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Al comienzo de un nuevo tiempo

Parece una costumbre inveterada que, al nombrarse un nuevo Director en una revista
juridica, y con él un nuevo equipo, se dé cuenta y razén no ya de lo pasado —que por noto-
rio hace prueba por si (en nuestro caso concreto basta repasar el indice de los tres tomos
recopilatorios con los que se celebré el 150 aniversario para ver la magnitud de lo ya he-
cho)-sino de lo que se pretende para el nuevo tiempo que comienza. En lo que al Director
respecta simplemente decir que me considero un mero eslabén mas, en laya larga cadena
de los que brillantemente me han precedido y respecto de los que me bastaria seguir su es-
tela para no sélo no perderme, sino para salir cuando menos airoso del encargo recibido.

Del Consejo de redaccion resaltar su pluralidad, y, ademas, que junto a los que ya eran
habituales en las paginas de la revista se incorpora una distinguida representacion de una
nueva generacion de notarios de modo que puede afirmarse que estan representadas
todas las generaciones y formas de concebir el Notariado. Aunque se trata de un empe-
Ao colectivo, y dada por descontada la segura entrega de todos y cada uno, las distintas
secciones tendrdn un responsable concreto lo que permitira, dentro del objetivo comun,
imprimir el sello personal de cada uno a su seccién.

Comienza un nuevo tiempo, en el que lo perenne del Notariado y de la revista
permanecerd, por mas que se adapte a las nuevas realidades, como son el disefio y
preferencia de algunos contenidos (bdsicamente, Derecho comparado y de la Unién
Europea, asi como noticias corporativas) o la novedad de que podra consultarse inte-
gra a través de Internet, no sélo por los integrantes del Notariado, sino por cualquier
estudioso, sin perjuicio de que los indices continten en las paginas universitarias ha-
bituales (Compludoc, Dialnet o, allende los mares, la UNAM).

Ademas de lo formal, se ha querido singularmente que la revista tenga un com-
pletoy distinguido Consejo editorial, integrado por destacados notarios y eminentes
profesores universitarios, no Unicamente catalanes, sino —por haberse querido asi
singularmente— de diferentes Universidades espanolas, a los que desde aqui quiero
reiterar una vez mas mi profundo agradecimiento y el de la Junta por querernos hon-
rar con su presencia y su saber.

En este nuevo tiempo, en el que evolucionando sobre lo ya mucho hecho ird nacien-
do lo nuevo y, cabe esperar, novedoso, LA NOTARIA pretende ser lugar de encuentro del
mundo notarial y universitario, asi como de las Ultimas investigaciones con la praxis.

Desde las bases y pretensiones que acabo de exponer, comenzamos esta nueva anda-
dura, un nuevo tiempo en esta ya mds que centenaria revista, con el renovado propésito
de acrecentar su contribucion al Notariado y a la investigacion juridica.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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El futuro y sus retos

La Revista del Colegio Notarial de
Catalufia, LA NOTARIA, una de las re-
vistas juridicas mas antiguas de Espa-
fa, fue creada en 1858 por el entonces
Decano, Felix Falguera. Es incluso ante-
rior, por tanto, a la Ley del Notariado de
1862, y en su larga trayectoria ha sido
un fiel testigo de la historia del nota-
riado moderno y un destacado foro de
estudio de alta calidad cientifica en el
seno de la comunidad juridica. En todo
este tiempo han sido multiples las Jun-
tas Directivas, los Directores y los Con-
sejos de Redaccién, y numerosisimos
los colaboradores que con su esfuerzo
han hecho posible este éxito corporati-
vo. Particularmente, es digno de elogio
el buen trabajo realizado por el Direc-
tor de la ultima etapa, Martin Garrido
Melero, y todo su equipo.

En su nueva etapa, bajo la direccion
de Angel Serrano de Nicolas, ademas
de profundizar en el sello cientifico que
caracteriza nuestra revista, se pretende
abrir su campo de actuacién en varias

LA NOTARIA | YU | 1/2010

JOAN CARLES OLLE FAVARO

direcciones; recuperar la informacion
corporativa del Colegio; convertirla en
una tribuna de opinién en la que se pue-
da tratar el mas amplio abanico de temas
notariales del presente y del futuroy, en
general, las materias y las controversias
juridicas que en cada momento sean ob-
jeto de debate en la comunidad juridica
catalanay espafiola. Pero hay mas priori-
dades: atencion preferente al ambito eu-
ropeo; especial atencién a la versién on
line de la revista; y ediciéon por primera
vez en doble versién, en catalan y caste-
llano, de acuerdo con la realidad bilingtie
de Catalufa.

En su larga trayectoria, LA NOTARIA
ha sido un fiel testigo de la historia
del notariado moderno

La Junta Directiva que presido le ha
pedido expresamente al Director de la
Revista que sean potenciadas algunas

Notario de Barcelona. Licenciado en Derecho y Filologia Hispdnica por la Universidad
de Barcelona. Decano del Colegio Notarial de Cataluria desde 2008. Es profesor del
Departamento de Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fabray miembro del Consejo
Rector del Observatorio de Derecho Privado de la Generalitat de Catalunya. También es
miembro del patronato de diversas fundaciones culturales, entre otros

de las caracteristicas de siempre de
LA NOTARIA: apertura al conjunto de
los notarios espanoles y a otras profe-
siones juridicas, en especial al mundo
universitario, con el que el notariado se
ha sentido muy préximo desde siem-
pre, motivo por lo que se ha hecho un
esfuerzo para reunir una muy buena
representacion de aquél en el Consejo
Editorial; compromiso con la libertad y
la pluralidad, con el limite del respeto
debido a las personas y las institucio-
nes. Légicamente, la Revista se reserva
su opinién y sus puntos de vista, que
se expresaran en los editoriales, los ar-
ticulos del Director y el Decano y otros
espacios reservados a estos efectos.

LA NOTARIA tendra unas coorde-
nadas de fondo que inspiraran su linea
editorial: defensa de la funcion nota-
rial, que se considera util y beneficiosa
para la sociedad por el control de lega-
lidad que realiza el notario y por el alto
grado de seguridad juridica que aporta
a los ciudadanos; defensa del vigente
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sistema de seguridad juridica preventiva,
uno de los mejores y mas garantistas del
mundo, con la escritura publica en el cen-
tro del iter transmisivo, sin perjuicio de la
necesidad permanente de actualizaciény
modernizacion, preferentemente a través
del consenso de las dos corporaciones
notarial y registral; y defensa de la uni-
dad de cuerpo de la corporacién notarial,
con pleno respeto a la Constitucion, a los
Estatutos vigentes y a las sentencias del
Tribunal Constitucional. En concreto, la
sentencia del Alto Tribunal del pasado 28
de Junio sobre el Estatuto de Cataluia ha
declarado constitucional el articulo 147
del mismo, que regula las competencias
de la Geneneralitat de Catalufia en mate-
ria notarial y registral, hecho que introdu-
ce un elemento de tranquilidad y seguri-
dad que hay que valorar positivamente.
Por otra parte, en los fundamentos de la
sentencia se consagra la necesidad de
coordinaciény colaboracion, en esta ma-
teria, entre las Administraciones central y
autonomica, lo que avala la linea seguida
por los responsables politicos en los ulti-
mos tiempos y lo que siempre ha defen-
dido e impulsado la actual Junta Directiva
del Colegio Notarial de Catalufa.

La informacién corporativa serd un
eje narrativo en el futuro. En el ambito
del Colegio, transcurrido mas de un afio
y medio del mandato de la actual Jun-
ta Directiva, pienso sinceramente que
hemos cumplido buena parte de lo que
fue en su momento el nucleo esencial
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de nuestro programa: dar un nuevo im-
pulso al Colegio y a las actividades co-
legiales, haciéndolo a nivel interno mas
transparente, moderno, eficaz y partici-
pativo; y a nivel externo, incrementar la
colaboracién con el resto de los opera-
dores juridicos y econémicos, recupe-
rando y potenciando la presencia e im-
plicacién del Colegio en el conjunto de
la sociedad catalana. Tenemos también
el orgullo de haber alcanzado una rela-
cion préxima y fluida con la Administra-
cién, muy en especial con la Consejeria
de Justicia y la Direccidon General de los
Registros y del Notariado.

En un contexto mas general, de ana-
lisis de la situacion actual del conjunto
del notariado espanol, se pueden hacer
algunas reflexiones de caracter gene-
ral: el notariado vive una etapa, que se
puede calificar de transicion, en la que
quedan pendientes algunas cuestiones
y problemas importantes que es nece-
sario resolver pronto para clarificar el fu-
turo de la profesion: la division interna,
que nos desgasta y debilita; la erosion
continuada y ya inasumible sobre el
arancel, que est4 poniendo en peligro
la viabilidad de muchos despachos;
los enfrentamientos reiterados con el
colectivo de registradores, que cuestio-
nan las bases del sistema de seguridad
juridica preventiva sin alternativas rea-
listas; y la falta de mecanismos plena-
mente representativos de eleccién de
la cupula corporativa, lo que dificulta la
permeabilidad y conexién de ésta con
las preocupacionesy los problemas rea-
les de los notarios.

El contexto de crisis econémica
y de valores de la coyuntura actual
hace necesarias e imprescindibles
adaptaciones y cambios en todas las
profesiones, también en la notarial,
siempre que no se desvirtle y se pon-
ga en peligro lo esencial de la funcién.
Las situaciones de cambio y de crisis,
con el riesgo que les son inherentes,
comportan también retos, oportuni-
dades para el futuro: claramente es asi
en el campo de las nuevas tecnologias,
donde el notariado ha estado y sigue
estando en la vanguardia. A su vez hay
algunos grandes proyectos corpora-
tivos reiteradamente aplazados, que
resultan inevitables para los préximos
anos, si se quiere salir del impasse ac-
tual y encarar con fuerza las préoximas

décadas: nuevo Arancel, Ley de Seguri-
dad Juridica Preventiva, nueva reforma
del Reglamento Notarial con elecciéon
directa y universal del Presidente del
CGNy su equipo directivo, y Ley de Ju-
risdiccion Voluntaria.

La falta de mecanismos
plenamente representativos

de eleccion de la cipula
corporativa dificulta

la permeabilidad y conexién

de ésta con los problemas reales
de los notarios

Ahora bien, todos estos proyectos y
otros que puedan surgir del notariado,
no tendran éxito si previamente no se
hace un esfuerzo intelectual en comba-
tir algunos falsos axiomas fuertemente
arraigados en la opinién publica: uno
es el apriorismo que el servicio publico
notarial es un servicio caro. Esta es una
afirmacion muy extendida que los juris-
tas sabemos que es totalmente equi-
vocada: el documento publico notarial
aporta un plus de seguridad juridica a
un precio muy razonable, claramente
inferior al de los paises de nuestro en-
torno. Y con un indice de litigiosidad
bajisimo, que no admite comparacién
con otros sistemas que a veces se pos-
tulan. Pero seguramente los notarios no
lo hemos sabido explicar.

