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1. EL CONSEJO

El Notario aconseja a quienes a él acudan en solicitud de aseso-
ramiento acerca de todas las materias juridicas relacionadas con los
temas que a continuacién se enumeran:

Este consejo que aqui estudiamos constituye un capitulo, uno
mas, en el tema general de la labor de consejo del Notario en el ejer-
cicio de su profesién, y que, como tema general, no parece oportuno
desarrollarlo en este momento.

Sin embargo creo interesante distinguir dos facetas:

la. El consejo o asesoramiento en la eleccién de los instrumen-
tos, ropajes o cauces juridicos que canalicen el esfuerzo empresarial.
Aqui el Notario presta un servicio al cliente, es una labor que des-
arrolla el Notario en cumplimiento de una obligacién libremente asu-
mida de asesorarle en la eleccién de entre las varias opciones que el
ordenamiento juridico le brinda para la consecucién de un resultado.
Pero la obligacién del Notario es obligacién “de medio” no de “re-
sultado”. El Notario responde de que el “medio” o camino que pro-
pone es licito y es viable, pero no de que a través de él se ha de con-
seguir necesariamente el resultado beneficioso perseguido y en la
forma maés idonea.

2a. La formalizacién documental ptblica del negocio u opera-
cién que se proyecta. Si el Notario sigue llevando las riendas, res-
ponderi de que tal formalizacién es la méis adecuada al “medio” ele-
gido, hasta el punto de que el acto o negocio tenga acceso al Regis-
tro Mercantil, o al de la Propiedad o en general al Registro Pibli-
co en que deba causar el oportuno asiento. Y si ésto no se pudiera
lograr, siendo obligado, por causas intrinsecas a la escritura publica
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0 al acta, se desencadenaria la responsabilidad del Notario por los
dafios y perjuicios que se originasen.

Otra cosa es que para la redaccién de la escritura o acta, los
clientes pretendan que el Notario se ajuste a una minuta que ellos
le presentan a tal fin. Si la minuta no se halla ajustada a Derecho
el Notario debe negarse a formalizar el instrumento pablico preten-
dido. Mas si pese a ello lo formaliza con arreglo a la minuta inco-
rrecta presentada y una vez hechas las advertencias sobre el parti-
cular habria que subdistinguir:

Frente a tercero el Notario puede llegar a ser responsable por
la autorizacion de tal instrumento.

Frente al cliente que le ha presentado la minuta, no parece que
deba responder, siempre y cuando le hubiera advertido acerca de los
defectos observados. Seria muy fuerte que pese a las advertencias
del Notario, el cliente que insiste en mantener una redacciébn con-
forme con la minuta que presenta, tratara luego de exigir responsa-
bilidades al Notario que ha accedido a sus pretensiones.

Segin el art. 147 del Reglamento Notarial:

“Los Notarios redactaran los instrumentos publicos interpretan-
do la voluntad de los otorgantes, adaptandola a las formalidades ju-
ridicas necesarias para su eficacia.

“Siempre que los otorgantes entreguen al Notario proyectos o
minutas relativos al acto o contrato que sometan a su autorizacién,
éstos lo haran constar asi, sin perjuicio de revisarlos y rectificar
su redaccién con anuencia de aquéllos, al efecto de que expresen
clara y concretamente el sentido de las declaraciones de voluntad y
los convenios que comprendan.

“Si los otorgantes o las partes contratantes insistieran en la re-
daccién propuesta al Notario, podra éste negarse a la autorizacién o
salvar su responsabilidad, haciendo constar las advertencias proce-
dentes al final del instrumento publico.”

Por su parte el art. 145 del Reglamento Notarial dice asi.
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“La autorizacién del instrumento piblico tiene caricter obliga-
torio para el Notario con jurisdiccién a quien se sometan las partes
o corresponda en virtud de los preceptos de la legislacién notarial.

“Esto no obstante, el Notario no sélo deberi excusar su minis-
terio, sino negar la autorizacién notarial cuando, a su juicio, todos
o alguno de los otorgantes carezcan de la capacidad legal necesaria
para el otorgamiento que pretendan, cuando la representacion del que
comparezca en nombre de tercera persona, natural o social, no esté
legitimamente acreditada o no le corresponda por las leyes; cuando
en los contratos de obras, servicios, adquisicién y transmisién
de bienes del Estado, la Provincia o el Municipio las resoluciones o
expedientes bases del contrato no se hayan dictado o tramitado con
arreglo a las leyes, reglamentos u ordenanzas, y cuando el acto o el
contrato en todo o en parte sean contrarios a las leyes, a la moral
0 a las buenas costumbres o se prescinda por los interesados de los
requisitos necesarios para la plena validez de los mismos.

“Cuando por consecuencia de résoluciones o expedientes de la
Administracién central, provincial o municipal, o de resoluciones ju-
diciales, deba otorgarse escritura publica, el Notario requerido para
autorizarla tendra derecho a examinar, sin entrar en el fondo de ella,
si la resolucién se ha dictado y el expediente o juicio se ha tramitado
con arreglo a las leyes, reglamentos u ordenanzas que rijan en la
materia, y que la persona que intervenga en nombre de la Adminis-
traciéon es aquella a quien las leyes atribuyen la representacién de la
misma.

“La negativa de los Notarios a intervenir o autorizar un instru-
mento pablico podra ser revocada por la Direccion General de los
Registros y del Notariado en virtud de recurso del interesado, la
cual, previo informe del Notario y de la Junta directiva del Colegio
Notarial respectivo, dictard en cada caso la resolucién que proceda.
Si ésta ordenara la redaccién y autorizacién del instrumento pibli-
co, el Notario podra consignar al principio del mismo que lo efectiia
como consecuencia de la resoluciéon de la Direccién General.”

Y en fin el art. 146 del Reglamento Notarial se expresa en los
siguientes términos:

“Cuando el acto o contrato deje de inscribirse por dolo, culpa o
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ignorancia inexcusable del Notario autorizante, subsanar4 éste la fal-
ta extendiendo a su costa una nueva escritura, si fuera posible, e
indemnizando en todo caso a los interesados de los perjuicios que
les hubiere ocasionado, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 22 de la Ley Hipotecaria.

“Los defectos de forma u omisiones padecidos en los documentos
notariales intervivos podran ser subsanados por el Notario autori-
zante, su sustituto o sucesor en la Notaria, por propia iniciativa o
a instancia de la parte que los hubiere originado o sufrido, por me-
dio de acta notarial en que se haga constar el defecto o error, su
causa y la declaracién que lo subsana. Si fuera imposible hacer la
subsanacién en la forma indicada anteriormente, se podra ésta ob-
tener por cualquier medio de prueba admitido en derecho y mediante
el procedimiento judicial correspondiente.

“En tales casos, asi como en los de error en la fe de conocimien-
to de las personas que intervengan en los documentos y en el de
cualquier otro error u omisién no dolosos, imputable al Notario auto-
rizante, no incurriri éste en responsabilidad si, haciendo la subsa-
nacién a su costa, repusiere el importe del perjuicio causado o lo
afianzase hasta tanto que se esclarezca la existencia del vicio y su
imputabilidad al Notario.

“A tal efecto, quien se crea perjudicado, podra dirigirse por es-
crito a la Junta directiva del Colegio Notarial, la cual, previa audien-
cia oral o escrita del Notario autorizante, sefialara el importe del
perjuicio, si lo considera evidente, o la cantidad a depositar como
fianza hasta su esclarecimiento.

“Cuando se entable judicialmente reclamacién contra un Nota-
rio en virtud de documentos autorizados por él, si la parte que se
crea perjudicada acredita previamente haber cumplido lo dispuesto
en el presente articulo, quedara exenta de la necesidad del acto de
conciliacién previsto en el articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.”

Aqui no vamos a estudiar la formalizacién del documento publi-
co notarial, o instrumento publico, sino el consejo del Notario en re-
lacién a una serie de temas empresariales, que exigen por parte de
éste un previo y profundo conocimiento y una experiencia en la ma-
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teria de que se trate. Prestar este servicio a la sociedad es una
exigencia de la hora presente, y hacerlo con eficacia es una obliga-
cién que impone el prestigio de una corporacién profesional amasado
a lo largo de siglos con el estudio, trabajo y dedicacién de sus miem-
bros.

2. PARA LA ELECCION DEL MARCO JURIDICO
DE LA EMPRESA

He ahi una de las primeras tareas que se le ofrecen al empre-
sario: elegir el marco juridico en el que haya de desenvolverse la
empresa, el ropaje juridico con el que haya de cubrirse, y dentro
del cual haya de encontrar adecuada respuesta a las miultiples exi-
gencias de su moderna organizacién.

En esta tarea, una vez mas, el consejo del Notario puede ser
decisivo para hallar la férmula adecuada, dentro de los moldes juri-
dicos preestablecidos y si es preciso abriendo nuevos cauces conforme
a una siempre viva imaginacion juridica, en una fecunda labor crea-
dora de la que en nuestra Patria tenemos unos muy brillantes ejem-
plos de satisfaccion juridica.

Si nos centramos en férmulas asociativas de caracter societario
(descartamos la fundacién y la pura asociacién) dos grandes posi-
bilidades se ofrecen a nuestra consideracion: la sociedad cooperativa
v la sociedad mercantil, y dentro de ésta la Sociedad Anénima, la
de Responsabilidad Limitada, la Comanditaria y la Colectiva. Toda-
via hay una tercera figura para la empresa agraria: la de los Gru-
pos de colonizacion.

En todas ellas hay fin de lucro, obvio es decirlo. Pero en la pri-
mera, tal lucro se obtiene con la simple utilizacién de los servicios o
productos cooperativos por los mismos socios, no mediante su oferta
y contratacién con terceros extrafios a la sociedad.

a) Cooperativas. — Si se quiere una empresa para la utilizacion
por los socios de sus propios servicios o productos con exclusion de
terceros, evidentemente que el medio juridico adecuado seri el de
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la creacién de una sociedad cooperativa (de produccion, consumo, cré-
dito, viviendas, etc.) al amparo de la Ley de Cooperacién de 19-XII-
1974 y su Reglamento de 16 de noviembre de 1978.

Desde el punto de vista general de la politica econémica del pais,
hay que reconocer que los nuevos aires no son adversos a esta fi-
gura aunque tampoco mas propicios que los del anterior régimen.

En este sentido la figura cooperativa puede ofrecer las ventajas
de una cierta tregua en las luchas sociales o al menos de la utiliza-
cién de una cierta coraza protectora con que hasta el momento pa-
rece que se rodea a este tipo de empresa por todos los partidos poli-
ticos dentro de ese amplio espectro o abanico que la democracia ha
regalado a Espafia.

Por otro lado las ideas sociales mas avanzadas en el camino con-
trario a la empresa clasica, pueden hallar en la cooperativa un for-
midable campo de experimentacién, en donde sin los sobresaltos de
una coaccién politica, y dentro de la libertad que debe imperar en
nuestro Mundo, puedan contrastar la bondad o los defectos de sus
postulados.

Pero no se quiera extender el molde cooperativo mas alla de los
limites para los que estd concebido. No se quiera hacer de la coo-
perativa una nueva Religién. Cantense las bondades de la coopera-
cién, foméntese la creacion de nuevas y maultiples cooperativas. Pero
no nos dejemos arrastrar por una corriente ideolégica que con to-
das sus excelencias, pueda llegar a ocultarnos los inconvenientes que
la cooperativa indudablemente ofrece si se la aparta del marco eco-
nomico para el que se ha concebido y dentro del cual tiene una exis-
tencia idénea.

Porque si se quiere crear una empresa en la que se pretende ejer-
cer permanentemente una influencia en sus 6rganos de decisién, no
nos vale la cooperativa con sus principios o normas de libre adhesion
(art. 20. a) Ley Cooperacién), variabilidad del nimero de socios (art.
20. b) Ley Cooperacién), no limitacién de la admision de socios salvo
por justa causa (art. 90. 2) Ley Cooperacién), y designacién de los
miembros del Consejo Rector por la Asamblea General (art. 30 Ley
Cooperacién).
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Si se quiere una empresa con proyeccién exterior, en suma, con
luero mercantil, no nos vale la cooperativa limitada en cuanto a los
beneficios de sus socios a la utilizacién de los propios servicios o pro-
ductos y a la percepciéon del eventual “retorno cooperativo” (art. 18
Ley Cooperacion).

Ahora bien, si no es correcta, por constituir fraude a la ley, ¥
competencia desleal en el ejercicio del comercio, la utilizacién de la
figura de las cooperativas (como cuando se extiende el ambito de
actuacién de la cooperativa a los extrafios), si es posible en cambio
que una empresa cooperativa utilice la forma de una Sociedad Ané-
nima. No es que sea recomendable. Porque si realmente se quiere
una empresa cooperativa con espiritu cooperativo, ni que decir tiene
que lo que hay que crear es una sociedad cooperativa. Pero en algin
caso puede interesar una empresa con ciertos matices cooperativos
sin llegar a aceptar los principios de la cooperacién. Es para este
caso, cuando estd recomendado o cabe aconsejar la forma de la S.A.
Ello es posible sin lugar a dudas a través de la amplia norma del art.
80. de 1a Ley sobre régimen juridico de la S.A. de 17 de julio de 1951,
conforme al cual:

“La Sociedad andénima, cualquiera que sea su objeto, tendra ca-
racter mercantil; y en cuanto 1o se rija por disposicién que le sea es-
pecificamente aplicable, quedara semetida a los preceptos de esta Ley.

“La Sociedad anénima no podra tener por objeto la representa-
cién de intereses colectivos, profesionales o econémicos atribuidos a
otras entidades por la Ley con caracter exclusivo.”

Tenemos ejemplos de S.A. con matices cooperativos. Asi una
S.A. cuyo objeto social es la prestacion del servicio de ambulancias a
Centros hospitalarios y cuyos socios son personas juridicas titulares
de empresas hospitalarias, La actividad social no aparece limitada a
la prestacién del servicio a los socios, pero de hecho se ha pensado
que ésto sea asi fundamentalmente. Incluso y aun admitiendo la po-
sibilidad de prestacién a extraiios, se matiza con la aplicaciéon a los
socios de una tarifa mas reducida. Se exige una cualidad profesional
para gozar de la condicién de accionista, en este caso la de empresa-
rio clinico u hospitalario, y se establece una limitacién a la libre trans-
misibilidad de las acciones consistentes en la sumisién del proyecto
de transmision a la previa aprobacién del Consejo de Administracién,
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a fin de que éste pueda apreciar las cualidades del presunto compra-
dor, o en la atribucién a los demais accionistas de un derecho de pre-
ferente adquisicién, o combinando la cldusula de aprobacién con la de
atribucién del derecho de preferente adquisicién.

b) Grupos de colonizacion. — Para las empresas agrarias o ga-
naderas, sean puramente agrarias, ganaderas o de comercializacion
de productos del campo, o de industrias de elaboracién o transfor-
macién de productos del campo, existe en Espafia la posibilidad de
acudir a un tipo de sociedad que puede servir para revestir a la em-
presa de la forma juridica adecuada a sus necesidades. Me refiero a
los Grupos de colonizacién.

Regulados por primera vez en 0.0.M.M. de Agricultura de 5§ de
julio de 1941 y 25 de agosto de 1941, han alcanzado un gran auge
en el medio rural en donde han proliferado como hongos en ambien-
te propicio. Todavia hoy, pese al tiempo transcurrido y a la trans-
formacién politica sufrida y que seguimos experimentando, siguen
siendo normas bésicas las dos antes citadas con las naturales correc-
ciones derivadas de la actual dependencia administrativa del Servi-
cio con ellos relacionados, del Ministerio de Agricultura. Cierto que
se refieren a los Grupos de colonizacién un gran nimero de dispo-
siciones con rango de Ley, Decretos y Ordenes ministeriales pero
fundamentalmente para reconocer su personalidad juridica, o recor-
dar su posible utilizacién en actividades que la norma regula, o para
concederles ciertos beneficios.*

Tienen las ventajas de la escasez de normas reguladoras, que
permiten en consecuencia una gran libertad en la utilizacién de esta
figura juridica, sin el corsé asfixiante de las normas excesivamen-
te casuisticas, que por desgracia oprimen a otras instituciones.

Tienen las ventajas de beneficios fiscales (cada vez méis dificiles
de reconocer) y crediticios.

Pero tienen los inconvenientes derivados del infimo rango nor-
mativo que les sirve de base legal, y de una falta de confianza acer-
ca de la futura actuaciéon de la Administracién respecto a los mismos.

1 Pueden verse mis obras: Relaciones asociativas no societarias en la Agri-
cultura espafiola, Murcia, 1966, pags. 75 y sigs., y Personaildad juridica de los
Grupos Sindicales de Colonizacién, Madrid, 1967.
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En la practica se han constituido Grupos de Colonizacién no sélo
para actividades estrictamente agricolas o ganaderas, sino para in-
dustrias licteas, carnicas y conserveras, llegando algunos de ellos a
cifras de capital de estimable consideracién. Mas de uno, al llegar a
estas cotas se ha transformado en Sociedad Anénima,

En resumen, para empresas agrarias o relacionadas con produc-
tos del campo, de modesta envergadura, no tendriamos hoy inconve-
niente en aconsejar su constituciéon con tal que no se aportara al
Grupo la propiedad de tierras, inmuebles ni ganado.

Para empresas de mayor importancia econdémica, mi consejo
orientari, hoy, a otras formas juridicas.

¢) Sociedad colectiva. — Se hallan en franca regresién en Espa-
fia. Segiin las estadisticas publicadas en el Anuario de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, en los iltimos afios las
sociedades colectivas constituidas han sido: afio 1972: 16, afio 1973:

12, afio 1974: 28, afio 1975: 14, afio 1976: 36.
{ Por qué esa general falta de interés por este tipo societario?

Sin duda por las graves consecuencias que en el patrimonio de
los socios puede acarrear el principio de la responsabilidad ilimitada
y solidaria de todos ellos por las deudas sociales (art. 127 Cédigo
de comercio), nada despreciable en ninguna época pero menos en los
tiempos presentes en que tan grave crisis azota nuestra economia.

Ademas, la falta de titulos negociables que incorporen la condi-
cién de socio, con todas sus secuelas, priva a la sociedad colectiva
de los medios de financiacién a ellos conectados.

Podria pensarse en su especial idoneidad para pequefias empre-
sas en las que los fundadores aportaran como elemento basico su pro-
pio esfuerzo personal. Pero ni siquiera en estos casos me atreveria
a aconsejar la utilizacién de esta forma juridica ya que la pequefia
empresa puede ser revestida con la forma de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada a la que se aportara metalico o bienes in na-
tura en pequefia cuantia, y se regulara su trabajo como prestaciones
accesorias.

Menos atn cuando en el caso concreto haya socios industriales
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¥y socios capitalistas ya que, pueden en este caso acudir a la figura
de la sociedad en comandita.

Puede sin embargo en algiin caso concreto interesar esta figura
juridica cuando habiendo socios industriales y socios capitalistas es-
tos ultimos quieran participar en la administracién de la sociedad
(el art. 148 parrafo 4o. Cédigo de comercio se lo prohibe a los co-
manditarios) y se pretenda que los que aportan su esfuerzo personal
no sélo participen en las ganancias sino que ademas se responsabi-
licen por las pérdidas, lo que permitira un mayor incentivo en el tra-
bajo. Para estos supuestos seria aconsejable que los capitalistas fun-
daran previamente una sociedad de responsabilidad limitada o una
S.A. y fuera la sociedad limitada o anénima la que concurriera como
socio capitalista a la fundacién de la colectiva. Lo que me ofrece
serias dudas es si se encontrard a alguien que quiera intervenir en
la fundacién de tal sociedad como socio industrial y participando no
sblo en las ganancias sino que también en las pérdidas.

