembre).
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C) También supone abrir normativamente un nuevo cauce a la cola-
boracién econdmica entre cooperativas y sus socios (incluidos los de tra-
bajo), antes no reconocido, expresamente y sin trabas fiscales, en la Ley
estatal (de 1987).

D) Finalmente, tiene un valor pedagdgico, al recordar a las entidades
de cooperacién esta nueva via de accidn entre ellas,

Pero lamentablemente, tal vez casi son tantas, o incluso mas, las limi-
taciones con que se perfila esta figura que las oportunidades de aplica-
cion que ofrece. O, precisando mads el andlisis, alguno de los inconvenien-
tes o rigideces de la regulacién legal puede frustrar ¢l éxito de la misma:

a) Una primera limitacién es semadntica, pues la expresién “en orden
al cumplimiento de sus objetos sociales” resulta equivoca y alambicada.
Dada su amplitud, en principio cabria entender que la norma se puede
aplicar tanto a las operaciones instrumentales o mediales que preparan y
facilitan el desarrollo del objeto social como a las que constituyen éste
mismo; ahora bien, para las primeras no hacia falta una norma.

b} Otra importante limitacién es la siguiente: segtin la Ley 27/1999,
s6lo la Asamblea General puede resolver o decidir la “participacion” (sin
tener en cuenta el volumen) de la cooperativa en esta forma de colabo-
racion econémica que constituyen los acuerdos intercooperativos [art. 21.2,
apartado h) en relacién con el art. 79.3]. Y, ademds, esta competencia tie-
ne cardcter indelegable (art. 21.3).

b.1) Es incoherente con la configuracion del Consejo Rector como
“érgano colegiado de gobierno al que corresponde, al menos, la alta ges-
tion... de ia Sociedad Cooperativa™ (art. 32.1).

b.2) Es contradictoria con una de las finalidades principales de la Ley
seglin su parte expositiva. En efecto, segtin el propio legislador, “un obje-
tivo prioritario es reforzar la consolidacion empresarial de la Cooperati-
va, para lo que ha sido preciso flexibilizar su régimen... societario... Asi,
el reforzamiento del érgano de gobierno y administracién...” (Exposicién
de motivos, pentltimo parrafo de su parte inicial).

b.3) Dificulta -hasta el extremo de dafar seriamente la agilidad, efi-
cacia y oportunidad de muchas decisiones estratégicas de tipo intercoo-
perativo- la aplicacién del principio de intercooperacion, que es uno de
los establecidos por la Alianza Cooperativa Internacional (concretamen-
te ¢l sexto), a los que el propio legislador se remite (art. 1.°1).

b.4) Es incoherente con el régimen decisorio aplicable a las opera-
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ciones con terceros no socios (que pueden ser ajenos a cualquier coope-
rativa; es decir, mucho més conceptuables como “terceros” que los socios
de la otra cooperativa que puede ser de la misma clase que la firmante
~con ella— del acuerdo intercooperativo). En efecto, para actuar coopera-
tivamente con esos “terceros absolutos” basta una previsién estatutaria
que podrd aplicar el Consejo Rector (art. 4.1 en relacidn con el 32.1 y con
los concordantes sobre las distintas clases de cooperativas).

b.5) Tampoco resulta acorde con la norma que (sélo) exige acuerdo
de la asamblea para aquellas decisiones que supongan “una modificacién
sustancial, segin los Estatutos, de la estructura econémica, social, organt-
zativa o funcional de la Cooperativa” [art. 21.1.g}].

b.6) Finalmente, tampoco es congruente obligar a que la Asamblea
decida indelegablemente sobre los vinculos intercooperativos y, en cam-
bio, permitir que, una vez acordada la constitucién de —o la incorporacién
a— un grupo cooperativo (que normalmente supone grandes dosis de inte-
gracién y por ello de pérdida de autonomia) dicho grupo pueda asumir
(sin necesidad de otro acuerdo asambleario que €l de la delegacién) com-
petencias de la Asamblea General (art. 21.3, in fine).

¢) Un tercer problema que plantea el texto legal es el de si, en vir-
tud de un acuerdo intercooperativo, la seccién de crédito de una coope-
rativa puede operar con la otra cooperativa y los otros socios de la mis-
ma, firmante del acuerdo, sin que aquélla ni éstos se hagan socios reales
(es decir, para realizar actividades propias del objeto social) de la coope-
rativa matriz. No resulta facil dar una respuesta tajante (afirmativa o ne-
gativa) al respecto, pero —en una primera y provisional aproximacién— la
respuesta parece que deberia ser negativa.

d) El cuarto problema interpretativo que suscita la norma consiste en
aislar lo que de realmente novedoso tiene la misma. Es decir, en qué in-
nova el ordenamiento preexistente. En efecto, dado que el sistema eco-
némico vigente en Espaiia es el de una economia de mercado y por lo
tanto el de libertad de empresa y contratacion, ;qué es lo que realmente
aporta como innovacién para los operadores cooperativos el articulo 79.3
de la Ley?

El contenido final de los acuerdos interpretativos es realizar “opera-
ciones de suministro, entrega de productos o servicios en la otra coope-
rativa firmante del acuerdo”. Pero sélo esto no afiade nada a lo que, atin
sin existir este precepto, podrian hacer, y hacen, siempre las cooperativas
respecto a su actividad instrumental (eligen libremente a los proveedores
de bienes o servicios mediales que las mismas necesitan para desarrollar
su respectivo objeto social).
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Hasta aquf la norma no innova nada; lo novedoso aparece al princi-
pio (“La Cooperativa y sus socios podrdn realizar...”) y en la parte final:
“teniendo tales hechos (deberia decir “tales actos™) la misma considera-
cion que las operaciones cooperativizadas con los propios socios”.

Veamos, en primer término, esta regla equiparadora.

Esta frase nos demuestra que el legislador no estd pensando en los
actos externos o instrumentales (p. €j., las compras de materia prima o de
insumos por cooperativas de produccién, que siempre se han dirigido al
mercado exterior, salvo que algin socio pudiese ser también proveedor).
Lo que la norma pretende decir es que la actividad cooperativizada (com-
prar en comiin, vender en comun, trabajar en comiin, etc.), cuando exis-
te un acuerdo intercooperativo, se podra realizar no sélo con los propios
socios, sino también en otra cooperativa firmante del acuerdo.

Las consecuencias de esta norma deberian ser tres, pero solo son dos.

Seguidamente explicaré esta resumida afirmacién.

Desde el punto de vista de la gestién econémica de la cooperativa,
estos actos, derivados de vinculos intercooperativos, estdn ~en principio—
equiparados a las operaciones cooperativizadas y por ello sus resultados
deberian integrar el “excedente cooperativo” y, una vez atendidos los fon-
dos obligatorios —de reserva y de educacion y promocion—, podrian ser
destinados a retorno a los socios, a constituir reservas voluntarias, repar-
tibles 0 no, o a incrementar los fondos obligatorios (art. 58.1 y 3). Pero
este efecto no se puede producir porque la propia norma, incurriendo en
una contradiccién tan patente como anticooperativa por colidir con el sex-
to principio de la ACI, establece —como sabemos— que “los resultados de
estas operaciones se imputardn en su totalidad al fondo de reserva obliga-
ivriv de la Cooperativa” {art. 79.3, ini fine), quc cs irrepartible {art. 55.1).

Por lo tanto, desmentida por la misma Ley (en el altimo parrafo del
art. 79.3) la equiparacién o equivalencia juridica total con los actos coo-
perativos de los socios, a efectos de la distribucion de resultados, solo res-
tan dos consecuencias positivas del mencionado precepto.

Por un lado, esa operatoria ligada a un acuerdo intercooperativo no
se considerard operacidn o actividad con terceros no socios, y por lo tanto
no estard sujeta a los limites legales aplicables a esa actividad extroverti-
da (art. 4.° y concordantes, p. ej., para las cooperativas agrarias el art. 93.4,
para las de servicios el art. 98.3, para las del mar, el 99.3, etc.).

Por otro lado, la actividad derivada de un acuerdo intercooperativo es
neutral desde el punto de vista tributario, ya que no impediré aplicar a
las cooperativas concertadas la calificacion tributaria que les corresponda
segin la Ley 20/1990.

Y, por ello, las cooperativas fiscalmente protegidas tributaran al 20 por
100 en el Impuesto sobre Sociedades al integrar el servicio o suministro
prestado en los resultados cooperativos (JULIA, SERVER y MELIA, 2004).
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3. Todo esto supone de manifiesto la incoherencia de la Ley proba-
blemente derivada de una obsesidn tributarista que, sin embargo, deberia
ser objeto de una profunda revisién, en un doble sentido, a saber:

A) Ante todo, el legislador deberia advertir que esa equiparacioén en-
tre “actos intercooperativos” y “actos estrictamente cooperativos o endo-
cooperativos” deberia tener algunos limites, para que no se desvirtuara el
objeto y finalidad de cada cooperativa concertada. En efecto, parece que
la Ley deberia haber establecido que —como regla general- la operatoria
anual derivada de los acuerdos intercooperativos no podra ser superior a
la realizada (también cada afio) con los propios socios cooperadores de
cada una de las empresas pactantes. Ello porque, €n principio, un acuer-
do intercooperativo no puede convertirse en un subterfugio para atender
mds a los socios de la otra cooperativa contratante que a los de la pro-
pia entidad, ni el objeto social de ésta quedaria cumplido si el volumen
del flujo de bienes o servicios prestados intercooperativamente fuese su-
perior al de los ofrecidos endocooperativamente, es decir, a los propios
$OCI0S.

Como caso especial —pero muy importante— habria que pensar en los
acuerdos intercooperativos que se configuren (desde un principio o a par-
tir de un determinado momento)} como fase previa de procesos de rees-
tructuracion societaria (en especial, de fusiones y de escisiones). En estos
casos no habria inconveniente en que la operatoria de los socios de la
cooperativa menor se dirigiese, predominantemente, hacia la cooperativa
mayor.

Otra cuestion a plantear es la siguiente: en caso de infidelidad opera-
cional de bastantes cooperadores (cuando éstos no realizan las demandas
o las entregas correspondientes segiin el modulo estatutariamente obliga-
torio), ;podria la sociedad acudir a los vinculos de intercooperacién para
evitar su disoluciéon? Parece que hay que responder negativamente, al
menos si se pretende dar una solucién de cardcter permanente. Seria mas
l6gico captar a nuevos socios 0 buscar la salida acudiendo a la via de la
absorcién de esa cooperativa claudicante por la sociedad mds vigorosa.

B) En segundo lugar, una vez establecido legalmente el limite rela-
tivo general, y sus excepciones, al volumen de la actividad resultante de
los acuerdos intercooperativos, deberia aplicarse a los resultados de esa
actividad una de estas tres opciones: b.1) la regla comiin o general sobre
reparto de excedentes; b.2} obligar a un reforzamiento del fondo de re-
serva; b.3) reforzar el fondo obligatorio més ligado a la intercooperacion
(el de “Educacién y Promocién™). En tal caso, el precepto sustitutivo del
dltimo pérrafo del articulo 79.3 diria:
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* Opcion B.1): “Los resultados de estas operaciones se destinarian a
los fines, y en los porcentajes, previstos en el articulo 58.1 de la presente
Ley™.

* Opcién B.2): “Los resultados de estas operaciones se aplicardn con-
forme a lo previsto en el articulo 58.1, pero asignando un 25 por 100 al
fondo de reserva”.

* Opcién B.3): “Los resultados de estas operaciones se aplicardn con-
forme a lo previsto en el articulo 58.1, pero asignando un 25 por 100 al
fondo de educacién y promocién”.

Retomando la otra vertiente subjetiva de los acuerdos intercooperati-
vos hay que referirse a las operaciones (cruzadas o no) de los socios de
una cooperativa, concertada con otra, en ef seno de ésta. En efecto, el le-
gislador no sélo ha previsto los acuerdos (en cierto modo simétricos u ho-
mogéneos) entre, y para, las cooperativas, sino también acuerdos de alcance
asimétrico y heterogéneo entre cooperativas, para gue sean sus respecti-
vos socios —que pueden ser personas fisicas o juridicas— (y no sélo aque-
llas mismas) quienes realicen actividad en la otra, u otras, cooperativas.

Esta posibilidad requiere una serie de condiciones o requisitos que el
legislador no menciona, pero que se deducen tanto del concepto y fun-
ciones de una cooperativa como de la posicién de socio, a saber:

— Existencia de una habilitacién expresa, en el acuerdo intercoopera-
tivo, para que los socios puedan operar con la otra sociedad e identifica-
cién de las operaciones correspondientes.

— Determinacidn, directa o indirecta, del volumen o cifra maxima (ab-
soluta o porcentual) de esas operaciones para cada socio.

— Delimitacién de las consecuencias que ello tendrd en la posicion
del socio como miembro de su cooperativa (en particular sobre la obliga-
ciéon de cumplir el compromiso minimo de actividad cooperativizada; so-
bre ¢l retorno en esa cooperativa, etc.).

Por lo demds, parece claro que un acuerdo intercooperativo puede ser
una via para reorientar la intensidad y grado de especializacién de las coo-
perativas afectadas, llegando incluso a constituir secciones o a configu-
rar un primer paso para ulteriores procesos de mutacion estructural so-
cietaria (a saber, tanto de escision como de fusién).

Por todo elio, debe modificarse la actual regulacién legal, de forma que
no sea mds gravoso activar un acuerdo intercooperativo que prestar ser-
vicios a terceros no Socios.

Se comprende —vista la amplia critica que merece la regulacion estatal
sobre los “acuerdos intercooperativos” que no podamos compartir la afir-
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macion de MoRILLAS JARILLO y FELIU REY (2000) segtin la cual “se ob-
serva en la redaccion de las normas que regulan los denominados «acuer-
dos intercooperativos» un cardacter menos restrictivo que en la regulacion
de los grupos y las cooperativas de segundo grado”. Mdaxime cuando la
ultima modalidad de intercooperacién citada (“cooperativas de segundo
grado™) goza —a raiz de la Ley 27/1999 a la que aluden aquellos autores—
de una regulacidon notablemente avanzada respecto a la normativa ante-
rior (Ley de 1987).

Segin GADEA (1999), la funcién de los acuerdos intercooperativos es
“el mejor cumplimiento, desarrollo o garantia del objeto social de las coo-
perativas o entidades (o personas fisicas) vinculadas, es decir, la finalidad
es de colaboracién y no sustitutiva de la identidad empresarial de las en-
tidades agrupadas”. (La cursiva es mia.)

A nuestro juicio, la afirmacién anterior debe ser matizada en el si-
guiente sentido:

— Es viélido considerar como concertadas o “agrupadas” {(aunque sélo
hasta cierto punto) a las cooperativas que firman el acuerdo intercoope-
rativo.

— Asimismo resulta juridicamente correcto considerar que los acuer-
dos intercooperativos dan cobertura, no sélo a las cooperativas concerta-
das, sino también a los socios de las mismas, cuando asi se haya estable-
cido en el propio acuerdo.

— Pero de ninglin modo seria valido considerar que ese tipo de acuer-
dos puede producir todos sus efectos (tanto cooperativos como fiscales)
cuando alguno de los firmantes sea una empresa o entidad no cooperati-
va. Al fin y al cabo, como la propia denominacién de la figura indica, se
trata de “acuerdos intercooperativos”. Y cllo, precisamente, porque sélo
pueden concertarlos las sociedades cooperativas.

En cambio, si creemos acertadas (refiriéndolas sélo a los acuerdos de
colaboracién con terceros —es decir, no intercooperativos—)} las siguientes
afirmaciones de ROMERO CANDAU (1996} al comentar la Ley de 1987:

“La actividad empresarial de la cooperativa ¥ su insercién en la eco-
nomia de mercado le obligard con frecuencia a celebrar diversos nego-
cios de colaboracion, de tracto sucesivo en calificaciones mas tradiciona-
les, donde la base de mutua confianza que siempre ha de inspirarlos no
ha de incrementarse para la cooperativa con un plus de espiritu de coo-
peracién, que ella por su parte no podria exigir, para no obtener de tal
relacién el maximo provecho posible en aras, precisamente, de la activi-
dad empresarial desarroliada para el logro de su objeto social.”
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Y. Normativa legal de las Comunidades Auténomas

Como es sabido, 1a materia cooperativa no figura en ia Constitucién
{art. 149.1) entre las relacionadas como propias de la competencia exclusi-
va estatal. Como consecuencia de ello, todos los Estatutos de Autonomia
(algunos desde su aprobacidn inicial y la mayoria a raiz de modificaciones
posteriores) han establecido la competencia de la respectiva Comunidad
Auténoma para legislar sobre cooperativas, afiadiendo una sola salvedad,
casi siempre del siguiente tenor: “respetando la legislacion mercantil”.
(Esta cldusula, por cierto, en modo alguno es suficiente, puesto que tam-
bién hay que respetar el resto del ordenamiento juridico, comenzando por
la Constitucién y continuando con la serie de normas que escapan a la
competencia autondmica, tales como el Derecho civil no foral, el Derecho
procesal, el derecho laboral, etc.).

Dado el amplio panorama legislativo existente (puesto que en la ac-
tualidad sélo carecen de Ley cooperativa propia las Comunidades de Mur-
cia, Canarias, Asturias y Cantabria), vamos a trazar una agrupacion de
normas autondémicas siguiendo un criterio cronoldgico, a saber: el deriva-
do del afio de aprobacién, en relacién con la vigencia de la Ley estatal de
cooperativas.

Unicamente vamos a excluir de examen en el apartado 5.1 —pese a
que seria el lugar que por razones cronoldgicas le corresponderia— la
Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi, debido a que no
regulaba los acuerdos intercooperativos.

Serd mas adelante (vid. infra el apartado 5.2.1) cuando glosaremos,
brevemente, ta norma legal Gue reguld tales acucrdos, insertando para ello
un nuevo precepto (art. 134 bis), mediante la Ley 1/2000, de 29 de junio,
modificativa de la 4/1993, citada en el parrafo anterior.

5.1. Leyes autonémicas precursoras de la norma estatal.

5.1.1. La primera Ley posdemocritica de Cooperativas que regula
los acuerdos intercooperativos fue la que se aprobd en Cataluiia; concre-
tamente, se trataba del Decreto Legislativo (de la Generalidad catalana)
1/1992, de 10 de febrero, por el que se aprobd el Texto Refundido de la
Ley de Cooperativas de Cataluiia.

Segiin el articulo 122 de esta norma, los “acuerdos intercooperativos”
se definen como “Los pactos que, derivindose del establecimiento de rela-
ciones entre Cooperativas de ramas iguales o diferentes, permiten a las Coo-
perativas ofrecer a los socios de otras Cooperativas, abiertamente y en todo
cuanto sea posible el suministro de cuantos bienes y servicios dispongan
SUs propios socios, sin otras restricciones que las que puedan derivarse de
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la propia singularidad o complejidad de las operaciones cooperativizadas
ofrecidas, de los Estatutos sociales o de las disposiciones legales”.
Esta regulacién se completaba con las normas siguientes:

— “Los socios afectados por el dmbito de aplicacion de los acuerdos in-
tercooperativos no tienen la consideracién de terceros no socios.”

— “Los acuerdos intercooperativos serdn inscritos en el Registro General
de Cooperativas.”

-— Esos acuerdos “serdn objeto de especial consideracion” por la Gene-
ralitat en cuanto vehiculp “para el fomento de las relaciones intercooperativas.”

Como principales rasgos de esa regulacion pretérita sobre los citados
pactos podemos reiterar el andlisis efectuado en su dia (1996), destacan-
do los siguientes:

A) Se trata de una intercooperacion de orientacién descendente, en
la medida en que pactan dos o mas sociedades cooperativas, pero los des-
tinatarios y receptores de los servicios pactados no son las entidades con-
tratantes, sino 1os socios de alguna o algunas de ellas.

B) La eficacia del pacto puede ser unilateral (cuando solo los socios
de una cooperativa van a ser suministrados) o reciproco (cuando se cru-
zan las relaciones econdmicas y los flujos de servicios entre cada coope-
rativa y los socios de las otras). En cualquiera de los dos casos basta que
el pacto o concierten dos cooperativas; pero no hay duda que pueden fir-
marlo varias o muchas entidades.

C) No se exige que las cooperativas firmantes del acuerdo sean del
mismo nivel estructural, por lo cual caben pactos de intercooperacién en-
tre sociedades de primer grado y pactos con otras de segundo o ulterior
grado.

D) Los acuerdos intercooperativos debian instrumentarse en escritu-
ra ptblica v estaban sujetos a inscripcidén en el Registro de Cooperativas,
lo que significa que quedan sometidos a los principios juridicos reconoci-
dos en la citada Ley catalana, a saber: de publicidad formal y de legali-
dad, previa calificacion por ¢l encargado del Registro. Ahora bien, no se
trata de una inscripcién constitutiva, sino meramente declarativa, lo cual
comporta que el acuerdo puede entrar en vigor desde que se firma, siem-
pre que conste fehacientemente esta fecha.

E) Nada dijo el legislador cataldn (de 1992) sobre la contrapresta-
cidn —obviamente econdmica—, en dinero o en otros bienes, que ha de
percibir la cooperativa que suministra servicios a los socios de la otra en-
tidad firmante del acuerdo; por lo tanto, habra que estar a lo que se acuer-
de, en base al principio de libertad de pactos y autonomia de la voluntad
que rige nuestro Derecho privado contractual (art. 1.255 del Codigo Civil).
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F) Respecto al alcance del acuerdo, nada impide que los servicios
prestados “por extension intercooperativa” (a los socios de la otra u otras
entidades firmantes) sean, no sélo los ya implantados a favor de los coo-
peradores de la cooperativa suministradora, sino también los que —siem-
pre dentro del objeto social- se puedan ofrecer en lo sucesivo a dichos
miembros.

G) El principal problema que podia plantear esta figura era el de su
posible aplicaciéon (en 1992) a cooperativas sometidas a la Ley del Esta-
do. Creemos que seria muy dificil; probablemente habria que llegar a una
solucion societaria, es decir, de intracooperacién y no de intercooperacién.
Dicho en otros términos: la cooperativa interesada en que sus socios fue-
sen suministrados por otra cooperativa deberia o conseguir que ingresa-
ran como socios de €sa, o bien la propia cooperativa interesada hacerse
socia de €sa, la cual, ademés, deberia tener configurada en sus Estatutos
la posicién de “socios indirectos” (que serfan los de la otra entidad).

Esta normativa pasard, diez afios después, con algunos matices a la Ley
catalana vigente (18/2002, de 5 de julio) y, por ello, serd analizada en el
epigrafe 5.2 (concretamente, dentro del apartado 5.2.4).

5.1.2. La Ley Foral 12/1996, de 2 de julio, de Cooperativas de Nava-
rra, contiene una curiosa regulacion en la que se mezclan los acuerdos
intercooperativos con una posicion subjetiva propia de la realizacién de
actividades endocooperativas {“socios colaboradores™).

En efecto, por un lado, estd la norma del articulo 75.6, a cuyo tenor:

“No obstante lo dispuesto en los niimeros anteriores, las cooperativas de
primer grado podrdn suscribir con otras los correspondientes acuerdos inter-
cooperativos en orden al cumplimiento de sus objetos sociales.

En virtud de los mismos, la cooperativa y los socios de la misma podrdn
realizar operaciones de suministro, entregas de productos o servicios en la otra
cooperativa firmante del acuerdo, teniendo tales hechos la misma considera-
cién que las operaciones cooperativizadas con los socios propios.”

Por otro lado, mds cerca del inicio de la Ley, nos encontramos con el
articulo 30, dedicado a regular los “socios colaboradores”, en los siguien-
tes términos:

“Tendrdan consideracién de socios colaboradores agquellas cooperativas con
las que se haya suscrito el correspondiente acuerdo intercooperativo a que se
refiere el articulo 75 de esta Ley Foral

Los estatutos regulardn el régimen juridico de los socios colaboradores,
bajo los sigiientes principios:
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a) Tendrdn los mismos derechos y obligaciones en el dmbito societario
que el resto de socios.

b) La suma de sus votos en conjunto, tanto en la Asamblea General
como en el Consejo Rector, no podrd ser superior a un quinto del total de los
votos socigles en el érgano respectivo.”

Detrds de esta regulacion “bifocal” y “biposicional” (objeto y sujetos)
de los acuerdos —-entre cooperativas—, probablemente esté el deseo de de-
jar “atado y bien atado” el cardcter cooperativizado de la actividad resul-
tante de tales convenios; lo que tiene trascendencia tanto sustantiva (en
el régimen econémico, sobre todo) como adjetiva (tributaria).

En efecto, no existiendo a la sazén (en 1996) una norma estatal que
parificara esa actividad concertada entre cooperativas con los actos coo-
perativos tipicos o internos (de, y con, los socios cooperadores), y siendo
la normativa fiscal (tanto foral como estatal) tributaria del régimen sus-
tantivo sobre la cooperacion, es probable que los redactores de la Ley
Foral navarra (LFN) 12/1996 prefiriesen ser muy cautos. Concretamente,
cabe pensar que desearon cerrar cualquier resquicio para evitar que se
les quitara con una mano (la recaudatoria de tributos) lo que la otra ha-
bia dado previamente (una nueva posibilidad de “cooperacion entre coo-
perativas”, tan conocida como recomendada por la doctrina cooperativa
europea desde hacia mas de medio siglo).

A} Socios colaboradores. St las cooperativas que se conciertan tie-
nen la consideracion legal de “socios colaboradores” y ostentan “los mis-
mos derechos y obligaciones en el dmbito societario que el resto de los
socios” [art. 30.a)], parece que sobra la advertencia de que los actos resul-
tantes de los acuerdos intercooperativos tienen “la misma consideraciéon
que las operaciones cooperativizadas con los socios propios” (art. 75.6, in
fine). A menos que entendamos que la expresion sobre “el dambito socie-
tario” se refiere sélo a los derechos politicos, y no a los econdmicos, de
los socios.

Un problema especifico que plantea el legislador navarro es el de sa-
ber qué tipo de cooperativas pueden concertar acuerdos intercooperativos
(en adelante, también AAII).

Curiosamente, el articulo 75 de la Ley Foral (que se titula “Coopera-
tivas de segundo y ulterior grado. Acuerdos intercooperativos™) €n su
numero 6 —al regular estos acuerdos— sélo se refiere a las “Cooperativas
de primer grado”. Por lo tanto, no hay duda de que cualquier cooperati-
va primaria puede concertar tales convenios, sin que la pertenencia a una
u otra clase concreta (agraria, de consumo, de viviendas, etc.) excluya esa
posibilidad.
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Ahora bien, ;podran también las cooperativas navarras de segundo o
de ulterior grado suscribir AAII?

Una primera respuesta (negativa) estaria fundada en el tenor literal del
precepto, que s6lo menciona —como posibles autores y actores del conve-
nio de intercooperacién— a las sociedades primarias o bdsicas (“las Coo-
perativas de primer grado podrdn suscribir...”).

Ahora bien, esta respuesta no parece: satisfactoria, por las siguientes
razones:

a) Se trata de un mecanismo (el de los AAIL} basado en un princi-
pio cooperativo (el sexto) de “intercooperacién o colaboracién entre coo-
perativas”.

Ahora bien, el principio de intercooperacion nunca ha estado limita-
do, ni referido sélo, a las cooperativas primarias; al contrario, la ACI
siempre lo ha explicado refiriéndolo a sociedades de todos los grados o
niveles asociativos.

b) El precepto legal no dice que “sélo las cooperativas de primer
grado podran suscribir...”.

¢) La interpretacién a sensu contrario (si s6lo se cita a las coopera-
tivas primarias al regular los AAIlIL quiere ello decir que las de grado
superior no podran contraer tales vinculos) no es un criterio hermenéu-
tico decisivo y concluyente; maxime cuando se trata de mermar o negar
la libertad de contratacion a una empresa societaria dotada de persona-
lidad juridica (lo que supone un limite que no se puede presumir, ni ex-
tender: art. 4.°1 del Cédigo Civil, en relacién con los arts, 38 y 1.255 del
mismo cuetpo legal y, ante todo, con el principio de libertad, cn general,
y de empresa, en particular —arts. 1.° y 38 de la Constitucién Espaiiola-).

d) El articulo 75.6 dc la Ley Foral navarra que estamos analizando
no ¢s —en su parrafo primero, que regula el tema dudoso- un dechado de
técnica redaccional. En efecto, comienza con una expresion que solo se
debe utilizar para enunciar una salvedad o excepcién (“No obstante lo dis-
puesto en los nimeros anteriores...”}, siendo asi que los AAII no son
algo que excepcione o derogue parcialmente el régimen de la cooperati-
va de segundo o ulterior grado.

Ademais, ¢l propio parrafo primero nos dice que las cooperativas de
primer grado “podran suscribir con otras...”. Y este adjetivo en su prime-
ra acepcion (segin el Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Aca-
demia Espafiola) hace referencia a personas o cosas distintas de la que se
habla (en nuestro caso equivale a una alusion, indirecta, a las cooperati-
vas de grado supraprimario, puesto que el mismo precepto comienza refi-
riéndose a las de primer grado, como ya sabemos).

e) La Unica autora que ha aludido a este problema (ALFONSO SAN-
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CHEZ, 2000} también considera que los AAIl pueden firmarse entre coo-
perativas de “cualquier nivel de integracion”.

f) Finalmente, hay que recordar que las cooperativas de grado supra-
primario “se regirdn por sus Estatutos y por las normas que, con caracter
general, se establecen en la presente Ley Foral y demas disposiciones de
aplicacién™ (art. 75.5). Ahora bien, concretamente, entre esas “demads dis-
posiciones” hay que incluir la Ley estatal de Cooperativas. No ya porque
lo diga la disposicion adicional segunda de la citada Ley Foral, sino, ante
todo, por la regla de supletoriedad del Derecho estatal que establece el
articulo 149.3 de la Constitucion.

En consecuencia, una cooperativa navarra de grado ultrabdsico pue-
de celebrar AAII con cooperativas primarias, siempre que lo prevea en
sus Estatutos o que -al amparo del citado precepto constitucional- se
acoja, supletoriamente, a la regulacidn estatal sobre acuerdos intercoope-
rativos (art. 79.3 de la Ley 27/1999, de 16 de julio), que no contiene nin-
guna frase dudosa respecto a qué entidades pueden concertar acuerdos
intercooperativos (pues se refiere a “las Cooperativas”, sin restriccion, ni
equivoco semdntico alguno).

En cuanto a la posibilidad de que dos, 0 mads, cooperativas navarras
de segundo -o ulterior— grado celebren tales acuerdos, también, parece
perfectamente posible, al amparo de una previsién estatutaria expresa o
—con mayor seguridad— mediante reenvio a la norma legal aplicable su-
pletoriamente (el art. 79.3 de la Ley estatal, antes citada).

Respecto a otras cuestiones, nada dice el legislador navarro sobre 6r-
ganos competentes para firmar el acuerdo intercooperativo, dmbito territo-
rial, duracién y destino de los resultados, lo cual nos obliga a estudiar estos
temas, ademas de referirnos a la vertiente formal del referido acuerdo.

B) Organo competente. El 6rgano social que ostentard la competen-
cia para concertar acuerdos intercooperativos entre cooperativas navarras
no estd predeterminado, de forma imperativa y cerrada, en la Ley, sino
que depende de la posicidon que adopten los Estatutos sociales.

Si éstos guardan silencio, estardn habilitados para concertar y firmar
los Consejos Rectores de las Cooperativas navarras interesadas (art. 37.1).
Pero, si los Estatutos encomiendan aquella funcién a las Asambleas Ge-
nerales, serdn éstas las competentes para contraer los repetidos vinculos
intercooperativos [al amparo de lo previsto en el art. 33.1.d)]; ahora bien,
los propios Estatutos (en base al art. 33.2) pueden configurar esta com-
petencia como delegable en el Consejo Rector, en determinados supues-
tos (p. €j., en funcién del volumen de las transacciones o de la duracién
del vinculo, etc.).
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C) El ambito de los AAII puede examinarse desde dos vertientes,
aunque la fundamental es la segunda (geogréfica o territorial). Asi, desde
el punto de vista objetivo o material, deben ser siempre acuerdos finalis-
tas orientados, y ligados, al cumplimiento de los repetidos “objetos socia-
les” de las cooperativas concertadas (art. 75.6, primer parrafo, in fine).

Desde el punto de vista territorial, caben fundamentalmente algunas
de estas situaciones:

a) Las (dos o mds) cooperativas concertadas desarrollan toda su ac-
tividad cooperativizada en el Ambito territorial de la Comunidad Foral de
Navarra.

b) Una cooperativa de Navarra {que sélo actlia en este Ambito) reci-
be —en su territorio— la colaboracién de otra cooperativa que opera fun-
damentalmente en alguna Comunidad limitrofe. (En tal caso, esta tltima
podra ser socia colaboradora en territorio navarro -y para este legisla-
dor-, pero desde el punto de vista de su Ley personal toda su actividad
estard sujeta a la calificacién juridica resultante de la Ley autondmica
correspondiente —p. ej., de Euskadi, de Aragén, de La Rioja-). Habria
que tener en cuenta el articulo 9.°11, del Cédigo Civil y también el ar-
ticulo 1 (“Ambito de aplicacion”) de la Ley Foral 12/1996, de 2 de julio,
de Cooperativas de Navarra, a cuyo tenor:

“La presente Ley Foral serd de aplicacion a cuantas cooperativas realicen
su actividad societaria tipica en el dmbito territorial de la Comunidad Foral
de Navarra, sin perjuicio de que las relaciones con terceros o actividades ins-
trumentales de su objeto se realicen fuera de la misma.”

¢) La cooperativa navarra es colaboradora —en el territorio foral- de
una cooperativa con domicilio y actividad prevalente fuera de dicho am-
bito, pero con alguna instalacién (deposito, almacén, etc.) en Navarra; siem-
pre que, ademds, la legislacion aplicable a esta tltima regule los AAII de
forma no dispar respecto a la LFN,

En cualquiera de los tres casos se produce una plena aplicacion (a las
cooperativas navarras concertadas y al propio concierto —sin efectos ex-
traterritoriales—) de la Ley Foral 12/1996, que estamos estudiando.

De todas formas, parece que la aplicacién del Cédigo Civil (art. 9.°11)
a los acuerdos intercooperativos concertados en una Comunidad Auténo-
ma por cooperativas de ésta y otras Comunidades con Ley propia, dista
de resultar absolutamente clara. Sobre todo, porque el articulo 2.° de la
Ley estatal de Cooperativas (27/1999) no parece adoptar exactamente el
mismo criterio.
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D) Duracién. En cuanto a la vertiente temporal de los AAII caben
diversas opciones (infra-anual, bienal, trienal, indefinida, etc.). Pero con
un limite claro: el de la duracién de las propias cooperativas que suscri-
ben el acuerdo (art. 13.1, apartado cuarto, de la mencionada Ley).

También parece l6gico considerar que el limite temporal minimo de
los AAII serda —-normalmente- el de un ejercicio, campana (para las coo-
perativas agrarias) o curso escolar (para las de ensefianza). Pero esto, que
puede ser una pauta econémica razonable, no constituye un imperativo
juridico (pues caben acuerdos muy coyunturales, p. €j., trimestrales o se-
mestrales); sobre todo los que se conciertan por vez primera y a titulo
experimental.

Prescindiendo de otros supuestos —que nos alejarian del propdsito y
limites del presente trabajo—, el tema fundamental que se plantea es el de
si el Al se debe considerar concluido cuando una de las cooperativas fir-
mantes estd afectada por la disolucién.

Sin duda habra de estarse, ante todo, a lo pactado. Pero, si no se ha
previsto contractualmente el supuesto, creemos que —en algin caso al me-
nos— podra pervivir la eficacia del acuerdo intercooperativo, incluso du-
rante la liquidacion.

Y ello por tres razones, a saber:

a) Una de cardcter general, pues en Derecho de Sociedades autori-
zada doctrina reconoce a la sociedad en liquidacién capacidad general y
amplio poder de representacién de los liquidadores, también en este pe-
riodo, en proteccion de terceros [ULMER, en Alemania, URfA, MENENDEZ,
BELTRAN, entre nosotros —citados por VICENT (1996)-].

b) Concretamente, se ha recordado —por los tres mercantilistas antes
citados— que la disolucion en si misma no modifica los derechos de los
acreedores sociales, ni los contratos celebrados. Mds aiin, se ha llegado a
sostener (DE LA CAMARA, Estudios II) que debe admitirse la continua-
cién provisional del concurso de la sociedad disuelta cuando sea necesa-
rio para los fines de una mejor liquidacion.

¢} Otra razén es la posibilidad de reactivacion de la cooperativa que,
aunque no esta regulada en la LFN, puede ser acordada al amparo de la
Ley estatal de Cooperativas (art. 70.5), aplicable sin duda supletoriamente,
como ya sabemos (ante todo, en virtud del art. 149.3 de la Constitucién).

E) En cambio, la LFN si regula, en parte, la forma de instrumentar
los AAIL En efecto, el articulo 17.2, parrafo inicial y apartado i), y el alti-
mo pérrafo del propio nimero 2 de dicho precepto disponen, respectiva-
mente, lo siguiente:

171



“2. Se inscribirdn obligatoriamente en el Registro indicado los siguientes
actos:

i} Los acuerdos intercooperativos a que se refiere el articulo 75 de la
presente Ley Foral

Para la inscripcion de los actos contenidos en los apartados g), h), e i),
serd suficiente la pertinente certificacion con las firmas del Secretario y Presi-
dente del Consejo Rector legitimadas notarialmente o awtentificadas por el res-
ponsable del Registro de Cooperativas de Navarra o el Secretario del Ayun-
tamiento del domicilio social de la entidad.

”»

Ahora bien, como se deduce de una lectura atenta del precepto, una
cosa es la suficiencia —a juicio del legislador navarro- de esa escueta for-
ma documental, y otra la conveniencia de elevar a escritura los acuerdos
intercooperativos. Al igual que dijimos hace tiempo (PAzZ CANALEIO, N.,
1979), a propésito de la intervencidén notarial en la constitucién de la coo-
perativa y, varios lustros después, sobre el Reglamento de Régimen Inter-
no (1990), somos claramente partidarios de elevar a piiblico los acuerdos
intercooperativos. Ello no produciré a las partes mds que beneficios, cuyo
moderado coste no debe hacer descartar ex lege la intervencién notarial
obligatoria. Al fin y al cabo, como se ha dicho recientemente —en una sin-
tesis afortunada—, el notario contribuye a la creacién de espacios juridicos
de libertad (control de legalidad), de seguridad (informacién imparcial y
eficacia del documento publico) y de justicia (eficacia profildctica, pre-
ventiva de litigios) (BOLAS ALFONSO, 2004).

F) Destino de los resultados de ios AAIL Dado que, segin ¢l artlicu-
lo 75.6 de la FLN, las operaciones (“hechos”, dice esa norma), consecuen-
cia de los acuerdos intercooperativos, “tienen la misma consideracién que
las operaciones cooperativizadas con los socios propios”, ello quiere decir
que, tanto los resultados positivos (excedentes), como los negativos (pér-
didas), derivadas de las operaciones (intercooperativas) seguirdn el mis-
mo régimen juridico y econdmico que aquéllas (las cooperativizadas).

Es decir, si, como consecuencia de los AAII hay excedentes, se apli-
cardn conforme al articulo 51 de la LFN v, si se registrasen pérdidas, éstas
se imputardn tal como establece el articulo 52 del mismo texto legal.

5.1.3. Ley 2/1998, de 26 de marzo, de Sociedades Cooperativas de Ex-
tremadura,

El precepto de esa Ley (en adelante, la LSCE) que, ante todo, puede
traerse a colacién, aunque no regula los AAIL es el articulo 163, cuyo
tenor es el siguiente:
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“Articulo 163. Otras formas de colaboracion econdmica.

Las sociedades cooperativas, ya sean de primer grado o de segundo o ul-
terior, podrdn contraer vinculos societarios o formar consorcios con otras per-
sonas fisicas o juridicas, a fin de facilitar o garantizar las actividades empre-
sariales que desarrollen para la consecucion de su objeto social. Asimismo, las
sociedades cooperativas podrdn adguirir la condicién de asociado en otra so-
ciedad cooperativa.

Los excedentes, beneficios o intereses obtenidos por las sociedades coope-
rativas por las participaciones o inversiones realizadas en los supuestos a que
se refiere el pdrrafo anterior, se destinardn al fondo de reserva obligatorio.

En las sociedades cooperativas especiales se operard de conformidad con
lo previsto en el articulo 69 de esta Ley.”

Como puede verse, estamos ante una norma ajena a los acuerdos in-
tercooperativos; y no lo decimos por razones indiciarias (no aparece se-
mejante expresion en la norma), sino de fondo (no se contempla la acti-
vidad cooperativizada por una cooperativa en otra, como consecuencia de
un acuerdo especial ad hoc).

De hecho, los dos primeros pdrrafos se limitan a reproducir literalmen-
te lo previsto, once afios antes, por la Ley 3/1987, General de Cooperati-
vas (en su art. 149), en cuyo horizonte normativo no figuraba la regula-
cién sobre los AAIL

En consecuencia, ninglin avance ha supuesto —en este punto— el ar-
ticulo 163 de la Ley extremefia de Cooperativas.

No obstante, hay que tener en cuenta una norma original de la LSCE,
a saber, la contenida en el nimero 5 del articulo 6 de esta Ley, que dice
asi: “Las operaciones realizadas entre sociedades cooperativas que formen
una de segundo o ulterior grado no tendrdn la consideracion de operacio-
nes con terceros’.

Es verdad que este precepto no menciona (ni exige) ia necesidad de un
(previo) acuerdo intercooperativo, pero parece que —en la practica- debe-
ria suscribirse un pacto andlogo al Al, médxime cuando puede producir los
efectos de dicha figura, a saber, una restriccién del dmbito desprotegido
de las operaciones con terceros (extracooperativas) y una correlativa ex-
tension de las operaciones cooperativizadas (aunque no se califiquen asi
expresamente}. Todo ello en base a un previo vinculo societario con la coo-
perativa supraprimaria compartido por las cooperativas de primer grado
integrantes de la misma.

Con lo que acabamos de decir ya hemos anticipado nuestra opinion,

a saber: a) que estamos ante una intercooperacion de caracter asociativo
indirecto; v b) que, aunque el legislador extremeiio sélo establece la con-
secuencia negatlva de ese supuesto (“las operaciones —intersocietarias—
no tendrdn la consideracién de operaciones con terceros™), hay que dedu-
cir —sin duda— la consecuencia positiva (se considerardn operaciones con

173



los propios socios). En efecto, el articulo 6.° es un precepto gue no se re-
fiere a las operaciones instrumentales, sino a los actos de desarrollo del
objeto social; es decir, a la actividad cooperativizada.

Ahora bien, la aparente simplicidad del precepto no debe ocultar la
necesidad de, al menos, aplicar algunos limites, o cautelas, a saber:

— Esas operaciones “horizontales” entre cooperativas socias de una de
segundo grado no deben dificultar la consecucién del objeto social de ésta,
ni sustituir a las operaciones “verticales” (obligatorias) de aquéllas con la
cooperativa de grado superior.

— Tampoco pueden convertir a una (o varias) de las cooperativas aso-
ciadas (las de primer grado} en competidoras de la cooperativa asociante
(la de segundo grado).

— Parece que seria conveniente una prevision (por somera que fue-
re) en los Estatutos de la cooperativa ultraprimaria.

— Ademis, deberia exigirse o, al menos, recomendarse una previa pues-
ta en conocimiento del consejo rector de dicha cooperativa de segundo
grado. Es decir, antes de iniciar esas operaciones habia que comunicarlo
al 6rgano administrador de la citada cooperativa supraestructural.

— Desde otro punto de vista, no cabe duda de que la “operatoria ho-
rizontal” es s6lo estrictamente intercooperativa, sin que pueda realizarse
con, o desde, otras entidades (no cooperativas), por el hecho de que las
mismas sean socias de la de segundo grado (art. 158.1).

Fuera de este caso, las cooperativas extremefias que pretendan con-
certar acuerdos de intercooperacion podran hacerlo al amparo de la legis-
lacidén cooperativa estatal (ex art. 149.3 de nuestra Carta Magna, como ya
sabemos).

5.1.4. Ley 5/1998, de 18 de diciembre, de Cooperativas de Galicia.

A) Ante todo, es obligado aludir a la relacion de los AAII con la fi-
gura del socio colaborador.

Considera la profesora ALFONsO SANCHEZ (2000) que esta norma “otor-
ga la categoria de socio colaborador a las cooperativas con las que se sus-
criba un acuerdo de colaboracién intercooperativa, pero no especificando
las circunstancias de éste”.

La afirmacién anterior debe ser matizada en los siguientes sentidos:

— La Ley gallega no “otorga” la condicion de socio colaborador, sino

que hace posible que se atribuya esta cualidad a las cooperativas concer-
tadas, siempre que los Estatutos lo establezcan (art. 29.2, en relacién con
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los pérrafos primero y segundo del nim. 1 del mismo precepto de la cita-
da Ley).

— Por otro lado, dicha norma legal advierte que esa posibilidad, de exis-
tencia de socios colaboradores ligados a un “acuerdo de colaboracion in-
tercooperativo”, estard sujeta a “las mismas condiciones establecidas en ¢l
nimero anterior” (art. 29.2, in fine, de la repetida disposicién autonémica).

Quiere esto decir que el acuerdo de colaboracién intercooperativo, st
pretende acogerse a la figura del socio colaborador, no podra reconocer
a las cooperativas concertadas la posibilidad de “realizar plenamente el
objeto social cooperativo™, sino que Gnicamente permitird a aquéllas “co-
laborar en su consecucion” (art. 29.1, parrafo primero, in fine).

Por otro lado, la norma gallega prohibe a los socios colaboradores
“desarrollar actividades cooperativizadas en competencia con las que des-
arrolle la sociedad cooperativa” a la que estén ligados (art. 29.3). Esto sig-
nifica que los acuerdos de colaboracién intercooperativa dificilmente po-
drén realizarse entre cooperativas del mismo sector y actividad (p. ej., dos
0 mds cooperativas agrarias que incluyan entre su objeto social la elabo-
racion de pienso para el ganado de sus socios, no podrian concertar aquel
tipo de acuerdos; andloga conclusién negativa habria que establecer res-
pecto a dos o més cooperativas de floricultura o de mariscadores, cuyas
respectivas actividades fueran coincidentes, al menos, parcialmente).

Por lo demas, parece claro que la Ley gallega se ha inspirado (aunque
sOlo parcialmente) en la norma foral cooperativa de Navarra y de ahf que
—al igual que €ésta— para evitar consecuencias fiscales desfavorables (si se
considerase como terceros a las cooperativas concertadas) haya abierto la
puerta a la posibilidad de configurar como socios colaboradores a tales
cooperativas, ligadas en virtud de un acuerdo intercooperativo.

Ahora bien, pese a que no existe en la Ley de Galicia una regulacién
completa de los “acuerdos de colaboracién intercooperativos”, la men-
cion de los mismos en el articulo 29 nos obliga a plantearnos los restan-
tes problemas que venimos abordando en las otras Leyes Autonémicas.

B) En cuanto al drgano competente para decidir que una cooperativa
se vincule con otras mediante el tipo de acuerdos que estamos analizan-
do, una vez més no existe la deseable claridad en la regulacién legal.

En efecto, por un lado, el articulo 131, titulado “Formas de colabora-
cidn econdmica”, no menciona tales acuerdos. Y ademas el ndmero 1 de este
precepto regula “vinculos societarios”, o que no es el caso de los AAIL

Por otro lado, la Asamblea general ostenta competencia “exclusiva”
para decidir, no sélo la constitucidon de cooperativas de segundo grado,
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sino también “de otras formas de participacién econdémica, asi como la
adhesion y separacién de las mismas” [art. 31.1, apartado i)}.

En consecuencia, al amparo de este Gltimo precepto v teniendo en
cuenta ademds que los administradores (Consejo Rector) ostentan una vis
atractiva competencial (art. 41.1, primer pérrafo, in fine), podria estable-
cerse la siguiente distincién —no poco paraddjica— relativa a los acuerdos
de colaboracidn intercooperativos:

— Por un lado, aquétlos en cuya virtud las cooperativas colaboran fun-
cionalmente, cumpliendo de modo directo y pleno el objeto social, aunque
no tengan participaciones financieras entre ellas (es decir, no participen
en el capital social de las demds). En este caso —de médxima intensidad
operativa—, ¢l Al podréd concertarse al amparo de acuerdos de los respec-
tivos consejos rectores. Naturalmente, si se pretende ademas que las coo-
perativas concertadas sean “socios colaboradores” de las demds, ello re-
querira una previa regulacion estatutaria de esta posibilidad (para la que,
obviamente, sélo es competente la Asamblea general). Pero una cosa es
esta regulacion y otra muy distinta el nacimiento, contenido, duracién y
consecuencias del Al, para lo cual son competentes los rectores.

— Por otro lado, estarian aquellos acuerdos de colaboracién intercoo-
perativa en los que las cooperativas implicadas sélo colaboran (indirecta-
mente) en la consecucién del objeto social (pero sin cumplirio), aunque
ademads participan en el capital social de las demas. En este caso —de me-
nor implicacion operativa- parece indudable que serd necesario un pro-
nunciamiento favorable y expreso de la Asamblea general {art. 31.1.i)];
sin perjuicio de gue esta decisidn no tenga que ser exhaustiva, aungque

;

si debe contener los elementos bdsicos del acuerdo intercooperativo.

C) Ambito. Al no regular expresamente la Ley gallega los AAII ha-
brd que estar a lo dispuesto en el articulo segundo de dicha norma sobre
“ambito de aplicacién” de la misma, a saber:

“Articulo 2. Ambito de aplicacién.

Esta Ley autonémica se aplicard a todas las entidades cooperativas con
domicilio social en la Comunidad Autonoma de Galicia que realicen su acti-
vidad cooperativizada dentro de su dmbito territorial. Todo ello sin perjuicio
de que establezcan relaciones juridicas con terceros o realicen actividades de
cardcter instrumental, personales, accesorias o complementarias a su objeto
social, estableciendo sucursales fuera de dicho territorio.”

En consecuencia, respetando lo que dispone el precepto anteriormen-

te reproducido, valen las consideraciones realizadas sobre el ambito terri-
torial de los acuerdos intercooperativos en el caso de Navarra.
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D) Duracién. También ahora pueden darse por reproducidas las con-
sideraciones vertidas al analizar la legislacién navarra.

E) Forma. No cabe duda de que el acuerdo que el legislador gallego
denomina “de colaboracién intercooperativo” debe ser formalizado por
escrito (art. 29.2 de la Ley Cooperativa de Galicia, en relacién con el
1.280 del Cédigo Civil).

Pero de nuevo hay que deplorar que no se exija la escritura publica;
y por ello debemos insistir, una vez mads, en la conveniencia de que las
cooperativas gallegas que pretendan concertar los acuerdos que nos ocu-
pan, acudan al notario, antes incluso de tener concluido todo el negocio
juridico intercooperativo, en beneficio de la imparcialidad y la seguridad
juridica.

F) Destino de los resultados. En este punto, el legislador gallego con-
tiene una regulacion especialmente perturbadora, dadas las contradiccio-
nes existentes entre el articulo 8°3 y el 66.3, parrafo primero. En efecto,
¢l primer precepto dispone:

“Articulo 8.°3. Operaciones con terceros.

3. Los beneficios obrenidos de rales operaciones se imputardn como mi-
nimo en un 50% al Fondo de Reserva Obligatorio, destindndose el resto con
arreglo a prevision estatutaria o, en su defecto, segtin acuerde la asamblea ge-
neral...”

Por su parte, el articulo 66.3, en total contradiccién con el anterior, es-
tablece:

“Articulo 66.3.  Determinacion del resultado del ejercicio.

3. Los beneficios obtenidos de las operaciones cooperativizadas realiza-
das con terceros no socios se destinardn al Fondo de Reserva Obligatorio y
figurardn en la contabilidad por separado.

Los beneficios procedentes de plusvalias en la enajenacion de los elemen-
tos del active inmovilizado o los obtenidos de otras fuentes ajenas a los fines
especificos de la cooperativa, asi come los derivados de inversiones o partici-
paciones en sociedades de naturaleza no cooperativa, se destinardn en un 50%
como minimo al Fondo de Reserva Obligatorio y al menos en un 25% a la
dotacion de capital social debidamente acreditado a cada socio en funcion de
su participacion en las actividades cooperativizadas.”

Frente a esta antinomia juridica creemos que debe prevalecer la nor-
ma del articulo 8.°3 por las siguientes razones:
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a) Resulta mds ajustada al tercer principio cooperativo de la ACI:
“participacién econémica de los socios”.

b} El articulo 8.° es el precepto que especificamente regula las ope-
raciones con terceros, mientras que el 66 se ocupa de algo méas general
(“determinacién del resultado del ejercicio”), respecto de lo cual la ope-
ratoria con no socios es algo muy parcial y limitado.

¢) Lasolucién del articulo 8.°3 es acorde con la de la Ley estatal de
Cooperativas (art. 58.2, en relacién con el 57.3, parrafo inicial). Y ya sabe-
mos que esta norma constituye el Derecho Cooperativo aplicable suple-
toriamente en todas las Comunidades Auténomas (art. 149.3 de la Cons-
titucion).

5.1.5. Ley 91998, de 22 de diciembre, de Cooperativas de Aragon,

El precepto basico sobre los AAII en la Ley de Cooperativas de Ara-
gon (LCA) es el articulo 91, a cuyo tenor:

“Articulo 91.  Consorcios, grupos cooperativos, asociaciones y acuerdos
intercooperativos.

Fara la mejor realizacion de fines concretos y determinados, de manera
temporal o duradera, las cooperativas podrdn constituir sociedades y asocia-
ciones, grupos cooperativos y consorcios, suscribir con otras acuerdos interco-
operativos, asociarse con otras personas, naturales o juridicas, y poseer parti-
cipaciones en ellas.

En virtud de los acuerdos intercooperativos que puedan suscribirse, la coo-
perativa y sus snciog podrin realizar operaciones de suministro, entregas de
productos o servicios a la otra cooperativa firmante del acuerdo, teniendo ra-
les hechos la misma consideracion que las operaciones cooperativizadas efec-
tuadas con los propios socios.”

Como puede verse, persiste el modelo legislativo navarro (sin mds que
sustituir la preposicién que pretende indicar el destinatario de las opera-
ciones de “suministro, entregas de productos o servicios”; concretamente,
el legislador aragonés refiere y dirige tales actividades “a la otra coope-
rativa firmante del acuerdo”, en lugar de decir que se realizardn “en la
otra Cooperativa...”).

Aplicando la sistemética expositiva que hemos adoptado al analizar
otras leyes, resulta lo siguiente:

A) Socios colaboradores. El legislador aragonés no ha relacionado

los AAII con la figura de los socios colaboradores, pese a haber regula-
do estos tltimos en el ndmero 3 del articulo 18. Ademas, esta regulacion
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demuestra que, en el dmbito legislativo aragonés, el socio colaborador es
un mero financiador o aportante de capital a la cooperativa. Por lo tanto
queda fuera de la autonomia de la voluntad -y seria nulo el intento so-
bre- la posibilidad de convertir a las cooperativas concertadas en un Al
en socias colaboradoras entre si.

B) Organo competente. Cabe entender que, salvo que los Estatu-
tos atribuyan esta competencia a la Asamblea General [al amparo del
art. 27.1.k)], la decisién de concertar un acuerdo intercooperativo, asi como
el disefio del mismo, corresponde adoptarlos al Consejo Rector; y ello, aun
cuando los Estatutos no configuren esta competencia expresamente como
de cardcter exclusivo. (En efecto, el art. 37 de la LCA dispone que:

“El Consejo Rector es el drgano de representacion, gobierno y gestién de
la sociedad cooperativa, con sujecion a la politica fijada por la Asamblea ge-
neral. Los Estatutos podrdn determinar las competencias que, con cardcter ex-
clusivo, correspondan al Consejo Rector”.)

Ahora bien, una lectura apresurada del apartado h) del articulo 27.1
podria llevar a la errénea conclusién contraria. Dicho precepto establece:

“Articuio 27.1. Competencias.

La Asamblea general puede debarir sobre cualquier asunto de interés de
la cooperativa, pero sélo podrd decidir sobre cualquier materia incluida en el
orden del dia que no sea de competencia exclusiva de otro drgano social. En
todo caso, su acuerdo serd necesario en las sigulentes ocasiones:

h) Constitucion de cooperativas de segundo o ulterior grado, consorcios
v entidades similares, asf como la adhesion y separacién de las mismas...”

Una interpretacién precipitada de este texto normativo llevaria a la
conclusiéon de que los acuerdos intercooperativos deben pasar siempre por
la Asamblea General. Semejante tesis debe rechazarse absolutamente, dado
que dicho apartado sélo se refiere a entes personificados (cooperativas de
segundo o ulterior grado y entidades similares) y a una figura (los “con-
sorcios”) tan repetida en muchas leyes cooperativas como huérfana de re-
gulacién v, por ello, de imprecisos perfiles. Ahora bien, segtin el tnico autor
que creemos se ha acercado a la figura del consorcio cooperativo (EMBID
IrUJO, 1998), se trata de una “férmula societaria de impronta mutualista
que se configura con la finalidad de potenciar la actividad de sus miem-
bros, concepto en el que cabe la Agrupacién de Interés Econémico regu-
lada por la Ley 12/1991, de 29 de abril”.

En conclusion, parece claro que el legislador aragonés —con muy buen
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criterio- no ha igualado los requisitos necesarios para concertar un Al
(bastando acuerdo de los Consejos rectores) con las exigencias imprescin-
dibles para que una cooperativa participe en la creacién de nuevas perso-
nas juridicas o se adhiera o separe de las mismas [lo que requiere acuer-
do asambleario, segun el art. 27.1.h)].

C) Ambito. Al no regular la Ley aragonesa 9/1998 nada especial so-
bre el alcance territorial de los acuerdos intercooperativos que quedarin
sometidos a la misma, es de aplicacidén el articulo 1.° segiin el cual:

“Articulo 1. Objeto y dmbito de aplicacion.

La presente Ley tiene por objeto regular y fomentar las asociaciones coo-
perativas qute se constituyan y desarrollen sus actividades dentro del territorio
aragonés, sin perjuicio de que, para completar y mejorar sus fines, puedan reali-
zar actividades instrumentales y tener relaciones con terceros fuera de Aragdn.”

En consecuencia, cabe traer aqui, mutatis mutandis, las consideracio-
nes formuladas sobre el dmbito espacial de los AAII en las Leyes autoné-
micas de Navarra y Galicia.

D) Duracion. Andlogamente a lo que ocurria respecto al problema an-
terior, tampoco existe una regulacién legal aragonesa sobre la duracién de
los acuerdos intercooperativos. Por ello, también cabe dar por reproduci-
das, agui y ahora, las reflexiones expuestas al analizar la Ley Foral navarra.

E) Forma. Al igual que en las otras leyes, no cabe duda de la nece-
sidad de documentar por escrito los AAII (art. 91, parrafo segundo, de la
LCA, en relacién con el art. 1.280 del Cédigo Civil).

Y, asimismo, como sucedia con las demds leyes —excepto la catalana-—,
no es obligatoria la escritura piblica. Por lo tanto, de nuevo debemos
deplorar esa deficiencia y recomendar la forma de instrumentacion nota-
rial de los acuerdos intercooperativos, por las mismas razones que hemos
expuesto al analizar la vertiente formal de dichos pactos, a la luz de otras
leyes autonémicas.

F) Destino de los resultados producidos por los acuerdos intercoo-
perativos. Dado que las operaciones de suministros, entregas o servicios
entre las cooperativas concertadas tienen la misma consideracién que la
actividad cooperativizada, realizada con los propios socios (art. 91, in fine),
es claro que los resultados econdémicos de estas operaciones seguirdn el
régimen general, a saber: una vez deducidos los impuestos, y —en su caso—
compensadas las pérdidas, los excedentes netos del ejercicio se destina-
rdn en un 30 por 100 al menos a dotar los fondos obligatorios y el resto
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se podrd aplicar al fondo de reserva voluntario o a retornos cooperativos
(art. 58.1 y 2 de la LCA).

51.6. Ley 4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad
de Madrid.

El precepto clave es el apartado b) del nimero 1 del articulo 129 de
esta norma legal (en adelante, también la LCCM), que dice asi:

“l.  Las sociedades reguladas en la presente Ley podrdn contraer otros
vinculos intercooperativos bajo cualquiera de las modalidades siguientes:

b) Conciertos intercooperativos para facilitar, garantizar o desarrollar los
respectivos objetos sociales. En virtud de estos conciertos, una Cooperativa y
sus socios podrdn recibir o realizar operaciones de suministro o entregas de
productos, bienes o servicios en las otras Cooperativas firmantes del acuerdo.
Tales operaciones tendrdn, a todos los efectos, la misma consideracion que la
actividad cooperativizada con los propios socios.”

Como puede verse, el precepto parece de superior calidad técnico-
juridica que el equivalente (art. 79.3) de la Ley estatal, por las siguientes
razones:

1) Se concreta de modo amplio (“facilitar, garantizar o desarrollar
los respectivos objetos sociales”) la finalidad de los que denomina “con-
ciertos intercooperativos” (CCII), recogiendo una tradicién procedente
del Reglamento de 1971.

2.} Se describe de modo bifocal o dualista la operatoria que gene-
ran los CCII (puesto que la cooperativa y sus socios podran “recibir” de,
y no s6lo “realizar en”, las “otras cooperativas firmantes del acuerdo” ope-
raciones “de suministro o entregas de productos, bienes o servicios”). Se
supera asi la visién operativa parcial por unidireccional —existente en la
Ley estatal y en casi todas las autonémicas—, segin la cual, en virtud de
esos acuerdos, una cooperativa puede realizar esas operaciones, pero no
también recibirlas (es decir, cabe suministrar o entregar, pero no -a la vez—
ser destinataria de los bienes o servicios gestionados cooperativamente en
la otra sociedad).

3.") No se impone la afectacion integra de los resultados de los con-
ciertos al Fondo de Reserva Obligatorio.

Aplicando a la LCCM la sistematica que venimos siguiendo para ana-
lizar los acuerdos (o conciertos) intercooperativos, resulta lo siguiente:
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A) Socios colaboradores. En la Ley cooperativa madrilefia no existe
esta figura, sino una paralela, denominada —deliberadamente— “colabora-
dores” (pero no “socios colaboradores™). Es aplicable a personas fisicas o
juridicas que no pueden realizar plenamente la actividad cooperativizada
(aunque sf “colaboran en la consecucion del objeto social™); todo ello se-
gun el articulo 28.1.

Ademids, “no pueden tener a la vez la condicién de socios”, aunque si
ostentardn derechos y obligaciones de disefio estatutario y, subsidiariamen-
te, paccionado “entre las partes” (art. 28.2).

Estamos, pues, ante un mecanismo subjetivo hibrido, en el que coexis-
ten elementos un tanto restrictivos (los del ntim. 1 del art. 28), junto a
componentes potencialmente eldsticos o expansivos (en el nim. 2 del mis-
mo precepto).

No obstante, dada la equiparacion con la actividad de socios que pro-
ducen los CCII [segtin el art. 129.1.b) de la Ley madrilefia], creemos que
seria contrario a la misma calificar (v considerar) como “colaboradores”
-en el sentido del art. 28— a las cooperativas concertadas respecto a otra
que suministra o recibe de aquéllas (v de sus socios) bienes o servicios.
Por otro lado, dada la amplitud y suficiencia del régimen legal de los CCII
desde el punto de vista operativo, no se aprecia ni la necesidad, ni la con-
veniencia, de mezclar en estos conciertos la problemadtica figura de los
“colaboradores” (tal como los ha disefiado la Ley madrileiia de Coope-
rativas).

B) Organo competente. En la LCCM los conciertos cooperativos pue-
den ser preparados, disefiados y culminados por los Consejos rectores, sal-
vo que ios Estatutos hayan encomendado tales funciones a las Asambleas
Generales [art. 29.3.1)].