Y el sequndo falso axioma que he-
mos de poner encima de la mesa es
aquel que afirma categéricamente la
bondad de la desregulacién que, de
una manera ciertamente sorprendente,
sigue avanzando poderosamente en
nuestra sociedad, incluso con iniciati-
vas legislativas cuando, precisamente,
les teorias neoliberales que sustentaban
aquélla ahora han quedado totalmente
desacreditadas. Este es un debate de
mucho calado pero que estd claramente
desenfocado: si algo ha demostrado la
actual crisis financiera internacional es
que la desregulacion implica una gran
inseguridad juridica y que lo que exigen
los nuevos tiempos es mas seguridad
juridica, mas regulacion y mds contro-
les del Estado. Y los notarios formamos
parte del Estado, ejercemos una funcion
del Estado.
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Progreso, seguridad y mercado

Hay progreso econdmico porque hay mercado y hay mercado
porque hay sequridad juridica

La primera aproximacién de los ciu-
dadanos a la seguridad se cifie al orden
publico en sentido estricto, que engloba
la proteccién de vidas y haciendas por
el Estado, Unico detentador de la vio-
lencia legitima. Pero —como ha escrito
José Luis Mezquita— el concepto de se-
guridad tiene una dimensiéon mas hon-
da, cuyo origen estd en el afan de cada
hombre de disponer de un repertorio
de certezas que le permitan, ademas
de vivir en libertad, autorregular sus
intereses y autogestionar sus recursos.
Esta dimension de la seguridad hace
posible un espacio de libre accién en el
que los ciudadanos pueden desarrollar
su iniciativa. Una iniciativa que —como
matizaba lhering— es egoista en su im-
pulso intimo, pero cuyos resultados son
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la principal causa del progreso de las
comunidades politicas. En esta linea,
los historiadores se han preguntado
por qué Europa occidental se desarrollé
antes que el resto de las civilizaciones
euroasiaticas entre 1400y 1800. Su res-
puesta es concluyente. A partir de un
momento, las familias integrantes de
los pueblos europeos occidentales co-
menzaron a limitar su autoconsumo y
a destinar al mercado una parte de su
produccién. Ahora bien, no basta con
producir un excedente, pues hay que
tener la seguridad de que es preferible
cambiarlo a consumirlo. Y esa seguridad
fue posible porque en Europa se formo
un sistema descentralizado de poder
politico, integrado por incipientes Esta-
dos en equilibrio inestable y competen-

Notario de Barcelona. Licenciado en Derecho por la Universidad de Navarra. Ex decano
del Colegio Notarial de Catalunia (1987-1989), actualmente colabora en diversos medios
de comunicacién. Ha presidido Tribuna Barcelona durante diez anos y ha formado
parte de la Comisién Juridica Asesora de la Generalitat de Catalunya. En la actualidad,
es consejero de «La Caixa» y vocal del Circulo de Economia.

cia constante, mas interesados en pro-
teger el comercio de sus subditos que
en acaparar la riqueza para destinarla,
como hicieron otros imperios coeta-
neos, a financiar una politica de expan-
sion territorial y consumo suntuario. En
resumen: hubo progreso porque hubo
mercado; y fue posible el mercado por-
que hubo seguridad juridica.

No es extrafo, por tanto, que la se-
guridad juridica se haya convertido en
un principio basico del constituciona-
lismo. Asi, la Constitucion espafiola de
1978 lo consagra como principio fun-
damental del ordenamiento con una
doble vertiente: 1. Dotar de firmeza a
la titularidad de los derechos, asi como
de eficacia a la libre negociacion de los
mismos. 2. Garantizar a los mas débiles
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que no quedaran al albur de los crecien-
tes desequilibrios econémicos.

La seguridad juridica se hace efec-
tiva, en cada vertiente, a través de ins-
tituciones diversas. La Administracion
de Justicia cuida de la proteccién de
los derechos por lo que se refiere a las
titularidades —seguridad estética—; y el
sistema de seguridad juridica preventi-
va cuida de la libre y eficaz negociacion
de los derechos —seguridad dindmica—,
controlando el juego de la libertad en
las convenciones privadas, para corregir
los excesos que derivan —en el merca-
do— del hecho de que aquella libertad
no opera casi nunca entre sujetos igua-
les en recursos y circunstancias.

En todo Estado de Derecho existe
un sistema de seguridad juridica
preventiva fruto de su evolucién

histérica. En los paises latinos,
la pieza maestra del sistema
es el documento publico notarial

En todo Estado de Derecho exis-
te un sistema de seguridad juridica
preventiva fruto de su evolucién his-
térica. En los paises latinos, la pieza
maestra del sistema es el documento
publico notarial. En efecto, la historia
ha configurado en ellos al notariado
como la clave del sistema de seguri-
dad juridica preventiva, para que esté
presente —«esté alli»— en el momento
de la perfeccion del contrato —en el
«momento de la verdad»: cuando, por
ejemplo, el comprador paga el precio
y el vendedor entrega la cosa—, «dan-
do forma» al negocio en beneficio de
las partes, de los terceros y del interés
publico; es decir, poniendo los presu-
puestos necesarios (asesoramiento,
control de legalidad y redaccion) para
que «la escritura» goce no soélo de «au-
tenticidad formal» —fecha e identidad
de los otorgantes—, sino que «haga fe»
de su contenido y pueda alcanzar, por
esta «autenticidad de fondo», plena
eficacia frente a terceros, mediante su
inscripcion en un Registro publico de
seguridad juridica. De lo que resulta:

1. Que laesencia de la funcion notarial
radica en poner los presupuestos
necesarios —asesoramiento, control

de legalidad y redaccion— para que
la escritura «haga fe» de su conteni-
do (eficacia sustantiva).

Que la escritura alcanza plena efi-
cacia frente a terceros, mediante su
inscripcion en un Registro publico
de seguridad juridica.

Que escritura e inscripcion son dos
piezas complementarias e indisocia-
bles de un mismo sistema.

Que no es pensable, en una so-
ciedad de masas, la plena eficacia
de una escritura sin suinscripcién
en un Registro publico de seguri-
dad.

5. Y que no es pensable tampoco la
existencia de un Registro publico
de seguridad que no se articule fun-
damentalmente sobre la base de
inscripcion de titulos —escrituras—
dotados de autenticidad de fondo.

(Tiene virtualidad de futuro este
sistema? Toda, mientras sea eficaz (que
lo es, ya que responde con infima con-
flictividad de la titularidad del derecho
y del estado de cargas, y no sélo de la
indemnizacion que garantizaria un se-
guro) y sea mas barato que su alternati-
va (lo que esté acreditado, al comparar
su coste con el previsible de las primas
de los seguros que, en su caso, lo sus-
tituirian).
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Analisis critico de la Ley de modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles"”

La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles cons-
tituye un hito histérico pero plantea numerosas dudas y presenta lagunas. El presente andlisis tiene
como objetivo facilitar su aplicacién practica.

FRANCISCO VICENT CHULIA
Catedrdtico de Derecho mercantil
de la Universitat de Valéncia
Socio de Honor de Cuatrecasas,
Gongalves Pereira
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1. Modificaciones estructurales
y principios de buena regula-
cion

La Ley 3/2009, de 3 de abril (BOE del
4), sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles (LME), re-
gula esta materia y algunas modificacio-
nes de la Ley de Sociedades Andénimas,
en especial el régimen de la autocartera
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y de las aportaciones sociales no dine-
rarias (en transposicion de la Directiva
2006/68/CE, de 6 septiembre 2006, mo-
dificativa de la Segunda Directiva sobre
sociedades). Constituye un hito hist6-
rico y, en parte, una ocasioén perdida
para la regulacion completa y mas
perfecta para todas nuestras empresas,
porque soélo se aplica a las sociedades
mercantiles, plantea numerosas dudasy
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presenta lagunas. Pero el andlisis critico
de la ley debe ser constructivo, facilitar
su aplicacion practica.”

Segun el art. 1 LME «la presente
Ley tiene por objeto la regulacion de
las modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, consistentes
en la transformacion, fusién, escision
o cesidon global de activo y pasivo,
incluido el traslado internacional del
domicilio social».? Incluye dos grupos
de modificaciones: el cambio de régi-
men legal aplicable (transformacién
y traslado internacional de domicilio
cuando cambia la ley nacional), y ope-
raciones tipicas de transmision patri-
monial con sucesion universal (fusion,
escision, segregacién y cesién global
de activo y pasivo).

Sonlos arts. 1y 2 de la LME

los encargados de establecer los
ambitos objetivo y subjetivo

de aplicacion de la misma
|

El art. 2 LME («dmbito subjetivo»)
establece que «la presente Ley es apli-
cable a todas las sociedades que ten-
gan la consideraciéon de mercantiles,
bien por la naturaleza de su objeto,
bien por la forma de su constitucion.
Las modificaciones estructurales de
las sociedades cooperativas, asi como
el traslado internacional de su domici-
lio social, se regirdn por su especifico
régimen legal». La norma parece ocio-
sa o vacia porque la normativa vigen-
te ya determina qué es una sociedad
mercantil y porque las cooperativas
no son sociedades mercantiles (en
congruencia conlaEMy el art. 124 del
CdeCo, la legislaciéon cooperativa his-
térica posterior de forma ininterrum-
pida y los Estatutos de Autonomia y
legislacién cooperativa vigente, mas
la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional). No son admisibles las dudas
de algunos autores a la vista de la LME,
que plantean de nuevo la pretendida
mercantilidad de las cooperativas.®

Aunque parezca extrano, la fun-
cion de legislar, la més excelsa de los
poderes publicos, presenta frecuen-
tes deficiencias (ya lo explicaba PUIG
BRUTAU, recogiendo la opinion de los

autores anglosajones, con especial
referencia a la legislacién en Derecho
privado), y de ahi que la doctrina haya
postulado una ciencia de la legislacién
y una técnica legislativa; y, reciente-
mente, el denominado analisis de
impacto normativo (RAl: Regulatory
Impact Assessment). Del mismo se
ocupan, en Espana, los arts. 22y 24 de
la Ley de Gobierno, 50/1997, de 27 de
noviembre (con las modificaciones de
la Ley 30/2003, de 13 octubre, y su re-
afirmacion por la Ley Orgdnica 3/2009
de 22 de marzo, en relacién con el
impacto de género, una de las men-
ciones que se incorporan al proyecto
de fusion en la LME, en relacién con
los érganos de administracién: LME,
art. 31.112). EI RD 1083/2009, de 3 de
julio (BOE del 18), regula la memoria
del analisis del impacto normativo.
Su E. de M. dice que «la mejora de la
calidad de las normas se ha constitui-
do en una prioridad para el conjunto
de los paises de nuestro entorno a lo
largo de los ultimos afnos...»®

El art. 4 del Proyecto de Ley de Eco-
nomia Sostenible define los Principios
de Buena Regulacion, dandoles carac-
ter normativo, aunque puedan incluirse
en la categoria de las normas llamadas
«desiderativas» o programaticas.® Cier-
to que estos principios son eminente-
mente juridico-formales, sin ninguna
exigencia de justicia material.

1. Principio de necesidad: la iniciativa
normativa debe estar justificada
por una razén de interés general
(aplicable también a cada norma:
evitar las «normas vacias», que el
Conseil Constitutionnel francés en
algun caso ha declarado inconsti-
tucionales).

2. Principio de proporcionalidad:
«..deberd ser el instrumento mas
adecuado para el objetivo que se
persigue».

3. Principio de seguridad juridica: «se
ejercera (la iniciativa normativa)
de manera coherente con el resto
del ordenamiento para generar un
marco normativo estable y prede-
cible, creando un entorno de cer-
tidumbre que facilite la actuacion

de los ciudadanos y la adopcién
de sus decisiones econémicas».

4. Principio de transparencia: «Los ob-
jetivos de la regulacién y su justi-
ficacion (=cada norma) deben ser
definidos claramente».

5. Principio de accesibilidad: «se esta-
blecerdn los mecanismos de con-
sulta con los agentes implicados
asi como instrumentos de acceso
sencillo y universal a la regulacion
vigente».

6. Principio de simplicidad: «un marco
normativo sencillo, claro y poco dis-
perso, que facilite su conocimiento
y comprensiony.

7. Principio de eficacia: «identificacion
clara de los fines perseguidos, esta-
bleciendo unos objetivos directos,
y evitando cargas innecesarias y
accesorias».

El art. 4 del Proyecto de Ley de
Economia Sostenible concluye que
«en todo caso los poderes publicos
procuraran el mantenimiento de un
marco normativo estable, transparen-
te y lo mas simplificado posible». A la
luz de estos principios podemos exa-
minar la LME desde distintos puntos
de vista, formulando varias observa-
ciones.

2. Observaciones criticas a la
ley de modificaciones estruc-
turales

A)  Una ley mercantil, para socieda-
des mercantiles

En primer lugar, la LME es una Ley
mercantil, para sociedades mercan-
tiles, respondiendo en este aspecto a
un plan de politica legislativa, que el
Profesor Alberto BERCOVITZ, Presiden-
te de la Seccion de Derecho mercantil
de dicha Comisién, anuncié en 2007, li-
mitandolo al Derecho de contratos,® si
bien el problema se amplia al Derecho
de las entidades juridicas que no son so-
ciedades mercantiles y cuya regulacion
segun algunos Estatutos de Autonomia
es competencia de las Comunidades
Auténomas: sociedades civiles, asocia-
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ciones, fundaciones; en especial, las ca-
jas de ahorros, y sociedades de seguros
y mutualidades de prevencién social
(salvo en los aspectos que constituyen
bases de la ordenacién de crédito, ban-
cay seguros: art. 149.1.112 CE).