Se me dird que a través de la estructura apuntada el socio capi-
talista queda en definitiva marginado de las pérdidas que recaerian
en el industrial.

Tal observacién no es del todo cierta. El socio capitalista aqui,
serd la Sociedad de Responsabilidad Limitada o la S.A. que como tal
responderd por las deudas de la colectiva con responsabilidad perso-
nal ilimitada y solidaria, con todos los bienes presentes y futuros de
la S.A. o de la Sociedad de responsabilidad limitada. Son los socios
de estas ultimas sociedades los que van a estar a cubierto de las con-
secuencias perniciosas de una econdémicamente desgraciada vida so-
cial de la colectiva.

Pero ademéas no olvidemos que este tipo de sociedad como co-
bertura juridica de una empresa, puede surgir y surgira en la vida
en los aislados y rarisimos casos en que se produzca a iniciativa pri-
maria del que luego sera socio industrial, que serd extrafio, sin duda,
que alguien quiera participar de ese modo en la empresa. Pero que
cuando se produzca probablemente el primer paso encaminado a la
asociacién lo dara él: persona que quiere reunir capitales ajenos bajo
el sefiuelo de unas sustanciosas y seguras ganancias que ofrece como
consecuencia del desarrollo de una determinada actividad para la que
se anuncia como especialmente capacitado y en la que se ofrece en
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especial dedicaciéon. En este caso podra el “industrial” dirigir las ne-
gociaciones en el sentido de ser él el empresario y reducir a los capi-
talistas al papel de cuentaparticipes. Pero son éstos, que arriesgan su
capital, los que quieren también una parte no sélo en los resultados
prosperos o adversos del negocio sino también en la propia empresa
que va a ser creada con su ayuda, en cuanto aportantes de capital,
¥y con deseo de tomar parte en la administracién de algo que en defi-
nitiva arriesga sus propios ahorros y quizd por qué no decirlo, el
fruto de sus propios sudores convertidos ahora en capital.

Podran matizarse las respectivas cuotas sociales de “industria-
les” y “capitalistas” seglin las circunstancias de cada caso. Pero tam-
bién segin estas circunstancias puede aceptarse esta estructura como
util y conveniente a ambas partes.

d) Compatia en comandita. — Lag sociedades comanditarias son
especialmente aconsejables en los supuestos antes indicados en que
por unas personas (los que serdn socios comanditarios) se aportan
capitales, participando en las ganancias pero limitando su responsa-
bilidad a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en la coman-
dita (art. 148, parrafo 3o. C. de ¢.), y sin intervencién en la admi-
nistracion. Esta administracién corresponde al socio o socios colectivos
que son quienes responden personal, ilimitada y solidariamente por
las deudas sociales (art. 148, parrafo lo. C. de c.).

e) Compaiiia en comandila por acciones. — Es una variante de
la anterior en la que el capital perteneciente a los socios comandita-
rios estd representado por acciones. Tiene la misma justificacién que
la anterior, con la ventaja de la mayor facilidad en los comanditarios
para transmitir su cualidad de socios.

f) Sociedad de responsabilidad limitada. — Elimina la respon-
sabilidad de todos los socios por las deudas sociales (art. lo., parra-
fo 20. Ley S.R.L.). Tiene la ventaja de permitir que los socios asu-
man, como pacto social, una serie de obligaciones en interés de la
sociedad que no permite la regulacién de una S.A. Se trata de las
llamadas “prestaciones accesorias” a que se refiere el art. 10 de la
Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada de 17 de julio de 1953, conforme al cual:
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“En la escritura fundacional podran establecerse, con caracter
obligatorio para todos o algunos de los socios, prestaciones acceso-
rias distintas de las aportaciones de capital, expresando su modali-
dad y, en su caso, la compensacién que con cargo a beneficios hagan
de recibir los socios que las realicen. Estas prestaciones no podrian
integrar el capital de la Sociedad.”

A través de estas prestaciones accesoriags se podri pactar por
ejemplo una asistencia técnica cuya aportacién a una S.A. ofrece se-
rias dificultades.

Tiene la ventaja de la sencillez en el funcionamiento de los 6r-
ganos sociales cuya regulacién puede simplificarse en grado sumo.

Su inconveniente radica principalmente en ciertas limitaciones
referidas a su propia estructura o composicién:

El niimero de socios no puede exceder de 50 (art. lo., parrafo 2o.
LS.R.L.).

El capital social no podri ser superior a 50 millones de pesetas
y desde su origen habra de estar totalmente desembolsado (art. 3o.,
parrafo 1o. L.S.R.L.).

El capital social, estara dividido en participaciones iguales, acu-
mulables e indivisibles, que no podran incorporarse a titulos nego-
ciables ni denominarse acciones (art. lo., parrafo 1o. L.S.R.L.).

Por ello, son menores las posibilidades de financiacién y dadas
las limitaciones expuestas no seri aconsejable mas que en aquellos
supuestos de empresas que se presuma no van a alcanzar una gran
magnitud, y hasta ni siquiera una mediana entidad econémica, des-
envolviéndose en el terreno o Ambito de la pequefia empresa.

Aun asi, y puesto que el caricter acentuadamente personalista,
pese a ser sociedad capitalista, se puede lograr en una S.A. “fami-
liar” con acciones nominativas y pactos limitativos de la libre trans-
misibilidad de las acciones, parece que este tipo de sociedad seri es-
pecialmente aconsejable cuando se pretenda que los socios queden
vinculados por el pacto social al cumplimiento de las llamadas pres-
taciones accesorias, dentro del 4mbito de las sociedades que excluyen
de responsabilidad a los socios por las deudas de la sociedad.
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En iltimo término cuando, con niimero escaso de socios y en ese
mismo ambito antes indicado se dé importancia relevante a la sim-
plificacién en el funcionamiento de los érganos sociales, mas concre-
tamente en la expresién de la voluntad de los socios, todavia se puede
aconsejar este tipo social. No olvidemos que en nuestro Derecho para
las S.A. no se distingue entre tramite de convocatoria y celebracién
de Juntas Generales de accionistas entre S.A. familiares o pequefias
S.A. y las grandes S.A. y salvo en las hipé6tesis de Juntas Univer-
sales se exige una publicidad de dicha convocatoria insertando el
pertinente anuncio en el B.O.E. y en uno de los diarios de mayor
circulaciéon de la Provincia (art. 53 L.S.A.) en que esté domiciliada
la sociedad con formalidades cuya omision puede acarrear la nulidad
de los acuerdos que se adopten.

En cambio en las sociedades de responsabilidad limitada cuando
el nimero de socios no exceda de 15 ni siquiera es necesario que el
acuerdo de los socios se haya de formar necesariamente en Junta
General. Basta que el acuerdo se adopte por correspondencia postal
o -telegrafica o por cualquier otro medio que garantice, con arreglo
a la Ley o a la escritura, la autenticidad de la voluntad declarada
(art. 14, Ley S.R.L.).

En tal caso en la escritura de constitucién de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada habra de expresar “la forma y medios de adop-
tar los acuerdos sociales por escrito y la forma de acreditar dichos
acuerdos” (art. 120, nim. 9, inciso 20. Reglamento del Registro Mer-
cantil. 2

g) Sociedad Anénimae. — Aun con todos sus inconvenientes, esta
figura juridica puede ser en los casos generales, como la méis acon-
sejable para proporcionar una estructura juridica suficiente para el
normal desenvolvimiento empresarial, siempre que circunstancias es-
peciales no impulsen hacia otra de las formas juridicas apuntadas o
a otras por apuntar.

Por otra parte los inconvenientes que pueda ofrecer esta figura
juridica, mayores o menores, y en todo caso distintos, segiin el en-

2. En el art. 7o. de la Ley S.R.L., en su nim. 9 in fine exige sélo que se
exprese ‘“la forma de tomar acuerdos por escrito”.
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foque bajo el que se contemple, pueden ser paliadas con la prevision
negocial.

Evidentemente que en la fundacién de una S.A. hay aspectos
de orden econémico y financiero que escapan, al menos en Espaiia,
al asesoramiento del Notario.

Naturalmente no podemos, ni pretendemos, realizar un estudio
del proceso constitutivo de una S.A,, pero si detenernos siquiera sea
brevemente, en algunas facetas en las que el Consejo del Notario
puede servir de interesante ayuda a los fundadores. Y lo vamos a
hacer siguiendo el esquema usual en nuestras escrituras de constitu-
cion de sociedad, con referencia a los puntos de mayor importancia
para el tema que estudiamos.

Y asi dentro de las clausulas escriturarias relativas al desem-
belso, y aunque la prueba de la realidad de éste no sea legalmente
exigible salvo en casos especiales (como ocurre por ejemplo con la
constitucién de Bancos, o cuando se trata de aportaciones por resi-
dentes en el extranjero) es conveniente aconsejar que, previamente
a la fundacién de la S.A. se abra una cuenta bancaria a nombre de
la S.A. en fase de fundacién, y que los fundadores ingresen en ella
el importe de los respectivos desembolsos correspondientes a'sus sus-
cripciones, cuando se trate de aportaciones dinerarias, de suerte que
no se proceda a la firma de la escritura de constitucién en tanto no
se hayan producido los ingresos de las cantidades previstas y se con-
forme asi con la realidad las manifestaciones que acerca del referido
desembolso han de hacer los otorgantes. Todo ello en el bien enten-
dido que, salvo en los casos legalmente exigibles, y en que ademés
concurran determinadas circunstancias, en los demis no tendra res-
ponsabilidad el Notario por la falta de veracidad de las manifesta-
ciones de los comparecientes.

Es aconsejable que el nombre o denominacién social se registre
como nombre comercial en el Registro de la Propiedad Industrial.
Por supuesto que no es necesario. Pero es muy conveniente para el
futuro comercial de la empresa con vista a posibles problemas de

competencia y a la evitacién de eventuales litigios que se puedan

promover en base a la distinta regulacién del nombre: Ley de S.A.,
para, la denominacién social y Estatuto de la Propiedad Industrlal
para el nombre comercial. :
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El objeto social debe estar perfilado en los Estatutos, de suerte
que cubra holgadamente las actividades que ha de desarrollar la so-
ciedad. Debe ser determinado, segin la opinién més comtnmente
aceptada, pero sin que la redaccién estatutaria que concierne a este
requisito sea tan estrecha que obligue en el futuro a una modificacién
estatutaria ante una ampliacién de las actividades, con el consiguiente
gasto fiscal que tal cambio de objeto social acarrearia. De ahi la con-
veniencia de una relativa elasticidad dentro del principio de la deter-
minacién, y que es posible en nuestra legislacién siempre que se trate
de empresas que se creen en sectores econémicos para los que el Dere-
cho espafiol no imponga la exclusividad del objeto social como ocurre
con la banca, seguros, financieras, periodisticas, gestoras de fondos
mobiliarios, agencias publicitarias, etc., en las que el objeto no puede
ser otro, ni vario, y hasta debe determinarse con cierta rigidez. Pero
salvo estos supuestos, nada impide que en los demas se enumere una
lista mas o menos larga de actividades que la sociedad ha de des-
arrollar o puede desarrollar. Tal enumeracién no impide que la Junta
General de accionistas acuerde que, de momento, se inicien sélo alguna
o algunas (no todas) de las actividades enumeradas como integran-
tes del objeto social, dejando para un momento ulterior el acometer
las restantes. Dicho acuerdo hasta puede estimarse conveniente a fin
de salvar la posible responsabilidad de los administradores que, sin
tal acuerdo, deberian desarrollar, o tratar de desarrollar, todas las
actividades sociales. ‘

La duracién de la sociedad conviene que se establezea por tiem-
po indefinido. La fijacién de un plazo arrastraria la automatica diso-
lucién de la sociedad una vez que hubiera vencido salvo que previa-
mente se acordase la prérroga en Junta General de Accionistas con
los requisitos propios de la modificacion de estatutos, y con los con-
siguientes gastos. Abocar la sociedad al automatismo de la disolu-
ci6bn (salvo prérroga) cuando la marcha econémica de la empresa
puede ser excelente y las perspectivas de futuro 6ptimas, parece una
impremeditacién. De ahi que aconsejemos en general la duracién in-
definida, salvo que dadas las circunstancias del caso concreto se esti-
me conveniente fijar un plazo, lo que podria ocurrir en hipétesis en
que con una determinada composicién del capital social que no per-
mita asegurar a un determinado grupo la adopecién en Junta General
de accionistas de un acuerdo favorable a la disolucién de la sociedad
en cualquier momento, se quiera tener o disponer para tal época de
la cuota de liquidacién efectivizada, ante los riesgos de la imposibi-
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lidad prevista de un acuerdo favorable a la disolucién, y ante las
también previstas dificultades para transmitir las acciones por un
precio razonable.

La fijacién de la fecha en que dard comienzo a sus operaciones,
no parece que plantee problemas. Se puede sefialar con entera liber-
tad fijando la fecha de presente, de futuro, y hasta en pretérito
(como reconoce la Direccion General de los Registros y del No-
tariado en Resolucién de fecha 24 de febrero de 1970). Ahora bien,
cuando la sociedad se constituye a fines de afio puede ofrecer dudas si
se debe aconsejar que la fecha de comienzo de operaciones se fije para
principios del siguiente afio y evitar que sobre todo por la Hacienda
Piblica se estime un ejercicio econémico social aunque sea de unos
dias. No hay inconveniente en que se sefiale la fecha de comienzo de
operaciones en los dias iniciales del afio siguiente. Pero puede haber
razones y precisamente de variada motivacién entre las que no des-
cartamos las de orden fiscal que muevan a aconsejar lo contrario, es
decir que se sefiale en el mismo dia de la constitucion si dadas las
circunstancias, interesa que haya constancia de que la sociedad co-
mienza sus operaciones en ese ejercicio que se estd extinguiendo.

Para la fijacién del domicilio social el art. 5o, de la Ley S.A.
convierte en imperativa la norma que para las personas juridicas
en general tiene caréacter dispositivo en el art. 41 del Cédigo civil.
Pero aparte ya de la necesidad de cumplir la invocada norma del art.
50. L.S.A., en el ambito concreto no ya del lugar sino del edificio o
Iocal en donde se va a establecer el domicilio social, consideramos
elemental para un jurista que asesore en el proceso constitutivo de
la sociedad y desde luego para un Notario, indagar de los fundadores
si el local, piso o edificio en donde se pretende fijar el domicilio se
halla arrendado a uno de los fundadores (caso méas frecuente de lo
que pudiera parecer) o si pertenece en propiedad a alguno de éstos.
Si estd arrendado debe exigirse la exhibicién del contrato de arren-
damiento y comprobar si en el mismo se permite que en el local arren-
dado pueda establecerse el domicilio de la sociedad. En otro caso debe
aconsejarse que el domicilio se fije en otro piso o local ante el riesgo
muy probable de una futura resolucién del arrendamiento por tras-
paso o cesién inconsentida, de lo que hay suficientes precedentes en
la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (Véanse las S.S. de
4 de noviembre de 1971 y 9 de junio de 1973).
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Obviamente no habria problema sobre este particular si en el
contrato se prevé y permite la posibilidad del domicilio de la socie-
dad, o si el contrato se ha celebrado en nombre de la sociedad en
fase de constitucion.

La cifra del capital social conviene fijarla de acuerdo con las
necesidades actuales y préximas de la empresa, y en relacién con las
posibilidades de financiaciéon y medios con que cuentan los fundado-
res. Sobre este requisito en lo que concierne a la cifra idénea es tema
financiero en el que un Notario espafiol en cuanto tal no tiene que
asesorar. Tan solo cuando la legislacién vigente imponga una deter-
minada cifra de capital como minimo exigible segiin la clase de ob-
jeto social, debera cuidar que tal exigencia se cumpla. Tal ocurre en
Espafia con las siguientes sociedades para las que se fijan los mini-
mos de capital que a continuacién sefialamos:

Bancos comerciales 1.500 millones de pesetas, en Madrid y Bar-
celona; 1.000 millones en las restantes poblaciones (Decreto 13 de
enero 1972 par. lo.). Para los bancos industriales 100 millones de pe-
setas (D-L de 29 de noviembre de 1972, art. 30.).

Los Bancos filiales de Bancos Extranjeros, creados al amparo
del Decreto de 23 de junio de 1978 deberan “mantener” un capital
suscrito no inferior a 750 millones de ptas. y una prima de emisién
equivalente al 100 por 100 del capital.

Las S.A. de financiacién deben tener un capital minimo de 100
millones de pesetas si son de caricter nacional; 50 millones de pe-
setas si son de caracter regional; 15 millones de pesetas si son de
caricter provincial, salvo las que tengan su sede central en Madrid
o Barcelona en que se exige 50 millones de pesetas (Decreto de 28
de marzo de 1977, art. 20.).

Para las sociedades gestoras de fondos mobiliarios 100 millones
de pesetas. Si el patrimonio del Fondo o Fondos excede de 1.000 mi-
llones de pesetas el capital social desembolsado deber4 incrementarse
a razén de un millén de pesetas por cada cien millones o fraccién del
patrimonio del fondo o fondos que excedan de 1.000 millones de pe-
gsetas (Orden de 1 de diciembre de 1970, art. 90.). Para las Socie-
dades de inversién mobiliaria 200 millones de pesetas (Ley de 8 de
abril de 1967, art. 20).
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Las sociedades de seguros deben tener igualmente un capital
minimo que fija, segin los casos, el art. 50. de la Ley de 16 de di-
ciembre de 1954, en atencién a la clase de ramas de seguro en que
ha de operar la sociedad. Asi sefiala 25 millones de pesetas para ope-
rar en una o varias ramas de las que luego indicaremos, o en re-
aseguros; 3 millones en ramas de cristales, pedrisco, robo o vida de
ganado, enterramiento, enfermedades o asistencia sanitaria siempre
que limiten las garantias a 20.000 ptas., como subsidio. 10.000 como
indemnizacién tnica en caso de operacién quirirgica, 5.000 en caso
de invalidez y 2.500 en caso de defuncién.

Para las sociedades concesionarias de autopistas el 10% de la
inversién total prevista para la construccién de la autopista, Ley 10
mayo 1962, art. 0., nim. 8.

Para las agencias de viajes el Reglamento regulador de las mis-
mas aprobado por Orden de 26 de febrero de 1963, distingue los gru-
pos, Ay B (las primeras son las que actiian en ambito territorial no
circunscrito, las segundas las que restringen la prestacién de sus ser-
vicios a una determinada zona del territorio nacional). Para obtener
el titulo-licencia de Agencia de Viajes del Grupo A se exigen entre
otros requisitos que sefala el art. 18: adoptar la forma de sociedad
mercantil y poseer un capital desembolsado minimo de dos millones
de pesetas, :

Para agencias del grupo B, se exige entre otros requisitos segtn
el articulo 19: “tener destinado al negocio o escriturado y desem-
bolsado, segiin el caso, un capital minimo de 400.000 ptas.”.

Para las sociedades de capitalizacién y ahorro, la Ley de 22.XII.
1975 en su articulo 7o. exige un capital minimo de 25 millones de
pesetas. ‘

Algo parecido puede afirmarse respecto del desembolso aconse-
jable. Es un tema econdémico-financiero més que juridico. Y aqui
también queremos advertir que en casi todas las hipétesis en que por
precepto legal se exige una cifra minima de capital segin la indole
del objeto social como antes hemos apuntado, se exige igualmente
un desembolso minimo superior al del 25% de la cifra de capital fi-
jada que en los casos generales ordena el art. 8o0. de la L.S.A.
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Que las acciones sean nominativas o al portador dependera de
factores o circunstancias ligadas fundamentalmente a propdsitos de
los fundadores en relacién con la propia composicién y toma de acuer-
dos de las Juntas Generales que son distintos segin que las accio-
nes sean nominativas o al portador (véanse art. 51 y sobre todo el
58, L.S.A.). Se exceptiian de estas consideraciones los supuestos en
que por precepto legal se impone la forma nominativa en cuyo caso
no hay méas que cumplir el precepto legal. Tal ocurre con las socie-
dades bancarias, financieras, navieras, cinematograficas, de productos
farmacéuticos, periodisticas, publicitarias, ete.