En efecto, por un lado, en ese precepto no se mencionan los CCII y
—sobre todo—, por otro lado, en el articulo 39.1 se establece que el Con-
sejo Rector “ejercerd todas las funciones que no estén expresamente atri-
buidas por la Ley o por los Estatutos sociales a otros organos sociales”.

C) Ambito. El precepto clave es el articulo 2, a cuyo tenor:

“Articulo 2. Ambito.

La presente Ley se aplicard a las Cooperativas que desarrollen su activi-
dad cooperativizada con sus socios en el territorio de la Comunidad de Ma-
drid, sin perjuicio de la actividad con terceros o la instrumental o personal
accesoria que puedan realizar fuera de dicho territorio.”

Por {o tanto, cabe dar por reproducidas las consideraciones realizadas
mas atras sobre las Leyes autonémicas antes examinadas.
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D) Duracién. Ante el silencio del articulo 129.1.b), sobre el pardme-
tro temporal de los CCII, también ahora cabe remitirse a lo dicho més
atrés. Solo afiadiremos que la Ley madrilefia contiene (en su art. 96) una
normativa sobre la reactivacion de superior calidad técnica a la que, po-
cos meses después (en julio del mismo afio 1999), mostraria la Ley estatal.

E) Forma. Siguiendo, en este punto, la via legislativa habitual (sal-
vo en el caso cataldn), la LCCM no exige escritura piblica para formali-
zar los conciertos intercooperativos. Por ello, una vez mds, y buscando la
seguridad juridica preventiva, creemos que debe postularse la interven-
cidén notarial mediante escritura, aconsejando en tal sentido a las coope-
rativas.

F) Destino de los resultados. Si las operaciones resultantes de los
CCII se consideraran “a todos los efectos... actividad cooperativizada”
[art. 129.1.b), in fine], no debe caber duda de que producirén “resuitados
ordinarios cooperativos” {art. 59.2) que, por su propia naturaleza, son “dis-
ponibles”, esto es: repartibles. Ello segiin el articulo 60.2, que deberia de-
cir “una vez dotadas las reservas”, pues ante todo hay que detraer los
porcentajes legales previstos tanto para la “reserva de promocién y edu-
cacién” como para la “reserva obligatoria” [véase el apartado a) del pro-
pio art. 60, nim. 2, de la LCCM].

5.1.7. Ley 2/1999, de 31 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

L.a materia que nos ocupa es objeto de regulacién parcial, limitada y
bastante restrictiva (en el doble sentido que veremos) por la mencionada
Ley (en adelante, también la LCCAA).

Los preceptos que deben tenerse en cuenta como punto de partida son
los dos siguientes:

— Por un lado, el articulo 160, que dispone:

“Articulo 160. Otras formas de vinculacion.

1. Las sociedades cooperativas, previo acuerdo de la Asamblea General,
podrdn establecer conciertos, formar consorcios y contraer vinculos societarios,
sin desvirtuar su especifico objeto social, con otras personas o entidades, a fin
de facilitar o garantizar el mejor desarrollo de sus actividades empresariales.

2. Para la adopeién del referido acuerdo asambleario, se estard a lo dis-
puesto en el articulo 54.

3. Las sociedades cooperativas podrin adquirir la condicion de asocia-
do en otra entidad cooperativa.”

183



— Por otro lado, dentro de la regulacidn de las cooperativas agrarias,
el numero 6 del articulo 152, que dice:

“Articulo 152.  Objeto.

6. Se asimilardn a operaciones con socios las que realice una coopera-
tiva agraria con otra, siempre que tengan por objeto productos que las enti-
dades comercialicen ¢ transformen con habitualidad.”

Como consecuencia de este régimen juridico, pueden establecerse las
siguientes conclusiones:

1M La LCCAA no dedica un precepto a regular los acuerdos inter-
cooperativos con cardcter amplio y general; es decir, como un mecanismo
abierto que se ofrece a cooperativas de toda clase y grado.

2.") Como consecuencia de la normativa que hemos citado, sélo cabe
concertar acuerdos intercooperativos stricto sensu entre cooperativas agra-
rias, por lo tanto, de primer grado [vid. el art. 119.2 ¢), en relacién con la
ribrica del capitulo IV —del titulo II-, donde se regulan las cooperativas
del sector agrario].

3.*) Mids adn, esa actividad de intercooperacién no sélo se constrifie
al sector agrario, sino que ademds debe limitarse a un trifico operativo
muy concreto; “productos que las entidades comercialicen o transformen
con habitualidad” ~como dice la frase final del art. 152.6-. Por lo tanto, ni
una cooperativa agraria de produccién, ni una de saneamiento de terre-
nos |art. 152.2, apartados a) y ¢), en su primera parte, respectivamente],
podrén realizar acuerdos intercooperativos. Esta restriccidén no aparece jus-
tificada en la parte expositiva de la Ley y, desde luego, no merece un jui-
cio benévolo, pues priva a los dos grupos antes citados de cooperativas
agrarias, de colaborar mediante AAIL Que éstos puedan ser menos fre-
cuentes entre determinados subtipos de cooperativas 1o es razon para pro-
hibirlos (o, mejor dicho, para cerrar el paso a su equiparacién con las ope-
raciones con socios).

4.} Lo anterior no significa que las cooperativas de otras clases y gra-
dos no puedan contraer —entre si— vinculos de colaboracién (pues ello su-
pondria conculcar tanto el Cédigo Civil como los articulos correspon-
dientes de la LCCAA, en lo relativo a la plena capacidad juridica de las
cooperativas andaluzas vélidamente constituidas).

Pero lo que no cabe es que esos otros vinculos de colaboracién gene-
ren los efectos propios y tipicos de los AAIL a saber: consideracién legal
de las operaciones intercooperativas como actividad cooperativizada a to-
dos los efectos legales (tanto respecto al sistema de distribucion de resul-
tados como en lo concerniente al régimen fiscal); posibilidad de que los
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socios de una cooperativa concertada operen —con los mismos efectos— en
la(s) otra(s), sin ser considerados como “terceros”; suficiencia del acuerdo
mtercooperativo para regular el alcance y el contenido total de ese vincu-
lo (sin necesidad de constituir una persona juridica), etc.

5.) En cuanto a los simples “conciertos” (aludidos, sin adjetivar en
el nim. 1 del art. 160), no son sin duda los de tipo, precisamente, “inter-
cooperativo”. No sélo porque carecen de esta calificacion legal, sino, sobre
todo, porque se trata de una “forma de vinculaciéon” concertada “con otras
personas o entidades” (art. 160.1, ribrica e inciso final); es decir, no en-
tre cooperativas. A mayor abundamiento, la prohibicién —aplicable a esos
conciertos— de que se realicen “‘sin desvirtuar su especifico objeto social”
(art. 160.1) demuestra que no estamos ante acuerdos intercooperativos,
puesto que éstos —como sabemos- van dirigidos, precisamente, a desarro-
llar los respectivos objetos sociales (por lo que aquella cautela o adver-
tencia carece de sentido tratindose de AAII).

[En cuanto a la expresién legal “con otras personas o entidades”, que
antes hemos destacado, creemos que ¢l adjetivo “otras” se refiere tanto a
personas fisicas como a personas juridicas, pero de caricter no coopera-
tivo, por las siguientes razones: gramaticales; sistemdticas; de filosofia de
la LCCAA (dada la pervivencia en el texto legal andaluz de las “Coope-
rativas de integracion” —art. 159- como forma societaria de censo social
complejo o heterogéneo), y derivadas de la propia parte expositiva de di-
cha Ley, donde se “resalta” la creacion de la cooperativa de integracion,
concebida como entidad “en la que coexisten cooperativas y entidades de
cualquier otra naturaleza”. Es decir, que con las entidades de cardcter no
cooperativo se pueden contraer dos tipos de vinculos asociativos: los so-
cietarios de cooperacién (“Cooperativas de integracion™) y los societarios
extracooperativos (sociedades civiles o mercantiles). Pero en la LCCAA
los “conciertos” —salvo en ¢l caso de las cooperativas agrarias del art. 156.6—
son de 4mbito extracooperativo (es decir, se pactan con otras entidades
ajenas al sistema cooperativista).

Refiriéndonos, pues, a los tnicos AAII (o “conciertos intercooperati-
vos”) regulados —oblicuamente y sin designarlos asi- en la LCCAA (los
del sector agrario: art. 152.6), podemos dar por reproducidas las conside-
raciones realizadas ante otras leyes, con los siguientes matices:

A) Socio colaborador. No es aplicable a las cooperativas agrarias que
intcrcooperan (pues el art. 152.6 tiene un contenido y finalidad mucho
mas amplios que los propios del socio colaborador del art. 34); aparte de
que aquella intercooperacidén no convierte en socios —de ninguna clase—
a las cooperativas actoras.
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B) Organo competente. El acuerdo de intercooperacién agrario no pa-
rece exigir intervencién de las asambleas generales, salvo que los Estatu-
tos lo establezcan, puesto que no aparece mencionado en el articulo 48 de
la Ley de Cooperativas andaluza; y, ademds, por la “vis atractiva competen-
cial” reconocida legalmente al Consejo Rector (art. 57.1, parrafo tercero).

C) Ambito. El precepto clave es el articulo 1.°, a cuyo tenor:

“Articulo 1. Ambito de aplicacion.

Son andaluzas y quedan sujetas a las disposiciones de la presente Ley las
sociedades cooperarivas que desarrollen principalmente su actividad societaria
en Andalucia. Las sociedades cooperativas andaluzas, con arreglo a lo esta-
blecido en esta Ley, podrdn entablar relaciones con terceros y realizar activi-
dades de cardcter instrumental fuera del territorio andaluz.”

Por lo tanto, en principio, vale lo dicho respecto a otras Leyes auto-
ndmicas —con andloga clausula territorial—, mutatis mutandis.

Ahora bien, a la vista de aquel precepto, surgen dos posibles interpre-
tacionies antitéticas:

c.l. No caben acuerdos intercooperativos agrarios de caricter extra-
territorial (es decir, ultraandaluces), porque esa operatoria no es “socie-
taria” y, por lo tanto, no podria acogerse a la excepcidn de que seria “acti-
vidad societaria accesoria o subordinada” (concepto deducible, a sensu
contrario, del citado art. 1.°).

¢.2. 5i caben acuerdos intercooperativos agrarios parcialmente extra-
territoriales, al amparo del articulo 2.°A) de la Ley estatal 27/1999, que
no habla de actividad “societaria”, sino “cooperativizada”. Naturalmente, ¢l
concierto tendrd que desarrollarse principalmente entre cooperativas an-
daluzas y sélo de manera complementaria y accesoria fuera de Andalucia
y ademds con cooperativas agrarias cuya Ley personal (la de la Comuni-
dad Auténoma de su domicilio social —sea o no limitrofe-) también per-
mita tales conciertos.

Otro argumento a favor de esta segunda interpretacién —que nos pa-
rece mejor fundada y por ello mas defendible— es el siguiente: no cabe
duda de que actividad cooperativizada es la de tipo econdmico relaciona-
da preferentemente con los propios socios activos o plenos (cooperado-
res) de la cooperativa [arts. 2.°1; 12.8, 35.1; 37 b); 38 a) y g); 78.3; 88.2;
94.1 b), etc.]. En este sentido, la “actividad societaria” no se refiere a los
actos de la sociedad sin contenido econdémico directo (p. ¢j., reuniones de
los érganos sociales; actos formativos o lidicos con socios), sino a la acti-
vidad propia de la cooperativa con, y en favor de, sus socios; es decir, a
la actividad cooperativizada.
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D) Duracion. Tampoco en la LCCAA existe una regulacion especial
sobre esta materia; por lo tanto, nos remitimos a lo dicho respecto a otras
leyes autonémicas, teniendo en cuenta que si se contempla la reactivacién
de la cooperativa disuelta (art. 112).

E) Forma. Nada se dice sobre la forma de los vinculos de intercoo-
peracidn agraria; mas aiin, el texto del articulo 152.6 parece aludir a una
situacion factica (ni siquiera se alude a “convenios 0 acuerdos suscritos™
directamente se habla de “operaciones... que realice una cooperativa agra-
ria con otra™). Pero esa apariencia (y deficiencia) del citado precepto no
debe inducirnos a engafio: una cooperativa agraria no puede, de buenas
a primeras, comenzar a operar, en desarrollo de su objeto social, con otra
de su clase y sector; es necesario un convenio previo que legitime esa ope-
ratoria y regule —por escuetamente que sea- los respectivos derechos y
obligaciones resultantes y las circunstancias de lugar, tiempo y modo en
que se producird esa expansion de la actividad cooperativizada. Entre otras
razones porque estdn en juego los derechos y obligaciones de los socios
de cada cooperativa y hasta la propia finalidad social de las mismas.

Por lo tanto, es necesario que ese acuerdo operativo sectorial quede
plasmado en un documento escrito, preferiblemente notarial, por las razo-
nes ya dichas.

F) Destino de los resultados. Dado que las entregas de productos en-
tre cooperativas agrarias “se asimilardn a operaciones con socios” (art. 152.6),
no cabe duda de que son “resultados cooperativos” (art. 88.2) o “exceden-
tes” [art. 88.1 a)]. Por lo tanto, no se veran penalizados (como ocurre en
la Ley estatal) con un destino y acantonamiento obligatorio en el Fondo
de Reserva Obligatorio, pudiendo —por el contrario— generar retornos o
reservas voluntarias repartibles (art. 84.1).

5.2. Leyes autonémicas posteriores a la normativa estatal.

521, La Ley 1/2000, de 29 de junio, de modificacidn de la Ley de
Cooperativas de Fuskadi, incorpora a la Ley 4/1993, de 24 de junio, un ar-
ticulo 134 bis, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 134 bis (sic, sin ribrica).

Las cooperativas podrdan suscribir con otras acuerdos intercooperativos
en orden al cumplimiento de sus objetos sociales. En virud de los mismos, la
cooperativa y sus socios podrdn realizar operaciones de suministro, entregas
de productos o servicios en las ofras cooperativas firmantes del acuerdo, te-
niendo tales hechos la misma consideracién que las operaciones cooperativi-
zadas con los propios socios.”
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Este precepto estd directamente inspirado en el articulo 79.3 de la Ley
estatal, pero con dos diferencias de muy distinto calado:

A) Por un lado, en vez del singular (Ley del Estado) se utiliza el plu-
ral para referirse a las “otras cooperativas firmantes del acuerdo interco-
operativo”. Con ello, se trata de resaltar el posible cardcter multilateral
(y no sélo bilateral) de tal tipo de acuerdos {que ya se podria deducir del
parrafo inicial de ese mismo precepto).

B) Por otro lado -y esto es lo mas relevante—, no se obliga (al revés
de lo que ocurre en la norma estatal) a llevar los resultados de esa ope-
ratoria intercooperativa al Fondo de Reserva QObligatorio.

En este sentido, el legislador vasco ha sido coherente y no ha quitado
con una mano lo que antes habia dado con la otra a las cooperativas que
cooperan entre si.

Dicho lo anterior, ninguna especialidad ofrece la regulacién de Euska-
di, por lo que son trasladadas aqui mutatis mutandis las consideraciones
que venimos haciendo al glosar otras leyes autondmicas con anélogo con-
tenido normativo (p. €j., como las de Aragén y Madrid).

5.2.2. Ley 42001, de 2 de julio, de Cooperativas de La Rioja.

El precepto clave de esta norma (en adelante, también LCLR), es el
articulo 131.1, en su pdrrafo primero, y en el apartado c¢), cuyo respecti-
vO tenor es el siguiente:

“Articulo 131, Otras formas de colaboracion econémica.
1. Las sociedades reguladas en la presente Ley podran contraer otros
vinculos intercooperativos bajo cualquiera de las modalidades siguientes:

¢}  Acuerdos intercooperativos en orden al cumplimiento de sus objetos
sociales.

En virtud de los mismos, la cooperativa y sus socios podrin realizar ope-
raciones de suminisiro, entrega de productos o servicios en la otra cooperati-
va firmante del acuerdo, teniendo tales hechos la misma consideracion que las
operaciones cooperativizadas con los propios socios. Los resultados de estas
operaciones se imputardn en su totalidad al fondo de reserva obligatorio de
la cooperativa. ’

2

A la vista de este precepto, que {salvo en su estructura formal, de ins-
piracién madrilefia) sigue, practicamente a la letra, lo dispuesto en el ar-
ticulo 79.3 de la Ley del Estado —en lugar de otros ejemplos normativos
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mas coherentes—, no cabe duda de que en la Comunidad riojana los AAII
pueden ser contraidos por cooperativas de cualquier clase o nivel.

Pasemos ahora a examinar los siguientes problemas que venimos ana-
lizando:

A) Socios colaboradores. Las cooperativas con las que se suscribe un
“acuerdo de colaboracién intercooperativo” podran ser socios colabora-
dores “en las mismas condiciones establecidas para esta clase de socios”
en el articulo 31 (tal como dice el parrafo segundo del ndm. 1 de este pre-
cepto legal). Es decir, se tratard de actos que, “sin realizar la actividad o
actividades principales de la cooperativa propias de su objeto social, con-
tribuyan a su consecucién” (art. 31.1, parrafo primero).

Por lo tanto, estamos ante la linea normativa que inauguré la Ley Fo-
ral de Cooperativas de Navarra y continuaron otras.

Surge, pues, la paradoja —ya conocida— de que cuando el AAII se aco-
ja al articulo 31, se considerard como actividad cooperativizada (es decir,
la propia de los socios ordinarios o cooperadores con la sociedad y de ésta
con aquéllos), una operatoria {(de los socios colaboradores) que no puede
consistir en realizar actos cooperativos.

Por 1o mismo, si el Al no se acoge a la figura de los socios colabo-
radores, las cooperativas concertadas si podran realizar los flujos de acti-
vidad propios del desarrollo del objeto social de la(s) otra(s) coopera-
tiva(s).

Es decir, cuando las sociedades concertadas convienen en ser “socios
colaboradores” ganan en derechos politicos (véase el art. 31.2), pero pier-
den en posibilidades de actuacién econémica (suministros, entregas, servi-
cios), aparte de que normalmente deben realizar aportaciones econémi-
cas (art. 31.2). Por el contrario, cuando no se acogen al status de “socio
colaborador” carecerian de todo derecho politico, pero en cambio podrdn
participar en el desarrollo del objeto social y no tendrdn que realizar apor-
tacion econdmica alguna al capital social.

B) Organo competente. No cabe duda de que la decisién de contraer
un Al constituye —para el legislador riojano- una decisién de participacion
en “‘otras formas de colaboracion economica”™ (art. 131.1, cuya ribrica es,
precisamente, esa). Ahora bien, tales decisiones quedan sometidas con ca-
racter exclusivo e indelegable a la Asamblea General [art. 31.2.h) y 3].
Por lo tanto, es indiscutible que el dicho legislador se ha alineado, sin titu-
beos, con aquellas otras leyes anteriores que —exageradamente, como he-
mos visto mds atrias— han decidido sustraer de la competencia rectora la
concertacion de un Al
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Ny

C) Ambito. El perimetro territorial de los AAII debe tener en cuen-
ta —si pretende circunscribirse a La Rioja— el articulo 2.° de esta Ley re-
gional, a cuyo tenor:

“Articulo 2. Ambito de aplicacion.

La presente Ley serd de aplicacion a todas las entidades cooperativas con
domicilio social en la Comunidad Auténoma de La Rioja que realicen prin-
cipalmente su actividad cooperativizada dentro de su dmbito territorial, sin
perjuicio de que, para completar y mejorar sus fines, puedan realizar activi-
dades instrumentales y tener relaciones con terceros fuera de La Rioja.”

Si el acuerdo intercooperativo pretende tener un dmbito extrarriojano,
pueden producirse una de estas dos situaciones:

a) Cuando la actividad intercooperativa (asimilada a la cooperativi-
zada) extrarriojana realizada con las otras cooperativas concertadas no
excede de (es decir, resulta inferior) la desarrollada con los propios so-
cios. En tal caso, ello no obsta a que las cooperativas con sede en La Rioja
continden sometidas a la LCCLR.

b} En cambio, cuando la actividad intercooperativa extrarriojana rea-
lizada con otras cooperativas sea superior a la desarrollada con los pro-
pios socios, en tal caso, hay que entender que el acuerdo intercooperativo
correspondiente —y por ende la actividad de la cooperativa y esta misma-
ha rebasado el marco de aplicacion de la Ley de La Rioja vy queda suje-
to a la Ley del Estado, al menos en aquellos casos en que no se trate de
una incidencia temporalmente muy acotada.

D) Duracion. Una vez mas el texto autondmico —en este caso de La
Rioja— no regula el parametro temporal de los AAII Por lo tanto, deben
darse por reproducidas las consideraciones anteriores, referidas a otras nor-
mas analogas.

Si cabe sefialar que estd regulada, en la referida Ley, la reactivacion
de la cooperativa (art. 95), lo cual posibilita la pervivencia del acuerdo
intercooperativo aun después de iniciada la disolucidn, si se cumplen los
demads requisitos legales.

E) Forma. No existe en la Ley riojana una norma que obligue ni a
inscribir los AAII en el Registro de Cooperativas de La Rioja (art. 18),
ni elevar a publico dichos acuerdos. En consecuencia, debemos reiterar la
critica ya formulada a propdsito de otras normas y aconsejar la formali-
zacion en escritura publica de los acuerdos intercooperativos para conse-
guir todas las ventajas y garantias que ello comporta.
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F) Destino de los resultados. Como ya hemos visto, ¢l precepto re-
gutador de los AAII [art. 131.1.c)] reproduce la norma de la Ley estatal
segln la cual “Los resultados de estas operaciones se imputardn en su tota-
lidad al fondo de reserva obligatorio de la cooperativa”.

Por lo tanto, hay que dar por reproducida la severa critica que en su
momento formulamos respecto a la Ley estatal de Cooperativas, en la que
se ha inspirado inequivocamente el legislador riojano.

5.23. La Ley 42002, de 11 de abril, de Cooperativas de la Comuni-
dad de Castilla y Leon, regula los acuerdos intercooperativos en un pre-
cepto completo (el art. 128), cuyo tenor literal es como sigue:

“Articulo 128.  Acuerdos intercooperativos.

Las cooperativas podrdn suscribir entre si acuerdos intercooperativos en
orden al cumplimiento de sus objetivos sociales. En virtud de los mismos, la
cooperativa y sus socios podrdn realizar operaciones de suministro, entregas
de productos o servicios con la cooperativa firmante del acuerdo, teniendo
tales hechos la misma consideracion que las operaciones cooperativizadas con
los propios socios.

Los resultados de estas operaciones se imputardn en su totalidad al Fon-
do de Reserva Obligatorio de la cooperativa.”

Como puede verse, esta norma copia casi literalmente la equivalente
de la Ley del Estado (art. 79.3). Con la particularidad de que, cuando quie-
re ser original (separdndose de su citado modelo normativo), yerra en un
doble sentido, a saber:

— Ante todo, es un error de técnica juridica referirse a los “objetivos
sociales” en lugar de a los “objetos sociales”.

— Por otro lado, la finalidad propia de acuerdos intercooperativos no
es realizar operaciones o servictos con la (otra) cooperativa firmante (en
no importa qué marco o dmbito de referencia), sino precisamente en esta
(otra) cooperativa. Piénsese que, tal como estd redactado el precepto, pa-
rece que dos cooperativas podrian concertarse para suministrar o prestar
servicios a otra u otras empresas (lo que es perfectamente licito}; pero
ello en modo alguno seria un auténtico acuerdo intercooperativo, en el
sentido querido y regulado por el legislador.

Es decir, dos (0 mds) cooperativas pueden decidir que van a realizar
operaciones de inversidn, compras o arrendamientos, teniendo ambas (o
todas ellas) un propdsito comin al celebrar tales contratos. También pue-
den actuar con terceros (como dijimos antes) o, incluso entre si, como com-
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pradoras y vendedoras, arrendadoras y arrendatarias, etc. Pero esto no son
acuerdos intercooperativos.

Lo caracteristico de estos acuerdos es que tales convenios van dirigi-
dos a desarrollar los respectivos objetos sociales mediante los actos y ser-
vicios propios y tipicos de una cooperativa (y de sus socios) realizados,
precisamente, en el marco y ambito operativo de la otra (u otras) coope-
rativa(s) concertada(s).

Por lo demds, la posicion del legislador castellano-leonés respecto a
los seis problemas que venimos analizando es la siguiente:

A) Socios colaboradores. La firma de un Al no convierte a la(s) coo-
perativa(s) concertadas en socia(s) colaboradora(s) de la otra sociedad,
rectius, no puede convertirlas en tal figura; son dos situaciones legalmen-
te incompatibles, pues en Castilla-Ledn los socios colaboradores “no po-
drdn realizar la actividad cooperativizada” (art. 26.1 de la Ley 4/2002, de
dicha Comunidad).

B) Organo competente para decidir los AAIL Salvo que el Al tenga
tal trascendencia que modifique de forma “sustancial la estructura econd-
mica, organizativa o funcional de la cooperativa” [(art. 31.2 e) de dicha
Ley] o que los Estatutos atribuyan esa competencia a la Asamblea Gene-
ral [apartado j) del mismo precepto], no serd dicho drgano el competen-
te para contraer AAII sino el Consejo Rector (art. 40.1 y 2).

Esta es, sin duda, la interpretacién mas lgica y més segura, pese al
desafortunado tenor del articulo 31.1 de dicha norma legal, a saber:

“Articulo 31.1.  Competencia.
Todos los asuntos propios de la cooperativa podran ser objeto de debate
v acuerdo de la Asamblea General

2

Y ello por varias razones: 1.*) porque la Ley castellano-leonesa —en
aquel punto- se ha separado expresamente de la Ley estatal; 2.*) porque
dicho articulo 31.1 no supone una reserva competencial concreta en favor
de la Asamblea; 3.*) porque una cosa es “acordar” ab initio algo y otra la
necesidad de ratificar siempre lo que otro 6rgano pueda decidir directa-
mente; vy 4.%) por el claro tenor del articulo 40.2, que dice:

“Articulo 40.2. Naturaleza, competencia y representacion.

Corresponden al Consejo Rector cuantas facultades no esién reservadas
por la Ley o por los Estatutos a otros érganos sociales...”
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C) Ambito. Ante todo, hay que recordar el articulo 2, parrafo segun-
do, de la Ley castellano-leonesa, que dispone: “La presente Ley serd de
aplicacion a todas las sociedades cooperativas que desarrollen con cardc-
ter principal su actividad intrasocietaria dentro del territorio de la Comu-
nidad Auténoma de Castilla y Leon, sin perjuicio de que las relaciones
con terceros o actividades instrumentales derivadas de la especificidad de
su objeto social se realicen fuera de Ia misma”.

Esto supuesto cabe remitirse a lo dicho a propésito de la Ley Foral
de Navarra y a las de Aragén y Madrid.

D) Duracién de los AAIL También ahora cabe remitirse al comen-
tario sobre las citadas leyes autondmicas.

E) Forma de instrumentar los acuerdos intercooperativos. No hay
duda de que se exige forma escrita (“suscribir” dice el art. 128, parrafo
primero, de la Ley 4/2002). Pero seria de desear que el legislador hubiese
exigido la escritura piblica; no habiéndolo hecho, debe recomendarse
la elevacion a publico de los AAII por las razones que hemos expuesto.

F) Destino de los resultados. Ya hemos visto que el segundo parrafo
del articulo 128, siguiendo en esto indebidamente al legislador estatal, obli-
ga a acantonar los resultados de los acuerdos intercooperativos en el Fon-
do de Reserva Obligatorio (irrepartible) de la cooperativa a la que tales
acuerdos le produzcan excedentes. Por lo tanto, ¢l legislador castellano-
leonés merece —en este punto— la misma critica que la norma estatal y las
demds autonomicas que la han seguido.

5.24. Ley 182002, de 5 de julio, de Cooperativas de Cataluna.

El legislador cataldn, que habia sido pionero en el tratamiento de los
que ¢l denomina “convenios intercooperativos”, contiene una regulacion
bastante amplia en términos relativos, es decir, si se compara con las otras
normas autonémicas y, sobre todo, adopta una posicién garantista al ser-
vicio de la seguridad juridica, que debe ser destacada y valorada muy po-
sitivamente.

El precepto clave es el articulo 126, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 126. Convenios intercooperativos.

1. Se entiende, a efectos de la presente Ley. que son convenios intercon-
perativos todos los pactos que, derivados del establecimiento de relaciones en-
tre cooperativas de ramas iguales o diferentes, y con actividad en la propia
comunidad auténoma o en otra distinta, permiten a las cooperativas ofre-
cer a los socios de otras cooperativas, abiertamente v en todo cuanto sea posi-
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ble, el suminisiro de todos los bienes y servicios de que disponen sus propios
socios, sin mds restricciones que las que puedan derivarse de la singularidad
o complejidad de las operaciones cooperativizadas ofrecidas, de los estatutos
sociales o de las disposiciones legales,

2. Los socios afectados por el ambito de aplicacion de los convenios in-
tercooperativos no tienen la consideracion de terceras personas no socias, a
excepcion de las operaciones con las secciones de crédito,

3. Los convenios intercooperativos han de ser inscritos mediante escri-
tura priblica en el Registro General de Cooperativas, en funcion del domici-
lio de las cooperativas participantes en el acuerdo, y en la hoja abierta a cada
itha.”

{(Las frases destacadas por nosotros constituyen las novedades normati-
vas respecto al texto refundido de 1992.)

El examen de las cuestiones que venimos examinando arroja el si-
guiente resultado:

A) Socios colaboradores. El legislador cataldn, que regula con bas-
tante minuciosidad la figura del socio colaborador en el articulo 27, apar-
tado c), ha deslindado claramente esta posicién juridica de los convenios
intercooperativos. En consecuencia, dado que tales convenios estdn cen-
trados en la realizacion de la actividad cooperativizada (“... suministro de
todos los bienes y servicios de que disponen sus propios socios...”) y que
los socios colaboradores no pueden realizar dicha actividad [art. 27 c),
punto primero}, no cabe duda de que nadie podria esgrimir esta situacién
subjetiva para acceder a las ventajas de un convenio intercooperativo sin
haber sido parte contratante (recrius, cooperativa contratante) en el mismo.

B) Organo competente. Lamentablemente, en este punto, el legisla-
dor catalan no ha querido sustraerse a la influencia de los precedentes
normativos o bien a la (equivocada) idea de que, por su propia naturale-
za, los convenios intercooperativos requieren inexcusablemente acuerdos
de la Asamblea General. En virtud de esta posicidn, el articulo 29.1 i), in-
cluye expresamente “la participacién en convenios intercooperativos” como
uno de los casos en los que es necesario el acuerdo de la asamblea, que
ademds tiene cardcter indelegable (art. 29.1).

Se da incluso la circunstancia de que, sin duda por un error de remi-
sidn, el propio articulo 29.1 1}, después de haber mencionado los conve-
nios intercooperativos, se refiere a las “demds formas de colaboracién eco-
némica consideradas en los articulos 126 y 1277, siendo asi que ¢l primero
de dichos preceptos es, precisamente, el que regula los convenios interco-
operativos.

Por lo demas, el legislador cataldn contiene dos normas interesantes,
a saber:
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— Por un lado, una promesa de fomento de la intercooperacion (junto
a otras figuras con mayor fuerza integradora). En efecto, el articulo 145,
pese a la estrechez de su ribrica (que alude sélo a las cooperativas de se-
gundo grado y a la fusién), establece que: “La Administracion de la Gene-
ralidad ha de establecer subvenciones, desgravaciones o créditos preferentes,
en supuestos de... establecimiento de conciertos entre cooperativas produc-
toras de bienes y servicios y cooperativas de consumidores..., siempre que
la actuacion propuesta sea favorable al movimiento cooperativo”. (Como
puede verse, este texto normativo recupera la nomenclatura més habitual
—“concierto”- pese a que el articulo regulador del mecanismo intercoo-
perativo prefiere el término “convenio™.)

— Por otro lado, merece la pena de ser destacado el hecho de que se
excluyan de la “eficacia cooperativizadora™ del convenio intercooperativo
las operaciones con “las secciones de crédito” (art. 126.2). Sin duda, ello
se debe al deseo del legislador cataldn de evitar que por esta via se des-
mutualice la seccién crediticia de una cooperativa, desnaturalizando su
funcién y convirtiéndola en un pequefio Banco de hecho, con lo cual se
infringiria a la vez una doble normativa: por un lado, la propia de las sec-
ciones (art. 5.°4, de la Ley catalana) y, por otro lado, la legislacién ban-
caria.

) Ambito. Como hemos visto al transcribir el articulo 126.1, ¢l le-
gislador cataldn es el tnico que se ha preocupado de aludir al dmbito de
las cooperativas concertadas, puesto que se refiere a la posibilidad de que
tengan “actividad en la propia comunidad auténoma o en otra distinta”.

Abora bien, la alusién que acabamos de transcribir no debe inducir a
engano. Una cosa es ]a posibilidad de que cooperativas extracatalanas que
estén operando en Catalufia se concierten con cooperativas circunscritas
a esta Comunidad y otra, muy distinta, la posibilidad ilimitada de operar
extraterritorialmente, en virtud de un acuerdo intercooperativo y siguien-
do sometidas a la legislacion catalana.

Para resolver el problema de la posible viabilidad extraterritorial de un
convenio intercooperativo firmado en Catalufta entre cooperativas de den-
tro y de fuera de dicha Comunidad, hay que tener en cuenta lo dispues-
to en el articulo 2.° de la Ley catalana (en adelante, también LCC). Dicho
precepto, en sus numeros 2 y 3, dispone lo siguiente:

“Articulo 2. Ambito de aplicacion de la Ley.
2. La presente Ley es de aplicacidn a las federaciones y confederaciones

de cooperativas que tienen su objeto social principalmente en el dmbito de
Cataluita.
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3. Las sociedades cooperativas, las federaciones y las confederaciones de
cooperativas que se rigen por la presente Ley han de tener su domicilio social
en el municipio de Cataluia donde realizan principalmente sus actividades
economicas y sociales.”

El niimero 2 de este precepto (y el inciso que hemos destacado en el
art. 126.1) deben interpretarse a la luz del articulo 2.° A) de la Ley esta-
tal 27/1999.

D) Duracién. Dado que, como ya sabemos el articulo 126 de la LCC
no menciona ¢l dato temporal de los convenios intercooperativos, es claro
que éstos pueden acogerse al principio de libertad de pactos del articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil. En consecuencia, dichos convenios pueden ser
tan efimeros o tan duraderos como las cooperativas interesadas acuerden.

En cuanto a la posibilidad de que la disolucién de una cooperativa con-
certada no sea causa automadtica de resolucién del convenio, vale lo dicho
respecto a otras leyes.

E} Forma.Como hemos visto, la Ley 18/2002 sigue fielmente la posi-
cién del Decreto Legislativo 1/1992, de 10 de febrero, que aprobé el Texto
Refundido de la Ley de Cooperativas de Catalufia. Por ello mantiene, con
toda coherencia, el requisito de la escritura publica y la obligada inscrip-
cién en el Registro de Cooperativas (art. 126.3, que califica —indebidamen-
te— dicho Registro como “General”).

F) Destino de los resultados. En este punto hay que hacer notar que
los resultados de las operaciones derivadas del convenio intercooperativo
deben calificarse como “cooperativos” a los efectos de su encuadramien-
to y clasificacién contable [art. 64.2 a) en relacién con el apartado a) del
nim. 3 del mismo precepto]. Pero esta conclusién deriva, no de una men-
cion directa en la Ley catalana sobre tales resultados, sino de la conside-
racién legal de los socios de las cooperativas concertadas, cuya operato-
ria con éstas no convierte a aquéllos en simples “terceras personas no
socias” —salvo en el caso de las secciones de crédito— (art. 126.2).

Ahora bien, como puede verse, en este dltimo precepto (tanto en su
nim. 1, como en el nim. 2), los convenios intercooperativos catalanes sélo
permiten a las cooperativas ofrecer bienes y servicios “a los socios de
otras cooperativas” y no “en” estas mismas, lo que parece una restriccién
respecto a la mayoria de las Leyes autondémicas y a la propia Ley esta-
tal [que con esta dltima férmula prepositiva permiten dirigir los bienes
tanto a la(s) otra(s) cooperativa(s) concertada(s) como a sus respectivos
socios).
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Ello plantea la cuestién de si las eventuales operaciones de suminis-
tro de una cooperativa a otra concertada con la misma podré considerarse
en Catalufia como “actividad con terceros”. Parece que la respuesta debe
ser negativa, pero las Cooperativas concertadas podrdn acogerse, de ma-
nera expresa y complementaria, al articulo 79.3 de la Ley estatal 27/1999,
que —como ya sabemos- constituye Derecho supletorio de los ordenamien-
tos autonémicos (art. 149.3, in fine, de la Constitucion).

5,25, Ley 202002, de 14 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-
La Mancha.

En esta norma, los acuerdos intercooperativos vienen regulados en el
ntimero 2 del articulo 134, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Articulo 134.2.  Otras modalidades de colaboracion econdmica.

Las cooperativas podrdn suscribir con otras acuerdos intercooperativos en
arden al cumplimiento de sus objetos sociales. En virtud de los mismos, la coo-
perativa y sus socios podrdn realizar operaciones de suministro, entregas de
productos o servicios en la otra cooperativa firmante del acuerdo, teniendo
tales hechos la misma consideracion que las operaciones cooperativizadas con
los propios socios.

Los resultados obtenidos de estas operaciones tendrin el cardcter y desti-
no de resultados cooperativos.”

Como puede verse, el primer parrafo de este precepto sigue —casi con
absoluta literalidad- lo que la Ley Foral de Navarra dispone, si bien con-
tiene una diferencia clarificadora (a favor de la Ley castellano-manche-
ga), a saber, haber suprimido toda alusién al grado o nivel asociativo de
las cooperativas firmantes de los AAIL

Por lo tanto, en principio, cabe traer aqui las consideraciones genera-
les realizadas a prop¢sito del articulo 75.6 de aquella Ley Foral, salvo la
duda (que esa norma suscitaba) sobre la cooperacion de segundo o ulte-
rior grado ante los acuerdos intercooperativos, ya que el legislador caste-
llano-manchego se refiere a (todas) “las cooperativas™, sin restriccién o
limitacién alguna.

Ahora bien, es digno de ser resaltado el segundo pdarrafo del articu-
lo 134.2, en el que, con una férmula concisa (aunque un poco cacofénica),
se nos viene a decir que los resultados de tales operaciones tendrdn cardc-
ter y destino (de resultados) cooperativos. Es dccir, que se considerarin
“excedentes” [véase el art. 67.2 b)] y, por lo tanto, su destino obligado al
Fondo de Reserva Obligatorio (FRO) no es total (como ocurre en la Ley
estatal), sino parcial, aplicando una de estas dos reglas o, en su caso, ambas:
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a) Siempre hay que destinar a dicho FRO un 25 por 100 del exce-
dente, una vez deducidas las pérdidas y antes de considerar el Impuesto
de Sociedades.

b) Hasta que el FRO alcance un importe superior al doble del ca-
pital social, se destinard a aquél, como minimo, un 20 por 100 adicional
(art. 68.2).

Veamos ahora, de forma sucinta, los seis problemas concretos que ve-
nimos examinando, al estudiar las otras leyes:

A) Socios colaboradores. Curiosamente, las cooperativas castellano-
manchegas si pueden ser socias colaboradoras de otras (también de Cas-
tilla-La Mancha) con las que hubieren suscrito un “acuerdo de colabora-
cién cooperativo” (art. 24.3), pero respetando las condiciones del nimero 1
de ese precepto.

Esto significa que el legislador manchego parece partir de la siguien-
te distincidn: por un lado, aquellos AAIL que tienen por objeto realizar
actividad cooperativizada en la otra cooperativa concertada (les llamare-
mos “acuerdos tipicos” o principales); por otro lado, AAIl mediante los
cuales una cooperativa no desarrolla actividad cooperativizada en la otra
sociedad, pero “contribuye a su consecucién” mediante otra serie de actos
de muy distinto tipo, pero de menor calado (“acuerdos menores” o sub-
acuerdos).

En el segundo caso, la cooperativa actuante puede ser “socia colabo-
radora”; en el primero no puede serio porque su actividad tiene la con-
dicién de “operacidn cooperativizada” (art. 134.2, parrafo primero, in fine);
es decir, la cooperativa concertada —primer caso— es mas que “colabora-
dora”. Estos acuerdos —aunque no lo diga la Ley- serian de “integracion”
(pues trascienden la mera colaboracidn}.

B) Organo competente. Segiin la LCCLM, es competencia exclusiva
de la Asamblea General la “participacion en otras formas de colaboracion
econémica” [art. 34.3 f)] y dado que esa expresion es, casi literalmente, la
misma que utiliza la propia Ley manchega para referirse a los acuerdos
intercooperativos (en su art. 134.2), hay que concluir que sélo el érgano
asambleario puede acordar la celebracion de AAIlL Esta competencia,
por ser de origen legal, tiene ademas caracter indelegable (art. 34.5).

Ya hemos criticado la excesiva e injustificada rigidez que esta solucion
competencial comporta.

C) En cuanto al dmbiro, objetivo y territorial, de los acuerdos inter-
cooperativos cabe remitirse mutatis mutandis a lo dicho al estudiar la nor-
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ma foral navarra y a las de Aragén, Madrid y Castilla y Ledn, habida
cuenta de como se regula el dmbito aplicativo de la Ley castellano-man-
chega que estamos estudiando ahora.

En efecto, el articulo 2 de la LCCLM dispone lo siguiente:

“Articulo 2. Ambito de aplicacion.

La presente Ley se aplicard a las cooperativas que desarrollen principal-
mente su actividad cooperativizada en el territorio de la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-L.a Mancha, sin perjuicio de la actividad con terceros o la ins-
trumental o personal accesoria que puedan realizar fuera de dicho territorio.”

D) Respecto a la duracién de tales acuerdos valen también las con-
sideraciones hechas al comentar la aludida Ley de Navarra.

E) Por lo que se refiere a la forma de plasmar los acuerdos, de nue-
vo se exige —en la LCCLM- la constancia escrita, pero se olvida la escri-
tura publica.

Ahora bien, se produce la paradoja de que si se regula (necesariamen-
te en los Estatutos) ta figura de los socios colaboradores y se contempla
como uno de tales colaboradores a las cooperativas que han firmado o
firmen acuerdos de colaboracién intercooperativa, en este caso, no el tex-
to integro del Al completo, pero si algiin efecto del mismo tendrd —aun-
que de forma indirecta e incompleta— la maxima solemnidad documental,
porque deberd constar en escritura publica y ser inscrito en el Registro
de Cooperativas de Castilla-La Mancha, como todo precepto estatutario.
Sin embargo, tanto el documento notarial como el citado Registro no van
a reproducir el texto del Al; entre otras razones porque este acuerdo es
—por definicion— algo efimero o en todo caso temporal, con vocacién de
revision periddica, y no forma parte de la estructura juridica de la coope-
rativa. De ahi que, a lo sumo, el Estatuto pueda decir algo parecido a lo
siguiente: “También podrén ser socios colaboradores de esta cooperativa
aquéllas otras con las que haya suscrito un acuerdo de colaboracién inter-
cooperativa que no suponga realizar actos propios del objeto social de ésta,
Quedan expresamente comprendidos en el supuesto a que se refiere el
pdarrafo anterior los siguientes: ...” (p. €]., entregar materias primas —pero no
trabajar- cuando la cooperativa asociante sea de produccién, proporcio-
nar medios de transporte —pero no entregar productos— cuando la coope-
rativa sea de comercializacién; venderle frutas u hortalizas —pero no com-
prar en ella— cuando sea de aprovisionamiento, etc.).

Es decir, que los AAII de (mera) colaboracion deben tener (algin) re-
flejo estatutario (y por ello previamente escriturario), mientras que los ge-
nuinos acuerdos intercooperativos (que llamaremos “de integracién”) pue-
den nacer y desarrollarse sin la menor mencién estatutaria (y escrituraria).

199



Hay aqui, sin duda, una injustificada paradoja normativa, puesto que
cuanto mayor es la implicacién que comporta un Al (de integracién), me-
nores son las formalidades juridicas exigibles; mientras que cuando la in-
tercooperacion es menos intensa {acuerdos de simple colaboracién), mayor
solemnidad deben revestir algunos presupuestos del acuerdo (a saber, un
determinado reflejo estatutario, consistente en regular la figura del “socio
colaborador” y en decir en qué consistird la colaboracion de la otras coo-
perativas que eventualmente firmen el acuerdo).

F) Destino de los resultados. Como indica el segundo pérrafo del ar-
ticulo 134.2 de la Ley castellano-manchega —y ya hemos destacado al prin-
cipio de su glosa—, los resultados obtenidos de las operaciones fruto de
AAII tienen caracter y destino “cooperativos”™; por lo tanto, siguen el
régimen general de asignaciéon de excedentes, sin estar penalizados, como
ocurre en la Ley estatal y en otras Autondmicas.

5.2.6. Ley 1/2003, de 20 de marzo, de Cooperativas de las Illes Balears.

El precepto correspondiente es ahora el articulo 143.2, que dispone:
“Articulo 143.2.  Otras formas de colaboracién econdmica y social.

Las cooperativas podrdn suscribir con otras acuerdos intercooperativos
para cumplir sus objetivos sociales. En virtud de éstos, la cooperativa y sus
socios podrin realizar operaciones de suministro, entregas de productos, o ser-
victos ent la otra cooperativa firmante del acuerdo. Estos hechos tienen la mis-
ma consideracion que las operaciones cooperativizadas con los propios socios.
Los resultados de estas operaciones se imputardn de acuerdo con lo que dis-
pone ¢l articulo 80.1 de esta Ley.”

De nuevo puede verse la influencia de la norma navarra y, sobre todo,
de la castellano-leonesa.

Por ello, el precepto no plantea dudas, ni problemas interpretativos es-
peciales (sin que tenga entidad la errénea calificacion -arrastrada también
desde aquellas dos leyes y en la del Estado- consistentes en llamar “he-
chos” a lo que son “actos”, “operaciones” o “negocios juridicos”).

Asi, ante todo, no hay duda, dado ¢l amplio tenor del articulo 143.2,
de que tales acuerdos pueden ser concertados entre cooperativas de todos
los grados o niveles asociativos, en cualquiera de las modalidades posi-
bles; es decir, caben AAII tanto intragrado (cooperativas primarias entre
si o cooperativas de segundo grado, también entre si), como intergrados
(cooperativas primarias con otra u otras de segundo grado, o viceversa,
etcétera).
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En cuanto a los seis problemas relativos a otros extremos del régimen
juridico de los AAII en la Ley balear, vamos a examinarlos, también con
el obligado caracter no exhaustivo.

A) Socios colaboradores. No existe esta figura en el mencionado tex-
to legal y, dado que los “asociados” (art. 33 al 35) son meros financiado-
res 0 aportantes del capital, no cabe confundirlos con las cooperativas
firmantes de un Al (puesto que éstas deben proporcionar suministros o
productos, o prestar servicios, a la otra cooperativa).

B) Organo competente. A la vista del articulo 39 de la mencionada
Ley, cabe extraer las siguientes conclusiones:

a) En principio, concertar AAII no constituye una competencia asam-
blearia, puesto que no figura mencionada en ninguno de los once apar-
tados del nimero 2 de aquel precepto. Ni siquiera en aquél que recoge
diversos mecanismos de intercooperacion [a saber, €l apartado h), que dis-
pone lo siguiente:

“Articulo 39.2, Competencias (de la Asamblea).

h) Aprobar el balance final de liguidacion; constituir cooperativas de pri-
mera, segundo o ulterior grado, crear, adherir o separar a los consorcios, las
federaciones y las asociaciones; crear y extinguir secciones de la cooperativa;
participar en empresas no cooperativas y constituir grupos cooperativos o ad-
herirse a ellos...”

Por lo tanto, los Consejos Rectores de las Cooperativas baleares son
los 6rganos que pueden concertar acuerdos intercooperativos.

b) 8in embargo, por otro lado, existe un perturbador precepto, cuyo
contenido total parece un ejemplo de norma dictada “de cara a la gale-
ria”, pero siendo consciente —a la vez- de que conviene dificultar su apli-
cacién prictica. Se trata de una norma sélo viable, a mi juicio, en coope-
rativas con reducido censo social e impregnada de obsesidon asamblearia.
Se trata del articulo 39.1, cuyo contenido es el que sigue:

“Articulo 39.1.  Competencias.

Son competencia de la asamblea general todos los asuntos propios de la
cooperativa, aunque la tfengan otorgada otros drganos sociales. En este tiltimo
supuesto, es necesario que el acuerdo sea adoptado por mds de dos tercios de
los sacios o asociados que estén presentes o representados en la asamblea, siem-
pre v cuando esta representacion sea superior, al mismo tiempo, al cincuenta
por ciento de los socios que forman parte de la cooperativa...”
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Como puede verse, si s¢ hiciese uso de esta norma, la Asamblea Ge-
neral podria avocar (entre otras facultades) la competencia para concer-
tar AAIIL y ello incluso ante un proyecto ya preparado, negociado, y casi
ultimado, por el Consejo Rector.

Ahora bien, la sola lectura de los requisitos exigidos por aquel pre-
cepto demuestra que serd mads dificil obtener ese acuerdo autohabilitante
de la propia Asamblea que aprobar una fusién, lo que justifica la critica
que antes hicimos a semejante norma, que sin duda planteard problemas,
sobre todo, a las pequefias y medianas cooperativas.

C) Ambito. Tanto en la vertiente objetiva como en la territorial, vale
cuanto venimos diciendo respecto a las Leyes de Navarra, Aragon,
Madrid, Castilla y [.edn y Castilla-La Mancha, habida cuenta de que el
articulo 1.° de la Ley balear dispone lo siguiente:

“Articulo 1.  Ambito de aplicacion.

El émbito de aplicacién de la presente Ley comprende todas aquellas so-
ciedades cooperativas, uniones y federaciones que desarrollen principalmente
su actividad societaria en el territorio de la Comunidad Auténoma de las [fles
Balears, todo ello sin perjuicio de que, para completar y mejorar sus fines, pue-
dan realizar actividades instrumentales y tener relaciones con terceros fuera
del dmbito territorial de las Hles Balears.”

D) Duracion. También ahora cabe dar por reproducidas las conside-
raciones formuladas al estudiar fos otros textos legales.

E) Forma de instrumentar los AAIL Es indudable que se requiere
la forma escrita (art. 1.280 del Cédigo Civil no modificado —pues no po-
dria serlo- por esta norma legal); pero la Ley balear 1/2003, que estamos
comentando, incurre en el defecto de no imponer la escritura pablica ni
la inscripcion registral de los acuerdos intercooperativos, por lo que me-
rece doble critica.

F) Destino de los resultados. El articulo 143.2, in fine, se remite at
articulo 80.1 de la propia Ley balear. Dado que este tltimo precepto re-
gula la aplicacién de los excedentes, y en su pdrrafo primero se ocupa del
destino del resultado que proceda de las operaciones con socios, es claro
que para las actividades fruto del AI sera el mismo que el aplicable a
aquellas operaciones con los cooperadores (un 20 por 100, al menos, al
Fondo de Reserva obligatorio; un 5 por 100 al Fondo de Educacién y pro-
mocién; y un 10 por 100, en su caso, al Fondo de Reserva para el retor-
no de aportaciones; el resto sera el excedente que, una vez abonado el
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Impuesto de sociedades, constituird el excedente neto. Este —si no hubie-
se fondos voluntarios- coincide con el excedente disponible).

5.2.7. Ley 872003, de 24 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad
Valenciana.

En esta norma (en adelante, también LCCV), los acuerdos intercoo-
perativos aparecen regulados en el articulo 102; concretamente en el nu-
merto 3 de este precepto, que dice lo siguiente:

“Articulo 102, Consorcios y otras uniones.

3. Las cooperativas podrdn suscribir con otras acuerdos intercooperati-
vos en orden al cumplimiento de sus objetos sociales. En virtud de los mismos,
tanto la cooperativa como sus socios podrin realizar operaciones de suminis-
tro, entregas de productos o servicios en las demds cooperativas firmantes del
acuerdo, teniendo rales hechos la misma consideracion que las operaciones coo-
perativizadas con los propios socios.”

Como puede verse, ninguna novedad respecto a la legislacion vasca,
castellano-manchega y balear. Por ello, ante todo, es indiferente la clase
y el nivel estructural (primero, segundo o ulterior grado) al que pertenez-
can las cooperativas que deseen concertar AAIL

También concuerda, al menos, con el resultado buscado por estas Le-
yes, el articulo 67.1 de la LCCV en su parrafo inicial y apartado c), se-
gin los cuales: “Se considerardn ingresos ordinarios cooperativos los si-
guientes: ... ¢) Los obtenidos de las operaciones realizadas en cumplimiento
de acuerdos de intercooperacion con otras cooperativas”.

Como consecuencia de ello, Ia dotacién legalmente forzosa (de los ex-
cedentes netos resultantes de operaciones con socios —y asimiladas—) que,
como maximo, debe destinarse al FRO serd del 20 por 100 (art. 68.2).

Veamos ahora los otros seis problemas que venimos examinando:

A) Socios colaboradores. No existe esta posicién juridica en la LCCV
y la regulacién de los “asociados” (art. 28) no permite identificar, ni con-
fundir, ambos supuestos, pues tales miembros son meros financiadores.
Por lo tanto, vale aqui lo dicho respecto a la norma balear.

B) Organo competente. Este tema dista de estar claramente regulado
en la Ley valenciana. Los datos a intcrpretar son los siguicntcs:

— Los acuerdos intercooperativos no aparecen mencionados, con esta
concreta nomenclatura, en el articulo (31.1), que relaciona el elenco de ma-
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terias que integran la “competencia exclusiva, inderogable e indelegable”
de la Asamblea General.

— Es indudable que los Estatutos pueden atribuir a la Asamblea la
competencia para concertar AAII [art. 31.1), in fine].

— EI problema surge —como en otras leyes— en caso de silencio esta-
tutario. En este supuesto, caben dos tesis interpretativas, a saber:

a) Considerar que los acuerdos intercooperativos constituyen una mo-
dalidad de “unién de cooperativas de cardcter econémico” [art. 30.1 h)} v,
por ello, que tanto la firma de tales convenios como la baja o separacién
de los mismos exigen una decisidon asamblearia al respecto, o bien

b) Estimar que los AAIl no crean una “unién (econémica) de coo-
perativas” en ninguna de las acepciones que aparecen en el capitulo 1 del
titulo II de la Ley valenciana.

En efecto, en el articulo 100.3, “la unién de entidades que asocien coo-
perativas” puede entenderse prima facie como referida a cooperativas de
segundo grado, pero no a los AAII, que vendrian englobados en “las re-
laciones de intercooperacion” (como dice el mismo precepto en su parte
final).

Por otro lado, profundizando mds, el articulo 102, en su nimero 1, tam-
bién permite distinguir entre dos niveles de vinculacidn:

— Por un lado, lo que son fendmenos de agrupacién unitiva (“I. Las
cooperativas podran constituir, de manera temporal o duradera, sociedades,
asNCiaciones, cONSorcios y yniones, entre si a con otras personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas...”).

— Por otro lado, los vinculos que constituyen un escalén menos inte-
grador (“convenios o acuerdos para el mejor cumplimiento de su objeto

social...”).

Ademas, el propio articulo 102, en su ndmero 2, desarrolla la alusién
del nimero 1 a las “uniones”, refiriéndose a los fenémenos de “concentra-
cion de empresas” (citando, la fusién, la cooperativa de segundo grado y
las uniones temporales), y no aludiendo a los acuerdos intercooperativos.

Junto a estos tres argumentos, de indole sistemadtica y gramatical, exis-
te otro de fondo que es el siguiente: la firma de un Al produce efectos
equivalentes a una especie de ingreso como cuasisocia de la otra coope-
rativa firmante del acuerdo (en efecto, la sociedad concertada —cuasisocia
y sus socios— van a poder realizar actos cooperativos —es decir, propios y
tipicos— de los socios cooperadores en la entidad asociante). Ahora bien,
el ingreso de cualquier socio es competencia del Consejo rector (art. 20.2
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de la citada Ley valenciana). Por lo tanto, lo més l6gico es entender que
para concertar AAIL serd también competente el Consejo rector.

En andlogo sentido hay que recordar, finalmente, que ¢l control de las
operaciones cooperativizadas es un acto de gestién de la empresa coope-
rativa y, en cuanto tal, propio de la actividad gestora, que es tipica del
Consejo rector (art. 41.1 de la LCCV).

En conclusién: tratindose de cooperativas sujetas a la Ley de la Co-
munidad Valenciana, son competentes para concertar AAII los respectivos
Consejos rectores de las sociedades interesadas, salvo que los Estatutos de
todas ellas (o de alguna de ellas) hubiesen atribuido esta competencia a
las asambleas generales, en cuyo caso —para tales cooperativas y sélo para
ellas— seria preciso un acuerdo asambleario (es decir, algunas cooperati-
vas pueden firmar un acuerdo sélo si tienen habilitacién de la asamblea
general, mientras que otras podrian concurrir con tal de que sus respec-
tivos Consejos rectores lo haya decidido).

C) Ambito. El articulo a considerar es el 1.% cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 1. Ambito de aplicacion.

Esta Ley tiene por objeto la regulacion y el fomento de las cooperativas
que, de modo efectivo y real, desarrollen mayoritariamente la actividad coo-
perativizada con sus socios en el territorio de la Comunidad Valenciana, sin
perjuicio de que las relaciones con terceros o actividades instrumentales del
objeto social se realicen fuera del mismo.”

Relacionando este precepto con el articulo 102.3, resulta que, si en vir-
tud de un Al, una cooperativa valenciana (y sus socios) llegan a realizar
con otras cooperativas de otras autonomias un volumen de actividad coo-
perativizada equivalente (o superior) al que desarrolle con sus propios
socios, dejard de estar sujeta a la LCCV.

Mientras eso no ocurra, podran concertarse AAX bien sdlo entre coo-
perativas valencianas, bien de éstas con cooperativas extravalencianas. Las
operaciones de estas ltimas tendrdn, ante el legislador valenciano, el tra-
tamiento de actividad cooperativizada; pero ante el legislador personal o
de origen quedan sujetas a la calificacion sustantiva y econémica que re-
sulte, segun ¢l contenido de esa legislacion.

D) Duracion. El legislador valenciano es de los pocos que se refiere
a este dato, puesto que en el nimero 1 del articulo 102 (que es ¢l precep-
to bdsico que —como ya sabemos- cubre todas las formas de vinculacion,
tanto infer como ketero, cooperativa) comienza afirmando: “Las coopera-
tivas podrdn constituir de manera temporal o duradera, ...” y concluye: “y
formalizar convenios o acuerdos...”.
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Es claro, pues, que —no habiendo exigido el legislador un caracter ne-
cesariamente efimero a los AAII- éstos podrdn tener una duracién tan
dilatada como deseen las partes contratantes.

Por otro lado, hay que recordar que el articulo 82.2 de 1a LCCV regu-
la la reactivacion de las cooperativas disueltas, por lo que cabe remitirse
a lo dicho mas atras sobre la posibilidad de que -salvo pacto en contra
en el Al- la disolucion no sea causa automdtica de conclusién del acuer-
do para la cooperativa disuelta, ni para las demds.

E) Forma. No cabe duda que es necesaria la forma escrita (“... sus-
cribir con otras acuerdos intercooperativos”, dice el art. 102.3 de ta LCCV).

Ahora bien, no siendo los AAII uno de los actos sujetos a obligatoria
inscripcion en el Registro de Cooperativas de la Comunidad Valenciana
(vid. art. 18), no se requiere escritura piblica, lo cual llama la atencion dada
la calidad técnica que, en general, tiene la repetida Ley. Una vez mds hemos
de deplorar ese olvido u omisién que, sin embargo, es imputable, sobre
todo, al legislador estatal, que deberia dictar la oportuna norma general
(ejerciendo su competencia ordenadora de los “registros e instrumen-
tos publicos”, establecida en el art. 149.1, materia 8.2, de la Constitucién).

F) Destino de los resultados. Ya hemos visto que, segun el articu-
lo 67.1 de la LLCCV, en su apartado c¢), los ingresos obtenidos en cumpli-
miento de acuerdos de intercooperacion, se consideraran ingresos ordina-
rios cooperativos. Por lo tanto, al no ser operaciones con terceros, aquélios
no quedan sujetos a la regla mas gravosa o exigente de dotacion de fon-
dos obligatorios {art. 68.4), sino al régimep ordinario: los excedentes ge-
nerados por tales ingresos, antes de considerar el Impuesto sobre So-
ciedades, deben destinarse (como minimo) en un 5 por 100 al Fondo de
Educacion y Promocién Cooperativa y en un 20 por 100 a la Reserva Obli-
gatoria, hasta que ésta alcance la cifra del capital suscrito en la fecha de
la convocatoria (art. 68.2). Hechas las asignaciones anteriores, el resto
de los excedentes podré aplicarse a reservas voluntarias, retornos o par-
ticipacién de los trabajadores (art. 68.3).

VI. Conclusiones
A la vista de lo expuesto, cabe formular las siguientes conclusiones:
Prisnera. Pese a su importancia y a una larga —y a veces errdtica— tra-

yectoria normativa, los acuerdos intercooperativos {(AAII) no han sido,
apenas, objeto de andlisis juridico.
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Segunda. En las regulaciones existentes hasta finales de los afios ochen-
ta del pasado siglo, no se profundizé lo suficiente en los principales pro-
blemas que suscitan tales acuerdos.

Tercera. Han sido algunos legisladores autondémicos [concretamente,
el navarro —en 1996- y antes el cataldn —en 1992-] quienes primero se po-
sicionaron claramente a favor de los AAII

Cuarta. Con esos precedentes y existiendo un mandato constitucio-
nal de fomento cooperativo (art. 129.2 de nuestra Carta Magna), resulta
incomprensible que tanto la Ley cooperativa estatal de 1999, como varias
de las autonémicas —anteriores y posteriores— hayan quitado con una mano
(al regular el destino de los excedentes) lo que previamente habian con-
figurado —y otorgado—- adecuadamente con la otra (la consideracion de las
operaciones generadas por un Al como actividad cooperativizada).

Quinta. El abanico de soluciones normativas divergentes ante una mis-
ma problemdtica (la que plantean los AAII) carece de toda logica, lesiona
la igualdad ante la Ley y la seguridad juridica y deberia ser reconduci-
do a una regulacién uniforme —dictada por el Estado, por las razones que
constan en la conclusién sexta— sobre los sigunientes puntos:

A) Competencia de los Consejos rectores para concertar AAII salvo
que los Estatutos la atribuyan expresamente a las asambleas generales.

B) Caricter explicitamente subordinado de esos AAII respecto a la
actividad con los propios socios de cada cooperativa.

C) Destino de los resultados generados por la cooperativa con arre-
glo a la normativa propia de la actividad cooperativizada, si acaso con el
matiz de reforzar la dotacidn del Fondo de Reserva obligatorio o la del
Fondo de Educacién y Promocion. En cuanto a la actividad de los socios
como proveedores de la otra cooperativa firmante del acuerdo, debe pri-
mar la libertad de pactos.

D) Necesidad de instrumentar el Al mediante escritura piblica.

E) Prohibicién de aquellos acuerdos intercooperativos que puedan
encubrir practicas o resultados prohibidos por la normativa concurrencial
(Derecho de la Competencia). Pero, a la vez, reconocimiento de la fun-
cion social reequilibradora de las cooperativas y de su papel al servicio de
la igualdad entre los grupos de agentes econémicos que aglutinan a los
ciudadanos (art. 9.2 de la Constitucién).

Sexta. Los principales argumentos —de rango constitucional- para de-

fender la solucion que acabamos de postular en la conclusién quinta son
los siguientcs:
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A) La unidad de mercado, la libertad de empresa y el respeto a la
legislacion mercantil, que todas las Autonomias reconocen como limite a
su capacidad legiferante (arts. 38; 141.1, 6.% y 57.2 de la Constitucién).