La LME es una ley mercantil,
para sociedades mercantiles

y responde en este aspecto

a un plan de politica legislativa

Partiendo del planteamiento ex-
puesto por el Profesor Alberto BER-
COVITZ un sector de la doctrina mer-
cantilista se opone a la unificacion del
Derecho privado del Estado para con-
servar la legislacion mercantil como
fortaleza frente al riesgo de la fragmen-
tacion de aquel por la legislacién auto-
némica —por ejemplo, la catalana, con
la promulgacién de su Codigo civil. Un
riesgo que el Tribunal Constitucional de-
be impedir, aplicando la Constitucion y
los Estatutos de Autonomia, y por tanto
su distribucién de competencias legis-
lativas, atendiendo al contenido que en
1978 el legislador constituyente pudo
atribuir a los conceptos de legislacion
mercantil y legislacién sobre las entida-
des mencionadas, pero sin congelar o
petrificar nuestro ordenamiento juridi-
co, que la Constitucién reconoce como
territorialmente plural.”

El Ministerio de Justicia por Orden
de 7 de noviembre de 2006 encargd a
la Seccién de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion la re-
daccion de una propuesta de un nuevo
«Codigo Mercantil» (sic) «<en el que sein-
tegrard y se delimitara (sic) la legislacién
mercantil existente, y se modernizard y
completard», remediando, en especial,
el vaciamiento que ha sufrido desde su
promulgacion, el 22 de agosto de 1885,
«hasta quedar reducido a una especie
de esqueleto juridico, flaco y descarria-
do».® Es decir, por lo visto este Cédigo
podria asumir como mision «reinventar»
la «legislacion mercantil» que la Consti-
tucién tuvo en cuenta.

Con esta perspectiva la LME, al pa-
recer, no ha querido salirse de la «legis-
lacién mercantil», de competencia ex-
clusiva del Estado, para evitar conflictos
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con las Comunidades Auténomas. Pero
creemos que existen titulos competen-
ciales del Estado que podrian haber ser-
vido de apoyo a una Ley de modificacio-
nes estructurales general y transversal.
En especial, la competencia legislativa
estatal sobre «las bases de las obliga-
ciones contractuales» (art. 149.1.82 de
la Constitucion), en relacién con los ne-
gocios juridicos de modificacion estruc-
tural; y la necesidad de una Ley trans-
versal de modificaciones estructurales,
exigida por la unidad de mercado en
todo el territorio del Estado, reconoci-
da por el Tribunal Constitucional como
principio inspirador de la Constitucién.
El legislador estatal podria haber segui-
do, ademas, la via de una «Ley marco»,
en relacién con las modificaciones que
afectaran a las entidades juridicas so-
metidas a la competencia legislativa de
las Comunidades Auténomas, como en
su dia se elaboré la Ley 16/1987, de 30
de julio (BOE del 31), de Ordenacién de
Transportes Terrestres, los cuales son
materia de competencia de las Comuni-
dades Auténomas en su respectivo te-
rritorio, por lo que otro procedimiento
de regulacién podria haber conducido
al caos.”? O, mejor, podria haber seguido
la via de una «Ley de armonizacién» (art.
150, ap. 1y 3, de la Constitucién), po-
co utilizada en la préctica, teniendo en
cuenta que las Leyes autonémicas con-
tienen ya normas sobre modificaciones
estructurales en relacion con las men-
cionadas entidades, que seria conve-
niente armonizar y sistematizar. Por ej.,
el Cédigo civil de Catalufia, Libro sobre
Personas Juridicas, regula la fusion y es-
cisién de las asociaciones, materia que
no regula el Derecho estatal. Hubiera si-
do util una norma como el Par. 1, apart.
2, de la UmwG alemana, que atiende a
las exigencias de una pluralidad nor-
mativa territorial: «<Podra haber modifi-
caciones estructurales en el sentido del
ap. 1, ademas de en los casos regulados
en esta Ley, sélo cuando asi lo prevean
expresamente otra ley federal o una ley
de un Estado federado» (o Land).

Como resultado de esta opcién au-
tolimitativa, la LME deja sin regular:
(a) Por un lado, por puro dogmatismo
mercantilista, algunas de las modifica-
ciones estructurales de las sociedades
civiles, asociaciones y fundaciones, so-
metidas a la legislacion estatal, bien sea
entre ellas o con sociedades mercantiles

(«modificaciones heterogéneas»)."? (b)
Por otro lado, por temor a incurrir en
incompetencia legislativa, las modi-
ficaciones estructurales de entidades
reguladas por la legislacién de las Co-
munidades Auténomas, sea entre si o
con las de regulacién estatal, y tanto
homogéneas como heterogéneas. Des-
de ambas perspectivas la LME se auto-
excluia de la regulaciéon de fenémenos
como la muy urgente reestructuracion
del sector financiero, que no requiere
sélo disposiciones de Derecho adminis-
trativo sobre supervision e intervencion,
sino también de Derecho privado socie-
tario, en sentido amplio.™"

B) Una ley de transposicion de di-
rectivas

La LME es —como otras muchas—
esencialmente una Ley de transposi-
cién de Directivas, con las servidum-
bres que ello comporta, que no pudo
superar del todo el Anteproyecto de
Ley de 14 de junio de 2007, concebida
como una Ley mercantil general al mar-
gendelalLSAy de la SRL."? Este método
de legislar — de «legislador de guardia»
— ya se demostré insatisfactorio en la
elaboracién de laimportante Ley de Ba-
ses 19/1989, de 25 de julio, de reforma
parcial y adaptacion de la legislacion
mercantil a las Directivas de la Comuni-
dad Econémica Europea en materia de
Sociedades, que dejé planteados pro-
blemas que aun sufrimos.

Una observacién importante es que
las normas no claras de la LME se habran
de interpretar siempre de conformidad
con las Directivas: por ej., sila LME omite
la exigencia del informe de experto en
la regulacién de la fusion transfronte-
riza sera necesario integrarla mediante
dicha interpretacién, y ademas, gra-
cias a la remision del art. 55 LME al ré-
gimen general de la fusion. En el caso
de normas claras, pero erréneas, como
el art. 34.1 LME, que exige el informe
de expertos sobre el informe de fusion
sélo cuando la sociedad resultante sea
sociedad anénima o comanditaria por
acciones, es evidente que no se cumple
esta exigencia de la Tercera Directiva en
proteccion de los accionistas, en espe-
cial enlorelativo a la valoracién de la re-
lacion de canje. Pero es dificil interpretar
esta norma «de conformidad», de modo
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que la Comisién de Calificacion Registral
Mercantil tiene que limitarse a decir que
«estas fundadas razones deberian llevar
a una interpretacién correctora de la le-
tra de la ley (art. 34.1 LME)».

C) Laley no presta suficiente aten-
cién al derecho comparado

La LME no presta suficiente aten-
cion al Derecho comparado, en espe-
cial la Ley alemana de 28 de octubre de
1994 (UmwG) y las que siguen su mo-
delo de regulacion, de todas las modi-
ficaciones estructurales y para todos los
sujetos de derecho. En especial, el Co-
digo civil de Holanda (libro 2°, Personas
Juridicas), la Ley suiza de 3 de octubre
de 2003 sobre fusion y el Cédigo civil
italiano tras su reforma por el Decre-
to Legislativo n° 6, de 17 de enero de
2003.

La atencién a la legislacion compa-
rada y al marco normativo completo
de estas operaciones en nuestra le-
gislacion —-Derecho contable, fiscal, de
defensa de la competencia laboral y
concursal®®, fundamentalmente- era
necesaria para incorporar todos sus
aspectos estratégicos estableciendo
una normativa general y completa y
aprovechando todas las oportunidades
de simplificacién y agilizacion ofrecidas
por las Directivas, para superar el mo-
delo muy de tempo lento y de someti-
miento a la Junta de socios que inspira
el régimen de la fusion en los paises eu-
ropeos (frente al modelo de los EEUU) y
teniendo en cuenta el andlisis econémi-
co de la competencia de nuestra legisla-
cién con las del entorno en la atraccion
de inversiones.™

La intervencién del legislador en
la regulacién de las modificaciones es-
tructurales de las sociedades se revel6
necesaria en Derecho comparado, con
una doble finalidad: 12) permitir que la
sociedad se modifique por acuerdo ma-
yoritario, como contrato incompleto que
es, para adaptarse al mercado (sin tener
que disolver y constituir una nueva en-
tidad); y 22) proteger los intereses de los
socios disidentes y titulares de derechos
especiales actuales o eventuales sobre
los fondos propios y los intereses de los
terceros acreedores por créditos todavia
no exigibles ni garantizados. La inter-
vencion del legislador se ha producido

en tres fases historicas: al principio, con
pequefas referencias legales aisladas;
después, mediante reglas importantes,
con tantas regulaciones de una misma
modificacion social como tipos sociales;
y por ultimo, con su codificacion general,
con leyes completas sobre el tema con
una perspectiva supra-tipica, siguiendo
el arquetipo de la Ley alemana de 28 de
octubre de 1994, que, como dice el Pro-
fesor Antonio MENEZES CORDEIRO, «da
lugar a una verdadera rama del Derecho
de sociedades, con especialistas y publi-
caciones de la mayor densidad».1®

El Derecho comparado ofrece tres
grandes modelos de regulacién: 1.°) Re-
gulacion de las modificaciones estruc-
turales en Leyes o Codigos generales
de sociedades mercantiles, tributarios
aun de la divisién Derecho mercantil/
Derecho civil (Francia y Portugal); 2.9)
regulaciéon general de las modificacio-
nes estructurales para todos los sujetos
juridicos en una Ley transversal (Alema-
nia y Suiza); y 3.°) su regulacién en un
Codigo civil que unifica todo el Derecho
privado (Holanda e Italia).

La LME espafiola sigue un cuarto
modelo: el de conceptuarse como
Ley especial de modificaciones
estructurales de las sociedades
mercantiles

Creemos que los Principios de Bue-
na Regulacién aconsejan seguir el tercer
camino, el de la unificacion del Dere-
cho privado, mediante la formula de
Codigos Unicos, y cuando este objetivo
total no se pueda lograr, la unificacion
de la regulacion en materias concre-
tas, como el Derecho concursal o el De-
recho de las modificaciones estructura-
les (como en Alemania)."® Ahora bien,
la LME espafiola en realidad sigue un
cuarto modelo, el de una Ley especial
de modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles.

Conviene hacer una breve refe-
rencia a la legislacion comparada de
mayor interés en esta materia, sin pre-
tender ahora incorporar la valiosa
doctrina de sus comentaristas:

El Cédigo das Sociedades Comerciais
portugués de 1986 (CSC) regula las mo-
dificaciones estatutarias y estructurales
para todas las sociedades mercantiles
en su Parte General, Capitulo VIII: Alte-
ragdes do contrato: en general; aumento
del capital; y reduccién del capital; Ca-
pitulo IX. Fusién; Capitulo X, escision; y
Capitulo XI, transformacién de socieda-
des. Todas estas modificaciones exigen
acuerdo de los socios (art. 85.1) y otor-
gamiento de escritura publica (el CSC
portugués no menciona la inscripcion
en el Registro). Hacia ese modelo apun-
taria la legislaciéon esparola.t”

La Ley alemana de 28 de octubre de
1994 sobre perfeccionamiento del Dere-
cho de las modificaciones estructurales
(UmwG),"® elaborada a partir de un ex-
tenso y complejo Anteproyecto de Ley de
1988, objeto de amplio estudio doctrinal,
que contribuyd a su mejora y simplifica-
cion. A pesar de ello sigue siendo una Ley
extensay compleja (silacomparamos con
la regulacion de la Ley suiza y de los Co-
digos civiles holandés e italiano). Regula
todas las posibles modificaciones estruc-
turales (que han sido recogidas integra-
mente en la LME), entre (casi) todos los
«sujetos de derecho» (de Derecho priva-
do), incluyendo, seguin su art. 3, socieda-
des mercantiles, personalistas y de capital,
sociedades cooperativas inscritas, asocia-
ciones inscritas, sociedades cooperativas
de revisién o auditoria y mutualidades de
seguros e incluso asociaciones con finali-
dad econdmica y personas fisicas socios
Unicos de sociedad unipersonal de capital
que asumen el patrimonio de ésta; aun-
que no incluye las fundaciones.™

La UmwG fue modificada por la
«Segunda Ley de reforma de la Ley de
modificaciones estructurales de 24 de
abril de 2007» (BGbl. 24-4-2007, Ne 15,
Teil 1, S. 543 ff.), que entr6 en vigor el
dia siguiente, 25 de abril de 2007 (el Pro-
yecto era de 13 de febrero de 2006). La
«Primera» habia introducido el régimen
de la fusién como medio de creacion de
una Sociedad Anénima Europea domi-
ciliada en Alemania. La Ley alemana de
24-4-2007, que anade un Capitulo 10 a
la UmwG (& 122-a hasta 122-], sin perjui-
cio de la modificacién de otras normas
dispersas), tiene interés porque Alema-
nia se tuvo que anticipar a otros Estados
miembros para dar cumplimiento a la
Sent TJCE de 13 de diciembre de 2005
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SEVIC Systems, A.G. y Security Vision Con-
cept, S.A.?9 , que declaré contraria a la
libertad de establecimiento reconocida
en los arts. 43 y 48 TCE (de la sociedad
alemana absorbente y de la sociedad
luxemburguesa absorbida), el rechazo
de la fusién transfronteriza apoyado en
la interpretacién «a contrario» de la ex-
presion «Rechtstrager mit Sitzim Inland
kénnen umgewandelt werden», con el
fin de impedir la huida de la «Mitbes-
timmung». Sin embargo, la nueva Ley
no ha considerado necesario modificar
aquella expresion. Lo mismo ocurrié
con el Cédigo Civil Holandés, que tam-
bién era interpretado como contrario a
las fusiones transfronterizas. Alemania
transpuso la Directiva 2005/56, dentro
de plazo, antes del 15 de diciembre
de 2007, insertandola en su compleja
UmwaG, con piezas importantes de nor-
mativa interna.