Otra idea puede ayudar en la eleccién: se carga el acento en el
anonimato con las acciones al portador, se acenttia de algiin modo
el “intuitu personae” con las acciones nominativas. Pero no es de-
cisivo. Y no lo es por cuanto el verdadero “intuitu personae” como
de verdad se acentiia es con la estipulacién de cladusulas limitativas
de la libre transmisibilidad de las acciones en su doble modalidad de
clausulas de previa aprobacién y clausulas de concesién de derechos
de preferente adquisicion. Y si en principio parece, siguiendo un ca-
mino légico, que estas clausulas sélo debieran permitirse cuando las
acciones fueren nominativas, no es esto lo que ocurre en la realidad
legal: el art. 104 del Reglamento del Registro Mercantil permite es-
tas clausulas con aplicacién a las acciones al portador desde el mo-
mento en que dispone que ‘las limitaciones estatutarias a la libre
transmisibilidad de las acciones al portador deberan consignarse, ade-
més de en los Estatutos, en los titulos respectivos”.

La designacion del érgano w érganos que habrdn de ejercer la
administracién, consejo de administracién, administrador tinico, ad-
ministradores solidarios, gerente, etc., puede atender a ciertas con-
veniencias de diverso orden.

Un Consejo de Administracién compuesto de un nimero de con-
sejeros mas o menos amplio, permitird satisfacer las exigencias de
diversos grupos que pueden entrar en la sociedad reclamando una
directa intervencién en la administracion.

Por otro lado si, junto al Consejo de Administracion, se prevén
otros o6rganos escalonados de administracion que pueden ser desde
el consejero-delegado y comités ejecutivos al Director-Gerente o Ge-
rente y al Director-Técnico, con ejercicio efectivo y directo de las ta-
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reas propias de la administracion, puede el Consejo pasar a ocupar
desde su ctlispide una alta labor de control que, sin abdicar de sus
funciones de administracién, recuerde lo que en otros pafses cons-
tituye la misién propia de un Consejo de Vigilancia.

Mas por otro lado hay que tener en cuenta la posible existencia
de normas juridicas imperativas que impongan una participacién en
la administracién de ciertas personas o estamentos gélo para el caso
de que exista Consejo de Administracién como ocurre con la Ley de
21 de julio de 1962 sobre participacién del personal en la adminis-
tracién de las empresas que adopten forma juridica de sociedad, y
su reglamento de 15 de julio de 1965. La misma L.S.A. en su art. 71,
al prever el sistema de cocientes o de agrupacién de acciones para
la eleccién de los administradores lo refiere al supuesto de que exis-
ta Consejo de Administracién, no para cuando haya administrador
tnico o administradores solidarios, cuyo nombramiento escapa en
consecuencia a las normas imperativas de dicho art. 71 desarrollado
por Decreto de 29 de febrero de 1952,

Todas estas consideraciones deben tenerse en cuenta a la hora
de decidirse por la designacién de qué organo debe ejercer la admi-
nistracion.

M4s aaGn. Si un grupo de entre los fundadores con mayoria de
capital pretende asegurarse una cierta hegemonia en la administra-
cién de la sociedad no tendri que desarrollar un gran esfuerzo ima-
ginativo para mantenerse en la administracién social, toda vez que
el sistema legal tanto si hay consejo como si no, apoyar4, sin mas, su
pretensién. Pero si es un Grupo minoritario el que pretende un puesto
en la administracién tan sélo puede conseguirlo, habiendo consejo de
administracion, pactando en los Estatutos un nimero de consejeros
tal que, al practicarse la operacién de divisién del capital por dicho
nimero, arroje un cociente equivalente al menos, o inferior, al capi-
tal social que haya suscrito y desembolsado.

Si hay administrador Ginico, el nombramiento se haré por acuer-
do de la mayoria en Junta General de accionistas con el quorum de
asistencia del art. 51 L.S.A. y la Gnica posibilidad que tiene el grupo
minoritario de participar efectivamente en el nombramiento consiste
en reforzar el quorum de asistencia y hasta el de votacién de modo
que se precise uno superior al del capital que posee la mayoria y se
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requiera en consecuencia para que haya acuerdo sobre nombramiento
ei voto favorable del minoritario.

Hay otras facetas en la administracién de la sociedad:

Puede interesar la limitacion a la libertad de eleccién de los ad-
ministradores, siempre que refiramos la restriccién a los elegidos no
a los electores (con la tlnica salvedad en cuanto a éstos que supone
la posibilidad de reforzamiento de los quorum en las Juntas para el
supuesto de nombramiento de administrador tnico).

Para los elegidos o personas que han de desempefiar el puesto
de administrador (sea Unico o colegiado) si cabe establecer la exi-
gencia de que relinan determinadas cualidades de modo que sélo
quienes las posean puedan recibir el nombramiento a su favor.

Las propias leyes hacen referencia a algunas de ellas. Asi el art.
71 L.S.A., inciso primero declara que “Para ser nombrado adminis-
trador no se requiere la cualidad de accionista, a menos que los esta-
tutos dispongan lo contrario”.

Otras leyes imponen ciertas inhabilitaciones para el cargo de ad-
ministrador por razon de determinadas circunstancias que concurren
en personas determinadas. Asi cuando se trata de extranjeros o de
personas que desempeilen ciertos cargos.

La norma del art. 71 del parrafo 2o. antes citada es dispositiva.
Las otras normas a que nos referimos y que aluden a extranjeros o
a personas que desempefien ciertos cargos son imperativas.

Creo admisible poder sentar las siguientes conclusiones:

En los Estatutos cabe establecer que se exija para los adminis-
tradores:

1. La cualidad de accionistas (art. 71, parrafo 20. L.S.A.).

2. La cualidad de accionista y ademis que sea titular o posea
al menos un ndmero minimo de acciones. En la prictica asi se ad-
mite. Y es l6gico, porque si hasta para ejercer el voto en las Juntas
Generales puede exigirse un nimero minimo de acciones (art. 39,
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nim. 3 de la L.S.A.) no hay razén de peso que impida tal exigencia
para ejercer el voto en los Consejos de Administracién, es decir, para
ser administrador.

3. La nacionalidad espafiola. Si hay normas que prohiben, para
sociedades con determinado objeto social, que los extranjeros ejer-
zan cargo de administracién, o que un porcentaje de administradores
pueda ser extranjero, parece admisible que en los Estatutos se exija
que todos los administradores ostenten la nacionalidad espafiola.

4. Ciertas condiciones de edad, conocimiento o cualidades pro-
fesionales. La exigencia de una determinada edad, o tener conggimien-
tos periciales o profesionales relacionados con las actividades objeto
de la sociedad parece que no debe ofrecer dificultades. Puede aclarar-
se que tales conocimientos se presumen en la persona que ostente un
titulo profesional en aquella rama del saber que esté relacionada con
el objeto social. O simplemente exigir para ser administrador que
los nombrados tengan cierto titulo profesional,

{ Cabe pactar que los administradores tengan cierta nacionalidad
distinta a la espafiola ? Por supuesto que no cuando alguna norma im-
perativa prohiba que los administradores sean extranjeros. Pero cuan-
do no hay limitacién, cuando la ley permite que cualquier extranjero
ostente el cargo de administrador segiin el objeto de la sociedad, es
decir, en aquellas sociedades en que seglin su objeto los administra-
dores pueden ser de nacionalidad extranjera, no veo inconveniente en
establecer tal posibilidad aunque con la consecuencia posible del art.
7o. del Reglamento de Inversiones extranjeras de que se considere
a la sociedad como dominada por extranjeros.

Quizd merezcan la atencién las dos primeras limitaciones o exi-
gencias contempladas. Exigir la cualidad de accionista, y hasta un
nimero minimo de acciones para desempefiar el cargo de adminis-
trador puede ser saludable, por cuanto al unir el ejercicio efectivo
de la facultad de gestién a la propiedad o titularidad de las acciones
se corrige o al menos se palia uno de los graves defectos que a mi
modo de ver ofrece la S.A., que es precisamente y en términos ge-
nerales esa separacién y hasta alejamiento que puede existir entre
la administracién y la propiedad con el consiguiente peligro de la
posible figura del ejecutivo que arriesga la economia de la S.A,, sin
riesgo alguno para su propio patrimonio.
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Entre las facultades de los administradores es aconsejable que
se detallen las que previsiblemente actuaran, o se quiere que actien,
aun en los casos en que no sea necesario, a fin de evitar las dificul-
tades y molestias de una continua prueba de que el acto se halla com-
prendido en el giro o trafico de la empresa. Entre las facultades rela-
tivas a la representaciéon en juicio, aun siendo innecesario por
disponerlo-asi el art. 76 1.S.A., ante la frecuencia de futuras delega-
ciones o poderes, con remisién a facultades “enumeradas” en tal ar-
ticulo de los Estatutos conviene que se detalle la facultad de recurrir
en casacién y otras que requieren expresa mencion.

En cuanto a los plazos y forma de convocar y constituir las Jun-
tas de socios tanto ordinarias como extraordinarias y la forma de
deliberar y tomar acuerdos, tienen ya su previsién normativa en los
correspondientes preceptos de la L.S.A., y en los casos generales lo
aconsejable es remitirse a tales preceptos con una férmula igual o
parecida a la siguiente: “En cuanto a los plazos y formas de convo-
car y constituir las Juntas de socios, tanto ordinarias como extra-
ordinarias, la forma de deliberar y tomar acuerdos y la designacién
de Presidente y Secretario de las mismas se estari a lo dlspuesto
en la Ley de Sociedades Anénimas”.

Quiza fuese aconsejable la prevision estatutaria acerca de quién
ha de ejercer el papel de Secretario en las Juntas, y quién podra ser
el Secretario del Consejo de Administracién, y ello para evitar que
en defecto de previsién estatutaria, de conformidad con el art. 61 de
la L.S.A., se tuviese que proceder a la eleccion por los socios asisten-
tes a la reunién, tramite del que mas de una vez se ha prescindido en
la practica con el consiguiente riesgo de impugnaciéon de los acuerdos
por tal defecto (caso del que se ocupd la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 22 de qctubre de 1974 que declard la nulidad de los acuer-
dos precisamente por tal falta de eleccién de Secretario), o de que
aun habiendo sido elegido se olvide la consignacién de ese tramite
en la redacciéon del acta con el consiguiente riesgo (que existe tam-
bién en el supuesto anterior) de que tratandose de acuerdos inscri-
bibles en el Registro, pueda ser rechazada su inscripcién.

En los casos generales, repito, no creo aconsejable una mayor pre-
visién estatutaria en lo que concierne a Juntas Generales.

Pero ya ante las circunstancias concretas que en una determi«
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nada hip6tesis pueden concurrir, si puede ser aconsejable orientar
la redacciéon de los estatutos en sentido que satisfaga el licito inte-
rés que se manifieste.

Ya antes expusimos algiin ejemplo a propdsito del nombramien-
to de los administradores, exigiendo que para determinados acuer-
dos se precise un quorum superior al que seria exigible por apli-
cacion de los preceptos de la L.S.A.

Frecuentemente se desea tal exigencia para el nombramiento de
administrador tnico segin vimos antes. Pero también para otros
acuerdos como el de aumento de capital: a veces, uno de los funda-
dores de sociedades familiares de prestacién de servicios que no re-
quieren un capital elevado, socio de economia un tanto precaria pero
de elevadas cualidades humanas que ha de poner al servicio de la
sociedad ocupando un puesto en el Consejo de Administracién, u
orientando la labor de los administradores con su experiencia, o aun
sin tales cualidades, no quiere perder el equilibrio que en el primer
momento se establece en la propiedad o titularidad de las acciones,
equilibrio que se romperia si en una Junta General se pudiera aumen-
tar el capital sin su consentimiento cuando él se viera en la impo-
sibilidad de suscribir y desembolsar acciones en tal aumento. Los
ejemplos podrian multiplicarse. El reforzamiento del quorum de asis-
tencia y aun el de votacién puede servir para atender estas aspira-
ciones. ‘

Otras veces se quiere que la convocatoria llegue cémodamente a
conocimiento de los socios, sobre todo en las S.A., familiares o de po-
cos accionistas, y mas ain cuando alguno de ellos reside en el extran-
jero. Se pretende afiadir a los requisitos de publicidad de la convoca-
toria previstos en el art. 53 L.S.A,, el de la carta certificada con acuse
de recibo e intervencién notarial, dirigida al domicilio de los accionis-
tas que al efecto conste en los Libros o registros de la sociedad. No
hay inconveniente aunque es costoso si el ntimero de socios es un
tanto elevado. Para obviar el peligro de posible impugnacién que se
podria dar si por cualquier fallo en el servicio de Correos, la carta
no llegara al destinatario (pese a ir certificada) convendria aclarar
en el correspondiente articulo de los estatutos que se entendera cum-
plido el requisito con la remisién que de la carta certificada con acuse
de recibo haga el Notario, aunque ésta por cualquier circunstancia no
llegue a poder del destinatario.
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Otras veces se requiere que la Junta sea convocada por los ad-
ministradores a peticién de un niimero de socios que represente una
parte del capital desembolsado inferior a la décima parte prevista
en el art. 56 L.S.A. Tal previsién, que beneficiaria a las minorias, es
licita y posible como lo reconoce la Res. de la D.G.R.N. de 27 de ju-
nio de 1977 ya que el tope del 10 por ciento exigido en el art. 56 L.S.A.,,
es maximo pudiendo establecerse en los Estatutos otros inferiores.

Por dltimo, el marco de la S.A., es todavia hoy lo suficientemente
eldstico como para dar cabida y solucién a algunos de los problemas
que en los momentos actuales tienen planteados, y con especial viru-
lencia en muchos paises, las relaciones entre patronos y obreros, en-
tre empleadores y empleados. Los juristas, y més especialmente los
Notarios, tenemos la posibilidad de contribuir con nuestra ciencia y
experiencia a brindar soluciones aceptables en el marco juridico en
que nos desenvolvemos, que contribuyan en la medida de lo posible
al restablecimiento de la paz social, al robustecimiento de la empresa
en beneficio de los empresarios y de los empleados y en definitiva
en beneficio de todos los ciudadanos.

Lo que ocurre es que estas soluciones se hallan fuertemente con-
dicionadas por el modelo previo de empresa a la que se quiera servir,
vy a su vez el tipo de empresa se halla supeditado al esquema econé-
mico que se quiera lograr o implantar, y éste a su vez responde a los
programas politicos con los que se quiera hacer realidad una deter-
minada ideologia.

Y no seré yo quien haga politica.

Pero, aun caminando de puntillas sobre este espinoso y quebra-
dizo terreno, y en consecuencia con las pertinentes y elementales re-
servas que la materia aconseja, no me resisto como jurista al aban-
dono del ruedo, o al menos, no sin antes dar unos capotazos al toro
aun a riesgo de recibir cornada.

Como premisa fundamental: la situacién real general y actual
de nuestro mundo occidental en el que parece existir con las matiza-
ciones que se quiera, un sistema de economia de mercado.

Pues bien, en este sistema, el engranaje 16gico que permita el
funcionamiento suave, sin chirriar, de todo el mecanismo econémico,
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parece que debe contar necesariamente con una empresa adecuada a
la maquinaria general para evitar que se transforme en lugar de pie-
za de engranaje, en un quiste o pegote que la haga saltar en pedazos
al menor movimiento que haga.

Y si esto es asi, en esta empresa, el empresario es el duefio de
la misma. Con todas las limitaciones si se quiere derivadas de la fun-
cién social que ha de cumplir al servicio del bien comtn. Pero en
definitiva el duefio. Y si es el duefio, él es quien debe tener la direc-
cién de la gestién, pues que como duefio responde: y no es serio
obligarle a que gestione otro y a que responda él.

Ahora bien, junto al empresario, duefio de la empresa, no cabe
ignorar la existencia de otro elemento personal que se halla al ser-
vicio de la empresa y que como tal debe poner su esfuerzo en la pros-
peridad de la misma, no en su destruccién. Y naturalmente este im-
portante elemento personal, merece una adecuada y justa retribucién.
A esta retribucién la llamamos salario, sueldo, jornal, mesada o con
expresiones anilogas. Y cualquier intento y logro de justa mejora
debe merecer aplauso y general satisfaccion,

Pero sin olvidar, al menos en el actual modelo econ6mico, que
la empresa es del empresario y que el empleado estd a su servicio.

Ello no quiere decir que este modelo haya de ser el tnico.

Que caben otros tipos de empresa, no hay duda: La empresa
autogestionaria, por ejemplo, a la que con plena libertad pueden
acogerse quienes sean partidarios de ella. Pero el marco juridico ade-
cuado para tal experiencia no es la S.A., sino algunos tipos de coope-
rativa. 8 Elegida con libertad puede llegar a hacer felices a quienes
en ella se integren. Impuesta coactivamente podria transformar en
esclavo al que a ella se le encadenara.

3 Como son aquellas en que se pone en comnin el producto del trabajo
(asf las cooperativas lecheras, o vitivinicolas de vinos ordinarios, o en general
de productos homogéneos), o un hecho exterior al trabajo como es el hecho de
comprar (asf en lag de consumo). Pero no cuando lo que se pone en comin
es el trabajo mismo, ya que por su diversidad surgen problemas de organiza-
cién, jerarquia, especializacién, remuneracién y disciplina, de dificil solucién en
1a cooperativa, salvo que sea de pequefiv nimero de socios,
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Pese a todo lo expuesto, aun en la propia S.A., y aun con el mo-
delo de empresa adecuado a la actual economia, es posible introducir
en ella ciertas matizaciones que desarrolladas con libertad y sin coac-
ciones clasistas o de poderes piblicos puede también conducir a resul-
tados satisfactorios para el bien comin. Nos referiremos a algunas de
ellas:

h) Aecionariado obrero. — Difundir las acciones entre los em-
pleados es un medio de hacerles participes a través de la sociedad en
la cualidad misma de empresario, y por tanto a través de ésta, de la
propiedad de la empresa.

Cualquier procedimiento puede ser aceptable siempre que se
mueva en el ambito de la libertad, sin imposicién o coaccién a nin-
guna de las partes. Y, evidentemente, que es deseable para que el
sistema se generalice, el apoyo fiscal a este tipo de inversién. Una
especial desgravacion fiscal a la misma, constituiria un buen incen-
tivo.

En Espafia tenemos algunos precedentes. La Ley de 21 de julio
de 1960 creb los “Fondos nacionales para la aplicacién social del im-
puesto y del ahorro”, con la finalidad primordial de difundir la pro-
piedad mobiliaria y la participacion del trabajador en el capital de
su empresa, previendo “ventajas de indole tributaria a favor de aque-
llas empresas que en sus ampliaciones de capital atiendan al cumpli-
miento del fin social que se determina” en el titulo IV que crea el
Fondo de Crédito para la difusién de la propiedad mobiliaria. Asi re-
sulta al menos de su Exposicion de Motivos.

Tal ley autoriza en su art. 18 la concesién de créditos a las per-
sonas fisicas que no estando obligadas a presentar declaracién por
contribucién sobre la renta, deseen adquirir entre otros valores mo-
biliarios, acciones, obligaciones u otros titulos equivalentes emitidos
por la empresa en que el peticionario preste sus servicios.