B) El principio de fomento de las cooperativas en relacién con las
libertades de asociacién y de empresa y con la regla de intercooperacién
(arts. 129.2; 22 y 38 del texto constitucional).

C) La necesidad de aclarar la normativa aplicable a los acuerdos in-
tercooperativos concertados entre sociedades sometidas a distintas legis-
laciones territoriales (arts. 149.1, 8.2, de la Carta Magna).

D) La seguridad juridica y la ordenacién de los registros e instru-
mentos publicos (arts. 9.°3 y 149.1, 8.2 de la repetida superley).

E) El respeto al principio de igualdad aplicado a los grupos de so-
cios de cooperativas que, con la actual situacién normativa, se ven muy
desigualmente tratados, segtin la ley territorial respectiva (art. 9.2 en re-
lacién con el 149.1.1.% y con el 139).

Séptima. Las vias reconocidas al Estado para legislar reconduciendo
a un ordenamiento mds claro, seguro y cierto, la dispar normativa actual
van desde una solucidén harto dificil (la Ley de armonizacién del art. 150.3
de la Constitucién) a otras vias también algo complejas (como la “Ley mar-
co” del art. 150.1 de nuestra Carta Magna); finalmente, cabe llegar a cau-
ces mucho mas accesibles, a saber: una norma mercantil (bastaria un solo
articulo, al amparo del art, 149.1, 6.2 de la Constitucién); o una regla civil,
al abrigo del articulo 149.1, 8 (bases de las obligaciones contractuales
-"intercooperativas”, en este ¢aso~); 0 una norma reguladora de una “base
de la actividad econémica (art. 149.1.13), en relacién con la necesidad de
“garantizar la igualdad de todos los espafioles en el gjercicio de (deter-
minados) derechos constitucionales™ (art. 149.1.1.7), a saber: —en este caso—:
el de propiedad sobre los frutos generados por la actividad cooperativi-
zada (art. 33) y el de emprender productivamente (art. 38), mediante la
férmula cooperativa.
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1. Introduccion

Retomar antiguos trabajos abandonados por urgencias profesionales,
siempre que conserven interés, es una de las posibles aplicaciones del tiem-
po anadido por la prolongacién de la vida, pues la jubilacién nos propor-
ciona tiempo libre y nos distancia de los problemas nuevos.

Habian suscitado en mi hace ya muchos afios particular atencién las
miiltiples cuestiones, negociales y documentales que plantea el testamento
cerrado; pero sélo voy a tratar ahora de un punto concreto, el de la com-
petencia para proceder a su apertura una vez fallecido el testador. Compe-
tencia judicial hoy, segin los articulos 712 del Cédigo Civil y 1.956, atin
vigente, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (disposiciones deroga-
toria 1.1." y final 18 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de
7 de enero). Pero quiza competencia notarial mafiana conforme a la Ley
de Jurisdiccion voluntaria que se avecina, no s6lo por la finalidad de des-
congestionar la Justicia a que va encaminada, sino por la naturaleza mis-
ma del acto de apertura del testamento cerrado y en cumplimiento del
articulo 117.4 de la Constitucion; asi lo entiende una difundida opinién,
con apoyos en el Derecho comparado y en nuestro Derecho catalan.

Se trata evidentemente de un problema menor; pero no le creo priva-
do de importancia por su relacién con otras cuestiones de mayor interés,
que iran saliendo al paso, y porque la apertura necesariamente judicial del
testamento cerrado ha sido la principal causa de que esta forma testa-
mentaria, en tiempos prevalente, haya desaparecido en nuestra realidad
juridica.

La nucva Ley tendrd en todo casc que regular ex neovo la apertura del
testamento cerrado, pues la normativa actual, basada en las declaraciones
de los testigos, ha quedado totalmente inservible tras la reforma del Codi-
go Civil por Ley 30/1991, de 20 de diciembre, que ha suprimido precisa-
mente la necesidad de intervencion de testigos en el acto del otorgamien-
to del testamento cerrado.

Aun sin ello, es lo cierto que la presente regulacién vino al mundo
con un retraso de cerca de dos mil afios, lo que explica el enfoque prin-
cipalmente histérico que voy a seguir. En efecto, las formas del testamen-
to, y entre ellas el testamento cerrado, estdn desde siempre integradas en
el Derecho civil, y dentro de éste, en el Derecho sucesorio; pero en nues-
tro caso la Ley de Enjuiciamiento Civil (1881) se adelantd al Codigo Civil
(1888-1889), de manera que la regulacion del testamento cerrado cuyas con-
secuencias procesales desenvuelve era la contenida en las Partidas (se-
gunda mitad del siglo xiu), entonces vigente; las Partidas, a su vez, no
recogieron en este punto el Derecho comin, sino directamente el Corpus
Iuris Civilis (primera mitad del siglo V1), y como las innovaciones de Jus-
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tiniano fueron aqui pequerfias, el niicleo de la regulacién del Corpus si-
guié constituido por las disposiciones del Derecho poscldsico, especialmen-
te la Constitucién Hac consultissima del emperador Teodosio (afio 439),
unida al Cédigo Teodosiano (Novela 16) y al de Justiniano (CJ 6.23.21),
que resulté por tanto inspiradora de las Partidas (6.1.2). En el fondo, es-
tamos ante aquella variedad del testamento per aes et libram, de confir-
macién oral de un escrito, que en el siglo 11 describen las Instituciones
de GAYO y las Reglas de ULPIANO, en el que las tablillas de cera se sella-
ban por los testigos en la forma que en el siglo I habia ordenado el sena-
doconsulto Neroniano y que antes habia ideado la costumbre a partir de
la Ley Cornelia, testamentaria nummaria, dada por Sila en el afio 81 antes
de Cristo.

Otras importantes incidencias se derivaron desde el punto de vista no-
tarial de aquella vinculacién sistematica de las formas testamentarias al
Derecho sucesorio, con separacion del probatorio de los actos entre vivos;
porque las trascendentes reformas introducidas por Justiniano en el Cédi-
go (Ley Contractus, CJ 4.21.17) y en sus Novelas (especialmente la 44, De
tabellionibus, y la 73, De instrumentorum cautela et fides) que constituye-
ron el firme precedente del Notariado, se limitaron a los actos entre vivos,
de manera que las formas testamentarias justinianeas apenas se referian
al tabelién, y si 1o hacfan al tabulario, del que luego hablaremos, era sélo
en el testamento escrito del ciego (CJ, 6.22.8.1), para leerle ante el testa-
dor y los testigos, v firmarle, norma desarrollada en las Partidas, 6.1.14. Afia-
damos respecto a nuestro Derecho que la Ley de Enjuiciamiento de 1855,
a la que siguié en buena medida la de 1881, fue anterior a la Ley del No-
tariado de 1862 y a su separacion entre la fe publica extrajudicial y la ju-
dicial; lo que tuvo especial incidencia en nuestro tema.

II. La cuestion en BOFARULL, BONEL y FALGUERA

La cuestién, como ficilmente puede comprenderse de cuanto antecede,
es bien antigua; arrancaremos, sin embargo, de los significativos términos
en que fue planteada a raiz de la publicacién del Codigo Civil.

En critica a su articulo 712, el notario de Madrid don Manuel DE
BoraruLL defendié que “el procedimiento judicial sélo deberia aplicarse
al testamento que obra en poder de un particular”, pero no “al que se
halla depositado en el archivo de un notario” (1). Le contesté el aboga-
do y magistrado don Ledn BONEL, para quien BOFARULL debiera aban-

(1) De BOFARULL, Manuel: Cédigo Civil espaniol, 37 edicién, Madrid, 1889, pp. 226-27,
nota 2.
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EL I

donar esos “sofismas”, “a poco que el publicista aludido discurra desapa-
sionadamente” y perdiendo toda mesura afirmo que BOFARULL estaba “de-
masiado interesado en el asunto”, “presentdndolos truncados, y a medida
de su deseo (los textos del Derecho romano y de nuestro Derecho histé-
rico) para que los que no conozcan esas disposiciones en su integridad,
crean que efectivamente, ya que no razén l6gica hay una razon histdrica
para sostener su tesis” (2).

En realidad, BOFARULL, segin él mismo nos dice, se limitaba a hacer
un “resumen” de las razones alegadas por el catedratico de Notaria de la
Universidad de Barcelona don Félix Maria FALGUERA, al que BONEL con-
sidera “respetable por su saber, su honradez y su edad”, aunque no deja
de recordar que era notario. FALGUERA habia indicado, en efecto, en las
tres ediciones de su “Formulario” -1836, 1862 y 1888~ (3), que segln la
“forma catalana” el testamento cerrado se abre y publica, fallecido el tes-
tador, por el mismo notario en cuyo poder obra, a peticién de interesado;
afiadiendo en las dos tltimas ediciones que “por una Real orden se ha
mandado que los testamentos se publiquen segtin el método de Castilla,
es decir, judicialmente”. La divergencia se mantendria asi en nuestros dias
entre el Codigo Civil y 1a Ley de Enjuiciamiento por un lado, ordenando
la competencia judicial, y el Cédigo de Sucesiones de Catalufia por otro,
que dispone sea el notario que tenga el testamento cerrado el que llega-
do el caso proceda a abrirlo (art. 114).

FALGUERA vuelve a tratar mds ampliamente la cuestion en sus notas
a la tercera edicién de la traduccién castellana por Eugenio DE TAPIA de
la Tedrica del Arte de Notaria de Vicente GIBERT, defendiendo la compe-
tencia notarial siempre “naturalmente, que (los testamentos) no salgan del
poder de este funcionario (del notario), porque entregado el original tes-
tamento en manos de particulares pierde la autenticidad” (4); es ésta la
obra que manejé BOFARULL, con acierto, porque los argumentos de FAL-
GUERA resultan igualmente aplicables a nuestro Derecho comiin, segin vie-
ne a reconocer su estudio de las Partidas, lo que niega raiz histérica a la
contraposicién entre “forma catalana” y “método de Castilla” en la aper-
tura de testamentos cerrados anteriormente expuesta por el mismo FAL-
GUERA.

(2) BONEL v SANCHEz, Ledn: Cédigo Civil espafiol, tomo tercero, libro III, Barcelona,
1890, pp. 272-73.

(3) FALGUERA Y PUIGURIGUER, Félix Maria: Formulario de Notarfa, Barcelona, 1836,
pp. 170-72. Formulario completo de Notarfa, 2.7 edicién, Barcelona, 1862, pp. 266-69. Formula-
rio completo de Netaria, 37 edicién, Barcelona, 1888, p. 387,

(4) Tedrica del Arte de Notaria, escrita en latin por don Vicente GIBERT, y traducida al
castellano por don Eugenio DE TaPIa, 3.2 edicion, ilustrada con notas del... Dr. D. Félix Maria
FALGUERA, Barcelona, 1875, nota “g”, pp. 205-9; las palabras citadas en p. 208.
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III. Derecho romano

La disension entre los autores citados empieza, pues, por el distinto
entendimiento de los precedentes histéricos.

El Derecho romano habia dedicado especialmente a esta materia sen-
dos titulos del Digesto (29.3: Testamenta quemadmodum aperiantur, inspi-
ciantur et describantur) y del Cédigo (6.32: Quemadmodum testamenta ape-
riantut, inspiciantur et describantur); las ribricas de ambos son, pues, casi
idénticas: De la manera en que se han de abrir, examinar y copiar los tes-
tamentos. La apertura era en ellos claramente judicial: es “oficio del pre-
tor” (D, 29.3.4), del “juez competente” (CJ, 6.32.1) (5); también precisaban
una intervencién piiblica, muerto el testador, antes de su ejecucién las de-
mds formas testamentarias, excepto los testamentos piblicos, Principi obla-
tum y apud acta conditum. Pero de aquella apertura judicial no cabe con-
cluir de manera simplista que tenga razén BONEL, porque el argumento
contrario de FALGUERA y BOFARULL es inconcuso: todos los testamentos
cerrados que conocié el Derecho romano eran testamentos privados, ante
meros testigos o selladores, conservados ademds por particulares; las nor-
mas que regulan la apertura de tales testamentos no podian referirse a tes-
tamentos notariales o conservados por un notario, porque en Roma los
notarios no llegaron a existir.

No lleg6 a ser notario, aunque sea precedente del mismo el rabellio,
el tabelién, uno de los iuris studiosi o profesionales del Derecho que tenia
entre otras funciones las de formar instrumentos y ordenar, escribir y se-
llar testamentos (5 ... instrumenta ... forment ... 7... testamenta ... ordinent
vel scribant vel signent (D, 49.19.9, UrriaNo, de officio proconsulis). Su
regulacién, y la de sus documentos, adquirié gran desarrollo con Justinia-
no, segin hemos visto, pero los tabeliones no eran notarios porque no
tenian fe publica, pues aquél que uiilizaba un documento tabeliénico en
juicio tenia que probar su autenticidad, impone fidem (6).

Recordemos ademas que el tabelién no aparece para nada en la regu-
lacién justinianea de las formas testamentarias, y que el tabulario, el fun-
cionario que habria de integrarse en él para conformar la figura del nota-
rio, sélo se menciona en el testamento del ciego.

(5) D, 293.4: Quum ab initic aperiendae sint tabulae, Praetoris id officium est ut cogat sig-
natores convenire, el sigilla sua recognoscere (ULP1AND, libro L Ad Edictum). “Cuando se hayan
de abrir por primera vez las tablas {del testamento), esto es oficio del pretor, para que obligue
a los selladores a comparecer y a reconocer jos selios.”

CJ, 6.32.1: Ut restamentum, quod dicis factum, proferatur et publice recitetur, competens
iudex iubebit (emp. ALEJIANDRO, afio 223). “El juez compelente mandard que se presenle y se
lea publicamente el estamento que dices que se hizo.™

(6) CI, 421, Leyes 18, 20 y 21; Novela 73, pr.

215



IV. Derecho comun

Ninguno de los autores que nos han servido para plantear la cuestién
estudiada se ocupan respecto a ella del Derecho comin; y sin embargo
es s6lo entonces, a partir de fines del siglo x1 y principios del x11 cuando
aparecen los notarios y puede por tanto presentarse el problema especi-
fico de la apertura del testamento notarial. En esa época, por obra de los
glosadores, segin he estudiado en otro lugar (7), unos profesionales, para
los que se utiliza el nombre de tabeliones, mediante la absorcién en el pla-
no dogmatico de unos funcionarios, a los que s¢ denomina tabularios, ad-
quieren la condicién de personas publicas y en su virtud el instrumento
tabeliénico o confeccionado piblicamente, publice confectum, del Dere-
cho justinianeo se convierte en instrumentum publicum, como escrito por
mano publica, per manum publicam scriptum. El texto fundamental es la
glosa publicum perteneciente a ese titulo 29.3 del Digesto, Testamenta
quemadmodum aperiantur, ..., fragmento 2 (8).

Sin alterar para nada las formas, nuncupativas o escritas, de testamen-
to, aquellos notarios empezaron a redactar instrumentos meramente pro-
batorios de los mismos; pero prontamente los glosadores dedujeron las
consecuencias que de aquella glosa publicum se derivaban para tales ins-
trumentos en relacién con la ejecucion del testamento después de la muer-
te del testador.

El testamento nuncupativo redactado por escritura de tabelién puede
probarse, en efecto, por dicha escritura, segiin doctrina de Juan BASIANO
de que nos da cuenta la glosa Ostenditur a CJ 6.42.32, sin necesidad de
comparecencia de los testigos ante el juez, puesto que segln la Ley In
exercendis (Cl, 4.21.15) la escritura tiene la misma fuerza probatoria que
la deposicion de los testigos (9). Es la doctrina generalmente admitida en
los pais¢s en que se operd la recepeién del Derecho comiin, entre los que

{7} Conf. mi comunicacién “La dogmatica del instrumento piiblico y la glosa accursiana”,
publicada en la Revista Juridica del Notariade, 32, oct.-dic. 1999, pp. 357-400 y en Seminarios
Complutenses de Derecho Romano, 1X-X, 1997-1998, Facultad de Derecho, Madrid, 1999,
pp- 63-100.

(8) D, 29.3.2, pr. Tabularum testamenti instrumenium non est unius hominis, hoc est here-
dis, sed universorum, quibus quid illic adscriptum est; quin potius publicum est instrumentum.
ULriaNG, Jib. 50 ad Edictum,

Glosa m, Publicum, auctoritate, ut ei credatur, cum sint ibi septem sigilla; etiam si non vivant
testes, quod non placet; nisi sit per manum publicam scriptum. 2. Vel publicum, id est, ad publi-
cam uiilitatem pertinens...

Conf. op. cit. en la nota anterior, apartados V y VL.

(9 Glosa Ostendituer a CJ 6.42.32: frem si ea, quae fiunt in scriptis, probantur per escritu-
ram vel testes ... nam el ibi uequiparatur probatio scripturae quingue testibus, ergo e contra quae
fiunt sine scriptis probantur per testes vel instrumenta, quia eadem est eorum authoritas, ut d. L
in exercendis. Ftf haec opi. Io. consuetudine approbatur generall.
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constituye excepcion Alemania, donde todo beneficiado por una disposi-
cion mortis causa, incluso contractual, tiene que obtener el certificado su-
cesorio del Tribunal del Caudal Relicto (BGB, parédgrafos 2353-70), que
utiliza para articular una proteccién del trifico (paragrafos 2365-2367).

Paralelamente, el testamento in scriptis por documento piblico de ta-
belién tampoco precisa apertura judicial, sino que ésta puede realizarse
notarialmente. La innovacion, que no aparece todavia en ROLANDING (10),
y se intuye en DURANTE (11), aparece nitidamente expuesta por BARTO-
LO, quien la atribuye a su maestro BUTRIGARIO. BARTOLO plantea la cues-
tidn de si las tablas del testamento prueban antes de que sean publicadas
ante ¢l juez, y distingue: el testamento nuncupativo “hace fe si es publi-
cado por notario publico”, y en cuanto al testamento in scriptis procede
subdistinguir: “cuando estd escrito por mano privada, sellado y suscrito
por testigos segin la forma de la ley Hac consultissima... mientras es es-
critura privada no hace fe hasta que no sea publicada ante el juez... de
donde si los testigos ‘entre tanto murieren no valdria aquél, por lo que es
peligroso hacer testamento in scriptis... Pero si el notario es rogado por
el testador... entonces hace fe sin ninguna otra prueba o publicacion del
juez... Pues si se cree al notario en el testamento nuncupativo, en el que
es rogado tanto del tenor del testamento cuanto de sus solemnidades, mu-
cho mas se le ha de creer en el testamento in scriptis, en el que es roga-
do solamente sobre sus solemnidades™ (12).

(10) ROLANDINO, qualiter testamenta in scriptis aperiantur: primo, ille qui credit ius habe-
re, debet adire fudicem competentem; conl. Rolandina cum Nevizano. Summa Rolandina artis
notarie, Lugduni, 1537, fol. LXIXr.

{11} Conf. DURANTE, Guillermo: D.G Durandi... Speculum iuris, cum loan Andreae, Baldi,
relinquorumgue clarissimorum LV. doctorum visionibus hactenus addi solitis... Auctore Alexan-
dro de Nevo, Lugduni, 1577, Pars Secunda (De instrumentorum editione, Pars Secunda, cap. 4.
Ostenso, nims. 34 y 35).

(12)  BARTOLO: Quaero utrum tabule testamenti probent antequam coram iudice publicen-
tur. Respondeo: Quoddam est 1estamentum nuncupativum, de quo rogatus est publicus notarius
et id facit fidem si est publicatum a notario.. Quoddarn est lestamentum in scriptis, et hoc quan-
doque est scriptum manu privata, sigillatum et subscriptum a testibus secundum formam 1. hac
consultissima... et tunc interim est privata scriptura, nec fidem facit nisi coram indice publicetur...
unde si testes interim morerentur non valeret illud, unde periculum est facere testamentum in
scriptis... Sed si notarius est rogatus a testatore... tunc illud facit fidem sine alia probatione vel
publicatione iudicis; ita dicit glosa notabiliter. Ita inteligabat glosam Jac. Bu., quod placet. Si enim
creditur notario in testamento nuncupativo, uti rogatus est tantum de tenore testamenti quamium
de solemnitate, mulio magis creditur sibi in testamento in scriptis, in quo est rogatus de solemni-
tate tantum. Conf. BARTOLUS a Saxo Ferrato: “In primam Infortiati Partem™, Venetiis, apud
Lucam Antonium Iuntam, M D LXVII, comentario a D, 29.3.2, fol. 209r, M4s brevemente, en
su comentario al Codigo de Justiniano, 6.23.2, “Publicaii™ restamenium in scripiis condium, et
manu publici notarii scriptum, tunc faceret fidem absque alia publicatione, ¢l testamento hecho
in scriptis, escrito por mano de notario piiblico, hace fe sin ninguna otra publicacion™; conf.
BartoLUS a Saxo Ferrato, “In secundam Codicis Partem™, Veneciis, apud Lucam Antoniwm
Iuntam, M D LXVII, fol. 18r.
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V. El Fuero Real, las Partidas y sus comentaristas

Catalufia recibié pronta y profundamente el Derecho comiin; ello ex-
plica la posicién de la prictica catalana en el tema que estudiamos. Exa-
minemos ahora el Derecho castellano-leonés, empezando por la obra le-
gislativa de Alfonso X el Sabio y sus comentaristas,

La influencia del Derecho comin es patente en el Fuero Real, pero,
como en tantas otras materias, al tratar de formas testamentarias el Fuero
Real (3.5.1) enlaza directamente con el Liber Judiciorum (2.5.11). Cuatro
son las formas de testamento en el Fuero Real, tres escritas -la primera
ya “por escripto de mano dalgin escribano de los piblicos” (13)- y una
oral, pero las cuatro abiertas, por lo que en términos estrictos no se puede
plantear el problema de que tratamos. Es preciso dejar constancia, sin em-
bargo, de que el Fuero Real, 3.5.13, inspirdndose de nuevo en el Liber Ju-
diciorum 2.5.13, dispone: “Todo ome que fuere cabegalero de alguna man-
da, muestre la antel alcalde fasta un mes; y el alcalde faga la leer ante si
enteramente...”; el albacea tiene, pues, que presentar el testamento ante
el alcalde, esto es ante el juez ordinario (Diaz DE MONTALVO, glosa “Ante
el alcalde™), cualquier testamento, incluso el notarial, si nos atenemos al
tenor literal de la ley; pero Diaz DE MONTALVO, el gran comentarista del
Fuero Real, en su glosa “Fégala leer” entiende que tal insinuacién no es
necesaria si el testamento ha sido insinuado por el testador en vida, o si
fue hecho por persona publica, ante el juez; y tampoco si fue hecho por
tabelion que oyera y conociera todas las cosas que estan escritas en el tes-
tamento, porque es escritura piiblica, hecha por publica persona, pues las
escrituras piblicas sc creen plenamente; pero st el testamento estuviere
hecho por particular, se requiere tal insinuacién o publicacién (14). Rom-
pe, pues, Diaz DE MONTALVO el cardcter universal de la insinuacién que
parecia derivarse del tenor de la ley, y declara que ésta es necesaria para
los testamentos privados, pero no para el testamento abierto notarial, en
que ¢l notario conoce su contenido. Queda, sin embargo, un tercer su-

(13) Sigo la edicién de MARTINEZ DIiEz; la version de Diaz DE MonTALvO y de Los
Codigos Espaiioles (La Publicidad). dice “por escripto de mano de los Escribanos o de alguno
delfos que sean publicos”. Conf. MARTINEZ DiEz, Gonzalo: “Leyes de Alfonso X -II Fuero
Real- Edicidn y analisis”, Avila, 1988, pp. 536 + 28 léminas,

(14) Diaz peE MoNTALVO, glosa “Fdgala leer”, al Fuero Real, 3.5.13: Est tamen notandum,
quod si testamentum est per iestatorem insinuaium in vita sua, vel sit factur per publicam per-
sonam, testibus rogatis et coram iudice, non requiritur insinuatio... = Item etiam si sit fuctum per
tabellionem audientem el scientem omnia quae in testamento scripta sunl; eo quiia est publica
scriptura a publica persona facta, et testibus rogatis; cum ad plenum creditur publicis scripturis...
= S§i tamen essel testamentum factum a privato, requeritur talis insinuatio vel publicatio. Conf.
“El Fuero Real de Espaa... Glossado por el egregio Doctor Alonse DiAZ DE MONTALVO”, Sa-
lamanca, 1569. )
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puesto, el del testamento notarial cerrado, cuyo contenido es secreto para
el notario porque, como decimos, el Fuero Real no conoce su posibilidad.

Siguiendo al Derecho justinianeo, las Partidas admiten ya expresamen-
te el testamento cerrado, hecho por escrito “en poridad, que non sepan
ninguno de los testigos lo que es escrito en él”, en el que la carta se pre-
senta a los testigos doblada y cerrada con siete cuerdas colgantes para que
pongan en ella los sicte sellos (P, 6.1.2, procedente como vimos de la Ley
Hac consultissima CJ, 6.23.21, tomada del Cddigo Teodosiano, Novela 16).
Ahora bien, este testamento ha de abrirse judicialmente después de la
muerte del testador: “En poridad, e con escritura seyendo fecho el testa-
mento, pueden aquellos a quien es mandado algo en él, demandar ante
el Juez quel abran, seyendo muerto el que fizo el testamento” (P, 6.2.1),
apertura que se verificara, por tanto, “delante del Juez ordinario” (P, 6.2.3).
Resulta asi a contrario del texto de las Partidas que el testamento abier-
to notarial es ejecutorio, fallecido el testador, sin necesidad de diligencia
judicial alguna.

Centrandonos en el testamento cerrado, y a diferencia de BONEL, que
se limita a la mera cita de textos, BOFARULL afirma que las Leyes 14, 24
y 27, del titulo primero de la Partida Sexta, “Onicas que suponen la inter-
vencion del Notario, no ordenan... la apertura y publicacion judicial del
testamento”, y las leyes del titulo segundo de la misma Partida, “que dis-
ponen esta publicacion, suponen tan sélo la intervencién de testigos y no
del Notario”, resumiendo asi los argumentos de FALGUERA, que con algu-
na precipitacién habia alegado también que entonces “se creaban”, pero
que todavia “en aquel momento no existian” notarios (15).

Gregorio LOPEZ, su gran comentarista, advierte de entrada que las Par-
tidas no han previsto aqui que el testamento in scriptis se haga ante tabe-
libn (Glosa Otrosi dezimos a P, 6.1.1); la apertura judicial insiste en su
glosa Déveles mostrar a P, 6.2.3, debe observarse cuando el testamento in
scriptis se hace ante testigos y sin tabelion, pero ello no se requiere cuando
s¢ hace con tabelidn, como generalmente hoy ocurre entre nosotros, “pues
en virtud de la autoridad del tabelion, la misma escritura es piiblica y hace
fe... y yerran algunos que hacen publicar ante el juez tales instrumentos
hechos ante el tabelién, segin vi alguna vez, pues no es necesario” (16),
con cita de las Glosas publicum vy ostenditur que ya conocemos.

(15) BONEL, loc. cit. en nota 2; BOFARULL, op. cit. en nota 1, p. 226; FALGUERA, op. cit. en
nota 4, pp. 207-9.

(16) Gregorio LOPEZ. glosa Déveles mostrar. a P 6.2.3: Quando testamentum in scriptis fit
sine tabellione, debent ista servari; si vero fiat cum tabellione, prout communiter hodie fiunt in
istis regris, maximé post 1.3 Taurl, ista non requiruntur, cum propter quctoritatem tabellionis ipsa
seriptura sit publica, et fidem faciat, prout voluit glossa notabills, quae communiter approbatur...
quiq errant aliqui qui talis instrumenta facta coram tabellione faciunt coram judice publicari, ut
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VI. Las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacién y sus comentaristas

La intervencién de escribano publico en el otorgamiento del testamen-
to cerrado fue consagrada por la Ley Tercera de Toro (Nueva Recopila-
cién, 5.4.2; Novistima Recopilacion, 10.18.2), “mandamos que intervengan
a lo menos siete testigos con un escribano”, y la pujante doctrina espa-
fiola del siglo xvi sobre las Leyes de Toro, o sobre la Nueva Recopilacién
que las habia recibido, s6lo discutié si habia quedado suprimido el testa-
mento in scriptis ante testigos (CIFUENTES), coexistian las dos formas, pu-
blica y privada, de testamento in scriptis (PALACIOS RUBIOS, Diego DEL
CASTILLO, también Gregorio LOPEZ), 0 bien en principio el testamento in
scriptis tenia que ser notarial, pero en casos muy excepcionales cabia pres-
cindir de la intervencién de notario, por ejemplo si no lo habia en el pue-
blo (Antonio GOMEZ, SALON DE PAZ, ACEBEDO, MATIENZO, etc.) (17). Pero
en todo caso los autores que plantean nuestra cuestiéon son unianimes en
afirmar que el testamento cerrado notarial no precisa de publicacién judi-
cial, a diferencia del testamento cerrado privado que, cuando se admite,
necesita esa publicacién ante el juez.

En este sentido se produjo ya Juan LopEz DE PaLAcios RuBIoS, se-
guramente ¢l primero en comentar las Leyes de Toro, en cuya formacién
participd, pues aungue sus “Glosemata” no se imprimen hasta 1542, con
posterioridad por tanto a los comentarios de CIFUENTES y DEL CASTILLO,
tenfan que estar redactadas con anterioridad, ya que fallecié en 1524; su
opinién es terminante: “XIII. De la publicacién del testamento; ten en
cuenta que si estd hecho ante tabelién con las demds solemnidades refe-
ridas, como es escritura piblica no necesita otra publicacién, sea el testa-
mento in scriptis o nuncupativo” (18). Para Diego DEL CASTILLO la “dife-

aliquando vidi, nam non es necessarium. Conf. “Las Siete Partidas del Rey D. Alfonso el Sabio,
glosadas por el Licenciado Gregorio Lépez”, Los Codigos Espaiioles concordados y anotados
{La Publicidad), tomo 3.°, Madrid, 1872.

(17) AceBEDO, Alfonso: Commentarii Juris Civilis in Hispaniae Regias Constitutiones, To-
mus Tertius, quintum librum Novae Recopilationis complectens, Comentario a Nueva Recopila-
ctén 5.4.2, nim. 4, p. 119. = CasTiLLo, Diego del: Las leyes de Toro glosadas. Utilis et Aurea
Glosa. Methymnae Campi, M.D.LIII; Ley 3.% fol. 33r, nota e); (1." edicidn, 1527). = Glosa de
Miguel de CiFUENTES, sobre las leyes de Toro. En Medina del Campo, M.D.LV, Ley 3.%, ndm. 2,
fol. 4r; (1.* edicién, 1536). = D, Antonii GomEz... ad leges Tawri Commentarium absolutissi-
mum;, Venetiis, MDCCLIX, Ley 3.7, mims. 36-38, pp. 16-17 = Loprez, Gregorio: Glosa Otrosi
dezimos, a P, 6.1.1, véase nota auterior. = Glosemata legum Tauri quas vulgus de Toro appeliat...
a Joarnme LOPEZ DE Paracitos Ruuios; MIDXLII, Ley 3.7, num. 52, fol. 7v = Commentaria
Toannis MATIENZO... in librum quintum recolleciionis legum Hispaniae. Mantuae Carpetanae,
M.D.XCVII; glosa 1II a Nueva Recopilacién 5.4.2, nim. 3, fol. 65. {1 edicidn, 1580). = Doc-
TORIS BURGUENSIS MARCI SALON DE PACE, ad leges Taurinas insignes commenarii, Pintiae,
M.D.LLX. VI, nim. 1035, fol. 309v.

(18) Paracios Rusros: XTIl De publicatione testamenti; teneas quod si est factum coram
tabellione cum solemnitatibus alias requisitis, cum sit scriptura publica, non est necessaria alia
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rencia” entre “el testamento hecho in scriptis solamente ante testigos, 0
ante testigos y tabelién, es ésta, que el hecho ante testigos faltando tabe-
lion debe publicarse, y el hecho ante tabelién no, ya que entonces es es-
critura piblica, hecha por piiblica persona, y hace fe sin publicacién” (19).
Gregorio LOPEZ, sigue la misma doctrina en su glosa “Débeles mostrar”
a Partidas, 6.2.3 de que antes nos ocupamos (20). Antonio GOMEZ: el tes-
tamento in scriptis, “si se hace en escritura privada, no prueba ni hace fe
de por si, sino que requiere publicacién”; “cuando se hace en escritura pu-
blica por mano de tabelidn, algunos opinan que también requiere publi-
cacién y la sola escritura no hace fe, porque el tabelién no puede dar fe
ni autoridad de aquellas cosas que estan escritas y se contienen en dicha
escritura cerrada y sellada, porque no tuvo conocimiento de ellas, sino de
ver, decir y aseverar que ante €l asi quiso y dispuso el testador; pero hay
que decidir lo contrario, que tal testamento vale, y tiene, y prueba sin nin-
guna publicacién” (21). También SALON DE Paz: “entiende que no se exi-
ge ninguna publicacién del testamento, sea hecho in scriptis 0 nuncupa-
tivamente, cuando el tabelién estuviera presente en el testamento” (22).
ACEBEDO afirma que en este caso —testamento in scriptis ante tabelién—
no es necesaria la publicacion judicial “ya que es bastante con que el mis-
mo tabelién diera fe e impusiera implicitamente su autoridad cuando el
testador dijo ante los testigos que aquél era su testamento, y el tabelién
asi lo aseverd y firmd, ya que entonces muerto al instante el testador po-
dia ser abierto, y valen y prueban las cosas contenidas en ¢l sin otra prue-
ba”; y recordando a Gregorio LOPEZ llama “ignorantes” a los que hoy le
hacen publicar, lo que no es necesario {23). Citemos finalmente a Ma-

publicatio, sive testamentum sit in scriptis sive nuncupativam, op. cit. en la nota anterior, ngm. 14,
fol. IV v.

(19) CasmiLLo: Itaque differentia in testamento facto in scriptis coram testibus tantum, vel
coram testibus et tabellione, haec est, quod factum coram testibus deficiente tabellione debet pu-
blicari; factum quoram tabellione non, quia tunc publica scriptura est, et a publica persona facta,
et fidem facit sine publicatione, op. cit. en nota 17, nota e), fol. 33v.

(20) Gregorio LOpEZ, loc. ¢it. en nota 16.

(21} Antonio GOMEZ, Commentarivm absolutissimum, loc. cit. en nota 17: 35... Si fit in
scriptura privata, non probat, nec facit fidem de per se, sed requiritur publicatio...; nim, 37: ...
quando testamentum in scriptis fit in scriptura publica manu tabellionis, plures tenent quod etiam
requiratur publicatio, et alias sola scriptura non faciat fidem, quia tabellio non potest fidem neque
authoritatem praestare de his quae sunt scripta et continentur in praedicta scriptura clausa et sig-
nata, cium non venerit in notitia ejus, sed videre, dicere et asserere quod ante eum ita voluit et dis-
posuit testator; sed contrarium est tenendum, imo quod tale testamentum valeat, et teneat, et pro-
bet sine aligua publicatione, op. cir. en nota 17, nims. 35 y 36, p. 16.

(22) SALON DE Paz, Commentarii, loc. cit. en nota 17: intelliges nullam exigi testament]
publicationem, sive sit in scriptis factum seu nuncupative, cum tabellio testamento fuerit praesens,

(23) ACEeBEDO (loc. cit. en nota 17, nim. 16): el testamento in scriptis con tabelién no
necesita publicacidn, porque satis est quod tabellio ipse dederit fidem, suamque authoritatem
interpusuerit implicite quando testator dixit coram testibus quod illud erat testamentum suum, et
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TIENZO: la publicacién procede, como asegura Antonio GOMEZ, “siempre
que el testamento se hace ante sélos fos testigos, sin ninguna escritura o
se verifica en escritura privada. Pero lo contrario si de €l se hace instru-
mento publico ante tabelién, pues entonces el mismo instrumento piblico
prueba sélo, sin que de € se haga ninguna publicacién o deposicién de tes-
tigos; lo mismo ocurre en el testamento in scriptis por la misma razén” (24).

VIL. Los juristas practicos

Los practicos que en nuestro Derecho histdrico se ocuparon del tema,
en general notarios, pero también juristas de otras profesiones, se decan-
taron por la necesidad de la apertura judicial de todo testamento cerrado,
incluido el notarial (25).

A mediados del siglo xv, aunque editadas hasta 1531, las Notas del
Relator, atribuidas al que lo fue de Juan II, Ferndn Diaz DE TOLEDO, con-
tienen ya la férmula de “Presentacion de testamento ante el alcalde”, el
juez (26).

En el siglo xv1 (27), la apertura del testamento cerrado tiene caricter
judicial en tres obras de prdctica notarial, la Primera Parte del humanis-
ta escribano de Granada Diego DE RIBERA (1560/1621), la Prdctica del
escribano real Francisco GONZALEZ DE TORNEO (1584/1675) y la Instruc-
cion y Memorial de Bartolomé pgE CARVAIJAL, también escribano de Gra-
nada (1585). La excepcién estd constituida por la Prdctica de Gabriel DE
MONTERROSO, escribano probablemente de Valladolid, que en su Prdcti-

sabellio hos asseruit et signavil, quia fmne siatim mortuo testatore polest aperiri, et valent et pro-
bant contenta in eo absque aliqua probatione... quod ignorantes etiam hodie faciunt publicari, et
quod non est necesse.

(24) MaTIENZO, Comentaria, loc. cit. en nota 17: Qui tamen hoc (publicatio) procedere
asserit {Antonio GOMEZ) quoties testamentum fit coram solis testibus, absque ulle scriptura, vel
conficitur in scriptura privaia. Secus vero si de eo fiat publicum coram tabellione instrumentiom,
tunc etenim ipsum publicum instrumentum probai solum, nulla eius facta publicatione seu tes-
tim depositione; guemadmodum sit, et in testamento in scriplis, eademgue ratione.

(25) Cito en el texto los afios de la primera y de la Gltima edicion de cada obra, para
quc pueda apreciarse su permanencia en el mercado; en las notas siguientes consignaré el afio
de la edicién por mi consultada.

(26) *“Las notas del Relator con otras muchas afiadidas... Nuevamente impressas en Bur-
gos. Afio de 15317 ; fol. XXXIX.

(27) DE CarvajsaL, Bartholomé: fnsiruction y Memorial para escrivanos y juezes executo-
res, assi en lo criminal como cevil, y escripturas publicas, Granada, 1585, fols. 42v-43r. = GON-
ZALEs DE TORNEO, Francisco: Practica de escrivanos, que contiene... y escrituras publicas, Ma-
drid, 1675, pp. 126v-127r. = DE MONTERROSO Y ALVARADO, Gabriel: Pratica civil y criminal, y
instrucion de escrivanos... Y de los contraros y escrituras publicas, y judiciales, Madrid, fol. 168v.
= DE RIBERA, Diego: Primera parte de escrituras y orden de particién y cuenta, y de residencia
judiciagl, civil, y criminal, Madrid, 1617, fol. 14.
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ca, muy poco posterior a la de RiBERA (1563/1662), y de mayor éxito que
ésta, incluso fuera de la profesién, después de dar la formula de la aper-
tura judicial del testamento cerrado nos dice: “Estas diligencias, aunque
no se hagan, no por esso dexa de valer ¢l testamento”.

En el siglo xvir (28) exigen la apertura judicial el Tratado de Escrituras
de Antonio DE ARGUELLO, escribano de Toro y de Valladolid (1620/1661);
el Tratado de cldusulas instrumentales del abogado de Los Yébenes, Pe-
dro DE SIGUENZA (1627/1767), que advierte seguir la “comiin opinién”; el
Estilo Nuevo de Tomds DE PALOMARES, escribano de Sevilla (1641/1656);
el Examen y prictica de Fscribanos de Diego GONZALEZ DE VILLARROEL,
escribano del nimero de Valladolid y de Cdmara de Madrid (1641/1728),
escrita por mandato del Consejo de Castilla; el Compendio de contratos
publicos de Pedro MELGAREJIO Y MANRIQUE DE LARA, escribano mayor
del Cabildo de Olvera (Cadiz) (1652/1791); y la Prdctica de testamentos y
modos de suceder del contador e interventor de Rentas Reales Juan DE
LA Ripia (1674/1718).

En el siglo xvi1 (29) exponen igualmente como acto judicial la aper-
tura del testamento cerrado la Instruccion Juridica del escribano de Rei-
nos José Juan y CoLom (1775/1799); la Cartilla Real para Escribanos en
sus dos versiones, la primeramente impresa a nombre del eclesidstico Die-
go BusToso Y LISARES (1737/1816), y muy brevemente la segunda, a nom-
bre del verdadero autor Carlos Ros HEBRERA (1762); 1a magnifica Libreria
de Escribanos de José FEBRERO Y BERMUDEZ (SSORIO, escribano Real y
del Colegio de Madrid (1769/1789); la Nobleza del oficio piiblico de Escri-
bano, de Juan José SANCHEZ, escribano de Reinos del Colegio de Valencia

(28) ARGUELLO, Antoniv: Tratado de escrituras y contratos piiblicos, con sus anotactones,
Madrid, 1651, fols. 46v-48v. = GONGALEZ DE VILLARROEL, Diego: Examen, y Practica de Escri-
vanos, Valladolid, 16527, fols. 10v-11r. = MELGAREJO, Pedro: Compendio de contratos piblicos,
autos de particiones executivos, y de residencias, Madrid, 1733, p. 95. = DE PALOMARES, Thomas:
Estilo nuevo de escrituras publicas, Madrid, 1656, fols, 73v-74. = DE La RIPIA, Juan: Prdctica de
testamentos v modos de suceder, Madrid, 1729, p. 58. = DE SigUENZA, Pedro: Tratado de Cldu-
sulas Instrumentales, Madrid, MDCCLIV™, p, 277.

(29} ALvaReZ POSADILLA, Juan: Comentarios a las Leyes de Toro, 3.* impresién, Madrid,
1826, p. 51. = BUsTOSO ¥y Lisares, Diego: Carrilla Real Theorico-Practica, segun Leyes Reales de
Castilla, para Escrivanos, Notarios y Procuradores, Madrid, 1778, tomo segundo, nota 45, p. 83.
= FEBRER®, Josef: Libreria de Escribanos e Instruccion juridica thedrico prdctica de Principian-
tes, parte primera, tomo primero, Madrid, 1789 (edicién facsimil por el Consejo General del
Notariado, 1990), cap. XXV, pp. 220-23 = Juan y CoLoM, Joseph: Instruccion juridica de Escri-
banos, Abogados y Jueces ordinarios de Juzgados inferiores {tomo segundo de la “Instruccidn
de Escribanus en orden  lo judiciai)”, Madrid, 1775, pp. 183-194. = LOrez FANDO, Juan Ma-
nuel: Prontuario de testamentos y contratos, Madrid, tomo primero, 1798, pp. 21-28. = Ros, Car-
los: Cartilla Real, Theorica Prdctica, segin Leyes Reales de Castilln, para Escrivanos Publicos,
Valencia, 1762, tomo I, capitulo 111, nim. 63, p. 20. = SANCHEZ, Juan Josef: Nobleza, privilegios
y prerrogativas del oficio piiblico de Escribano, Valencia, tomo II, MDCCXCVII, nim. 83, p. 216.
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(1797); y el Prontuario de testamentos y contratos del escribano de Ma-
drid Juan Manuel LopEZ FANDG (1798). La més amplia y mejor exposicion,
como de costumbre, es la de FEBRERO. Como tinica excepcién que conoz-
co, Juan ALVAREZ POSADILLA, fiscal del Crimen y Consejero de SM, en
sus Comentarios a las Leyes de Toro (1796/1833), afirma que “siendo siem-
pre el testamento in scriptis piblica escritura”, “no necesita publicacién
como necesitaba por derecho comiin cuando era hecha por escritura pri-
vada”.

En el siglo x1x (30) siguen defendiendo la apertura judicial del tes-
tamento cerrado incluso juristas teéricos, como Juan SALa, en su Hus-
tracion del Derecho Real de Espaiia (1803-1839); los continuadores de
FEBRERO, ¢l Febrero Reformado, del Licenciado José Marcos GUTIERREZ
(1801/1825); el Febrero Adicionado, del abogado del Colegio de Madrid
Miguel AZNAR (1806/1825); el Febrero Novisimo, del abogado de los Rea-
les Consejos Eugenio de TAPIA (1828/1845) y el Febrero o Libreria de Jue-
ces, Abogados y Escribanos, de Florencio GARCIA GOYENA - AGUIRRE -
MONTALBAN - DE VICENTE y CARAVANTES (1852); los Elementos de Prdc-
tica Forense, del fiscal de la Real Chancilleria de Granada Lucas GOMEzZ
Y NEGRO (1825/1830); la Cartilla Real Novisima, del escribano de Madrid
Santiago ALVARADO DE LA PENA (1829-1836); el Diccionario de ESCRICHE
(1831/1874-76); el Nuevo Formulario del escribano de Toledo Felipe SAN-
CHEZ (1834); la Biblioteca de Escribanos, de ORTIZ DE ZUNIGA (1841/1857),
que seria subsecretario de Justicia; el Tratado... sobre el otorgamiento de
instrumentos piiblicos, de don Juan de la Cruz Ignacio MORENO MAISO-
NAVE, catedritico de Notariado de Madrid que seria cardenal primado;
y la Guia del Escribano, del catedritico de Notariado de Valladolid José
Muro.

(30) DE ALVARADO DE LA PERA, Santiago: Cartilla Real Novisima Tedrico-prdctica, o sea
Manual de Escribanos, Abogados, Procuradores y Curiales principiantes, Madrid, 1836, tomo 1,
pp. 256-59. = AZNAR, Miguel: El Febrero Adicionado, o Libreria de Escribanos, Abogados y Jue-
ces, octava impresién, Madrid, 1825, parte primera, tomo primero, nims. 286-92, pp. 176-79. =
EscricHE, Joaquin: Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia, 3." ed., Madrid, 1847,
tomo segundo, Voz Testamento escrito ¢ cerrado, pp. 887-88. = Garcia GOYENA, Florencio y
AGUIRRE, Joaquin: FEBRERO, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, corregida y aumen-
tada por don Joaguin AGUIRRE ¥ don Juan Manuel MONTALBAN; cuarta edicién, por don José
DE VICENTE Y CARAVANTES, Madrid, 1852, tomo primero, niim. 1584, p. 464. = GOMEZ Y NEGRO,
Lucas: Elermentos de prdctica forense, 2 ed., Valladolid, 1827, pp. 233-36. = GUTIERREZ, Joseph
Marcos: Febrero Reformado y Anotado, o Libreria de Escribanos que compuso Don Josepf Fe-
brero, tomo 1, Madrid, 1801, nims. 221-28, pp. 170-72. = MORENO, Juan Ignacio: Tratado elemen-
tal sabre el otorgamiento de instrumentos pablicos, Madrid, 1847, pp. 517-20. = MURO, José: Guia
del Escribano Reformada, Valladolid, 1851, iomo I, nims. 896-906, pp. 212-15. = ORTIZ DE ZUNI-
Ga, Manuel: Biblioteca de Escribanos, o Tratado General tebrico-prdctico para la completa ins-
truccion de estos funcionarios, 4.° ed., Madrid, 1846, tomo I, pp. 207-12. = SALA Y BARULS, Juan:
Hustracion del Derecho Real de Espaia, 3. ed., Madrid, 1832; tomo [, pp. 146-7. = SANCHEZ,
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VIII. Observaciones finales

Terminaré haciendo unas observaciones sobre las notas que preceden,
puesto que al llegar “cansada” la LEC de 1881 a la jurisdiccién voluntaria
siguid en gran medida a su precedente de 1855, que la habia regulado a su
vez, seglin MANRESA, “aceptando la prictica generalmente admitida™ (31).

Sefialemos ante todo que carece de fundamento histérico la doctrina
de FALGUERA y de BOFARULL —quizd seguida por el Cédigo de Sucesio-
nes de Catalufa, art. 113-, que vincula la competencia notarial a la po-
sesion por el notario autorizante del sobre que contiene el testamento
cerrado, sin que éste hubiera salido de su poder. Nunca lo exigen los de-
fensores de la competencia notarial, ni tampoco quienes requicren la inter-
vencién del juez, pues en sus formularios o comentarios practicos existen
casos en que €s un particular quien presenta el testamento en el Juzgado,
pero hay otros muchos en que el presentante es el mismo notario auto-
rizante del testamento (RIBERA, JUAN Y COLOM), incluso advirtiendo que
otorgado el testamento “el Escribano pondra cosido en su Protocolo di-
cho quaderno cerrado” (BusTOSO Y LISARES, p. 83), conservandolo asi en
su poder hasta que fallecido el testador y a pedimento de interesado el
juez le diga al escribano lo que ha de practicar. Si el notario debera con-
servar necesariamente el testamento cerrado, o se permite su entrega al
testador dependerd, pues, de otras razones.

La separacion entre competencia judicial y competencia notarial, que
hemos comprobado hasta la saciedad, quizd no fuera de hecho tan tajan-
te como parece y como hoy lo seria, porque aun siendo de competencia
judicial el notario intervenia en buena parte del expediente. En efecto,
aunque FEBRERO, seguido por sus reformadores, adicionadores o refundi-
dores, afirme que “la ley no le permite (al Juez) cometer su examen (el
de los testigos) al Escribano ni a otro, por ser acto personalisimo suyo
éste” (p. 221), la generalidad de los autores nos presentan continuamente
a los escribanos de los Juzgados recibiendo las declaraciones de los testi-
gos y llevando a cabo la tramitacion del expediente, reduciéndose la ac-
tuacién del juez casi a decidir que comparezcan los testigos, se abra el
pliego y se protocolice el testamento. Y dada la confusidn existente hasta
la Ley del Notariado de 1862 entre fe piblica judicial y extrajudicial, ese
escribano del Juzgado que, en diligencia fundamental del procedimiento,

Felipe: Nueve Formulario de instrumenios ptiblicos, Toledo, 1834, pp. 363-65. = Dt Taria, Euge-
nio: Febrero Novisimo, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, refundida..., Valencia, tomo
primero, 1828, mims. 13-17, pp. 601-4.

(31) MANRESA Y NAVARRO, José Maria: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
4% ed., tomo VI, Madrid, Reus, 1921, p. 429.
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examina los testigos, era normalmente también escribano del nimero, y
solia ser precisamente €l mismo escribano del niimero ante el que se ha-
bia otorgado en su dia el testamento cerrado (Diaz DE TOLEDO, RIBERA,
CARvAJAL, ARGUELLO, etc.), compatibilidad totalmente 16gica si se tiene en
cuenta que, como dice DURANTE, el procesalista de mayor influencia en la
Tercera Partida, para este expediente “ni hay que citar... al tabelién, pues
en dichas leyes (las romanas, y podemos afiadir las de Partida) no se hace
mencién alguna del mismo, pues hablan del testamento que no esta es-
crito por tabelién” (32). Entre los autores consultados tampoco suele in-
dicarse que se cite al escribano que autorizd el testamento, aunque haya
excepciones {LoPEZ FANDO, MURO), y asi se explica que la LEC de 1881,
aunque ordena citar al notario {(art. 1.959), no nos dice para qué, y hay
que deducirlo a contrario de lo procedente cuando el notario ha falleci-
do (art. 1.963). Claro es que el escribano autorizante del testamento tam-
bién interviene cuando el testamento obra en su poder y es €l quien lo
presenta al juez; pero su actuacién se limita a la presentacion del testa-
mento sin hacer declaracién alguna, porque quienes declaran son los tes-
tigos (33).

La separacion entre las dos contrapuestas opiniones es mas bien de
base doctrinal, y por ello resulta unidnimemente sefialada por los autores
de preponderante formacién tedrica: no es preciso “publicar” el testamen-
to cerrado despuds de la muerte del testador porque desde su otorga-
miento ante notario era ya instrumento “publico”. Los pocos practicos que
se plantean cuestiones tedricas utilizan el mismo argumento en sentido
contrario, afirmando que después del fallecimiento del testador es preci-
5o “publicar”, “reducir a escritura piblica” el testamento cerrado, porque
antes no lo era; asi especialmente FEBRERO: “reducirlo a Escritura publi-
ca... pues hasta que se abre no se debe tener ni estimar por Escritura pu-
blica, ni lo es por no haberse publicado su contexto, antes bien, ignorar-
lo el Escribano y testigos, o a lo menos éstos” (34). Este argumento, que

(32) DURANTE: Nec est in hoc tabellio requirendus, nam in praedictis legibus nulla de eo sit
mentio; logquuntur enim de testamento quod non est per tabellionem scripturm (op. cit. en nota 11,
ntm,. 34).

{33) RIBERA: el alcalde (juez) “mandé a mi el dicho escribano que exhiba, y exhibi y pre-
senté ante él el dicho testamento”; CarvalaL: “el dicho sefior alcalde tomé dicho testamento,
e vié como estaba cerrado y sellado, y vié como estaba firmado de ocho firmas y firmado de
escribano” (sin decir que el escribano era él); ARGUELLO {declaracidn de los testigos): el testa-
dor “entregé a mi el dicho escribano el papel cerrado y sellado que se le ha mostrado”. Es
excepcién el formulario del RELATOR, en el que el escribano autorizante reconoce su signe:
“parecia encima dél signado el signo de mi el dicho Escribano” (Diaz pE TOLEDO). (Locs. cis.
en notas 27, 28 y 26.)

(34) FEBRERO, op. cit. en nota 29, p. 222; antes ARGUELLO, y después los continuadores
del FEBRERO y ESCRICHE.
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llega hasta BONEL (35), tendria evidente fuerza, y no se le podria rebatir
con una dacién de fe implicita, como queria ACEBEDO y recoge ALVAREZ
PosapiLLA (36); pero a mi manera de ver no es de recibo, porque el pro-
cedimiento judicial de apertura del testamento cerrado actiia siempre res-
pecto de la cubierta o sobre que cubre el testamento, sin otra actuacion
respecto al testamento mismo que su lectura, que no altera su naturaleza
documental, ni puede impedir su protocolizacién por graves que sean los
defectos que al leerle se hayan detectado. “Objeto del procedimiento —dice
también GONZALEZ POVEDA, defensor en nuestros dias de la competen-
cia judicial- es, pues, la adveracién de la autenticidad del testamento, aun-
que en este caso no verse sobre el documento en que consta la disposicion
testamentaria, sino sobre las garantias que en su dia se adoptaron para
conservar el testamento” (37).

El verdadero planteamiento de la cuestién debe consistir, como ya ha-
cia FALGUERA (p. 208-9), en determinar {o que realmente se hace en el
procedimiento, y entonces cada cual opinard si ello tiene o no que ser
competencia judicial. El expediente, segiin las obras estudiadas, consiste
en comprobar ¢l estado del sobre que contiene el testamento y el falle-
cimiento del testador, y como actuaciones fundamentales tomar declara-
cién a los testigos sobre su presencia como testigos instrumentales en el
acto del otorgamiento del testamento y la presencia, capacidad, declara-
cién y firma del testador; sobre su propia firma y la de los otros testigos
instrumentales o quienes firmaron por los que no sabian hacerlo; y so-
bre la fidelidad, legalidad y confianza del escribano autorizante (38). Todo

(33) BoNEL: “su misién (la del notaric) estd reducida a la fe ptiblica de lo que ante él se
realiza; y mal puede testimoniar, por los precedentes, la esencia de la cosa, el contenido de lo
que cerrado estd” (op. cit. en nota 2, p. 272).

(36) ACEBEDO: guia satis est quod tabellio ipse dederit fidem suamque authoritatem inter-
posuerit implicite quando lestador dixit coram testibus quod iliud erat testamentum suum, et rabe-
Hio hoc asseravit et signavit (loc. cit. en nota 23). ALvAREZ POSADILLA: “ni obsta el decir que
ignorando el Escribano lo dispuesto en el testamento cerrado, mal puede dar fe de ello; pues
basta el que sepa explicitamente que lo contenido en aquella escritura cerrada es la voluntad
y testamento del otorgante, aunque explicitamente no sepa lo contenido en la escritura cerra-
da” {loc. cit. en nota 29).

(37) GonzALEZ POVEDA, Bienvenido: La jurisdiccién veluntaria. Doctrina y Formularios,
Aranzadi, 1989, p. 1276. Sobre la necesidad de [a protocolizacién, una vez que el sobre ha sido
abierto, véanse MANRESA, op. cit. en nota 31, p. 440, y GONZALEZ POVEDA, p. 767.

(38) GONZALEZ DE VILLARROEL: “y habiendo jurado (los testigos), prometieron de decir
verdad, y siendo preguntados dixeron que ellos se hallaron, como testigos instrumentales, al
otorgamiento del testamento que se les ha mostrado, otorgado por el dicho fulane, y al tiem-
po y cuando lo otorgd el susodichn, a lo que parecia estaba en su juicie y entendimiento, y
firmoé en é1 su firma, y se la vieron firmar; y las firmas donde dice fulano y fulano son de los
testigos, y por tales las reconocen, y saben que el dicho fulano es muerto, y passado de esta
presente vida, ¥ hoy le han visto muerto naturalmente, y saben que fulano Escribano ante
quien se otorgé el dicho testamento, es fiel y legal y de confianga, y como tal a las escrituras
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esto es fundamentalmente lo mismo que hoy exigen los articulos 1.960 a
1.964 de la LEC de 1881, o en sintesis de GONZALEZ POVEDA, adverar “la
identidad del sobre y su indemnidad” (p. 759} y comprobar “algunas de
las formalidades o solemnidades del otorgamiento™ (p. 763); ficilmente se
comprende la turbacion del escribano autorizante, cuando tuviera que es-
tar presente (39).

No hay, pues, actuacién alguna sobre el fondo; el juez no “declara”
testamento el escrito contenido en el sobre, como decia Juan ¥ CoLoM
(p. 192), ni procede a “elevar a escritura piiblica” un escrito testamenta-
rio, como ocurre con el testamento hecho de palabra, segin la ribrica
correspondiente de la LEC; el procedimiento se limita, segiin su propia
rdbrica, a la “apertura” de un testamento que al otorgarse quedd cerrado
y sellado, y a su “protocolizacién” o incorporacién a un protocolo nota-
rial. La actuacion del juez se extiende, ademas, a controlar la concurrencia
de algunos de los requisitos formales del acta notarial y el cumplimien-
to de algunas de Ias solemnidades del acto de su otorgamiento; extremos
ambos cubiertos por la fe notarial, que podran ser impugnados por false-
dad o nulidad en juicio ordinario, pero que para nada precisan ser homo-
logados, mientras no haya impugnacién, en acto de jurisdiccién volunta-
ria. Frente a BONEL, para quien el testamento “cerrado debe permanecer
hasta que la Autoridad judicial viene a ejercer sus elevadas funciones,
dando fuerza a lo que hasta su intervencién no la tuvo™ (pp. 272-73), po-
demos afirmar con BOFARULL: “El reconocimiento y publicacién de un
instrumento ptblico sélo se comprende cuando existe una denuncia de
falsedad o datos fundados que hagan sospechosa la firma del funcionario
autarizante”. Tenfa, pues, razén BUTRIGARIO.

y otros autos que ante €1 han passado y passan, se les ha dado y da entera fee y crédito en jui-
cio y fuera de €1, ¥ que lo que han dicho es verdad para el juramento que hicieron, y lo firma-
ron de sus nombres” (loc. cil. en nota 28).

{39) ARGUELLO: “Y preguntado (el testigo} por el pedimento, y siéndole mostrado el di-
cho testamento cerrado, dixo, que sabe que al tiempo de su otorgamiento el dicho fulano estan-
do en su juicio, a lo que parecia, porque hablaba concertadamente, le entregd a mi el Escriba-
no cerrado y sellado en la forma que estd, y dixo era su testamento y dltima voluntad, y que
después de muerto se abriesse, y cumpliesse lo en él contenido, y este testigo lo fué instrumen-
tal del dicho otorgamiento, junto con los demads que en €l se refieren, y firmé por si y por algu-
nos de los demds que no supieron, ¥ reconoce sus firmas, y también firmé el dicho fulano y los
testigos que supieton, el cual sabe es muerto porque ansi le ha visto naturaimente hoy en sus
casas, o porque se hallé en su entierro. Y esta es la verdad, y en ello se ratificé y lo firmé, y
declard que es de edad de tantos afios” (op. cit. en nota 28, fol. 47r).
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Post Scriptum

En el precedente trabajo se alude al certificado sucesorio del Derecho
aleman como una minoracién de la fe pablica de los testamentos notaria-
les, consecuencia de la tardia recepcion en Alemania del Derecho comin
(apart. IV). Con posterioridad a su terminacion, Noemi DOWNES ha pu-
blicado en esta Revista Juridica del Notariado un documentado estudio
sobre esa certificacion, en el que ademas plantea, desde su mismo titulo,
la posibilidad de su introduccién en nuestro Derecho: “El erbschein en la
préctica notarial espafiola: ;un documento necesario o simplemente til?”
(nim. 46, abril-junio 2003, pp. 67-106). Me parece obligado, ante la publi-
cacién posterior de mi articulo, manifestar una opinién contraria a ambos
términos de la disyuntiva; a mi parecer no seria necesarto, ni util, innovar
en esa direccion nuestro sistema de documentacion de la sucesién por cau-
sa de muerte.

El certificado sucesorio alemdn produce, desde luego, unos efectos su-
periores a los que surte en nuestro Derecho la copia autorizada del tes-
tamento acompailada de los certificados de defuncién del causante y del
Registro General de Actos de Ultima Voluntad. El certificado de herede-
ro aleman origina una proteccion del trafico con eficacia de fe piiblica;
en esencia, se presume que ¢l derecho hereditario corresponde al desig-
nado heredero en el certificado, lo que vale como exacto en beneficio de
quien por negocio juridico adquiere de €l un objeto de la herencia (BGB,
parags. 2365 y 2367). Entre nosotros estuvo en tiempos muy difundida la
doctrina del heredero aparente, como manifestacion de la proteccion ge-
neral de la apariencia juridica o de la confianza en la apariencia, y se cre-
y6 encontrar en la declaracién judicial de herederos abintestato el titulo
legitimador de los actos de disposicion del heredero aparente; pero ac-
tualmente se entiende que, aparte de la carencia de un precepto que asi
lo establezca, el adquirente de un heredero no puede tener una protec-
¢ién superior a la que para todos los casos establecen los articulos 34 de

. o - s a -
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No se comprende por qué en el supuesto de herencia se ha de otor-
gar una proteccién mayor, cuando precisamente hay una causa afadida
de inseguridad, la posible aparicion de un testamento posterior, que no
puede evitar la intervencién judicial, o del Rechuspfleger, funcionario del
Juzgado inexistente entre nosotros, que no puede equipararse al secreta-
rio judicial. No cabe otorgar a ese documento una eficacia superior a la
que el mismo merece; lo correcto, por el contrario, es atemperar los efec-
tos de la fe publica a la realidad, sobre todo si el heredero es voluntario,
como hace el articulo 28 de la misma Ley Hipotecaria.