Especial interés presenta la regu-
lacion de la materia en el Cédigo civil
holandés (CcH), Libro 2.°, sobre las
Personas Juridicas, por su modélica
sencillez («principio de simplicidad») y
por facilitar mucho las modificaciones
estructurales:

A la transformacién sélo dedica 3
normas (frente a los 12 articulos de la
LME): El art. 18 admite un amplio peri-
metro de transformaciones: la de SA'y
SRL en fundacién o en asociacion re-
quiere autorizacion judicial. El art. 71
equipara SA y SRL a efectos de trans-
formacion. Admite la de SA en asocia-
cién, cooperativa o SGR convirtiéndose
el accionista en socio o miembro de
éstas, salvo que pida la compensacion
del dafo por la pérdida de sus acciones
(equivalente al derecho de separacion)
y si no hay acuerdo sobre su importe
la fijan expertos. El art. 72 regula la de
SRL en SA 'y la de cooperativa o SGR en
SA, convirtiéndose sus socios en accio-
nistas, salvo que se separen en la forma
que prevé el art. 36.4.

Los arts. 308 y ss. CcH regulan la fu-
sién y escision: sus normas se aplican a
todas las entidades antes citadas. Pue-
den fusionarse entre si personas juridi-
cas con la misma forma. Una asociacion
cooperativa, SGR o fundacién puede ab-
sorber a una SA o SRL de la que posea
todas las acciones. En tal caso no puede
haber socios externos: ;qué se les da en
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canje?: nada: no se entregan acciones.
Una fundacién, SA o SRL puede absor-
ber a una asociacién, cooperativa o SGR
de la que sea el Unico miembro (tam-
poco entrega acciones). Art. 311.2 Los
miembros o accionistas de las personas
que se extinguen se hacen miembros o
accionistas de la adquirente, salvo: (1)
en las heterogéneas (art. 310.4); 2) so-
ciedad que tiene todas las acciones de
la absorbida (arts. 333 y 334) y cuando
el socio recibe acciones de una socie-
dad del grupo, no de la absorbente y 3)
cuando en virtud de la relacion de canje
no existe derecho a recibir ninguna ac-
cién.

Eficacia de la fusién: segun el art.
318. 1, la fusion se otorga en escritura
publica y es eficaz a partir del dia des-
pués de aquel en que se otorgd (no des-
de la inscripcién registral, a diferencia
de la UmwG y de la LME), dentro de los
6 meses desde el depésito del proyecto
de fusién o, si existe oposicion, de un
mes después de su retirada. La persona
absorbente ha de inscribir la fusiéon den-
tro de los 8 dias siguientes.

Derechos especiales: a reparto de
ganancias o de acciones: su titular de-
be obtener un derecho equivalente o
una compensacion del daio, que fijan
expertos independientes (frente a la in-
admisible regulaciéon de la LME).

Contratos pendientes: art. 322: si un
contrato por equidad no debe continuar
el juez modifica o resuelve a instancia
de una de las partes, pudiendo hacerlo
con caracter retroactivo. La accion cadu-
ca a los 6 meses. Si se produce dafo al
tercero la persona juridica estd obligada
a indemnizarlo.

Nulidad de la fusién: art. 323. 1) el
Juez sélo puede anularla: por nulidad
de la escritura; por no observar los arts.
310.5y6, art. 316.4 0 318.2; por nulidad
del acuerdo de la junta o del patronato
de la fundacion; por no cumplir el art.
317.5. La accion caduca por reparacion
de la omisién o por transcurso de 6 me-
ses desde la inscripcion de la escritura.
2) La fusion no se puede anular: si la per-
sona juridica reparé la omision dentro
del plazo fijado por el juez y si los efec-
tos ya producidos no pueden ser deshe-
chos sin trastornos.

El art. 323.5 establece que cuando
el demandante de anulacion haya sufrido
un dafo por una omisién que podria ha-
ber conducido alaanulaciény el juezno
la anula éste puede condenar a la perso-
najuridica a indemnizar el dafioy la per-
sona juridica tiene accién de repeticion
contra los culpables; y contra los que se
hayan aprovechado hasta el limite del
provecho. La sentencia de anulacion,
en su caso, se inscribe en el Registro
mercantil. La persona juridica responde
solidariamente de las obligaciones que
se originen después de la fusion y antes
de que la anulacion haya sido inscrita.
La sentencia de declaracion irrevocable
de anulacién es vinculante para todos,
no estando permitida la oposicién de
terceros ni recurso civil.

El Libro 2.2 del Cédigo Civil
holandés puede considerarse
modélico en la regulacién de las
modificaciones estructurales

Fusién de fundaciones: Los arts. 314,
315,317 establecen algunas normas es-
peciales.

Art. 325.2: El canje puede hacerse
con acciones o con dinero o créditos
hasta el 10% del nominal de aquellas. El
art. 327 es muy minucioso en tema de
métodos de valoracién para el canje.

El art. 331 permite la absorcidn por
acuerdo del consejo de administracion de
la absorbente, en todo supuesto de absor-
cion, siempre que se haya indicado en el
proyecto de fusion y que no exijan con-
vocatoria de junta el 1/20 de los votos
(=5 %, igual que en la LME), o porcentaje
menor si lo prevén los estatutos.

Escisién: repite normas de la fusién,
distingue entre total y parcial. El art.
334.b.4 permite la de asociaciones, coo-
perativas, SGRy fundaciones. El art. 334.d
exige que «el valor de la parte patrimo-
nial segregada sea al menos cero» (gran
diferencia en cuanto a flexibilidad con
la exigencia de «unidad econdédmica»
del art. 70 LME). Los arts. 334j y 334r
regulan la adaptacion o resolucién de los
contratos pendientes por resolucion judi-
cial cuando no sea equitativa su conti-
nuacion como estaban celebrados, en
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especial en atencion a la division del pa-
trimonio de la entidad.

El Cédigo civil italiano, en su redac-
cién resultante de la reforma introdu-
cida mediante el Decreto legislativo de
17 enero 2003, num. 6, contiene una re-
gulacion sencilla de las modificaciones
estructurales en su Capitulo VIII: trans-
formacion, arts. 2498-2500; fusion, arts.
2501-2503-bis y 2504-2504 sexties; y es-
cisién, arts. 2504 septies a 2504 decies.
Siempre con derecho de separacion del
socio disconforme. En cambio, el Cc.
italiano no regula la cesion global de
activo o pasivo o transmision del patri-
monio social (a diferencia de la Ley ale-
mana), seguramente porque considera
que sus fines deben realizarse median-
te la fusiéon.®” Su art. 2501-bis regula la
fusion apalancada, bajo la inspiracién,
recogida en el Cédigo en esta reforma,
de las financiaciones de proyecto, que se-
guramente ha servido de modelo, a su
vez, aunque con graves distorsiones, al
discutido art. 35 LME espaiiola.

La Ley suiza de 3 de octubre de 2003
sobre fusién, escision, transformacion y
cesion de activo y pasivo sigue el mode-
lo de laLey alemana, con una regulacion
muy clara y sencilla y con soluciones
originales: por ej: admisién de escision
subjetiva por acuerdo unanime consis-
tente en una distribucién asimétrica de
las acciones.

La Ley suiza de 3 de octubre

de 2003 aunque sigue el modelo
aleman, presenta también
soluciones originales

La Companies Act 2006 del Reino
Unido (Chapter 46), aprobada el 8 de no-
viembre de 2006, con sus 1300 Sections,
y 16 Schedules o Anexos, dedica su Part
27 (Sections 902 a 941) a las fusiones y
escisiones de public companies (seguida
por las normas sobre OPA (Part 28, Chap-
ter 1: The Takeover Panel). Mientras que
en su Part 7 regula la «re-registration»,
version muy simplificada de transforma-
cién, de «private co.» en «public co» y a
la inversa; de «private p.l.c.» en «unlimi-
ted» y a la inversa; y de «public co.» en
«private and unlimited».

En EEUU el «Model of Business Cor-
poration Act», revisado en 2002 (hay re-
visién de 2008), seguido por las Leyes de
Sociedades de los Estados de la Union,
regula las «<mergers» en su Chapter 11,
enumerando las entidades nacionales
0 extranjeras que pueden participar
en un «plan of merger», que incluye el
canje de acciones; y la «action of plan»
o procedimiento, siendo érgano compe-
tente el Consejo de administracion (salvo
que se condicione a la aprobacion por
la Junta de accionistas), regulando
también la posibilidad de «abandon-
ment» del plan. El Chapter 12 regula la
«disposition of assets», que no requiere
acuerdo de Junta general en una serie de
casos, salvo que los estatutos establez-
can lo contrario; aunque si en el caso
de que la sociedad como consecuencia
de la transmisidon no pueda continuar
su actividad de manera significativa. El
Chapter 13 regula el «appraisal right» o
derecho de separacién, en proteccion del
socio disconforme.

Podemos destacar, por sus impor-
tantes efectos sistematicos, que en las
leyes europeas encontramos dos mode-
los normativos distintos de fusién: 1) el de
la Ley alemana, basado en un «contrato
de fusién» otorgado, para su validez,
en escritura publica, por los 6rganos
de administracion de las sociedades
que se fusionan, con ratificacién poste-
rior de las Juntas generales (Alemania,
Holanda, aunque con distinto régimen
de eficacia); y 2) el modelo de las demds
legislaciones, seguido por las Directivas,
que parte de un convenio entre los or-
ganos de administracion, que sélo es
vinculante para la sociedad cuando es
aprobado por las Juntas generales, con
las Unicas cautelas de que éstas deben
decidir dentro de un periodo de seis
meses y que los érganos de administra-
cion no pueden realizar actuaciones que
alteren la relacién de canje o sustancial-
mente el activo o pasivo de la respectiva
sociedad (es el modelo de la LME, pero en
la prdctica también de la UmwG, porque
el contrato de fusidn tiene que ser ratifi-
cado, libremente, por la Junta).