Otros precedentes se encuentran en la sociedad de cartera crea-
da por el Banco de Vizcaya entregando acciones de la misma a su
personal para que reciban beneficios de los valores que posee. *

4 Seghin testimonio de Fernando Suarez Gonzalez en ‘“Accionariado obrero
y capitalismo popular”, en Diecisiete lecciones sobre participaciones de los tra-
bajadores en la empresa, Madrid, 1967, pag. 278; publicado por el Seminario
de Derecho de Trabajo de la Universidad de Madrid.
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Y en fin se citan también como precedentes: diversos convenios
colectivos de trabajos celebrados con distintas Compafiias eléctricas;
y el caso de la Compaiiia Telefonica poniendo acciones a disposicién
de los trabajadores a desembolsar en parte con el dinero de éstos
(un 10%) y el resto con dinero a préstamo de Cajas de Ahorro.

Un buen procedimiento consistiria en la creacion por los traba-
jadores de la Empresa de una Cooperativa de la que formasen parte
los trabajadores de la empresa que lo deseasen y en tanto fueran
trabajadores de la misma. La Cooperativa adquiriria en Bolsa, o en
las ampliaciones de capital, de acuerdo, al principio, con los accionis-
tas, previa renuncia de éstos al derecho de preferente suscripcién en
lo necesario, las acciones que se estimara oportuno, con fondos de la
Cooperativa obtenidos con aportaciones de los socios y con présta-
mos a largo plazo que previamente se gestionarian de las Entidades
de crédito.

Reconozco que no son muy propicios los tiempos actuales al des-
arrollo de esta idea. De una parte la tremenda crisis econémica, con
las espectaculares bajas en la cotizacién de valores en las Bolsas es-
pafiolas y consiguiente lesién al ahorro, especialmente lamentable
cuando afecta a las clases populares, ha provocado una desconfianza
y hasta animadversién hacia este tipo de inversiones, De otro lado
las tendencias socialistas de los actuales sindicatos obreros no parece
augurar una recomendacién hacia esta interesante figura que en de-
finitiva hay que reconocer constituyen una pieza més en la consoli-
dacién de un tipo de empresa que es vista con disfavor por los par-
tidos politicos e ideologias que inspiran dichos sindicatos obreros.

i) Participacién en los beneficios, — Pactados con libertad y
referidos no a los beneficios de la sociedad duefia de las empresas,
sino en relacién con los beneficios que rindan las concretas unidades
econémicas en donde los trabajadores presten sus servicios, me pare-
ce férmula digna de tenerse en consideracién como solucién recomen-
dable en el camino de la distensién en e! mundo del trabajo.

Aun desde el punto de vista capitalista, si no se oponen repa-
ros a que el ejecutivo administrador de la empresa reciba una retri-
bucién en proporcién a los beneficios que en ella se obtengan, no
parece que deban existir dificultades para concederlos también a los
trabajadores que se hallan al servicio de la empresa.
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Pero no deben enmarcarse en el ambito del derecho de socieda-
des sino en el marco del contrato de trabajo. Dentro de éste, repito,
con entere libertad, pactado como forma de retribucién normalmen-
te parcial, en el contrato de trabajo individual o en convenios colec-
tivos, puede ser férmula deseable, sin olvidar en ningiin momento que
la férmula justa de retribucién, debe ser fundamentalmente un sa-
lario justo.

Por otro lado tampoco debe olvidarse que la participaciéon en los
beneficios conduce inevitablemente, a menos que se emplee una f6rmu-
la adecuada, al control de la empresa y a la cogestién en términos
que pueden ir mas alla de lo justo. Ademas puede constituir un es-
timulo al mantenimiento de salarios en limites inferiores a lo justo,
lo que en supuestos de marcha ascendente y préspera de la empresa
no ofreceri grandes dificultades. Pero que en los momentos de crisis
y consiguiente caida en picada de la empresa seri causa de graves
tensiones y antagonismos dando lugar por ello a resultados contra-
rios a los que se pretendia conseguir.

Por ello creemos conveniente en este punto llegar a las siguientes
conclusiones:

la. La remuneracién del trabajador debe ser fundamentalmente
un salario justo entendiendo por tal el que baste al menos en todo
momento para la subsistencia del trabajador y de su familia y para
permitirle un margen de ahorro y que ademais sea estable y constante.?

2a. La cuantia del salario puede incluir una verdadera partici-
pacion en los beneficios, distribuidos en forma regular embebida en
el mismo salario o sueldos percibidos. ¢

8a. La participaciéon en los beneficios asi entendida en caso de
propugnarse debe ser libremente establecida, considerada en todo caso
como un aumento y sin que sea en ningiin caso pieza clave de la re-
muneracion del trabajo. ”

5 Cfr. Ousset y Creuzet, El Trabajo, Madrid, 1964, pag. 256.
6 Vallet de Goytisolo, Sociedad de masas y Derecho, Madrid, 1969, pag. 371.
7 Cfr. Ousset y Creuzet, op. cit., pAg. 258.
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Jj) Cogestion. — La participacién de los trabajadores en la ges-
tién de la empresa tan en boga en los tiempos actuales, no creo que
sea precisamente la mas ajustada al modelo de empresa que pare-
ce existir en nuestra actual economia libre de mercado. La gestién
debe ser de quien responde. La gestion debe ser de guien sufre las
pérdidas, y si las pérdidas no afectan a los trabajadores que cuentan
en todo momento con su salario, tanto si la empresa sigue adelante
como si ha iniciado el peligroso descenso hacia cuotas de quebranto
econémico, no pueden exigir una intervencién en la gestién de algo
que no es suyo aunque estén a su servicio.

La gestion debe ser de la sociedad que es la que responde de las
deudas con todo su patrimonio, con todos sus bienes presentes y fu-
turos. Pero no de quien no tiene por qué pagar esas deudas ni sufrir
las consecuencias de éstas.

Sin embargo, considero deseable una participacién en ciertos as-
pectos de la gestién: en el d4mbito de la competencia de los propios
trabajadores, sefalando en cada nivel los objetivos a alcanzar con
intervencién de los interesados y dandoles autonomia para organizar
los medios necesarios y valorando la gestiéon de cada uno en funcién
de los resultados obtenidos con la consiguiente repercusiéon en su re-
muneracién, asi como en su progreso y promocién en la empresa.

Podrian crearse comisiones asesoras con representantes de di-
reccién y del personal donde se estudien y propongan soluciones para
distintos tipos de problemas de produccidon, remuneraciones, condi-
ciones de trabajo, formacién de personal, asuntos sociales, etcétera.®
Es decir, consiguiendo una intervencién efectiva en la gestién de los
problemas de su nivel y competencia.

k) Resumen esquemdlico acerca de las estructuras juridicas, —
De lo expuesto se deducen las grandes posibilidades existentes para
elegir la estructura juridica mas adecuada, con la mas amplia liber-
tad, salvo en aquellos casos en que por el objeto social, la legislacion
espafiola imponga un tipo social determinado como ocurre por ejem-

8 Gonzalo Cuesta Moreno, “Participacién del hombre en la empresa”, en
Verbo, octubre-noviembre 1969, pag. 819.

9 Gonzalo Cuesta Moreno, op. cit., pag. 820.
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plo con los Bancos, Gestoras de Fondos de Inversiéon mobiliaria, in-
vestigacién y explotacién de hidrocarburos, y casinos. de juego en que
se impone la forma de S.A., o con las publicitarias en que alterna-
tivamente se impone o la sociedad limitada o la S.A.

En estos casos obviamente no hay problemas de eleccién, o los
hay muy reducidos; las estructuras juridicas se imponen obligato-
riamente por la Ley. Pero en los deméis, los fundadores pueden y de-
ben elegir; que acierten o no, es otra cosa.

En Egspafia no existen dificultades en la constitucion de cual-
quier sociedad, para lo que no es preciso en-términos generales una
previa autorizacién administrativa. El' procedimiento de constitucién
es, pues, sencillo en todas ellas, por regla general.

Requieren no obstante previa autorizacién administrativa los
Bancos, Financieras y Casinos de juego.

Otras veces se precisa que después de constituida e inscrita en
el Registro Mercantil se practique la inscripcién en un Registro ad-
ministrativo como ocurre con las de seguros, financieras, navieras,
periodisticas, ete. 2°

No son trémites dificultosos, quiza el mas dilatorio lo constituya
el de la autorizacién acministrativa previa, en los casos en que se
exige este requisito.

La S.A. tiene facil acceso al mercado finaneiero, ficil transferi-
bilidad de la condicién de socio, y normas que con todos sus defec-
tos constituyen un ordenamiento bastante aceptable. Por regla ge-
neral es la forma juridica recomendable.

Las Sociedades de Responsabilidad Limitada tienen ciertas ven-
tajas fiscales, son de estructura y vida sencilla, y permiten imposi-
cion de obligaciones distintas a la aportacién del capital (prestacio-
nes accesorias), pero tienen el inconveniente de la falta de acceso a
la Bolsa y de mayores dificultades en la transmisién de la cualidad
de socio. ‘

10 En los Bancos la inscripeién en el Registro administrativo (de Bancos
y banqueros) es previa a la inscripcién en el Registro Mercantil.
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Las demés son de estructura sencilla, y con ventajas fiscales,
pero con responsabilidades en los socios, mayores o menores segin las
clases y por supuesto sin acceso a la Bolsa.

3. EN LAS INVERSIONES INMOBILIARIAS

Se producen a través de negocios variados, pero indiscutiblemen-
te es la compra venta el negocio-tipo a través del cual se realizan
generalmente estas inversiones.

Si en todo caso el consejo del Notario es conveniente, en la rea-
lizacién de la inversién inmobiliaria se advera si no como necesario
si al menos como de gran utilidad y hasta el punto de poder afirmar-
se, la experiencia lo corrcbora, que la compra de un inmueble sin
el debido asesoramiento constituye una verdadera aventura, o si se
quiere, un juego peligroso desde el punto de vista econémico en don-
de el resultado puede ser a veces imprevisible.

Naturalmente que en esta inversién hay facetas econdémicas y
financieras en las que, al menos en Espaifia, al Notario, como tal, no
se le pide que pronuncie o emita consejo o asesoramiento. Los mis-
mos aspectos econémicos de los tratos precontractuales en cuyo des-
arrollo se muestran a veces las dotes suasorias de las partes en liza,
pugnando ambas por obtener un resultado mas ventajoso para cada
uno de ellos quedan al margen de la intervenciéon notarial, en la ma-
yor parte de los casos.

Y sin embargo también en este momento, y hasta con mayor
razén, el Notario al que se le pide consejo, puede, al darlo, evitar un
traspiés o conseguir que el cliente pueda ejercitar el arte del trato
con el mayor perfeccionamiento.

jCuéntas personas han actuado en este ambito con ligereza ra-
yana en la temeridad, arriesgando parte de su caudal mediante en-
vites innecesarios, comprando castillos imaginarios o casas o pisos
que no han existido sino en la mente fraudulenta de la parte con-
traria, presta a devorar la ficil presa del ingenuo inversor!
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Yo no sé si en realidad se podria hablar “del arte de comprar un
inmueble”, pero lo que la experiencia ensefia es un conjunto de pre-
cauciones que deben observarse cada vez que una persona pretende
realizar este tipo de inversién, medidas que no por elementales de-
ben dejarse en el olvido, ni mucho menos tomarlas a broma, que no
es el primero que tropieza en tan sencilla piedra.

Antes de iniciar el trato hay que recabar una prudencial infor-
macién sobre el objeto de la compraventa que nos permita:

lo. Identificar sobre el terreno el solar, parcela o tierra que se
proyecte adquirir, “pateandolo” personalmente si posible fuere. Si se
trata de un piso es conveniente visitarlo.

20. Comprobar que la finca ristica o la urbana no se halla ocupa-
da por nadie o sélo por la persona que la esti ofreciendo en venta.
Si estuviese ocupada por otra persona, cabe presumir que puede ser
un arrendatario con derecho de preferente adquisicion.

80. Si el solar o parcela forma parte de una finca de superior
extensién, debe comprobarse si, segiin la extensién que se proyecta
adquirir, cabe la segregacién o divisién con arreglo a las normas vi-
gentes y en su caso obtener la oportuna autorizacién administrativa
que al efecto, en principio, debe proporcionar el vendedor.

40. Si se trata de solar en el que se pretende construir, conviene
verificar si es edificable de conformidad con la legislacién urbanis-
tica, o que el chalet, villa o edificio en el que se halle el piso, se ha
construido o se estd construyendo con respeto de las leyes urbanis-
ticas. Se puede obtener al efecto el oportuno certificado del ayunta-
miento.

50. Si se pretende comprar un local comercial para la instala-
ci6bn de determinados establecimientos, es conveniente averiguar si
segin las ordenanzas municipales, retine las caracteristicas fisicas
necesarias para poder obtener el oportuno permiso o licencia munici-
pal de apertura de establecimiento. Por ejemplo altura de techos, su-
perficie, ete.

En el mismo orden de ideas convendri examinar los Estatutos
reguladores de la propiedad horizontal del inmueble a fin de compro-
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bar que de ellos no resulta ninguna prohibicién relativa al ejercicio
de un determinado negocio o industria (por ejemplo Estatutos que
prohiben la instalacién de salas de fiesta, bares, cafeterias, ete.).

Si el resultado de la informacién es positivo, estamos en condi-
ciones de iniciar los tratos previos con el duefio, o con apoderado con
poder bastante para vender, o mandatario con facultades suficientes.

Debe consultarse el Registro de la Propiedad para comprobar si
la persona que aparece como duefio tiene el dominio inscrito en él. Si
no fuera asf, si el dominio estd inscrito a nombre de otra persona, y
easo de persistir en el interés de llevar adelante la operacién, debe
exigirse a la otra parte que aclare esta circunstancia, y gestione en
su caso y por su cuenta la reanudacién del tracto sucesivo registral,
la rectificacién de la inscripeidn, o las actuaciones que sean precisas,
para que en todo caso la escritura pueda otorgarse con la persona
que en el Registro aparezea con facultades para disponer del inmueble.

Pero ademais la consulta del Registro de la Propiedad debe com-
prender la situacién del inmueble en cuanto a cargas, gravimenes
y limitaciones de disponer.

Las limitaciones de disponer inscribibles e insecritas, supondrian
un grave obstéculo para llevar adelante el trato, que exige por ele-
mental prudencia una paralizacién en tanto no se eliminen del Regis-
tro de la Propiedad.

Segilin el articulo 175 del Reglamento Notarial:

“La designacién de las cargas o gravimenes que pesen sobre los
inmuebles y, en general, la de toda clase de responsabilidad a que
puedan estar afectos los bienes objeto del contrato, se hari constar
en primer término por lo que resulte de la declaracion de la parte
transmitente o de la que constituya un gravamen y, en segundo lu-
gar, por lo que aparezca de los titulos o documentos que al Notario
se exhiban. También podrian hacerse constar, cuando en ello estén
conformes los contratantes, remitiéndose el Notario y otorgantes a lo
que resulte de los libros del Registro o Registros de la Propiedad.

“Fn todo caso, el Notario advertiri al adquirente de la conve-
niencia de que se acredite el estado de cargas con la certificacién del
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Registro de la Propiedad, o lo compruebe directamente examinando
los libros del mismo.”

Si el inmueble aparece hipotecado esta circunstancia no sélo no
obstaculiza la operacién sino que en cierto modo puede ayudar a fi-
nanciarla. Lo interesante es conocer con certeza la carga, y el im-
porte del principal pendiente de amortizar, Después en el trato y lue-
go en la escritura se pactari la deduccién del importe de la carga
rebajando en consecuencia la cantidad que haya que entregar al ven-
dedor, y subrogandose el comprador en la obligacién de pago del prin-
cipal e intereses pendientes al acreedor hipotecario, tal como permite
el art. 118 de la Ley Hipotecaria, conforme al cual:

“En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el com-
prador hubieren pactado que el segundo se subrogara no sélo en las
responsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obli-
gacién personal con ella garantizada, quedara el primero desligado de
dicha obligacién, si el acreedor prestase su consentimiento expreso
o tacito:

“Si no se hubiere pactado la transmisién de la obligacién garan-
tizada, pero el comprador hubiere descontado su importe del precio
de la venta, o lo hubiere retenido y al vencimiento de la obligacién
fuere ésta satisfecha por el deudor que vendié la finca, quedara sub-
rogado éste en el lugar del acreedor hasta tanto que por el comprador
ge le reintegre el total importe retenido o descontado.”

Tratiandose de un piso o local en un edificio, es muy conveniente
que si la hipoteca grava todo el inmueble se halle dividida y distri-
buida la responsabilidad entre todos los pisos, de modo que pueda
saberse lo que pueda afectar al piso o local objeto de la compraventa,
yva que si la hipoteca no esti dividida todos y cada uno de los pisos
responden solidariamente del total de la hipoteca.

Caso de no estar dividida la hipoteca podria calcularse la cifra
aproximada de responsabilidad afectante al cbjeto de la compraventa,
deducirla del precio y prever una liquidacién ulterior. Tiene sus
riesgos.

No es aconsejable, mas aflin, debe rechazarse, desde el punto de
vista del interés econémico del comprador la solucién de pagar todo
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el precio al vendedor como si el inmueble estuviese libre de hipotecas,
y obligarse este Gltimo a pagar la deuda garantizada con hipoteca
y obtener en su dia la cancelacién. La experiencia ensefia las dificul-
tades que luego se producen por incumplimiento de esta obligacién,
mucho mayores si se origina por la insolvencia de dicho vendedor.

Si en el Registro de la Propiedad aparece una hipoteca, pero el
vendedor alega que se halla satisfecha la deuda que garantiza aunque
esté pendiente de cancelar, es conveniente exigirle al menos los co-
rrespondientes recibos, de cuya veracidad se pueda obtener compro-
bacién. Verificado este extremo caben dos soluciones:

Calcular anticipadamente los gastos de cancelaciéon. Descontar su
importe del precio de compraventa que en tal medida quedaré reba-
jado, y encargarse el comprador de obtener la cancelacién. Esta so-
lucién serd especialmente aconsejable cuando el principal, intereses
y costas que constituyen la base del impuesto de transmisién de bie-
nes y actos juridicos documentados (supuesto que no se halle exenta
del mismo), ascienda a una suma considerable.

Pactar que el vendedor se obliga a obtener e inscribir en un pla-
zo de ... la carta de pago de la deuda y la cancelacién de la hipoteca
antes mencionada con gastos a su costa. Cuando la suma es relativa-
mente pequefia, no hay inconveniente en aceptar esta solucién toda
vez que, paralelamente, el riesgo que se corre es insignificante.

Mayores cuidados, si cabe, hay que adoptar cuando en el Regis-
tro apareciese anotado embargo o una demanda. Y no porque en estos
casos no haya solucién, sino por las molestias que van a recaer sobre
el comprador si no se obtiene previamente a la operacién la cance-
lacién de la correspondiente anotacién.

Si existe un gravamen inscrito, en el caso en que éste sea de tal
naturaleza que no obstaculize el disfrute que del objeto comprado
quiere el comprador, no habria inconveniente en seguir adelante. En
la mayoria de los casos, tratindose de fincas urbanas, se tratard de
servidumbres entre edificios o bloques o a lo sumo de impropias ser-
vidumbres en el mismo edificio en régimen de propiedad horizontal
que afectarin a elementos comunes y que por tanto mAs que de ser-
vidumbres se tratari de normas o pactos reguladores de dicha co-
munidad. En cada caso el buen sentido del inversor y de quien le acon-
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seje, apreciara hasta qué punto el gravamen reduce el valor efectivo
del objeto de la compraventa, y hasta qué punto puede entorpecer
en lo sucesivo ulteriores operaciones de crédito garantizado con hi-
poteca.

Debe exigirse que el vendedor se halle al corriente en el pago
de contribuciones o impuestos y en su caso en las cuotas que hay
que pagar en la comunidad del edificio si se trata de un piso o local,
dadas las consecuencias que pudieran derivarse para el comprador.
Recordemos a tal fin que, segln el art. 194 de la Ley Hipotecaria:

“El Estado, las provincias o los pueblos tendran preferencia so-
bre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque
hayan inscrito sus derechos en el Registro, para el cobro de la anua-
lidad corriente y de la dltima vencida y no satisfecha de las contri-
buciones o impuestos que graven a los bienes inmuebles.