Y se debe también disminuir la incidencia de esa causa distinta de in-
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seguridad; el procedimiento no es otro que el seguido por el Convenio de
Basilea de 16 de mayo de 1962, ratificado por Espafia el 3-6-1985: genera-
lizar nuestro Registro de Actos de Ultima Voluntad y procurar su difusién
en la practica, de manera que la inscripcién de los testamentos publicos se
verifique no sélo en el lugar en que se hayan otorgado o depositado, sino
ademas en el Estado correspondiente a la nacionalidad, residencia, resi-
dencia secundaria o cualquier otro de los paises signatarios del Convenio
que el testador designe; no a todos los demds Estados contratantes, como
prevé el articulo 6.2 del Convenio. Asi se lograria conservar, ademds, la
unidad y universalidad de la herencia.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LA SENSIBILIDAD SOCIAL HACIA LAS
PERSONAS DISCAPACITADAS. 2. EVOLUCION TERMINOLOGICA DE LA SI-
TUACION DE DISCAPACIDAD. 3. RETRATO-ROROT DE LA PERSONA DISCAPA-
CITADA EN EspaNa. 4. LA CE DE 1978 ¥ EL RESTO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO EN LO QUE SE REFIERE A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. 5.
DETERMINACION DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD. 6. DISTINCION EN-
TRE INCAPACIDAD Y DISCAPACIDAD. 7. LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL
DE 1983, 8. NOVEDADES DE LA LEY 41/2003 EN LOS CONCEPTOS DE PA-
TRIMONIO Y DE DISCAPACIDAD. 9. CONSIDERACIONES CRITICAS ACERCA DEL
PATRIMONIO PROTEGIDO QUE CREA LA LEY 41/2003. 9.1. Constitucion.
9.2. Inventario. 9.3. Gestién. 94. Afeccion. 9.5. Soluciones que ya
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estaban en el Cédigo Civil. 9.6. El patrimonio protegido no es patrimo-
nio. 9.7. Jerarquia de las normas del “patrimonio protegido”. 10. TRA-
TAMIENTO DE LA INCAPACIDAD Y DE LA DISCAPACIDAD EN LA LEY 41/2003.
11. NORMAS DE LA LEY 41/2003 QUE SE APLICAN A LOS INCAPACITADOS
JUDICIALMENTE. 111, La autotutela. 11.2. La sustitucion fideicomisa-
ria. 11.3. Extincién del mandato e introduccidn de los “poderes preven-
tivos”. 12. NORMAS DE LA LEY 41/2003 QUE SE APLICAN A LOS DISCAPA-
cItapos. 121, Patrimonio protegido. 12.2. Nueva causa de indignidad
sucesoria. 12.3. Legado del derecho de habitaciéon. 12.4. Dispensa de
colacion. 13. NORMAS DE LA LEY 41/2003 QUE SE APLICAN CON INDE-
PENDENCIA DE LA AFECTACION. 13.1. Reduccion del legado de finca que
no admita coémoda division. 13.2. Facultad de distribuir y mejorar. 14.
EL NUEVO PARRAFO DEL ARTICULO 239. 15. EL MAYOR DESAMPARADO.
15.1. El mayor desamparado material. 15.2. El mayor desamparado
moral. 15.3. La obligacién de amparar a los menores. 15.4. Ambito
de libertad de los menores. 15.5. Plena libertad de los mayores. 16.
DISCORDANCIA ENTRE EL PROPOSITO ENCOMIABLE DE LA LEY 41/2003 ¥ LA
SOLUCION TECNICO-JURIDICA ADOPTADA. 17. UNA ULTIMA REFERENCIA
SOBRE LA CURATELA, 18. LAS CONSIDERACIONES ANTERIORES NO AGO-
TAN EL CONTENIDO DE LA LEY.

1. Intreduccién. La sensibilidad sccial hacia las personas discapacitadas

La atencién y el tratamiento de la discapacidad en Espafia es bastante
reciente. Las instituciones protectoras —abundantes, pero muy dispersas—
han estado, en gran parte, ignoradas y son atin hoy poco conocidas por
los aplicadores del Derecho. Sin embargo, la sensibilidad de los ciudada-
nos y de las autoridades hacia las personas con discapacidad es manifies-
ta. Sendlese como botén de muestra el reciente Real Decreto 290/2004, de
20 de febrero, por ¢l que se regulan los enclaves laborales como medida
de fomento del empleo de las personas con discapacidad, que contiene
una modificacion del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, en ia
disposicién final tercera y que hace referencia al reconocimiento del tipo
de minusvalia (1). Este Real Decreto 1971/1999 es basico para la deter-
minacién de la persona con discapacidad.

(1) Este Real Decreto 1971/1999 es fundamental para la determinacién de quién es per-
sona con discapacidad, como veremos posteriormente; es la disposicién reglamentaria a la que
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Mas recientemente atln, en el discurso de investidura de José Luis Ro-
driguez Zapatero como presidente de Gobierno, el 15 de abril del presen-
te afio 2004, se contiene la siguiente frase: “Serd también una prioridad
del Gobierno garantizar los derechos de la infancia a través del desarro-
llo de politicas integrales que protejan sus derechos, velen por sus intere-
ses y fomenten su educacion a efectos de construir una sociedad que desde
ahora piensa en su futuro. Como lo serd también el fomento del empleo
de los discapacitados como medio mds idéneo para superar el déficit de
ciudadania que en muchos casos hoy padecen”. Y, en otro momento, afir-
mo: “El Gobierno propondra un acuerdo social de competitividad y em-
pleo estable. En base a él definiremos sobre nuevas bases los supuestos
de contratacién temporal y las politicas activas de fomento del empleo es-
table, con atencion especial a crear condiciones reales de accesibilidad al
empleo para colectivos que, como mujeres, jévenes, discapacitados y pa-
rados de larga duracion, padecen dificultades especiales para acceder al
empleo (2)”. Son simplemente una muestra de la sensibilidad actual so-
bre las personas con discapacidad. Los parrafos resefiados no son los tini-
cos en los que se hace referencia a los discapacitados.

La Ley objeto de este comentario y las demads disposiciones protec-
toras de las personas con discapacidad tienen su fundamento en la ma-
yor carga econdmica que soportan estas personas para poder disfrutar de
todos los derechos que como personas tienen, en igualdad de condicio-
nes con quienes no tienen padecimientos. La exposicién de motivos de la
Ley 41/2003 indica, al comienzo, que: “Esta Ley tiene por objeto regular
nuevos mecanismos de proteccion de las personas con discapacidad, cen-
trados en un aspecto esencial de esta proteccion, cual es el patrimonial”.
Esta mayor carga econémica, en principio, la asume ¢l Estado en virtud de
lo dispuesto en el articulo 49 de la Constitucidén espafiola de 1978. Ahora
bien, no parece que el Estado tenga que hacer frente a los mayores gastos
gue supone la discapacidad para los individuos afectados, si ellos mismos,
o sus familiares con obligacién de prestarles alimentos, tienen posibilidad
de proporcionarles los medios econémicos para igualarse con las personas
vilidas en las actividades de la vida diaria y la participacién en las activi-
dades sociales. Pero también se establecen incentivos fiscales para que per-
sonas que no tienen obligacién de prestar alimentos realicen aportaciones
para constituir o incrementar un patrimonio protegido con cuyos rendimien-
tos pueda la persona con discapacidad hacer frente a sus necesidades.

se refiere el articulo 2 de la Ley 41/2003, de proteccién patrimonial de personas con discapa-
cidad. La disposicion final tercera del Real Decreto 29072004, aludido en el texto, aflade una
disposicion adicional tnica, a la que luego me referiré.

(2) El texto integro puede consultarse en el Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados, afio 2004, VI legislatura, ntim. 2, sesién plenaria celebrada el jueves 15 de abril de 2004,
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2. Evolucién terminolégica de la situacién de discapacidad

Voy a hacer referencia a los sujetos afectados por una discapacidad,
pues €l concepto legal de los mismos que se contiene en la Ley de 18 de
noviembre de 2003 es poco preciso y requiere de otras normas para su de-
terminacién. Podemos empezar haciendo referencia a la terminologia, que
¢s muy cambiante: anormales, subnormales, deficientes mentales, minusva-
lidos psiquicos, disminuidos, discapacitados (3). La preocupacién por estas
personas comienza a mediados de la década de los cincuenta del siglo pa-
sado (hasta entonces se les habia recluido, apartado de la sociedad y no se
habia prestado, por los poderes publicos, atencidn directa ni a su educacion,
ni a su empleo, como tampoco a su proteccion legal) y la atencién no se
habia dirigido especificamente a ellos en si mismos, sino a sus familias. Hoy,
en el siglo xx1, la atencién ya se proyecta directamente hacia ellos mis-
mos y la denominacién que parece mas adecuada es la de personas con
discapacidad. Se hace énfasis, lo primero, en su condicién de personas.

3. Retrato-robot de la persona discapacitada en Espaifia

Con intencién de esclarecer quiénes son las personas de las que esta-
mos hablando parece conveniente, ya al principio, reproducir el retrato-
robot que hace Antonio Millin Moya (Secretario general del CERMI
[Comité Espaiol de Representantes de Personas con Discapacidad]) en
su intervencidn ante la Subcomisién para el estudio de la discapacidad del
Congrzeo de los Diputados {8 de mayo de 2002): “... desearia trazar el
retrato-robot ~como dicen en las peliculas policiacas— del discapacitado
espafiol, mejor de la discapacitada espafiola, pues sin duda la realidad de
la discapacidad en estos momentos estd presidida por la presencia del fac-
tor de género. Como recordaba mi presidente (se refiere a Alberto Ar-
bide), el 58 por 100 de las personas con discapacidad son mujeres, y las
mujeres con discapacidad estdn sistemdticamente, cojamos el indice que
cojamos, en peor situacidén que los varones con discapacidad, que a su vez
estdn en peores condiciones que los ciudadanos no discapacitados ... si
comenzamos a hacer este retrato-robot (tomando los datos estadisticos que
nos ofrece la encuesta de 1999), vemos que nos aparece un rostro con
esta fisonomia: mujer, de entre treinta y cuarenta y cinco afos, con una

(3) A veces, las siglas alin hoy existentes delatan estas denominacicnes. Por ejemplo,
ASPRONA (Asociacién Protectora de Nifios Anormales), FEAPS (la “s” final se refiere a sub-
normales), CERMI (MI es igual a minusvalidos), disminuidos es la denominacién que utiliza la
CE en el articulo 49.
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discapacidad fisica o psiquica, de mediana o severa intensidad, sin estu-
dios 0 como mucho con estudios primarios, sin experiencia laboral, cuyo
tnico contacto, si lo ha tenido, con los servicios publicos de empleo ha
sido para inscribirse como desempleada, condicidn que se termina perdien-
do por no renovacidn. Normalmente esta persona vive en el hogar de sus
padres, personas de edad avanzada, en situacién de dependencia de éstos,
aunque no hay que desdeiiar la aportacién que en términos de trabajo
doméstico o de cuidado a sus progenitores hace a la fragil economia fa-
miliar. Por supuesto, sin expectativas laborales reales y con muy escasa
relacion con los servicios soctales, a cuyas redes tiene escaso acceso. Pode-
mos afinar maés este retrato diciendo que, en caso de contar con una ayu-
da econdmica publica (pensién no contributiva o asignacién por hijo a
cargo, etc.), €sta se integra en el patrimonio familiar, sin poder de deci-
sion por la propia persona con discapacidad. Este retrato adopta tintes mds
oscuros, sombrios casi, si esa persona reside en el medio rural” (4).

4. La CE de 1978 y el resto del ordenamiento juridico en lo que se
refiere a las personas con discapacidad

La regulacion positiva en lo que a la discapacidad se refiere y que estéd
en vigor procede de la CE de 1978 a través del articulo 49: Los poderes
puiblicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales v psiquicos, a los que pres-
tardn la atencién especializada que requieran y los amparardn especialmen-
te para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a los ciudadanos.

Abordar con visién de conjunto el tratamiento de lo que la CE llama
disminuidos y hoy se prefiere denominar personas con discapacidad es
amplisimo (5). Podemos acercarnos a esta problematica desde el punto de

{4) Intervencién que se puede consultar en www.cermi.es/Graficos/subcomision/cermi2.asp.
La encuesta a la que se refiere es la realizada, en 1999, por el Instituto Nacional de Estadisti-
ca con la colaberacidn del IMSERSO y de la Fundacidn ONCE. De acuerdo con ella, la pri-
mera causa de discapacidad se refiere a las deficiencias osteoarticulares (mds de la cuarta parte
de las discapacidades registradas). La siguen en importancia las deficiencias visuales y auditivas
(alrededor del 18 por 100 de las discapacidades registradas). Y vienen a continuacién ias men-
tales (alrededor del 11 por 100). El grupo de personas con discapacidad para alguna de las acti-
vidades de la vida diaria suma algo mas de 2.285.000 personas. Véase Los discapacitados en
Espara: Datos estadfsticos. Aproximacién desde la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y
Estado de Salud de 1999, de Antonio JIMENEZ LaRa vy Agustin HUETE GaRrcia, Ministerio de
Trabajo v Asuntos Sociales, Real Patronato sobre Discapacidad, Madrid, 2003, p. 20.

(5} Para encentrar una relacién exhaustiva de la normativa, a la fecha de cierre de la edi-
cion, puede consultarse Normativa juridica bdsica de las personas con discapacidad, edicion pre-
parada por Marcos A. Lépez Sudrez, bajo la direccidén de José Antonio Seoane Rodriguez, Fun-
dacian Paideia, La Corufia, 2001.
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vista del Derecho privado, especialmente, aunque sin 4nimo exhaustivo,
Cadigo Civil (recientemente, con la reforma producida por la Ley de pro-
teccién patrimonial de las personas con discapacidad), Ley Hipotecaria
(arts. 168 y 192 con sus concordantes del RH, referidos a la hipoteca a fa-
vor de los incapacitados judicialmente), Ley del Registro Civil (Seccién 1.2,
“modificaciones judiciales de capacidad”), Ley de Enjuiciamiento Civil (fun-
damentalmente, aunque no sélo, arts. 748 y siguientes) y, en menor medida
Ley de Propiedad Horizontal (arts. 10 y 11, reformados por la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre de igualdad de oportunidades, no discriminacion y ac-
cesibilidad universal de las personas con discapacidad), Ley de Arrenda-
mientos Urbanos [preferencia para la subrogacién en la posicién arren-
daticia de aquellos parientes que tengan una minusvalia del 65 por 100,
entre otras; véanse arts. 16.1 f) y 24], Ley de Proteccion Civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 3 de
la L.O 1/1982).

Ademads del Derecho privado, las personas con discapacidad tienen un
tratamiento diferenciado de las personas no afectadas en el Derecho La-
boral (art. 4.2, entre otros, del Estatuto de los Trabajadores de 1995) y
de la Seguridad Social (véase, por ejemplo, el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1994, de 20 de junio, el articulo 137, relativo a grados de incapacidad).

En sentido parecido al tratamiento de las personas con discapacidad
en el Derecho del 'Trabajo, hay también normas que tratan de estas per-
sonas en el Derecho administrativo, concretamente en el acceso a la fun-
cién publica (véase disposicion adicional decimonovena de la Ley 30/1984,
dc 2 dc agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, que
obliga a reservar un cupo no inferior al 5 por 100 de las vacantes para
ser cubiertas entre personas con discapacidad cuyo grado de minusvalia
sea igual o superior al 33 por 100) (6). Puede también incluirse en este
Derecho administrativo la normativa que hace referencia la educacién, con
el eufemismo de “alumnos con necesidades educativas especiales” [véa-
se art. 1.°2 de la Ley Orgédnica de Calidad de la Ensefianza, 10/2002, de
23 de diciembre (7): “Se reconocen al alumno los siguientes derechos ba-

(6) Esta disposicién adicional decimonovena ha sido reformada por la Ley 53/2003, de 10
de diciembre, sobre empleo publico de discapacitados, aumentando el porcentaje que en 1984
se fijé en un 3 por 100 y ahora se aumenta al 5 por 100. Curioso incremento porque, segin re-
ciente encuesta del CES, la Administracién Piblica no cubria el 3 por 100 que se sefalaba en
la redaccidn primera de la Ley, y ahora se incrementa al 5 por 100.

(7} En el discurso de investidura de J. L. Rodriguez Zapatero, del 15 de abril, se anuncia
lo siguiente: “... debo reiterar el anuncio que en su dia formulé en relacién con la Ley Orgéni-
ca de Calidad de la Ensefianza y la Ley Organica de Universidades. ... Por ello, en las préxi-
mas semanas, ¢l Gobierno de la nacién. el Gnico que estd capacitado y legitimado para hacerlo,
aprobard las disposiciones necesarias para suspender la aplicacion de la Ley Orgdnica de la
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sicos: ... f) A recibir las ayudas y los apoyos precisos para compensar las
carencias y desventajas de tipo personal, familiar, econdmico, social y cul-
tural, especialmente en el caso de presentar necesidades educativas espe-
ciales, que impiden o dificulten ¢l acceso y la permanencia en el sistema
educativo”, y los articulos 40 y ss. del capitulo VI, titulado “De la aten-
cién a los alumnos con necesidades educativas especiales”]. También hay
especialidades en el que podemos denominar Derecho sanitario.

Las personas con discapacidad tienen unos beneficios fiscales impor-
tantes (en IRPF, IVA, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Impues-
to de Sociedades, IAE, Impuesto de Construcciones y Obras, Impuesto de
Traccion Mecdnica). Una de las finalidades de la Ley de 18 de noviembre
de 2003, de proteccidon patrimonial de las personas con discapacidad, de
modificacion del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
normativa tributaria con esta finalidad, es la de otorgar beneficios fisca-
les, como indica su largo titulo. Aungue esta Ley, en su aspecto tributario,
lo que contempla son desgravaciones a las aportaciones al patrimonio pro-
tegido, y no tanto el patrimonio mismo, que ya tiene desgravaciones en el
IRPE Se utiliza una técnica semejante a la de los fondos de pensiones.

En esta breve y rapidisima indicacién no podemos dejar de mencio-
nar la Ley que desarrolla en el articulo 49 CE, que es la Ley 13/1982, de
7 de abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI). De gran im-
portancia también es la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad. El concepto que contiene esta Ley se encuenira en el
articulo 1.°2: A los efectos de esta Ley, tendrdn la consideracion de perso-
nas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocide un grado
de minusvalia igual o superior al 33 por 100. En todo caso, se considera-
rdn afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100
los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o de gran inva-
lidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pen-
sién de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad. La acreditacion del grado de minusvalia se realizard en los tér-
minos establecidos reglamentariamente y tendrd validez en todo el territo-
rio nacional”.

Hay, asimismo, normas en el dmbito internacional con reconocimiento
de derechos en disposiciones de la Unidén Europea. En este iltimo dmbito

Calidad de la Educacién”, Lo que se ha realizado a través del RD 1318/2004, de 28 de mayo,
por el que se modifica el RD 827/2003, de 27 de junio, por ¢l que se establece ¢l calendario de
aplicacién de la nueva ordenacidn del sistema educativo, establecida por la Ley Orgdnica 1072002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién.
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recordar brevemente el articulo 13 del Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea, que habilita al Consejo para “adoptar acciones adecuadas
para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial
o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”.
Y entre las Directivas, estd la 200/78/CE para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién por motivos de religiéon o convicciones, de disca-
pacidad, de edad o de orientacién sexual.

La mayor parte de esta legislacion se remonta a los afios ochenta y
noventa del siglo pasado. Ha habido normas protectoras el pasado afio,
como consecuencia de haber sido declarado por el Consejo de Europa
“Afio Europeo de las personas con discapacidad”.

5. Determinacion de la persona con discapacidad

¢ Quiénes son las personas con discapacidad? Nos lo dice el articulo 2
de la Ley de 18 de noviembre de 2003: a) Las afectadas por una minus-
valia psiquica igual o superior al 33 por 100. b} Las afectadas por una
minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 63 por 100. El grado de mi-
nusvalia se acreditard mediante certificado expedido conforme a lo estable-
cido reglamentariamente o por resolucion judicial firme. E] Reglamento esta
aprobado por Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, para el reco-
nocimiento, declaracién y calificacién del grado de minusvalia.

Por lo que se refiere a la resolucion judicial firme, tenemos que aclarar
que el Reglamento que regula esta materia dispone en el articulo 12 que
contra las resoluciones definitivas gque sobre reconocimiento de grado de
minusvalia se dicten por los organismos competentes, los interesados po-
drdn interponer reclamacion previa a la via jurisdiccional social, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 71 del Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/1995,
de 7 de abril. (A este articulo le ha dado nueva redaccion la Ley 24/2001, de
17 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.)

El articulo 4 del mismo RD sefiala: Grado de minusvalia:

1. La calificacién del grado de minusvalia (8) responde a criterios téc-
nicos unificados, fijados mediante los baremos (9) descritos en el anexo I

(8) La calificacion legal de minusvalia es el documento oficial que acredita que una per-
sona precisa de mds apoyos que [a mayoria. Es un documento administrativo que facilita el ac-
ceso a determinados derechos y beneficios reservados a la persona con discapacidad y que
debe contener las especificaciones a que se hace referencia en otra nota.

(9} Los baremos estan basados en la dificultad para realizar las actividades de la vida
diaria y contemplan cinco grados de discapacidad: Grado 1, discapacidad nula. Los sintomas,
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del presente Real Decreto, y serdn objeto de valoracion tanto las discapa-
cidades que presenta la persona, como, en su caso, los factores sociales com-
plementarios relativos, entre otros, a su entorno familiar y situacién laboral,
educativa y cultural, que dificulten su integracion social (10).

El grado de minusvalia se expresard en porcentaje (11).

2. ...

Si leemos atentamente el Real Decreto 1971/1999 se puede advertir el
manejo de conceptos que no hacen referencia a porcentajes establecidos
en baremos, sino a otros que nos son mds familiares a los juristas. Estos
otros conceptos son, por ejemplo, necesitar el concurso de otra persona
para realizar los actos mds esenciales de la vida, o dificultades de movi-

signos o secuelas, de existir, son minimos y no justifican una disminucién de la capacidad de la
persona para realizar la actividades de la vida diaria. Grado 2, discapacidad leve. Los sintomas,
signos ¢ secuelas existen y justifican alguna dificultad para llevar a cabo las actividades de la
vida diaria, pero son compatibles con la prictica totalidad de las mismas. Grado 3, discapaci-
dad moderada. Los sintomas, signos o secuelas causan una disminucién importante o imposibi-
lidad de la capacidad de la persona para realizar algunas de las actividades de la vida diaria,
siendo independientes en las actividades de autocuidado. Grado 4, discapacidad grave. Los sin-
tomas, signos o secuelas causan una disminucién importante o imposibilidad de la capacidad de
la persona para realizar la mayoria de las actividades de la vida diaria, pudiendo estar afecta-
da alguna de las actividades de autocuidado. Grado 5, discapacidad muy grave. Los sintomas,
signos o secuelas imposibilitan la realizacion de las actividades de la vida diaria.

(10) El articulo 5 del Real Decreto 1971/1999 dispone: “2. La valoracién de los factores
sociales complementarios se obtendrd a través de la aplicacién del baremo contenido en el
anexo [, apartado B), relativo, entre otros factores, a entorno familiar, situacién laboral y pro-
fesional, niveles educativos y culturales, asi como a otras situaciones del entorno habitual de 1a
persona con discapacidad. 3. Para la determinacidn del grado de minusvalia, el porcentaje obte-
nido en la valoracién de la discapacidad se modificard, en su caso, con la adicién de la puntua-
cién obtenida en el baremo de factores sociales complementarios en la forma prevista en el
pérrafo siguiente y sin que ésta pueda sobrepasar los quince puntos. El porcentaje minimo de
valoracidn de la discapacidad sobre el que se podri aplicar el baremo de factores sociales com-
plementarios no podréd ser inferior al 25 por 100”.

(11) La referencia que menciono en la nota 1 de este trabajo al RD 1971/1999, que ha
sido modificado con una disposicidn adicional iinica, introducida por el RD 290/2004, sefialan-
do: Reconocimiento del tipo de minusvalin. 1. En los certificados y resoluciones de reconoci-
miento del grado de minusvalia, expedidos por organismo competente, se hard constar en lo
sucesivo, como mencién complementaria, el tipo de minusvalia en las categorfas de psiquica,
fisica o sensorial, segin corresponda. 2. Las personas con discapacidad cuyo grado de minus-
valia hubiera sido reconocido por organismo competente, con arreglo a lo dispuesto en este
Real Decreto, con anterioridad a la entrada en vigor de esta disposicién adicional tnica y en
cuyo certificado o resolucién de reconecimiento de grado de minusvalia no figurase la mencién
al tipo de discapacidad en las categorias de psiguica, fisica o sensorial, podrdn solicitar del orga-
nismo competente, por si mismas o, en su caso, a través de sus representantes legales, la amplia-
“cién del reconocimiento, a fin de hacer constar en su certificado o resolucién oficial la mencién
expresa al tipo de discapacidad referido. 3. El organismo competente atendera la solicitud a
que se refiere el apartado anterior en el plazo mdximo de quince dias naturales desde su pre-
sentacién, con la emision por escrito de la correspondiente ampliacién del reconocimiento”.
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lidad para utilizar transportes colectivos. Lo esencial de la minusvalia es
la posibilidad de realizar o no de forma auténoma las llamadas activida-
des de la vida diaria (AVD).

Se estd discutiendo en el Senado francés una ley que se refiere a les
personnes handicapées, y en este proyecto hay una definicién literaria de
lo que constituye una discapacidad (handicap) cuando establece constitue
un handicap le fait pour une personne de se trouver durablement limitée
dans ses activités ou restreinte dans sa participation d la vie en societé, en
raison de alteration d’une ou plusiers fonctions physique, sensorielle, men-
tale ou psychique.

El Real Decreto 1971/1999 va seguido de un grueso tomo en el que
se encuentran elencadas todas las enfermedades que pueden afectar a los
individuos y el grado de afectacién que las mismas producen al individuo.
Demetrio CASADO PEREZ (12) ofrecié una visidn sistematica y actualiza-
da de las multiples causas (genéticas, clinicas, ambientales...), de las di-
versas manifestaciones (fisicas, psiquicas y sensoriales) y de los distintos
efectos (anatomofisiol6gicos, funcionales, sociales...) de la discapacidad.
Esta obra, que aun hoy sigue siendo referencia obligada en la literatu-
ra sobre la discapacidad, hace suyos los conceptos y terminologia de la
CIDDM de 1980 (Clasificacion Internacional de las Deficiencias, Disca-
pacidades y Minusvalias), por lo que tuvo un particular impacto entre los
profesionales de expresién castellana, del campo de la discapacidad, en lo
que se refiere a la difusion de la Clasificacién de la Organizacién Mundial
de la Salud, fundamentalmente en su aspecto terminolédgico. Hay que des-
tacar que la Organizaciéon Mundial de la Salud ha aprobado el 22 de mayo
de 2001, en su 54 Asamblea Mundial, mediante Resolucién WHA 54.21,
para que pueda ser utilizada a nivel internacional, una nueva versién que
se conoce con el nombre de Clasificacién Internacional del Funcionamien-
to de la Discapacidad y de la Salud, conocida por las siglas CIF. Es la
heredera de la CIDDM del afio 1980 y tendrd, sin duda, repercusion so-
bre la legislacién futura espafiola (13}).

Me parece criticable la técnica legislativa utilizada, como he puesto de
relieve al comienzo, de establecer una remisién reglamentaria en el punto
fundamental de quienes han de ser beneficiarios de las disposiciones (nu-
merosisimas) que afectan a las personas con discapacidad. La inseguridad
juridica que ello genera es incuestionable y la preocupacién grande, por-
que el baremo utilizado, el citado CIDDM, ha sido abandonado por la OMS

(12) Casapo PERrez, Demetrio: Panordmica de la discapacidad, Barcelona, 1990.

(13) La nueva clasificacion ha pasado de ser una clasificacion de “consecuencias de en-
fermedades™ (version de 1980) a ser una clasificacién de “componentes de salud” (version
de 2001).
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y sustituido por el CIF. ; Supondra ello el cambio del Reglamento 1971/1999?
El Gobierno se reserva la potestad de determinar quién es persona afec-
tada de discapacidad, sin intervencién del Legisiativo. ;Afectarda la nueva
clasificacion a las valoraciones efectuadas anteriormente?

Pareceria mas adecuado a una buena técnica legislativa el insertar en
las normas una definicién literaria de la discapacidad que, a mi parecer,
deberia girar sobre el llamado AVD (Actividades de la Vida Diaria). Se en-
cuentra en situacién de discapacidad el que no pueda llevar a cabo de
forma auténoma las actividades de la vida diaria, necesitando, en conse-
cuencia, de ayudas para hacerlo. Con la terminologia del momento, la Ley
de Integracién Social de los Minusvalidos (Ley 13/1982, de 7 de abril), en
su articulo 7 define que “se entenderd por minusvélidos toda persona cu-
vas posibilidades de integracidén educativa, laboral o social se hallen dis-
minuidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente perma-
nente, de cardcter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales”. Pero ya en esta Ley, que da una definicién de “minusvili-
dos”, se hace una remisién reglamentaria porque, en el propio articulo 7,
en su nimero 2 se afiade: “El reconocimiento del derecho a la aplicacion
de los beneficios previstos en esta Ley deberd ser efectuado de manera
personalizada por el érgano de la Administraciéon que se determine regla-
mentariamente, previo informe de los correspondientes equipos multipro-
fesionales calificadores”™.

6. Distincion entre incapacidad y discapacidad

Hasta la promulgacién de la Constitucién de 1978, la atencidn legisla-
tiva se polarizaba en la proteccion de los incapacitados.

La relacidn entre incapacitacidn y discapacidad es muy variada, de ma-
nera que hay incapaces discapacitados, hay discapacitados capaces, hay dis-
capacitados naturalmente incapaces, pero que no han sido incapacitados
judicialmente y hay, por dltimo, personas naturalmente incapaces (no de-
clarados judicialmente), cuya discapacidad no ha sido declarada por no
haberse valorado su grado de minusvalia.

Y es que la discapacidad puede ser psiquica, sensorial o fisica. La dis-
capacidad sensorial y la fisica estaban y estdn contempladas en el Cddigo
Civil que atendia a los impotentes (a los que se prohibia ¢l matrimonio;,
art, 83.3.%: “No pueden contraer matrimonio: ... 3.° Los que adolecieran de
impotencia fisica, absoluta o relativa para la procreacién con anterioridad
a la celebracién del matrimonio, de una manera patente, perpetua e incu-
rable”, hoy derogado), ciegos y sordomudos (que tienen prohibiciones de-
rivadas de su afectacion), para los cuales se establecen reglas especiales
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en el otorgamiento del testamento (697 y 698 para el testamento abierto,
708 para el cerrado), ni ser testigos (681.4.°) en las cosas que dependian
de la vista o del oido (en la LEC de 7 de enero de 2000, el art. 361 sefa-
la: *Podran ser testigos todas las personas, salvo las que se hallen perma-
nentemente privadas de razén o del uso de sentidos respecto de hechos
sobre los que tinicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos™).
También atendia el Cédigo Civil a los discapacitados psiquicos con la ter-
minologia de la época y les llamaba “locos o dementes”. Hoy suena mal
el titulo del pequeiio trabajo que publicé F. DE CASTRO en ¢l ADC (1948),
“Incapacitacién del imbécil”, a propésito de la sentencia del Tribunal Su-
premo que abrié ¢l camino a la graduacion de la incapacidad.

7. La reforma del Cédigo Civil de 1983

La incapacidad fue abordada de manera distinta a como se hacia an-
tes con la reforma del Codigo de 24 de octubre de 1983, de la incapa-
citacion y de la tutela, cuyo articulo 200 habla de guienes padecen una
enfermedad fisica o psiquica de cardcter permanente que impide a la per-
sona gobernarse por s{ misma (14). Frente a esta definicion literaria de
la incapacitacion, la discapacidad no aparece definida en nuestros textos
legales. La minusvalia o la deficiencia que generan discapacidad son algo
completamente distinto, al menos conceptualmente, de la incapacitacion,
aunque pueden perfectamente ser concurrentes y el sujeto estar a la vez
incapacitado y ser discapacitado, y asi lo explica la exposicién de moti-
vos de la Ley de 2003 cuando dice: “Beneficiarios de este patrimonio pue-
den ser, exciusivamenie, ias personas con discapacidad afectadas por unos
determinados grados de minusvalia, y ello con independencia de que con-
curran o no en ellas las causas de incapacitacidn judicial contempladas en
el articulo 200 del Cddigo Civil y de que, concurriendo, tales personas ha-
yan sido o no judicialmente incapacitadas”.

Aunque el articulo 200 del CC hable de enfermedades o deficiencias
persistentes de cardcter fisico o psiquico, el aspecto fisico no es de ningu-
na manera el verdaderamente relevante. Lo verdaderamente determinan-
te para que se puede declarar incapaz a una persona es su enfermedad o
deficiencia psiquica. La fisica tiene importancia en cuanto que repercuta
en su psique. St no existe tal repercusion, la enfermedad o deficiencia fisi-

{14) El articulo 25 del Cddigo Penal dice algo semejante: A los efectos de este Cédigo se
considera incapaz a toda persona, haya side o no declarada su incapacitacion, que padezca una
enfermedad de cardcter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si misma.
Hay una diferencia fundamental con la incapacitacién civil, derivada de lo dispuesto en el ar-
ticulo 199 CC, nadie puede ser declarade incapaz sino por sentencia judicial...
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ca tiene importancia para el reconocimiento de ser persona con discapa-
cidad, pero no para su incapacitacion. Los conceptos clave son afectacién
persistente (15) psiquica que impide el autogobierno.

8. Novedades de la Ley 41/2003 en los conceptos de patrimonio
y de discapacidad

Los conceptos de patrimonio y de personas con discapacidad no son
desconocidos, pero es de resaltar que en la Ley objeto de comentario
aparecen con especial fuerza.

El concepto de patrimonio tiene una larga evolucién doctrinal en ¢l
Derecho civil. Desde la dote y el peculio romanos hasta fa actualidad, pero
en nuestra codificacién comin no aparece con este nombre (16). El con-

(15) La persistencia no supone afectacién continua. Hay varias sentertias del TS sobre
personas con afectaciones de cardcter ciclico, que tienen, consecuentemente, intervalos de luci-
dez, no obstante los cuales se les incapacita, unas veces totalmente y otras parcialmente. So-
bre este tema, véase Roca GUILLAMON, Juan, en Comentario al Cédigo Civil, del Ministerio
de Justicia, articulo 200, tomo 1, p. 634, donde cita a Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, ADC, 1986,
pp. 716 y ss.

(16) En la redaccién original del CC de 1889 aparece la expresién “patrimonio”, en sede
de usufructo, en el articulo 506, “Si se constituyere un usufructo sobre la totalidad de un patri-
monio...”. Posteriormente con la reforma de 1939, de la ausencia, vuelve el legislador a utilizar
este término, en los articulos 181 y siguientes. Con la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de reforma
del Cédigo Civil en materia de régimen econdmico matrimonial, aparece de nuevo la palabra
patrimonio sin demasiado rigor, porgue unas veces se habla de “patrimonio personal” (art. 1.373),
otras de “los bienes de los conyuges” (art. 1.318), o de “bienes y derechos” (1.346), de “bie-
nes propios” (1.349), de “haber de la sociedad de gananciales” (1.404), de “caudal” (arts. 1.404
y 1.410) y otras expresiones; es en la regulacién del régimen de participacién donde mas veces
aparece la expresion patrimonio cuando trata de la terminacién del régimen. Asf en los articu-
los 1.417, 1.418, 1.421, 1.422,1.423,1.425, 1.427, 1.428, 1.429, 1.433 se usan las expresiones “patri-
monio inicial”, “patrimonio final” y “patrimonio deudor”; ahora bien, estos “patrimonios” no
incluyen la totalidad def activo evaluable econdmicamente. Y en la regulacién del régimen de
separacidn de bienes no aparece la paiabra patrimonio, pero se habla de “recursos econémi-
cos” (art. 1.438).

Aparece varias veces el “patrimonio” en la Ley Concursal, 22/2003, de ¢ de julio, por ejem-
plo en el articulo 40: “... el deudor conservarad las facultades de administraciéon y disposicidén
sabre su patrimonio...”.

También maneja el concepto de patrimonio la legislacion foral aragonesa, cuando regula
el régimen econdmico matrimonial. Hace referencia al patrimonio comiin de los cényuges y a
las relaciones entre el patrimonio comin y los patrimonios privativos de cada uno de ellos en la
Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad, del Parlamento
aragonés. Véanse articulos 5, 28, 33, 34, entre otros,

La referencia anterior se hace para el 4mbitoe del Derecho civil. La expresién “patrimonio”
fuera del dmbito de lo civil aparece repetidas veces, en materia de impuestos, de patrimo-
nio nacional, de patrimonio histérico-artistico, ete.

Las leyes reguladoras de la Sociedad Andnima y de la Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada distinguen “patrimonio” de la Sociedad y “capital social”.
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cepto técnico de patrimonio “supone la existencia de dos notas: a) De ma-
sas de bienes de una doble faz, una activa (poder, dmbito de libertad) y
otra pasiva (garantia de los acreedores). b) De masas de bienes de distin-
ta naturaleza, segin la condicion de su ftitular, unidas a éste, separadas o
independizadas, por su destino a un fin determinado” (17).

Toda la doctrina estd de acuerdo en que hay un patrimonio personal
que tiene todo individuo y que tiene relevancia a efectos del cumplimien-
to de las obligaciones (art. 1.911), asi como a efectos sucesorios (art. 659.
“La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no s¢ extingan por su muerte”).

Hay también patrimonios colectivos cuya manifestacion mas importan-
te es el patrimonio de las personas juridicas que supone la existencia de
una masa de bienes atribuida unitariamente a una pluralidad de personas
unidas entre si. Es tipico del patrimonio de las personas juridicas la limi-
tacién de responsabilidad a los bienes de la persona juridica de que se
trate, sin que resulten obligados los bienes de los individuos, personas fisi-
cas, por las deudas de la persona juridica. En el dmbito civil es tipico pa-
trimonio colectivo el ganancial. Aunque el régimen de la responsabilidad
es mucho mas complejo.

Hay patrimonios separados, siendo el ejemplo clédsico el de la heren-
cia aceptada a beneficio de inventario (véase especialmente art. 1.023).
Su creacién queda fuera del 4mbito de autonomia de la voluntad, de ma-
nera que s6lo pueden crearse ex lege. Su composicién tiene que quedar
perfectamente delimitada (necesidad de hacer inventario). Para la heren-
cia aceptada a beneficio de inventario, véanse articulos 1.014 y ss. Entre
el patrimonio separado v el personal caben relaciones juridicas. Por dlti-
mo, el patrimonio separado estd abocado a su desaparicién una vez que
termina la causa que justifica la separacién.

Otra clase de patrimonios es la de los que estdn adscritos a un fin, sien-
do el paradigma de ellos el de las fundaciones, que tienen adscritos bie-
nes y derechos al cumplimiento de los fines de interés general para ¢l que
fueron creadas.

Entre las notas esenciales de un patrimonio, de la clase que sea, estd
la de que responde de las obligaciones que se contraen con la gestién del
patrimonio mismo. Se ha llegado a afirmar por DEMOGUE que el patrimo-
nio no es “sino ¢l conjunto de bienes considerados como garantia de las
obligaciones pecuniarias o de otra clase (en la medida que éstas tienen una
sancién pecuniaria) que pesan sobre la persona” (18). Pero no es este el
caso del patrimonio protegido en beneficio de los discapacitados que se

(17) DE CaSTRO, Federico: Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, p. 38,
(18) DEMOGUE, René: Les notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911, pp. 383 y 384.
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incluye en la Ley 41/2003. Tiene alguna de las notas que conforman el con-
cepto de patrimonio (masa de bienes que posibilitan un ambito de poder
y libertad) en cuanto que resulta afectado a la satisfaccién de las necesida-
des vitales del discapacitado (art. 1.1 de la Ley) o al mantenimiento de la
productividad del propio patrimonio (art. 5.4), lo que le asemeja al patri-
monio adscrito a un fin; también, como en los patrimonios separados hay
que hacer un inventario de los bienes que lo integran [art. 3.3, a)] y hay, fi-
nalmente, reglas especiales de administracion y gestion (art. 5), pero le fal-
ta la nota esencial de limitacién de la responsabilidad a los bienes que lo
componen.

Dadas las enormes dificultades para la construccién técnica del con-
cepto de patrimonio hay que ser cauteloso en cuanto a la valoracién de
su introduccidn, aunque, en todo caso, me parece laudable que en el cam-
po civil se¢ haya introducido esta figura de tan larga y elaborada tradicién,
no obstante las observaciones que se hacen en el apartado siguiente de
estas lineas.

El otro concepto que aparece en el Cédigo por vez primera es el de
persona con discapacidad, hasta el punto de haber introducido una nueva
disposicion adicional cuarta, que reza: “La referencia que a personas con
discapacidad se realiza en los articulos 756, 822 y 1.041, se entendera he-
cha al concepto definido en la Ley de proteccién patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de...” (art. 13). Es plausible que aparezca en el
Cddigo este concepto que, como luego veremos, se encuentra sefialado en
multitud de normas privadas y piiblicas.

A diferencia del concepto de patrimonio, ¢l de persona con discapaci-
dad no ha aparecido en el Cédigo Civil hasta la recentisima Ley 41/2003,
de 18 de noviembre (19).

9. Consideraciones criticas acerca del patrimonio protegido que crea
la Ley 41/2003

La Ley 41/2003 introduce un llamado patrimonio especialmente prote-
gido, pero que en realidad es de destino, constituido por las aportaciones

(19) En el Codigo de Familia cataldn, de 1998, en sede de “Alimentos enire parientes”,
aparece la expresion discapacitados. En efecto, el articulo 260 dispone: “FPersonas afectadas. 1.
Los cényuges, los descendientes, los ascendientes y los hermanos estan obligados a prestarse
alimentos.

3. Los hermanos mayores de cdad y no discapacitados sélo tienen derecho a los alimen-

tos necesarios para la vida, siempre que los soliciten por una causa que no les sea imputable,”
Si estdn discapacitados, parece que tienen derecho a alimentos, en todo caso.
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“a titulo gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las personas con
discapacidad y establecer mecanismos adecuados para garantizar la afec-
cidn de tales bienes y derechos, asi como de los frutos, productos y ren-
dimientos de éstos, a la satisfaccion de las necesidades vitales de sus titu-
lares” (art. 1.°1).

9.1. Constitucidn.

Quiénes pueden constituir el patrimonio se establece en el articulo 3.°
(el propio discapacitado no incapacitado, sus padres, tutores, curadores y
guardadores de hecho) y, una vez constituido, las aportaciones al mismo
pueden hacerlas quienes quieran, desde los mismos sujetos que pueden
constituirlo hasta “cualquier persona con interés legitimo”.

Propiamente, los portadores de dicho interés legitimo pueden ofrecer
aportaciones a la propia persona discapacitada no incapacitada, a sus pa-
dres, tutores, curadores (no se dice guardadores de hecho) para la consti-
tucién del patrimonio, v si el discapacitado capaz se niega, el ofrecimiento
quedara ineficaz; si se niegan injustificadamente los padres o los tutores
(aqui se omite a los curadores) pueden acudir al fiscal para que inste del
juez lo que proceda, siempre en interés del discapacitado (art. 3.°, nims. 1
y 2y art. 4.°).

El texto de la ley estd presuponiendo la constitucion del patrimonio
por acto entre vivos. El articulo 3.°3 sefiala que “el patrimonio protegido
se constituird en documento piblico, o por resolucién judicial”. No prohi-
be que se haga en testamento, por lo que entiendo que también el testa-
mento es vehiculo adecuado para constituir el patrimonio protegido. No
es un “lugar comin” referirse a la preocupacion de los padres afectados
por un hijo discapacitado de que éste quede huérfano. Al ser un patri-
monio adscrito a un fin —a semejanza del de las fundaciones—, se deberia
sefialar los bienes que lo integran y encargar al heredero o legatario su
constitucién. Lo que no acabo de entender es cudndo se puede dar la
situacién de negativa “justificada” (dice la Ley) para su constitucion, ni
quién sea la persona legitimada para poner en conocimiento del Minis-
terio Fiscal dicha negativa, para que, por resolucion judicial, se pudiera
constituir.

9.2, Inventario.
Los bienes y derechos que formen el patrimonio deben inventariarse
[art. 3.°3 a)]. Cuando los bienes aportados e inventariados sean inmuebles

o derechos reales hay que “hacer constar esta cualidad en la inscripcion
que se practique a favor de la persona con discapacidad en el Registro de
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la Propiedad correspondiente” (art. 8.2). Dicha constancia registral signi-
ficara la afeccién del bien o derecho real a la satisfaccién de las necesi-
dades vitales del titular. Si se conecta esta norma con la del articulo 5.°2
cuando prevé la “obligatoriedad de autorizacién judicial en los mismos su-
puestos que el tutor la requiere respecto de los bienes del tutelado, con-
forme a los articulos 271 y 272 del Codigo Civil...”, resultara que el regis-
trador, cuando califique una escritura de enajenacién o gravamen de un
bien inmueble o derecho real integrante del patrimonio protegido, dene-
garé la inscripcion si no viene acompafada de la pertinente autorizacién
judicial (20), salvo que el beneficiario del patrimonio tenga capacidad de
obrar suficiente.

9.3. Gestion.

El patrimonio tiene una “administracién” (en sentido amplisimo) re-
gulada en el articulo 5, que tiene semejanzas con la de los bienes del so-
metido a tutela. En principio, dicha administracion puede establecerla como
quiera el aportante, desde luego si es el mismo discapacitado no incapaci-
tado judicialmente. Pero incluso si la aportacién la hacen los padres, tutor,
curador (21), guardador de hecho o “cualquier persona con interés legi-
timo” (v. art. 3.2), las reglas de administracién pueden ser establecidas por
el constituyente en el documento publico en el que se materialice la apor-
tacion.

Hay una referencia sutil a las personas juridicas tutoras cuando se es-
tablece que “en ningin caso podrdn ser administradores las personas o
entidades que no puedan ser tutores, conforme a lo establecido en el Cé-
digo Civil” (art. 5.°5). Estas entidades no pueden ser otras que las perso-
nas juridicas a las que se refiere el articulo 242 del CC. Como quiera que
el patrimonio puede estar constituido por bienes y derechos de toda cla-

(20) Debe tenerse en cuenta que en la Ley 41/2003 (art. 5.°2 ¢, f). se dispone: “En nin-
giin caso serd necesaria la subasta publica para la enajenacion de los bienes o derechos que in-
tegran el patrimonio protegido, ni siendo de aplicacién lo establecido al efecto en el titulo X1
del libro ITI de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 18817,

(21) La mencién del curador, a 1a que ya he hecho alguna referencia en el texto, es un
tanto enigmdtica y quicre senalar que el articulo 3.°1b} dispone que: “Podrdn constituir un pa-
trimonio protegido: ... b} Sus padres, tutores o curadores cuando la persona con discapacidad
no tenga capacidad de obrar suficiente”. Pero luego en el nimero 2 del mismo articulo 1.° se
refiere a que cualquier persona “con interés legitimo™ puede solicitar de los padres, tutores o
curador, la constitucidn de un patrimonic protegido, ofreciendn una aportacién de bienes y de-
rechos adecuados, suficiente para ese fin. Esta persona “con interés legitimo” puede acudir al
fiscal cuando los padres o tutores se nieguen a constituir el patrimonio, para que ¢l juez auto-
rice la constitucién del mismo. Obsérvese que en el parrafo segundo del nimero 2 del articu-
lo 1.° ya no se habla del curador. No parece que esta omisién se deba a un olvido del legislador.
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se, es posible que de la composicién del mismo resulte que las personas
juridicas carentes de finalidad lucrativa, y entre cuyos fines figure la pro-
teccién de menores ¢ incapacitados (242 CC), no sean las entidades mas
adecuadas para la gestién de algin patrimonio protegido, como por ejem-
plo cuando su composicién sea la que sefiala el articulo 8.°, “participacio-
nes en fondos de inversidn, acciones o participaciones en sociedades mer-
cantiles”. Una entidad especializada, aunque tenga finalidad lucrativa, es
mads adecuada que las actuales personas juridicas tutoras para gestionar
un patrimonio con esta composicion.

No hay posibilidad de establecer reglas de administracion cuando el
patrimonio se constituye por resolucion judicial en el caso de negativa in-
justificada de los padres o tutores a tal constitucidn, dejando a salvo lo
que indico en el pédrrafo siguiente.

[a administracién, cuando el aportante no haya establecido en el do-
cumento publico reglas de administracién, o cuando se haya constituido
por resolucidn judicial, se regula de manera semejante a la administracién
del tutor, con sujecién a las autorizaciones judiciales de los articulos 271
y 272 CC. No obstante, me parece de alabar la discrecionalidad con la que
puede actuar el juez, porque el articulo 6.3 dispone que “no obstante lo
dispuesto en el apartado anterior, los constituyentes o el administrador
podran instar al Ministerio Fiscal que solicite del juez competente la ex-
cepcién de la autorizacién judicial en determinados supuestos, en atencidn
a la composicion del patrimonio, las circunstancias personales de su bene-
ficiario, las necesidades derivadas de su minusvalia, Ia solvencia del admi-
nistrador o cualquier otra circunstancia de analoga naturaleza”.

9.4. Afeccion.

Los bienes y derechos aportados a dicho patrimonio, asi como sus fru-
tos, productos y rendimientos, deben destinarse a la satisfaccion de las
necesidades vitales del titular del mismo (22). Esta insistencia en las nece-
sidades vitales me preocupa en cl sentido de si se pretende que el patri-
monio tenga una limitacién cuantitativa, es decir, en el sentido de si s6lo
se puede constituir en cuantia suficiente para atender a lo vital, lo cual es
bastante impreciso. Me hubiera parecido mds adecuado utilizar la expre-
sién que ya aparece en el Cddigo Civil, en su articulo 634, en sede de

(22) El borrador de proyecto de Ley de 18 de febrero de 2002 hablaba de “patrimonio
.. que facilite a la persona discapacitada la atencidn de sus especificas necesidades patrimonia-
les” y, mds adelante, se afiadia; “La dotacién inicial de} patrimonio protegido deberd consistir en
una aportacién de bienes y derechos adecuados para atender las necesidades econémicas del
beneficiario, asi como las necesidades determinadas por el aportante...”.
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donaciones, cuando habla de que el donante tiene que reservarse bienes
para vivir en un “estado correspondiente a sus circunstancias”.

9.5. Soluciones que ya estaban en el Cédigo Civil.

Encuentro que hay un afdn reglamentista en la norma y que estos ob-
jetivos pueden conseguirse sin necesidad de meodificar el Codigo Civil,
norma por la que se ha perdido absolutamente el respeto que antes se le
tenia y que indudablemente merece (23). El articulo 164 del CC sefiala
que los padres administraran los bienes de los hijos con la misma diligen-
cia que los suyos propios, cumpliendo fas obligaciones generales de todo
administrador y las especiales establecidas en la Ley Hipotecaria. Se ex-
ceptiian de la administracion paterna: 1.° Los bienes adquiridos por titulo
gratuito cuando el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa. Se
cumplird estrictamente la voluntad de éste sobre la administracion de estos
bienes y destino de sus frutos. Y para la tutela tenemos el articulo 223:
Los padres podrén, en testamento o documento publico notarial, nombrar
tutor, establecer érganos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las
personas que hayan de integrarlos, u ordenar cualquier otra disposicion so-
bre la persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados (24). Si ya
se encuentra en el Codigo un mecanismo que puede servir para proteger,
como ¢l disponente quiera, a menores, a incapacitados y ;por qué no a
discapacitados?, deberia haberse limitado el legislador a la regulacién de
los beneficios fiscales y dejar a los padres y tutores, o a las personas que
por puro afin de beneficencia quieran destinar sus bienes a satisfacer las

(23) E! presidente de la Comisién de Politica Social y Empleo, don Julio Padilla Carba-
lleda, en la sesidén de 16 de septiembre de 2003, cuando se abordé el estudio de las enmiendas
al Proyecto de Ley que acabaria convirtiéndose en la Ley 41/2003, sefiald: “... espero que, como
alguna de las posibles transaccionales afectardn al Cddigo Civil, hayan tenidoe muy en cuenta
en la redaccion la oportuna finura juridica con que debe abordarse cualquier asunto que con-
cierna al Cédigo Civil” (Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
Comisiones. Afio 2003. VII Legislatura. Nim. 809, p. 25487). Ya he sefialado en el texto que se
ha perdido todo el respeto que durante muchos afios se ha tenido por el Cédigo Civil.

(24) Este articulo 223 es uno de los que modifica la Ley 41/2003, introduciendo tres nue-
vos pdrrafos que posibilitan 1a llamada autotutela. En la linea argumental que vengo sostenien-
do hay que destacar lo que sefiala el nuevo pérrafo segundo del 223 cuando sefiala que, junto
a la designacién de la persona que desea que sea su tutor, puede en el decumento piiblico nota-
rial “adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes”.

Como detalle que me sugiere la cercania con el mundo de la tutela, me parece que muchas
veces ¢l documento piblico notarial de establecimiento de autotutela va a ser de tipo negati-
vo, indicando la persona, aun con capacidad, pero aquejada de una futura incapacitacién, quien
no quiere que sea su tutor a la manera como se expresa ¢l articulo 245 para la tutela testa-
mentaria: “Tampoco pueden ser tutores los excluidos expresamente por el padre o por la ma-
dre en sus disposiciones en testamento o documento notarial...”.
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necesidades vitales de los discapacitados, que establecieran lo que les pa-
reciera conveniente, teniendo en cuenta precisamente la persona beneficia-
ria, porque €l mundo de la discapacidad es amplisimo y las afectaciones
que desgraciadamente padecen las personas muy variadas en su etiologia e
intensidad. El Cédigo es bastante mds flexible y me parece que da mucho
mas juego que el novedoso patrimonio protegido. Y las ventajas fiscales
se pueden lograr mediante el establecimiento de un fondo de inversiones.

9.6. EIl patrimonio protegido no es patrimonio.

Por otra parte, entiendo que no es patrimonio, porque el legislador no
se ha atrevido a modificar el 1.911 de la responsabilidad patrimonial uni-
versal, de forma que los bienes que integran el patrimonio protegido de
los discapacitados responden junto con los restantes bienes del cumpli-
miento de las obligaciones. Sélo tiene de patrimonio unas reglas especia-
les de administracion, pero a esto ya me he referido anteriormente.

Soy consciente de que el mecanismo de los articulos 164 y 223 no esta
pensado para personas afectadas por discapacidad. El concepto de perso-
na con discapacidad no existia en el Cédigo Civil cuando se redactan es-
tos preceptos. Los menores pueden disfrutar de la disposicion del 164 con
independencia de que estén incapacitados o no, o de que tengan una mi-
nusvalia en los grados que sefiala el articulo 2 de la Ley de proteccidn
patrimonial de las personas con discapacidad. Los sometidos a tutela a los
que afecta el 223 no son las personas con discapacidad; son los que estén
judicialmente incapacitados, pero no es menos cierto que gran parte de
los incapacitados judicialmente son, a la vez, personas con discapacidad.
Y en todo caso, podria haberse afiadido como beneficiarios de estas dis-
posiciones a estos nuevos protagonistas —a medias— de la Ley 41/2003.

Hubo dos enmiendas en el Congreso presentadas por el Grupo Par-
lamentario Socialista y por el Grupo Parlamentario cataldn gue resolvian
bastantes problemas acerca de las responsabilidades de este patrimonio
de destino, especialmente protegido. Decia el GPS: Los bienes y derechos
que integran el patrimonio protegido solo responderdn de las obligaciones
contraidas por su titular o sus representantes, para la satisfaccion directa
de las finalidades que determinaron su constitucion con el cardcter de pa-
trimonio separado. Y el GPC, que: El patrimonio protegido de las perso-
nas incapacitadas sujetas a tivela responderd exclusivamente de las obliga-
ciones contraidas por el administrador de dicho patrimonio. Curiosamente
en la sesién de la Comisién, con competencia legislativa plena, no se de-
fendié la enmienda por el diputado Sr. Sanchez Garrido y, por lo que
se refiere a la presentada por el GPC, ni siquiera comparecié nadie del
grupo enmendante. Pero una disposicion de este tipo clarificaria enorme-
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mente la figura juridica de patrimonio especial que se crea, que puede
que, efectivamente, sea de destino y con administracién propia, pero no
separado.

9.7. lJerarquia de las normas del “patrimonio protegido”.

En el pértico de las normas que la Ley 41/2003 dedica al “patrimonio
protegido de las personas con discapacidad”, concretamente en el articu-
lo 1.°2, hay una afirmaciéon que mereceria una atencién especial que no
voy a prestar en las presentes lineas. El precepto dice que la “aplicacién
(de esta Ley, en lo que se refiere al patrimonio protegido, y de sus dispo-
siciones de desarrollo) tendra cardcter preferente sobre lo dispuesto para
regular los efectos de la incapacitacién en los titulos IX y X del libro I
del Codigo Civil”. A primera vista, el titulo IX, que desde la entrada en
vigor de la LEC ha quedado reducido a tres articulos, no resulta afectado
de manera alguna por la Ley que comento. Por tanto, la atencién tendré
que centrarse en el titulo X, “De la tutela, de la curatela y de la guarda
de los menores o incapacitados”.

10. Tratamiento de la incapacidad y de la discapacidad en la Ley 41/2003
(25)

La Ley de 18 de noviembre de 2003, sin embargo, a pesar de su titu-
lo y del objeto primordial de la misma, segin explica la exposicion de
motivos, maneja los conceptos de incapacidad y de discapacidad de for-
ma poco comprensible. Practicamente todos los judicialmente incapacita-
dos son discapacitados, de manera que muchas veces las dos afectaciones
van juntas, y no se entiende bien por qué la ley las separa habiendo nor-
mas que se aplican a una de ellas y no a la otra. Pero no se puede decir
lo mismo de los discapacitados, que, muchas veces, son plenamente capa-
ces, porque no hay que olvidar que una “minusvalia fisica o sensorial igual

(25) Hay poca literatura atin sobre esta Ley 41/2003. En materia sucesoria es de gran
interés el trabajo de SEDA HERMOSIN, Manuel Antonio: “Proteccién patrimonial de las perso-
nas con discapacidad. Reformas en el Codigo Civil”, en el libro Discapacidad intelectual y Dere-
cho. IV Jornadas Fundacién Equitas. Granada, 23 y 24 de octubre de 2003, edicién de marzo
de 2004, pp. 169 y ss. Un enfoque interesantisimo hace MARTIN SANTISTEBAN, Sonia: “El patri-
monio de destino de la Ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad: ;jUn
acercamiento al trust”, en Actualidad juridica Aranzadi, afio XIV. Nim. 612, de 19 de febre-
ro de 2004. He podido manejar también una conferencia inédita de LOPEZ Navarro, Jorge:
“Mecanismos sucesorios de proteccién del discapacitado”, pronunciada en Alicante el 12 de
enero de 2004.
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o superior al sesenta y cinco por ciento” incluye a ciegos, mancos, cojos,
etcétera, cuya afectacion no influye, en principio, en su capacidad de auto-
gobierno.

Hay medidas que se pueden adoptar respecto de los discapacitados y
otras que solo caben cuando los sujetos estdn judicialmente incapacitados.
En la exposicién de motivos de la Ley 41/2003 hay un apartado VI en el
que se lee: “... el contenido de la Ley no acaba en la regulacion del patri-
monio protegido de las personas con discapacidad, sino que ademds se in-
corporan distintas modificaciones de la legislacién vigente que tratan de
mejorar la proteccién patrimonial de estas personas, aumentando las posi-
bilidades juridicas de afectar medios econémicos a la satisfaccion de las
necesidades de estas personas 0 que, en general, mejoran el tratamiento
juridico de las personas con discapacidad. Estas modificaciones se reali-
zan siguiendo las pautas aconsejadas por la Comisidon General de Codifi-
cacion”.

Parece que se nos quiere decir que lo referente al patrimonio protegi-
do se ha regulado sin tener en cuenta a la Comisién General de Codifica-
cién y que las restantes modificaciones (donde se introduce algin mecanis-
mo juridico de proteccién de los incapacitados —no de los discapacitados-)
si han pasado por la Comisién de Codigos. Estas afirmaciones, mas bien
impresiones, no las puedo hacer con pleno conocimiento de causa, pero
la idea primigenia de esta norma se gesta por el CERMI (con gran in-
fluencia de la Fundacion ONCE) en estrecha relacién con la Fundacién
Zquitas, que redacta un borrador de proyecto de ley. Posteriormente se
hace cargo del asunto el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, que
tiene que redactar la norma con muchos condicionamientos por parte del
Ministerio de Hacienda, por lo que afecta a los impuestos, aunque no solo
por esto y, por ultimo, como hay bastantes normas que modifican de ma-
nera muy sustancial el Coédigo Civil, se somete, parece, parte del borrador
al dictamen de la Comisién General de Codificacidn.

11. Normas de la Ley 41/2003 que se aplican a los incapacitados
judicialmente
11.1. La autotutela.

El nuevo mecanismo para la designacion de tutor, a través de la ma-
nifestacion, en testamento o en escritura publica (26), del propio sujeto,

{26) El “documento piblico notarial” de que habla el nuevo articulo 223 del Cédige Civil,
como digo en el texto, parece que puede ser el testamento o la escritura publica, y tiene que
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antes de llegar al grado de no poderse gobernar por si mismo (la llama-
da autotutela), es claro que sélo se aplica a los que, previsiblemente, van a
ser incapacitados judicialmente, quiza, por padecer una enfermedad dege-
nerativa. La nueva figura tiene un alcance que va mas alld de la determina-
cién de la persona que, en su caso, gjerceria la tutela, ya que el nuevo ar-
ticulo 223 habla de “cualquier disposicién relativa a su propia persona o
bienes, incluida la designacién de tutor” (27).

Por tratarse de una cuestién inherente al estado civil, es de cardcter
personalisimo y no se puede ejercer por representante. En lo que a los
bienes se refiere, puede establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela y
designar las personas que vayan a integrarlos, asi como determinar dispo-
siciones acerca de la administracién y de la afectacién de rentas y utili-
dades.

11.2. La sustitucidn fideicomisaria.

El nuevo articulo 782 permite gravar la legitima estricta en beneficio
de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado. Con ello se trata de
mejorar econdmicamente al incapacitado durante la vida del mismo, pero
podemos preguntarnos si, ;tiene el incapacitado mayores necesidades eco-
ndémicas que el discapacitado?); este precepto se complementa con ¢l nuevo
parrafo que se afiade al articulo 808, estableciendo una sustitucion fidei-
comisaria en la que los fiduciarios serdn los hijos o descendientes judi-
cialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos; la ne-
cesidad de que los fideicomisarios sean “coherederos forzosos” significa
que los “hijos o descendientes” tienen que ser legitimarios. Los hijos “por
derecho propio” (art. 932) y los descendientes por “derecho de represen-
tacion” (art. 933). Fideicomisarios tienen que serlo el resto de legitima-

comunicarse “de oficio ... al Registro civil, para su indicacidn en la inscripcién de nacimiento
del interesado”™. Deberia haberse insertado en la norma de la que hablamos una disposicién
semejante a la que el Coédigo contiene cuando se trata de reconocimiento de hijo en testamen-
to, en el sentido de que un testamento posterior revocatorio no hace perder fuerza al recono-
cimiento hecho en el testamento anterior revocado (cfr. 741 CC). Para mayor seguridad es
conveniente, por tanto, que la designacién de tutor se haga en escritura piiblica.

(27) Aqui cabe claramente el documento de instrucciones previas del articulo 11 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bisica reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, cuando sefiala que
“una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con obje-
to de que ésta se cumpla en el momento en que Hegue a situaciones en cuyas circunstancias
no sea capaz de expresartos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o,
una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los drganos del mismo. El
otorgante del documento puede designar, ademads, un representante para que, llegado el caso,
sirva como interlocutor suyo con el médico 0 el equipo sanitario para procurar el cumplimien-
to de las instrucciones previas”. El “interlocutor” puede ser el tutor.
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ri0s, sin posibilidad de excluir a ninguno. A todo ello hay que afadir ¢l pa-
rrafo segundo, nuevo del articulo 813, al que me refiero inmediatamente.

De la literalidad de la nueva norma resulta que la declaracién judicial
de la incapacidad tiene que ser anterior a la disposicién testamentaria.
Pero es bien conocido que gran parte de los naturalmente incapaces no
estan declarados judicialmente como tales y son guardados de hecho por
sus padres, cuya preocupaciéon se proyecta en si sus hijos quedan huérfa-
nos. En su beneficio se debe hacer una interpretacién que lleve a una so-
lucién semejante a la de la sustitucion ejemplar (28) o disponer testamen-
tariamente que queda subordinada dicha sustitucion fideicomisaria a la
declaracién de incapacidad, la cual puede ser declarada antes del falleci-
miento del sustituido (29). La sustitucion fideicomisaria permitida en la
Ley que comento se limita a un Jlamamiento, pero creo que no hay incon-
veniente en aplicar el articulo 781, que permite sustituciones fideicomisa-
rias que no pasen del segundo grado, 0 que se hagan en favor de personas
que vivan al tiempo del fallecimiento del testador. Es decir, que la nueva
sustitucién que permite gravar la Jegitima estricta agota un grado (llama-
miento) y cabe un segundo grado en base al articulo 781.