D) Laley tuvo una elaboracién pa-
cifica

La LME tuvo una elaboracién pacifi-
ca, a partir del Anteproyecto de Ley de

14 de junio de 2007, elaborado por la
Comisiéon General de Codificacion, Sec-
cién de Derecho mercantil, que lo revis-
tié de la necesaria autoridad doctrinal.
El Proyecto de Ley apenas incorporé
novedades, algunas intrascendentes,
como el pretencioso «Titulo Preliminar»
integrado por las dos normas vacias,
los arts. 1y 2 LME. El Ministerio de Jus-
ticia encargd a principios de 2006 a la
Comision General de Codificacion una
norma de transposicion de la Directi-
va 2005/56/CE, de 26 de octubre de
2005, relativa a las fusiones trans-
fronterizas, cuyo plazo de transposi-
cion expiraba el 15 de diciembre de
2007 (que se incumplid). La ponencia
inicial, integrada por los Profesores Fer-
nando Sanchez Calero, Presidente, y Al-
berto Bercovitz (hasta que éste asumié
la presidencia de la Seccion de Derecho
Mercantil), Rojo Ferndndez-Rio, Vérgez
Sédnchez, Beltrdn Sanchez y Esteban
Velasco, optd, entre varias alternativas
(por €j., incluirla en la LSA), por redac-
tar una «Ley horizontal» o general de
modificaciones estructurales para todas
las sociedades mercantiles; pero no pa-
ra todas las formas juridicas de empre-
sa (como en la legislacion comparada
a que nos hemos referido). Cuando ya
habia sido aprobado el Anteproyecto la
Comision General de Codificacion reci-
bi6 el encargo de una nueva norma de
transposicion de la Directiva 2006/68/
CE, de 6 septiembre 2006, de modifi-
cacion de la Segunda Directiva, 77/91/
CE, del Consejo, relativa a la constitu-
cién de la sociedad anénima asi como
al mantenimiento y modificaciones del
capital, cuyo borrador de anteproyecto
fue integrado como Disposiciones Adi-
cionales del primero.

El Dictamen del Consejo de Estado
(1) consideraba preferible incorporar es-
taregulaciéon en el TR de la LSA (siguien-
do la propuesta expresada antes por el
Consejo General del Notariado), (2) du-
daba que el traslado del domicilio social
al extranjero fuese una modificacién es-
tructural y (3) consideraba preferible el
encargo de una Ley de bases de Socie-
dades de Capital en lugar de un mero
Texto Refundido para la unificaciéon y la
«regularizacién, aclaraciéon y armoniza-
cién» (en lo que sin duda tenia razén),
(4) ademas de pronunciarse sobre otros
puntos con especial rigor técnico.?
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En mayo de 2008 el Gobierno remi-
ti6 el Proyecto de Ley a las Cortes Ge-
nerales. La aprobacion de la Directiva
2007/63/CE, de 13 de noviembre de
2007, que modificaba las Directivas Ter-
cera y Sexta, sobre fusién y escisioén de
sociedades anénimas respectivamen-
te, permitia suprimir los informes de
los administradores y de los expertos
cuando asi lo acordaran todos los accio-
nistas de todas las sociedades. Sélo el
informe de expertos ha sido suprimido
en la Ley, en el tramite parlamentario:
no obstante, el criterio de los Regis-
tradores es que el informe de experto
siempre es necesario en caso de fusion
con aumento de capital social, en apli-
cacién del art. 38.1 LSA cuando lo exige
para el aumento de capital con aporta-
ciones no dinerarias.®® Al Proyecto de
Ley fueron presentadas 107 enmiendas
de todos los Grupos Parlamentarios (54
del Grupo Popular), de las que fueron
aceptadas 42 y transaccionadas 37?4,
En el Senado se presentaron 25 en-
miendas, de ellas 7 del Grupo Popular
y 13 del Grupo Socialista.

El debate parlamentario fue moti-
vo de autosatisfaccion para todos los
grupos parlamentarios, por el alto grado
de consenso alcanzado y en la votacion
final en el Pleno del Congreso votaron a
favor los 331 Diputados presentes.

En este resultado tan favorable in-
fluyeron, seguramente, (1) el caracter
técnico de la Ley, al no regular las modi-
ficaciones de entidades no mercantiles;
(2) el procedimiento seguido de compe-
tencia legislativa plena de la Comisién
del Congreso de Diputados (aunque
sustrae el debate en la Ponencia a toda
publicidad ya que ni siquiera consta en
acta, de modo que puede ocurrir que
no se sepa la justificacién de algunas de
las normas introducidas por la Ponen-
cia), y (3) la voluntad de consenso y de
transaccion entre los grupos, incluso en
temas delicados, a veces de tratamiento
confuso.?9

Como fruto del tramite parla-
mentario apenas se introdujeron mo-
dificaciones en el Proyecto, (1) algunas
de poco relieve, como la exigencia de
informar en el proyecto comun de fu-
sion sobre el impacto de género en los
6rganos sociales y la incidencia sobre la
responsabilidad social de la empresa y
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(2) otras de mayor trascendencia, aun-
que de dudoso acierto, como la opcion
por mantener la prohibicién absoluta
de la asistencia financiera para la adqui-
sicion de las propias acciones y partici-
paciones sociales, la redaccion final del
art. 35 (fusién apalancada), la incorpo-
racion del procedimiento de revision de
la relacion de canje en la fusidn, la equi-
paracion de la «titularidad indirecta» a la
directa en las fusiones simplificadas de
los arts. 49y 50.

El debate parlamentario fue motivo
de autosatisfaccion por el alto
grado de consenso alcanzado entre
todos los grupos

Mediante una enmienda en el Se-
nado se dio cumplimiento a la STJ de
18 de diciembre de 2008 (TJCE, 2008,

322), modificando los arts. 158 y 293
LSA, a fin de limitar el reconocimiento
del derecho de suscripcion preferente
sobre acciones y obligaciones conver-
tibles a los accionistas, suprimiéndolo

a los titulares de obligaciones converti-
bles (ademas, como reforma no exigida
por la Sentencia, el art. 158 LSA ordena
que el aumento de capital ha de hacer-
se con cargo a aportaciones dinerarias,
basandose en la discutible idea de
que si hay aportaciones no dinerarias
no existe derecho de suscripcién pre-
ferente, lo que legitima acuerdos de
«opresién» de la minoria, de dificil im-
pugnacién ante los Tribunales).

En el debate parlamentario se pro-
dujo el consenso en puntos sorpren-
dentes, en especial los siguientes. (1.9)
La prohibicién legal absoluta de la asis-
tencia financiera para la adquisicién de
las propias acciones y participaciones
(la opciédn mas drastica permitida por la
Directiva 2006/68/CE, de 6 septiembre
2006)?". (2.°) En un tema de transforma-
cién heterogénea (no en «un tipo social
distinto» como dispone el art. 3 LME) la
admisién de la conversion del fondo
de reserva obligatoria de las coope-
rativas de crédito —de naturaleza irre-
partible entre los socios— no en reserva
indisponible —como preveia el Proyecto
de Ley—, sino en capital social de la
«entidad de crédito» (entiéndase, la
Sociedad Andénima Bancaria resultan-

te) y, por tanto, repartible entre los
socios (Disposicion adicional 4.2 LME,
que modifica el art. 10 Ley 13/1989,
de cooperativas de crédito). Sélo tres
Diputados defendieron el patrimonio
cooperativo irrepartible, con su nece-
saria asignacion a fines cooperativistas.
Segun el SR. DE LA ROCHA RUBI, po-
nente del Grupo Socialista, esta norma
«implica, sin duda, un fortalecimiento
del caracter indisponible de este fondo
y del incremento de la garantia de su
solvencia patrimonial»® «En contra-
diccion con la legislacién vigente —re-
salta otro Diputado—® que permite
que vaya destinado a otra cooperativa
designada en los estatutos, a la Confe-
deracién Estatal de Cooperativas de su
misma clase o, en su defecto, al Tesoro
Publico. De forma que el socio capita-
lista de la cooperativa transformada (ya
SA) no pueda participar, ni siquiera in-
directamente, de un fondo constituido
a la largo del tiempo por los beneficios
obtenidos por otros cooperativistas que
dejaron de serlo, bien por muerte o por
otras causas, y que ha recibido, ademés,
importantes beneficios fiscales. Enten-
demos que con la transaccion que se
ha firmado, que establece que el fondo
de reserva obligatorio pase a integrarse
en el capital social de la entidad resul-
tante de la transformacién, evitamos
que las cajas rurales puedan ser objeto
de toda clase de operaciones especu-
lativas, precisamente por la existencia
de cuantiosisimos fondos de reserva».
Ahora los socios de las cooperativas de
crédito tendrdn interés en transformar
su cooperativa en sociedad andénima,
para convertir el fondo de reserva en
patrimonio repartible. (3.°) La voluntad
de evitar la impugnacion de la fusion
facilitando una via no judicial para
impugnar la relacion de canje, pero
con la sorpresa de que segun el art. 38.1
LME ello sélo serd posible si lo estable-
cen los estatutos o el acuerdo de fusion,
por voluntad de la mayoria (lo que no
parece una hipdtesis previsible). 4.°) En
el régimen de impugnacién de la fu-
sion, el art. 47 LME reconoce la accion
de impugnacion de la fusién y, ademas,
la accion de resarcimiento de perjuicios,
de forma incongruente, porque esta se-
gunda accién sélo ha sido reconocida
en aquellas legislaciones que, siguien-
do la sugerencia de las Directivas, pro-
hiben laimpugnacién de la fusiéony sélo
en compensacion de dicha prohibicion
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(Par. 20.2 UmwG alemana; 2504 quater
C.c.italiano). Por otro lado, en su aplica-
cion, por remision del art. 55 LME, a la
fusion transfronteriza, el art. 47 LME es
contrario a la Décima Directiva, cuyo art.
17 prohibe a los Estados miembros permi-
tir la impugnacién de la fusion.

E) La ley omite la regulacion de te-
mas importantes

Asi, la LME se aparta de la Ley ale-
mana al omitir la regulaciéon de temas
importantes, que no debieran dejarse
a lainterpretacion de los Tribunales, co-
mo son los siguientes:

a) La regulacion de los negocios
juridicos que se celebran a lo
largo del procedimiento de la
fusion de sociedades y opera-
ciones similares

El tema no ha sido atendido por las
Directivas, pero tiene gran importancia
practica (como revela la jurisprudencia
de los EEUU y europea), tanto en las fu-
siones internas como en las transfronte-
rizas, en las cuales los problemas de la
ausencia de regulacién pueden agravar-
se por el distinto planteamiento de las
legislaciones de los Estados miembros
aplicables. La LME sélo regula, y de ma-
nera incompleta en cuanto a sus efectos,
el acuerdo de fusién (de la junta general
Yy, en su caso, del 6rgano de administra-
cién). En este sentido: 1.°) Falta una nor-
ma que regule el «convenio de fusion»
aclarando su naturaleza de «acuerdo de
intenciones» que vincula sélo a los 6r-
ganos de administracién a proseguir los
tratos previos, intercambiar informacion,
guardar secreto, asumir o compartir los
gastos y someter a la junta respectiva
el proyecto comun de fusién, sin que el
convenio pueda calificarse de un con-
trato preliminar o precontrato, ya que
los érganos de administracion no pue-
den obligar a la sociedad —a su Junta o
a sus socios— a decidir la fusion.®® No
obstante, la norma deberia admitir ex-
presamente la validez de un pacto de
«break-up fees» en el convenio de fusion
en concepto de comisién por los gastos
incurridos por la sociedad oferente de la
fusion para el caso de que la junta ge-
neral de la sociedad destinataria de la
oferta no apruebe la fusion o acepte una

oferta de fusién competidora, en com-
pensacion por haber propiciado una
oportunidad de negocio. Los socios ma-
yoritarios, en cambio, se pueden obligar
a votar a favor de un determinado pro-
yecto de fusion en sus respectivas jun-
tas generales, dado que los sindicatos de
voto son licitos, validos y susceptibles de
ejecucion.®V A diferencia de la fusién el
contrato de compra de sociedad (share
deal) generalmente va precedido en la
practica por un contrato preliminar que
obliga a su celebracién definitiva bajo
clausula penal,®?y el pacto de comisién
de «break-up fees» en la Oferta publica
de adquisicién de valores (OPA) entre la
sociedad oferente inicial y la sociedad
afectada (en una Opa amistosa) para el
caso de que los accionistas de ésta se
decanten por una oferta competido-
ra, viene admitido por el Real Decreto
1066/2007, de 27 de julio (BOE del 28).5%
El intercambio de informacién durante la
negociacién de la fusion, como en toda
adquisicion de empresas, necesario pa-
ra la due diligence, no constituye acuerdo
restrictivo de la competencia, siempre
que no sea una informacion analitica,
por ejemplo sobre precios y cantidades
distribuidas en cada zona.®¥

2.°) Falta el reconocimiento expreso
de un contrato de fusién, que obliga a las
sociedades que intervienen en ella a su
completa ejecucion cumpliendo todos
los requisitos legales, y que parece que
nace en el momento en que la ultima
sociedad adopta el acuerdo de fusion, a
partir del cual ninguna de las socieda-
des puede separarse del procedimiento.
En nuestro Derecho el momento en que
nace este contrato obligacional no pare-
ce que sea el momento de otorgamien-
to de la escritura de fusién, porque no
es un contrato formal, a diferencia del
Derecho aleman y holandés. Por el con-
trario, la representacion de cada una de
las sociedades puede exigir a las otras
que otorguen la escritura publica para
llevar a buen término la operacién de
fusion pactada.®