“A los efectos del parrafo anterior, se entenderid por anualidad
vencida la constituida por los cuatro trimestres del ejercicio econéd-
mico anterior al corriente, sea cualquiera la fecha y periodicidad de
la obligacién fiscal del pago.

“Para tener igual preferencia por mayor suma que la correspon-
diente a dichas dos anualidades, podran exigir el Estado, las provin-
cias o los pueblos la constitucién de una hipoteca especial, en la forma
que determinen los reglamentos administrativos. Esta hipoteca no
surtiri efecto sino desde la fecha en que quede inscrita.”

El Reglamento Hipotecario en su art. 271 dispone:

“Cada finca respondera por hipoteca legal, en los términos pres-
critos por el art. 194 de la Ley, de las contribuciones e impuestos
que directa e individualmente recaigan sobre el inmueble, y el Es-
tado, las provincias o los pueblos, tendran, para su cobro, prelacién
sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque
hayan inscrito su derecho en el Registro. Cuando se trate de contri-
buciones e impuestos distintos de los sefialados en el precedente pa-
rrafo, la prelacion no afectari a los titulares de derechos reales ins-
critos con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el Re-
gistro el derecho al cobro mediante la correspondiente anotacién pre-
ventiva de embargo.”
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Y por su parte el art. 9o., 5a. de la Ley de Propiedad Horizontal
dispone:

“Seran obligaciones de cada propietario: ... 5a. Contribuir, con
arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo o a lo especial-
mente establecido, a los gastos generales para el adecuado sosteni-
miento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabili-
dades que no sean susceptibles de individualizacién.

“Al pago de estos gastos producidos en el dltimo afio y la parte
vencida de la anualidad corriente estara afecto el piso o local, cual-
quiera que fuere su propietario actual y el titulo de su adquisicién,
siendo este crédito a favor de la comunidad de propietarios prefe-
rente a cualquier otro, y sin perjuicio de las responsabilidades perso-
nales procedentes.”

Si el inmueble estd en fase de construccién hay que exigir del
vendedor que cumpla lo dispuesto en la Ley de 27 de julio de 1968.
Y en consecuencia:

Que exhiba péliza de seguro o aval solidario prestado por Banco
o Caja de Ahorros, que garantice la devolucién de las cantidades
que se entreguen mas el seis por ciento de interés anual para el caso
de que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin por cual-
quier causa en el plazo convenido.

Que exhiba certificacién acreditativa de tener abierta na cuen-
ta especial en Banco o Caja de Ahorros en la que habran de deposi-
tarse las cantidades en cuenta especial, con separacion de cualquier
otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que Unica-
mente podria disponer para las atenciones derivadas de la construc-
cién de las viviendas.

La escritura se otorga ante Notario de libre eleccién de las par-
tes salvo que una de éstas sea persona sujeta a turno de reparto de
instrumentos publicos.

Los gastos de la escritura seran satisfechos de conformidad con
lo pactado por las partes y en su defecto con sujecion a lo determi-
nado por la Ley. A tal fin, el art. 1.455 del Cédigo Civil dispone:
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“Los gastos de otorgamiento de escritura serin de cuenta del
vendedor, y los de la primera copia y los demés posteriores a la ven-
ta seran de cuenta del comprador, salvo pacto en contrario.”

Ademas, el arbitrio municipal de Plus Valia o impuesto sobre el
incremento del valor de los terrenos, en defecto de pacto seri de car-
go del vendedor, aunque el Ayuntamiento correspondiente requerira
su pago del comprador, a reserva del derecho de éste a repetir del
vendedor por lo pagado si asi se hubiera pactado.

Naturalmente que estos pactos deben constar en la escritura,
y para cuando segiln las circunstancias del caso se prevea que tal
impuesto ascenderi a una importante suma, nada se haya pactado
sobre este particular, y sea en consecuencia de cargo del vendedor,
si éste es persona de cuya solvencia se dude, no es baladi aconsejar
que en los tratos se prevea la constitucién de un depésito por el ven-
dedor para afectarlo al pago de dicho impuesto, y no sélo por esta
transmision, sino por transmisiones anteriores si todavia no se hu-
biere satisfecho ya que la finca objeto de la compraventa esti afecta
con afeccién real al pago de dicho impuesto.

No es posible ahora estudiar todos los pactos que pueden tener
cobijo en una escritura de compraventa ya que creemos no es lugar
adecuado habida cuenta de la materia objeto de nuestro estudio, di-
rigido al examen de la inversion inmobiliaria desde el punto de vista
del consejo del Notario que la autorice.

Sin embargo nos parece prudente hacer todavia alguna conside-
racién sobre determinados pactos o estipulaciones.

a) Transmisién de la posesién, — El Cédigo civil en su articu-
lo 1.462 dispone:

“Se entenderi entregada la cosa vendida cuando se ponga en
poder y posesién del comprador.

“Cuando se haga la venta mediante escritura publica, el otorga-
miento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del contra-
to, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente
lo contrario”.
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No es pues necesario que en la escritura pidblica se diga nada so-
bre la transmisién de posesién que se produciri de modo instrumen-
tal por el mero otorgamiento de la escritura. Sin embargo, en casos
en que pueda ofrecer duda, puede ser aconsejable que se exprese que
“el vendedor entrega en este acto al comprador la posesién de la fin-
ca objeto de esta compraventa”.

b) Precio. — Debe quedar bien determinado, y sin duda alguna
acerca de su entregsd, si el pago fuera de contado. Si se entrega
para tal pago un cheque o taléon de cuenta corriente, es conveniente
que ‘éste se halle conformado por el Banco o Entidad de crédito en
donde se hallare la cuenta. En Gltimo término, y de no ser esto po-
sible, se resefiara el tal6n en la escritura.

Si el precio es aplazado se precisarin con todo detalle las can-
tidades y vencimientos. Normalmente los plazos se instrumentan me-
diante letras de cambio aceptadas por el comprador y que se rese-
fian en la escritura. Es casi seguro que el vendedor exija que el pago
del precio aplazado se garantice mediante hipoteca o condicién re-
solutoria explicita. Lo usual es pactar esta wltima, estableciendo que
se da a la falta de pago de uno cualquiera de los plazos el caracter
de condicién resolutoria explicita, al amparo del art. 1.504 del Cédigo
civil y 11 de la Ley Hipotecaria, conforme a los cuales:

Art. 1.504 Cédigo civil: “En la venta de bienes inmuebles, aun
cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en el
tiempo convenido tendra lugar de pleno derecho la resolucién del con-
trato, el comprador podra pagar, aun después de expirado el término,
interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. He-
cho el requerimiento, el Juez no podra concederle nuevo término”.’

Art. 11 Ley Hipotecaria: “La expresién del aplazamiento del
pago, conforme al articulo anterior, no surtird efectos en perjuicio
de tercero, a menos que se garantice aquél con hipoteca o se dé a la
faltd de pago el caracter de condicién resolutoria explicita. En ambos
casos, si el precio aplazado se refiere a la transmisién de dos o mas
fincas, se determinari el correspondiente a cada una de ellas.

“Lo dispuesto en el parrafo precedente se aplicara a las permu-
tas o adjudicaciones en pago cuando una de las partes tuviere que
abonar a la otra alguna diferencia en dinero o en especie.”
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El art. 59 del Reglamento Hipotecario desarrolla lo dispuesto en
el 11 de la Ley, en los siguientes términos:

“Si en la venta de bienes inmuebles o derechos reales se hubiere
estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido ten-
ga lugar de pleno derecho la resolucién del contrato, seri necesario
para verificar la nueva inscripcién a favor del vendedor o de su cau-
sahabiente que se haga constar la notificacién judicial o notarial
hecha al comprador por el vendedor de quedar resuelta la venta y se
acompaiie el titulo del vendedor.”

Desde el punto de vista del inversor se advierten claramente los
peligros que el precio aplazado con condicién resolutoria suponen para
el comprador por los siguientes motivos:

lo. Porque un simple descuido o error del comprador, puede pro-
vocar la resolucién de su inversién.

20. Porque resuelta la venta y perdida en consecuencia la pro-
piedad que adquiri6 al comprar, puede ademas verse envuelto en unas
ejecuciones cambiarias si las letras aceptadas y no pagadas han pa-
sado en virtud de los correspondientes endosos plenos a manos de
tercero.

30. Porque aun pagando todas las letras puede verse dificulta-
da la cancelacién de la condicién resolutoria si el vendedor ha desapa-
recido o si tratindose de personas juridicas se ha disuelto y extin-
guido.

Estos peligros, molestias o dificultades no son insalvables y pue-
den orillarse mediante una adecuada redaccién de estas clausulas en
términos justos que garantizando los intereses del vendedor, dejan
también a salvo los del comprador que cumple; y en la medida de lo
posible reduciendo las graves consecuencias del incumplimiento que
en ningin caso deben ir mas alla del adecuado y pactado resarcimien-
to al vendedor.

Y asi puede lograrse; aconsejando:

En cuanto al punto lo.:
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Que las letras se demicilien en cuenta corriente bancaria que el
comprador se encargari de nutrir en todo momento con las oportu-
nas remesas.

"Que se ‘trate de obtener del vendedor que la facultad de resolver
la venta se condicione no a la-falta de pago de una letra sino de dos
cualesqulera de ellas o de la Gltima.

Que se trate igualmente de obtener del vendedor 'un plazo de
gracia (por ej. de 30 dias naturales) posterior a la notificacién de-la
resolucién, durante el cual todavia cabria la oportunidad de pagar.

En cuanto al punto 20.:
. {
Que se pacte que en el ejercicio de la facultad resolutoria justi-
fique el vendedor que se hallan en su poder tanto las letras venci-
das e impagadas debidamente prote_stadas, como las letras pendientes
del vencimiento en su caso. !

En cuanto al punto 30.:

Que se pacte un plazo de extincién de la condicién resolutoria, si
antes no se ha ejercitado el derecho a la resolucién.

Que se pacte que igualmente quedari extinguida la condicién
resolutoria medidnte la justificacién del pago de las letras lo que se
acreditari mediante exhibicién de las mismas por el comprador o
quien de él traiga causa ante Notario que lo harid constar en acta
notarial. El riesgo de pérdida de alguna letra pagada, se cubre con
la previsién del pacto aconsejado en el parrafo anterior.

Que se pacte el consentimiento formal del vendedor a la futura
cancelacién de la inseripcién de la condicién resolutoria bien por el
transcurso del plazo, bien mediante la justificacién del pago de las
letras.

11 Por supuesto que el comprador en los tratos previos podria intentar
conseguir que al resolver el contrato no perdiera todas sino parte de las canti-
dades entregadas, en cuyo caso habria que pactar que el vendedor justificase
ademas que ha depositado a disposicién del comprador, las cantidades que en
consecuencia depe devolverle.
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Que se pacte asimismo que en el caso de extincién de la facultad
resolutoria por transcurso del plazo convenido, la cancelacién se prac-
tique automéiticamente bien con ocasion de extenderse cualquier asien-
to relativo a la finca o de expedirse certificacién de cargas confor-
me al art. 355 del Reglamento Hipotecario.

Como modelo de redaccién de las pertinentes clausulas, transcri-
bimos de una escritura autorizada por Blanquer Uberos 2 las si-
guientes:

“La falta de pago a su vencimiento de dos cualesquiera de las
letras de cambio a que se refiere la clausula anterior, o la iltima de
ellas, facultard al vendedor para resolver la venta conforme al ar-
ticulo 1.504 del Cédigo civil.

“La notificacién de usar la facultad de resolver la venta y el
transcurso del plazo de gracia de treinta dias naturales —el prime-
ro, el siguiente al de la préctica de la notificacién—, que necesaria-
mente concedera la misma notificacién, determinari la resolucién
plena y automatica de la venta, el titulo inscribible seri el documento
que justifique la notificacion resultante del mismo que tanto las le-
tras vencidas o impagadas, debidamente protestadas, como las letras
pendientes de vencimiento en su caso, obran en poder del vendedor,
y ademas el vencimiento del plazo de gracia, en unién del titulo del
vendedor, o sea copia de este instrumento librada para el vendedor
o sus causahabientes.,

“Como pena de indemnizacién por dafios y perjuicios el vendedor
retendra la totalidad de las cantidades recibidas por causa del precio
de la venta de la finca y no estara obligado a abonar cantidad alguna
por impensas, gastos u obras realizadas en la finca, perdiendo el com-
prador, como consiente desde ahora, todo derecho por dichos conceptos.

“Las partes establecen y el vendedor especialmente consiente, que
la condicidn resolutoria que respecto de la finca se pacta, quede ex-
tinguida por el transcurso del plazo de cuarenta y cinco meses a contar
desde el dia de hoy, si antes no se hubiera ejercitado el derecho a la
resolucién. También pactan expresamente las partes que la condicion
resolutoria quede extinguida mediante la justificacién del pago de

12 Y que recogen los resultados de la Resolucién de la D.G.R.N. de 28 de
noviembre de 1978 (B.O.E. de (19-1-1979) de donde las transcribimos.
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las cambiales resefiadas, lo que acreditari la simple tenencia de las
mismas por el comprador, que se hari constar en acta notarial.

“El vendedor presta expresamente su consentimiento formal,
desde este momento y para entonces para la cancelacién de la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria,
bien sea transcurrido el indicado plazo de cuarenta y cinco meses sin
que conste en libros asiento alguno de prérroga convenida o de ejer-
cicio de cualquiera de las acciones y pretensiones que corresponden al
vendedor por razén de la venta de dicha finca, bien sea justificando
el pago de las letras representativas del precio aplazado por el acta
notarial a que alude en el parrafo anterior.

“En el primer caso (extincién de la facultad resolutoria por trans-
curso del plazo convenido) la cancelacién se practicard con carécter
automitico, bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo
a la finca, o de expedirse certificacion de cargas, conforme al articu-
lo 855 del Reglamento Hipotecario, a que se remiten las partes por
esta rogacién expresa de asiento futuro.”

El interés de estas clausulas es ejemplar, no sélo por su misma
redaccién sino porque dieron origen a la interesante y reciente Re-
solucién de la D.G.R.N. de 28 de noviembre de 1978. En efecto, fue
rechazada por el Registrador de la Propiedad la inscripcién de los
pactos de los parrafos 4o., 50. y 60., recurrida la nota por el Nota-
rio autorizante, el Registrador rectific6, inscribiendo los de los pa-
rrafos 40. y 50. pero manteniendo la denegacién de inscripcién del
pacto tiltimo o sea del parrafo 6o0. El Presidente de la Audiencia con-
firmé la nota del Registrador en el particular a que quedé reducida.
Apelado el auto por el recurrente la D.G.R.N., en la Resolucién citada
de 28 de noviembre de 1978 revoca el auto apelado y la nota del Re-
gistrador. En sus Considerando dice:

“Considerando que en este recurso se plantea la cuestion de si
es inscribible la cldusula contenida en una escritura de compra-ven-
ta y en la que se previene la posibilidad de cancelacién de un asiento
una vez que el derecho a que se refiere se encuentre extinguido o ca-
ducado, por haber vencido su plazo de vigencia y haber prestado su
consentimiento anticipadamente la persona favorecida por la inscrip-
cién registral;
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“Considerando que la cldusula discutida pretende solucionar uno
de los aspectos de mas transcendencia para el comprador que ha ter-
minado de pagar el precio que se habia aplazado en el momento de
la adquisiciéon del inmueble, y trata de lograr que el contenido del
Registro que publica esta circunstancia del aplazamiento de pago con
la amenaza de resolucién de su compra, se adeciie a la realidad extra-
registral de haber sido satisfecho integramente, sin que el acreedor
por causa que puede ser muy variada, haya podido otorgar la corres-
pondiente carta de pago, que seria el medio méas idéneo para obtener
esta finalidad y sin que por otra parte tenga que acudir a utilizar
otros procedimientos largos y costosos, como seria el juicio ordinario
correspondiente, o esperar a que se entienda prescrita la carga en el
caso del procedimiento de liberacién de graviamenes del articulo 209
de la Ley Hipotecaria;

“Considerando que la importancia de esta cuestién por el ni-
mero de compradores a los que afecta y su intento de resolverla,
dado que en la mayor parte de las adquisiciones, sobre todo de pisos,
no se satisface el precio de una sola vez, resalta uno de los aspectos
de la funcién notarial, que no sélo da autenticidad al documento re-
dactado, sino que ademis en su misién asesora y materializadora de
la voluntad de las partes, el Notario intenta construir y dar solucién
juridica a las dificultades y problemas que la realidad de la vida or-
dinaria ofrece con la proteccién de todos los intereses en juego;

“Considerando que la validez de los pactos contenidos en los pa-
rrafos 40. y 50. de la clausula tercera de la escritura, que se pretende
fundamentar en el principio de autonomia de la voluntad del articu-
lo 1.255 del Cédigo civil, aparece reafirmada por el propio funcio-
nario calificador al rectificar en su informe la nota discutida en el
gentido de entender inscribibles los mencionados pactos que establecen
que la facultad resolutoria ejercitable por el vendedor tenga una du-
raciéon temporal limitada asi como la expresa prestacién de consen-
timiento anticipado por dicho vendedor para la cancelacién del asiento
de inscripcién una vez cumplido el supuesto a que la cldusula se re-
fiere, por lo que en definitiva el recurso queda reducido tnicamente
al examen de! numero 60. de dicha clausula 3a. relativo a la forma
de practicarse esta cancelacion;

“Considerando que inscrita la clausula que contiene esta limita-
cién temporal de la facultad resolutoria, una vez que ha transcurri-
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do su plazo de duracién de la misma publicidad registral la que indica
que estd extinguido el derecho inscrito, ya que el propio asiento —ar-
ticulo 88 de la Ley Hipotecaria— manifiesta que no existe, produ-
ciéndose una inexactitud que de acuerdo con el articulo 40, 1 b) de
dicha Ley habra de rectificarse conforme a lo dispuesto en su titulo
Iv;

“Considerando que dentro de este titulo IV el articulo 79-20. de
la Ley es el que regula la practica del asiento de cancelacién en los
casos en que se extingue por completo el derecho inscrito, y el articu-
lo 82 es el que prevé la forma en que se ha de proceder para ello,
a saber, bien mediante la prestacién del consentimiento para la can-
celacién por la persona adecuada o en su defecto por sentencia judi-
cial firme, que es la regla general, o bien sin necesidad de estos
requisitos cuando quede el derecho extinguido por declaracion de la
Ley o resulte asi del mismo titulo en cuya virtud se practicé la ins-
cripcion, que es lo que sucede en el caso que se examina, y al sentar
esta matizacién este parrafo 2o. del articulo 82 no ha hecho otra cosa
que obviar la aparente rigidez del primer parrafo del mismo articulo
que, como apuntaba la Resolucién de 80 de junio de 1933 para la le-
galidad entonces vigente, podia hacer pensar que al consentimiento
de los interesados se le diera mas valor que a los preceptos de la Ley
misma hasta el punto de que cuando ésta declaraba fenecidos los de-
rechos se exigiera también aquel consentimiento;

“Considerando que la clausula discutida trata de evitar que una
certificacién comprenda como contenido registral vigente una facul-
tad que segin los propios asientos del Registro esti extinguida —y
en esto se diferencia del supuesto que motivé la Resolucién de 11 de
diciembre de 1974 que versaba sobre cancelacién automatica por ca-
ducidad del asiento— y al deberse cancelar con arreglo a lo dispues-
to en los articulos 79-20. y 82-20. de la Ley Hipotecaria, procede la
aplicacién del articulo 355 del Reglamento para su ejecucién, a no
ser que exista algin obstaculo que lo impida;

“Considerando que no supone ninguna merma de la autonomia
de la calificacion registral el hecho de que la misma escritura cum-
pla a la vez como titulo de la inscripciéon y en su dia de la cancela-
ci6n, pues en el momento en que se solicite o haya de extenderse
este segundo asiento cancelatorio el funcionario calificador habra de
tener en cuenta las exigencias derivadas del principio de legalidad an-
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tes de proceder a Ia extensién del asiento, asi como, en su caso, el
cumplimiento de las obligaciones fiscales a que se refiere el articulo
254 de la Ley Hipotecaria.”