Complemento de todo ello es la modificacién del articulo 813-1I [que
queda redactado asi: “Tampoco podrd imponerse sobre ella gravamen, ni
condicidn, ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto
al usufructo de (sic) viudo y lo establecido en el articulo 808 respecto de
los hijos o descendientes judicialmente incapacitados”], que se establece
también en beneficio de los judicialmente incapacitados (30). Habrd que
seguir, no obstante los buenos deseos del legislador, dejando la parte_de
legitima estricta, el tercio de mejora y el de libre disposicién en favor del
incapacitado, y s6lo establecer la sustitucién fideicomisaria respecto de la
legitima corta de los colegitimarios, porque el fiduciario sigue teniendo
—ex art. 781— el encargo de “conservar y transmitir” y esta obligaciéon pue-

(28) Esta figura que contempla el articulo 776 del Cddigo Civil utiliza la misma expre-
sién que el nuevo 782: “haya sido judicialmente incapacitado™. El TS, desde una sentencia de
10 de junio de 1941 (con solucién que luego se reitera), admite la posibilidad de nombrar sus-
tituto al incapaz no declarado aiin judicialmente incapacitado, si bien la sustitucién no produ-
cird efecto mds que en ¢l caso de que la incapacitacién del sustituido se declare en un momen-
to posterior, de modo que la misma se encuentra declarada al momento del fallecimiento sin
testar del sustituido. En el mismo sentido, articulo 175 del Cédigo de Sucesiones catalan.

(29} Comparto el criterio de Jorge LOPEZ NAVARRO en la conferencia citada.

(30} El borrador de la Fundacién £quitas de 2002 decfa: “De manera excepcional, el tes-
tador que sea ascendiente de una persona discapacitada podrd, a favor de ésta y dentro de los
limites impuestos por el articulo 3.2 de esta Ley, excluir a los herederos forzosos, conforme al
articulo 813 del Cddigo Civil, o imponer gravimenes, condiciones y sustituciones sobre la le-
gitima no excluida en beneficio del discapacitado”. Nétese que habla de persona discapacita-
da. La Ley ha modificado este punto y ashora se habla de persona judicialmente incapacitada,
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de limitar la obtencién de ingresos para la satisfaccién de sus necesidades
vitales. La aplicacién de algunas de las normas del usufructo al fiduciario
permite que éste, como heredero que es, haga suyos los frutos de los bie-
nes fideicomitidos, pero no, desde luego, los bienes mismos. Podria pen-
sarse en la posibilidad de que cupiera establecer una sustitucién fideico-
misaria de residuo que permitiera al incapacitado atender sus necesidades -
vitales con los bienes mismos. Desde luego, si los bienes son improducti-
vos, esta férmula no sirve a los intereses que pretende alcanzar (31).

En la exposicién de motivos se explica que “la regulacién contenida
en esta ley se entiende sin perjuicio de las disposiciones que pudieran ha-
berse aprobado en las Comunidades auténomas con derecho civil propio,
las cuales tienen aplicacién preferente de acuerdo con el articulo 149.1.8.°
de la Constitucion espaifiola y los diferentes estatutos de autonomia, sién-
doles de aplicacién esta ley con caracter supletorio, conforme a la regla
general contenida en el articulo 13.2 del Caédigo Civil” (32).

(31) No encuentrc aqui las cautelas que se establecen en materia de patrimonio protegi-
do, en sentido cuantitativo, porque, como he explicado antes en el texto, dicho patrimonio se
puede constituir para la satisfaccién de las necesidades vitales del titular discapacitado. Un inte-
resante proyecto de ley italiano, el nlimero 5.494, titulado Norme in materia di trust a favore di
soggetti portatori di handicap, presentado por iniciativa de PAISSAN, ABBATE, ALBANESE y O1ros,
y retocado levemente en el punto que aqui interesa por otra proposicion de Ley de iniciativa
de CiMA, ANNUNZIATA, Antonio BARBIERI y otros, el 10 de mayo de 2002, se preocupa del as-
pecto cuantitative en sede de legitimas, en ¢l articulo 2 (Lesione di legittima). “1. 1l soggetto
disabile non pud proporre azione di riduzione di disposicién testamentarie o di donazioni o di
altri atti di liberalith qualora risulti che il trust in suc favore sia dotato di beni sufficienti per
ogni sua esigenza di cura, di mantenimento e di sostengo. 2. A meno che i beni in trust siano
manifestamente eccessivi per il raggiungimento delle esigenze di cui al comma 1, I'azione di
riduzione spettante al altri soggetti non pud essere proposta, con riferimento al trasferimento
di beni in un trust la cul durata corresponda a quella della vita del soggetto o dei soggetti in
favore dei quali & istituito, se non dopo lo scioglimento del trust ¢ imputando alla quota di
legittima ogni bene pervenuto a chi agisca in conseguenza dello scioglimento del trust.”

Esta disposicién, atin en fase de proyecto, plantea el tema cuantitativo, como indico al
comienzo de esta nota. La nueva normativa del Cédigo, resultante de la reforma de 2003, per-
mite usar la sustitucién fideicomisaria como sancién. Porque podemos imaginar una herencia
muy cuantiosa con dos o més legitimarios, uno incapacitado. El causante puede, ahora, en tes-
tamento dejar toda la herencia al incapacitado, quedando su hermano, colegitimario, temporal-
mente privado incluso de la legitima estricta. Lo que es inquietante €s que no se haya estable-
cido que la posibilidad de gravar la legitima con una sustitucién fideicomisaria sélo se pudiera
hacer en la medida necesaria para satisfacer las necesidades ordinarias de la vida, de acuerdo
con sus circunstancias, aunque la intencién final del legislador puede ser otra muy diferente
que nada tiene que ver con la discapacidad.

(32) En el Cédigo de sucesiones cataldn de 1991 nos encontramos con el articulo 360:
“El causante no podrd imponer sobre la legitima condiciones, plazos, modos, usufructos, fidei-
comisos ni otras limitacionecs o cargas; si los impusicre, sc tendrdn por no formulados.

No obstante, la disposicién por causa de muerte otorgada en concepto de legitima y por
un valor superior a ésta con la prevencién expresa de que, si el legitimario no acepta dichas
limitacicnes o cargas, su derecho se reducird estrictamente a la legitima, facultard a éste para
optar entre aceptar la citada disposicién con las limitaciones o cargas referidas o hacer suya
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11.3. Extincion del mandato e introduccién de los “poderes preven-
tivos”.

En sede de mandato, la nueva redaccién del 1.732, que se halla entre
los articulos que tratan “de los modos de acabarse el mandato”, se apli-

solamente la legitima, libre de éstas.” A la vista del precepto, que en lo que se refiere al fidei-
comiso, concuerda con el 782 del Cédigo Civil, en su redaccién anterior a la reforma que estu-
diamos, no pueden las personas de vecindad catalana usar de la modificacién que supone la
posibilidad de gravar la legitima, a pesar de que sus normas sobre fideicomisos son mucho més
flexibles, en cuanto a las posibilidades de disposicién por el fiduciario que las del Cédigo Civil
{cfr. arts. 206 y ss., especialmente 223: “El testador podrd autorizar al fiduciario para enajenar
¥ gravar por actos entre vivos y en concepto de libres todos o algunos de los bienes fideicomi-
tidos..").

En el Derecho civil de Aragdén no hay problemas para ordenar la sucesién a favor de un
legitimario incapacitado porque la legitima es colectiva y a favor de descendientes, como dis-
pone el articulo 171 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte, de
las Cortes de Aragén, al disponer: “1. La mitad del caudal fijado conforme al articulo 174 debe
recaer en descendientes, de cualquier grado, del causante, gque son los Unicos legitimarios. 2.
Esta legitima colectiva puede distribuirse igual o desigualmente, entre todos o varios de tales
descendientes, o bien atribuirse a uno solo. Si no se ha distribuide o atribuido de otra manera,
la legitima colectiva se entiende distribuida por partes iguales entre los legitimarios de grado
preferente”. Puede, por tanto, beneficiarse a un nicto incapacitado o discapacitado, aun vivien-
do su padre. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que “la celebracién del matrimonio atribu-
ye a cada cényuge el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del que primero fallezea”
(art. 89.1 Ley de Régimen Econdémico Matrimonial y Viudedad de 2003). Pero esto tampoco
supone ningtin problema para el matrimonio con algtin hijo discapacitado, ya que en la propia
Ley de 2003, en su articulo 90, se establece que “los conyuges pueden pactar en escritura piibli-
ca o disponer de mancomin en su testamento la exclusion o limitacién del derecho de viude-
dad, para los dos o para uno sole de ellos, o regularlo come libremente convengan. Antes del
matrimonio, los pactos entre contrayentes habrdn de constar en capitulaciones matrimoniales”.

En Navarra, el Fuero Nuevo o Compilacién del Derecho civil Foral de Navarra, de 1 de
marzo de 1973, Ia situacidn es la siguiente: establecimiento de una amplisima libertad de testar
(la legitima es formal, sin contenido econémico), como dispone la Ley 149: “Los navarros pue-
den disponer libremente de sus bienes, sin m4s restricciones que las establecidas en el titulo X
de este libro...”. Las restricciones consisten en el usufructo legal de fidelidad establecido en la
Ley 253: “El cényuge viudo tiene el usufructo de fidelidad sobre todos los bienes y derechos
del premuerto en el momento de su fallecimiento...”. Pero del usufructo de fidelidad se excep-
tdan “los bienes sujetos a sustitucién fideicomisaria, salvo que el disponente establezca lo con-
trario” (Ley 233, Bienes excluidos, 1.}, v el fiduciario navarro puede “enajenar y gravar los bie-
nes como libres en los casos y modos siguientes: 1) Por si solo, cuando el disponente lo hubiere
autorizado; en este caso, los bienes adquiridos se subrogardn en lugar de los enajenados...”. En
el Derecho navarro estd, al igual que en el Cddigo Civil, la obligacién de conservar y transmi-
tir, como establece la Ley 232, “el fiduciario tiene todos los derechos que corresponden al pro-
pietario, pero habra de restituir al fideicomisario los bienes recibidos, los subrogados y los
incrementos que constituyan accesiones naturales y mejoras inseparables, Respecto a los frutos
pendientes y las impensas realizadas por el fiduciario, tendrd éste los mismos derechos que un
usufructuario”. Dispene el Fuero Nueve la “purificacion” del fideicomiso en el caso de incapa-
cidad del fiduciario, ya que en la Ley 238 se dice: “Purificacién del fideicomiso. Salvo que otra
cosa se hubiere dispuesto, quedard purificado el fideicomiso, y en consecuencia liberado el fidu-
ciario, de la obligacidn de restituir, en caso de fallecimiento o incapacidad de los fideicomisa-
rios, en vida del fiduciario, asi como también en los de renuncia o cesién a favor de éste”.
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ca a los judicialmente incapacitados. En el otorgamiento del poder tiene
que contenerse la prevision expresa de la continuacién de su vigencia no
obstante la incapacitacién. Pero se contiene también, en el nuevo 1.732,
el auténtico poder preventivo, esto es, aquel poder otorgado “para el caso
de incapacidad del mandante” y que solo es eficaz una vez pronunciada
la sentencia judicial de incapacitacion. Aqui se plantea el problema de si
habria que nombrar tutor o podria obviarse, puesto que el incapacitado
ya ha dispuesto, a través del poder, lo relativo a la administracién de sus
bienes. No parece que pueda prescindirse del organismo tutelar, ya que el
articulo reformado, al final, dispone que “en estos casos, el mandato podra
terminar por resolucién judicial dictada al constituirse el organismo tute-
lar o posteriormente a instancia del tutor”. Si en la misma sentencia de
incapacitacién se nombra tutor, como ahora posibilita la LEC (art. 760.2
en relacién con el ndm. 2 del 759), y el juez, al constituir el organismo tu-
telar puede extinguir el mandato preventivo, las previsiones del poder-
dante carecerian de sentido. El poder puede subsistir, no obstante el nom-
bramiento de tutor y é€ste ocuparse solamente de la guarda y proteccion
de la persona (art. 215 CC), atendiendo lo referente a los bienes el apo-
derado. En todo caso puede ser itil para la fase intermedia entre la apa-
ricién de la dificultad o imposibilidad de autogobierno y el momento final
de declaracidn de incapacitaciéon y nombramiento de tutor. Como quiera
que el Coédigo es muy flexible, cabe un tutor sélo de la persona coexis-
tiendo con el apoderado o, incluso, un tutor (inico, sin especificar si es de
la persona o de los bienes que se ocupe del incapacitado junto al apo-
derado.

En esta aproximacion rédpida a los problemas que plantea la nueva ley
cabe plantear que ¢l juez, con la libertad que le concede el articulo 234 CC,
puede nombrar tutor al apoderado. Y también se puede plantear si un po-
der especial y expreso (arts. 1.712 y 1.713 CC), coincidente con Ia tutela,
evitaria las autorizaciones judiciales del 271 y la aprobacidén del 272.

12. Normas de la Ley 41/2003 que se aplican a los discapacitados
12.1. Patrimonio protegido.

El patrimonio protegido Unicamente puede ser establecido para las per-
sonas “afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por
100... afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65
por 100" (art. 2.°2). Ahora bien, siendo esto cierto, también io es que el
patrimonio puede constituirlo el tutor, de donde resulta que también se
puede aplicar a los judicialmente incapacitados, siempre que tengan una
minusvalia en los porcentajes del articulo 2.2 de la Ley.
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12.2, Nueva causa de indignidad sucesoria.

l.a nueva indignidad sucesoria que se introduce en ¢l articulo 756 por
no haber prestado los alimentos al causante, se aplica a la herencia de una
persona con discapacidad. Tiene que haber un causante discapacitado (no
necesariamente incapacitado, aunque puede concurrir la incapacitacién
con la discapacidad), cuyos herederos, testamentarios o legales, no hayan
prestado en vida las atenciones que establecen los articulos 142 a 146 del
Cédigo Civil. La nueva causa del 756 les hace incapaces para suceder al
discapacitado. Se sanciona con mayor fuerza que antes la negativa de ali-
mentos “sin motivo legitimo” que establecia el articulo 854 como causa
de desheredacién. De causa de desheredaciéon ha pasado a ser causa de
indignidad sucesoria.

12.3. Legado del derecho de habitacién.

La donacién o el legado del derecho de habitacion sobre la vivienda
habitual (art. 822) es a favor de la persona con discapacidad (33). Tie-
ne que ser un discapacitado con derecho a legitima (descendiente, ascen-
diente o cényuge), lo que puede ser criticable porque, por ejemplo, no se
puede atribuir por via de este legado el derecho de habitacién sobre la
vivienda habitual al nieto, viviendo el hijo (que es el legitimario). Es tam-
bién de destacar, como sefiala el nuevo articulo 822, que este legado no
se computa en el célculo de la legitima. Y otro ultimo apunte es que este
derecho de habitacién que se puede constituir por donacién, se atribuye
por disposicién de la ley (legado legal) al legitimario discapacitado “que

(33) El legado del nuevo articulo 822 es un legado legal establecido a favor del discapa-
citado, pero ello no impide que el testador, haciendo uso de la libertad que el Cédigo Civil le
concede, pueda legar el derecho de habitacién a un incapacitado judicialmente, ¢ a una perso-
na que carezca de cualquier afectacion. El Cédigo Civil no tiene una definicién de lo que es
el legado, pero se puede aplicar al mismo la que da la Ley 241 de la Compilacién del Dere-
cho civil de Navarra: “Aquellas liberalidades mortis causa a titulo singular que no atribuyen la
cualidad de heredero, y que se imponen a cualquier persona que a titulo lucrativo reciba bie-
nes del disponente, por voluntad del mismo o de la ley™.

Este nuevo tipo de legado puede plantear enormes problemas, porque la vivienda habitual
puede ser ganancial; porque el discapacitado beneficiario del legado puede ser hijo de uno solo
de los conyuges, al que se va a situar en situacién de convivencia con el otro ¢dnyuge no pro-
genitor, ya que, como dispone al final €] nuevo 822, “lo dispuesto en los dos primeros parrafos
no impedira la atribucidn al cényuge de los derechos regulados en los articulos 1.406 y 1.407
de este Cédigo, que coexistirdn con el de habitacion”. En el parrafo II del articulo se establece
otra posible convivencia con “los demds legitimarios mientras lo necesiten”. No obstante es-
tas dificultades, la solucién de legar un derecho de habitacidn puede resolver problemas. Sobre
esta cuestidn, LENA FERNANDEZ, Rafael: El notario y la proteccion del discapacitado, Madrid,
1997, p. 346.
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lo necesite y que estuviera conviviendo con el fallecido”, salvo disposicion
contraria del testador. Hay aqui dos conceptos juridicos no perfectamen-
te determinados: primero el de la convivencia y segundo ¢l de la necesi-
dad. No se sefiala, como hacen otras leyes, un periodo de convivencia y
también puede plantear problemas el asunto de la necesidad del discapa-
citado. En el mismo sentido del nuevo 1.041, la donacién o el legado del
derecho de habitacién “no se computara para el cdlculo de las legitimas”.

Es curioso el “descubrimiento” que hace el legislador de 2003 de que
el derecho de habitacion es intransmisible. Manifestacion redundante con
lo dispuesto en el articulo 535.

12.4. Dispensa de colacion.

La nueva dispensa de colacién de los gastos efectuados para cubrir las
necesidades especiales lo es cuando el hijo o descendiente esté afectado
por discapacidad. Asi s¢ scfiala en el nuevo parrafo II del articulo 1.041,
que concuerda perfectamente con el parrafo I del mismo articulo y que se
introduce por la nueva sensibilidad social hacia las personas con discapa-
cidad y cumpliendo con el mandato del articulo 49 de la Constitucion.

De las anteriores consideraciones resulta que la Ley, aunque en su lar-
go titulo contenga las palabras “personas con discapacidad” se aplica, en
sus aspectos civiles mds sustanciales, a los judicialmente incapacitados. La
reforma mas importante a favor de los discapacitados es la posibilidad de
constituir en su favor un patrimonio protegido y la nueva indignidad su-
cesoria por no haber prestado “las atenciones debidas, entendiendo por
tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del Coédigo Civil”; las otras
entiendo que son menores porque la dispensa de colacidén encajaba ya en
la redaccién del Codigo anterior a la Ley de noviembre de 2003; el lega-
do de habitacién se podia establecer sin modificar el Cdédigo y lo tnico
que aporta la reforma es su caracter legal porque, como dice el parra-
fo II del 822 (nuevo): “Este derecho de habitacion se atribuird por minis-
terio de la ley en las mismas condiciones al legitimario discapacitado que
lo necesite y que estuviera conviviendo con el fallecido, a menos que el
testador hubiera dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamen-
te, pero su titular no podra impedir que continden conviviendo los demds
legitimarios mientras lo necesiten”. Los discapacitados resultan indirecta-
mente beneficiados con las nuevas disposiciones, porque, como he repe-
tido varias veces, la incapacitacién implica practicamente siempre disca-
pacidad.
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13. Normas de la Ley 41/2003 que se aplican con independencia
de la afectacién

Las consideraciones anteriores, expuestas en los nimeros 11 y 12, apa-
recen claramente expresadas en la letra de los articulos de la Ley de 18
de noviembre del pasado afio. Hay otras modificaciones en las que no se
expresa si se aplican a los discapacitados ¢ a los incapacitados, o a ambos,
o incluso con independencia de la situacién de minusvalia (en los porcen-
tajes del art. 2.°) o de incapacidad.

13.1. Reduccién del legado de finca que no admita cémoda divisién.

Se establece en la nueva redaccién dada al articulo 821, que ya trata-
ba de la reduccidn del legado consistente en una finca que no admita c6-
moda division; ahora se ha afiadido un parrafo III y dltimo que permite
vender la finca en piblica subasta a instancia de cualquiera de los inte-
resados. Es sustancialmente lo mismo que decia el anterior articulo 222.
No hay novedades en este punto.

13.2. Facultad de distribuir y mejorar.

Lo dicho en el parrafo anterior puede también decirse del articulo 831
reformado. Se trata de una modificacién que introduce importantes nove-
dades, pero en el que no voy a entrar, practicamente, porque no trata ni de
incapacitados ni de discapacitados. Si que llama la atencién y no me resis-
to a efectuar una referencia acerca de que la facultad que se concede al
viudo se puede utilizar también por “las personas con descendencia comin”,
aunque no estén “casadas entre si”. Esta facultad ahora sélo se puede
conceder en testamento (se ha suprimido la posibilidad de conferir esta
facultad en capitulaciones matrimoniales); las facultades para realizar me-
joras se amplian objetivamente, porque pueden incluir “los biencs de la
sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar” (esto permite aventurar
que el conyuge al que se concede esta facultad de mejorar puede liqui-
dar la sociedad de gananciales él solo. Yo creo que no, pues no se han
maodificado los articulos 1.392 y siguientes, De la disolucidn y liquidacion
de la sociedad de gananciales, ni las normas a las que se remite de parti-
cion de la herencia de los arts. 1.051 a 1.087); puede pagar la legitima en
dinero porque las facultades conferidas al viudo son compatibles con las
normas de conmutacion de las legitimas de los articulos 841 y siguientes.
Una novedad consiste en que las facultades del nuevo 831 pueden con-
cederse testamentariamente, suprimiendo la anterior posibilidad de esta-
blecerlas en capitulaciones matrimoniales.
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14. El nuevo parrafo del articulo 239

En sede de tutela, se afiade un nuevo parrafo al articulo 239, que lla-
ma a perplejidad. Trata de los mayores incapaces, pero sin declaracién
judicial de incapacidad y de los desamparados mayores. El pérrafo dice:
“La entidad ptiblica a la que, en el respectivo territorio, esté encomenda-
da la tutela de los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en
el articulo 234 sea nombrado tutor, asumirad por ministerio de la ley la tu-
tela del incapaz o cuando éste se encuentre en situacion de desamparo.
Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ¢jercicio de los
deberes que le incumben, de conformidad a las leyes, cuando éstos que-
den privados de la necesaria asistencia moral o material”.

Da la impresion de que alguien ha sufrido un error puramente mate-
rial y que el primer inciso de este primer parrafo se ordena de otra mane-
ra, usando las mismas palabras. El precepto debe empezar de la siguiente
manera: La entidad piblica a la que, en el respectivo territorio, esté enco-
mendada la tutela de los incapaces asumiré por ministerio de la ley la
tutela del incapaz cuando ninguna de las personas recogidas en el articu-
lo 234 sea nombrado tutor, o cuando éste se encuentre en situacion de des-
amparo.

Dentro de la dificultad interpretativa que tiene el nuevo precepto, con
la redaccién que propongo resulta algo mas comprensible.

Hay que descartar que el articulo, en lo reformado, se aplique a los
menores, porque de ellos trata el pirrafo primero del articulo al decir que
“la tutela de los menores desamparados corresponde por ley a la entidad
a que se refiere el articulo 1727, estableciendo la tutela legal, automatica
o administrativa a favor de la entidad que en el respectivo territorio ten-
ga encomendada la proteccién de los menores (34). Seria redundante vol-
verla a establecer en el nuevo pdrrafo tercero del articulo 239 en tema de
delacién de la tutela.

Cuando no se pueda encontrar tutor, conforme a las reglas que para
su delacion establece el 234, la entidad piiblica que tenga encomendada
la tutela de los incapaces “asumird por ministerio de la ley la tutela del

(34) Sobre la tutela del 172 puede verse mi pequefio trabajo “Vacilaciones y dudas acer-
ca del concepto de tutela introducido en el Cédigo Civil por Ley 21/1987 (arts. 172, 222 y 239)”,
en Estudios de Derecho civil en homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, tomo 2.°,
Barcelona, 1993, pp. 2011 y ss. Hay muchos trabajos sobre e! desamparo. Entre ellos, reciente-
mente puede verse ANORO FALCON, Leticia, CAUDEVILLA LAFUENTE, Isabel ¥y SAMPER ViLLA-
GRASA, Noelia; “Situaciones de desamparo™, en el libro colectivo Comentario de la Ley 1272001,
de 2 de julio, de la infancia y adolescencia en Aragon, coordinado por Gabriel Garcia CANTE-
RO, Zaragoza, Fl Justicia de Aragodn, 2002, pp. 377 y ss. Con abundantes referencias doctrinales.
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incapaz”. Aparece a continuacion la tutela del mayor desamparado moral
o material. Se considera como situacién de desamparo la que se produce
de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejer-
cicio de los deberes gue le incumben de conformidad a las leyes, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material”. Estas
son nuevas tutelas (;jautomaticas; “de hecho”?). Es enigmético, en mu-
chos casos, determinar quién es la persona que tiene esos deberes que le
incumben. Pero esto es lo que ha escrito el legislador en el BOE.

Hay dos situaciones, me parece: la del incapaz (entiendo que es el que
lo estd en virtud de declaracion judicial), respecto del cual el juez no en-
cuentra a quien encomendar la tutela (situacién relativamente frecuente)
y la atribuye a los poderes publicos de proteccién de incapaces. Se esta-
blece una nueva tutela administrativa, posiblemente con pocas diferencias
respecto de la tutela ordinaria, desempefiada por personas fisicas o juri-
dicas. Esta serd una tutela ordinaria, en la que hay un procedimiento judi-
cial con todas las garantias que la LEC establece para restringir la ca-
pacidad de obrar a una persona y una delacion (en el sentido del 234) de
la tutela a favor de la entidad publica. Lo tinico que cambia, entiendo, es
que la entidad publica, ante la ausencia de las personas mencionadas en
el articulo 234, no podra excusarse de asumir la tutela ni siquiera por
carencia de “medios suficientes” (cfr. art. 251-1I) y no tiene que prestar
fianza (art. 260-1I).

No obstante, en el articulo 234 no se mencionan las personas juridi-
cas, que pueden ser tutoras desde la reforma del Codigo de 1983 (art. 242)
y que hasta ahora han sido quienes, en ausencia de familiares o imposi-
bilidad de éstos para asumir el cargo, asumian las funciones tutelares, con
bastante éxito, por cierto. Estas personas juridicas, en algn caso, como
ocurre con la Agencia Madrilefia de Tutelas, ejerce hasta mil tutelas. Es la
misma entidad piblica la que asume la tutela de los mayores incapaces,
si bien la ejerce por medio de un organismo auténomo. Las Comunida-
des auténomas siguen dos modelos, uno de ellos es el de encargarse ellas
mismas, a través de un organismo auténomo, de las tutelas de los desam-
parados (de acuerdo con la terminologia que ha utilizado el legislador de
2003 y que luego criticaré) y el otro es el de ayudar a fundaciones priva-
das para que sean éstas las que ejerzan las funciones tutelares. La ayuda
es de todo tipo, si bien, muchas veces, se proyecta en lo econémico (35).

El precedente de la nueva tutela es el de los menores desamparados
del articulo 172 introducido en el Cédigo por Ley 21/1987 y reforma-
do posteriormente por la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del

(35) Esta ayuda la prestan las CCAA precisamente porque tienen encomendada por la
ley el cuidado de los més desvalidos. Basta recordar los articulos 39 y 49 de la Constitucion.
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Menor. Tanto en el 172, como en el nuevo parrafo del 239, se encarga la
tutela de los sujetos a que me estoy refiriendo a las entidades piblicas
de proteccién de menores y, ahora, se afiade, de incapaces. Aunque, con
un enfoque distinto, hay que encuadrar en la misma linea de discurso la
tutela de las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre
cuyos fines figure la proteccién de menores o incapacitados, del 242, que
se introduce en el Cddigo con la reforma de 1983.

Estas situaciones de ejercicio de las funciones tutelares por persona
juridica, sea piiblica o privada, son subsidiarias respecto de la tutela nor-
mal desempefiada por persona fisica. Lo dice el propio Cédigo en el articu-
lo 239-1I, “se procedera, sin embargo, al nombramiento de tutor confor-
me a las reglas ordinarias, cuando existan personas que, por sus relaciones
con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela con be-
neficio para éste”.

Una de las dificultades mayores, en el desempeiio del ejercicio de las
funciones tutelares que tienen las personas juridicas tutoras, del 242 (en
su mayoria bajo forma fundacional) es la imposibilidad ontoldgica de es-
tablecer relaciones personales con el tutelado. Ya dijo un autor francés que
nunca habia comido con una persona juridica. Las fundaciones tutelares
han resuelto el problema a través de la figura del “delegado tutelar”, que
no estd contemplado en el Cadigo Civil, pero que es una persona fisica,
normalmente insertada en alguna organizacién de voluntariado, que atien-
de al incapacitado en sus necesidades afectivas. Las fundaciones tutelares
son muy conscientes de que la asuncion de tutelas sélo se hace en ausen-
cia de personas fisicas.

Con la nueva situacion, la subsidiariedad sigue existiendo, si bien hay
que introducir un nuevo elemento. De esta forma, el orden sera el si-
guiente: primero, persona fisica (dentro de ellas, el juez deberd designar
tutor al designado por el propio incapacitado cuando todavia tenia capa-
cidad, luego el designado en testamento por los padres, tercero el pariente
mds cercano en el orden del art. 234); segundo, persona juridico-privada;
tercero: entidad publica. Esto es asi por disposicién del articulo 216, “las
funciones tutelares constituyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tu-
telado y estardn bajo la salvagnarda de la autoridad judicial”. El benefi-
cio del tutelado implica que lo mejor es que la tutela la ejerza una perso-
na fisica. Si no se encuentra, o si la que no existe no retine condiciones,
una persona juridico-privada y, cuando ésta tampoco existe o cuando aun
existiendo carezca de medios, la entidad prblica.

263



15. El mayor desamparado
15.1. El mayor desamparado material.

En ¢l segundo supuesto encontramos al mayor desamparado. Este tam-
bién cae bajo la tutela automdtica de la entidad publica, porque en este
caso lo relevante no es que haya incapacidad, sino que lo relevante es el
desamparo, que es situacién de hecho por el incumplimiento de los debe-
res que le incumben (;a quién?) o por el imposible o inadecuado ejerci-
cio de tales deberes que no se sabe quién tiene. Porque, ;quién tiene que
proteger a los mayores? Se puede pensar en las personas que estdn obli-
gadas a prestar alimentos entre parientes y que, a pesar de esa obligacion,
no los prestan o bien porque no se les han reclamado o bien porque, ha-
bi¢ndoseles reclamado, los obhgados no tienen posibilidad econémica de
prestarlos.

Estas observaciones pueden valer para los aspectos materiales de la
existencia, aquellos aspectos relacionados con las cuestiones a que se re-
fiere la obligaciéon de alimentos entre parientes: sustento, habitacidn, ves-
tido y asistencia médica; lo que ocurre es que el tutor no tiene obligacién
de prestar estas atenciones al tutelado con cargo a su propio patrimonio,
sino que tiene que procurarle alimentos (art. 269), con cargo al patrimo-
nio del tutelado, si tiene bienes bastantes, o con cargo a prestaciones bien
familiares, bien de los servicios sociales.

Esta supuesta tutela administrativa por desamparo material tendria
caracteristicas muy distintas de la tutela administrativa de la que me he
ocupado en el ndmero anterior y de la tutela ordinaria (quiero decir de
la ejercida por persona fisica). Como tiene, también, caracteristicas muy
distintas la tutela automética de los menores del articuto 172 CC. De ser
verdaderamente una nueva tutela, en ella no hay obligacién de hacer in-
ventario en el plazo de sesenta dias. El desamparo rmaterial me inclina a
pensar que no hay obligacién de hacer inventario.

Solamente por discurrir acerca de la situacién que plantea el Cédigo,
reformado en este punto, se puede indicar que a estas nuevas figuras no
les es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 260 para la tutela de meno-
res desamparados en relacién con la fianza. Tampoco habria obligacidn
de hacer anualmente rendicidn de cuentas. Si, me parece, que deberia ins-
cribirse en el Registro civil, aunque la DGRN ha resuelto en contra. Y
también me parece que serian de aplicacion a la misma las normas de in-
formar sobre la situacion personal del sometido a este especial instituto
de guarda porque todas las tutelas, tanto las ordinarias como las admi-
nistrativas, “constituyen un deber, se ¢jercerdn en beneficio del tutelado y
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estardn bajo la salvaguardia de la autoridad judicial” (art. 216-1 CC) (36).

La Resolucién DGRN de 22 de junio de 1996, respecto de la tutela
administrativa de los menores desamparados, ha dispuesto: “Las funciones
de tutela respecto de un menor viene impuesta o predeterminada por una
circunstancia de puro hecho, a la que la Administracién tiene que hacer
frente por virtud de las obligaciones que le impone la Constitucién en
cuanto a asegurar la proteccién social y econdmica de los menores (cfr.
art. 39 Constitucion). Tal situacién de hecho, que exige por parte de los
poderes piiblicos la previa apreciacién de que tal desamparo ha tenido lu-
gar, no puede ser asimilada a la tutela propiamente dicha y que como tal
debe inscribirse en el Registro civil, por mas que el articulo 172 del Codi-
go Civil se refiera a la funcidén protectora ejercida, como tutela asumida
por ministerio de la Ley. En efecto, esta situacién de proteccidn del me-
nor desamparado es radicalmente distinta a la que surge como consecuen-
cia de un acto expreso de constitucién, como es la resolucién judicial, que
deberd inscribirse en el Registro civil, por afectar al estado civil de las
personas (cfr. art. 218 CC), faltando dicha resolucion, por definicion, en
la tutela legal del articulo 172 del Cédigo Civil”.

Si se¢ mantiene la postura de la inscripcioén en el Registro civil, el do-
cumento a través del cual se puede acceder a €l, al no haber resolucion
judicial, las autoras citadas en nota anterior recogen la postura del pro-
fesor DE PABLO CONTRERAS, quien sefiala que “en los supuestos en que
la tutela de las entidades publicas conlleve la representacion del menor,
por coincidir su contenido con el de la tutela ordinaria, debe acceder al
Registro civil, porque de lo contrario no sera oponible frente a terceros.
Propone a su vez que se considere el documento auténtico en que se cons-
tituye la situacién de desamparo a través de resolucion administrativa, su-
ficiente para acceder al Registro civil, de conformidad con el articulo 286
del Reglamento del Registro civil, en contraposicién a los articulos 218 y
219 del CC, que prevén tinicamente la inscripcion de resoluciones judicia-
les sobre instituciones de tutela” (37).

(36} Funcién importantisima desempefia también el Ministerio Fiscal, porque en su Esta-
tuto Orgdanico, articulo 3.6, se dice entre sus funciones: “Tomar parte, en defensa de la legali-
dad y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los demds que
eslublezca la Ley” (Ley 50/1981, de 30 de dicicmbre, por la que regula el Estatuto Orgénico
del Ministerio Fiscai). Y el articulo 232 det Cédigo Civil explica que “La tutela se ejercerd bajo
la vigilancia del Ministerio Fiscal... En cualquier momento podrd exigir del tutor que le informe
sobre la situacion del menor o del incapacitade y del estado de administracién de la tutela”.

(37) Anoro, CAUDEVILLA y SAMPER, cit. en nota anterior, p. 392,
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15.2. El mayor desamparado moral.

Mis dificultades —insalvables, en mi criterio— ofrece la otra situacién
de privacién de asistencia moral (“cuando éstos queden privados de la ne-
cesaria asistencia moral o material”). Porque la pregunta que me hacia un
poco antes acerca de a quién le incumben los deberes de asistencia moral
respecto de los mayores, no encuentra respuesta. Y aqui no encontramos
paralelismos con la obligacién de alimentos entre parientes.

15.3. La obligacién de amparar a los menores.

Respecto de los mayores no hay ninguna norma semejante a la con-
tenida en el articulo 154: Los hijos no emancipados estdn bajo la potestad
del padre y de la madre.

La patria potestad se efercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuer-
do con su personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:

1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos y procurar-
les una formacion integral

Cuando los padres no existen o cuando existiendo son indignos de
gjercer la patria potestad, el menor queda encomendado a un tutor que
tiene parecidas obligaciones a las de los padres. Nos lo sefiala el articu-
lo 269: El tutor estd obligado a velar por el tutelado y, en particular: 1.7
A prestarle alimentos. 2.° A educar al menor y procurarie una formacion
integral...

15.4. Ambito de libertad de los menores.

Pero, incluso con estas obligaciones, no queda suprimida la personali-
dad de los hijos y hay una serie de ambitos en los que éstos tienen auto-
nomtia, escapando de la potestad de los padres. Por eso, por el reconoci-
miento de la personalidad del hijo aunque sea menor, quedan exceptuados
de la representacién legal —art. 162- los actos relativos a derechos de la
personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus con-
diciones de madurez, pueda realizar por s mismo. Y aquf puede traerse a
colacién el articulo 10 de la Constitucién, asi como los 15 (donde se ha-
bla de “integridad moral”, si bien con un alcance diferente del que habla-
mos aqui); 16 (libertad ideoldgica y religiosa); 17 (libertad personal); 27,
que se refiere a la libertad de ensefianza y que tiene los aspectos de “li-
bertad de creacién de centros docentes”, de derecho de los padres a que
sus hijos “reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus convicciones” y, por tltimo, de libertad de los propios alumnos (me-
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nores en gran parte de su itinerario formativo) de desarrollar plenamen-
te su personalidad. Y otros preceptos en los que no me detengo. Si €l me-
nor de edad tiene este ambito de libertad personalisimo, el mayor tiene
libertad plena vy, en el orden civil, no hay nadie que tenga respecto de €l
obligacion de prestarle asistencia moral (38).

A los menores hay que prestarles asistencia moral con respeto a sus
libertades constitucionales, personal, ideolégica y religiosa, todo ello den-
tro del principio superior de libre desarrollo de su personalidad. Todas es-
tas libertades, que refiero a los menores, se mantienen a lo largo de la
vida del hombre y, evidentemente, se incrementan con la mayoridad. No
acabo de entender cémo un mayor puede estar privado de “la necesaria
asistencia moral”. Ni necesaria ni moral. El mayor, en el dmbito civil, tie-
ne plena libertad, s6lo condicionada en el caso de que se haya casado y
hayan surgido para €l obligaciones respecto de su cényuge (arts. 66, 67
y 68 CC). Y también existen restricciones en el 4mbito patrimonial, desde
luego respecto de los casados, pero también de quienes permanecen en
estado de solteria o viudez, siempre que tengan parientes a los que ten-
gan que prestar alimentos y que, en aras de una solidaridad familiar, les
esta prohibido realizar actos patrimoniales que les sitllen en una posicién
econdmica de imposibilidad de alimentar a sus parientes, y se les puede in-
capacitar parcialmente y someter a curatela (art. 757 LEC: La declaracion
de prodigalidad solo puede ser instada por el conyuge, los descendientes o
ascendientes que perciban alimentos del presunto prédigo o se encuentren
en situacion de reclamdarselos y los representantes legales de cualesquiera de
ellos. St no la pidieren los representantes legales, lo hard el Ministerio Fiscal).

En un trabajo anterior, citado en nota, me ocupé de si pueden encon-
trarse en situacion de desamparo los emancipados, inclindndome por la
negativa, aunque hay alguna opinién matizada (39).

15.5. Plena libertad de los mayores.

Lo anteriormente expuesto en referencia a las limitaciones a la liber-
tad personal de los mayores por razén de matrimonio o de parientes a

(38) Las unicas obligaciones, incoercibles, que establece el Cddigo Civil estan en el ar-
ticule 155, cuando sefiala: “Los hijos deben: 1.° Obedecer a sus padres mientras permanezcan
bajo su potestad y respetarles siempre”, El articulo 268 dice que “los sujetos a tutela deben
respeto y obediencia al tutor”. Y también en el articulo 67 se establece que los conyuges de-
ben respetarse mutuamente.

(39) FeELs Rey, M. 1., Comentarios a la Ley de Adopcién, Madrid, 1989, sefiala que de
lege data es dificil extender la tutela automdtica a los emancipados, aunque de lege ferenda en-
tiende que deberian ser merecedores de una curatela automadtica. En contra, F. de A, SANCHo
REBULLIDA, en la edicion de 1989 de los Elementos de Derecho civil.
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los que prestar alimentos tiene poco o nada que ver con la necesaria asis-
tencia moral. La asistencia material puede incardinarse entre los princi-
pios de nuestro Estado. No asi la asistencia moral. En el dmbito moral
hay libertad para los menores incluso, pero mucho més, si cupiera cuan-
tificar estos temas, para los mayores. El Gnico limite es el derivado de las
normas penales (40). Por ello, no me parece que este aspecto del nuevo
parrafo del 239 sea aplicable en un Estado de libertades como el que los
espafioles nos hemos dado.

16. Discordancia entre el propdsito encomiable de la Ley 41/2003
y la solucién técnico-juridica adoptada

En el Estado social y democritico de Derecho que proclama nuestra
Constitucién es encomiable que los poderes piblicos se preocupen de la
atencidn de los mayores que se encuentran en una situacién que yo no
calificaria de desamparo, pero si de ausencia de asistencia o de una asis-
tencia tnadecuada o decididamente perjudicial para ellos. Pero lo que no
me parece adecuado es que por esa razén se les someta a tutela. La tute-
la implica una representacion de la persona e, incluso, en algunos casos una
sustitucién de la capacidad de obrar que sélo puede establecerse por las
causas fijadas por la ley y en virtud de sentencia judicial (art. 199 CC).
Por otra parte, los Servicios Sociales tienen la posibilidad de adoptar me-
didas de apoyo que pueden paliar situaciones de desvalimiento, como son
ayudas econOmicas e incluso ayudas domiciliarias que pueden remediar
situaciones ciertamente merecedoras de atencion. Las “causas fijadas por
la ley” son las del articulo 200 del Cédigo Civil y en esta norma no apa-
rece el desamparo moral o material de los mayores.

No es ni técnica ni pricticamente correcto establecer una nueva causa
de incapacitaciéon. Y digo de incapacitacién, porque los mayores someti-
dos a tutela tienen que haber sido previamente incapacitados. Si no lo han
sido, y ademas, por las causas establecidas en la ley, no pueden ser some-
tidos a tutela que implica representacion, en los aspectos patrimoniales e
incluso sustitucién en algunos aspectos personales. Nadie, ni siquiera el
Estado, ni tampoco las CCAA pueden irrogarse la representacién de otra
persona sin que haya habido un procedimiento judicial rodeado de las

(40) En el Derecho penal, la situacion es distinta que en el civil. El Cédigo Penal, en su
articulo 195, indica que: “1. El que no socortiere a una persona que se halle desamparada y en
peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, serd casti-
gado..”. Y el 619: “Serdn castigados con la pena de muita de diez a veinte dias los que deja-
ren de prestar asistencia o, en su caso, el auxilio que las circunstancias requieran a una persona
de edad avanzada o discapacitada que se encuentre desvalida y dependa de sus cuidados”.
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maximas cautelas que termina con una sentencia privando al sujeto de la
capacidad o restringiéndosela (bastarfa, si falta hiciera, recordar el 267:
“El tutor es el representante del menor o incapacitado, salvo para aque-
llos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién expresa
de la ley o de la sentencia de incapacitacion”, y el 1.259: “Ninguno puede
contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga
por la ley su representacion legal”).

Técnicamente no es solucidén correcta, pero tampoco lo es practicamen-
te, porque se tratard, muchas veces, de una tutela de imposible ejercicio,
al no estar el mayor desamparado declarado judicialmente incapaz. Es muy
abundante la jurisprudencia que estima las cuestiones relativas a la capa-
cidad como de orden publico y que son ineludibles las garantias procesa-
les establecidas, primero, en el Cédigo Civil (después de la redaccién de
1983) v ahora en la LEC en los articulos 748 a 763. De todo lo anterior
resulta que con la legislacion en vigor (CC y LEC, sin ignorar la propia
CE) esta “tutela” no es tal y que nadie, ni siquiera la “entidad ptiblica”
puede asumir la representacién de una persona mayor por muy desam-
parada que se encuentre, mientras no se le incapacite judicialmente con
todas las garantias que establece la LEC.

Tengo que asumir la posibilidad de una interpretacién del nuevo pa-
rrafo del 239 distinto del que he expuesto anteriormente, porque una lec-
tura no finalista, sino estrictamente literal de la norma, puede conducir a
interpretaciones diferentes. El texto dice textualmente asumird por minis-
terio de la ley la tutela del incapaz o cuando éste (el incapaz) se encuen-
tre en situacion de desamparo. Hay incapaces desamparados, y a ellos pue-
de referirse la que estimo segunda situacién del nuevo parrafo del 239.
Aunque esta ditima reflexiéon no me hace cambiar de criterio respecto de
lo anteriormente expuesto, porque el “incapaz” (que no es incapaz propia-
mente, sino incapacitado), desamparado o no, es un sujeto que ha estado
sujeto a un procedimiento judicial acerca de su capacidad, que ha termi-
nado en una sentencia. Es decir, que la segunda situacién, o bien se inter-
preta en el sentido que digo en el texto, o bien no es més que una redun-
dancia respecto de la primera: el incapacitado respecto del cual el juez no
encuentra a quien encomendar la tutela, de acuerdo con el orden que es-
tablece el 234.

A estos mayores necesitados de cuidados habra que atenderles y para
ello estdn los Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas. Incluso
puede ser necesario internarles, con las cautelas que establece la LEC para
el internamiento involuntario, en algin establecimiento adecuado a su si-
tuacién, pero no es correcto tratarles como incapaces, porque sélo estin
sometidos a tutela los menores no emancipados que no estén bajo la pa-
tria potestad o que se encuentren desamparados (222.1.° y 4.°) y los ma-
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yores incapacitados o cuando cese la patria potestad prorrogada (222.2.°
y 3.%) (41). No creo que sea de aplicacién a este caso la indicacién del ar-
ticulo 1.°2 de la Ley cuando establece: “El patrimonio protegido de las
personas con discapacidad se regird por lo establecido en esta ley y en
sus disposiciones de desarrollo, ciya aplicacién tendrd cardcter preferente
sobre lo dispuesto para regular los efectos de la incapacitacion en los ti-
tulos I1X y X del libro I del Cédigo Civil”. Creo que esta aplicacion pre-
ferente se refiere a las normas del patrimonio protegido, pero no a las
restantes normas que modifican el Cédigo Civil. Pero, por otra parte, el
cardcter preferente es respecto de los efectos de la incapacitacién, y no
respecto de la incapacitacién misma, que no resulta modificada por esta
Ley 41/2003.

17. Una iltima reflexion sobre Ia curatela

Los declarados incapacitados por sentencia judicial pueden ser mayo-
res. En este caso, la sentencia debera expresar el grado de capacidad que
le resta o, si se quiere, el grado de capacidad de que se le priva. Y en base
a la capacidad restante podra ser sometido a tutela o a curatela. No estd
demasiado bien definida la frontera entre la capacidad del tutelado y la
del curatelado, en caso de que estas instituciones de guarda se establez-
can en ¢l &mbito de una declaracién judicial de incapacitacién. Mds clara
esta la situacién del sometido a curatela como consecuencia de una eman-
cipacién, o de una prodigalidad. La tutela implica representacion de la per-
sona del tutelado, de forma que es sometido a representacién, mientras
que en la curatela no hay representacion, sino mera asistencia a los ac-
tos que el curatelado quiera realizar, de manera que el curatelado puede
realizar éI mismo los actos y negocios, pero no puede hacerlo por si solo,
sino que tiene que ser asistido por el curador.

Con este planteamiento, tenemos que el pupilo, sometido a tutela, o
el menor discapacitado puede ser beneficiario del patrimonio cuya posi-
bilidad permite la ley crear, y lo hard para él, sus padres o su tutor, mien-
tras que el curatelado, siguiendo el proyecto de ley a la letra, parece que
también podrd ser beneficiario, pero me parece que el curador no puede
crear ni para el incapacitado ni para el discapacitado, si él no quiere un
patrimonio de destino especialmente protegido.

(41) De gran interés el articulo de AZNAR, Manuel: “El internamiento de las personas
con discapacidad psiquica v su relacién con la incapacitacion a la Juz de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil”, en La proteccion jurfdica del discapacitado, Valencia, 2003, pp. 231 y ss.
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18. Las consideraciones anteriores no agotan el contenido de la Ley

En efecto, el hueco existente en el Cédigo Civil, tras la promulgacion
de la Ley del Contrato de Seguro (Ley 50/1980, de 8 de octubre), se ha
rellenado con el nuevo —legalmente hablando- contrato de alimentos (42).
Hay abundante jurisprudencia acerca de este contrato que era conocido
con ¢l nombre de “vitalicio”. En el d4mbito legal estd regulado en los ar-
ticulos 95 a 99 de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Ga-
licia.

Como consecuencia de la modificacién de las normas sobre tutela y la
introduccién de la autotutela, se modifica el articulo 757 de la LEC, con-
cediendo legitimacién activa para instar la incapacidad al mismo incapaz.

Y, por ultimo, hay modificaciones en el IRPF, en el Impuesto de So-
ciedades, en el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados y en el Impuesto sobre el Patrimonio.

(42) Véase GOMEZ LAPLAZA, Maria del Carmen: “Consideraciones sobre la nueva regu-
lacién def contrato de alimentos”, en RDP, marzo-abril, 2004, pp. 151 a 173.
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SOBRE LA EFICACIA FRENTE A TERCEROS
DE LA LIMITACION DE FACULTADES
EN LA DELEGACION CONFERIDA
AL CONSEJERO-DELEGADO

(Comentario a la Resolucion
de la DGRN de 26 de noviembre de 2003)

JOSE-MARIA NAVARRO VINUALES
Notario

Comenzaremos haciendo un breve resumen de los hechos, seguido de
una exposicién de la doctrina de la Direccion General de los Registros y
del Notariado contenida en la Resolucion de 26 de noviembre de 2003.
Finalmente, ofrecemos nuestra valoracién sobre el tema planteado.

Hechos

Se trata de una compraventa de un bien inmueble. En cuanto a la
parte vendedora, no se plantea problema alguno. El punto clave se en-
cuentra en la parte compradora, que es una sociedad limitada que inter-
viene por medio de un consejero-delegado, cuyo cargo estd debidamente
inscrito en el Registro Mercantil.
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Pues bien, el Consejo de Administraciéon de tal sociedad sélo atribu-
y0, o delegd, al mencionado consejero-delegado ciertas facultades entre
las que, segin se desprende de los hechos, no se incluyen las relativas a
la adquisicién de bienes inmuebles. Se trata, por tanto, de una delegacion
parcial de facultades, Eso si, la Junta General universal de la sociedad
compradora ha autorizado la citada compraventa, uniéndose a la escritu-
ra el certificado del acuerdo pertinente.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, la registrado-
ra deniega su inscripcién por carecer el consejero-delegado de facultades
representativas para la compra del citado bien.

El notario interpone recurso gubernativo contra la calificacién registral.

Doctrina de la Direccion General

La DG rechaza el recurso, considerando que tal escritura no es inscri-
bible, por dos razones:

1. EIl consejero-delegado, en este caso concreto, no tiene transferi-
das las facultades correspondientes a la adquisicién de bienes in-
muebles. Carece, por tanto, de facultades representativas para la
compra cuya inscripcion se solicita.

22 La Junta General no esta facultada para ratificar o autorizar la
actuacién del consejero-delegado, pues no es el drgano compe-
tente para ello. Tal competencia corresponde al Consejo de Ad-
ministracion.

Comentario

La DG resuelve el recurso, pero su argumentacién es muy pobre o,
para ser mds precisos, inexistente, como si la solucién del tema plantea-
do fuera obvia.

Por nuestra parte entendemos que de los hechos resefiados se des-
prenden dos problemas de gran interés, tanto practico como tedrico:

I. Primera cuestion.
El caracter auténomo o independiente de las facultades del 6rgano de
administracién (sea o no delegado) respecto a las facultades del 6rgano

deliberante (Junta General).
Sobre este particular cabe sefialar que la compraventa de un inmue-
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ble hecha por la sociedad a un tercero es un acto cuya realizacién corres-
ponde tinicamente al 6rgano de representacién, pudiendo éste actuar, si
asi se ha previsto, y como ocurre en nuestro caso, a través del érgano de-
legado. Por tanto, cabe concluir con la DGRN, que la previa habilitacion,
o la ratificacién posterior, de la Junta General, en relacién a la presente
compraventa, es irrelevante.

Hay diversos ejemplos de la independencia entre los dmbitos compe-
tenciales de ambos 6rganos, deliberante y de representacion. Entre otros,
cabe citar los siguientes:

— No puede establecerse en los estatutos que la Junta General actue,
siquiera con caricter transitorio, como 6rgano de administracién (R. 24
de abril de 1980, que ademads aborda otros extremos de interés sobre el
deslinde de facultades entre ambos érganos).

— No se puede exigir que, para otorgar un poder, el 6rgano de admi-
nistracién precise autorizacién de la Junta General (R. 13 de octubre de
1992).

— O, finalmente, recordemos la prohibicion de que la Junta General
pueda otorgar poderes (véanse, entre otras, las Rss. de fecha 1 de marzo
y 24 de junio de 1993). La competencia para conceder apoderamientos
corresponde en exclusiva al érgano de administracion.

Sin embargo, cabe identificar diversos supuestos en los que la autono-
mia entre ambas esferas competenciales no resulta nitidamente disefiada.
Ejemplos:

— Corresponde a la Junta General salvar el conflicto de intereses en
que pueda incurrir un administrador cuando actia simultineamente en nom-
bre propio y en representacién de la sociedad. Si el administrador tnico
compra para si a la sociedad un inmueble, la compraventa sélo es vilida
si recibe la autorizacion de la Junta General (ya que tal acuerdo salva el
conflicto de intereses existente).

— Si el administrador enajena el dnico bien de la sociedad, que cons-
tituye el local donde la empresa societaria realiza su actividad, cabe en-
tender que, en cuanto que tal acto imposibilita el futuro cumplimiento del
objeto social, el administrador precisa la autorizacién de la Junta General
(si la venta imposibilita cumplir el objeto, es que se trata de un acto
“extra” o, incluso, “contra” objeto).

— La Junta Gencral pucde delegar en los administradores determina-
dos aspectos relativos al aumento de capital social (art. 153 LSA); luego,
por esta via, facultades que competerian en principio a la Junta General
son gjercitadas por el érgano de administracion.
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— En general, los actos de disposicién verificados por el administra-
dor que sean contrarios al fin social o sencillamente excedan del objeto
social —asi una donacion, o la prestacion de un aval gratuito a favor de
un tercero— son vdlidos —pues la sociedad tiene capacidad para hacerlos,
ya que el objeto social no limita tal capacidad—, pero siempre que tales
actos estén autorizados por la Junta General.

— Tratdndose de sociedad andnima en liquidacién, la Junta General
puede incidir de dos maneras sobre un acto que compete al 6érgano de
representacién, como es la venta de los bienes inmuebles de la sociedad.
En primer lugar, en virtud de acuerdo mayoritario, la Junta General puede
acordar la enajenacién de un bien inmueble, y ademas prescindiendo del
requisito de la subasta publica: es cierto que la venta la exterioriza el li-
quidador (es quien comparece ante notario para formalizar la venta en
representacion de la sociedad), pero fijémonos que lo hace en base a una
previa decision del érgano deliberante, que es quien acuerda tanto la venta
como las circunstancias de la misma (sobre la necesidad de subasta, véase
el art. 272.d LSA). En segundo lugar, por acuerdo uninime de Ia Junta
General, se puede dispensar al liquidador de la exigencia de subasta pii-
blica en la enajenacion de los bienes inmuebles de la sociedad que se li-
quida; en este caso es el propio liquidador quien decide la enajenacién
del inmueble y sus condiciones, y la Junta meramente le dispensa del re-
quisito de piiblica subasta. La doctrina expuesta se contiene en las Reso-
luciones de 5 de noviembre de 1997 y 23 de julio de 2004.

— Finalmente, y sin cardcter exhaustivo, cabe sefialar que es necesa-
ria la autorizacién de la Junta General para que los administradores de
una sociedad anénima adquieran a titulo oneroso en nombre de la socie-
dad en los supuestos contemplados por el articulo 41 LSA (referido a cier-
tas adquisiciones onerosas en nombre de la sociedad verificadas dentro de
los dos primeros afios a partir de su constitucion).

No obstante, pese a los ejemplos apuntados, la regla sigue siendo que
cada Srgano tiene su marco competencial propio y auténomo, de modo
que uno no puede invadir el ambito del otro. Tal es el fundamento del
articulo 1333 LSA, a cuyo tenor el administrador no queda exonerado de
responsabilidad por la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya
sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta General.

II. Segunda cuestion.
Mais interesante es el segundo problema, que consiste en precisar cudl

es la extensién o ambito de las facultades representativas del consejero-
delegado.
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Que el Consejo de Administraciéon puede delegar en el consejero-
delegado no todas sino tan sélo una parte de las facultades delegables
que ostenta es algo indudable (art. 141,2 LSA, que veremos a continua-
cién). Por tanto, cabe la delegacién parcial o limitada. Ahora bien, el tema
conflictivo, y que es el que ahora nos interesa, es determinar cudles son los
efectos que produce la limitacion de las facultades del consejero-delegado.

Son dos las respuestas posibles:

— Primera tesis: De conformidad con la misma, las limitaciones impues-
tas al consejero-delegado sélo tienen efectos internos, esto es, sélo afectan
a las relaciones entre el consejero-delegado y la sociedad. De este modo,
si aquél no respeta la limitacién impuesta en el acto delegatorio, el negocio
juridico es vdlido (el tercero contratante queda protegido en los térmi-
nos que resultan del art. 129 LSA), pero incurre en responsabilidad frente
a la sociedad. Por tanto, el consejero-delegado autorizado para comprar
bienes muebles podria vdlidamente comprar un bien inmueble, sin perjui-
cio de responder frente a la sociedad por infringir los limites de su dele-
gacion.

— Segunda tesis: Las limitaciones impuestas al consejero-delegado no
sOlo tienen eficacia interna, sino también externa, frente a tercerps, de modo
que su conculcacién produce un doble efecto: primero, generar la posible
responsabilidad del consejero-delegado frente a la sociedad por tal in-
cumplimiento; segundo, provocar un vicio en el negocio juridico, que sera
invélido, o mejor incompleto, en cuanto concertado por una persona sin
facultades representativas (quedando subsumido, por tanto, en el régimen
juridico contemplado en el art. 1.259,2 Cédigo Civil); como consecuencia
de tal extralimitacién no surge el vinculo negocial, con el consiguiente per-
juicio de los terceros que contrataron con la sociedad.

¢ Cudl de las dos soluciones es la acertada?

Reconozco no tener el tema decidido, de modo que prefiero ofrecer
al lector los posibles argumentos a favor de cada una de las dos tesis, y
dejar la cuestién abierta.

1.* En favor de la primera tesis cabe argumentar de la siguiente for-
ma: El consejero-delegado no es un apoderado, cuyo dmbito competen-
cial, interno y externo, quede definido por el titulo que le confiere el po-
der. Por contra, el consejero-delegado es un Organo de representacién
social, lo quc conileva que se le aplique el articulo 129 LSA (véase lam-
bién art. 63 LSRL), de modo que su dmbito competencial abarca, frente
a terceros, y por disposicién legal, la totalidad del objeto social.
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Tal es criterio expresamente consagrado en el Reglamento del Regis-
tro Mercantil, cuyo articulo 1493 sefiala que “el ambito del poder de re-
presentacion de los organos delegados serd siempre el que determina el
articulo 129 de la Ley de Sociedades Andnimas en relacion con los admi-
nistradores”. Y, a su vez, este Ultimo precepto, como hemos visto, sefiala
que el 4mbito competencial del administrador coincide con el objeto so-
cial, luego hay que predicar lo mismo del consejero-delegado (un inciso:
todo ello sin perjuicio de que el administrador, en relacién a tercero de
buena fe, pueda vincular a la sociedad aun actuando fuera del objeto so-
cial, art. 129,2 LSA, pero en estos casos, en mi opinién, no es que tenga
facultades representativas, que no las tiene, sino que ¢l acto, aun realiza-
do sin tales facultades, es vdlido en orden a proteger al tercero de buena
fe; simplemente tal precepto es una norma de proteccion del tréfico juri-
dico, como puedan serlo los arts. 1.734 y 1.738 del Cédigo Civil).

Ndtese que la aplicacién del Aambito competencial del articulo 129 LSA
al consejero-delegado tienc lugar, segiin dispone el Reglamento, “siem-
pre”, luego, hemos de entender, con independencia de gue la delegacién
de facultades sea total o parcial.

Por tanto, de conformidad con esta tesis, en caso de delegacién de
sOlo ciertas facultades, ¢l consejero-delegado que actiia més alla de aque-
llas que le han sido conferidas:

— Se encuentra dentro del Ambito competencial del articulo 129 LSA
(que extiende sus facultades representativas a todos los actos comprendi-
dos en el objeto social), vinculando vilidamente a la sociedad con el ter-
cerc en los términos gue resultan de dicho precepto,

— Todo ello sin perjuicio de que pueda incurrir en responsabilidad
patrimonial frente a la sociedad, si su actuacién infringiendo los limites
impuestos causa un perjuicio a ésta.

Sélo esta tesis permite cohonestar el cargo de consejero-delegado con
su condicién de dérgano. Si entendiésemos que las facultades del conse-
jero-delegado estdn limitadas frente a tercero, en realidad lo estariamos
equiparando a un apoderado, confundiendo la representamén orgénica
{consejero-delegado) con la voluntaria (apoderado).

La tesis expuesta tiene un fuerte apoyo doctrinal. En tal sentido SAN-
cHEZ CALERO, Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, tomo 1V,
Edersa, 1994, p. 486, tras citar el articulo 149 del Reglamento, sefiala lo
siguiente: “... Queda claro que la amplitud de los poderes que tienen los
6rganos delegados del Consejo no depende de la voluntad de éste, ni tam-
poco de las facultades delegadas, sino que se extiende —como en general
en el caso de todos los administradores titulares del poder de represen-
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tacion de la sociedad- a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los estatutos, quedando obligada también la sociedad fren-
te a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuan-
do se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el
acto no estd comprendido en el objeto social (art. 129). Las limitaciones
establecidas en los estatutos respecto al Ambito del poder de los érganos
delegados o las fijadas por el propio Consejo de Administracion, tendrén
una eficacia puramente interna, siendo inoponibles a los terceros (PoLoO,
Comentario, V1, pp. 481-482)".

2* Veamos ahora la otra postura doctrinal. La DG opta por la tesis
que hemos descrito en segundo lugar, de modo que considera que las li-
mitaciones a las facultades del consejero-delegado afectan a tercero: por
ello, si éste las vulnera (como era el caso de la resolucién), no surge el
vinculo contractual, no hay compraventa, y, l6gicamente, ésta no puede
acceder al Registro de la Propiedad.

Ya hemos indicado que la DG no razona su respuesta, como si el
tema fuera evidente. Ahora bien, creemos que los argumentos que sus-
tentan tal criterio podrian quedar expuestos en los siguientes términos:

a) El articulo 141,2 LSA —también aplicable a las sociedades limita-
das, por remisién del art. 185,5 in fine del Reglamento del Registro Mer-
cantil- prevé la “delegacién permanente de alguna facultad del Consejo
de Administracién en la Comisién Ejecutiva o en el consejero-delega-
do...”. Por tanto, se refiere no a la delegacién de todas las facultades dele-
gables del Consejo de Administracion, sino tan solo a alguna de ellas, 1o
que sugiere que es posible —o incluso necesario— el cardcter parcial de la
delegacién (de todas formas, en cierto sentido, la delegacién siempre serd
parcial, ya que el art. 141,1,1 LSA sefiala ciertas materias como indelega-
bles: rendicién de cuentas, presentacién de balances, ... aunque, fijémonos,
tal limitacion legal afecta a actos de orden interno societario, no a los ac-
tos realizados con terceros).

b) El cardcter parcial de la delegacién, en defecto de una norma que
disponga lo contrario, ha de serlo a todos los efectos: interno (responsa-
bilidad del consejero-delegado frente a la sociedad) y externo (de modo
que repercuta en los terceros y en el negocio que éstos celebran con la
sociedad).