3.°) Falta la regulacién expresa de los
efectos del otorgamiento de la escritura
de fusidn, en especial los patrimoniales,
a pesar de que el art. 46 LME dispone
que la eficacia de la fusién deriva de la
inscripcion, al igual que en el Par. 20.1.1°
UmwG (a diferencia del Cc. holandés,
que hace derivar la eficacia de la fusion

del otorgamiento de la escritura). La ju-
risprudencia espanola declara que la su-
cesién universal en el patrimonio de las
sociedades absorbidas se produce con
el otorgamiento de la escritura publica,
—seria el modo instrumental de transmi-
sion patrimonial que se anadiria al titulo
del contrato de fusion— pero la misma
abundancia de sentencias en esta mate-
ria revela que la cuestion no esta clara en
la legislacion positiva, que la LME no ha
modificado en este punto.®®

4.0) La LME no impide la impugna-
cion de la fusién antes de su inscrip-
cion. Asi, el art. 38.1 LME admite la im-
pugnacion del acuerdo de aprobacién
del balance de fusién, anadiendo que
no produce la suspension de la misma.
La impugnacion de la fusiéon no inscri-
ta en Derecho espafiol no produce en
ningun caso la suspension de la fusién,
salvo que el Juez la acuerde como me-
dida cautelar. Quizas hubiera sido mejor
incorporar el sistema del art. 14 UmwG,
que exige una declaracién de que no
pende una impugnacién de la fusion
para inscribirla y salvo que el Juez auto-
rice expresamente la inscripcion.®?

b) La adaptacién de los contratos
bilaterales pendientes de eje-
cucion de las sociedades que
se fusionan para hacer viable
la fusién

La Ley alemana (Par. 21 UmwG),
incorporoé el principio de que los Tri-
bunales podran decidir la adaptacién
de los contratos pendientes de eje-
cucion. El Cédigo civil holandés pre-
vé que en la fusion y en la escision el
Juez puede decidir la resolucién o la
adaptacién del contrato para facilitar
la fusion. En Alemania, el Reichsgericht
tuvo que resolver en 1913 un contrato
de distribucion de cerveza, tras la fu-
sion de la sociedad titular de la marca,
argumentando que los fabricantes de
cerveza no son todos iguales. En Es-
pafa los Tribunales habran de apoyar
una sentencia de adaptacién del con-
trato, rechazando la demanda de su
resolucion, con el fin de hacer viable la
fusidn, escision, segregacion o cesion
global aplicando por analogia el art.
32.3 de la Ley de arrendamientos ur-
banos (29/1994, de 24 de noviembre),
que creemos que expresa un principio
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general, aunque sin una norma expre-
sa en la LME pueden originarse litigios.
El tema preocupé tanto en el momen-
to de la desregulaciéon del monopolio
de petréleos de CAMPSA, mediante
escision, que se promulgo a una Ley
para regularla.

c) La revision de la relacion de
canje

La LME deberia haber previsto el
derecho del socio disconforme a exigir
la revision de la relacion de canje con
un procedimiento obligatorio de jurisdic-
cion voluntaria (porque ambas partes
quieren que se fije dicha relacion), con
pago del reajuste en efectivo, si es ne-
cesario por encima del limite legal del
10% (a diferencia del art. 38.2 LME, que
hace la revisién por experto nombrado
por el Registrador Mercantil potestati-
va para la sociedad, porque tiene que
estar previsto en los estatutos sociales
o en el acuerdo de fusion). En contra, la
UmwG otorga una accion judicial con-
tra la relacién de canje -Paragrafo 15
UmwG-—y contra la compensacion con-
cedida en caso de absorcién por enti-
dad de otra forma juridica, de distinta
naturaleza —Par. 29,30y 34 UmwG—, en
ambos casos en efectivo. Acciones dis-
tintas a la accién de impugnacion del
acuerdo de fusién.

d) La limitacion temporal de la
eficacia del acuerdo de fusién o
escisién sometido a condicién
oaplazo

La LME deberia haber previsto la
posibilidad de adoptar los acuerdos de
fusion bajo condicién suspensiva (la
resolutoria, tras la inscripcién de la fu-
sién, no cabe) o con plazo, pero con un
limite temporal (como los 5 meses de la
Umwa@).

e) El reconocimiento del derecho
de separacién de los socios dis-
conformes en caso de fusién
que comporte la transforma-
cién de su respectiva sociedad

Esta es la solucién de la Ley alema-
na (Par. 29 citado: que otorga al socio
disconforme una «compensaciony).
En nuestra opinion el derecho de se-
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paracion del socio debe reconocerse
igualmente en la LME, aunque no lo
establezca expresamente, con apoyo
en una interpretaciéon sistematica -es
de fusion y transformacion, al mismo
tiempo-y de jurisprudencia de intere-
ses, dado que la LME, a diferencia del
Cc. holandés, no equiparalaSAylaSLa
efectos de la transformacién, por la no-
table diferencia de régimen entre ellas
(que no puede corregir el TR de LSC
aprobado por RDLegisl. 1/2010, de 2 de
julio, BOE del 3). Por ejemplo el art. 95.c)
LSRL en toda «modificacién del régimen
de transmision de las participaciones
sociales») da derecho de separacién,
mientras que las restricciones a la libre
transmisibilidad en la SA resultante de
la absorcion pueden suprimirse sin de-
recho de separacion por el principio de
libre transmisibilidad de las acciones. La
LME tampoco equipara a estos efectos
la sociedad anénima y la comanditaria
por acciones (arts. 151 a 157 CdeCo y
212y 217 RRM). Este problema deben
tenerlo en cuenta quienes no compar-
tan esta interpretacion, por si algun dia
en una fusién con efectos de transfor-
macion los Tribunales reconocieran el
derecho de separacion.

f) La viabilidad de operaciones
mixtas dentro de un mismo
procedimiento (por ej., trans-
formacion, fusion y escision, en
un mismo proyecto)

Con frecuencia la reestructuracion
empresarial exige la combinaciéon de
varias operaciones en un Unico proce-
dimiento.®® El art. 17.2 LME establece
que «cuando la transformacién vaya
acompanada de la modificacién del
objeto, el domicilio, el capital social u
otros extremos de la escritura o de los
estatutos, habran de observarse los re-
quisitos especificos de esas operaciones
conforme a las disposiciones que rijan
el nuevo tipo social»; pero antes su art.
10.2 LME impone la «subsistencia de las
obligaciones de los socios», establecien-
do que «la transformacion por si sola no
liberara a los socios de sus obligaciones
frente a la sociedad» (por ejemplo, el
desembolso de los dividendos pasivos
en la sociedad anénima originaria no
podra eludirse mediante su transforma-
cién en sociedad limitada), y que «si el
tipo social en que se transforma la socie-

dad exige el desembolso integro del ca-
pital social, habra de procederse al des-
embolso con caracter previo al acuerdo
de transformacion o, en su caso, a una
reducciéon de capital con finalidad de
condonacién de dividendos pasivos»,
anadiendo que aquel se acreditard ante
el notario.®

Pero la LME no permite de forma ex-
presa que en una misma junta a conti-
nuacién del acuerdo de transformacion
se acuerde la fusion (en su caso, trans-
fronteriza) o la escision, siguiendo el
régimen legal de la sociedad resultante
de la transformacion, bajo condicio legis
de que ésta se inscriba. Creemos que
ello es posible, superando el formalis-
mo de la DGRN en varias Resoluciones,
la dltima la de 23 febrero de 2001 (BOE
3 abril), que declaré que para aplicar el
régimen de reduccién de capital de la
LSRL previamente tenia que estar ins-
crita la escritura de transformacién de la
sociedad anénima en sociedad limitada.
Por fin, la Resolucion de 7 de octubre
de 2009 rechazé la doctrina anterior,
argumentando en base al nuevo art.
17 LME (aun cuando todavia no estaba
vigente cuando calificé el Registrador).
Para aplicar esta doctrina a la fusion y
escision es necesario superar la dificul-
tad de que el art. 17 LME s6lo mencione
acuerdos de modificaciones adicionales
estatutarias concretas y no la operacion
mixta de transformacién/fusién o esci-
sion.

F) La LME no aprovecha todas las
posibilidades de regulacion es-
tratégica ofrecidas por las direc-
tivas

La LME -como la Ley 19/1989— si-
gue sin aprovechar todas las posibili-
dades de simplificacién que ofrecen las
Directivas Tercera, Sexta y Décima: (1.9)
Dispensando del acuerdo de aprobacion
de la junta general en todos los supues-
tos de absorcion, sustituido por acuerdo
o decision del érgano de administracion
(en Espafa, no sélo del Consejo de ad-
ministracion, lo que suscita alguna pre-
ocupacioén), y no sélo en los supuestos
de absorcién de sociedad participada
al 100% y por encima del 90% (cfr. arts.
49y 50 LME). (2.°) En segundo lugar, los
arts. 49y 50 LME conceden en estos dos
ultimos supuestos el derecho a exigir la
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convocatoria de junta al socio o socios
que reunan el 1% del capital social de
la sociedad absorbente, cuando, si se
hubiera fijado el 5%, umbral permitido
por las Directivas, se habria reducido el
riesgo de que socios muy minoritarios
puedan exigir este tramite, retrasando
la operacién. El Cédigo civil holandés
remite a los estatutos la eventual re-
duccion del porcentaje por debajo del
5%. (3.°) La LME no permite excluir por
acuerdo unanime de todos los socios
el informe de los administradores en
el procedimiento de fusion y similares
(a pesar de que lo permite la Directiva
2007/63/CE del PE. y del Consejo de 13
de noviembre de 2007, que modificé la
3.2y 6.2 Directivas). En cambio, permite
excluir el informe de los expertos, aun-
que éste debe considerarse siempre ne-
cesario si se produce aumento de capital
social (en aplicacion del art. 38 LSA, en
su nueva redaccion por la LME, puesto
que se entiende que su desembolso se
realiza con aportaciones no dinerarias),
como interpreta la Comision de Califica-
cién Registral Mercantil, distinguiendo
el contenido y efectos del informe de
experto en los arts. 34 LME y 38 LSA.
(4.0) En el caso de absorcién de sociedad
participada en mas del 90 por 100 la sim-
plificacién se condiciona a que la socie-
dad absorbente ofrezca a los socios mi-
noritarios la adquisicién de sus acciones
o participaciones en su valor razonable,
en un plazo no superior a un mes desde
lafecha de la inscripcion de la absorcion.
Parece que lo adecuado hubiera sido im-
poner un doble derecho de squeeze out
y de sell out, reconocidos a la mayoriay a
la minoria, respectivamente, como en el
régimen de la Oferta publica de adquisi-
cién de valores (OPA), a fin de no crear si-
tuaciones de previsible «opresion» de la
mayoria y/o de «tirania» de la minoria.

G) LalLME contiene numerosas nor-
mas oscuras

1.9) El problema de la aplicacion de
la LME por analogia: La LME, congruente
con su planteamiento sistematico, no se
pronuncia sobre si sus normas son apli-
cables por analogia a entidades que no
sean sociedades mercantiles (la doctri-
na alemana interpreta que el art. 1° de
la UmwG establece el sistema de «nu-
merus clausus», aunque recientemente
ya matiza este dogma). A falta de norma

expresa general habra que decidir si el
régimen de una operacién o una norma
concreta se aplica o no a una entidad
distinta a una sociedad mercantil a par-
tir del significado de cada norma, en el
contexto de la LME -incluso teniendo
en cuenta, ahora, la DA tercera LME,
anadida, sobre las entidades de crédi-
to— aplicando la jurisprudencia de in-
tereses, con resultados que no siempre
seran pacificos.