¢) Trdmites posteriores. — Otorgada la escritura debe ésta pre-
sentarse dentro de los 30 dias habiles siguientes en la Oficina Liqui-
dadora del Impuesto de transmisién de bienes y actos juridicos do-
cumentados al objeto de liquidacién y pago de tal impuesto, en su
caso ademas en el Ayuntamiento correspondiente para pago del Im-
puesto de Plus Valia municipal y luego en el Registro de la Propie-
dad para su inscripeién. De la primera presentacién indicada debera
el Notario hacer expresa advertencia conforme a lo dispuesto en el
art. 141 del Texto refundido de dicho impuesto de 6 de abril de 1967.

Cuando haya dudas acerca de la solvencia del vendedor, o se
tenga poca confianza en su conducta, conviene presentar en el Re-
gistro de la Propiedad la primera copia de la escritura a fin de que
se practique el oportuno asiento de presentacién que dard fecha a la
inscripcién conforme al art. 255 de la Ley Hipotecaria siempre que
después de pagado el Impuesto de transmision de bienes se devuelva
el titulo dentro de los 60 dias de vigencia de dicho asiento.

d) Ratificacion de la compra. — Si la inversién se hubiese rea-
lizado por la sociedad en la fase de constitucién, antes de su inscrip-
cion en el Registro Mercantil, debera darse cumplimiento a lo dis-
puesto en el art. 7o. de la Ley de S.A. (si se tratase de S.A.) con-
forme al cual:

“La validez de los contratos concluidos en nombre de la sociedad,
antes de su inscripcion en el Registro Mercantil, quedara subordi-
nada a este requisito y a la aceptacién por-la sociedad dentro del plazo
de tres meses. En su defecto, los gestores serian responsables soli-
dariamente frente a las personas con las que hubieren contratado en
nombre de la sociedad.

“Los gestores podran realizar antes de la inscripcion los actos
necesarios para la constitucién de la sociedad, siendo de cuenta de
ella los gastos que por esta causa se originen.”

En términos anilogos se pronuncia para las sociedades de res-
ponsabilidad limitada el art. 6o. de la Ley reguladora del régimen ju-
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ridico de estas S.L., Lo que digamos en este punto de las S.A., puede
ser aplicado a las S.L.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de junio de 1974 con-
templa un supuesto de aplicacién del art. 70. de la Ley de S.A., en
el que se habia celebrado un contrato de opcién de compra de unos
terrenos en la provincia de Malaga a favor de la compaiiia “Medi-
terrinean Real Estate Establishment”, S.A., en fase de constitucion,
constituida e inscrita después en Liechtenstein, en Vaduz. El Consejo
de Administracién ratificé los contratos de opcién suscritos, pero el
vendedor a quien no se notificé esta ratificacién, comunicé su deci-
sién de dar por resuelto el contrato primitivo, después de haber trans-
currido més de tres meses desde la inseripcién de la sociedad en €l
Registro Mercantil.

La cuesti6n llegé al Tribunal Supremo que en la Sentencia cita-
da de 14 de junio de 1974, en sus Considerandos 4o0., 50. y 60. pro-
clama una interesante doctrina sobre el tema que estudiamos. Dicen
asi:

CONSIDERANDO: Que dentro de la legislacién espafiola, la nor-
ma fundamental a tener en cuenta de modo especifico es la conte-
nida en el art. To. de la vigente Ley reguladora del régimen juridico
de las sociedades anénimas de 17 de julio de 1951, similar a la antes
citada del Principado de Liechtenstein de 1926, aunque no idéntica
pues ésta, que no distingue entre actos necesarios y no para la cons-
titueién de la sociedad y habla con mas amplitud respecto de los que
actian en nombre de la futura scciedad, emplea el término “asun-
cién” al referirse a la conexién de las obligaciones contraidas, mien-
tras que la expresién utilizada por la ley espafiola es la de “aceptacién”
—que en ambos casos habri de producirse dentro de los tres meses—,
sin duda menos correcto pues aguélla es indicativa del hecho de que
las obligaciones contraidas por otro repercutan por propia decisién
en la nueva sociedad que es en verdad el fenémeno que se contempla
y en cambio la segunda se presta a confusién con el concepto téenico
gue a la aceptacion reserva nuestro Csdigo civil, en el art. 1.262 como
contrapartida de la oferta contractual: queriéndose decir con ello, en
todo caso, y esto es lo importante, que el acto del mandatario es va-
lido y producira efectos —con su consiguiente responsabilidad— fren-
te al tercero con quien contratd, pero necesita de aquella “acepta-
cién” en el indicado término de tres meses durante el cual el tercero
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no puede revocar el consentimiento que presté para que vincule a
la sociedad en cuyo nombre se dijo actuar, dando lugar a una fi-
gura juridica que la doctrina cientifica general interpreté de muy di-
versas maneras —como gestién de negocios ajenos, sucesiéon de la
sociedad en los derechos y obligaciones del mandatario, representa-
cién directa o indirecta, transferencia “ex lege” del contrato, etc.—
¥ que lo mejor de la espafiola no tuvo inconveniente en admitir que se
trataba de negocios hechos en favor de persona inexistente todavia,
no quedando obligada la sociedad por nacer sino en el caso de que
mediase su ratificacién de acuerdo con el art. 1.892 del Cédigo civil,
al modo y manera como acertadamente entendieron ambos Juzgado-
res de Instancia.

CONSIDERANDO: Que esta indispensable ratificacién o si se
quiere aceptaciéon de lo hecho o asuncién de sus consecuencias por el
nuevo ente social implica una declaraciéon de voluntad que normal-
mente deberd hacerse de un modo expreso pero que la Jurispruden-
cia de este T.S. tuvo buen cuidado en precisar que la ley no lo exige
imprescindiblemente y puesto que “ubi lex non distinguit nec nos dis-
tinguere debemus” y no existe precepto alguno que se oponga a su
otorgamiento de una manera tacita, ésta debe ser admitida, segin
proclamé la Sentencia de 5 junio 1972, recogiendo la doctrina antes
expuesta en las de 21 octubre 1958, 8 febrero 1965 y 7 junio 1968
entre otras, pero siempre y cuando que el consentimiento se infiera
de actos concluyentes o de inequivoca significacién especificamente
referidos al acto concreto de que se trate que no ofrezcan la menor
duda frente al tercero que contrat6 con el mandatario o gestor quien,
como es légico y, al margen de la naturaleza recepticia o no de los
mismos, tiene derecho a conocer que se ha producido, como minimo
indispensable de seguridad en el trafico juridico; lo que impide incluir
dentro de su concepto las aprobaciones o ratificaciones de cardcter
genérico de la gestion llevada a cabo por representantes, gestores o
promotores cual sucede en el supuestc de las fundaciones por el pro-
cedimiento de suscripeién piblica previsto en el art. 21 ap. letra a) de
la Ley de 1951 que podrin tener una repercusion interna entre el
gestor y la sociedad pero que nada tiene que ver con la relacién ex-
terna respecto del tercer contratante ajeno por propia naturaleza a
aquellas interioridades.

CONSIDERANDO: Que en el presente caso y como tantas veces
se ha recordado, la sociedad en cuyo nombre se contrata el 23 y 31
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marzo 1967, no ge constituye ni inscribe en el Registro ptblico de la
ciudad de Vaduz hasta el 8 de junio, concediéndose poderes al an-
terior mandatario verbal, cuya gestién se aprueba, el dia 14 del pro-
pio mes para ratificar las adquisiciones de bienes inmuebles que hu-
biese hecho en Espafia, pero sin concretar ni especificar, criterio que
se mantiene cuando méis tarde y desde luego fuera del plazo de los
tres meses que la ley exige, se le vuelven a conceder amplios poderes
de actuacién y ratificacién en la reunién de 3 de julio del primer
Consejo de Administracién de la sociedad recién constituida, todo lo
cual podra afectar a la antes referida relacién interna de mandato,
pero, en contra de lo que sostiene en los dos recursos, es insuficiente
por si solo a los efectos del tercero que contraté con el mandatario
retroactiva y genéricamente autorizado e impide afirmar que la acep-
tacién o ratificacién propiamente dichas hayan tenido lugar dentro
del plazo legal y en la forma requerida por la ley, mientras no se
demuestre otra cosa, lo que aquf no ha sucedido pues el resultado
de las pruebas practicadas en el procedimiento seguido, permitié de-
cir a la sentencia del primer grado —en punto que hace suyo la que
ahora es objeto de impugnacién— que “no se ha ratificado el con-
trato concluido en nombre de la sociedad”, declaracién puramente de
hecho que ha quedado inc6lume en este tramite al no haber sido ni
siquiera combatida por la tniea via utilizable del ntim. 7 del art. 1.692
de la L.E. Civ., lo cual obliga a la desestimacién integra de los dos
recursos, sin necesidad de entrar en el examen particularizado de las
motivaciones que articularon, que giran en torno de los conceptos que
se acaban de exponer; salvo el que formula en nombre de la Compa-
fila Mercantil “Mediterranean Real Estate Establishment” que pre-
senta una distinta referente a la novacién del 20. contrato respecto
del 1o. que constituye una cuestién nueva en casaciéon de imposible
acceso a la misma, por imperativo de lo establecido en el nim. 50. del
art. 1.729 de la misma Ley de Enjuiciamiento”.

Pueden sentarse las siguientes conclusiones en la interpretacion
del art. 7o. de la 1.S.A. en su pdrrafo lo.:

1o. Se aplica a todos los contratos concluidos en nombre de la
sociedad antes de su inscripcién en el Registro Mercantil, Es indife-
rente a estos efectos que en la fecha de la celebracién del contrato
se hubiese otorgado o no la escritura de constitucién. Basta con que
se hubiese pactado antes de la inscripcién de la sociedad en el Re-
gistro Mercantil.

140

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 75, México, 1979.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

20. Camara entiende referida la hipétesis de la norma a la fe-
cha de presentacién de la escritura de constitucién en el Registro
Mercantil que serad la fecha de la inseripeiéon conforme al art. 8o. de
R.R.M., * por tanto, una vez presentada la escritura en el Registro
Mercantil, pueden los érganos sociales competentes realizar los con-
tratos oportunos con terceros sin necesidad de ratificacién conforme
a este articulo 7o. Pero no estoy muy seguro de que esta opinion
pueda aceptarse sin reparos. El art. 7To. de la 1.S.A., subordina la
validez de los contratos concluidos antes de la inscripcién de la so-
ciedad al requisito de esta inscripecién. No lo refiere a la presentacion
sino a la inscripeion. Y aunque es cierto que la fecha de la inscrip-
cion sera la del asiento de presentacién, ello sera si se produce la ins-
cripcion y en el momento de contratar por hipétesis en el ejemplo pro-
puesto la escritura estd presentada pero la inscripcién todavia no se
ha producido, y no se sabe en tal momento si algiin dia llegara a
producirse. :

Dogmaticamente es muy aceptable la posicién de Ciamara. Pero
desde el punto de vista préctico.que es el que aqui interesa creo de-
ben tenerse en cuenta nuestras argumentaciones. e

30. No importa que el contrato sea o no preparatorio de las fu-
turas actividades sociales. Garrigues ** cree que el art. 7o. se refiere
a esos contratos preparatorios como la compra o arrendamiento de
locales, compra de maquinaria e instalaciones, etc. Pero la verdad es
que esta limitacién no aparece en el texto del precepto que comenta-
mos. Y si bien es cierto que el art. 7o. tiende a facilitar esos contratos
que preparen el ulterior dezarrollo del objeto social, no quiere decir
que no pueda aplicarse a otros contratos. Seria dificilisimo en la prac-
tica discernir en algunas sociedades si un determinado contrato en-
caja o no en esa linea preparatoria, o es una operacién propia de la
actividad social que ulteriormente se desarrollard (por ej. adquisi-
cién de un solar por una inmobiliaria). Pero mas aln: si la sociedad
se constituye con un objeto social de compra y venta de fincas y si se
pacta que empezard sus operaciones el dia de la firma de la escri-
tura de constitucién y el contrato de compraventa se otorga por el
érgano competente por ej. el administrador después de firmada la
escritura pero antes de la inscripcion no creo que en este caso tal com-

18 Estudios..., I, pag. 871.

14 Comentario de la L.S.A., 1, 3a. ed., pag. 191,
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praventa requiera ulterior aceptacién. Con todo en la practica es con-
veniente que se dé sobre todo si es de alguna importancia.

40. Una vez inscrita la sociedad en el Registro Mercantil si acep-
ta el contrato deberid cumplir los siguientes tramites:

a) Debe aceptar el 6rgano competente de la sociedad segtin el
contrato de que se trate de conformidad con los Estatutos y la Ley,
adoptando en su caso el acuerdo de forma legal. :

b) La aceptacién debe ser expresa o tacita pero especial para
cada contrato, quiero decir que no basta una férmula genérica como
seria decir que “se aprueba la gestién de los fundadores o promotores”
o “se aprueba la actuacién de los gestores en cuantos contratos hayan
otorgado en nombre de la sociedad” o férmulas similares. Es nece-
sario que la aceptacion se refiera concretamente a los contratos que
comprende.

¢) Se expedira en su caso certificacién del acuerdo y si es pre-
ciso (por ej. contratos sobre inmuebles, derechos de propiedad indus-
trial, etc.) se elevard a piblico.

d) Se notificard la aceptacién a la otra parte contratante de
cada uno de los contratos que se aceptan, cuya notificacién se hara
en forma auténtica.

e) La aceptacién y consiguiente notificacién deben llevarse a
efecto dentro de los tres meses siguientes a la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil.

50. La otra parte contratante queda vinculada hasta que trans-
curran 3 meses desde la inscripcién. Si transcurrido este plazo no se
hubiera notificado la aceptacién, podré revocar el contrato. Pero si
no lo revoea y en tanto no lo revoque y a su vez lo notifique a la so-
ciedad podri ésta aceptar aun pasados los 3 meses indicados.

60. Si la sociedad no acepta, los gestores seran responsables so-
lidariamente frente a la otra parte contratante.
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4. ANTE LA INVERSION EXTRANJERA

La inversién en Espafia que pretenda efectuar una empresa ex-
tranjera, ofrece, como ocurre en todos los paises, varios aspectos de
entre los cuales entresacamos dos:

el de la eleccion del medio o estructura juridica adecuada a
través de la cual se pueda canalizar la inversién,

el de la formalizacion notarial de la inversién una vez que se
ha efectuado la eleccién.

El primer aspecto ciertamente no se presenta con grandes difi-
cultades cuando se trata de inversiones que no pretendan desarro-
llar la actividad de la empresa que la realiza * sino a lo sumo ma-
terializar las reservas de la misma.

Pero la que si presenta dudas es la inversién consistente en el
ejercicio en Espafia de una actividad empresarial. ; Qué medio es el
que se debe aconsejar? ;Qué estructura juridica deberéd adoptar?

Obsérvese que no se trata aqui de dar estructura juridica, for-
ma o ropaje juridico a la empresa. De este tema nos hemos ocu-
pado antes. Ahora de lo que se trata es de que la empresa extranje-
ra con su ropaje, por ej, de S.A., ejerza en Espafia una actividad
empresarial valiéndose al efecto: o de una sucursal en Espafia, o de
una sociedad espafiola filial, y ésta a su vez mediante su creacién, o
por via de penetracién en una sociedad preexistente.

Lo que no seri posible es el ejercer directamente la actividad em-
presarial en Espafia sin valerse de uno de los medios antes citados.

La creacién de una sucursal de sociedad extranjera?® no es en
Egspafia en general de tramites complicados, aunque ciertamente re-
quieren siempre autorizacién administrativa y las exigencias son ma-

15 Aunque, como ocurre con la inversién en inmuebles, la legislacién es-
pafiola la considere en si misma como actividad empresarial.

16 Me ocupo de este tema en mi reciente trabajo “Régimen juridico del
cstablecimiento de extranjeros”, en Revista de Derecho Notarial, abril-junio
1978, pags. 99 y sigs.
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yores en determinados sectores de la actividad econémica sujetos en
general a un control o a un mayor control como ocurre con el ramo
bancario y el de seguros.

La creacion de una sociedad en Espafia, puede exigir tramites
que dependeran del grado de participacién que la empresa extranjera
pretenda tener en ella, y ademéis del sector econémico en que se quie-
ra desarrollar la actividad. En tanto la inversién se mantenga dentro
de los porcentajes que permite la legislacién espafiola y que son dis-
tintos segin la actividad " no serd necesaria autorizacién adminis-
trativa siempre que el desembolso de la inversién se efectiie con al-
guno de los medios de pago que prevé el art. 20. del Reglamento de
Inversiones extranjeras en Espaifia de 31 de octubre de 1974. El tra-
mite de constitucién de la sociedad seri entonces mas sencillo que
el de la sucursal.

Pero en cambio si se pretende superar el porcentaje permitido
se precisari autorizacién administrativa; y asi como la autorizacién
exigible para crear una Sucursal es de competencia de la Direccién
General de Transacciones Exteriores (Ministerio de Comercio), la
competencia en cambio para la autorizacién que precisa la creacién
de la sociedad con inversién extranjera superior al porcentaje per-
mitido, es del Consejo de Ministros. Y los tramites aqui son mas
dilatorios.

Ahora bien, si son méas dilatorias, esto es cierto, la creacién de
la sociedad en Espafia tiene la ventaja de una mayor facilitacién de
la ulterior actividad empresarial ya que esta sociedad, aun controla-
da por extranjeros, tendri nacionalidad espafiola y podrad actuar en
el trafico juridico sin mis restricciones que algunas de orden credi-
ticio, otras de inversiones en otras sociedades, y la de precisar autori-
zacién militar para adquisicién de inmuebles en zonas estratégicas (o
como ahora se llaman: zonas de acceso restringido a la propiedad por
extranjeros).

Las sucursales tienen ciertamente como las sociedades plena li-
bertad en el desarrollo de la actividad autorizada pero estan sujetas

17 El general en defecto de norma especifica que establezca otra cosa serd
el del 50 por 100 que fija el art. 50. de la Ley de Inversiones Extranjeras en
Espafia de 31 de octubre de 1974 y el 50. de su Reglamento,
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a mayores limitaciones no sélo crediticias sino también en inversio-
nes mobiliariag e inmobiliarias. Por otro lado las Sucursales se hallan
sujetas a ciertos controles mayores que los de las sociedades.

Si se opta por la creacion de una sociedad, habri que elegir el
tipo social mas adecuado para lo que nos remitimos a lo expuesto con
anterioridad al hablar de las estructuras juridicas.

Tratandose de S.A. seri relativamente facil en los casos genera-
les el camino de la adquisicién de acciones de una sociedad preexis-
tente, facil dentro de los porcentajes de participacién extranjera per-
mitidos y con la autorizacion de Consejo de Ministros si exceden de
ella. Tendr4 la ventaja de aprovecharse de una estructura juridica ya
creada, pero el inconveniente de los riesgos que puede ofrecer una
situacién patrimonial que por mucho que se intente aclarar puede a
veces ofrecer aspectos oscuros o simplemente desconocidos en que la
posibilidad de una sorpresa desagradable no se puede descartar.