¢) Es cierto que existe una contradiccién entre el articulo 141,2 LSA
(delegacion parcial de facultades) y el articulo 149,3 Reglamento del Re-
gistro Mercantil (equiparacién en todo caso de facultades entre ¢l conse-
jero-delegado y el érgano de administracién). Pues bien, ante dicho con-
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flicto, el principio de jerarquia normativa impone, de modo ineludible, que
la Ley prevalezca sobre el Reglamento.

d) Las facultades que se confieren en los estatutos al administrador
social no se inscriben en el Registro Mercantil (art. 185,6 Reglamento),
ya que éstas vienen tasadas por ley (art. 129 LSA): esto es, las facultades
que ostenta el administrador son las que dice la ley (art. 129 LSA), no
las que, de modo parcial o total, puedan enumerar los estatutos sociales.
Por ello, la publicidad de las facultades del administrador es legal, no re-
gistral.

Pues bien, tratdndose del consejero-delegado sucede lo contrario, ya
que, en la préctica, las facultades que se le conficren si se inscriben en el
Registro Mercantil, lo que demuestra que sélo tiene aquellas facultades
que expresamente se le delegan: por ello, han de inscribirse (y, precisa-
mente, con inscripcion de carédcter constitutivo, art. 141,2 LSA). La publi-
cidad de las facultades del consejero-delegado es registral, no legal, tal y
como ocurre con los poderes generales.

Parece, por tanto, que se conceptia el consejero-delegado no como un
organo social, sino como una figura hibrida, que mezcla o comparte tanto
los caracteres propios de un drgano de representaciéon como los corres-
pondientes a un apoderamiento, un fertium genus, como decia la registra-
dora en la defensa de su nota.

Esta ultima tesis, insistimos, es la que viene a consagrar la DG en la
resolucion que comentamos.
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JUICIO NOTARIAL DE SUFICIENCIA
DE LA REPRESENTACION

FELIPE POU AMPUERQ
Notario

SUMARIO: 1. LEGISLACION. 2. DocTrRINA DE LA DGRN. 3. La
CAPACIDAD DE LOS OTORGANTES. 4. LOS DOCUMENTQOS COMPLEMENTA-
RIOS. 5. REsoLucioN DGRN DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2002, 6. Mo-
DELOS.

1. Legislacion

La acreditacién del apoderamiento o la representacion y el juicio de
suficiencia por el notario estdn regulados en el articulo 98 de la Ley
de Acompafiamiento 24/2001, que dice:

Articulo 98.  Juicio de suficiencia de la representacion o apoderamiento
por el Notario.

1. En los instrumentos piiblicos otorgados por representantes ¢ apode-
rado, ¢l Notario autorizante insertara una resena identificativa del documento
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auténtico que se le haya aportado para acreditar la representacion alegada y
expresard que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas acre-
ditadas para el acto o contrato a que el instrumento se refiera.

2. La resefa por el Notario del documento auténtico y su valoracion de
la suficiencia de las facultades representativas hardn fe suficiente, por si solas,
de la representacion acreditada, bajo la responsabilidad del Notario.

3. Deberdn ser unidos a la matriz, original o por testimonio, los docu-
mentos complementarios de la misma cuando asi lo exija la ley y podrdn serlo
aquéllos que ef Notario autorizante juzgue conveniente. En los casos de union,
incorporacién o testimonio parciql, el Notario dard fe de que en lo omitido
no hay nada que restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la par-
te transcrita.

Por su parte, conviene recordar el articulo 18 de la Ley Hipotecaria:

Articulo 18.  Formas extrinsecas.

Los Registradores calificardn, bajo su responsabilidad, la legalidad de las
formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solici-
te la inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras puiblicas, por lo que resulte de
ellas y de los asientos del Registro.

El plazo mdximo para calificar e tnscribir serd de 15 dias, contados desde
la fecha del asiento de presentacién. Pero si el titulo hubiera sido retirado an-
tes de la inscripcion, ruviera defectos subsanables o existiera pendiente de des-
pacho un titulo presentado con anterioridad, el plazo de 15 dias se compuia-
rd desde la fecha de la devolucion del titulo, la subsanacion o el despacho del
iitulo previo, respectivamente. En estos casos, la vigencia del asiento de presen-
tacion se entenderd prorrogada hasta la terminacién del plazo de calificacion
v despacho. Por razones extraordinarias, la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado podrd, a solicitud del registrador competente formulada
dentro de los dos primeros dias de plazo de despacho, ampliar hasta quince
dias mds como mdximo dicho plazo.

Si, transcurrido el plazo mdaximo sefialado en el pdrrafo anterior, no hu-
biere tenido lugar la calificacion, el interesado podrd instar del Registrador ante
quien se presenté el tiiulo que la lleve a cabo en el término improrrogable de
tres dias o la aplicacion del cuadro de sustituciones previsto en el articulo 275
bis de esta ley.

La calificacién realizada fuera de plazo por el Registrador titular produ-
cird una reduccion de aranceles de un treinta por ciento, sin perjuicio de la
aplicacion del régimen sancionador correspondiente.

Y también conviene recordar un precepto elemental, el articulo 1.217

del Cédigo Civil, que dice:
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2. Doctrina de la DGRN

La DGRN, en Resoluciéon de 12 de abril de 2002 establecié 1a mane-
ra o forma como el notario deberia reflejar este juicio de representacion,
esto es, con una resefia somera de los datos de la escritura en cuya vir-
tud se confirieron las facultades de representacion y su suficiencia, asi como
las circunstancias que acrediten la subsistencia de las mismas, como son la
exhibicion al notario de la copia autorizada y, en su caso, inscripcion en
el Registro Mercantil. También sefialé que el registrador no puede exigir
que la escritura contenga la transcripcién de las facultades de representa-
cién o la incorporacién de los documentos que acrediten la representacion
alegada.

RODRIGUEZ ADRADOS (1) comenta que a esta resolucién le siguieron
otras que intentaron perfilar su contenido de una manera mds o menos
salomonica. Para Andrés DE LA OLIVA el articulo 98 quedarfa reducido a
la sustitucién de la anterior transcripcién integra de los documentos apor-
tados para acreditar la representacién por una resefia de los mismos para
conseguir asi un “tamafio” menor de las escrituras,

3. La capacidad de los otorgantes

Para no perder la orientacién debemos recordar desde ahora que de
lo que se trata es de calificar la capacidad de los otorgantes. Los que in-
tervienen en su propio nombre y derecho son juzgados capaces por el no-
tario en el mismo acto del otorgamiento y bajo la responsabilidad del nota-
rio autorizante, sin que ningun otro funcionario pueda suplir este juicio.
Hasta tal punto que la ausencia del juicio de capacidad impide la inscrip-
cién de la escritura sin que el registrador pueda suplir o complementar esta
ausencia de juicio. Y esto es asi, porque no estariamos en presencia de un
titulo inscribible.

Respecto de los instrumentos de representacion, los poderes notaria-
les, se debe recordar que el poderdante, como otorgante del instrumento
de representacién ha comparecido ante el notario, quien le ha juzgado con
capacidad sufictente para conferir las facultades de representaciéon que se
otorguen en cada supuesto.

Cuando el compareciente alega una representacion ajena el notario
debe juzgar esta capacidad, la del representante, parte en el otorgamien-

(1) RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: Incidencias en la seguridad juridica preventiva de
la Ley 242001, “Escritura Piblica”, Ensayos de Actualidad, Consejo General del Notariado,
2004, pp. 81 v ss.
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to por medio de su representacién. A este juicio se refiere el articulo 1.°
de la Ley del Notariado y se regula su técnica documental en los articu-
los 156-8.° y 167 del RN. El articulo 98 quiere regular con rango de ley
la expresion documental de este juicio de capacidad en lo referido al modo
de acreditar la representacion (resefia del documento), en cuanto al jui-
cio notarial de suficiencia (en concreto y para tal acto) y en cuanto a su
expresién en la escritura. Ademads sefiala que tal resefia notarial es sufi-
ciente o bastante para acreditar la representacion.

Hace notar RODRIGUEZ ADRADOS que este articulo 98 no ha altera-
do la eficacia legal de las escrituras, la cual se sigue rigiendo por los pre-
ceptos civiles y por la ley procesal. No se ha producido ninguna innova-
cién en el &mbito del proceso, donde las escrituras tienen la eficacia plena
que les reconoce el articulo 319-1.° de la LEC, sin perjuicio de que la otra
parte pueda impugnar en juicio la existencia o la suficiencia de la repre-
sentacion alegada.

Tampoco se ha modificado la eficacia de la escritura en el 4mbito ex-
trajudicial (art. 1.218 CC), donde hace fe de los contratos y demads actos
extrajudiciales (incluida la representacién alegada) puesto que la declara-
cién de falsedad o nulidad es de competencia judicial exclusiva.

El articulo 98 no es ajeno a la esfera registral. Sin embargo, la califi-
cacién registral produce la sensacion de revisar la fe piablica notarial. No
es asi. La calificacion registral no califica la fe ptiblica notarial, califica el
documento inscribible mismo. El sistema de doble calificaciéon supone que
a la calificacion registral precede una previa calificacién del notario, ante-
rior en el tiempo, mds amplia v mds profunda que la registral y dotada de
inmediatividad. Los asientos registrales no se practican con la sola califi-
cacion registral, ni esta calificacion puede suplir la falta de calificacién no-
tarial en lo referido a la capacidad de las partes. En este sentido, ADRA-
Dos cita las Resoluciones de 17 de junio de 1886 y 15 de marzo de 1887,
donde se recuerda que el criterio del legislador es que todo contrato ins-
cribible sea sometido al criterio legal del notario como dato previo a la
calificacion del registrador.

En este sentido debe entenderse el sistema de doble calificaciéon, no
para reiterar una calificacién —que en tal caso seria injustificada—, sino para
calificar en dos ambitos distintos.

4, Los documentos complementarios
Si el articulo 98 es aplicable a la esfera registral, como lo es, no se

puede eludir su aplicacion ampardndose en su nimero tercero, que se re-
fiere a los documentos complementarios que se deben unir a la matriz.
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Porque los documentos que acreditan la representacion no son los docu-
mentos complementarios a los que se refiere et 98-3.°

Precisamente el articulo 98-2.° sefiala que la calificacién registral de-
berd concretarse a comprobar si la escritura presentada cumple con lo
dispuesto en el articulo 98-1.°

Existfa una arraigada doctrina de la DGRN que entendia que el regis-
trador podia reclamar la presentacién de unos documentos llamados com-
plementarios y se amparaba en el articulo 18-1.° de la LH. Es de especial
importancia la interpretacion del inciso final de dicho precepto, que dice:
por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro, para entender que
el ellas se estd refiriendo a las escrituras piblicas, de manera que debe
entenderse que los registradores calificardn, bajo su responsabilidad, (...)
la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos con-
tenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas (...).

El articulo 98 ha venido a recordarnos que las escrituras que se pre-
sentan en el Registro no son simplemente un medio de prueba de un otor-
gamiento que podria probarse de otras formas, sino que son precisamen-
te el titulo que se¢ inscribe conforme al articulo 3 LH y que las normas
por las que se rigen las escrituras no competen a la legislacién hipoteca-
ria, sino a la civil (art. 1.217 CC) y articulo 98, Ley 24/2001.

Por tanto, la calificacién del registrador no ha desaparecido, sino que
en este punto se concreta en la verificacion de los requisitos que la ley
establece para que el titulo que se presenta en el Registro se pueda ins-
cribir.

5. Resolucién DGRN de 30 de septiecmbre de 2002

De entre todas las resoluciones que existen sobre el tema (12, 23 y
26 de abril y 3 y 21 de mayo de 2002, 26 de junio de 2002, 8 de noviem-
bre de 2002 y 6 de mayo de 2003), quizd la de 30 de septiembre de 2002
es clara y decidida en dar criterios de actuacién tanto para notarios como
para registradores.

Parte de la doctrina sentada por la Resolucién de 12 de abril de 2002
confirmando lo que en ella se dice sobre la validez del juicic notarial de
suficiencia y sobre el dmbito de calificacién registral. Pero repara en la
cuestién que ha resultado ser mds espinosa, cual es la forma concreta de
la expresién del juicio notarial de suficiencia.

El notario no puede limitarse a expresar lacénicamente el juicio de
suficiencia de facultades sin una referencia concreta a la razén en que basa
su apreciacién, como si este juicio notarial tuviera que ser un frdgala re-
gistral por ser expresion de un notario en el ejercicio de sus funciones.
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No es esto lo que la DGRN ha dicho. Ademas, si fuera asi sobraria
hasta la misma expresion del juicio notarial, porque deberia entenderse
que con la sola presencia de un notario se ha valorado legaimente la re-
presentacién alegada. Pero esto no es lo que quiere la ley, ni lo que sus-
tenta el sistema de la doble calificacion.

Como sefiala la resolucion: (...) la calidad técnica del documento piibli-
co y la trascendencia que la Ley atribuye hoy a la valoracién notarial de
la suficiencia de la representacion imponen un mayor rigor. (...) El juicio
notarial es una valoracién, no lo olvidemos, y como en todos los supues-
tos de decisiones juridicas adoptadas en el dmbito de la funcién piblica,
debe ser motivada, fundada y razonada como garantia de seguridad juri-
dica. Este fundamento expresado en la escritura de una manera muy su-
cinta sirve para concretar el juicio notarial a la escritura autorizada y le
confiere los efectos legales dotidndole de fehaciencia y valor por si solo.

6. Modelos

De la propia resolucién resultan algunos modelos de resefia de facul-
tades:

1. Si estd facultado para disponer de todo tipo de bienes a titulo
oneroso o gratuito, serd suficiente resefiar que estd facultado para
vender.

2. Si estd facultado para otorgar escrituras de préstamo hipotecario,
serd suficiente reseiiar estar facultado para formalizar préstamos
con garantia hipotecaria y todos los pactos complementarios inclui-
dos en esta escritura.

Como modelo general propongo el siguiente:

Don ... (apoderado) interviene en nombre y representacién de don ...
(poderdante) (datos completos), en virtud de poder otorgado a su favor
mediante escritura autorizada por el Notario de ..., don ..., el dia ..., nime-
ro ... de protocolo, ... (en su caso) inscrito en el Registro Mercantil de ...,
al tomo ..., folio ..., hoja ..., que asegura vigente, copia autorizada de la
cual tengo a la vista y juzgo con facultades representativas suficientes para
los actos contenidos en esta escritura, en la que se le confieren faculta-
des para ... (segiin el supuesto:) comprar, vender, hipotecar, segregar, per-
mutar... bienes inmuebles.
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EN TORNO A LA IDEA DEL DERECHO
DE JUAN VALLET DE GOYTISOLO

DALMACIO NEGRO PAVON
Catedrdtico de Historia de las Ideas Polfticas de la UCM.
Numerario de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas

Es para mi un motivo de alegria personal la celebracion de la culmi-
nacién de la gran obra fundamental de Juan VALLET DE GOYTISOLO sobre
Metodologia del Derecho. Y considero un honor la invitacion a participar
en este acto y en este ilustre Colegio, siendo tan sélo un aficionado a en-
tremeterse en las cuestiones juridicas. Al ser el Derecho, el sentido de lo
recto, como la esencia de la vida social, que sin é] no seria posible, resulta
inevitable toparselo en los mds diversos campos de la actividad humana
y, desde luego, en la politica. El arte politico tiene que contar inexorable-
mente con el Derecho, del que dependen cosas tan importantes como su
eficacia al servicio del Bien Comiin. No hay auténtica Politica sin Dere-
cho ni Derecho sin Politica. En el fondo, esta dltima se reduce en su recto
sentido a conservar y defender el Derecho, la tranquiilitas ordinis, segin la
famosa expresion agustiniana.

La Politica es una posibilidad histérica. Descubierta por los griegos,
desde aquel tiempo la Politica y el Derecho siempre han ido de la mano
en Occidente. No es una casualidad que la forma ideal de lo Politico sea
el Estado de Derecho, aunque seria mucho mads exacto y mejor decir el
Gobierno bajo el Imperio de la Ley. Este dltimo era, como se sabe, el vie-
jo ideal aristotélico, que ha conservado su vigencia hasta tiempos recien-
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tes, en los que se degrada la idea del Derecho a mero instrumento de la
Politica, degradada a su vez, precisamente por eso, a ser impolitica o anti-
politica. En efecto, 1a politica degrada y pervierte el Derecho y se degra-
da y pervierte ella misma al transformarlo en Legislacion. Una masa in-
mensa, que aumenta todos los dias, de reglas técnicas burocréticas, aunque
revistan forma de ley, para crear situaciones artificiosas y dirigir la conduc-
ta, mas que para facilitar a los iurisperitos la solucién justa de los conflic-
tos como hace el Derecho legisiado.

“El voluntarismo, el racionalismo y el constructivismo conducirian de
hecho —escribe VALLET DE GOYTISOLO, servidor del Derecho, en el volu-
men 1.° del tomo II de su impresionante Metodologia de la ciencia expo-
sitiva y explicativa del Derecho (Madrid, Fundacién Cultural del Notaria-
do, 2002, p. 32)-, a que ¢l derecho, confundido con sus normas, quedara
sometido al monopolio del poder politico.” Tendencia acentuada desde la
revolucién francesa, al hacer de la Ley la fuente directa y privilegiada del
derecho. Hoy la Legislacion se opone francamente al Derecho. Politica
y Derecho son inseparables; pero la monopolizacién de la creacién del
Derecho por el Estado y los organismos publicos politicos, al politizar
el Derecho lo destruye.

El Derecho pertenece al orden relacional, es Derecho de relaciones
naturales, y, por tanto, eterno, inderogable: es Derecho Comiin, perma-
nente, real. E1 Derecho ordena, y su eficacia radica en la proteccién de
los derechos adquiridos: da seguridad.

En contraste, la Legislacion hace del Derecho un instrumento para crear
situaciones; es un artificioso derecho de situaciones, y, por tanto, provisio-
nal, derogable: es Derecho Particular, circunstancial, abstracto. La Legis-
lacién organiza y su eficacia radica en que no protege derechos adquiri-
dos: produce incertidumbre.

La Legislacién arrumba el principio elemental de que la ignorancia
del Derecho no excusa su cumplimiento. Pues este viejo principio juridi-
co presupone que €l Derecho pertenece al Pueblo. Entonces el Pueblo
posee intuitivamente el sentido de lo juridico, el sentimiento del Derecho,
de lo que es recto y justo. Mas pierde su razén de ser cuando el derecho
deja de ser propiedad del Pueblo o este Gltimo no existe.

La idea de Derecho es universal porque es natural y es natural por-
gue es universal. O es Derecho Natural, universal, o no es Derecho. La
vida social sélo deja de ser mera co-existencia para convertirse en con-
vivencia, en vida politica, si estd ordenada por el Derecho. Pero ¢l De-
recho concreto no es una invencion: emerge de la realidad social, de la
con-vivencia, de la idea concreta que tiene cada grupo humano de lo
recto natural segin €l modo de con-vivir. El Derecho estd inserto en el
éthos, la Sittlichkeit o eticidad que nace de la convivencia. Alcanza su ple-
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nitud cuando la interpretaciéon del Derecho es conforme a la Justicia, una
virtud moral del hombre en cuanto humano, que, al relacionarse con el
Derecho da la medida de su aplicacién, tanto de lege ferenda como en la
sentencia judicial.

En la sentencia judicial, el juez descubre lo que es Derecho segiin la
ley o la costumbre y, en ultimo extremo, cuando no hay ley escrita o cos-
tumbre, en el sentimiento que tiene la comunidad del Derecho. Y lo mis-
mo hace en su caso el legislador que, en puridad, de acuerdo con la idea
de Derecho, no es mas que un juez muy especial, que no considera nin-
gun caso concreto, sino que presupone formalmente todos los casos con-
cretos posibles; de ahi el prestigio mitico del legislador y la idea de la san-
tidad de la ley. Creo que es éste el sentido en que CARNELUTTI definia
la ley como “una sentencia anticipada”, si bien al juez le incumbe toda-
via declarar 1o que es justo en el caso concreto, la medida de lo que es
recto.

Me parece que no habria grave inconveniente en definir €]l Derecho
efectivo, practico, como lo recto segin la medida de lo justo; entendiendo,
pues, por recto y justo lo que el sentimiento popular, idea muy cara a lo
que Joaquin COSTA, cuyo pensamiento tiene siempre in mente Juan VALLET,
entiende por tal segiin el éthos vigente que configura la vida en comin,
Por supuesto, se trata del sentimiento de lo recto y de lo justo no media-
tizado por pasiones o intereses personales —que determinan la actitud de
las partes en los litigios—, demagogias e ideologias politicas. En ese senti-
do, Ia opinién piblica es, ciertamente, como decfa BENTHAM, un Tribunal
que enjuicia la rectitud y la justicia de los actos que se materializan en
hechos conflictivos que afectan a la colectividad.

La naturaleza social del Derecho es de sentido comiin. Decia EHRLICH,
tan citado por VALLET, que ese cardcter subyace incluso cuando el Esta-
do impone un derecho legislado y se organiza para imponerlo coactiva-
mente. Y éste es el problema: debido a la influencia del artificialismo que
imponen de lege ferenda el positivismo juridico y el dirigismo tecnocrético,
hijos del contractualismo politico, existe hoy en dia un gran desconoci-
miento de lo que significa ese carécter social del Derecho que se despren-
de de la auténtica idea del mismo conforme a su naturaleza, a lo que se
llama la “naturaleza de las cosas”, cuyo sentido exacto documenta la obra
de VALLET DE GOYTISOLO.

El Derecho tiene su origen en la sociedad. Dicho de manera maés cla-
ra, més politica, polémicamente: el Derecho pertenece al pueblo, es propio,
propiedad del pueblo, no del gobierno o del Estado, entendida esa afir-
macién sin la retérica que suele acompaiftarla desde hace dos siglos. Y la
recuperacién de la auténtica concepcién del Derecho como propiedad del
pueblo constituye, en mi modesto entender, uno de los principales leit Mo-
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tiven, si no el principal, de la ingente obra del notario VALLET DE GOYTI-
SOLO, enfrentado a la paulatina destruccién de la propiedad, la institucion
central del Derecho, paralela a la destruccién del sentido comuiin, del sen-
timiento comunitario de pertenencia. Sin sentido comuin y sin propiedad
se pervierte la idea del Derecho.

Me complace subrayar lo de notario. En los casi dos siglos en que ha
progresado hasta limites increibles el desconocimiento, que llega al olvi-
do, de lo que significa la naturaleza social del Derecho, sin duda en para-
lelo no casual a lo que decia Martin HEIDEGGER del olvido del ser, ha
sido el estamento de los notarios uno de los pocos que, fiel a la indole de
su profesién, el dar publicamente fe de las relaciones sociales que produ-
cen lazos juridicos, por la necessitd delle cose, diria MAQUIAVELO, ha man-
tenido viva la idea del Derecho. Hasta ahora, el estamento notarial ha
conseguido defenderse relativamente bien del estatismo, de la burocrati-
zacién, en fin, de la politizacién, en ese ancho campo de lo publico no mo-
nopolizado todavia por el poder politico aunque esté muy condicionado
por él, que tiende a absorber todo lo comin y aiin lo privado masificin-
dolo. Pues las masas no son sino el pueblo masificado por el mecanicis-
mo estatal. El propio VALLET estudié hace afios este fendémeno en otro
gran libro: Sociedad de masas y Derecho. Pues VALLET, no sélo ha aplica-
do profesionalmente ¢l Derecho como el estamento al que pertenece. Des-
de muy pronto, nutrido de la experiencia de su profesion, ha combatido
denodadamente por ella y por el Derecho, contando con esa ventaja, en
primerisima linea, con planteamientos rigorosamente intelectuales.

De la lucha por el Derecho de VALLET DE GOYTISOLO en la circuns-
tancia histérica del estatismo, muy distinta, pero espiritualmente no dis-
tante de IHERING, quisiera destacar aqui dos aspectos: los concernientes
a la soberania y a la costumbre. Pues el vigor de la soberania en su con-
cepcién moderna, que altera radicalmente el sentido de la antigua pleni-
tudo potestatis eclesiéstica, y la paralela decadencia de la costumbre como
medio de conocimiento del Derecho, constituyen, a mi entender, las dos
causas principales del declive del Derecho, para decirlo con el titulo de
la famosa obra de Georges RIPERT.

Juan BopINO, por cierto, un caso ejemplar de la relacién del jurista
con la politica al servicio del bien comin, construyd en el siglo XvI un
innovador concepto politico-juridico de la soberania para poner fin a la
guerra civil francesa por cuestiones religiosas. Su gran construccién ju-
ridico-politica hizo fortuna, y fortalecida y enquistada por la moderna
doctrina contractualista en el Estado y en la Sociedad, dos conceptos in-
ventados, artificiales, sigue practicamente vigente hasta hoy. BODING era
todavia aristotélico y se atenia a la idea de la Naturaleza como origen,
como Physis; pero, inserto existencialmente en su circunstancia histérica,
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es ya un pensador de transicién al mundo moderno que, recuerda VALLET
(p. 258), consideraba la soberania como poder. Y al atribuir a la summa
potestas inevitable en todo grupo constituido politicamente, a la postre, de
origen factico, el poder de hacer las leyes a fin de construir la soberania
politico-juridica como antidoto contra la guerra civil, preparé la sustrac-
cién al pueblo de la posesion y la titularidad del Derecho. En el siglo si-
guiente la consumé Tomdas HOBBES, el gran tedrico del contractualismo
modermno, en definitiva, del Estado y la Sociedad, las dos grandes abstrac-
ciones miticas en que descansa la historia de la modernidad. Su visidn de
la Naturaleza era ya la cientifica moderna, una visién mecanicista.

Por una parte, con su famoso dictum, la miaxima auctoritas non veritas
facit legem identificé autoridad y poder, la auctoritas v la potestas. Por
otra, prescindié del Pueblo. El Pueblo es una realidad natural cuya uni-
dad analitica es la Familia como reconocia el propio BODINO, quien veia
en ella el contrapunto del Estado, asi como la Propiedad lo era de la So-
berania. HOBBES, no menos ansioso de hacer del Estado, cuya existencia
y posibilidades habia descubierto MAQUIAVELO, la antitesis de la guerra
civil, sustituyd el Pueblo por la Sociedad, un concepto artificial definido
como el conjunto de los individuos, y ¢l Gobierno por el Estado, otro
gran artificio. La finalidad de HOBBES consistia en domefar las pasiones
naturales segin la Physis, mediante la entrega por los individuos al Gran
Leviatdn, no sélo del poder politico, de la capacidad de decidir politica-
mente, de la soberania politica, sino del Derecho, atribuyéndole a la so-
berania la capacidad de hacer leyes concebidas de acuerdo con la visién
mecanicista de la naturaleza humana. El Gran Leviatan ejerceria [a auto-
ridad -el saber cientifico del Derecho- y el poder -la fuerza aceptada so-
cialmente— para articular con ambos el orden estatal como un orden poli-
tico-juridico. La primera forma del Estado de Derccho fue asf la de Tomds
Hogges. HOBBES recondujo la omnipotentia iuris de la vieja concepeién
ordenalista regida por el principio enunciado por el Espejo de Sajonia “Wer
Recht miennet, miennet Gott” (“quien sirve al Derecho sirve a Dios”) a la
omnipotentia iuris status: quien sirve a la Legislacidn sirve al Estado. El
derecho como instrumento de la ratio status.

Bajo la influencia de la doctrina de la soberania, se suele hablar de
las fuentes del Derecho vy, lo que es mds grave, se ensefia asi en las Uni-
versidades y en los libros. La ley era tradicionalmente una de las formas
expresivas del Derecho. La soberania la utilizé como su fuente del Dere-
cho. Juan VALLET no duda en debelar esta concepcion, en la que va im-
plicada la naturaleza del ius. Segtin VALLET, hablando con propiedad, no
existen tales fuentes del Derecho a menos que se quiera aludir a la reali-
dad social misma de la que emergen como su fuente. La razén no es, pues,
otra que la misma idea de Derecho: al ser Derecho Natural es anterior a
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las citadas fuentes; estas tltimas reciben de él su caudal, no del Estado.

Con su inmensa erudicién transformada en sabiduria, muestra VALLET
que el concepto fuente del Derecho es una innovacién moderna paralela
al ataque al Derecho por la corriente estatista dominante en la moderni-
dad, intensificado con la institucionalizacién del Estado-Nacién. Desde
este momento, la voluntad general de la Nacién politica o politizada, no
el Derecho Natural segiin e érhos dei pueblo conforme a su sentimiento
o sentir comin de la naturaleza de las cosas, es el hontanar del derecho
positivo, el Unico derecho legal, util, vdlido. Asi pues, no necesariamente
verdadero. De esta forma, quedd abierta la posibilidad de la distincién
entre legalidad y legitimidad, que originariamente significaban lo mismo.
Y es que el contractualismo moderno, del que deriva el pensamiento po-
litico estatal, sélo aparentemente, verbalmente, estd en la linea del pac-
tismo medieval también estudiado magistralmente por VALLET DE GOY-
TISOLO en diversos lugares, en el que era la costumbre el principal medio
de conocimiento del ius.

El objeto del Derecho son las cosas, no los hombres, objeto de la Re-
ligién y de 1a Moral. Y la costumbre media entre el hombre y la natura-
leza, entre el hombre y las cosas que existen o produce y de las que se
apropia. El Derecho no se refiere directamente a las relaciones interhu-
manas; s6lo indirectamente, en tanto la accién humana es la causa de las
relaciones entre las cosas; relaciones que regulan espontineamente las cos-
tumbres, El Derecho aparece cuando surge un conflicto entre los hombres
sobre lo que es propio, sobre la propiedad de las cosas. El arbitro o juez
dice entonces qué es lo recto de acuerdo con las causas de los actos y lo
jusio segiin el éthos del grupo social: sentencia qué es Derecho conforme
al sentimiento juridico de la comunidad, segin la costumbre ética, lo que
llamaba ARISTOTELES la costumbre viviente.

Sin embargo, entrada la modernidad, en medio de la guerra civil fran-
cesa que durd treinta afios y la crisis del viejo ordenalismo, comenzé el
ataque a la costumbre como mediacién entre el hombre y la naturaleza,
como medio de conocimiento del Derecho. LA BOETIE afirmé que “la cau-
sa primera de la servidumbre es la costumbre”. El poder politico comen-
z6 a legislar libremente, aunque durante mucho tiempo procuré hacerlo
teniendo en cuenta las costumbres. Posteriormente, la escuela histérica,
aparecida por la misma fecha que el Estado-Nacion, desplazé al hombre
concreto a un segundo plano y separd la costumbre del Derecho al afir-
mar que esta Gltima unifica 1a historia y la naturaleza. En principio, con-
cebia la naturaleza como algo universal, comiin; pero ya veia lo colectivo
como expresién de la vida natural y, poco a poco, con ¢l auge de la Na-
cidén como titular colectivo de la soberania, a lo que tanto contribuyé esa
misma escuela, separd cada vez mads lo histérico de la naturaleza. Lo his-
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torico, lo colectivo, la Nacién como individuo histérico, se define por sus
costumbres, no por su Derecho. La costumbre perdié asi su conexién con
la universalidad del Derecho Natural, cuya idea, de sentido comiin, acabé
siendo vista como una doctrina anticuada, residual o una ideologia mas;
y la Legislacion, la actividad del legislador liberado de la servidumbre a
las costumbres, sustituy6 al Derecho.

Alfred N. WHITEHEAD observé que desde el siglo x1x el artificialismo,
que crea abstractos cuerpos colectivos como los disefiados por HOBBES
—la Sociedad y el Estado-, estaba destruyendo sistematicamente el senti-
do comiin. Este es uno de los casos, al que hay que atribuir la pérdida de
la conciencia del origen social, interhumano, de lo humano sin el hombre,
del Derecho, y la aceptaciéon de la voluntad estatal expresada en las leyes,
como la dnica fuente del Derecho, quedando la costumbre como aigo re-
sidual, mds o menos folclérico o pintoresco.

Tal es una de las mayores preocupaciones de VALLET DE (GOYTISOLO,
que sabe del contraste entre la vida real y la vida artificial, abstracta, que
impone la legalidad estatal, el orden estatal. De ahi la contraposicion
que establece entre las “fuentes formales del derecho” y lo que llama “ele-
mentos mediadores entre la naturaleza de las cosas y los hechos juridi-
cos”. La palabra fuente tenia, ciertamente, un antiquisimo significado me-
taférico cuando la adoptd el positivismo en el siglo X1x. Pero “plantea una
cuestién, dice VALLET, que no es meramente terminoldgica, sino sustan-
cial” al afectar al mismo ser del Derecho y la Ley humana, asi como a su
conocimiento. Héllase ligada, reitera, a la vieja querella del realismo meto-
dico con el voluntarismo y el nominalismo con su inherente positivismo, ya
sca legalista o bien consuetudinario o judicialista (op. cit., 1, 11, 1.°, p. 331).

Para el notario Juan VALLET, conocedor de la realidad prdctica del De-
recho, de la vida del Derecho, las llamadas fuentes son esos elementos
mediadores entre el orden de 1a naturaleza de las cosas y los hechos juri-
dicos. Es decir, son “los instrumentos que sirven para aproximar y faci-
litar la concrecion en acto de lo que en cada caso determinado es justo”.
Creo que se podria resumir la posicion de VALLET DE GOYTISOLO con sus
propias palabras: las fuentes del derecho no crean el Derecho; no son
otra cosa que los medios de conocimiento del Derecho; son formas en las
que se expresa el Derecho. Entre ellas, reivindica un lugar preeminente
para la costumbre, reflejo directo de la vida real, efectiva, préctica, como
asi ha sido tradicionalmente, en contraste con su desvalorizacién desde que
empezd a prevalecer el positivismo, imponiendo la omnipotencia arbitra-
ria, caprichosa, de la ley como producto de la politica, no dcl Derecho.

Enhorabuena a los juristas y gracias a Juan VALLET DE GOYTISOLO
por su generosidad al poner a la disposicién de todos su profundo cono-
cimiento jurisprudencial del Derecho.
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LA METODOLOGIA DE LA CIENCIA
EXPOSITIVA Y EXPLICATIVA DEL DERECHO
DE VALLET VISTA POR UN ABOGADO

JOSE JUAN PINTO RUIZ
Abogado.

Académico de Nimero de ln Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion

Debo agradecer, ante todo, al ILUSTRE COLEGIO NOTARIAL DE Ma-
DRID y al CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO €l que me hayan brindado
la oportunidad de considerar nada menos que el tomo II de la importan-
te obra del Excmo. Sr. don Juan Berchmans VALLET DE GOYTISOLO, que
trata de Ja METODOLOGIA DE LA CIENCIA (EXPOSITIVA Y EXPLICATIVA) DEL
DERECHO.

Enseguida se vislumbra la amplitud de la obra; y cuando uno se su-
merge en ella percibe una sélida fundamentacién filosofica {quizd con vi-
sién también teoldgica), penetrando en la misma naturaleza de las cosas
relacionada con el quehacer humano, con extrema erudicién y altura, pero
a la vez con enraizado descenso, a la misma realidad con exquisita capa-
cidad de particularizacién hasta el minimo detalle, en agil ascender y des-
cender, de tal manera que la ciencia de lo justo y lo injusto se ensambla
con noticia de todo lo divino y humano, hdbilmente, en busca de la misma
justicia consonando, con el decir de Celso, “ius est ars boni et aequi” con
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predominio de la finalidad perseguida: lo justo: “quod justum est”, siempre
presente.

Y todo ello dotado de un auténtico realismo. Claro que se proclama el
“sollen” (lo que debe ser), pero se conecta con lo que es, y se percibe y
potencia la recta aspiracién de equiparar en lo concreto el ser al deber
ser, al “quod justum”,

II. Ubicacién de la obra en la triparticién de la metodologia juridica

Claro que la palabra, oral o escrita, es la expresion del pensamiento,
y €éste anida en nuestro intelecto en su plenitud e integridad, en su posi-
ble unicidad. Pero la expresién oral o escrita, la palabra, no puede verter
a la vez el contenido integro, sino que tiene que explicarlo, por exigencias
de su propia naturaleza, por partes, una después de otra. Ello obliga a
establecer un método, un orden de expresiéon como ya anticipara el autor
en el volumen I.

El autor, que concibe, al igual que la Real Academia de la Lengua, en
su primera aceptacion, la Ciencia como “el conocimiento cierto de las co-
sas por sus principios y causas” y también como “cuerpo de doctrina me-
tédicamente formado”, efectud una triparticién al estudiar la metodologia
juridica en:

1. Metodologia de las leyes,

2. Metodologia de la determinacion del Derecho. y la

3. Metodologia de la Ciencia expositiva y explicativa del Derecho.

A fin de “contemplar desde qué punto de partida y por qué caminos
se ha tratado de transitar para elaborar esta Ciencia”.

Pues bien, el tomo que hoy se presenta estd ubicado en este vltimo
sector, y se refiere a la metodologia de la Ciencia expositiva y explicati-
va del Derecho. Y aunque como metodologia o estudio del método se
trate de explicar algo asi, cémo y de qué manera se ha ordenado o de qué
manera se ha de explicar la Ciencia del Derecho, no nos engafiemos, ya
que se vierte al lector y estudioso de la obra, no sélo la manera de expo-
ner y explicar 1a Ciencia del Derecho, sino toda la misma Ciencia del De-
recho y todo el mismo Derecho, redigerido por el autor. Precisamente el
autor, gracias a un estudio, ensefianza y difusiéon profunda, y a una vida
de consciente y reflexivo ejercicio profesional con sagaz contemplacién
inmediata de la realidad social, ha podido percibir todo el institucional
pragmatismo de la Ciencia del Derecho, hacer mérito, explicarlo y procla-
marlo. Por algo se honré en proclamar —y con razén— que era y €s un
jurista préctico, diciendo literalmente:
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“Soy jurista practico. Es bien sabido. Cualesquiera que sean mis pre-
ocupaciones, cientificas, histéricas y filosoficas, me considero ante todo un
jurista practico” (1).

Y lo que es aun mds singular e importante: la consecucién y la clara
visién del ensamblaje del entrelazado profundo e indivisible entre los dos
términos del artificio de la distincion entre teoria y practica. Los jévenes
aspirantes a abogados ejercientes salen de la facultad deseando hacer pric-
ticas, como si en la sola préctica rutinaria recayera la piedra filosofal. La
ciencia del Derecho (asi se percibe en el libro) compendia y sistematiza la
experiencia de generaciones y generaciones de juristas, las diversas reso-
luciones judiciales, y la razén de ser de la norma y del sistema encamina-
do a la realizacién de la misma justicia en cada caso concreto. Las normas
a un paso vertiginoso se reforman. Pero la Ciencia del Derecho coaligada
por la tradicion juridica permanece como fuente de inteligencia e interpre-
tacion ~ordenada a su finalidad— de las normas en particular y del siste-
ma u ordenamiento en general. 1.a Ciencia del Derecho y su metodologia
—en el libro- se identifica con capacidad de percepcion y de entender, y
de ver el auténtico ius en la ley, y conectar el ius con el factum concreto
para alcanzar “lo justo”.

En esta determinacién de la solucién justa del caso concreto, el abo-
gado, ora aconseje solamente (jurisprudencia cautelar), ora defienda en jui-
cio, desempefia una importante funcién; y esta funcion no puede desem-
pefiarla correcta y éticamente sin sumergirse intelectualmente en la misma
Ciencia del Derecho vy, por esta razén, el libro que se comenta es para
aquél indispensable.

Cuando uno ha meditado sosegadamente el sustancioso contenido del
libro adquicre ~con fundamento- la firme conviccién de que la norma ju-
ridica no es propiamente, no es solamente, la expresion de un simple acto
de soberania, sino algo mucho mas complejo. Cuando se ha leido el libro
se comprende y se entiende (percibiendo la consiguiente iluminacién), se
confirma que la norma ha de considerarse en funcién de las demds, en
funcion del sistema en el que todas se integran, de una manera racional
y congruente y congruente también con la evolucidn social y el respeto a
la naturaleza de las cosas, a los primeros principios, ordenado todo ello a
la consecucién de la justicia de cada caso concreto. En el libro se en-
tiende que la norma es a la vez la expresion de una tendencia que se
compone e integra en el todo, y es en funcion del todo donde, gracias a
los correspondientes resortes interpretativos, puede la soberania desple-
gar sus efectos, en el caso concreto.

(1) Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1980, p. 104.
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Precisamente GARCIA DE ENTERRIA, en la contestacion al discurso de
ingreso del también académico Landelino LAviLLA sobre la seguridad ju-
ridica, achaca la crisis del positivismo al casuismo en continuo movimien-
to de las normas juridicas. Y el mismo autor afirmaba que los valiosos
estudios de VALLET DE GOYTISOLO han contribuido —decia— a iluminar pro-
fundamente este problema. Y esto se afirmaba cuando atin no se habia
presentado este libro. Y es que éste es una meditada, escrupulosamente
constituida, sedimentacién de una vida de estudio y praxis, que en su 10gi-
ca eficacia era praxis cientifica.

La aplicacion no conflictiva de una norma juridica es afortunadamen-
te lo ordinario. Pero cuando se produce una disfuncién de las que presa-
giaban desde AristSteles hasta GARCIA GOYENA sdlo el abogado que se
ha sumergido en el conocimiento de la Ciencia del Derecho estd en con-
diciones de dar satisfaccion a aquel sentimiento juridico que se traduce
en un ansia de solucion especifica justa para el caso concreto a la que
aludia CASTAN en su monografia sobre la “elaboracién” del Derecho.

Pues bien, este estudio de la Ciencia del Derecho y la presencia ilu-
minadora de esta finalidad perseguida e insoslayable, estd viva y real, en
esta obra que hoy se presenta.

Uno piensa, y permitaseme la licencia, de aludir a que en el libro-ho-
menaje a VALLET, p. 3, aparece una poesia de Javier NAGORE cuyos tres
ultimos versos dicen:

“Si tu hacer y tu decir, en suma
tu vida toda es la que esta sembrada
que segura cosecha verdadera.”

‘III. La obra como visién panoramica y pluridimensional de la Ciencia
del Derecho

En el espacio, tres dimensiones son bastantes para definir un objeto
en su configuracién y relieve. El autor —repito- indica el método, lo apli-
ca y difunde la Ciencia. El Derecho, como objeto material, es examinado
en la obra bajo lentes diferentes encaminadas a la visién de diversos y
distintos objetos formales, y desde diversos puntos de vista correspondien-
tes a las diversas disciplinas, Derecho Civil, Mercantil, Publico, Procesal,
Penal, Tributario, etc. Descendiendo y determinando cémo descender ha-
cia la vision de las mds vivas singularidades, ora en su aspecto estdtico,
podriamos decir anatémico, ora dindmico o fisiolégico, ora examinando
la naturaleza, esencia y diversidad de las relaciones juridicas, ora de las ins-
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tituciones, ora del ordenamiento juridico, del sistema en su conjunto, ora
examinando e/ engarce entre el Derecho y el hecho en el mas amplio sen-
tido, comprendiendo los hechos y los actos juridicos y dentro de ellos el
negocio juridico contempla, expone, hace mds inteligible y explica, todo
ello, manteniendo siempre la ponderacién de la finalidad perseguida que
es la realizacién efectiva, el alcance real de la misma justicia en el caso
concreto. A través de esta profunda visién pluridimensional en conexién
insistentemente guardada v mantenida con la realidad vital misma de la
vida, la obra genera una elevaciéon que permite la contemplacién panord-
mica de este fendmeno humano tan apasionante, singular y admirable,
como ¢s el Derecho en su conjunto. Y esto sdlo puede escribirse cuan-
do se estd dedicando una vida al estudio y a la erudicién —Ciencia— y se
ha penetrado en las entrailas mismas de la vida, viviendo en ella el Dere-
cho, haciendo Derecho, sintiéndolo y palpandolo tactilmente, y recibiendo
-repito— el aleccionador contacto, siendo protagonista de las consiguien-
tes vivencias, bajo la iluminacién de la Ciencia. Sin ella, la vida se ve, pasa,
pero no se comprende la inmensa riqueza que contiene, con sus delica-
dos matices.

La Ciencia s6lo estudiada en los libros da una visién planimétrica, pla-
na, en blanco y negro, incolora. S6lo la solucién concreta es aspirable, solo
puede ser captada, situada y percibida cuando se ve el Derecho panord-
micamente y se sabe dénde uno ha de dirigirse; y con este previo conoci-
miento orientativo, se puede entonces descender a la ultima singularidad
y entender lo que es, e intentar que este ser (sein) coincida con aquello
que debe ser (sollen). -

Asi el abogado no inicia su estudio de la singularidad a ciegas, sino
que tras percibir en su visién panoramica el sector juridicamente sensible
al caso y localizarlo, puede detallar, concretar, relacionar, suplir, cohones-
tar, tal como el libro le explica en docta asistencta; puede en fin utilizar
inteligentemente todos los resortes licitos que conducen a una justa, no
inicua, solucién del caso concreto.

Claro que la obra en su enjundia y complejidad no serd nunca un di-
vertimento vano. Requiere una asimilacion consciente, reflexiva y profun-
da. La obra proporciona, no sélo una visién desde la atalaya de la Ciencia
(para percibir el conjunto), sino también capacita para percibir hasta el
més minimo detalle, para captar no sélo la natura rerum, sino asimismo
la natura rei de la cosa, de la actuacion concreta, definidora.

Permitaseme la licencia de ponderar la vision de un abogado ante la
obra. El letrado. colocado en el huracdn de la conflictividad intimamente
relacionada con el HECHO y la interpretacién de la norma vigente (en rea-
lidad del ius, no sélo de la lex) recibe siempre dos demandas fundamen-
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tates. Se le pide que se pronuncie ante un conflicto estallado o a estallar,
y que diga quién ganard, eso si, oyendo sélo a una parte. Se le pide que
haga una determinacidn concreta, es decir, que genere “jurisprudencia cau-
telar”. Y se le pide, en medio del propio estrépito judicial, que consiga la
satisfaccion de una pretension justa. Lo primero exige un previo saber a
qué atenerse: seguridad juridica. Lo segundo, conseguir que la pretensién
justa sea acogida.

Cuando el letrado se halla ante una situacién concreta donde la nor-
ma o combinacién de normas generan un resultado injusto (es raro, pero
acaece), el letrado, si s6lo conoce la norma en su unidad, y no tiene una
visién “no en lugar de”, sino “también” del conjunto (como diria F1GA al
proyectar sobre el Derecho las teorias de los conjuntos), no puede ¢levar-
se, para justificar una interpretacién que, lejos de poder ser entendida
como contraria al sentido de la ley, sea congruente con ella y con el con-
junto del ordenamiento juridico (al que el titulo preliminar hace diversas
llamadas directas o indirectas). L.os grandes éxitos del letrado siempre han
partido de esta penetracion en la misma intimidad del Derecho, concebi-
do estdtica y dindmicamente (como dice IHERING y se expresa en el libro),
con vision, pues, anatdmica y fisiolégica, es decir, como estd concebido y
como funciona (en sentido funcional). Sélo asi se alcanza eruditamente la
eficaz praxis misma. Y es esto lo que la obra proporciona. Y este tomo que
comentamos —insisto— es pues alin mas que una metodologia de la Cien-
cia del Derecho, pues el autor, para explicar la metodologia de la Ciencia,
vierte la misma Ciencia, de forma tal que agota humanamente la misma
Ciencia del Derecho.

Efectuando el esfuerzo de asimilacién de la obra, estd el letrado en
condiciones de ser genial servidor de la justicia del caso concreto; porque,
esto, la justicia del caso concreto, es la misma Justicia encaminada a aque-
llo y formandose asi, y preparandose asi, es capaz de conocer tan perfec-
tamente el conjunto hasta tal punto que podrd entender bien el caso, asi-
milarlo, tratarlo y justificar juridicamente la solucién justa, y en su caso
alcanzar, gracias a la casacion, y mediante la jurisprudencia, a complemen-
tar asi (2) el ordenamiento juridico.

Claro que el profesional letrado estd inmerso en la vida misma. Pero
esta vida, su riqueza, sus matices, su sentido, no se perciben, ni asimilan,
ni permiten construcciones con sentido juridico util, si no se tiene una am-

(2) Vid. articulo 1.° CC. Como dijera HERNANDEZ GiL, el articulo 1.° dice “complemen-
tar”, no “completar”. Vid Ciclo de Conferencias sobre el nuevo titulo preliminar del CC, edi-
cidén de los Tlustres Colegios Notarial y de Abogados de Barcelena y Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién, Barcelona, 1975. Sobre la génesis del nuevo titulo preliminar del CC, vid.
VALLET DE GOYTISOLO, contestacion al discurso de ingreso de PINTO RUIZ en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1999, p. 209,
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plia visién panorimica del Derecho que permita observar que la disfun-
cién parte de aquel defecto que se otea y sitlia en el horizonte juridico,
porque se dispone de esta vision panordmica y pluridimensional que le
conduce a indagar de nuevo el detalle y el argumento pertinente.

Con la asimilacién y redigestion de la obra cobra sentido Ia eficacia
de este vigia interno que todo jurista lleva dentro (que es mds que intui-
cion, correcta asimilacién de datos, informaciones, conocimientos cientifi-
cos —ciencia del derecho- y experiencia) y que —repito— CASTAN llamé
sentimiento juridico, que dificilmente debemos contrariar.

La obra estd en las antipodas de conducir hacia una il6gica antitesis
entre ciencia y prdctica. La Ciencia del Derecho sirve, estd encaminada,
marcha hacia —nos lo dice el autor- la misma préctica. Claro que la pric-
tica real opera si es una prdctica docta y erudita. La erudicién, mis que
s6lo hacerle bien, es la misma causa configurante de los especiales resor-
tes juridicos necesarios ante una especial singularidad, sobre todo si la
Ciencia del Derecho se concibe, entiende, estudia y comprende con el mé-
todo que la obra patrocina.

Finalmente, ¢l letrado ha de tener siempre presente aquella admoni-
cidn que aparece en la pagina 940 de la obra de VALLET cuando afiade a
una definicién del Derecho Civil (evidentemente alusiva al derecho natu-
ral) de DE CASTRO el siguiente parrafo:

“... dentro del orden que para determinar sus fines resulta de la natu-
raleza de las cosas, por la que debe guiarse la inteleccién y la delimita-
cién de sus elementos mediadores al servicio del bien comuin (general,
local y de cada cuerpo social) y del propio de cada familia y cada perso-
na estimados EN UN PONDERADO EQUILIBRIO.”

Aunque la definicién alude al Estado como sancionador del Derecho
Positivo, resalta aqui la llamada a este ponderado equilibrio, que ha de
vivir en cualquier solucién que se proponga, o en la perfeccion de cual-
quier contrato que se redacte (ley entre las partes). La experiencia ense-
fia que, cuando se configura una relacion juridica con grave lesion a este
equilibrio, siempre termina mal. Es la voz silenciosa (cuyo sentido se ad-
vierte en las consecuencias) de la potencia de la naturaleza de las cosas.
Quien la contraria, de una u otra forma lo paga.

Y esto también lo aprende el letrado en el libro. Al fin y al cabo, la
consideracién misma del caso concreto, de la vida, la equidad, generd
el derecho honorario de los romanos: “QUOD PRETORES INTRODUXERUNT
ADIUVANDI, VEL SUPLENDI, VEL CORRIGENDI IURIS CIVILIS GRATIA, PROPTER
UTILITATEM PUBLICAM” (DD.1,1,7,1 PAPINIANO). Y este derecho honorario es
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nada menos, segiin dijera MARCIANO: “VIVA VOX EST IURIS CIviLis” (D.I,1,8
MARCIANG).

La obra es indispensable para el letrado. Le introduce en el instru-
mento erudito de la Ciencia del Derecho y le hace ver que esta ésmosis
bilateral recibe y da a la vida aquella riqueza tan varia y heterogénea que
es insita en su misma naturaleza, la naturaleza de las cosas.

IV. Vision enunciativa de su contenido especifico

Penetra en el estudio de las RELACIONES JURIDICAS descendiendo de
una visién panordmica, que permite ver el lugar del sector incidente que
es de interés, y DESCENDER a €l rapida y certeramente, no a ciegas, para
obtener ya in situ una acertada visién microscépica.

Estudia diversas clases de relaciones, con profundidad filoséfica, juri-
dica y real en si mismas y bajo objetos formales diferentes, puntos de vis-
ta diversos, “lentes”, como dice el autor, distintos, que proporcionan una
vision poliédrica completa en funcién de las diferentes disciplinas juridi-
cas. El libro, en cada una de tales disciplinas, desciende —repito— de la ci-
tada visién panordmica hasta la citada microscopica. Asi, ad exemplum,
advierte con minucia y detalle el problema de los limites del Derecho mer-
cantil, y la permeabilidad de sus fronteras (3), captando la incidencia e in-

(3) Como dice el autor del libro —pp. 1077 y ss.—, GARRIGUES, después de echar una ojea-
da a la que él denominag crisis del derecho mercantl, a los limites del derecho civil y del dere-
cho mercantil, al derecho mercantil como categoria histérica y a la autonomia del derecho mer-
cantil, constata que se produce el doble fenomeno concurrente de la generalizacion del derecho
mercantil y de la comercializaciéon del derecho civil,

También cita a Fica Faura (p. 1079) diciendo: “QObserva que el quid de la cuestion estd en
la pretendida identificacién de las expresiones «operacién comercial» y «acto de comercio», y,
en consecuencia, en la falsa consideracion de que todo acto considerado de comercio es una ope-
racion comercial, y viceversa, siendo asi que «la tinica razdn que puede justificar una normativa
especial distinta de la civil» es el hecho de que algo sea una «operacion comercial» en sentido
econdmico. Lo cual conlleva un cardcter «subjetivamente relativo del acto de comercio». Razén
por la cual precisa que «tanto el criterio objetivo necesita de un complemento subjetive como el
criterio subjetivo exige un apoyo objetivox,

La regla general que Luis FiGa formula es que «cualquier contrato serd mercantil si se rea-
liza entre comerciantes con cardcter principal o accesorio de su actividad personal», y que, en los
supuestos no incluidos en la regia general, la ratio por la cual pueden considerarse de comercio
unos actos en los que interviene un no comerciante es la de favorecer a éste. Recordemos que se
trata de un consumidor que se halla frente a quien conoce su oficio v lleva la iniciativa.

Comerciante es un profesional del intercambio. Para él las cosas no son objeto de uso y dis-
frute para necesidades vitales, sino de negociacion con su intercambio. El comerciante opera, no
s6lo sobre una ganancia ya obtenida, sino con el crédito para obtenerla, procedente de otra ope-
racién anterior. Para ello, el instrumento mds adecuado es la letra de cambio, mediante la cual
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vasion de normas diversas, que al proteger al consumidor o al servicio de
la proteccidn de otros intereses agranda el contenido, advirtiendo el autor
ad exemplum el hecho real, del crecimiento de la edicién de c1viTAs hasta
un grosor notable, del Cédigo de Comercio de su Biblioteca de Legisla-
cion, as{ como también la expansion ad extra intimamente relacionada con
el contenido u objeto del mismo derecho mercantil que analiza meticulo-
samente a la luz de las diversas teorfas, aludiendo a FiGa, que no cesaba
de defender que las singularidades del Derecho mercantil (que tienen su
razon de ser en la necesidad de constituir un estatuto especial que los
comerciantes precisan para ejercer el comercio) no se extendieran a regu-
laciones sitas fuera del mismo comercio, aunque formalmente se utiliza-
ran instrumentos propios de los actos mercantiles, y asi se lamentaba de
que una letra de cambio aceptada en pago del precio aplazado por ¢l com-
prador de un piso para usarlo él mismo, para quedarselo o retenerlo, obs-
tara a que tal comprador (si la letra fuera endosada vilidamente) pudie-
ra oponer excepciones causales, como por ejemplo si el piso en cuestiéon
no llegara a construirse. Es bien patente la destacada actualidad de la obra
y la extrema minuciosidad expositiva de ella. También contempla ad exem-
plum ¢l problema nada baldio y de enorme trascendencia préctica acer-

puede ser cedido a tercero el crédito, convertido en abstracto, en el que juega el mecanismo solve
et repete.”

Y afade: Lo que propugna FiGA es que, en la vida civil, no se impongan normas mercan-
tiles en perjuicic de los no comerciantes. Esta serfa —repito- la mejor defensa del consumidor,
hoy tan puesta de moda, tal vez como reaccion contrapuesta a los efectos de aquella evasion,
pero olvidando cudles son sus causas, y la necesaria correccion de éstas, que probablemente evi-
taria la consiguiente invasion, que se produce, de la intervencion estatal que conlleva la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion de 13 de abril de 1998

La relacion derecho civil-derecho mercantil, mds concretamente derecho de obligaciones
{o si se quiere Derecho de contratos — Derecho mercantil), constituye un persistente problema
de delimitacién que incluso ahora es de evidente actualidad. Véase si no en el mimero de di-
ciembre de 2003 de! Anuario de Derecho Civil (ADC) el articulo de DiEz-Picazo titulado
“Reforma de los Cédigos y Derecho Europeo”. Como alli se dice: “Para conar las cosas tal
como fueron, tengo que situar el motor de lo que luego han sido los trabajos de reforma en la
sobresaliente personalidad del presidente de la Seccion Tercera —mercantil-, el profesor A. ME-
NENDEZ MENENDEZ, quien con el voto favorable de la Seccién propuso hard ahora unos seis afios
una reforma que comenzard a aproximar entre nosoiros en materia de Derecho de Contratos la
legislacion civil y mercantil. Segiin esto, toda materia de obligaciones y contratos pasard a ser
objeto de Codigo Civil y el Codigo de Comercio, si alguna vez se rehace, contendrd una regula-
cion del Derecho de sociedades, del estatuto juridico del comerciante o empresario, el Derecho
de titulos-valores y el Derecho concursal. La propuesta fue empezar por una regulacion unita-
ria del contraio de compraventa para lo que ofrecia un marco especialmente idéneo el Conve-
nio de Viena, de 1980

Finalmente, VALLET advierte con GARRIGUES que la delimitacién hay que buscarla en la
misma esencia del derecho mercantil, la cual se descubrird analizando las peculiares esencias
vitales que reclaman un derecho especial. S6lo una diversidad de exigencias vitales puede jus-
tificar una diversidad de ordenamientos juridicos.
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ca de si cuando el articulo 7 de la LSA de 22 de diciembre de 1989 dice:
“con la inscripcién adquirird la Sociedad Andnima su personalidad juridi-
ca”, resulta que antes de inscribirse NO existe como tal persona juridica,
o si, por ¢l contrario, sélo significa que con la inscripcién nace su cuali-
dad de SOCIEDAD ANONIMA, SU PERSONALIDAD COMO TAL, pero, desde su
misma constitucién al otorgarse la escritura, YA ES PERSONA JURIDICA, ya
existe como tal, con el cardcter genérico referido en los articulos 35, 36 v
a contrario sensu 1.669 del CC; preexistencia sostenida por FIGA y por el
mismo VALLET.

Estos particulares se mencionan aqui sélo enunciativamente, como la
punta misma del iceberg, pues el autor (precisamente hablando de rela-
ciones de derecho piblico, pues a este sector pertenece la funcidn regis-
tral) alude abundantemente a las opiniones de distintas escuelas, de tal
manera que la erudicion propia de ellas y la del mismo autor ponen a
dispostcion del estudioso y del prdctico un problema concreto, un me-
dio respectivamente de investigacion y concrecion del Derecho extraordi-
nario (4).

Seguidamente estudia las instituciones juridicas, observadas en pers-
pectivas diferentes, siendo de interés el estudio de su funcién practica y
su funcion teérica. VALLET observa la institucién y su incidencia ¢ influen-
cia en el legislador, en la interpretacion de la Ley, en la formacién de ju-

(4) Vid., por ejemplo, la critica de Varier (p. 901) a la Resolucion de la Direccidn Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 31 de marzo de 1997, que habia rechazado la inscrip-
cién de unos bienes de una sociedad civil (y constituida en forma civil) por considerar a ésta
sin personalidad juridica, carente de inscripcion en el Registro Mercantil. Dice VALLET: “Apar-
te de la ilegalidad de ese frustrado precepto reglamentario, la simplicidad de su contenido era
propia de quienes cuadriculan todas lay instituciones juridicas, haciéndolas rigides ¢ incomunica-
bles. Actitud que es metodologicamente regresiva, al retroceder a un superado concepiualismo
dogmidtico, e ignorar el progreso cientifico que ha significado la configuracion por tipos, flexi-
bles, al admitir un mds y un menos —y no sélo es 0 no es— y por permitir pasar insensiblemen-
te de unos a otros tipos, formando series de tipos a su vez flexibles.

La referida Resolucion y el indicado precepto reglamentario frustrado pretendian, ademds,
afirmar el cardcter constitutivo de la inscripcion de las sociedades de toda clase y negar radical-
mente personalidad a las que no lo estén. Por ello, rrataban de impedir la inscripcion en el Regis-
tro de la Propiedad de los bienes pertenecientes a las sociedades civiles, a pesar de que, segiin el
articulo 2 ¢, se pueden inscribir en el Registro Mercantil entidades que carecen de ella, como las
comisiones de acreedores en quiebras y suspensiones de pago, los fondos, sean de inversién inte-
rior o exterior, o de titulacion hipotecaria o de titulacion de activos, v las anotaciones preventi-
vas de demanda vy embargo a favor de las comunidades de propietarios en régimen de propie-
dad horizontal”. Otra vez luce la visidn pragmdtica de VALLET, tan 1til al profesional abogado.

El mismo VALLET expresaba que “Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, presidente de la seccion
de derecho mercantil de la Comision codificadora, confesuba en su conferencia «Sociedad ano-
rima e inscripcion en el registro mercantil», [, AAMN, XXX-I, pp. 19-20: «<antes de la inscripcion
podremos estar ante una sociedad en formacion o ante una sociedad irregular, pero no ante una
sociedad andnima nulas.
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risprudencia cautelar, en la propia jurisprudencia (jurisdiccional), y asi en
la formacién de la complementacién consiguiente y acaso, a través de ella,
de nuevo en la legislacion.

La funcién de! sistema y el ordenamiento juridico son a su vez estu-
diados profusamente. El sistema surge de la realidad estructural formada
por el conjunto de las instituciones juridicas vividas (5).

No puedo extenderme, pero si hacer constar la fuerza de las institu-
ciones “vividas™: la escuela histérica, la cita de Gregorio ALtaBA, “El pai-
saje como fuente del Derecho” (6). Diversas instituciones, su normativa,
sus respectivos problemas, son analizados con la minucia y precision ha-
bituales.

Estudia también, bajo un aspecto funcional, el sistema institucional
como propio de cada pais.

(5) VALLET, en la p. 1307, dice: “Parece que fue SAVIGNY quien primero explicé —en el
texto antes referido, al que volveremos después- lo que se entiende por sistema juridico, enfocdn-
dolo como una construccion tedrica sistemitica, explicativa de la realidad estructural, formada por
las instituciones juridicas vividas.

Sin embargo, los romanistas modernos han considerado que, en ese mismo significado dado
por SaviGNy, cabe decir que ya en el periodo clisico del derecho romano se elaboraron sistemas.
Asi WIEACKER, en su discurso de investidura de docfor honoris causa por la Universidad de Bar-
celona, habla de los «sistemas» de QUINTO MUCIO SCAEVOLA, de SERVIO y de SABINO, que dice
se hallaban basados en «<conexiones objetivas», aunque estuvieran vinculados af programa de las
XII Tablas. Y afiade que es notorio el empeho gue, como tarde, desde Quinto Mucio hubo de
aprovechar las enseftanzas de la filosofia y teoria de la ciencia griega, expuestas por PANECIO en
el llamado circulo de los Escipiones, como se observa en la clasificacién de los genera de Mucio,
de Servio y de todos los que les siguieron, ddndoles una ubicacion aunque quedasen como islas
en el mar de la jurisprudencia”. Finalmente concluye: “Pero todos los sistemas antiguos y el plan
del Code civil fueron modificades en el sisterna de SAVIGNY, que ordend el derecho civil en: parte
general, derecho de obligaciones, derechos reales, derecho de familia y derecho de sucesiones. Este
sisterma de SAVIGNY se impuso en casi todos los tratados de derecho civil y en los planes de ense-
fanza de este derecho, salvando que el Codigo civil espafiol, el primer Codice civile en Italia y
{a gran mayoria de (05 cddigos continentales se aproximaron al de Francia”. Sobre el “derecho
institucional”, vid. —con explicita mencién de Roca-SASTRE- pp. 1316 y ss.