Si nos atenemos a la interpretacion
de la voluntad del legislador expresada
en la LME, en la transformacion los
arts. 4, 6 y 7 parecen seguir el princi-
pio de «numerus clausus». La Disposi-
cién Final 4.2, ap. 2 prevé la transforma-
cion de Cooperativa de Crédito en «otra
entidad de crédito» (se refiere a una So-
ciedad Andénima Bancaria) y en tal caso,
el fondo de reserva obligatorio pasa a
integrarse en el capital social (es un su-
puesto previsto en el art. 4.5 LME, pero
con una norma excepcional en cuanto
al tratamiento del patrimonio coopera-
tivo, aprovechando la peculiaridad de
ser cooperativa de crédito).“®

Ahora bien, a partir del art. 4 LME y
de estas disposiciones no parece posi-
ble aceptar la legalidad de la transfor-
macién de sociedad en asociacién o
en fundacion, o a la inversa, por ej., el
desdoblamiento de una caja de ahorros
en sociedad andnima y en fundacion
dotacional, cuyo patrimonio fueran las
acciones de la sociedad anénima resul-
tante.

En las modificaciones estructurales
consistentes en transmision patrimo-
nial por sucesiéon universal puede
aceptarse la aplicaciéon por analogia
de la LME, puesto que aquella no pue-
de considerarse un efecto excepcional
sélo aplicable en las sociedades mer-
cantiles, con tal de extender la misma
proteccion de los acreedores. Hasta
ahora se habia admitido, por ej., que
la fusién entre Cajas de Ahorros se hi-
ciera siguiendo la normativa de la LSA
en aquellas normas en que concurriera
«identidad de razén». El mismo criterio
podria aplicarse a la fusién entre asocia-
ciones o entre fundaciones o entre SGR
entre si. Pero las dudas del legislador
se tradujeron en la Ley 27/2009, de 30
de diciembre (de medidas fiscales y fi-
nancieras, complementaria a la Ley de

Presupuestos del Estado para 2010) al
afadir una Disposicion Adicional 3.2 en
la LME que establece que el régimen de
dicha Ley se aplica a las operaciones de
fusion entre entidades de crédito de la
misma naturaleza y a las de escisién y
cesion global de activos y pasivos en-
tre entidades de crédito de idéntica o
de distinta naturaleza. Ello sin perjuicio
—afnade— de lo previsto en la legislacion
especifica aplicable a estas entidades.
Esta norma, al limitar la aplicacién de
la LME a la fusién entre entidades de
crédito de la misma naturaleza, parece
derogar la regulacién de la absorcion de
Cooperativas de Crédito por Sociedades
Andnimas bancarias o por Cajas de Aho-
rros (entregando acciones o cuotas par-
ticipativas en canje) reguladas por art.
32.2 del RD 84/1993, Reglamento de
las Cooperativas de Crédito, como pe-
culiares figuras de fusién heterogénea.
“) Reconoce en cambio la viabilidad de
las operaciones de «escision» heterogé-
nea, entre entidades de distinta natura-
leza (pero la cesionaria habra de ser una
Sociedad Andnima bancaria). Admite la
cesion global de una de estas entidades
a otra de distinta naturaleza, que no
plantea problemas sistematicos, pero
no estd protegida por la neutralidad
fiscal. Permite la conclusion «a contrario
sensu», de que no es posible la transfor-
macion de una en otra de estas entida-
des de crédito (ratificando el «<numerus
clausus» de la LME).

La LME no se pronuncia
sobre su aplicacién por analogia

Y plantea la cuestion de si era ne-
cesaria. Si lo era es porque el legisla-
dor reconoce el principio de «<numerus
clausus», que impedia la aplicaciéon de
la LME por analogia. Pese a ello enten-
demos posible aplicar por analogia la
fusion y modificaciones similares a enti-
dades que no la tienen regulada o sélo
fragmentariamente como las asociacio-
nes y las fundaciones, reconociendo la
«identidad de razén» (art. 4.1 Cc.)

2.°) Transformacién de sociedades
personalistas: La LME no admite expre-
samente la transformacion de sociedad
personalista en capitalista por acuerdo
mayoritario; lo que es conveniente pa-
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ra mejorar la organizacién corporativa
y financiera de la sociedad y facilitar la
sucesién en la empresa, sin perjuicio de
que los socios disconformes ejerciten el
derecho de separacion, como lo dispo-
ne el art. 2500-ter Cc. italiano tras la re-
forma de 2003, con el voto de los socios
proporcional a su participacién en los
beneficios de la sociedad.

El art. 8 LME establece que «la trans-
formacion de la sociedad habra de ser
acordada necesariamente por la jun-
ta de socios» y el art. 10.1 LME afnade
que «el acuerdo de transformacion se
adoptara con los requisitos y formali-
dades establecidos en el régimen de
la sociedad que se transforman», remi-
sion obvia; pero ni el Codigo civil ni el
Codigo de comercio regulan los requisi-
tos y mayoria necesaria del acuerdo de
transformacion (a diferencia de la legis-
lacion cooperativa). El contrato social,
la escritura o estatutos pueden regular
la junta de socios y la mayoria necesa-
ria para adoptar acuerdos y en tal caso
habra que aplicar lo pactado. En otro ca-
so se plantea la duda de si es necesario
«el consentimiento de todos los socios
que tengan responsabilidad personal y
solidaria por las deudas sociales» para
inscribir la escritura de transformacion,
como establecen -todavia— los art.
217 RRM (para sociedades colectivas,
comanditarias, simples y por acciones,
porque no distingue, y agrupaciones
de interés econdémico) y 218 RRM (para
sociedades civiles y cooperativas), salvo
pacto en contrario de la escritura social
(art. 212 RRM).

Deberiamos esforzarnos en inter-
pretar que, superando la exigencia de
unanimidad, la LME con la exigencia de
«junta de socios», ha incorporado el
principio mayoritario (y no tanto la
exigencia de la reunidn fisica de todos
los socios, pues seria dificil negar va-
lidez a un acuerdo unédnime sin junta
recogido en escritura publica). La LME
confia la tutela del socio disconforme al
ejercicio del derecho de separacion, y
no a su derecho de veto para bloquear
la transformacion. El art. 15.1 LME re-
conoce el derecho de separacion con
caracter general y el art. 15.2 LME esta-
blece la separacién automatica para los
socios que no hayan votado a favor de
un acuerdo de transformacién que les
hace asumir responsabilidad personal,
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sin reconocerles un derecho de veto.
“2 Esta argumentacién no es absolu-
tamente segura, ya que el art. 16 LME
reconoce a los titulares de derechos
especiales que no puedan conservar
en la sociedad resultante el derecho
de oposicion o de veto a la transfor-
macioén, sin prever una solucion mas
favorable para ésta como el reconoci-
miento de derechos equivalentes en la
sociedad resultante —como el art. 31.42
para la fusion—, o la indemnizacién por
los derechos que pierden, prevista en
la UmwG.

En las modificaciones estructurales
consistentes en transmision
patrimonial por sucesion universal
puede aceptarse

la aplicacion de la LME

3.2) Necesidad o no de balance de
transformacién y de fusion: También
plantea dudas la exigencia de balance
de transformacion (art. 9.3, en relacién
con 10.2 LME). En nuestra opinion, dado
el cardcter meramente informativo para
los socios del balance de transforma-
cién y la proteccion que la LME da a los
acreedores, la respuesta debe ser que
no es necesario el balance de trans-
formacion acordada en junta univer-
sal por unanimidad. Tampoco debe
serlo en tal caso el balance de fusion,
dado que el art. 42 LME establece que
no se aplicarédn las normas generales
sobre el balance de las secciones 2.2y
3.2 del Capitulo |; y la exigencia del art.
45 LME de incorporar el balance de fu-
sion a la escritura no se aplicara en este
supuesto.

4.0) Dudas de interpretacion del art.
35 LME sobre fusion apalancada: Antes
de examinar, al final de este trabajo, si
el art. 35 LME es una «norma suicida,
su interpretacion plantea muchas du-
das: 1.°) No esta claro si se aplica sélo a
la fusion de sociedades anénimas o de
cualesquiera sociedades mercantiles,
aunque una interpretacién sistematica
y de jurisprudencia de intereses inclina
por la segunda solucidn. 2.°) Compardn-
dolo con el art. 2501-bis Cc, italiano, en
el que se inspird, no explica suficiente-
mente el supuesto (el patrimonio de la
sociedad resultante pasard a servir de

garantia a la financiacion), no establece
que sea necesario en todo caso el infor-
me de experto, aun cuando la sociedad
resultante de la fusién apalancada no
sea una SA o comanditaria por acciones
y el informe de administradores y de
expertos en caso de fusion apalancada
de sociedad integramente participada,
que los arts. 49 y 52 dispensan. Aunque
parece que estos informes deben ser
exigidos en todo caso, en proteccion de
los intereses en presencia, los Registra-
dores Mercantiles en su posicion con-
junta lo excluyen en ambos casos. 3.9)
Los tres arios anteriores a la fusion, que
hacen libre la asistencia financiera (otra
diferencia con la norma italiana) parece
que deben computarse desde la fecha
del proyecto de fusién (cuando se mani-
fiesta por primera vez que el destino de
la financiacién es la fusién), y no desde
el acuerdo de fusién o desde su inscrip-
cion (pues seria facil retrasarla, para si-
tuar la operacion fuera del régimen del
art. 35 LME).

5.°) El informe de experto: El art.
34.5 LME permite no someter el proyec-
to a experto cuando, a pesar de ser la
sociedad resultante de la fusion una SA
o comanditaria por acciones, todos los
accionistas hubieran acordado su su-
presion. Pero, la intervencién de experto
viene exigida con el alcance del art. 38.1
LSA, si se produce aumento de capital
social, como garantia de su integridad
del mismo, como reitera la Directiva
2009/109/CE, pendiente de transposi-
cion, y admite la posicion conjunta de
los Registradores Mercantiles.

6.°) Dudas en el régimen de la fusion
simplificada: 1) Los arts. 49.2 y 52.2 en
los supuestos de fusion simplificada
parecen exigir siempre informe de ex-
perto, aunque la resultante sea SL, o
sea SA pero todos sus accionistas con
derecho a voto lo hayan renunciado.
Pero la respuesta es negativa, porque
la norma da por supuesta la regulacién
general y que estd protegiendo sélo a
socios que necesitan ser protegidos. 2)
En el art. 50.2 LME se plantea la duda de
si es necesario que el socio venda al pre-
cio que se le ofrece para poder ejercitar
la accion para la revision del precio. Asi
deberia decirlo la norma; y asi debe in-
terpretarse, para evitar inseguridad juri-
dica. Como argumento puede valer que
en la aplicacion de las restricciones esta-
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tutarias a la libre transmisibilidad se ha
impuesto la interpretacion de que salvo
que los estatutos digan lo contrario o lo
diga la denuntiatio, ésta constituye ofer-
ta contractual de compra irrevocable.“?
3) Puede plantearse si cabe incluir en la
fusion de sociedades integramente par-
ticipadas (art. 52.1) el supuesto de so-
ciedades integramente participadas por
varios socios en la misma proporcion
(«sociedades gemelas»);y en el art.52.2,
el supuesto en que la absorbente esté
participada directamente y la absorbi-
da indirectamente por el mismo socio
(«fusion tia/sobrina»). Entendemos que
la respuesta es afirmativa, aplicando las
normas por analogia, puesto que no se
produce verdadero canje de acciones.
“4 4) El apartado 2 del art. 49 (contra-
diciendo su apartado 1) y del art. 52, de
redaccién idéntica, ademas de la contra-
diccion regula la absorcién por sociedad
que es «titular de forma indirecta de to-
das las acciones o participaciones de la
absorbida», al parecer, en el sentido de
que una sociedad A tiene la totalidad
de las acciones de una sociedad By ésta
la totalidad de las acciones de la socie-
dad C, pero la sociedad A absorbe a la
sociedad C (fusion abuela/nieta). Para
este supuesto dispone: 1) que «sera exi-
gible, en su caso, el aumento de capital
de la sociedad absorbente». La norma
es errénea, puesto que a nadie se le han
de entregar acciones. 2) que «cuando la
fusién provoque una disminucién del
patrimonio de sociedades que no inter-
vienen en la fusion por la participacion
que tienen en la sociedad absorbida, la
sociedad absorbente deberd compensar
a estas ultimas sociedades por el valor
razonable de esa participacion». En rea-
lidad, al absorber A a C, A conservaria el
100% del capital de B y ésta conservaria
acciones que ahora serian del capital de
A, origindndose un supuesto de auto-
cartera que constituiria autosuscripcion
indirecta, que seguin el art. 74 LSA obliga
ala sociedad suscriptora a desembolsar
el valor de las acciones. La norma del
apartado 2 de los arts. 49 y 52 viene a
recoger esta obligacion, exigiendo una
«compensacion», a fin de que el patri-
monio neto (no sélo el capital social) de
la sociedad B quede reintegrado. El in-
forme de experto aqui es indispensable
porque tiene que certificar que la com-
pensacion de la sociedad intermedia se
ha realizado en el valor razonable y por
tanto no es el informe del art. 34 LME al

que se remite el apartado, sino el del art.
38 LSA, como ha destacado la Comision
de Calificacion Registral Mercantil.#

7.°) El art. 70 LME ha dejado sin acla-
rar las dudas suscitadas por la LSA sobre
el concepto de «unidad econémica» en
la escisién parcial y si en la escision total
es necesario que las partes segregadas
constituyan «unidad econémica». Pare-
ce defendible una interpretacion flexi-
ble de este concepto (dado que ni las
Directivas ni la mayor parte de las legis-
laciones europeas la exigen) y, ademas,
su exigencia sélo tiene sentido en la es-
cision parcial, donde la impone la Ley,
no pudiendo extender esta exigencia
de una norma especial, por analogia, a
la escisién total, como algunos autores
proponen.