El segundo punto que nos proponemos estudiar, el de la forma-
lizacion notarial de la inversion, creo que merece ahora un mayor de-
tenimiento,

Es muy importante el papel que desempefia el Notario espafiol
en el tramite de formalizacién de una inversién extranjera, impor-
tancia que sube de tono si se considera que lag exigencias formales
pueden incidir en la plena eficacia del negocio juridico en que se ma-
terializa la inversién.

La formalizacién del negocio juridico exige a su vez un primer
examen del fondo sustantivo del mismo para verificar si se han cum-
plido las normas sobre control de cambios y en general las que re-
gulan las inversiones extranjeras, tarea dificil, dada su complejidad,
en la que se pone a prueba la pericia del Notario autorizante.

No podemos examinar aqui los aspectos de fondo sustantivos de
la inversién extranjera que nos llevaria a escribir un tratado sobre
la materia. 2

18 Nos remitimos a nuestra obra Contratacién en Espaiia por extranjeros,
Madrid, 1976, dos volimenes y a la obra de Alvarez Pastor y Eguidazu, Con-
trol de cambios, Madrid, 1977, dos volimenes, en las cuales hallari el estudioso
contestacién a sus dudas, y sugerencias para nuevos estudios.

145

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 75, México, 1979.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

Queremos exponer aqui tan sélo los problemas formales con los
que se enfrenta el Notario al que el inversor extranjero confia el en-
cargo de dar forma juridica documentando adecuadamente su inver-
sién, y en donde el consejo del Notario tiene excepcional importancia.

Texto bésico es el articulo 29 niimero 1 del Reglamento de In-
versiones Extranjeras en Espafia de 31 de octubre de 1974, confor-
me al cual:

“Las inversiones extranjeras se formalizaran en documento auto-
rizado por fedatario piiblico espafiol. Dichos fedatarios piblicos asi
como los registradores de la propiedad, con caricter previo al ejer-
cicio de las funciones y atribuciones que les confiere la legislacién
vigente, deberan requerir a los particulares para que exhiban los do-
cumentos .que acrediten haber obtenido las autorizaciones exigidas
por la legislacién de inversiones extranjeras en Espafia.”

No quiere esto decir que el documento privado que pueda en al-
gin caso firmarse como consecuencia de los primeros tratos, carez-
ca en absoluto de valor. No. Tendri o no lo tendra. En todo caso el
que le corresponda segiin la modalidad especifica del negocio para al-
guno de los cuales serd inexcusable la escritura piblica.

Pero si podemos y debemos asegurar que es peligroso para el
inversor extranjero la firma de un documento privado que se rela-
cione con una inversién:

1lo. Por los inconvenientes mismos del documento privado que
no es del caso examinar.

20. Por las responsabilidades de toda indole, incluso penal, que
podria atraer sobre si en el caso de infraccion. No habria aqui un
“notario-pararrayos”.

80. Porque dado el mecanismo legal de la inversién, no se pro-
ducirfa en la mayor parte de los casos la eficacia plena del negocio
juridico proyectado, ni quedaria a cubierto de todos los eventuales
riesgos.

Cuando el Notario entra en contacto con el cliente inversor se
le plantean a aquél una serie de problemas que tiene que resolver
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en beneficio y seguridad del cliente. Los méis importantes son aque-
llos en los que existe un posible riesgo de incurrir en una figura de
delito monetario y que obviamente debe evitar a toda costa en bien
del cliente y del propio Notario. Regla de oro en toda invergién ex-
tranjera en Espafia es la de que los pagos (o cobros) derivados de
la inversion no puede “realizarse” “mano a mano” sino en todo caso
a través de una entidad bancaria con funciones delegadas de los or-
ganismos de control de cambios que lo son en la practica casi todas
las entidades bancarias. La regla deriva del articulo 80 nimero 1 del
Reglamento de Inversiones Extranjeras conforme al cual: “Los co-
bros y pagos derivados de la inversién extranjera se domiciliardn en
una entidad bancaria delegada, a eleccién del titular, a través de la
cual se realizaran todas las operaciones exteriores relacionadas con
dicha inversion”.

El desconocer esta regla puede acarrear consecuencias perjudi-
ciales a veces irreparables para el cliente y que deben conducir al
Notario a una negativa rotunda a la prestacién de sus funciones da-
das las responsabilidades que podrian recaer sobre él. De ahi que
una vez mas y sin perjuicio de que insistamos a lo largo de nuestra
exposicion, consideramos elemental que, el inversor, aun antes de ce-
rrar el trato negocial consulte previamente a un Notario espafiol a
fin de que éste le vaya trazando el camino a seguir para realizar la
inversion con plena proteccion de sus interéeses y con seguridad ab-
goluta de los derechos que pretende adquirir.

En la exposicién de los problemas que el Notario debe abordar
nos parece conveniente seguir el esquema usual en la redaccién de
una escritura. De este modo examinaremos los siguientes:

a) Identificacion de los comparecientes. — El1 Notario. debe
identificar a los comparecientes bien por conocerlos directamente o
en otro caso por cualquiera de los medios de identificacién que pre-
vee el articulo 23 de la Ley del Notariado. Para el inversor extran-
jero el procedimiento legal que se sigue en la practica es el de su
identificacién por medio de la exhibicién de su documento de iden-
tidad. Este procedimiento se hace indispensable toda vez que el ré-
gimen juridico de la inversién puede ser distinto segin que el ex-
tranjero sea residente o no residente en Espaifla. Cuando se trate de
un residente la identificacién se producird por medio de la exhibicién
de su autorizacién de residencia expedida por los .organismos compe-
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tentes del Ministerio del Interior Espafiol; dicha autorizacién debe
estar vigente si bien se admite la presentacién de autorizacion de re-
sidencia caducada siempre que se halle en tramite la peticién de re-
novacién, No obstante en este dltimo supuesto deben adoptarse toda
clase de cautelas y lo aconsejable para el Notario es la negativa a la
autorizacién del documento en tanto no se presente la tarjeta corres-
pondiente que acredite dicha renovacién, todo ello ante el riesgo que
entrafa la posibilidad de que se hubiese ya pronunciado una resolu-
cién de la Administracién negativa de la renovacién que escapase al
conocimiento del Notario. Para los residentes en el extranjero el me-
dio adecuado serd la exhibicién del correspondiente pasaporte; o de
su carnet tarjeta o documento nacional de identidad de su pafs res-
pectivo si se trata de sibditos de paises que no requieren pasaporte
para su entrada en Espafia, como ocurre por ejemplo con los alema-
nes, franceses, monegascos, belgas, holandeses, luxemburgueses, sui-
zos y austriacos.

b) Juicio de capacidad. — Es uno de los problemas méis graves
para un Notario espafiol cuando tiene frente a si a un inversor ex-
tranjero ya que la Legislacién espafiola impone al Notario que ex-
prese en la escritura que a su juicio el compareciente bien por si, o
en la representacién que ostente, tiene capacidad legal suficiente con-
forme a su Ley nacional para el otorgamiento de la escritura que se
proyecta. Cuando se trata de legislaciones conocidas, obviamente los
problemas disminuyen. Pero a veces se personan en nuestros despa-
chos ciudadanos de paises cuya legislacién es muy dificil de conocer
por falta de publicaciones adecuadas que las recojan con el suficiente
detalle. Se acude entonces al procedimiento subsidiario de exigir al
inversor la presentacién de una certificacién consular de su pais que
acredite que el extranjero tiene capacidad legal para el negocio que
pretende otorgar segin su Ley nacional. En los casos en que dicha
Ley en sus normas de conflicto se remita a la Ley espaiiola por exis-
tir algldn elemento de conexién en nuestro pais que lo permita, se
aceptari el reenvio por imperativo de lo dispuesto en el articulo 12,
apartado 2, del titulo preliminar del Cédigo civil espaifiol.

Si el extranjero concurre en nombre de otra persona fisica, el
Notario espafiol deberéd apreciar los aspectos formales del poder y
si las facultades que se confieran al apoderado son bastantes para
el acto de que se trate. En cuanto a lo primero la Jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo tiene declarado reiteradamente que el po-
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der otorgado ante Notario extranjero se presume que lo estid de con-
formidad con las leyes de su pais salvo prueba en contrario de modo
que en este caso si el compareciente exhibe un poder notarial extran-
jero, el Notario debe limitarse a comprobar la legalizacién de la firma
del Notario extranjero por el procedimiento entre nosotros exigible
que culmina en la firma del Cénsul espafiol y en la legalizacién de esta
firma por el Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol. Si se trata
de paises que hayan ratificado el convenio de La Haya de 5 de oc-
tubre de 1961 suprimiendo la exigencia de la legalizacién de los docu-
mentos publicos extranjeros entre cuyos paises se halla Espafia (B.
Q.E. de 25 de septiembre-de 1978), exigiri la formalidad de la apos-
tilla, segiin el modelo que figura anejo al convenio y que es el si-
guiente: ' :

APOSTILLE

(Convéntion' de La Haye du 5 Octobre 1961)

El presente documento piiblico
2. ha sido firmado por ........... ...l

3. ‘quien actta en calidad de % .. i iiienvaiies

4. y esta revestido del éello/tirﬁbre de vor s
CERTIFICADO
5, en ........ e ieiraranean B. eldia ...cooiiiiiiiiiiat,
T, POr o iviteiiinnenoannanns
8. bajo el nimero ............
9. sello/timbre de «...c...oenn. s

10. Firma

Ex}id’enten'lente que el Notario deberd examinar si la apostiliai,
‘en el-caso en qile sea aplicable, se halla refrendada por la autoridad
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competente segin el pais y que figura en el anejo al Convenio antes
citado.

Obviamente que el poder podra ser otorgado ante el Cénsul de
Espafia en el pais de que se trate cuyo Cénsul en el extranjero tiene
funciones notariales.

E]l examen de esta capacidad plantea problemas especiales cuan-
do se trata de:

Extranjero casado que trata de realizar un acto de disposicién
sobre bienes inmuebles o establecimientos mercantiles en Espaifia. Sal-
vo en los casos de absoluta seguridad amparada en la fé pihblica re-
gistral es muy conveniente que el Notario exija el consentimiento
de ambos conyuges como medida de seguridad para el adquirente ante
la existencia de normas en diversos paises en los que incluso en régi-
men de separacion exigen el consentimiento de ambos cényuges para
la disposicién de determinados bienes como por ejemplo los que inte-
gran el hogar conyugal, o ante la eventualidad de un cambio de ré-
gimen econémico que pueda ser desconocido por el otro compareciente
y por el Notario.

Sociedades. La comparecencia ante Notario de la sociedad ex-
tranjera no hace falta decir que se llevari a cabo a través de perso-
na fisica. Si ésta es un apoderado nos remitimos a lo que antes in-
dicdbamos acerca de los poderes en general, sin que en este particular
se planteen problemas formales especiales. Pero si el representante
de la sociedad es un érgano de la misma los problemas de enjuicia-
miento de su capacidad suben de tono ya que para tal caso el Notario,
una vez identificada la persona fisica, tiene que tener la certeza de
que ésta se halla en ejercicio del cargo que dice ostentar en la so-
ciedad, y que las facultades correspondientes a dicho cargo son bas-
tantes para el otorgamiento del negocio juridico que se pretende; pero
ademéas debe tener la certeza de que la sociedad en cuyo nombre pre-
tende actuar el compareciente goza de personalidad juridica de con-
formidad con las leyes del pais de la misma.

Todo ello entrafia una delicada tarea para el Notario espafiol que
cuenta con una sélida preparacién juridica gracias a la cual podra
interpretar los acuerdos, estatutos o actos o escrituras fundaciona-
les o constitutivas de la sociedad en donde se hallen perfiladas las
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facultades de conformidad adema4s con la legislacién por la que se:rija
la sociedad, cuya legislacion tendri que indagar. Bien se ve que lq
tarea entrafia sus dificultades. b

El propio notario podra formar su propio juicio si cuenta corn
los elementos basicos para ello entre los cuales serd de gran ayuda
la constancia auténtica de la inscripcién del nombramiento del car-
20 en el Registro Mercantil o Registro de Comercio del pais respec-
tivo acompafiado en su caso de las publicaciones en diarios oficiales
si ello fuese.exigible, dado los efectos positivos que 'a tal ipublicidad
se reconocen en casi todas las legislaciones. Pero eh caso. de :duda
debera acudir a la certificacion consular que acredite: tales faculta- .
des. Y, aunque no se halle consagrada en la legislacién, la préctica
de ciertos organismos admite que, en efecto de certificacién consu-
lar, pueda acreditarse la legitimacién, capacidad del compareciente
y personalidad juridica de la sociedad por medio de testimonio certh-
ficado o acta de notario extranjero del tipo “latm

Los documentos que se exhiban al Notario como béasicos para la
actuacién del compareciente deberin ser unidos a la matriz o testhi-
moniados en todo o en parte o en relacién. Y por supuesto deberarn
ser traducidos al espafiol bien por el propio Notario si éste conoce el
idioma en que se hallan redactados o bien por cualquiera de los fun-
cionarios o personas que se hallen autorizadas conforme a la legis-
lacién espafiola para efectuar estas traducciones con eficacia nota-
rial y registral. Cabe también que tales documentos se unan a la
copia pero no parece aconsejable que tratindose de elementos basicos
para el otorgamiento queden separados de la matriz & fin-de evitar
dificultades ulteriores de prueba en casos de segundas' copias u otros
que se puedan presentar :

Tanto si el otorgante es una persona fisica como si es una per-
sona juridica debe el Notario exigir con caricter previo incluso a la
aceptacién del encargo de redactar la escritura las autorizaciones ad-
ministrativas y certificaciones bancarias que puedan ser ‘exigibles de
conformidad con la legislacién espafiola. En este punto los notarios
espafioles deben extremar la diligencia a fin de evitar responsablh-
dades para el cl1ente y para el proplo notario. . Y

c) Autorizaciones. — Para determmados ‘negocios Jurldlcos el
extranjero debe proveerse de la correspondiente autorizacién admi-
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nistrativa previa a la celebracién del negocio, autorizacién cuya com-
petencia para expedirla es de diversos ministerios u organismos de
la administracién puablica segiin la indole de la operacién proyectada.
Cuando esta autorizacién es exigible ya hemos dicho antes que el
Notario no debe prestar su actuacién profesional dirigida a la re-
daccién de la escritura en tanto no cuente con la autorizacién, inde-
pedientemente de que pueda y deba asesorar al cliente en todo aquello
que conduzca a la obtencién de dicha autorizacién.

Una Resolucién de la Direccién General de Transacciones Ex-
teriores de 29 de enero de 1975 por la que se regula el procedimien-
to de la declaracién de inversiones extranjeras, dispone en su Nor-
mg Tres, 1:

“Los fedatarios piblicos requeriran de los particulares, con ca-
racter previo al ejercicio de sus funciones, los documentos que acre-
diten haber obtenido las autorizaciones administrativas exigidas por
la legislacién de inversiones extranjeras.

Si no los exhibieran, pero manifestaran contar con las correspon-
dientes autorizaciones, el fedatario podra intervenir en la operacién
haciendo constar la necesidad de justificar la posesion de aquellos
documentos para la plena eficacia del acto. En estos casos esta cir-
cunstancia debera indicarse en el correspondiente impreso de decla-
racién.”

Como puede apreciarse desde el punto de vista de la legislacién
de control de cambios existe una flexibilidad importante que permite
al Notario la firma de la escritura en los casos en que, siendo exi-
gible la autorizacién, ésta no se exhibiera pero los inversores mani-
festaran contar con la misma, lo que puede ocurrir en casos excep-
cionales, siempre de urgencia, en que los gestores de la autorizacién
tienen conocimiento cabal de que ésta se halla ya concedida aunque
de momento no pueden obtener el correspondiente escrite dando tras-
lado de la misma.

Aungque el Notario puede, repito una vez mas, proceder a la re-
daccién y firma de la escritura en estos casos, haciendo las oportu-
nas advertencias dirigidas a salvar su responsabilidad, entiendo que
de ordinario no debe proceder a la prestacién de sus funciones por una
elemental razén de prudencia ya que la trascendencia de tal autori-
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zacién, cuando es exigible, puede proyectarse sobre.la eficacia misma
del negocio juridico en muchos casos’ y desplegar responsabilidades
de varia indole. S6lo en casos muy excepcionales'y en que el propio
notario tenga conocimiento directo de la existencia de tal autorizd:
cién (por ejemplo en virtud de una previa comunicacién oral o “epis-
tolar con el funcionario competente) . podria proceder o mejor dicho
podrian desaparecer los obstaculos que entendemos ‘deben ponerse por
el propio Notario a su lntervenclon en estos €asos,

Abonan nuestra postura no sélo los argumentos antes expuestos
sino ademas la consideracién de que con mucha frecuencia en las auto-
rizaciones administrativas que se conceden para las inversiones se
suelen incluir limitaciones o condiciones relativas al negocio juridico
que se proyecta y que deben de algin modo tener reflejo en la es-
critura. Ni siquiera es prudente hacer una remisién general a la acep-
tacién de estas limitaciones o condiciones que puedan incluirse en la
autorizacién que se ha concedido, pero de la que no se tiene un cabal
conocimiento, ya que dichas limitaciones o condiciones pueden ser de
tal indole que 'lesionen de tal modo los intereses del inversor que
este no haria la inversién con tales limitaciones o condlcmnamlentos.

Por eso, la misma férmula que apunta el parrafo segundo de la
Norma Tres, 1, de la Resolucién antes transcrita, pese a sus buenos
deseos que en todo momento alabamos, no debe ser utilizada mas que
en casos excepcionales y aun asi con ciertas matizaciones que segin
el caso conereto puede ‘ser oportuno introducir. , '

Dicho parrafo parece apuntar a la oposicion de una condicion
suspensiva. Quizi no sea exactamente eso lo que haya querido tal pres
cepto normativo, puesto que el sometimiento del negocio a la condi-
cion de la obtencién o de la justificacion de la obtencién de tal auto-
rizacion podria producirse en todo caso aun sin la ex1stenc1a de tal
precepto
Ante‘ una situacion de urgencia y excepcional como la que esta-
mos contemplando en la que ademas se pueda tener la certeza de ob-
tencién de la autorizaci6én bastaria reproducir en la escritura la
formula del parrafo segundo de la Norma Tres, 1 de la Resolucién
antes citada siempre que tal certeza alcance a la inexistencia de.li-
mitaciones o condiciones en dicha autorizacién. En otro caso lo mejor;
lo aconsejable, es que de una manera clara se someta el negocio a
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la condicién suspensiva de la obtencién de la autorizacién sin limita-
ciones ni condiciones, entendiéndose cumplida la condicién con la ob-
tencion de dicha autorizacién pura y simple lo que se podra acreditar
mediante acta notarial a la que se incorpora el traslado de la autori-
zacion. Por el contrario se entendera que la condicién no se ha cum-
plido cuando tal autorizacién imponga limitaciones o condiciones (que
no sean reproduccion de textos legales vigentes), o cuando el pro-
nunciamiento de la administracién sea negative de la autorizacién.
En este caso como en el anterior se probara mediante acta notarial
a la que se unirid el traslado de tal pronunciamiento o autorizacion
limitada o condicionada.

Obvio es decir que en la regulacién negocial de esta condicién
suspensiva se pueden contener todas las previsiones imaginables de
conformidad con los proyectos de inversién de los interesados dentro
del marco de los limites y condicionamientos que estén dispuestos a
aceptar.