(6} En la p. 1318 VALLET expresa que: “Por esa relacion con la naturaleza fisica del pais,
Gregorio DE ALTUBE, contemplando la tierra llana de Vizcaya —donde la ley escrita no encorse-
ta los hdbitos y las costumbres—, pudo enunciar: « El paisaje como fuente del derecho», poniéndo-
lo por titule a una conferencia, lamentablemente inédita, que pronuncid en la es asi en esa terra”.
Esto sugiere, por ejemplo, que en Catalufia, en las comarcas més altas, montafiosas y de tierra
mds ingrata, el hijo, para quedarse en el agro conviviendo y entregando su vida —y la de su
esposa— a la dureza de la vida rural obtenia una donacién de presente, o por lo menos una ins-
titucién contractual (capitular) de heredero irrevocable; cuanto mds hacia el sur, la tierra ya es
mds llana y un poco mas fecunda, se conformaban con el anuncio y otorgamiento de un testa-
mento revocable, y en las tierras mas feraces y fecundas la confianza bastaba.

No hace falta decir todo el detalle, toda la informacion bibliografica, toda la cita de juris-
prudencia que abunda ordenada y sistemdticamente en la obra. No solamente sobre este tema,
citado a titulo de ejemplo.
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En el titulo IV (“Elementos funcionales o dindmicos contemplados por
Ja ciencia del Derecho”) —no se aleja el autor de SAviGNY, quien procla-
ma la triparticién: hechos juridicos instituciones de derecho y sistema de
instituciones— incluye el estudio de los elementos funcionales o dindmi-
cos contemplados por la Ciencia del Derecho, donde el Derecho, en cone-
Xién con la vida, en funcionamiento es cinéticamente analizado. Conforta
la precision con que se trata el hecho, el hecho juridico, y el didlogo osmo-
tico hecho-derecho en su profundidad, narrando a través de su propia vi-
sion y de la de diversos autores €l relieve y lo mucho que se extrae de
una norma juridica en vigor. Cuando se la relaciona con hecho determi-
nado y concreto se ven detalles, aristas, significaciones y a su vez el hecho
enriquece osmoéticamente la norma; y es que el hecho cobra relieve fac-
ttco, muestra recovecos que la lummens mentis de quien tiene presente la
norma le proporciona (7).

Actos y negocios juridicos, con todos sus problemas y siempre bajo esta
visién dualista-realista, presente la naturaleza de las cosas, siguen infor-
mando al lector,

La consideracion de la visién tipolégica de la realidad prosigue ilus-
iradora. Otra vez la configuracién legal y cientifica del tipo se pone en
relacién con la misma realidad para colegir la exigencia, al menos en el
Derecho privado, de que los tipos deben ser fluidos y flexibles (8):

(7} En la p. 1718 dice VALLET: “Pero —segiin advirtio Antonio HERNANDEZ GIL, 104—, «la
conexion hechos-derecho no es una nueva operacion de ensamblaje de aquéllos, ya establecidos,
y éste, el derecho, ya determinade». Es necesaria «una labor de aquilatamiento y de precision.
Las piezas han de ser puestas en disposicion de integrarse. La acomodacién presupone el rea-
juste. El derecho no es un troquel uniforme. Los hechos han de ser condensados y definidos en
su dimension juridica. Este ensamblaje o conexion (...) no es el primer encuentro de los hechos
con las normas, aunque sea, ciertamente, el decisive y no es un mero encuentro -un choque o
una tangencia- porque la acomodacion de los factores supone una iiltima y definitiva decanta-
cion al nivel de la correspondencia que, a su vez, se desarrolla en diversas fasess. Y continiia
VALLET: “Aqui nos hallamos, ya, ante la fase final de calificacién que requiere una previa for-
mulacion de la quaestio, que comprenderd normalmente varias preguntas para que, respondiendo
a ellas, podamos establecer cudles son las consecuencias jurtdicas, tanto si se efectiia esta formu-
lacion para determinar negocialmente una tes iusta o bien para decidir quod iustum est en el
caso conflictualmente debatido™.

(8) En las pp. 1646 y 1647, dice VALLET: “Mientras que, en un sistema conceptual abstrac-
1o, ef concepto «no conoce ningtin mds o menos», sino sélo un «o esto o aquello», en cambio
—como indica LARENZ—, en la consideracion tipoldgica, el giro «mds o menos» hace referencia
inequivocamente a esa variabilidad, pues los tipos son «fluidos» «a causa de la variabilidad de
sus elementos», y, por ello, «pueden transformarse unos en otros», y esa transicion entre los tipos
s, «unq vez mds, fluidas.

Como hemos dicho antes, tipificar las instituciones consiste en diseftarias juridicamente, ex-
plicar aquello que les es natural y habitual, de modo tal que no se las encierre en el tipo confi-
gurado, sino que éste quede abierto a variaciones, siempre posibles, mostrando aquello que les
es nawral y distintivo, tanto respecto de los tipos mds generales como de los derivados de éstos,
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Sigue con la interpretacion que constituye una pieza maestra (9) SIEM-
PRE PRESIDIDA POR LA CONSIDERACION de la finalidad perseguida que es
la justicia del caso, la interpretacion de la norma del mismo negocio juri-
dico y, penetrando en la funcion dindmica, reconsidera magistralmente la
equidad. Esta finalidad (quod justum) es la estrella polar orientadora. Pero,
entiéndase bien, no una, estrella polar, sino una especial para cada caso
cuyos perfiles hay que determinar. VALLET, siguiendo a LARENZ, sostiene
que es licito “someter a la Ley a la tendencia de facilitar soluciones que
satisfagan la justicia”, aunque fuere mediante un “rodeo” legitimador. Si se
leen las SS del TS de 23-3-1950, 26-11-1929, 24-1-1970, 5-11-1985 (Sala de
lo Social) y 24-6-1994 (Sala de lo Penal) puede sostenerse que en el fon-
do esta tesis -muy semejante a la que sostenian y practicaban los juristas
del mos italicus- no estd alejada de la doctrina jurisprudencial espafiola.

Sigue bajo la dptica del sistema DINAMICAMENTE considerado el estu-
dio de la funcién notarial, de la del abogado, y de la funcién judicial, tan
de actualidad que ad exemplum incluye el tema “la ratio decidendi y los
obiter dicta” expresados en la sentencia. Tema también tan vivo y signi-
ficante, tan de hoy, que hace escasos meses el magistrado Sr. MARINA
MARTINEZ-PARDO hizo de esta cuestién el tema de su docto discurso de
ingreso, discurso que muestra significativas resonancias con el espléndido
tratamiento del libro (10).

Yo resumiria las profundas conclusiones finales del libro, pero no pue-
do sustituir la precisién y plenitud conseguida en su sobriedad final.

Pero no puedo dejar de insistir, atendido el particular punto de vista
de ésta, mi modesta presentacion, en lo siguiente:

A) Que la Ciencia del Derecho es una ciencia prdctica, al servicio de
la realizacién de lo justo, es decir, “ef arte de lo justo” (CELSO) y

e incluso de los mas especificos. A modo de muestra, expongo alll, cémo se tipifica una serie de
figuras de donaciones y de usufructos, comenzando por las que pueden denominarse puras; es
decir, todas las respectivas variedades de éstas que cabe ir tipificando.

La tipificacion de cada una de las instituciones y de cada serie de tipos institucionales —aun
reconociendo su fluidez— tiene gran importancia, tanto tedrica como prdctica, para diferenciar de-
bidamente las instituciones tipicas y las atipicas que les son afines —genética, estructural o teleo-
légicamente— y para su respectiva wtilizacion.”

(9) Sabido es que la obra proporciona una valiosisima fuente de informacién bibliogra-
fica, aunque en s{ misma ya contiene la exposicién precisa y completa. Lo mismo hace ¢l autor
con su propia obra, de tal manera que, ademas de su interesante exposicidn-extracto, siempre
aparece la cita oportuna que permite al lector acudir a la obra especifica del autor; y sabide
es que toda la obra de VALLET es incidente plenamente en la qué¢ comentamos.

(10) MARINA MARTINEZ-PARDO: “Labor del juez: Precedente Rario Decidendi, Obiter Dic-
tum”. Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Madrid, 2004.
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por esto la metodologia explicativa de la Ciencia del Derecho, €s
la ciencia que estudia criticamente cémo debe hacerse ciencia del
Derecho, y por qué caminos se debe avanzar, explicindola siste-
méticamente, siempre con los ojos puestos en lo que en su préc-
tica han ido construyendo los jurisprudentes, sin olvidar el caréc-
ter informador de lo natural y los primeros (previos) principios.

B) Debe construirse (ademds de ponderar los conceptos y conoci-
mientos generales que nutren, pero no bastan, pues las premisas
mayores son mds que universales, s6lo generales) observando los
tipos que se dan en la realidad social en todos sus aspectos para
asi integrar la Ciencia del Derecho en su aspecto funcional y es-
tructural.

C) Y asi en el libro no s6lo se explica la metodologia, sino que se
aplica y ofrece una obra de vasta extension horizontal, y también
en la que aparece ademads estudiado, sistematizado y extraordina-
riamente clarificado el conocimiento practico de la determinacién
del Derecho.

Este final espléndido y compendioso, CONCLUSIONES METODOLOGICAS,
da definitivo relieve a este monumento, que con uncién y humildad me
he atrevido a comentar, bajo el punto de vista pragmético, como vision
propia del soldado de infanteria, del abogado en ejercicio, o soldado des-
conocido de la jurisprudencia, como nos llamara Soto NIeTO (11).

(11) Soro NieTo: “Meditaciones sobre la abogacia”, R/C, Barcelona, 1969, p. 967.
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LA CIENCIA PRACTICA Y LA CIENCIA FORMAL
DEL DERECHO NOTARIAL A TRAVES
DE LOS CONCEPTOS CLAVE DE RELACION
JURIDICA, INSTITUCION Y SISTEMA,
EN LA TERCERA PERSPECTIVA
DE LA METODOLOGIA DEL DERECHO
DE JUAN VALLET

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS

Académico de Numero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion.

Notario Honorario

1. Introduccion

Hoy es un dia grande para el Consejo General del Notariado y para
el Colegio Notarial de Madrid, que han convocado este acto; para todos
nosotros, que de una u otra manera participamos en él; y para los juristas
en general. Porque con la presentacion de este libro celebramos también
la culminacién de una empresa que Juan Berchmans VALLET DE GOYTISO-
LO inicid hace cerca de veinte afios, cuando impartié un Curso de Doctora-
do (1987-1988) en la Universidad de Comillas sobre Metodologia Juridica
que, desarrollado por escrito, publicé el mismo afio 1988 en Monografias
Civitas.
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En esta obra formulaba VALLET una “triple perspectiva” para su Me-
todologia del Derecho, que a manera de riguroso programa ha venido cum-
pliendo paso a paso: primera perspectiva, Metodologia de las Leyes (1991);
segunda perspectiva, de cardcter central, Metodologia de la determinacion
del Derecho, con un primer tomo de “Perspectiva Histérica” (1994) y un
segundo de “Parte Sistemética” (1997); y tercera perspectiva, Metodolo-
gia de la Ciencia expositiva y explicativa del Derecho, con un primer tomo,
La Ciencia del Derecho a lo largo de la Historia (2000) y un segundo
tomo de Elaboracion sistemdtica, comprensivo de dos volimenes, publica-
dos en 2002 y en 2004,

Este tomo segundo, en sus dos voliimenes, constituye el concreto obje-
to de esta presentacion; pero es evidente que también celebramos la “Me-
todologia Juridica” de VALLET en su conjunto, aungue la generalidad de
los tomos precedentes fueran ya presentados en su dia en esta misma Sala.
Finis coronat opus; una interpretacién malévola, maquiavélica el fin jus-
tifica los medios—, ha monopolizado esta madxima; pero su sentido literal
es muy otro; aunque la obra “imperfecta”, “inacabada”, también pueda te-
ner su valor, ¢ incluso su belleza, lo que realmente corona una obra es su
terminacion.

Especialmente me corresponde tratar de los aspectos notariales de esta
Elaboracion sistemdtica de la Metodologia de la Ciencia Expositiva y Expli-
cativa del Derecho, de Juan VALLET. Tales aspectos aparecen continuamen-
te a todo lo largo y todo lo ancho de la obra; no en vano Juan VALLET
es notario y ha vivido el Derecho desde la profesién de notario durante
mds de cuarenta afios; pero tengo que limitarme, y no puedo tampoco re-
petir temas como la “Determinacién negocial del Derecho” o la “Deter-
minacién notarial del Derecho”, que he abordado en anteriores presenta-
ciones, ni apreciaciones que en ellas he formulado (1). Me voy a ocupar
solamente, por ello, de la tension en el Derecho notarial entre ciencia
formal y ciencia practica, desde la perspectiva de la Ciencia expositiva y
explicativa del Derecho de Juan VALLET; lo que me servird también para
resaltar algunas lineas fundamentales de su construccién.

2. Los tres conceptos clave
El entronque de la ciencia del Derecho notarial en esta obra monu-

mental no es Unico, sino que aparece en los tres conceptos clave que sus-
tentan todo el edificio, los de relacidn juridica, institucién y sistema. Estos

(1) Publicadas en la Revista Juridica del Notariado, nimeros 12, octubre-diciembre 1994,
pp. 327-32; 23, julio-septiembre 1997, pp. 247-55; y 38, abril-junio 2001, pp. 394-402.
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conceptos habian sido ya depurados por VALLET en La ciencia del dere-
cho a lo largo de la historia (nim. 93), y ahora en la Elaboracién sistemd-
tica, persiste como es lgico en tal planteamiento (nim. 107), concedién-
doles una gran trascendencia sistemadtica. Sefialemos un caricter esencial,
comun a todos ellos; su fluidez, su elasticidad, exigidas por una metodo-
logia realista, como la de Juan VALLET, siempre orientada a la determina-
ci6n de la res iusta, de lo que es justo en cada caso concreto, id quod ius-
tum est.

a) Relacién juridica.

“Por mi parte -nos dice—, para enfocar el derecho vivido tomo por
base la relacién juridica en lugar de partir de la nocidon de derecho sub-
jetivo ... hablo de relaciones personales y relaciones reales, en lugar de
derechos de crédito y derechos reales; empleo ... derecho ... de cosas en
lugar de derechos ... reales; digo garantias reales en lugar de derechos de
garantia ... La expresion relacion juridica resulta, por lo demds, suficiente-
mente amplia y flexible y, como tal, comprensiva” (nim. 113, p. 586). “La
amplitud, generalidad y flexibilidad de la locucién relaciones juridicas, no
solamente da lugar a que no se aislen unas de otras al clasificarlas, sino de
que, asimismo, permite comprender que puedan interpretarse, coexistir
unidas, pasar flexiblemente de una clase a otra, y que, a s vez, unas clasi-
ficaciones se interfieran y superpongan con otras” (niim. 114, p. 586). Buen
ejemplo de esta postura es su criterio de prescindir de la distincién entre
Derecho piblico y Derecho privado, frente a la que cree conveniente co-
menzar por un andlisis estructural que, como primera perspectiva, “trata
de diferenciar las relaciones juridicas, y atiende para ello a quiénes son
sus sujetos y a cudl es el tipo de la relacién” (nim. 116, p. 612}, para lle-
gar a la distincién, como luego veremos, entre relaciones juridico-politicas
(nums. 124 y ss.) y relaciones juridicas civiles (nims. 136 y ss.). Y también
su critica, tan antigua, de la distincion radical y absoluta entre derechos
reales y derechos personales, que debe sustituirse por la observacion fle-
xible de las relaciones de persona a cosa y las relaciones entre personas
(nam. 113).

b) Institucion.

“Las instituciones juridicas constituyen ¢l segundo de los elementos
estructurales que, conforme a la metodologia realista por la que hemos
optado, segin hemos visto y seguimos razonando, la ciencia del derecho
debe estudiar” (nim. 147, p. 1233); aqui no nos ocupamos de las institu-
ciones como elementos basicos en las metodologias de las leyes y de la
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determinacién del derecho, sino sélo de su funcién de elementos estruc-
turales de una metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del dere-
cho, que para cumplir ambas funciones necesita contemplarlos. = Bajo esta
perspectiva debemos comenzar por advertir que con la misma palabra,
institucion, se expresan los dos significados que, en italiano, se especifi-
can respectivamente con los términos de istituto e istituzione. Este segun-
do corresponde al de institucidn que hallamos en HAURIOU y en RENARD
(p. 1234). En cambio, el significado expuesto por SAVIGNY —que aqui se-
guimos— no enfoca la institucién como una entidad u organismo social,
sino mas ampliamente, como una figura juridica, segin la empleé Roca
SASTRE (p. 1235).

La ciencia del derecho tiene una funcidn tipificadora de las institucio-
nes y ha de partir de una visién tipoldgica de la realidad (ntm. 214, p. 1645)
y no de un sistema conceptual abstracto (p. 1646): “tipificar las institucio-
nes consiste en disefiarlas juridicamente, explicar aquello que les es natu-
ral y habitual, de modo tal que no se las encierre en el tipo configurado,
sino que éste quede abierto a variaciones, siempre posibles, mostrando
aquello que les es natural y distintivo, tanto respecto de los tipos mads
generales como de los derivados de éstos, e incluso de los mds especifi-
cos ... La tipificacién de cada una de las instituciones y de cada serie de
tipos institucionales —aun reconociendo su fluidez- tiene gran importan-
cia tanto tedrica como préctica, para diferenciar debidamente las institu-
ciones tipicas y las atipicas que les son afines —genética, estructural o teleo-
l6gicamente—, y para su respectiva utilizacién” (p. 1647). También para su
“ordenacién orgénico-sistematica” (num. 215, p. 1647); pero como las cla-
sificaciones que expone “muestran perspectivas diferentes, resulta posible
-y asi es— que unas clasificaciones se entrecrucen con otras, de modo tal
que no parece facil agruparlas en un solo drbol, aunque, por otra parte,
los troncos de unos se junten a los de otros y unas ramas con otras”
(p. 1647). Pero siempre “debemos considerarlas en la vida juridica, sin
construcciones 16gicas ni cientificistas, sino con una perspectiva critica de
su justa configuracién negocial o conflictual” (p. 1651).

¢) Sistema.

El tercero de los conceptos clave de la ciencia expositiva y explicati-
va del derecho es el de sistema interno del derecho de cada pais, en sus
aspectos estructural, estdtico, y funcional, dindmico, “como el entramado
de las distintas instituciones que lo integran en cada una de las relacio-
nes juridicas que en €l se contemplan” (ntm. 107, p. 551); “sistema juridi-
co puede significar: 1. El conjunto de principios y reglas o normas sobre
materia de derecho enlazados entre si {ordinatio u ordenamiento...). 2. El

317



conjunto de instituciones que, relacionadas entre si, contribuyen a mos-
trar el derecho de un determinado pueblo (sistema juridico estructural).
3. El conjunto de organismos juridicos por medio de los cuales se reali-
zan las funciones juridicas (sistema juridico-funcional o dindmico). = Pues
bien —conforme a una metodologia realista—, el sistema estructural y el sis-
tema funcional del derecho son previos y constituyen el fundamento de
los sistemas de leyes o normas. Consiguientemente aquellos sirven para
inspirar, primero, y para inteligir, después, al tltimo” (nim. 158, p. 1290).
Y observa: “Los significados estructural y funcional o dindmico de la pa-
labra sistema ... no expresan dos sistemas distintos, sino dos aspectos o
perspectivas del mismo sistema juridico de instituciones. Desde el primer
aspecto se observa la disposicién estructural de las instituciones; y, desde
el segundo, su funcionamiento, es decir, la dindmica funcional del organis-
mo del derecho” (nim. 161, p. 1303).

3. La ciencia del derecho notarial: ;formal o practica?

La ciencia del derecho notarial se entronca en los tres conceptos cla-
ves de la ciencia expositiva y explicativa del derecho de Juan VALLET; pa-
semos a examinarlo respecto al punto fundamental de la esencia formal
o practica del Derecho notarial, segiin anuncidbamos.

Durante muchos siglos la doctrina notarial estuvo dedicada a facilitar
el conocimiento y aplicacién por los notarios del Derecho sustantivo. Al-
canz$ paraddjicamente su mayor esplendor a poco de su nacimiento en
el Ars Notariae, que, como su nombre indica, no pretende ser ciencia; el
estudio formal del instrumento piablico ocupaba en él un breve y margi-
nal espacio; baste repasar las obras de SALATIEL y ROLANDING, vy en Es-
pana las de los autores, especiaimente catalanes, que cultivaron esta orien-
tacion, como GALf, COMES, GIBERT 0 FALGUERA. Mas modestamente, los
formularios de los territorios castellanos se fueron ilustrando poco a poco
con anotaciones legales, practicas o doctrinales, hasta llegar a los altos ni-
veles de las Escrituras y orden de particion de Diego DE RIBERA; y se es-
cribieron obras de préctica notarial, como la Prdfica de MONTERROSO, y
verdaderos tratados de Derecho civil, como la Libreria de FEBRERO, en que
los formularios ocupaban un lugar complementario; pero ¢l estudio for-
mal del documento seguia reducido a breves “Instrucciones a los Escri-
banos”, sin encontrar acomodo sistemdtico. Eran los doctores, los grandes
comentaristas del Fuero Real, de las Partidas, de las Leyes de Toro, de las
Recopilaciones (Diaz DE MONTALVO, Gregorio LOPEZ, PEREZ DE SALA-
MANCA, PALACIOS RUBIOS, SALON DE PAz, ACEBEDO, MATIENZO, Anfonio
GOMEZ, etc.), quienes estudiaban la teoria del instrumento publico.
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El cambio de rumbo comienza a raiz de la Ley del Notariado de 1862
y culmina en el segundo tercio del siglo xX, con las figuras sefieras de
Rafael NUNEZ-LAGOS y de José GONZALEZ PALOMINO; en una visién ins-
trumentalista, e] Derecho Notarial va a tener como objeto el estudio dog-
mdtico del instrumento publico; sus excesos fueron prontamente corregi-
dos, pero el estudio de los Derechos sustantivos quedaba al margen del
Derecho notarial cientifico.

VALLET define claramente su postura: “la ciencia propiamente dicha
del derecho notarial, en cuanto teoria de éste, puede ser dividida en tres
ramas: la historia del derecho notarial, la ciencia prdctica sustantiva del
derecho documental o notarial, orientada a su prdctica, y la ciencia formal
del derecho notarial, que estudia y expone lo preciso para el dominio de
la técnica concerniente a la documentacién notarial” (ntim. 134, pp. 858-59).
Y mds adelante insiste: “Entiendo que la ciencia expositiva y explicativa
del derecho notarial, en cuanto teoria de éste ... puede ser dividida en tres
ramas: la historia del derecho notarial, la ciencia prdctica, sustantiva, del
derecho documental o notarial, orientada a la prdctica, y la ciencia formal
del derecho notarial, que estudia y expone lo preciso para el conocimien-
to y dominio de la técnica concerniente a la documentacién notarial”
(nim. 239, p. 1807). Hay que distinguir, por tanto:

a) “La ciencia historica del derecho notarial, (que) abordada en un
enfoque general es bastante reciente si es considerada en el sentido es-
tricto de la palabra «ciencia» referida a la historia completa del documen-
to notarial. Se ocupa tanto de la historia del instrumento piiblico como
de la historia de los formularios y del arte notarial aplicado a las relacio-
nes de derecho vividas en cada periodo” (nim. 239, p. 1807); la exposi-
cién que hace VALLET de la evolucién en Espafia de esta ciencia histéri-
ca €s, como siempre, magistral; su diferenciacion de las otras dos ciencias
del Derecho notarial, las de indole juridica, me parece evidente, por su
misma naturaleza, sus fuentes y sus métodos.

b) *La ciencia formal del derecho documental y especificamente del
derecho notarial al servicio de la técnica documental” (nim. 239, p. 1811)
es estudiada al tratar de los dos primeros conceptos claves, las relaciones
juridicas (ndm. 134, pp. 858-83) y las instituciones (ndm. 154, pp. 1261-65).

Distingue VALLET, segiin veiamos, las relaciones juridico-politicas
(ndms. 124-135, pp. 669-937) y las relaciones juridicas civiles (nims. 136-
146, pp. 939-1230). Atendiendo a “su etimologia dimanante de la palabra
griega polis” (“hoy el Estado”, p. 858), comprende “en las relaciones poli-
ticas las relaciones entre Estados y de cada Estado con sus sibditos, in-
cluyendo tanto las que examinan las ciencias del derecho politico y del
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derecho constitucional como las que estudian las ciencias del derecho ad-
ministrativo, del derecho financiero y fiscal, del derecho penal, del de-
recho procesal en sus diversas ramas, del registral, asi como las ciencias
de los derechos organicos de la funcién judicial y de la autenticadora”
(ndm. 124, p. 669). Y en las relaciones juridicas civiles comprende las que
continia estudiando la ciencia del Derecho civil; y las que estudian los
Derechos mercantil, agrario, urbanistico, del trabajo y sindical, interterri-
torial e internacional privado. Todas las disciplinas juridicas y sus proble-
mas son objeto, por tanto, de la observacién pormenorizada, muy actual,
de VALLET.

Nos encontramos, pues, entre las relaciones politicas, “en el sentido de
organizadas por la polis, hoy el Estado” (p. 858), con la “funcién autenti-
cadora de las relaciones juridicas” (nim. 134, pp. 858-83), “encomenda-
da al Notariado como remate de [a suya juridica genuina del ars notariae,
arte que tiene una funcién eminentemente social, pero no estatal” (p. 858),
que constituye el objeto de “la ciencia formal del derecho documental vy,
especificamente, del derecho notarial al servicio de Ja técnica documen-
tal” (p. 859). Existen, pues, “la ciencia notarial formal o técnica y la antes
aludida ciencia notarial prictica del derecho, desarrollada con el ars no-
tariae. No debemos confundirlas. = Mientras ésta constituye una ciencia
prudencial desarrollada culturalmente en la denominada sociedad civil,
en cambio, la ciencia notarial técnica, referente al modo instrumental de
dotar de certeza y autenticidad al documento y demads actos notariales,
como materia de elaboracién cientifica, tiene unas normas instrumenta-
les, con las cuales el poder politico, hoy el Estado, regula la forma y el

Al tratar del segundo de los tres conceptos clave de la ciencia expo-
sitiva y explicativa del derecho, el de institucion, volvemos a encontrar-
nos con la ciencia del Derecho notarial formal (ndm. 154, pp. 1261-65).
Entre las instituciones juridicas estdn, en efecto, las “instituciones juridi-
cas formales”, que VALLET estudia junto a las “de publicidad y procedi-
mentales”. “Se trata de instituciones adjetivas al servicio de las relaciones
e instituciones sustantivas, que tienen por finalidad vigilar que se guarde
a éstas el debido respeto y de proteger su adecuado funcionamiento. =
Casi todas esas instituciones han sido elaboradas progresivamente por la
practica o, por lo menos, reclamadas por ella dada su necesidad, de modo
tal que mientras las leyes no las proveen, la practica trata de suplirlas en
lo posible. Luego la ciencia del derecho las define, analiza, explica y cla-
sifica; las leyes las establecen, aprovechando estas ensefianzas, y la doctri-
na vuelve a desenvolverlas cientificamente, las desentrafia, define, clasifi-
ca y explica” (p. 1261).
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“Las instituciones formales tienen por objeto exteriorizar, dar seguri-
dad y fijeza, a veces validez y otras valor, a las instituciones sustantivas
que la requieren” (p. 1261). Sigue una referencia a las diversas clases de
formas, a la prueba, y a la que puede denominarse “forma externa del
documento puiblico ... que a su vez le dota de autenticidad”, a cuyo lado
existe la “forma interna del acto o negocio documentado™; “es de notar
—-concluye— que aquella forma externa del documento se halla de tal modo
entreligada con la forma interna, que la funcién documental piblica auten-
ticadora se impuso en el Bajo Medioevo sobre los demds medios técni-
cos que entonces se esbozaron y ensayaron para lograr la anhelada auten-
ticidad. La solucidn consistid en encomendar a unos profesionales de la
redaccién de documentos juridicos, del ars notariae, esa funcién piiblica
de dotar de forma auténtica a los documentos” (p. 1263).

¢) Llegamos asi al tercer concepto clave de la ciencia expositiva y ex-
plicativa del derecho de Juan VALLET, el sistema. En su visién de conjunto
sobre las funciones juridicas en la dinamica del sistema interno (nim. 238,
pp- 1803-1805), que la ciencia expositiva y explicativa del derecho debe hoy
analizar —legislare, ministrare, iudicare, postulare, cavere—, esta el “cavere,
esto es, prevenir, precaver. Esta funcién concreta compete, hoy, especifica-
mente al notario y a ciertos abogados consultores, en especial los solici-
tors ingleses y los attorney und conseller at law angloamericanos” (p. 1805).
Y aqui entronca la “funcién notarial observada por su ciencia prictica”
(nims. 239-243, pp. 1807-26).

Insiste VALLET en la necesidad de no confundir las dos ramas formal
y practica del Derecho notarial (p. 1812) y en su entrongue histérico: “a
la par de la necesidad del ars notariae, también se sintié la precision de
dotar de certeza, o sea, de autenticidad, a ciertos hechos y a los convenios
publicos y privados que se otorgaran” (p. 1811). “Ambas ciencias notaria-
les, préctica y técnica, responden al cardcter integral del notario de tipo
latino: profesional del derecho, dotado de la funcién piblica de dar auten-
ticidad a los instrumentos que redacta —segin el I Congreso Internacio-
nal de la Unién Internacional del Notariado Latino- o bien, a la par, fun-
cionario publico, dador de fe, y profesional del derecho, que asesora y
configura juridicamente los negocios que redacta conforme a derecho se-
gin el Reglamento Notarial espafiol. = Es decir, una funcién es la de dar
fe, que dimana de la potestas, de la cual le inviste el Estado; y la otra, fun-
dada en la auctoritas, le es reconocida socialmente en el ejercicio de su
tarea de profesional del derecho” (p. 1812).

Entre ambas funciones, esta ultima es la “genuina”, de la que sirvié
de “remate” la primera: “la funcion autenticadora” fue “encomendada al
Notariado como remate de la suya juridica genuina del ars notariae”
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(ntim. 134, p. 858). “El arte y la ciencia préctica del derecho notarial pre-
cedi6 a las ciencias técnicas y tedricas del derecho notarial, del mismo
modo que la funcién de cavere, prevenir, aconsejar, redactar contratos y
testamentos, precedié a la funcién autenticadora” (ndm. 134, p. 859). Por
ello, “si bien es indudable la gran importancia de la funcién autenticado-
ra del notario, no puede decirse en cambio (como sostuvo NAVARRO Az-
PEITIA), que sea «causa y origen de todas las demas». Histéricamente no
es asi. Las funciones juridicas asesoras y redactoras son anteriores a ella,
y €l buen desempefio de €stas constituyd precisamente la base por la que,
en un momento histérico dado, fuera consagrada ... la facultad del nota-
rio de dar fe de los actos y negocios juridicos que se realizasen en pre-
sencia suya” (p. 1815).

Desde la perspectiva de esta actividad notarial, debe contemplarse su
funcién de determinar o concretar negocialmente el derecho, y su reper-
cusidn en la elaboracion de las instituciones (num. 243, pp. 1820-26).

4. La primacia de la Metodologia de la determinacion del Derecho

En el pensamiento de VALLET, las tres metodologias del Derecho pue-
den distinguirse, pero no separarse. “L.o cierto es —nos dice- que, si bien
las tres metodologias juridicas, a las que vengo refiriéndome, son féciles
de distinguir, repito que no son separables entre si, pues no solamente se
solapan, sino que se interfieren y, desde sus mismos presupuestos, se in-
fluencian reciprocamente” (La Ciencia del Derecho a lo largo de su His-
toria, num. 2, p. 24).

Pues bien, la primacia entre las tres metodologias corresponde para
VALLET, como consecuencia evidente de toda su doctrina, a la metodolo-
gia de la determinacién del Derecho. A ¢lla se subordina, desde luego, esta
tercera metodologia de que ahora tratamos, la de la ciencia expositiva y
explicativa del Derecho; VALLET e¢s terminante, al finalizar su Plantea-
miento Introductorio con estas palabras: “siendo la ciencia del derecho ...
ante todo una ciencia préctica, la correlativa ciencia teérica de ella ha de
tener por primordial objetivo el de servir a esa finalidad y facilitar su con-
secucion, mediante el empleo de la terminologia especifica mas adecuada
y correcta, de una exposicion sistemdtica que la clarifique, y de una labor
critica, orientada para observar si los logros obtenidos en la practica se
aproximan o alejan del objetivo de facilitar la consecucion de la justicia:
finalidad ultima del derecho” (id., p. 25).

Su postura no puede ser mas acertada ni mas importante para nos-
otros los juristas. La ciencia expositiva del Derecho tiene que acudir a sis-
temas, clasificaciones, conceptos, definiciones, reglas, etc., a abstracciones
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cada vez mayores, para hacer comprensible y abarcable un Derecho dado;
pero todo ello debe quedar limitado a esa finalidad que en un sentido
amplio pudiéramos llamar pedagdgica, y son inmensos los dafios que se
originan cuando de esos andamiajes se quieren deducir nuevas normas ju-
ridicas. La cuestién es todavia mds importante porque con frecuencia las
Leyes, y sobre todo los Codigos, por razones de simplificacién, o de eco-
nomia normativa, se acogen a €sos instrumentos, aunque la doctrina in-
tente entonces reaccionar tardiamente, y afirme, por ejemplo, que lo pro-
pio de la ley no es definir, ni clasificar, sino mandar.

No olvidemos nunca aquella regula iuris, formulada por PAULO, con
la que empieza el titulo 50.17 del Digesto, y que es igualmente aplicable
a los principios juridicos, aunque los principios no sean reglas: el Derecho
no se deduce de la regla, sino que es la regla la que tiene que deducirse
del Derecho preexistente, non ex regula ius summatur, sed ex iure quod
est, regula fiat. Por su parte, advirtié JAVOLENO que toda definicion es
peligrosa en el derecho civil, Omnis definitio in iure civile periculosa est
(D, 50.17.202). La ciencia del derecho no puede prescindir de definicio-
nes, con las que delimita, sefiala los confines de conceptos e instituciones,
pero siempre de manera necesariamente aproximativa. Lo mismo ocurre
con los conceptos, aunque puedan perfilarse mejor; todos conocemos los
resultados a que conduce el método dogmatico de inversidn. Y nada diga-
mos de las clasificaciones, muchas veces basadas en coincidencias mera-
mente externas, y que apenas sirven de ayuda a la memoria o a la ense-
fianza juridica elemental; y de la escalada de abstracciones, aunque estén
tan cuidadas como las de la Parte General del Derecho Civil. En estos y
otros supuestos, considero aplicable la solucion prudencial que, respecto
a las definiciones, nos da VALLET: “el cientifico juridico no puede ni debe
ocultar las deficiencias que la definicién ofrece en su utilizacién practica”

(p. 39).

5. Conclusion

He de confesar que cuando Juan VALLET, allad por los afios de su jubi-
lacién, concedi6 a la Metodologia Juridica un privilegiado lugar entre sus
dedicaciones, yo sufri una contrariedad; temi que fuera a abandonar los es-
tudios estrictamente juridicos que le habian colocado a la cabeza de los
juristas de todos los tiempos. Pero ahora he de reconocer que estaba equi-
vocado, porque Juan VALLET nunca ha abandonado esos estudios, y ade-
mds nos ha proporcionado esta monumental obra, una obra de inmensa
importancia tedrica y practica que solo €l podia realizar y que empieza ya
a tener repercusiones positivas fuera de nuestras fronteras; el articulo 6
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de la Ley del Notariado de Méjico, DF, de 28-3-2000, describe “el tipo de
ejercicio profesional del derecho como oficio juridico” del notario, “en
virtud de su asesoria y conformacidn imparcial de su documentacién en
lo justo concreto del caso..”; la inspiracién de este texto en VALLET me
parece evidente.

Querido Juan: nuestro agradecimiento por el esfuerzo que has reali-
zado, y nuestra felicitacion por el éxito que has obtenido.
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“Principios de Derecho contractual europeo. Partes I y II (Los tra-
bajos de la «Comision de Derecho contractual europeo»), edicién de
Ole Lando y Hugh Beale”, BARRES BENLLOCH, Pilar, EMBID IRUJO,
Jos¢ Miguel, MARTINEZ SANZ, Fernando (eds.), Consejo General
del Notariado, Madrid, 2003, 767 paginas.

Los *“Principios de Derecho contractual europeo”

A comienzos de 1980, el profesor danés Ole LANDO cred la Commission of Euro-
pean Contract Law, con juristas provenientes de diferentes paises de la Unién Europea
—incluida Escocia—, con la intencién de crear principios generales (en realidad, reglas,
ex articulo 1:101, “[...] tienen por finalidad ser aplicados como reglas generales [..]7)
que pudieran servir de base para un Derecho comin de contratos en los diferentes
Estados de la Comunidad Europea. La labor se justificaria en base al argumento de
que la diversidad juridica es un riesgo que puede constituir un freno a la contrata-
cién y, no siendo suficiente la armonizacion de la norma de conflicto, se debia ir més
alld y plantear la del derecho sustantivo (prologo, p. XI).

Con la redaccidon de estas reglas o principios se pretende que éstos:

a) Puedan servir de modelo en la contratacién entre privados (art. 1:101 [2]). En
ese caso, la ventaja es que los contratantes pueden escoger como derecho aplicable
unas normas que no llevan la impronta de ninguna nacionalidad concreta y, por tan-
to, no suponen a priori una clara ventaja para ninguno de ellos.

b) Puedan ser, ademas, una guia a seguir por et legislador en la tarea de inte-
gracion (art. 1:101 [4]) y actualizacién de su derecho y/o de refaccién de los eodigos
nacionales, como ha sucedido en Alemania y, en parte, también en Catalufia aunque,
por razones fdciles de comprender, la influencia que en este derecho han tenido los
Principios Lando es, de momento, menor (vid. infra a propdsito de la buena fe y la
honradez en los tratos preliminares).

¢) Inspiren al 4rbitro que debe aplicar principios generales del Derecho o juzgar
segun la lex mercatoria (art. 1:101 [3]). Lo dicho encontraria aplicacion concreta en
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el articulo 34 de la Ley 602003, de 23 de diciembre, de arbitraje (1), teniendo en cuen-
ta que, seglin la Comisidn “[...] se invita a los [...] arbitros a considerar que tales cldusu-
las [y, entre ellas, aquella mediante la cual los contratantes someten su contrato a la
lex mercatoria o equivalentes] se refieren a los presentes Principios, dado que se for-
mulan en ellos de manera especifica y precisa los Principios generales de la normati-
va de contratos, basados en una amplia investigacién comparada” (p. 123, pp. 126-127).

Su aplicacién por parte de los tribunales es mas discutida. La opinion general es que,
tratdndose de normas imperativas, el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales, obliga al juez a aplicar siempre la ley
nacional, incluso cuando las partes hayan optado por la lex mercatoria (art. 1:101, 1:103,
p. 127). Pero parte de la doctrina propugna un cambio en este planteamiento y de ello
s¢ hace eco ahora el Libro verde sobre la previsible conversién en Reglamento comu-
nitario del citado Tratado de Roma, de 14 de enero de 2003 [COM (2002) 634 final] (2).

(1) BOE num, 309, de 26 de diciembre de 2003.

(2) Vid. epigrafe 3.2.3: “Autonomia de la voluntad (ap. 1 del art. 3)” —Interrogantes en
cuanto a la eleccion de normas no estatales. “Es practica cada dfa mds corriente en materia de
comercio internacional que las partes se refieran no a la ley de tal o cual Estado, sino directa-
mente a las normas de un convenio internacional, como el Convenio de Viena de 11 de abril
de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias, a los usos del comercie internacio-
nal, a los principios generales del Derecho, a la lex mercatoria, 0, incluso, a recientes codifica-
ciones privadas como los Principios Unidroit sobre los contratos del comercio internacional. Pa-
receria que tal eleccidn no es, en el espiritu de los redactores de! Convenio, una eleccion de ley
segln lo dispuesto en el articulo 3, que sdlo contemplaria la eleccion de una ley estatal: el con-
trato que estableciera tal eleccidn estaria regido por la ley aplicable a falta de eleccidn (art. 4),
de modo que corresponderia a esta ley definir el lugar que concede a las normas no estatales
elegidas por las partes. [43] [En este sentido, véase LAGARDE, P «Le nouveau droit internatio-
nal privé des contrats aprés [” entrée en vigueur de [a Convention de Rome du 19 juin [980»,
RCDIP, 1991, 287.] Tradicionalmente, la mayoria de los autores se han pronunciado asimismo
en contra de dicha posibilidad de eleccion de normas no estatales, por la razén de que estas
normas todavia no constituyen un cuerpe de normas coherente y completo. Otras opiniones,
al contrario, propugnan que la eleccién de normas no estatales puede constituir una eleccion
de ley segiin lo dispuesto en el articulo 3 del Convenio de Roma. [44) [Véase, en particular,
BOELE-WOELKI, K.: «Principles and Private International Law - The Unidroit Principles of
International Commercial Contracts and the Principles of European Contract Law: How to
Apply them to International Contracts», Uniform Law Review, 1996, 652.] Una de las razones
alegadas en favor de una solucién de este tipo es que no procede denegar esta préctica al juez
ordinario cuando, en muchos Estados, se admite para los drbitros. Por lo que se refiere mis
especificamente a la Convencion de Viena de 11 de abril de 1980, la jurisprudencia holandesa
ha declarado en dos ocasiones que las partes podian designar esta Convencién como ley apli-
cable a su contrato, aunque se trataba en el supuesto de situaciones en las cuales esta Conven-
cién no se aplicaba en virud de sus propias normas. [45] [El apartado 1 del articulo 1 de la Con-
vencién precisa que se aplicard «a los contratos de compraventa de mercaderias entre partes
que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: a} cuando esos Estados sean Estados
Contratantes; o b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacién
de la ley de un Estado Contratante».] Siguen pendientes de determinarse los efectos de una
designacion de este tipo. Parece imponerse una distincién entre los contratos de cardcter inter-
no, por una parte, y los contratos internacionales, por otra. Respecto de estos dltimos, e! Tribu-
nal Supremo holandés admitié que la eleccién de la Convencién descartaba las normas impe-
rativas de la ley aplicable a falta de eleccion. [46] [Hooge Rad, 26-5-1989, NJ 1992.105 y 5-1-2001,
NJ 2001.391.] Parece, pues, que la eleccién de las partes constituye ciertamente, a los ojos del
«Hooge Rad», una eleccién de ley en el sentido del articulo 3.
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Destaca, en todo caso, la funcién integradora de los Principios, de manera muy
parecida a como los Tribunales recurren al derecho extranjero para cubrir las lagu-
nas que presenta el propio (pp. 124-125).

d) Otras finalidades dignas de ser destacadas son la pretensién de superar la
fragmentaria legislacién europea y la de dar pautas interpretativas al TICE para de-
terminar lo gue puedan ser Jos principios generales comunes a las legislaciones de
1odos ios Estados miembros, tal y como, en materia de responsabilidad, exige el ac-
tual articulo 288 TCE (antes, art. 215) (notas ad art. 1:101, p. 126). El tema cobra re-
novada actualidad tras la publicacién del Plan de Accién de la Comisién (COM [2003]
68 def. DOCE C 63, de 15 de marzo de 2003), en el que se propone aumentar la cali-
dad y coherencia del acerve comunitario en el 4mbito del Derecho contractual a base
de elaborar un “marco comun de referencia” que establezca una terminologia uni-
forme, una adaptacién de las normas al contexto actual, y un contenido homogéneo
(epig. 4.1). Se pretende reformar la actual legislacién y obtener una mas coherente
en el futuro y, si es posible, elaborar principios generalizables a todo el ambito con-
tractual. Aunque la Comisién no especifica si ese “marco comuin de referencia” sélo
debe tomar por base la legislacion comunitaria, o bien también otras propuestas, sin
embargo, todo hace pensar que ademas del “acquis communautaire” también debe-
ran ser tenidas en cuenta las propuestas del “soft law” (y, entre ellas, los Principios
Lando), a pesar de que, como es sabido, no siempre unos y otros acogen las mismas
ideas. La ventaja de tomar en consideracién los Principios Lando es que, al menos,
éstos proveen un lenguaje comin que promueve y, sobre todo, facilita el debate sobre
la armonizacién del Derecho en Europa (prélogo, p. xxv).

Los Principios Lando tienen la misma forma y estructura —comentarios al texto
articulado con ejemplos que demuestran como funcionan en la prictica las normas y
cudles son sus fuentes— e incluso casi el mismo contenido que los Principios Unidroit,
a pesar de tener dmbitos territoriales de vigencia distintos (Europa o el Mundo), y
en su redaccién también han participado académicos que pertenecian a la comision
que elaboraba estos ultimos. El actual representante espafiol en la Comisién Europea,
precisamente uno de los traductores y editores de la version castellana que ahora se
presenta, es el profesor Fernando MARTINEZ SANZ, catedrdtico de Derecho mercan-
til de la Universitat Jaume 1 de Castelld.

La edicién espaiiola de los Principios

Con fa publicacién de esta obra, el Consejo General del Notariado contintia con
la labor de difusién del Derecho privado europeo (un catdlogo de publicaciones en
www.notariado.org) vy, sobre todo, con la labor de traduccién de obras tan conocidas
y de tanto prestigio como el Europdisches Privatrecht, de Helmut COING (trad. 1996)
o el Atlante di diritto privato comparato, de Francesco GALGANO (trad. 1999), publi-
cadas por la Fundacién Cultural del Notariade.

Esta vez, el Consejo General del Notariado ha asumido la labor de edicién de
los Principios Lando, partes I y II, en castellano. El primer volumen, publicado tras
quince afios de {rabajo, y dedicado al cumplimiento e incumplimiento de los contra-
tos, data del afio 1995, y nunca fue traducido a nuestra lengua. El segundo, de mas
reciente aparicidn, contiene y modiftica en parte el anterior {LANDG, Ole & BEALE,
Hugh (eds.), The Principles of European Contract Law, Parts I and 11, prepared by
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the Commission of European Contract Law, Kluwer Law International, Hague, The
Netherlands, 2000] y aflade otras reglas relativas a la formacién del contrato, su vali-
dez, contenido y efectos, interpretacién y representacion (“authority of agents™) ade-
mds del pago, cumplimiento, incumplimiento y recursos. Ha sido traducido al italiano
(Carlo CasTrONOVO, Guiffré ed., Milano, 2001), puede igualmente leerse en aleman
(Christian von BAR & Reinhard ZIMMERMANN, Milnchen, Sellier European Law Pu-
blishers, 2002) y, recientemente, se ha dado a conocer también en francés, pero con
{a particularidad de que esta filtima edicién francesa ya incluye la traduccién de la
parte IIT de los Principios [LANDO, Ole, CLIVE, Eric, PRUM, André & ZIMMERMANN,
Reinhard (eds.): Principles of European Contract Law, Part 11, The Hague, London,
Boston, Kluwer (ed.), 2003], comprensiva de las siguientes nuevas materias: régimen
de las obligaciones con pluralidad de deudores y acreedores, cesién de crédito, ce-
sién de contrato, cesion de deuda, compensacién, prescripeién, nulidad de contrato
por contravencion a la moral y el orden piiblico, condiciones, capitalizacion de inte-
reses [vid. Georges ROUHETTE, avec le concours d’Isabelle bE LAMBERTERIE, Denis
TaLLon, Claude WiTz, Paris, Société de legisiation comparée (ed.}, 2003].

Aunque quizé con algo de retraso, ahora se publica en Espafia en castellano el
texto y comentarios a las partes I y IT de los Principios, gracias a 1a magnifica y pa-
ciente labor realizada por Pilar BARRES BENLLOCH, Fernando MARTINEZ SANZ vy José
Miguel EMBID IRUJO, todos ellos especialistas en Derecho mercantil. Pero ya antes, a
ruego de quien esto escribe vy a sugerencia del doctor MARTINEZ SANz, la doctora
BARRES habia tenido la amabilidad de ceder la traduccidn del texto articulado de los
Principios para su publicacidn, sin notas, en SCHULZE, Reiner, ZIMMERMANN, Reinhard
& ARROYO I AMAYUELAS, Esther: Textos Bdsicos de Derecho privado europeo, Madrid-
Barcelona, Marcial Pons (ed.), 2002, coordinado y anotado con el Derecho espaiiol.

1. Presentacion formal. El libro se inicia con una nota preliminar a la edicién
espafiola, en la que el profesor Fernando MARTINEZ SANZ explica la formacion de los
principios {pp. 5-8) [con mds detalle, el propio autor en Area de Dret civil UdG
(coord.), “Los principios de derecho contractual europeo (Comisicn Lando) en el mar-
co de la armonizacion del derecho de contratos”, XII Jornades de Dret catald a Tossa
de Mar, Girona, Documenta Universitaria (ed.), 2003, pp. 83-96]. Sigue un indice v
luego el prefacio del profesor LaNDno, datado en febrero de 1999 (pp. 15-21), mante-
niendo en todo la estructura del libro original publicado por la editorial Kluwer en
el afio 2000. A continuacién, como en éste, se afiade una relacién (no actualizada) de
miembros que integran la Comisidn de Derecho europeo de contratos, la introduc-
cidn, en la que se explica al lector espafiol cudl es la finalidad vy el propdsito de la obra,
qué fuentes se han utilizado, cudles son los temas tratados, asi como la estructura y
el método del trabajo {pp. 27-35). La introduccién finaliza con el andlisis o visidn ge-
neral de los capitulos 1-9 (pp. 37-55) y con un listado de abreviaturas {pp. 57-62). A
diferencia de lo que sucede con otras ediciones, la espafiola incorpora a continuacion
el texto de los Principios en inglés y francés (pp. 63-118) precediendo al texto espaiiol
con comentarios. El libro acaba con referencias a la legislacién utilizada (pp. 709-738),
a la jurisprudencia citada (pp. 738-753} v a las materias tratadas (pp, 755-767). No se
estd ante un fndice, en el primer caso porque no es correcta la remision a las pégi-
nas v, en los otros dos, porque, simplemente, no se hace remisiéon a ninguna de ellas.
Efectivamente, el listado espafiol de referencias legislativas envia a las péginas de la
version italiana de los Principios, cosa que, aunque sorprendente, se explica por el
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hecho de que el indice italiano ie fue amablemente cedido por e} profesor CASTRO-
NOv( a los traductores espafioles. Ello explica también por qué los titulos de las pu-
blicaciones de autares griegos aparecen traducidos no sélo en inglés (come en el ori-
ginal) sino también en italiano. Es, desde luego, un error inadvertido que uno y otro
aspecto no se haya modificado para adaptarlo a la edicién espafiola.

2. La traduccidén. El derecho de un pafs se expresa en la lengua que le es pro-
pia y ambos, derecho y lengua, reflejan la identidad cuitural nacional. Ocurre fre-
cuentemente que determinados términos no tienen traduccién o, si la tienen, ésta no
siempre hace justicia a la pluralidad de significados en el lenguaje originario. Ahi ra-
dica, pues, la dificultad del trabajo de los traductores. Estos se enfrentan al dilema de
tener que realizar o una “traduccién™ del texto o una “version lingilistica castellana”
v, si esto 1iltimo, tener que apartarse entonces de la fidelidad de la redaccién origi-
naria para aproximar el lenguaje a las expresiones equivalentes en el Cadigo Civil u
otras normas espafiolas. En este caso, la coherencia hubiera exigido traicionar el titu-
lo de la obra, que mas que Derecho europeo de coniratos se debiera haber titulado
en castellano “Derecho de obligaciones y contratos”, teniende en cuenta que los ca-
pitulos 7-9 incluyen el cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones (“perfor-
mance” y “non performance”).

Naturalmente, los traductores han prescindido de tal fidelidad al Derecho espa-
fiol. En éste, como en otros casos, se ha seguido casi siempre la primera opcidn, esto
es, la de “traducir” y no la de “versionar”, aunque a veces ello comporte ciertas rigi-
deces lingilisticas que, en beneficio de la literalidad, sacrifican en parte la estética del
texto. Sin embargo, es una opcidn deliberada y, por tante, no hay nada que objetar
mds alld de aspectos puramente estilisticos —por lo demads, opinables— que no inter-
fieren ni en absoluto traicionan el significado de las expresiones traducidas. Porque
cuando hay peligro de que ello sea asi, los autores adaptan debidamente al castellano
expresiones que, de otra manera, no se entenderian. Asi, la “baker’s dozen” para defi-
nir la docena de trece unidades, es convenientemente sustituida por la “docena de
fraile” que, tal y como explican los autores, es la que se utiliza en algunas lonjas
de pescadores (p. 423 en nota al art. 5:102).

El trabajo de los traductores es muy pulcro. Ello se aprecia con la frecuencia con
la que advierte de las incorrecciones de los autores del texto original con un “[sic]” o
una nota a pie de pagina con el texto o remisién que debe entenderse correcta (v. gr.,
pp. 27, 132, 141, 145, 149, 160, 168, 173, 272) v en el prurito de evitar los anglicismos.
Optan incluso por traducir expresiones que ya estdn profundamente enraizadas e in-
cluso aceptadas por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, como por ejem-
pio sucede con la palabra “standart” (“estindar” en castellano), que los traductores
sustituyen por “niveles” (p. 169). Otro ejemplo lo proporciona la expresion “hards-
hip |clauses]” que, incluso habiendo sido va entrecomillada en el texto original, se ha
preferido traducir. Las clausulas “hardship” son, pues, las “cldusulas de especial difi-
cultad” (p. 470 en comentario A al art. 6:111), lo cual en los Principios Lando inclu-
ye tanto la imposibilidad de cumplimiento debido a fuerza mayor como a onerosidad
sobrevenida; en todo caso, un cambio de circunstancias que da como resultado o bien
la renegociacion de los términos del contrato o bien su extincién,

La coherencia de los traductores es total. Por eso en ocasiones dejan el término
inglés entrecomillado si consideran que la traduccién puede traicionar ¢l sentido de las
palabras. Acaso sea discutible con términos como “revocation” y “withdrawal” (p. 229)
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porque nada del sentido originario se hubiera perdido con la traduccién “revocacién”
y “retirada” referida a la comunicacidn o declaracién de voluntad; pero es totalmen-
te adecuado en relacién con la expresién “[Clommon law” que no traducen o no, al
menos, con cardcter general (la excepcion, en p. 143: “derecho comin no escrito™).
La expresién no equivale a “Derecho comuin” (= “[D]roit commun”, “general or ordi-
nary law”, ex art. 1.725.1 CC Québec) ni tampoco equivale a ius commune (= Dere-
cho romano segun la interpretacion de los juristas medievales). Como se ve, estas dos
tiltimas expresiones tampoco son sinénimas aunque como tal aparezcan en la disposi-
cién preliminar del CC Québec, tal como demuestra la comparacién entre la versién
francesa (“[L]e Code [...] établit, en termes exprés ou de facon implicite, le droit com-
mun”) e inglesa (“[Tlhe Code [..] lays down the jus commune, expressely or by implica-
tion™) (3). Por lo demds, los traductores optan, creo que con acierto, por presentar el
“[Clommon law” en masculino, esto es, “el Derecho” y no “la Ley” comiin (pp. 131, 143).

Mais problemas plantea la traduccién de expresiones como “good faith and fair dea-
ling” o “material”.

a} “Good faith and fair dealing” es una expresién tipicamente inglesa que, se-
gun el comentario at articulo 1:201 (p. 151) no encuentra traduccién especifica ni en
el Derecho francés (“bonne foi”), ni en el aleman (“[Tlreu und Glaube™) vy, segun los
traductores, que siguen la opinidn generalmente admitida, tampoco en el espaiol. De
ahi que se prescinda de la idea de “lealtad” u “honradez” a la que se refiere expre-
samente el “fair dealing” v se traduzcan los articulos 1:102 y 1:201, que literalmente
se refieren al deber de las partes de actuar de acuerdo con los “requirements of good
faith and fair dealing” o “in accordance with good faith and fair dealing”, por “den-
tro del respeto a la buena fe” o “conforme a las exigencias de la buena fe”, extrapo-
lando asi la idea del articulo 1.7 CC (pp. 127, 141, 147, 325, 438, 565). En concreto,
los traductores sefialan: “[...] El sentido del «fair dealing» como transparencia en los
negocios, lealtad de las transacciones, honradez, confianza en los tratos... no creemos
que tenga un equivalente exacto en ¢l lenguaje juridico en castellano. Por eso, al tra-
ducir, nos hemos permitido limitar la expresién a la idea de la buena fe contractual
o0 a «las exigencias de la buena fe», en paralelo al articulo 1.7 CC espafiol [..}” (p. 127).

Siendo elle cierto, sin embargo, vale la pena traer ahora a colacion el articulo 111-7
CC Cataluiia, que incorpora el principio de buena fe como principio de caracter ge-
neral no limitado al 4mbito contractual, y, a su vez, lo diferencia de la honradez de
los tratos. Segiin destaca la Exposicién de Motivos de la Llei 29/2002, de 30 de desem-
bre, Primerg Llei del Codi civil de Caralunya (4), con la tipificacién de la honradez
de tratos se trata de destacar el aspecto objetivo, independiente del conocimiento o

(3) “In Québec, the «droit commun» —that’s the common law of the land- is the civil law”
(Juez Beetz en Laurentide Motels c. Beaupaort [1989] RCS 705, 724,23 QAC 1). Sobre la dife-
rencia entre las lenguas del Code, Doré c. Verdun (Ville}, [1997] 2 RCS 862 conf. {1995] RIQ
1321 (CA). Critico con la redaccién inglesa de la Disposicion Preliminar, en lo que concierne
a la expresion ius commune, BRIERLEY, John E. C.: «Les langues du Code civil du Québec»,
dans Le nouveau Code Civil, interprétation et applications, Montréal, Thernis (ed.), 1993 [129-146],
142. Afirma ser un misterio cémo la expresién latina acabé siendo incorporada en la versién
inglesa de la citada disposicién, Bissow, Alain-Frangois: “La disposition préliminaire du Code
Civil du Québec”, 44 (1999), McGill Law Journal [539-565], 553,

{(4) DOGC nim. 3798, de 13 de enero de 2003.
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la ignorancia de los sujetos intervinientes en la relacidn juridica. Es, pues, una forma
de limitar la autonomia de la voluntad, de tomar en consideracién los intereses de la
contraparte y, en definitiva, de compensar la rigidez de determinadas normas. Asi lo
prevé el articulo 6:102, segiin el cual un contrato puede contener cldusulas implicitas,
que derivan de la buena fe (o, en el original, del “good faith o fair dealing”). La dife-
rencia viene igualmente sefialada en la traduccién italiana (“buona fede e corretteza™)
y alemana (“der Gebote von Treu und Glaube und des redlichen Geschiiftsverkehrs™),
aunque no en la francesa (“bonne foi”}. La actuacién conforme a la buena fe, coope-
rativa y de acuerdo con las mds elementales reglas de lealtad negocial, se manifiesta
a través de la fijacion de determinados deberes de comportamiento (deber de infor-
macion, de confidencialidad, de mantenimiento de la confianza generada) y con la san-
cién de la infraccion de tales deberes, estableciendo reglas de responsabilidad exigi-
bles frente al contratante desleal (arts. 2:301, 2:302, 4:106).

b) “Material” (art, 1:301 [5]; art. 2:208, p. 250; art. 4:103, p. 327, nota 3) es lo
que los autores traducen generalmente por “sustancial” (igual que el art. 19 de la Con-
vencidn de Viena), teniendo en cuenta que esta ultima expresién pretende diferenciar-
la de “fundamental” (en inglés, “fundamental”} o “esencial” (en inglés, “essencial”),
siguiendo en tedo las explicaciones de los comentarios (pp. 164-165). Creo, sin em-
bargo, que en castellano se podrian reputar todos ellos términos sinénimos —lo que
en parte a veces hacen los mismos traductores cuando equiparan el ingiés “mate-
rially” a la expresién castellana “de manera esencial” {art. 2:208)- y que, en todo
caso, se podria haber afiadido al repertorio la expresién “relevante”. Aunque una mo-
dificacién “sustancial”, “esencial” o “relevante” no puede ser descrita abstractamente,
seguramente lo ser4 si afecta al precio, a la forma de pago, al lugar o al momento de
cumplimiento, etc. (vid. art. 19.3 Convencién de Viena).

Algunas opciones dignas de ser sefialadas por su acierto son la traduccion del in-
glés “termination [of the Contract]” como consecuencia del incumplimiento de uno de
los contratantes (vid. sec. 3, cap. 9) por “resolucién” {art. 1.124 CC) y no “termina-
cién” (empero art. 8:105, “poner fin”) o “rescisién”, “revocacién” o “desistimiento”
que es, por ¢l contrario, una terminologia que frecuentemente se mezcla y confunde
en las traducciones de los textos comunitarios.

Igualmente, se procura traducir la expresién “fo avoid a contract” (especialmen-
te a lo largo del capitulo 4, sobre la validez de los contratos y vicios del consenti-
miento) no como equivalente a “impugnar” sino como “derecho a anular” el contra-
to. La versién alemana, por el contrario, utiliza el verbo “anfechten”. Las razones se
explican en la p. 325:“[...] No hemos optado por otras soluciones, como la de «impug-
nar», porque este término sugiere mds bien la intervencién de un érgano judicial o
arbitral, o cualquier otra institucién, ante los que el interesado reclame la anulabili-
dad del contrato. Y es importante tener en cuenta que los principios parten de la
innecesariedad de la intervencién de un 6rgano decisorio en estos casos. En tal sen-
tido, articulo 4:112 v, especificamente, el comentario al mismo en LANDO-BEALEF, ¢it.,
p. 274: «it is not necessary to seek a court order to avoid the contract». O también en
la p. 269 op. cit., comentario al articulo 4:110:; «avoidance under the Principles does
not require the interferente of a judge or arbitrator».” La “avoidance” es término que
califica lo que en castellano serfa la nulidad o anulabilidad del contrato por vicios del
consentimiento (vid. nota de los traductores en p, 401}).

Aun en sede de vicios, igualmente acertado ha sido traducir “fraud” por “dolo”
y no por “fraude” (art. 4:107, 4:111, 4:117 (2], 4:118). Ademds, se ha optado siempre

331



por traducir “thread” como “intimidacién” y se prescinde en todo caso de la “vio-
lencia”, aunque, seguramente, cabria reputar a ambos términos sinénimos en los Prin-
cipios.

Los ejemplos podrian sucederse y con ellos serian seguramente interminables las
discusiones en torno al mejor lenguaje para este nuevo “Derecho”, en esta nueva len-
gua que viene a afadirse a las anteriores. Basten, sin embargo, las ideas esbozadas
para dar noticia de una obra de traduccién meditada, madurada y contrastada gra-
cias a la cual la difusién de los Principios es ahora mds fécil vy, por tanto, también su
conocimiento para un mayor nimero de personas.