Una advertencia importante: Cuando se solicita autorizacién ad-
ministrativa exigible para el negocio de inversion que se proyecte,
no obstante todas las previsiones que se puedan tener en orden a la
conclusion definitiva de dicho negocio, en Gltimo término habra de
tenerse en cuenta la siguiente alternativa:

O se acepta la autorizacién en todos sus términos con todas sus
limitaciones o econdicionamientos que en ella puedan contenerse, o se
rechaza y en este tdltimo caso no se celebra el negocio. Pero en el
bien entendido que si la decisién es de celebrar el negocio al amparo
de la autorizacién es conveniente y alin mejor es necesario recoger
en la escritura tales limitaciones y condicionamientos, lo que se po-
dri hacer en algunos casos por simple remision a las mismas con
referencia al escrito de traslado que debe unirse a la matriz. Pero
otras veces esta necesidad supondra el cambio de redaccién de algu-
nas clausulas o pactos que figuren en el proyecto. Por ejemplo, es
frecuente que cuando se presenta un proyecto de constitucién o crea-
cién de sucursal en Espafia de una sociedad extranjera en demanda
de autorizacién para dicha creacién, se contenga un objeto 0 enume-
racién de actividades de la sucursal realizada en forma que peca de
excesiva ambigiiedad o de falta de concrecién o abarcando actividades
que los organismos de control de cambio consideran inconveniente se
realice por tal sucursal segin los intereses de la economia espafiola
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apreciados por dichos organismos. En tal caso es frecuente se con-
ceda la autorizacién pero condicioniandola a que el objeto de la su-
cursal se limite a cierta y concreta actividad. Se hace necesario en
este supuesto, si se persiste en la idea de creacién de la sucursal, el
aceptar tal exigencia de la Direccion General de Transacciones Exte-
riores ya que de no hacerlo no tendria acceso al Registro Mercantil,
se incurriria en infraccion administrativa en el mejor de los casos y
a la postre tendriamos que volver al dilema inicial: o aceptar los
términos de la condicién impuesta en la autorizacién, o no crear la
sucursal.

d) Certificaciones bancarias. ~— En toda hipétesis de inversién
extranjera en que sea preceptiva aportacién dineraria exterior o de
pesetas interiores, el Notario deber4d inexcusablemente exigir antes
de proceder a la firma de la escritura la exhibicién de la correspon-
diente prueba de esta aportacién dineraria. El Notario debe ser en
este punto inflexible en la exigencia. Una contravencién de las nor-
mas sobre aportacién dineraria entrafiari delito monetario o infrac-
ci6n administrativa con gravisimas consecuencias (segin la cuantia)
para el infractor y aun para el Notario autorizante. Hoy la infrac-
cién en este punto da origen a la figura de delito monetario. Cuando
se apruebe como es de prever el proyecto de Ley sobre Régimen de
Control de Cambios, actualmente en el Congreso, si se aprueba tal
como se halla redactado el Proyecto, el tope que sefiala la linea divi-
dos millones de pesetas. Actualmente cualquiera que sea la cuantia
la infraccién en este tema origina delito monetario. o

Repito pues que el Notario no debe hacer concesiones a la con-
fianza ni escuchar siquiera, para atenderlas, las promesas de una ul-
terior justificacién de la aportacién. Si no se exhibe la prueba de la
aportacion necesaria no se debe firmar la escritura.

La prueba de esta aportacién se halla regulada por Resolucién
de la Direccién General de Transacciones Exteriores de 25 de enero
de 1975 sobre procedimiento de la declaracién de inversiones extran-
jeras, en su norma Cuatro que dice asi:

“a) En todos los supuestos de inversion, mediante talén o che-
que girado contra una cuenta extranjera en pesetas convertibles
(cuenta B); contra una cuenta extranjera para pagos en Espafia
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(cuenta A); o contra una cuenta extranjera en pesetas interiores,
cuando se trate de pesetas interiores. En todos los casos seri nece-
sario que en el reverso del talén o cheque conste la conformidad del
Banco, que se redactard en los siguientes términos:

“Se da conformidad al talén/cheque ntimero ........... por un
importe de pesetas ............ expedido con cargo a una cuenta
extranjera de pesetas (A o B o interiores) cuyo pago al efecto de
(exprésese e] concepto) compra o desembolso de valores o derechos,
compra de inmuebles especificando su ubicacién, etc., serd comuni-
cado oportunamente por esta Entidad delegada del Banco de Espafia”.

“De no ser posible consignar en el reverso todas las menciones,
podra comenzarse en él y terminar en otro documento complementa-
rio, que deberi encabezarse con la mencién del numero del talén o
cheque.

“b) "En los supuestos en que la aportacién se realice a los fines
de ampliacién de capital de Sociedades, constitucién de las mismas,
adquisicién de participaciones o cuotas sociales no representada por
acciones, o adquisicién de inmuebles a que se refiere el capitulo VI
del Reglamento de Inversiones Extranjeras, y se hubiera realizado
con anterioridad, mediante certificacién bancaria, que se redactari
segiin el siguiente texto:

“Don ............ (inversor), ha dispuesto con cargo (espe-
cifiquese si se ha hecho con cargo a cuenta propia, la clase de esa
cuenta, A o B, o pesetas interiores, y si ha sido por transferencia o
entrega de divisas convertibles, esta circunstancia y la clase de di-
visas y cambio aplicado), la cantidad de pesetas ............ al
efecto de (exprésese el concepto: Compra de valores con indicacién
del importe nominal y la Sociedad emisora; compra de inmuebles con
expresion de su situacién, etc.). Dicha inversién ha sido notificada
al Banco de Espafia a través del estado de comunicacién de movi-
miento de cobros y pagos exteriores, nimero de orden ............,
de fecha ............” (Dicha comunicacién se efectuari de acuer-
do con las instrucciones cursadas a la Banca delegada por la circular
4/1974, y con las que en lo sucesivo se dicten).

- “c) En las inversiones de valores cotizados en Bolsa, cualquiera
de los medios anteriores y también el adeudo en cuenta extranjera
de pesetas”.
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En el caso del aparato a) el Notario a quien se le exhiba el ta-
16n o cheque comprobari si se halla extendido de conformidad con
lo dispuesto en la norma antes transcrita, resefiard los datos que lo
identifiquen y hara constar en la escritura la entrega a la otra parte.

En el supuesto del apartado b) comprobari igualmente el Nota-
rio si la certificacién bancaria se halla extendida de conformidad con
el cliché recogido en la norma antes transcrita, e incorporara dicha
certificacion a la matriz de la escritura.

Hay que advertir que en la practica las certificaciones banca-
rias acreditativas de aportaciones dinerarias se 'ajustan pocas veces
al referido cliché. En este punto cabe cierta flexibilidad que se hace
indispensable para no entorpecer en extremo la operacién de inver-
siones, siempre y cuando que dicha certificacién respete lo esencial
de la exigencia normativa que en suma consiste en probar la exis-
tencia de tal aportacién y la finalidad concreta a que se destina. -

Pero deben rechazarse rotundamente las certificaciones banca-
rias redactadas con tal ambigiliedad que practicamente nada prueban
o a lo sumo lo tinico que prueban es un simple cambio de divisas.
El tacto del Notario, su olfato juridico, le hari rechazar aquellas
certificaciones que tanto sirven para esta inversién concreta que se
trata de documentar como para cualquier otra inversién que se pueda
realizar en cualquier momento. Ejemplo pernicioso de estas certifi-
caciones es la que pudiera estar redactada en estos o parecidos tér-
minos “Certifico: que Don ............ ha cambiado tantos $ Usa
en pesetas para inversién en inmuebles”, férmula ésta u otras pare-
cidas que una vez méas repetimos deben rechazarse desde el primer
momento sin dejar lugar a dudas.

e) Partes o declaraciones de inversién. — Tanto en los casos de
inversién como de liquidaciones de inversiones, firmada que sea la
escritura debera formalizarse una declaracion dirigida al Registro de
Inversiones Extranjeras de la Direccién General de Transacciones Ex-
teriores, en unos modelos preestablecidos distintos seglin la natura-
leza del negocio y -que se hallan regulados por la Resolucién de la
Direccién General de Transacciones Exteriores, de 25 de enero de
1975, sobre procedimiento de la Declaracién de inversiones extran-
jeras. Los problemas sobre secreto profesional se han orillado desde
el primer momento al exigirse que el propio inversor (o su repre-
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sentante) firme la declaracién solicitando del Notario la remisién
del impreso.

. Es importante que se cumplimente ya que servirg de base en su
dia para facilitar la transferencia al exterior de los rendimientos de
la inversién, o el procedimiento obtenido con la desinversién.

f) Provisién de fondos. — El Notario no debe anticipar pagos
por cuenta del extranjero para no incurrir en delito monetario. El
extranjero no residente debe pagar los gastos que le correspondan con
aportacion dineraria exterior. Si se encarga el Notario (o.por su me-
diacién algtin gestor) de tramitar el pago de impuestos e inscrip-
€ién registral, lo prudente, y es la postura seguida hasta ahora, es
que se verifique una provisién de fondos 'a tal fin.

Los problemas pueden surgir con la nueva Ley sobre régimen de
control'de cambios si no se regula adecuadamente este tema. El ar-
ticulo 20. contiene al menos dos apartados, el 2.b) y el 2.d) que pa-
recen comprender el supuesto’ que contemplamos y pese a la norma
del articulo 30. creemos conveniente que en su dia (si se mantiene
la redaccién del Proyecto) se dicte una norma por 6rgano compe-
tente, que liberalice de un modo claro esta provisién de fondos, y
remisién en su caso del dinero sobrante.

) Advertencias generales. — Se aplican las normas generales.
En algin caso puede ser conveniente y aun aconsejable que se in-
serte en la escritura alguna advertencia relacionada con la conducta
a seguir por el extranjero. Asi en los casos de liquidacién de una
inversién inmobiliaria (o desinversién) por un residente en el ex-
tranjero, en la legalidad hoy vigente (posiblemente en la nueva re-
gulacién que desarrolle la proyectada Ley sobre régimen de control
de cambios se someta a autorizacién previa) puede el extranjero re-
patriar todo o parte del precio obtenido en algunos casos y en otros
se le negara tal facultad, dependiendo tal resultado en parte de cir-
cunstancias extrinsecas al negocio de desinversion, como por ejemplo
si él a su vez utilizé o no como medio de pago de su adquisicién una
aportacién dineraria exterior (Norma 6, circunstancia la. de la Re-
solucién de la Direccién General de Transacciones Exteriores de 30
de julio de 1975), que el precio ahora obtenido no sea consecuencia
de una actividad especulativa (Norma 6), circunstancias que pueden
escapar a la apreciacién del Notario al que por otra parte no se le
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puede exigir que se erija en juez. En caso de que el actual desinver-
sor no gozara de la facultad de transferencia al exterior de todo o
parte del precio obtenido, el dinero obtenido no transferible tendra
la condici6én de “pesetas interiores” en tanto que el transferible se
considerara en su conjunto como “pesetas convertibles”, Y en uno y
otro caso deberin ser ingresadas en Banco con funciones delegadas.

Jamas se podra llevar al extranjero el dinero obtenido ‘“en ma-
letin”. Lo que sea transferible se transferiri a través de la Banca.
Las infracciones en este tema caen de lleno en la figura del delito
monetario.

De ahi que sea aconsejable que el Notario en estas hipétesis afia-
da las advertencias que normalmente se insertan en la escritura, que
es la siguiente: “y en especial la (advertencia) de que el dinero ob-
tenido como precio de esta compra-venta, debera ser ingresado en
una cuenta bancaria pendiente de aplicacién”.

5. EN LAS RELACIONES CON EL ESTADO

Presentan estas relaciones muchas facetas en el ambito del De-
recho. Pero cabe reducirlas fundamentalmente a tres.

José Ignacio Monedero Gil. * pone de relieve con acierto las tres
vias a través de las cuales la Administracién piblica se procura los
bienes y servicios que necesita: la propia empresa, la imposicién de
prestaciones a los particulares, y acudir al mercado econémico como
un consumidor mas. Se corresponden estas vias a los tres aspectos
de Estado-empresa, Estado-poder y Estado-cliente.

El primer camino, Estado-empresa, autoabastecimiento de la Ad-
ministracién “no es en ningiin modo —dice Monedero— solucién ge-
neralizable en aquellos paises de economia de mercado. Ademés sus
posibilidades seran siempre limitadas salvo en paises de corte so-
cialista”,

19 Doctrina del Contrato del Estado, Madrid, 1977, pags. 192 y sigs.
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SRRy Fundamenta su op1n10n en los siguientes argumentOS'

“Una Admlnlstracmn publlca ejecutandose sus obras y fabrlcan-

dose. sumiinistros, por ejemplo, plantea serias dudas sobre.la produc-
tividad de las organizaciones montadas al respecto; las leyes de la
economia demuestran que sélo en la concurrencia puede conquistarse
un costo minimo. Adem4#s se ensancharia extraordinariamente el sec-
tor-pablico a costa del privado, aumentarian los gastos fijos o con-
suntivos del presupuesto a costa de los de inversién, con la rigidez
de ‘'movimiento que ello implica, y haria muy dificil una politica co-
yuntural de gasto publico renunciandose a uno de los instrumentos
méas eficaces con que cuenta el Estado para dirigir el desarrollo de
las economfas privadas.”
El segundo eamino, Estado-poder tiene como manifestaciones mas
tipicas, la' relacién juridico-tributaria y la expropiaciéon forzosa para
conseguir respectivamente dinero y bienes ‘‘in natura”, y cuenta ade-
mas con otras manifestaciones que ofrecen menos interés para nues-
tro estudio, como son el servicio militar obligatorio, requisas, etc., y
otros “en que la Administracién opera coactivamente en el mercado
de bienes y servicios para integrar en su esfera los que necesita”.

Para Monedero “La doctrina generalmente aceptada sienta, con
referencia a los Estados occidentales, que la administracién sélo debe
acudir al ejercicio del imperio de forma subsidiaria o excepcional;
donde haya lugar a un plano de convenio o negomacmn debe frenar-
se la accion ejecutiva”.

, o« “Si la_Administraeién precisa un terreno privado para construir
una obra.piblica —afiade— no- debe poner en marcha el instrumento
de. la_expropiaciéon cuando puede adquirirlo a su precio justo me-
diante compraventa. Si la Administracién demanda bienes y servicios
que preexisten en el mercado no es racional ni justo que irrumpa co-
activamente, rompiendo las leyes de la economia de-concurrencia,
cuya defensa es uno-de los soportes mismos de la filosofia sobre la
gue aquélla se asienta”.

El tercer camino, Estado-cliente, por el que acude al mercado
econémico como un consumidor més surgiendo genéricamente la figu-
ra del contrato.

e
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La bondad de esta via, se basa para Monedero “en las ventajas
que dimanan en favor de los participes de un mercado de libre com-
petencia, en el rigor del comportamiento que implicitamente lleva la
idea de contrato, en la racionalidad de costos que impone al consumo
publico y, en fin, por ser el procedimiento mis respetuoso con la
seguridad juridica y la libertad de los ciudadanos. Al enjuiciar las
potencialidades de la Administracién piblica no deben desorbitarse;
ya se sabe que las leyes la facultan para incidir radicalmente en las
personas y patrimonios privados. Pero los niveles de civilizacién y
de sensibilidad juridica impelen al rechazo de todo aquello que vio-
lente el modo de ser habitual y espontianeo de las comunidades hu-
manas”’.

En resumen para Monedero el Estado-cliente debe ser la posi-
cion ordinaria y preferente; el Estado-poder y el Estado-empresa,
férmulas sustitutivas y secundarias respectivamente, que operarian
86lo en casos concretos y justificados,

Pues bien, las tres vias enunciadas dan lugar o pueden dar lu-
gar a relaciones de las empresas privadas con la Administracién pi-
blica, de distinta naturaleza segiin los casos y en las que el consejo
del Notario se puede manifestar con mayor o menor intensidad, con
mayor o menor importancia practica y aun con distinta eficacia. Tra-
taremos de examinarlas brevemente:

a) Estado-empresa. — La intervenciéon notarial se produce en
una primera fase, en la creacién de la empresa piblica bajo la mo-
dalidad de empresa nacional, en la que la actuacién consejera del
Notario se vera limitada por cuanto la estructura juridica de tal em-
presa viene impuesta por la ley sin posibilidad de eleccién. La Ley de
26-X11-1958 sobre régimen juridico de las entidades estatales auté-
nomas, en sus arts. 91 y 92 dispone:

Art, 91; Las Empresas nacionales se regiridn por las normas de
Derecho mercantil, civil y laboral, salvo lo establecido en este titulo
y disposiciones especiales aplicables a las mismas.

Art. 92: Las Empresas nacionales habrin de ser constituidas
precisamente como Sociedades Anénimas de Fundacién simulténea
su creacién, y la participacién que tengan en su capital el Estado o
los Organismos auténomos debers ser siempre mayoritaria, salvo que
por Ley se autorice expresamente una menor participacion.
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Lo dispuesto en el parrafo anterior, relativo a la forma de las
Sociedades y a la participacién del Estado en ellas, seri también
aplicable en los casos en que las Empresas nacionales se constituyan
por.fusién o absorcién de otras Sociedades preexistentes.

Por otra parte muchos de los problemas en los que el consejo
del Notario puede ayudar a su resolucién, y que tienen su punto de
partida en la contraposicién de intereses entre los grupos de funda-
dores no existen aqui cuando el tnico fundador y accionista es el
Ente publico, caso frecuente aunque no tnico, y que permlte el art.
10 de la Ley de S.A. conforme al cual:

“En el caso de fundacién simultinea o por convenio, seran fun-
dadores las personas que otorguen la escritura social y asuman todas
las accmnes Su ntmero no podri ser inferior a tres.

Se exceptiian de lo establecido en el parrafo anterior las Socie-
dades constituidas por Organismos estatales, provinciales o munici-
pales, en aplicacién de disposiciones vigentes.”

Por lo demas, la empresa privada puede entrar en contacto con
la empresa nacional no sélo como cofundadora, sino en momento ul-
terior a través de la celebracién de negocios juridicos de los mas va-
riados en los que pueden aparecer como partes contrapuestas, mu-
chos de los cuales demandarin la intervencién del Notario en su
formalizacién, y con ella la peticién de su consejo.

b) FEstado-poder. — Las relaciones juridico-tributarias constj’-
tuyen un amplio campo en donde la tarea de consejo puede tener
un desarrollo inagotable. Al incidir el impuesto sobre las relaciones
juridico-privadas obliga a los ciudadanos a desviarse por cauces que,
aun siendo legales, no son muchas veces los mas idéneos a la finali-
dad que persiguen las partes. El consejo del Notario basado en un
previo y profundo conocimiento del derecho tributario puede desem-
pefiar aqui un muy importante papel, orientando al empresario por
caminos licitos y fiscalmente tolerables, que conduzcan al fin que
se desea alcanzar con gastos justos y no desproporcionados, evitando
por ‘supuesto el fraude fiscal, pero también que por inexperiencia o
ingenuidad se eligieran unos medios mas gravosos con los que habria
de soportar el empresario una carga superior a la que el propio Fisco
tenia previsto imponer.
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La ya excesiva presién fiscal que cada vez mas ahoga a las
empresas reduciendo progresivamente su libertad de iniciativa, arries-
ga conducir a éstas a una asfixia total. De ahi la importancia que
tiene el tema, y lo recomendable que es un profundo estudio del De-
recho fiscal que permita mejorar el importante servicio que el No-
tario puede prestar. Seria plausible que por los Colegios Notariales
se organizasen peri6dicamente los oportunos coloquios sobre temas
fiscales de actualidad que ayudaran a los colegiados en el desempefio
de su mision.

¢) Estado-cliente, — A través de los contratos en los que sea
precisa o conveniente la forma piiblica notarial, surgira la oportuni-
dad del consejo y no sé6lo en los contratos de derechos privados sino
también en los administrativos.

Para facilitar esta labor se hace indispensable fomentar al mé-
ximo la libertad de eleccién de Notario también por los entes pi-
blicos, armonizando esta posibilidad con las normas sobre turno a tra-
vés de la oportuna organizaciéon en cada Colegio, como ocurre en la
prictica en el Colegio Notarial de Madrid.
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