Conclusion

Es obvio que las traducciones brindan a mds gente mds posibilidades de utilizar
unos textos que antes no eran accesibles por estar redactados en un idioma que no
era el propio. Desde luego, en cada nueva traduccidn se corre el riesgo de perder uni-
formidad. Pero, sin duda, tal y como ha sido advertido (Martijn HESSELINK, “The Prin-
ciples of European Contract Law; some Choices made by The Lando Commission”,
en Martijn HESSELINK & GJP DE VRIES, Principles of European Contract Law, 37), el
peligro de crear diferencias entre Principios en distintos idiomas no es superior a las
ventajas que conlleva la circulacién de] modelo entre un niimero mayor de personas.
Claro que la traduccion castellana no va a impedir que, en el foro internacional, la
version inglesa continie siendo la que tenga mas adeptos; pero, sin duda, su existen-
cia contribuye a normalizar en Espafia una tendencia a la europeizacién del Dere-
cho ya muy enraizada en otros paises de nuestro mismo entorno. Por €so, seria bueno
que no tardara en ser traducida al castellano la Parte IIT de los Principios y mejor
todavia si de su edicién continuara siendo responsable ¢l Consejo General del Nota-
riado. Me gustaria ahora simplemente apuntar que, por lo menos, las reglas o “black
rules” (sin comentarios) han sido ya traducidas al catalin por un equipo de la Uni-
veisitat de Lieida, integrado por Antoni VAQUER ALoOY, Jordi BARG TARRUELLA ¥
Mireia Puic MARTINEZ, ¥ recientemente publicadas en la Revisia Catalana de Dret
Privar 3, (2004), 113-129.

Esther Arroyo i Amayuelas
Universitat de Barcelona
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“Cédigo Europeo de los Contratos. Academia de Iusprivatistas
Europeos (Pavia), volimenes I y II. Comentarios en homenaje al
profesor D. José Luis de los Mozos y de los Mozos.” VARIOS AUTO-
RES. Dirigidos por C. Vattier, J. M. de la Cuesta y J. M. Caballero.
Dykinson y Universidad de Burgos, Madrid, 2003.

Dentro del movimiento en favor de la unificacion del Derecho contractual euro-
peo, estos Comentarios al Cédigo Europeo de los Contratos estin realizados por un
nutrido grupo de juristas, en dos voliimenes, a modo de homenaje al profesor don José
Luis DE Los MoZ0s, presidente de la Academia de Tusprivatistas Europeos de Pavia.
Desde luego no estamos ante una obra mds sobre el tema, sino que hay que desta-
car en la misma la profunda reflexion realizada sobre una de las opciones que se ba-
rajan a la hora de conseguir la unificacién, o al menos armonizacion, del Derecho
contractual dentro de la Unién Europea: la elaboracidén de un Cédigo de Contratos
iinico para todos los paises,

Es conocido que la idea de un Derecho privado comiin es anterior incluso a la
Unién Europea, encontrandose precedentes en el Proyecto italo-francés de Cddigo
de las Obligaciones y los Contratos de 1927, asi como en la Propuesta de redaccion de
unas reglas uniformes sobre la compraventa internacional de bienes muebles, que en
1929 efectud E. RABEL al Consejo de Direccion de UNIDROIT. Dentro de lo que es
la historia més cercana de la Codificacién Europea del Derecho civil, habria que ha-
blar de dos Resoluciones de! Parlamento Europeo de 1989 y de 1994, en las que sim-
plemente se sugiere la necesidad de codificacién, asi como el Informe Lehne, de 6 de
noviembre de 2000, de la Comisién de Asuntos Juridicos y del Mercado Interior, alen-
tando la misma. Mucho mas recientemente aparece la Comunicacion de la Comisién
al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho Contractual Europeo, de 11 de
julio de 2001, que abrio un debate que ha desembocado en la Resolucién de] Parla-
mento Europeo de 15 de noviembre de 2001, sobre la aproximacién del Derecho civil
y mercantil de los Estados miembros, asi como en la publicacién el 12 de febrero de
2003 de otra Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, por
la que se establece un Plan de Accidn sobre un “Derecho Contractual Europeo mis
coherente”.
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La Comunicacion de la Comision de 11 de julio de 2001 tuvo diferentes comen-
tarios, apostillas, sugerencias y respuestas, publicadas en Internet. En total fueron 88
las aportaciones de representantes de los gobiernos, de las empresas, de asociaciones
de consumidores, de académicos, abogados, notarios y otros profesionales del Dere-
cho. De las diversas opciones que se plantean en la Comunicacién de la Comisién,
casi todas las aportaciones consideran que es necesario partir de una mejora en la ca-
lidad de la legislacién (opcidn II), e igualmente se puede considerar generalizado el
rechazo a la opcidn I, referida a la no actuacién de la Comunidad Europea, dejando
que sea el propio mercado el que vaya definiendo las lineas de armonizacién. La ma-
yoria de las posturas son favorables a utilizar las opciones II y 1V, referidas respec-
tivamente al fomento de la definicién de principios comunes y a la elaboracion de
una nueva legislacién exhaustiva a nivel comunitario. Estas opciones no se conside-
ran como opciones contrapuestas sino complementarias, ¢ incluso de aplicacion suce-
siva: asi, hay bastantes propuestas de seguir el sistema de elaboracién de una serie de
principios comunes, de cardcter no vinculante, que irfan preparando a la ciencia ju-
ridica para una futura elaboracién posterior de un Cdédigo Uniforme Europeo. Exis-
ten igualmente propuestas de codificacién del contenido de diferentes directivas, las
relativas a proteccién de los consumidores, en las que aparecen conceptos que se rei-
teran en unas y otras (asi se destaca en las sugerencias realizadas por asociaciones de
consumidores). Puede decirse que en las respuestas publicadas, en general, a corto
plazo no parece viable la redaccién de una legislacidn unitaria impuesta coactivamen-
te, aunque si se aconseja de una u otra manera ¢l fomento de la definicién de prin-
cipios comunes de Derecho contractual para reforzar la convergencia de las leyes na-
cionales; y ello, fomentando la investigacidn en materias de Derecho comparado, la
cooperacion entre profesionales de la justicia, académicos, registradores, notarios, jue-
ces, etc. En todo caso, creo que la contestacion mas extensa y que mds ha influido en
la posterior Resolucién del Parlamento de 15 de noviembre de 2001, es la elaborada
conjuntamente por las comisiones Lando y von Bar, cuya lectura es muy sugerente
y desde luego partidaria de la elaboracién de principios y no de codificar.

Frente a esios anlecedenies, en el caso del Codigo Europeo de los Contratos sc
ha partide de la idea de que la codificacion es el mejor de los caminos para conse-
guir la integracién europea. Desde esta perspectiva, creo que pueden destacarse va-
rias ideas que inspiran esta obra: a) No es posible avanzar en la integracién europea
s6lo con Reglamentos y Directivas. b) La mejor manera de satisfacer las necesidades
del mercado tinico europeo es conseguir un Cédige iinico para toda la Unidn Euro-
pea. c) A la hora de elaborar este Cédigo, lo ideal es tomar como base un modelo,
considerandose que, entre todos los Cédigos nacionales, el que mejor puede cumplir
esta funcién es el Codice civile italiano de 1942, por hallarse a mitad de camino entre
el Code Civil francés y el BGB alemdn, por haberse inspirado en el Proyecto italo-
francés de Codigo de las Obligaciones y los Contratos, y por considerar que es el que
presenta una mayor facilidad para un didlogo abierto con el Common Law. d) Se tie-
ne igualmente en cuenta el Contract Code, de 1. McGregor, por representar una sin-
tesis entre el Derecho inglés vy el escocés; y ello teniendo en cuenta que el sistema
escocés es mixto, al estar influenciado a la vez por el Common Law y por el Dere-
cho Romano, constituyendo éste su fundamento tedrico.

A pesar de la critica de fondo que late en el Cédigo Europeo de los Contratos
a la nocién de principios (en cuanto a que los principios sélo tienen sentido dentro
de un sistema), lo cierto es gue los jueces pueden acudir a los principios generales
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sobre los que se estructura el ordenamiento juridico comunitario, ya sea a partir de
los principios generales del Derecho interno de los Estados miembros, o de los que
actualmente se consideran principios comunitarios. Desde esta perspectiva la elabo-
racién de los Principios LANDD y los de UNIDROIT pueden igualmente ayudar al
juez en su labor de fijacién de los principios generales del Derecho, y tienen ademas
la ventaja de ser el resultado de una investigacién de Derecho comparado y de su pre-
sentacion de forma similar a los restatements americanos, con casos hipotéticos segui-
dos de un breve comentario. Por otro lado, los Principios LANDO, los de UNIDROIT,
al igual que Leyes modelo sobre Derecho mercantil elaboradas en el seno de UNCI-
TRAL, pueden servir también para conseguir una armonizacién lenta mediante su
recepcién espontdnea, al estilo de las denominadas soff law o normes douces.

En todo caso, no hay duda de que a la hora de conseguir la ansiada armoniza-
cién se presentan enormes problemas desde la perspectiva de la aplicacién del Dere-
cho por los Tribunales de Justicia. La cuestién se plantea ya en la actualidad, pues a
pesar del grado minimo de unificacion que se consigue con el desarrollo de las Direc-
tivas por los diferentes Estados de la Unién Europea, lo cierto es que los Tribunales
de Justicia siguen demasiado apegados a modos de interpretacion y aplicacién del
Derecho excesivamente fieles a su tradicidn juridica. Ello hace que, en realidad, aun-
que las leyes internas de desarrollo de las Directivas sean pricticamente idénticas
{(muchas veces mera transcripcion literal de las mismas), su aplicacién lleve a resul-
tados muy diferentes en cada uno de los paises. Ello se pone de relieve en la Comu-
nicacién de la Comision sobre Derecho Contractual Europeo de 11 de julio de 2001,
e incluso se aborda en algunas de las respuestas al mismo. Parece criticable que la
Resolucién del Parlamento de 15 de noviembre de 2001 no aborde directamente este
problema; pero no hay duda de que el mismo se tiene que afrontar si de verdad se
quiere una verdadera unificacion del Derecho Privado Europeo. Desde luego, desde
esta perspectiva, si que es cierto que el sistema de la elaboracién de un Cédigo Euro-
peo tiene mayores ventajas, pues, como sefiala el profesor DE Los Mozos, “sélo las
normas, es decir, un cuerpo de normas, son capaces de impedir, eficazmente, la arbi-
trariedad judicial”,

La obra original sobre la que se basan estos Comentarios es el Code Européen
des Contrats (Livre Premier), publicado en francés por la editorial Giuffré (Milano,
2001). En los Comentarios se incluye una traduccién al castellano realizada por los
profesores DE LOS M0Z0s y LUNA SERRANO, traduccién que ya habia aparecido en el
fasciculo I'V de 2001 de 1a Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. El Cédi-
go de los Contratos consta de 173 articulos, repartidos en once titulos: I. Disposicio-
nes Generales. II. Formacién del contrato. III. Contenido del contrato. IV. Forma del
contrato. V. Interpretacion del contrato. V1. Efectos del contrato. VII. Cumplimiento
del contrato. VIII. Incumplimiente del contrato. IX. Cesidn dei contrato y de las rela-
ciones que nacen del mismo. X. Extincidén del contrato y de las relaciones que nacen
del mismo. XI. Otras anomalias del contrato y sus posibles remedios.

La ordenacidn sistemadtica es novedosa en un intento de conseguir una estructu-
ra unitaria en la que encajar categorias que pertenecen tanto a lo que en nuestro en-
torno denominamos teoria general del contrato, como a la parte general del Dere-
cho de obligacicnes. Se trata con ello de acercar los sistemas de Civil Law y Common
Law, dado que en este dltimo el concepto de obligacién tiene un significado més lato.
El profesor DE Los Mozos ya habia divulgado con anterioridad las ideas que han
inspirado esta labor codificadora (asi, entre otros, “El Anteproyecto de Cédigo Euro-
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peo de Contratos de la Academia de Pavia”, en La Ley, mim. 5629, de 9 de octubre
de 2002), poniendo de relieve que “mds que un Cddigo, parece la exposicién conden-
sada de una teorfa general del contrato y de las obligaciones”.

En las disposiciones generales, que constan de sélo cinco articulos, se comienza
definiendo el contrato, incluyendo en el mismo las relaciones contractuales de hecho.
A los tradicionales efectos obligatorios, se deja abierta la posibilidad de que produz-
ca también efectos reales (art. 46). El desarrollo sistematico de cada una de las mate-
rias comienza con el nacimiento del contrato, el estudio de su contenido y forma, y
de los problemas de interpretacion, para pasar después a tratar ampliamente los efec-
tos de los contratos, las reglas sobre el cumplimiento e incumplimiento de los mismos,
los mecanismos de cesidn, y finalmente los diversos supuestos de extincién normal o
anormal. Se puede decir que en los cinco primeros titulos se comprenden cuestiones
tradicionales sobre la teoria general del contrato: capacidad de las partes, formacién
dei consentimiento, contenido, forma e interpretacion. A partir del titulo VI es donde
aparecen las mayores novedades, pues se incorporan una seric de materias que, en
Cédigos como el espafiol, se tratan fuera de la teoria general del contrato, como ocu-
rre con los elementos accidentales o la representacidn. No voy a destacar aquf los
comentarios que realizan los autores que participan en esta obra. Cada uno de ellos
aporta ideas sugerentes sobre las materias de las que se ocupa, sin que pueda decir-
se que exista un unico enfoque, dado que unos optan por una labor exegética de los
preceptos correspondientes; otros por una visién de Derecho comparado, teniendo en
cuenta las soluciones que a un mismo problema se ofrecen en las distintas legislacio-
nes de los paises de la Unidn Europea; y otros ponen de relieve las semejanzas y di-
ferencias con la regulacién espafiola. El orden de los comentarios sigue la sistemati-
ca de cada uno de los titulos, si bien ciertos temas son tratados de una manera mucho
mis amplia que otros.

El Codlgo Europeo de los Contratos incluye aspectos positivos en pro de la ar-
monizacidn del Derecho Europeo. En ese intento de eliminar las diferencias entre el
Common Law y el Civil Law, se suprime toda referencia a la consideration del Dere-
cho inglés o a ia causa de los Cadigos que han seguido el modelo francés, como ele-
mento esencial del negocio, incluyendo la problemdtica que gira en torno a la misma
dentro del contenido del contrato. Se recoge con claridad la distincién entre obliga-
ciones de medio y de resultade dentro de la regulacion del incumplimiento del con-
trato (tit. VIII). Ademads, el concepto de incumplimiento es amplio, incluyendo todas
aquellas conductas que se apartan del proyecto inicialmente establecido, lo que ha
sido acogido también por los Principios Lando. Parece igualmente adecuado, a efec-
tos de una futura unificacion; el tratamiento de los efectos del contrato, incluyendo
en el mismo los efectos reales, y pronunciindose de manera expresa sobre el espino-
so problema de la transmision de la propiedad en los contratos traslativos. Se distin-
gue aqui entre bienes muebles no registrables y bienes registrables, muebles o inmue-
bles; aunque en este 1iltimo caso se respetan las particularidades de cada Estado en
materia de publicidad,

Frente a indudables aciertos, el Codigo Europeo de los Contratos contiene algu-
nos aspectos que pueden ser objeto de discrepancias. Por lo que se refiere a la capa-
cidad de los menores, el Grupo de Pavia se aleja de la mas moderna doctrina que
defiende un progresivo reconocimiento de su capacidad de obrar: frente a ello, en los
articulos 5 (tit. I} y 150 (tit. XI) se viene a equiparar a los menores con los incapa-
citados. La proteccién de consumidores y usuarios aparece de una manera casi espo-
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rddica: asi, se incluye en el articulo 9 (tit. 1) deniro de la fase precontractual una
referencia a los tratos con consumidores celebrados fuera del establecimiento mer-
cantil. Desde luego, se echa de menos un tratamiento unitario de las reglas aplicables
a los consumidores; y ademds, el concepto de consumidor que se recoge en el articu-
lo 9.2, entendido literalmente, incluye paraddjicamente las relaciones juridicas entre
consumidores. Ademas de lo anterior, la regulacién de la oferta y la aceptacién es
muy poco clara, especialmente en lo relativo a la irrevocabilidad de la oferta. Las re-
glas sobre interpretacién del contrato, contempladas en el titule V, me parecen cla-
ramente insuficientes; y por otro lado, llama poderosamente la atencidn que sélo se
recoja un Unico criterio interpretativo de los contratos con condiciones generales en
el articulo 40 (la regla contra proferentem). Ello supone un enfoque un tanto desfa-
sado, teniendo en cuenta el fenémeno de la contratacién en masa y la unificacién que
se pretende entre Derecho Civil y Mercantil. Se echa en falta en la regulacion de las
obligaciones pecuniarias (tit. VII) un tratamiento exhaustivo de los problemas que
plantean los medios de pago electronicos, tan habituales en la actualidad, especial-
mente en el caso de las tarjetas de débito, de crédito, o de tarjetas emitidas por esta-
blecimientos comerciales, as{ como de tarjetas monedero. En la regulacién de las ano-
malias del contrato (tit. XI) se incluyen como figuras auténomas la inexistencia, la
nulidad, la anulabilidad, la ineficacia y la inoponibilidad. Las fronteras entre cada una
de ellas estdn muy desdibujadas e, incluso, un mismo supuesto puede encajar indistin-
tamente en varias de estas categorias.

Las anteriores observaciones no suponen, sin embargo, una critica, sino una ma-
nera diferente de contemplar las cosas. No obstante, s{ que hay una cuestién que me-
rece algin tipo de reparo. La traduccién castellana es en algunas partes un tanto defi-
ciente, e incluso en ocasiones contiene errores evidentes (v. gr., el art. 46.3), lo que
hace aconsejable utilizar la versién francesa. Resulta, ademds, llamativo que algunos
de los autores de estos Comentarios apelen a una diferente traduccidn castellana rea-
lizada por otro denominado grupo de investigacidn de Zaragoza, publicada en el ni-
mero 44, de 2002, de la Revista Juridica del Notariado. Ello no tendria mayor impor-
tancia si no fuera porque, en ocasiones, de la traduccién utilizada depende que se
adopten unas u otras posturas o interpretaciones. El tema de la diversidad de len-
guas es algo a lo que no son ajenas las instituciones comunitarias y su problemdtica
se pone de relieve ya en la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamen-
to Europeo sobre Derecho Contractual Europeo, de 11 de julio de 2001. En ella se
destaca que “la utilizacién de términos abstractos en la legislacién comunitaria puede
dar lugar a una aplicacidén no uniforme del Derecho comunitario y de las medidas
nacionales. Los términos abstractos pueden designar conceptos legales para los que
existen normas diferentes en las distintas legislaciones nacionales” (se utiliza como
ejemplo el concepto de “perjuicio”).

En todo caso, me parece que existe un esfuerzo meritorio por parte de todos los
autores que comentan cada una de las partes de este Codigo Europeo de los Contra-
ros, analizando problemas cldsicos con otros de mayor actualidad, en un intento de
ahondar en los puntos que unen a los diversos sistemas juridicos, que muchas veces
son mayores que los que nos separan. En definitiva, esta obra constituye, a mi juicio,
una aportacién imprescindible para el estudio de la propuesta de unificacién del De-
recho de los Contratos realizada por el Grupo de Pavia. Los estudiosos del Derecho
pueden encontrar en sus paginas planteamientos sumamente novedosos, con ideas
sugerentes sobre los extremos que nos acercan y separan a cada uno de los ordena-
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mientos juridicos de nuestro entorno cultural. La bibliografia utilizada, tanto espafio-
la y extranjera, es muy completa, facilitando la posibilidad de profundizar en las di-
versas materias tratadas. Se trata, sin duda, de una nueva aportacién que contribuye
a esa bisqueda del niicleo comuin del Derecho contractual europec en la que nece-
sariamente tiene que apoyarse la futura unificacién.

Andrés Dominguez Luelmo

Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Valladolid
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Comision de Deontologia Notarial

PRINCIPIOS DE DEONTOLOGIA
NOTARIAL DE LA UINL

PREAMBULO

Los Principios de Deontologia Notarial de la UINL que a continua-
cién se recogen tienen su origen sin duda alguna en las conclusiones del
XXII Congreso Internacional de la UINL, celebrado en Buenos Aires en
conmemoracion del cincuenta aniversario de la creacién de la Unién. Di-
chas conclusiones fueron aprobadas, junto a las demds del Congreso, por
la Asamblea General el dia 2 de octubre de 1998, En la conclusién nime-
ro dicz puede leerse: “Para que los principios deontolégicos queden salva-
guardados en el seno de la Unién de cara a generaciones futuras, aprove-
chando la excepcional ocasion que representa celebrar en Buenos Aires el
cincuenta aniversario de la creacion de la UINL, se propone a ésta la ela-
boracién de unos Principios Generales de Deontologia Notarial y la asun-
cion del compromiso, a través de los instrumenios que estime pertinentes,
de asesorar en esta materia a los paises que lo soliciten, ayudar a los res-
pectivos notariados en la implantacion de las reglas deontolégicas y ofre-
cerse como drbitro imparcial para la solucion de cuantos conflictos pue-
dan suscitarse entre los notariados miembros”.

Tras la creacién de la Comisién de Deontologia de la Unidn, a los po-
cos meses de celebrado el Congreso, entre las cuatro Subcomisiones de
trabajo que se constituyeron, una de ellas, la primera, se encargé de ela-
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borar un borrador de dichos principios. Sobre ¢l mismo se fue trabajan-
do a lo largo de Ias ocho reuniones de la Comisién que tuvieron lugar en
los dltimos cuatro afios. En la reunién celebrada el 8 de octubre de 2003,
con ocasién de las sesiones del Consejo Permanente y Asamblea celebra-
das en Québec, se presento ya el primer borrador definitivo del texto, que
fue aprobado por unanimidad de todos los miembros de la Comisién asis-
tentes a dicha reunién. Durante los meses siguientes el presidente y vice-
presidente de la Comision trabajaron sobre dicho proyecto a fin de que,
respetando en todo momento su contenido, se le dotara de una redaccién
lo més clara y concisa posible y a la vez tuviera una articulacion ordena-
da y precisa.

En enero de 2004 se envid el texto definitivo a la Comisién Consulti-
va, la cual sugirié algunas modificaciones, motivadas fundamentalmente
por la posible coincidencia de algunos de los articulos con los Principios
Generales de la UINL, que por entonces se estaban elaborando, modifi-
caciones que fueron recogidas en toda su integridad en el nuevo texto que
se presentd a la aprobacién del Comité Ejecutivo en la reunién que tuvo
lugar en Bucarest el 8 de mayo de 2004. El Comité Ejecutivo aprobé di-
chos principios por unanimidad y acordé presentarlos a la aprobacién del
Consejo Permanente y comunicarlos a la Asamblea de Notariados Miem-
bros en las respectivas sesiones que tendrian lugar en México del 16 al
19 de octubre de 2004.

Como se desprende del texto recogido, se intenta con estos principios
tres objetivos bien delimitados. Por un {ado, ayudar de la manera més efi-
caz posible a los notariados que carecen actualmente de normas de deon-
tologia articuladas legalmente, de un fundamento expreso para las lagunas
de su legislacion. En segundo lugar, servir de orientacion a los notariados
que se incorporen en el futuro sobre el criterio que deben seguir en la
elaboracion de sus Cédigos Deontoldgicos, y finalmente, servir a todos los
notarios de recordatorio constante acerca de la vigencia inderogable de
los criterios que siempre deben presidir el buen ejercicio de la profesién
notarial.
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PrINCIPIOS DE DEONTOLOGIA NOTARIAL

1. De la preparacién profesional.

1.1

1.2.

El notario debe ejercer su actividad profesional con competen-
cia y una preparaciéon adecuada y, particularmente, las funciones
esenciales de interpretacion y aplicacién de la ley, adquiriendo
conocimientos especificos en las materias que interesen al nota-
riado y tomando diligentemente en consideracidn las indicacio-
nes de sus érganos profesionales.

El notario debe, en particular, procurar constantemente estar al
dia en su preparacidn profesional, aplicindose a ello tanto per-
sonalmente como a través de la participacion en las iniciativas
previstas por los érganos colegiales.

De la oficina notarial.

2.1

2.2.

El notario debe tener preparado, en el lugar donde ejerza su
competencia territorial, una estructura capaz de asegurar, gracias
también a la utilizacién de las tecnologias adecvadas, un funcio-
namiento regular y eficaz de la oficina notarial.

El notario debe ejercer su funcién en la oficina notarial de tal
forma que asegure una efectiva disponibilidad en el servicio, es-
tando personalmente presente y respetando un horario confor-
me con las exigencias de la clientela.

De las relaciones con los colegas y los érganos profesionales.

3.1.

3.2,

33.

3.4,

El notario debe comportarse con sus colegas siguiendo los prin-
cipios de la correccidn, de la colaboracion y de ia solidaridad, con
un intercambio mutuo de ayudas, servicios y consejos.

El notario no debe atentar a la reputaciéon de la profesion o de
un colega denigrando su competencia, saber o servicios de otro
notario.

El notario debe, en la medida de sus posibilidades, participar en
el desarrollo de su profesiéon intercambiando sus conocimientos
y su experiencia con sus colegas o con los estudiantes y colabo-
rando en todo programa de formacién profesional.

El notario debe prestar la més intensa colaboracion a sus 6rganos
colegiales para permitirles ejercer de manera eficaz sus funcio-
nes; debe ademds estar dispuesto a participar en la vida corpo-
rativa y cumplir 10 encargos que se le pidan.
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3.5.

El notario micmbro de un drgano colegial debe cumplir su fun-
cién con disponibilidad y objetividad, cooperando en el ejercicio
continuo y electivo de los poderes-deberes conferidos y procu-
rando al respecto el espiritu de union entre los notarios.

De la competencia.

4.].

42.

Al aceptar un encargo profesional el notario debe comportarse
correctamente, respetando la libre eleccién de las partes y una
leal competencia entre los notarios.

El notario debe abstenerse de buscar a la clientela con otros me-
dios que no sean sus propias capacidades profesionales y, en todo
caso, no debe recurrir a reducciones de honorarios, servirse de
proveedores de clientela o, en general, de otros instrumentos no
conformes a la dignidad y prestigio de la profesién.

De la publicidad.

5.1.

5.2.

Salvo disposicién contraria de la ley, estd prohibida tanto la pu-
blicidad individual del notario, haciendo ver sus cnalidades per-
sonales o la actividad que ejerce, como cualquier otra forma de
publicidad indirecta que, por sus modalidades concretas, produz-
ca efectos andlogos.

Estan autorizadas las formas de publicidad colectiva, estrictamen-
te de informacion, realizadas a iniciativa de los érganos corpo-
rativos o, en todo caso, reglamentadas por éstos, reSpetando la
igualdad de trato entre todos jos notarios.

De la designacion,

6.1.

6.2.

La designacién de notario se hara por libre decisién de los inte-
resados, salvo los casos previstos por las leyes o reglamentos.
En el marco del deber de imparcialidad, el notario debe abste-
nerse de todo comportamiento que, aunque fuera de manera in-
directa, pudiera influir sobre la libre elecc1on de los interesados
en cuanto al notario a designar.

De la intervencion personal del notario.

7.1.

La prestacion profesional del notario estd caracterizada por una
relacién de confianza y persenal con los clientes. E) notario pue-
de servirse de auxiliares y colaboradores, a condicién de que elio



7.2.

no afecte en nada a la naturaleza personal de la prestacién en
su conjunto.

En todo caso, el notario debe comprobar la identificaciéon perso-
nal de las partes y su legitimacién para actuar asi como indagar
e interpretar la voluntad de las mismas y su cualificacién juridi-
ca, de la manera mas adecuada.

8. Del secreto profesional.

8.1.

8.2.

En el ejercicio de su actividad, bajo cualquier tipo de relacién,
el notario estd obligado a respetar el secreto profesional respec-
to a la materia de que haya tenido conocimiento en el curso de
la intervencion que le haya sido solicitada, tanto a lo largo de su
intervencion como después. Asimismo, estd obligado a vigilar y
tratar de que esta prescripcién sea respetada igualmente por sus
colaboradores y empleados.

Unicamente no estd obligado el notario a guardar el secreto pro-
fesional por un deber de colaboracién con la autoridad publica
al que se encuentre obligado en virtud de una norma especifica
0 por una orden de la autoridad judicial o administrativa, o en
todo caso de la autoridad encargada de vigilar la transparencia
de las transacciones econémicas.

9. De la imparcialidad e independencia.

9.1.

9.2.

9.3.

El notario debe comportarse con imparcialidad e independencia
en cada manifestacion de su profesién, evitando toda influencia
de tipo personal sobre su actividad y toda forma de discrimina-
cion cara a sus clientes.

En la prestacién de su ministerio, el notario debe mantener una
posicién equidistante respecto de los diferentes intereses de las
partes y debe buscar una solucion equilibrada e inequivoca que
tenga como tinico objetivo preservar la seguridad com(n de éstas.
La imparcialidad e independencia del notario debe mantenerse
tanto respecto a los particulares como frente al Estado.

10. De la diligencia y responsabilidad.

10.1. En el ejercicio de su funcidn, el notario ha de actuar de una ma-

nera adecuada y constructiva: informar y aconsejar a las partes
acerca de las posibles consecuencias de la prestacidn requerida,
bajo todos los aspectos de la habitual actuacién juridica que le
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ha sido confiada; debe elegir la forma juridica mas conforme a
la voluntad de las partes, asegurdndose de su legalidad y de su
reciproca pertinencia; debe asesorar a las partes respecto a las
aclaraciones solicitadas, necesarias para asegurarles la conformi-
dad con las decisiones tomadas y la conciencia del valor juridi-
camente relevante del acto.

10.2. El notario tiene la obligacién de responder de manera adecua-
da a través de determinadas formas de seguro de aquellos ries-
gos que comporta el ejercicio de la profesion.

Consideracion final

Los notariados miembros de la Unién Internacional del Notariado La-
tino, de acuerdo con la legislacién de cada pais, complirdn cuanto sea ne-
cesario para hacer aplicables y ejecutivas, merced a un apropiado sistema
de sanciones, las reglas de deontologia notarial recogidas en los articulos
precedentes, instituyendo dentro de cada pais una Comision ad hoc en-
cargada de vigilar su observancia.
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PROYECTO DE INVESTIGACION
EUROPEO EUROHIPOTECA:
PUNTOS PARA LA DISCUSION

Grupo de Investigacion Eurohipoteca

A) Introduccion

El Grupo de Investigacion The Eurohypothec: a common mortgage
for Europe (1) hace publicas, mediante este documento, algunas de las
reflexiones que fueron debatidas en su primer plenario, celebrado en Va-
lladolid en junio de 2004, en torno a la figura de la Eurohipoteca (Euro-
hypothec). E]l documento de trabajo contiene algunos rasgos que podrian
caracterizar a una posible hipoteca comin para Europa (2).

(1) Actualmente (agosto 2004) el Grupo de Investigacién de la Eurohipoteca estd com-
puesto por: Shaun Bond, Martin Dixon, Gerwyn Griffiths, Ulf Jensen, Esther Muniz Espada,
Sergio Nasarre Aznar, Elena Sinchez Jorddn, Otmar Stocker y Agnieszka Tulodziecka. En
otofio de 2004 se incorpora a los trabajos Pedro del Pozo Carrascosa. Son colaboradores de los
profesores espafioles Fernando Canals Brage y Juan Francisco Delgado de Miguel. Esta ver-
sién espafiola ha sido preparada por Esther Muiiiz Espada, Sergio Nasarre Aznar y Elena Sdn-
chez Jord4n.

(2) Existen ya numerosas publicaciones relacionadas con la materia, que pueden encon-
trarse agrupadas en la pigina web del Grupo. Desde este momento pueden destacarse, en cas-
tellano y catalan, las siguientes: Mutiz EspaDa, Esther: Bases para una propuesta de Eurohi-
poteca, Tirant lo Blanch, en prensa; NASARRE AZNAR, Sergio: “1 a reforma del derecho registral
inglés. Un modelo de Registro flexible para una Eurohipoteca”, RCDI, nimero 683, mayo-junio
2004; NASARRE AZNAR, Sergio: Securitisation and mortgage bonds. Legal aspecis and harmoni-
sation in Furope, Saffron Walden, 2004, Ed. Gostick Hall; NASARRE AZNAR, Sergio: La garan-
tia de los valores hipotecarios, Madrid y Barcelona, 2003, Ed. Marcial Pons; NASARRE AZNAR,
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El principal objetivo de la publicacién de este texto, que sélo es el
comienzo de la investigacién, es incentivar la discusién cientifica para la
bisqueda de un nuevo instrumento de armonizacién de las garantias in-
mobiliarias que dinamice los eréditos hipotecarios transnacionales, que ac-
tualmente representan apenas un 1 por 100 del tota! del negocio hipote-
cario. Existe, hoy por hoy, una necesidad de buscar un instrumento comiin,
flexible pero seguro al mismo tiempo, que sea iitil para hipotecante y
acreedor hipotecario, no sélo en lo que se refiere a las operaciones acti-
vas sino también a las operaciones pasivas del mercado hipotecario.

Tanto académicos, como notarios, registradores, entidades de crédito,
promotores inmobiliarios, operadores del mercado de valores, economis-
tas, asociaciones de consumidores y demas expertos juridico-econémicos
estin llamados a esta reflexién, cuyas opiniones pueden dirigirse a la di-
reccidn de correo electrénico que aparece en la pigina web del Grupo
(www.eurohypothec.com).

Todo ello servird para mejorar nuestra propuesta que, segiin los tér-
minos fundacionales del Grupo, deberd acabar en un proyecto de Direc-
tiva para la Unién Europea en materia de Eurohipoteca.

B) Texto
L Objetivo.

El objetivo de este documento de trabajo es efectuar una propuesta
para el disefio de una Eurohipoteca, cuya principal disyuntiva a la hora

Sergio: “La conveniéncia de la regulacié d'un dret real de garantia immobiliaria no accessori a
Catalunya™, La Notwaria, nimero 11-12, diciembre 2001; NASARRE AZNAR, Sergio ¥ STOCKER,
Otmar: “Models d’hipoteca independent en dret comparat. La regulacié d’un dret real de ga-
rantia independent a Catalunya”, Revista catalana de Dret Privat, vol. 2, diciembre 2003; Nasa-
RRE AZNaR, Sergio v STOCKER, Otmar: “Un pas més en la «mobilitzacié» de la hipoteca: la na-
turalesa i configuraci6 juridica d’una hipoteca independent”, Revista catalana de Dret Privat,
vol. 1, diciembre 2002; NASARRE AZNAR, Sergio y STOCKER, Otmar: “Propuesta de regulacion
de un derecho real de garantia inmobiliaria no accesorio. El ejemplo de la Europa central”,
RCDI, ndmero 671, junio 2002; NONEZ IGLESIAS, Alvaro: “El préstamo hipotecario transfronte-
rizo: la eurchipoteca”, Boletin del Centro de Estudios Registrales de Catalufia, niimerc 93, marg-
abril 2001; SANCHEZ JORDAN, M.” Elena: “Garantias sobre bienes inmuebles: la Eurohipoteca™,
en Derecho privado europeo (coord. Camara Lapuente, 5.), 2003, Colex; SANCHEZ JORDAN, M.?
Elena: “La Eurohipoteca”, Libro-Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, t. 111, Thomson-Civi-
tas, Madrid, 2003; STOCKER, Otmar M.: “La «eurohipoteca»”, Revista Espafiola de Financiacion
a la Vivienda, nimero 18-19, abril 1992; STOCKER, Otmar: “La Eurohipoteca: un medio para uni-
ficar €l Derecho Hipotecario en Europa”, Anales I 1996/1997, Centro para la Investigacién y
Desarrollo del Derecho Registral Inmobiliario y Mercantil (CIDDRIM), coord. Alfonso Her-
nandez Moreno, Ed. Cedecs, Barcelona, 1998. Para mds bibliografia sobre la materia, puede
consultarse la pigina web del Grupo.
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de su configuracién es su cardcter o bien accesorio o bien independien-
te de la obligacién garantizada, pero que en cualquier caso pueda ser em-
pleada para garantizar deudas.

Esta disyuntiva basica se fundamenta en que, si bien la hipoteca acce-
soria €s la més comiin en Europa y la mds conocida, utilizada y acepta-
da por los operadores (3), la hipoteca independiente es la que se ha veni-
do proponiendo como modelo para la Eurohipoteca desde que surgi¢ por
primera vez esta idea en el Informe Segré en los afios sesenta (4), ade-
més es una figura exitosa alli donde ya estd presente (5).

(3) Esta es la opinidén, por ejemplo, de WACHTER, Thomas: “La garantie de crédit trans-
frontalier sur les immeubles au sein de 1'Union européenne. L'Eurohypothéque”, Notarius In-
ternational, vol. 4, 1999, pp. 183 a 183.

(4) Hace mds de treinta afos, la Comisién de la CEE encargé a un grupo de expertos,
bajo la direccion del profesor Claudio Segré, la tarea de llevar a cabo una investigacidn relati-
va a los problemas surgidos por la liberalizacién de los movimientos de capitales y las impli-
caciones de la integracion del mercado de capitales. En 1966, este grupo de expertos elabord
un informe titulade “Desarrollo de un Mercado Europeo de Capitales”, conocido come Infor-
me Segré, en el que se proponia, entre otras medidas, la armonizacién de las previsiones lega-
les relativas a los derechos de garantia sobre bienes inmuebles existentes en cada uno de los
Estados miembros, proponiendo como modelo la deuda territorial alemana {Grundschuld).

Esta iniciativa fue recuperada aitos después por la Unidn Internacional del Notariado Lati-
no, Comisidn para Asuntos Eurepeos, que el 22 de mayo de 1987 envid al Consejo de Minis-
tros de la UE la propuesta siguiente:

— Debe establecerse una hipoteca regulada de manera uniforme en todos los Estados miem-
bros, susceptible de ser empleada por las instituciones financieras, que coexista con los dere-
chos de garantia inmobiliaria ya existentes en los distintos estados.

— Este derecho uniforme debe ser construido sobre la base de la cédula hipotecaria suiza.

—En el seno de la UE, las instituciones financieras y los prestatarios tendrian acceso, de
esta manera, a un derecho de garantia mds flexible, como alternativa a los derechos de garan-
tia ya existentes en cada estado miembro, y, por iltimo,

— De esta manera, se evitarian los problemas de caricter juridico, econémico y préctico
ligados a una hipoteca estrictamente accesoria.

Sobre la Eurohipoteca puede consultarse, ademas de la bibliografia citada anteriormente,
la siguiente: UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO LATING, The Euromortgage, 2.* ed., Amster-
dam, 1994 (con un ejemplo de contrato de garantia y de confirmacién de rango); WEHRENS, Hans
G.: “Uberlegungen zu einer Eurohypothek”, Wertpapier Mitteilungen-Zeitschrift fiir Wirtschafis-
und Bankrecht, nimero 14, abril 1992; y STOCKER, Otmar: Die Eurohypothek, Berlin, 1992,

El documento “A non-accessory security right over real property for Central Europe”, ela-
borado por el Dr. Hans Wolfsteiner, Notary, Munich / Dr. Otmar Stécker, Asociacién de Bancos
Hipotecarios Alemanes, publicado en la ZBB [Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft =
Journal of Banking Law and Banking] 1998, 264) fue recuperado y reelaborado por un grupo
de trabajo formado por las siguientes personas: Dr. Peter Ditges, Frank Dresch, Leonhard Goe-
bel, Hartwig Glatzki, Peter Heller, Albrecht Meyer, Ekkehard zur Megede, Dr. Sergio Nasarre
Aznar, Dr. Otmar Stécker, Tim Lassen, Andreas Luckow. Este segundo documento también ha
sido utilizado para realizar el presente documento.

El Grupo “La Eurchipoteca: una hipoteca comin para Eurcpa” (www.eurchypothee.com)
nacié en 2004. Sus miembros son académicos e investigadores de cince estados europeos dife-
rentes y su principal objetivo es redactar un proyecto de Directiva para una eurohipoteca. Al-
gunos de sus miembros ya han escrito diversas publicaciones sobre esta materia.

(5) La hipoteca independiente estd presente en Suiza, Alemania, Hungria, Suecia, Esto-
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El caracter independiente de la Eurohipoteca presenta las siguientes
ventajas:

a) La Eurohipoteca ofreceria un amplio grado de flexibilidad, lo que
es mas dificil de conseguir con una hipoteca accesoria.

b) La Eurohipoteca podria existir ya antes de que se celebre el con-
trato de préstamo o antes de que se desembolse la cantidad prestada. El
desembolso del préstamo resultaria, de este modo, mas sencillo, puesto que
el banco no tendria que correr con el riesgo de efectuar un desembolso
sin que existiese previamente un derecho de garantia. En consecuencia,
el prestatario podria constituir un derecho real de garantia sobre un bien
inmueble antes o durante las negociaciones tendentes a la consecucion del
préstamo, de manera que el desembolso de la suma prestada, una vez con-
cluido el contrato, podria acelerarse de forma considerabie.

c) Cuando el crédito a garantizar ha sido total o parcialmente amor-
tizado, la misma Eurohipoteca puede asegurar un nuevo crédito, sin ne-
cesidad de crear una nueva hipoteca. La Eurohipoteca puede emplearse,
también, para garantizar obligaciones de cantidades variables; se trata de
una importante ventaja para la financiacién del desarrollo inmobiliario y
de la construccién por fases, asi como para asegurar obligaciones relacio-
nadas con cuentas corrientes.

d) También es posible mantener la misma Eurchipoteca como ga-
rantia cuando la obligacion actualmente garantizada sea sustituida por otra
nueva (novacion). Es posible ampliar o incluso sustituir un préstamo con
un tipo de interés fijo, después de la finalizacidn del perfodo a interés fijo,
por otra préstamo por el resto del plazo, conservando la garantia. Se pue-
de aplicar la misma solucidn cuando varios créditos de escasa cuantia sean
sustituidos por otros de gran entidad.

e} La Eurohipoteca podria ser empleada para garantizar varias obli-
gaciones contraidas con €l mismo acreedor.

f) La flexibilidad de la Eurohipoteca facilita el cambio de acreedor,
lo que promueve la competencia entre prestamistas. Debido a su natura-
leza no accesoria, puede ser transmitida a un nuevo acreedor para garan-
tizar un nuevo préstamo.

g) La Eurohipoteca contribuye al desarrollo de nuevas técnicas de
financiacién por parte de las entidades bancarias. Asi, la simplificacién
de los métodos de cesion hace posible que las entidades de crédito pue-

nia, Eslovenia y existe un Proyecto avanzado en Polonia. Como dato relevante, ha de indicar-
se que la mayoria de los préstamos hipotecarios concedidos por las entidades de crédito ale-
manas estdn garantizados mediante hipoteca independiente (SCHWAB, Karl Heinz y PRUTTING,
Hanns: Sachenrecht, 27.7 edicion, Miinchen, 1997, Ed. Verlag C.H. Beck, p. 344).
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dan transmitir préstamos garantizados con Eurohipoteca a otras entida-
des financieras. También es mds facil que las entidades de crédito adquie-
ran otros créditos garantizados con Eurohipotecas sin gastos elevados ni
pérdida de tiempo con el fin de mejorar su estructura de riesgo. Ademas,
ello ayuda a concentrar los préstamos en las instituciones financieras que
tienen mejores posibilidades de financiaciéon de manera que el mercado
pueda ofrecer mejores condiciones. Esto es beneficioso para aumentar los
mercados de cédulas hipotecarias (covered/mortgage bonds) y de bonos
de titulizacién hipotecaria (mortgage-backed securities, MBS).

h) La independencia respecto a la obligacién garantizada también
permite ceder parte de préstamos hipotecarios entre instituciones finan-
cieras rdpida y econ6micamente de una manera que no pueda verse afec-
tada dicha cesién en caso de concurso (insolvency-proof form); ello es po-
sible para la parte de préstamos sindicados realizados de este modo para
diversificar riesgos y conceder préstamos a gran escala.

i} No es necesario para la Eurohipoteca que exista un modo de ges-
tién electrdnica de hipotecas, pero estd claro que dicho sistema favorece
el crédito transfronterizo. El simple registro de la Eurohipoteca la hace
ser un adecuado instrumento para los registros electrénicos y para apli-
caciones informaéticas.

La carta hipotecaria es preferible en este contexto, dado que todas las
nuevas transacciones que afectan a la Eurohipoteca, como las cesiones,
pueden tener lugar sin necesidad de cambios en el Registro.

Las futuras reformas tendentes a lograr una negociacién totalmente
electrénica podrian ir dirigidas a emitir cartas electrénicas y créditos elec-
trénicos. La Eurohipoteca estd disefiada para adaptarse a este proceso.

i} La Eurohipoteca contiene (garantiza) un capital principal total, sin
afiadirle un determinado tipo de interés.

No somos ajenos a las dificultades tedricas y pricticas que puede plan-
tear la introduccién de una hipoteca no accesoria en ordenamientos donde
ésta es desconocida, mixime con la idea de que ésta se convieria en el ins-
trumento comin para Europa. Entre ellas apuntamos los riesgos para el
deudor de que garantfa y obligacion se cedan separadamente a dos terce-
ros distintos; el funcionamiento de las excepciones; la falta de experiencia
de las entidades de crédito con este tipo de hipotecas; posibles abusos de
la figura que recomienden su uso limitado a instituciones controladas como
las entidades de crédito; el riesgo de que el contrato de garantia se rea-
lice por contrato privado sin necesidad de elevarlo a piblico; cuestiones
como la causa de la Eurohipoteca; su juridicidad (posibilidad y proceso
de ejecucién); la Eurohipoteca sobre diversas fincas concebida como hi-
poteca solidaria; su innecesariedad porque algunas de las funciones de la
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hipoteca independiente expuestas ya se realizan (p. ¢j., en Espaia) me-
diante otras figuras (hipotecas de maximo, flexibilizacién en la refinancia-
¢ién de la hipoteca por parte del deudor mediante leyes especiales, etc.);
entre otras.

No obstante, las ventajas que aporta la flexibilizacion de la hipoteca
independiente tanto para el acreedor hipotecario como para el deudor
{en el &mbito de su respectiva refinanciacién hipotecaria), la experiencia
de funcionamiento exitoso de esta figura en otros ordenamientos y el he-
cho de que muchas de las fisuras planteadas pueden o bien explicarse o
bien deberian ser analizadas en un segundo estadio de la investigacidn,
nos conminan a realizar una exploracion de cémo podria configurarse una
Eurohipoteca de naturaleza independiente a la obligacién garantizada en
cada caso, puesto que, aprioristicamente vy teniendo en cuenta las pro-
puestas historicas en la materia desde los afios sesenta, parece apuntarse
como la solucién mds eficiente para dinamizar el préstamo transnacional
en Europa.

II. Regulacién general y constitucién de una Eurohipoteca, entendi-
da como garantia independiente.

1. El propietario es el Unico sujeto legitimado para crear una Euro-
hipoteca. La Eurohipoteca debe ser susceptible de ser creada tan-
to por el propietario para si mismo como para el futuro tenedor
de la Eurohipoteca, en funcién de los deseos de las partes contra-
tantes o tinicamente del propietario. La creacién de la Eurohipo-
teca es 0til para el propietario si, por ejemplo, éste estd en tratos
con varios bancos con el objeto de obtener un crédito y, una vez
que la decision ha sido adoptada, quiere obtener pronto los fon-
dos.del préstamo. De esta manera, el propietario ya no tiene que
ocuparse de los requisitos formales para la creacién de la Eurohi-
poteca y tiene un derecho de garantia “en reserva”.

2. Debe existir un contrato de garantia que regule el uso de la Euro-
hipoteca y que establezca los requisitos para su ejecucién y para
su cancelacién. La ley deberia sefialar el contenido minimo de los
contratos de garantia, en aras de la proteccion del deudor. Los per-
juicios que se ocasionen al propietario (sujeto que ofrece la garan-
tia) o al acreedor como consecuencia del incumplimiento de los
pactos contenidos en el contrato de garantia habran de ser indem-
nizados. : o

El contrato de garantia debe estar sujeto al requisito de forma
escrita. No es preciso que sea elevado a escritura piiblica y no es
necesario que se inscriba en el Registro de la Propiedad. La posi-
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ble invalidez del contrato de garantia no afecta a la valida consti-
tucion de la Eurohipoteca. No obstante, en caso de invalidez del
contrato de garantia, la Eurohipoteca tendrd que ser devuelta al
propietario de la finca.

Deberia ser posible tener una Eurohipoteca fiduciariamente. En
este sentido, habra que adoptar precauciones para que esta forma
de fiducia siga existiendo incluso en ¢l supuesto de la insolvencia
del fiduciario, de manera que el derecho de garantia no se incluya
entre la masa pasiva concursal. Estas estructuras cobran virtuali-
dad en los supuestos de financiacidn puente y de préstamos sindica-
dos, en relacién con la adquisicién de carteras de préstamos entre
bancos con el fin de diversificar riesgos y de aumentar y mejorar
la refinanciacién, asi como en relacién con la transferencia de prés-
tamos a vehiculos titulizadores (special-purpose vehicles, SPVs) en
el contexto de estructuras para la emisién de bonos de titulizacién
hipotecaria (MBS).

La Eurohipoteca puede ser creada de dos maneras: como un dere-
.cho de vida registral y como un derecho incorporado a un certifica-
do. Un derecho adjunto a un certificado (carta hipotecaria) facilita
su transmision. Esto presenta algunas ventajas para el prestatario en
el caso de una reestructuracién y permite la refinanciacién por su
tenedor en el mercado de capitales a través de una cesion de la
Eurohipoteca a otro banco o, en el contexto de una transaccién
de MBS, a un SPV. Estas posibilidades mejoradas de cesién son
tambi¢n buenas para el prestatario. La transmision de la carta/cer-
tificado a la que se incorpora la Eurohipoteca sigue las normas de
la cesion de valores. En consecuencia, es también posible que la
carta sea custodiada por un depositario en una forma inmaterial
y, en caso de reclamacién de devolucion, para ser cedida en lugar
del certificado/carta. Tales depositarios pueden ser sociedades pri-
vadas sometidas a la supervisién de los mercados de valores. Por
esta via puede transmitirse la Eurohipoteca entre distintos acree-
dores de manera simple y efectiva. La gestidn ¢lectronica de los
derechos adheridos a una carta/certificado se encuentra regulada,
por ejemplo, en Suecia, en relacidn con la datapantbrev. De forma
parecida, el futuro Sistema Americano de Registro Electrénico de
la Hipoteca (American Mortgage Electronic Registration System,
MERS), permitird la administracién electrénica a los titulares de
derechos.

LLa Eurchipoteca puede ser empleada para asegurar créditos trans-
fronterizos pero también, y esto dependera de la voluntad de las
partes, para garantizar préstamos que solo afecten a un pais. Pue-
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de ser creada en cualquier pais de la UE, en relacién con una o
mas propiedades situadas en uno o en distintos paises de la UE.
En este sentido, deben ser observados los requisitos que se exigen
para la constitucién de derechos reales en el lugar donde sea crea-
da la Eurohipoteca.

Deberia ser posible que a través de la Eurohipoteca se estipulase
que, junto a la responsabilidad del inmueble, su propietario (quien
lo sea en cada momento) sea responsable personalmente por la
cantidad garantizada con la Eurohipoteca con su patrimonio per-
sonal. Esto tiene la ventaja de que solamente con el titulo ejecuti-
vo de la Eurohipoteca se abre la via de la ejecucién del patrimonio
personal del propietario. En el caso de que se plantearan dificulta-
des de pago por parte del prestatario, el banco no necesitard exi-
gir la ejecucién del inmueble inmediatamente: podra ser satisfecho,
al menos temporalmente, con ejecuciones no tan gravosas sobre
bienes personales (por ejemplo, embargo de salarios). En ningin
caso serd posible demandar doblemente en las dos vias.

Dicha responsabilidad personal seria subsidiaria respecto de la
garantizada con la Eurohipoteca, como sucede en el caso de la hi-
poteca accesoria (siempre que en la constitucién de hipoteca inde-
pendiente, deudor y propietario del inmueble gravado fuesen los
mismos). Salvo declaracién en contrario, no resultard responsable
personalmente el hipotecante no deudor.

La Eurchipoteca no devenga intereses. Los intereses y las cantida-
des accesorias en relacién con el préstamo pueden ser garantizados
a través de la creacién de una Eurohipoteca por una cantidad su-
ficiente. De esta forma, los titulares de derechos de menor rango
pueden conocer, en cada momento, qué significado econémico pue-
de tener para ellos el rango superior que posee la Eurchipoteca.
El propietario tiene derecho a la “devolucion” de la hipoteca en
relacion con la parte de la Eurohipoteca de inferior rango que no
sea necesaria para garantizar el préstamo; esta posibilidad podria
ser restringida en la medida en que los intereses del préstamo se
refieran a dos afios.

El alcance de la Eurchipoteca es fijo y sélo puede ser modifica-
do en virtud de un acuerdo entre el titular de la misma y el pro-
pietario. En la medida en que la Eurohipoteca no sea necesaria
para garantizar el préstamo, el propietario tiene derecho a la recu-
peracién de aquélla. Este derecho de devolucioén no puede quedar
limitado, en virtud de acuerdo, a un derecho de extincién de la
Eurohipoteca. En la distribucion que se lleva a cabo después de
la ejecucién de la Eurohipoteca el derecho de recuperacién es to-
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11.
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mado en consideracién en el lugar correspondiente a su rango.
No obstante, el propietario puede ceder este derecho de recupe-
racion/devolucién al titular de una carga de rango inferior o a un
tercero, por escrito. El cesionario recibe, pues, la cantidad corres-
pondiente en la distribucién.

. Es posible crear e inscribir una Eurohipoteca en cualquier mone-

da de cualquier pais del Area Econémica Europea y, si los pafses
en los que estd la propiedad gravada lo permiten, también en otras
divisas.

Se puede crear una Eurohipoteca que grave diversos inmuebles (hi-
poteca solidaria), que pueden estar situados en un mismo pais 0
en distintos paises de la UE. Todos los inmuebles responderan por
la totalidad de la deuda. La Eurohipoteca nace desde que se crea
en relacién con un inmueble, y en primer lugar en relacién con este
inmueble. En caso de ejecucion, el titular de la Eurohipoteca pue-
de decidir contra cuél de los inmuebles va a dirigir la ejecucién. El
procedimiento de ejecucidn puede llevarse a cabo de forma sepa-
rada en relacién con cada uno de los inmuebles. En cualquier caso,
si el titular de la Eurohipoteca ve satisfecho su crédito con la eje-
cucién de un solo inmueble, el nivel de la Eurohipoteca se reduce
en relacion con las otras propiedades en la cuantia recuperada. Me-
diante esta Eurohipoteca solidaria, serd postble financiar de mane-
ra efectiva carteras de propiedades en uno o mds paises; esto faci-
litard a las compaiiias la expansion de su patrimonio en otros paises.
La Eurohipoteca grava tanto el inmueble en si mismo como sus
frutos y beneficios; en particular, las rentas, los accesorios y los de-
rechos de crédito derivados de contratos de seguros por pérdidas
sufridas en la finca, en los edificios y en otros bienes determina-
dos. Los terceros solamente podran hacer valer sus derechos en
relacion con estos bienes frente al titular de la Eurohipoteca si sus
derechos estdn inscritos y poseen mejor rango en ¢l Registro de
la Propiedad.

La Eurohipoteca debe figurar en escritura piblica en los paises en
que asi se exija y debe ser inscrita en el Registro de la Propiedad.
Ademais, no se permite imponer tasas € impuestos mis elevados a
los que correspondan para crear derechos reales domésticos sobre
inmuebles.

Asi, cada pais podra decidir que, en el caso de que se consti-
tuya una Eurohipoteca sobre inmuebles situados en dicho pais, serd
necesaria la intervencién para su constituciéon de una determina-
da persona que sea competente, en funcién de la ley del pais en
el que la Eurohipoteca se cree {p. €j., ¢l notario).
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La Eurohipoteca tiene un rango fijo en relacién con otros dere-
chos de garantia sobre inmuebles y en relacién con cualquier otro
tipo de carga sobre el inmueble. El rango dependera del orden de
inscripeidn en el Registro. Solo aquellos derechos, de naturaleza
legal y no inscritos en ¢l Registro relacionados con inmuebles, li-
mitados en el tiempo y calculables son susceptibles de tener mejor
rango que la Eurohipoteca. Esta relacion en materia de rango tam-
bién se aplica en los procedimientos de ejecucion y en los supues-
tos de insolvencia del propietario.

Si se emite una carta hipotecaria, debera ser expedida por la Ofi-
cina del Registro en forma documental o electrénica. Su emision
deberd hacerse constar en el Registro de la Propiedad. La carta
hipotecaria reproduce los asientos en el Registro de Ia Propiedad
en relacién con la Eurohipoteca. La carta hipotecaria no contiene
declaraciones en materia de rango.

El procedimiento que hace posible, en caso de pérdida de la carta
hipotecaria, la exclusién del titular actual (sin titulo) de la garan-
tia, y la declaraciéon de nulidad del documento, esti regulado por
las normas aplicables en materia de valores.

Cesion de la Eurohipoteca.

Uno de los objetivos importantes que se persigue con la introduc-
cion de la Eurohipoteca es la facilidad a la hora de su cesién, man-
teniendo siempre a salvo la necesaria seguridad juridica. Asi, se
concede al constituyente de la Eurohipoteca un amplio grado de
flexibilidad en relacién con el futuro uso de la garantia. En con-
secuencia, deberian admitirse distintas posibilidades de cesién.

El tipo de cesién depende de la concreta estructura de la Eurohi-

poteca. Se debe observar la forma legal del documento de cesion

(a partir de aqui, simplemente, “la cesion”).

a) En el supuesto de una Eurohipoteca de vida registral, la vali-
dez de la cesidn exige la inscripcion de ésta en el Registro de
la Propiedad y, en los paises donde asi se requiera, hacer cons-
tar la cesién en escritura publica.

b) Si se ha emitido carta hipotecaria, la cesién debe llevarse a
cabo de acuerdo con las reglas del derecho de transmision de
los valores (en soporte fisico o anotado en cuenta, si la carta
es electrénica). Ademas, podrad ser anunciada en el Registro
de la Propiedad. La Eurohipoteca también puede ser cedida
al margen del Registro. Un requisito para que ello suceda es
que la creacion de la carta pueda ser anotada en el Registro



IV.

de la Propiedad. En consecuencia, el tercero que consulte el
Registro podrd saber inmediatamente que el que figura como
titular en el Registro posiblemente no sea el actual titular.
Por esta via se pueden alcanzar varios objetivos; asi por
ejemplo, las relaciones fiduciarias y sindicadas entre varias en-
tidades crediticias que participan en una operacién de financia-
cién pueden completarse de forma préctica y sin retraso. Ade-
mas, en caso de financiaciéon puente temporal por parte de una
tercera institucién, seria posible ofrecer garantias legales a un
prestamista, sin generar una carga por los desembolsos para
el propietario o para el prestatario, por lo que posiblemente
sOlo sera un corto periodo de tiempo. También cabe concebir
que un acreedor pueda ceder la Eurchipoteca incorporada a
la carta para sus propios intereses refinanciadores, ya sea de
forma permanente o s6lo de manera periddica.
La Eurohipoteca no estd ligada a la deuda en cuya garantia se cons-
tituyd. Esto significa que deberia ser posible transmitir la Euro-
hipoteca sin necesidad de transmitir, simultineamente, el crédito
garantizado. Asi, cabria que el propietario celebrara un nuevo con-
trato de garantia con un nuevo acreedor con el fin de garantizar
otro crédito con esta garantia, siempre que el antiguo crédito es-
tuviera satisfecho. Si el crédito original no estuviera plenamente
abonado, entonces quedaria sin garantia o deberia quedar garan-
tizado con una nueva garantia. Por lo tanto, se incrementa la fle-
xibilidad del propietario a la hora de estructurar sus contratos de
garantia. Deberia ser posible excluir en el contrato de garantia la
posibilidad de la transmisién aislada de la Eurohipoteca sin la ce-
sion del crédito garantizado.
En el supuesto de que el crédito garantizado pase al nuevo acree-
dor junto con la Eurohipoteca, el deudor conservara todas las ex-
cepciones y medios de defensa relativos al contrato de garantia
original, y habrd de permitirse que puedan ser opuestas al cesio-
nario. En este punto debe prevalecer la proteccién al deudor.
En relacién con los gastos de cesidn, se propone la aplicacién de
los mismos principios que en relacién con los costes de constitucion.

Extincion.
I.a Eurohipoteca se extingue cuando se libera con el consentimien-
to de su titular y del propietario del inmueble y cuando se cancela

en el Registro de la Propiedad. No se extingue por el transcurso
del tiempo.
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La extincién o la prescripcion de la deuda garantizada permite al
deudor intentar la recuperacidon de la Eurohipoteca. En caso de
que ¢l crédito garantizado se extinga, la Eurohipoteca no se ex-
tingue automditicamente. Si asi se ha estipulado en el contrato de
garantia, el propietario del inmueble tiene una accién contra el
titular de la Eurohipoteca para la recuperacién de la misma. El
propietario puede, seglin su voluntad, pedir o bien la restitucién o
bien la cancelacion de la Eurohipoteca.

Debe establecerse un procedimiento para facilitar la cancelacién
de la Eurchipoteca en aqueilos casos en los que su titular es des-
conocido o esté ausente,

Ejecucion.

La calidad de un derecho real de garantia sobre inmuebles depen-
de, esencialmente, de las posibilidades de ejecucion. En consecuen-
cia, tiene que existir un procedimiento de ejecucién efectivo para
la Eurohipoteca.

No es necesario un titulo independiente y separado para la ejecu-
cién de la Eurohipoteca, pues ésta es directamente ejecutable.

El titular de la Eurohipoteca puede llevar a cabo la ejecucidn sin
necesidad de probar la existencia de la deuda; el procedimiento
debe permitir que ¢l deudor oponga las excepciones y los medios
de defensa que surjan de la obligacién garantizada. Si el propie-
tario del inmueble gravado discute la cuantia o la existencia de la
obligacidn, la carga de la prueba recae sobre el titular de la Euro-
hipoteca.

En principio, se prevé que el procedimienio de ejecucidn sea judi-
cial o notarial.

Asi, debe tenerse en cuenta la posibilidad de permitir y ar-

ticular, ademds, un procedimiento alternativo de ejecucién o de su-
basta controlado por ¢l Estado (o notarialmente) o a través de un
procedimiento de venta privada. En tal caso, deben establecerse
mecanismos de proteccién del propietario.
En el procedimiento de ejecucién/subasta estatal, o controlada por
el Estado, todos los derechos con rango preferente al del acree-
dor ejecutante deberfan subsistir, mientras que los del mismo o
posterior rango, asi como el derecho del acreedor ejecutante, de-
ben extinguirse. Los derechos que se extinguen deberdn ser satis-
fechos con las sumas obtenidas de acuerdo con el orden de prio-
ridad de cada uno.



VI

Debe concederse a todo acreedor que sufra la pérdida de algin
derecho como consecuencia de la venta o subasta la posibilidad
de sustituir al acreedor ejecutante.

La sustitucion tiene lugar a través del pago al titular de la Euro-
hipoteca, ejecutante en el procedimiento de venta forzosa. El acree-
dor que sustituye al ejecutante paga la cantidad por cuya causa se
sigue el procedimiento de ejecucidén. Para la Eurohipoteca, conce-
bida como independiente del crédito garantizado, significa que el
acreedor sustituto no paga el crédito garantizado, sino el derecho
de garantia mismo. En consecuencia, la sustitucién sélo supone la
transmision del derecho de garantia a los acreedores sustitutos. El
crédito garantizado no se transmite, sino que permanece en ma-
nos del acreedor sustituido. Este iiltimo estd obligado, de acuer-
do con el contrato de garantia, a abonar la sura entregada (por el
acreedor sustituto) en la cuenta del deudor y compensarla con
el crédito garantizado.

Procedimiento en caso de insolvencia.

La Eurohipoteca debe conferir a su titular la posibilidad de obte-
ner plena satisfaccién incluso en el supuesto de insolvencia del
propietario. El orden de rango no debe resultar deteriorado como
consecuencia del procedimiento de ejecucion.

Sélo podréan tener prioridad de rango en relacién con la Eurohipo-
teca aquellos derechos no inscritos en el Registro de la Propiedad,
creados por disposiciones legales, relativos a bienes inmuebles, li-
mitados en el tiempo y calculables.
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