En el plano de la denominada
“técnica legislativa’, hay que decir
que en la Ley nos encontramos con
normas repetidas

8.°) La LME plantea dudas sobre si
su regulacién de la segregacion (art. 71
LME) seguin el modelo de la escisiéon im-
pide la aportacion de rama de actividad
mediante aumento de capital social con
aportacion no dineraria (art. 71 LME); o
si la regulacion de la cesion global de
activo y pasivo con fines de reestruc-
turacion (art. 72) impide la alternativa
transmision convencional de la empre-
sa como «asset deal», con sometimiento
al régimen de unidad de titulo y plura-
lidad de modos. En ambos casos debe
reconocerse la autonomia de la volun-
tad o libertad contractual, de modo que
los interesados pueden optar entre la
modificacion estructural con sucesion
universal o la transmisiéon de rama de
actividad como aportacién no dineraria
en aumento de capital o como venta de
empresa.“o

9.9) En el problema fundamental de
la fusion de la determinacion del valor
real del patrimonio social a efectos del
canje de acciones y participaciones la
LME muestra una cierta ambigiliedad.
El art. 31.22 se limita a exigir que conste
en el proyecto de fusién «el tipo de can-
je de acciones», lo que podria reforzar
la posicion de quienes consideran que

esta materia es negocial, es decir, que
el acuerdo de fusion puede fijar libre-
mente la relacién de canje. Pero el art.
25 LME exige claramente que «debe
establecerse sobre la base del valor real
de su patrimonio», por lo que el debate
debe considerarse cerrado en el sentido
de esta norma imperativa.

H) La LME presenta algunas defi-
ciencias de técnica legislativa

En el plano, no menos importante,
de la técnica legislativa, encontramos en
la Ley normas repetidas, que podrian
haberse refundido, estableciendo, por
ejemplo: «la sociedad en liquidaciéon
puede acordar todas las modificaciones
estructurales salvo el traslado interna-
cional de domicilio social» (arts. 5y 28,
en contraste con el art. 93.2); «el balance
informativo de la sociedad no es nece-
sario en las modificaciones estructura-
les acordadas en junta general univer-
sal y por unanimidad» (arts. 9.3 y 42);
«la transmision patrimonial en la fusion,
escision, segregacion y cesién global de
activo y pasivo se produce por sucesion
universal» (arts. 22, 53; 69, 70,71;y 81.1,
82, 83 y 84 LME). Encontramos algunas
normas superfluas, como las mismas
definiciones de los arts. 1.0y 2.0 (Titulo
Preliminar) y el art. 63 LME, que dispone
que serdn aplicables a las sociedades de
responsabilidad limitada que participen
en una fusién transfronteriza las normas
que rigen con caracter general para las
fusiones de sociedades anénimas y co-
manditarias por acciones. En cambio en
el régimen de la fusion transfronteriza
falta la norma sobre el informe de ex-
pertos, exigido por la Décima Directiva,
que omite la LME en la regulacién de es-
ta fusion, aunque el art. 55 LME permite
subsanar esta omisién gracias a su remi-
sion al régimen general de la fusion.

) La LME incluye algunas normas
sorprendentes

Existen en la LME algunas normas
sorprendentes, o «chocantes»,“” que
en alguna publicacion he llamado «sui-
cidas», porque vienen a contradecir o
imposibilitar lo que regulan y parecen
fomentary que resulta dificil reconducir
a una interpretacion satisfactoria. Pode-
mos destacar las siguientes.
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1.0) El articulo 35 LME“® regula
la «fusién posterior a una adquisicién
de sociedad con endeudamiento de
la adquirente», o «fusidon apalancada»
(«forward merger LBO», o «Leveraged
Merger Buy Out»: LMBO)“? con la inten-
cion —aparente— de hacerla posible,
pero establece que el informe de los ex-
pertos «debe contener un juicio sobre
la razonabilidad de las indicaciones a
que se refieren los dos nimeros ante-
riores, determinando ademas si existe
asistencia financiera». Si existe, dada
su prohibicién absoluta por el art. 81 de
la LSAy 40.5 de la LSLR (que se apartan
de laregulacion més flexible de la Direc-
tiva 2006/68/CE) la operacion podria ser
declarada nula.

El art. 35 LME dispone que en caso
de fusién entre dos o mas sociedades,
si alguna de ellas hubiera contraido
deudas en los tres afios inmediatamen-
te anteriores a la fusién (i) para adquirir
el control de otra que participe en la
operacion de fusién o (ii) para adquirir
determinados activos esenciales de la
misma (supuesto éste totalmente erré-
neo), se aplicaran las siguientes reglas:
1.2) El proyecto de fusién debera indicar
los recursos y los plazos previstos para
la satisfaccion por la sociedad resultante
de las deudas contraidas para la adqui-
sicion del control o de los activos. 2.2) El
informe de los administradores sobre
el proyecto de fusion debe indicar las
razones que hubieran justificado la ad-
quisicién del control o de los activos y
que justifiquen, en su caso, la operacion
de fusion y contener un plan econémico
y financiero, con expresion de los recur-
sos y la descripcién de los objetivos que
se pretende conseguir. 3.2) El informe
de los expertos sobre el proyecto de
fusion debe contener un juicio sobre la
razonabilidad de las indicaciones a que
se refieren los dos nimeros anteriores,
determinando ademds si existe asistencia
financiera. Parece que lo |6gico seria que
los informes se exigieran en todas las
clasesy supuestos de fusién apalancada,
pero no es esta la posicién consensuada
por los Registradores Mercantiles

4.°) Entre sus precedentes cabe citar
la dudosa tesis de que la fusion protege
suficientemente los intereses —socios
minoritarios, acreedores— que preten-
de proteger la prohibicién de la asisten-
cia financiera para adquirir las propias

LA NOTARIA | YU | 1/2010

acciones del art. 81 LSA.5? La norma en
tal caso solo reforzaria la transparencia
de la operacién y su incumplimiento
quizads no determinaria su nulidad. El
art. 2501-bis Cc. Italiano ha dividido a
su doctrina: 1) Unos dicen que la fusién
ya elimina todos los riesgos de la asis-
tencia financiera y que esta era la tesis
tajante de la Legge delega n. 366/2001,
art. 7-d), que el Decreto Legislativo de
desarrollo ha incumplido (mientras que
otros autores acusan a aquella de violar
la Segunda Directiva). 2) La interpreta-
cién mas extendida es que, como se tra-
ta de una operacion peligrosa, el legisla-
dor ha querido rodearla de garantias de
estudio e informacion. Por su parte, la
Directiva 2006/68/CE, de 6 septiembre
2006 (Segunda Directiva modificada)
a pesar de regular con mas flexibilidad
la asistencia financiera para adquirir las
propias acciones, en la realidad practica
impide los LMBO, puesto que con los
recursos de libre disposicién de la target
generalmente no se puede realizar la
operacién apalancada y, ademés, el
bidder siempre hubiera podido disponer
legalmente de ellos después de la toma
de control mediante un simple acuerdo
de distribucién de reservas.

En la elaboraciéon del art. 35 LME la
intencién inicial del art. 33 del Antepro-
yecto y del Proyecto de Ley es incorpo-
rar una norma como la italiana (ademas
de liberalizar la asistencia financiera
para la adquisicion de las propias accio-
nes transponiendo la Directiva). Pero se
tuerce cuando el Informe de la Ponen-
ciade 2-12-2008 acepta la enmienda del
Grupo Popular proponiendo la redac-
cién definitiva del art. 35 LME; el Grupo
Socialista «considera peligrosas estas
operaciones de crédito que al final van
contra el patrimonio de la sociedad que
estan facilitando la asistencia financie-
ra» y ademds decide mantener la pro-
hibicién de la asistencia financiera del
art. 81 LSA; y el Grupo Popular coincide
totalmente, ya que las fusiones apalan-
cadas son una de las causas de la crisis
econdémica.®” Por eso la Ley encarga
al experto que diga «si hubiera habido
—aunque fuera de forma ilegal— asis-
tencia financiera»®?

La interpretacién del art. 35 LME
tiene que ser fiel a la voluntad del legis-
lador, pero, ante el dilema entre si aquel
considera que todo LMBO en la practica

estd prohibido o si, para evitar el absur-
do de una norma que conduce a prohi-
bir lo que regula (una norma «suiciday),
se debe hacer una interpretacién razona-
ble, parece que debemos optar por la
segunda alternativa y seguir el espiritu
de la reforma italiana de 2003 en el mar-
co doctrinal de los proyectos de finan-
ciacién estructurada, que reembolsan la
financiacion recibida con los resultados
del proyecto, sin recurso contra la socie-
dad concesionaria del mismo.®

El experto determinard

que no existe asistencia financiera
si los flujos de caja libre futuros

de la sociedad resultante permiten
reembolsar la deuda a los bancos
sin tener que vender activos
estratégicos

El experto, en tal sentido, determi-
nara que no existe asistencia financiera
si los flujos de caja libre futuros de la
sociedad resultante previstos en el
plan financiero permiten reembolsar
la deuda a los bancos, sin tener que
vender activos estratégicos que impi-
dan la normal continuacién de su ac-
tividad. Lo mismo que hace el experto
en la valoracion del plan de viabilidad
de los acuerdos de refinanciacién en
el concurso (D.A. 42 RDL 3/2009). Para
ello no ha de importar que con la fu-
sion los recursos propios de la sociedad
resultante (capital, reservas) queden
drasticamente reducidos por la deuda.
No debemos examinar el balance (en la
perspectiva que adopta la Directiva para
regular los limites de la autocartera y de
la asistencia financiera), ni la cuenta de
pérdidas y ganancias, sino solo el EFE, el
«estado de flujos de efectivo» o de teso-
reria. A nadie escapa que ello es tanto
como decir que el art. 35 LME estd fuera
del contexto normativo de la asistencia
financiera para la adquisicién de las pro-
pias acciones o participaciones (arts. 81
LSA y 40.5 LSRL) , a la que no obstante
parece referirse con la breve expresién
«asistencia financiera.

Con esta interpretacion concluimos
que las LMBO son legales: (i) cuando el
endeudamiento se contrajo tres o mas
anos antes de la fusién (=del proyecto
de fusion); (ii) cuando la sociedad ab-
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sorbente sea una sociedad preexistente
con importantes recursos, aunque se
endeude para adquirir el control; y (iii)
cuando se pueda «determinar» o esti-
mar, mediante una auditoria de simula-
cién, que los flujos de caja libre futuros
permiten devolver la deuda y sus inte-
reses sin afectar a la capacidad produc-
tiva de la sociedad resultante, aunque
no queden recursos sobrantes para dis-
tribuir dividendos. Por eso, si el bidder
no consigue adquirir la totalidad de las
acciones de la target, los socios minori-
tarios externos tendran que prestar su
consentimiento, o ser compensados (ya
que no tienen derecho de separacion).
Con esta interpretacion salvamos al art.
35 LME de su propio suicidio.

2.°) El articulo 47 LME

El art. 47.1 LME comienza diciendo
que «ninguna fusiéon podra ser impug-
nada tras su inscripcidn», con lo que
incorporaria el sistema de sanacion
de la ley alemana e italiana, ofrecida
como opcién por la Tercera Directiva
e impuesta obligatoriamente a los Es-
tados por el Reglamento comunitario
sobre Sociedad Andénima Europea y
por la Décima Directiva para la fusion
transfronteriza (arts. 29.2 UmwG, 2504
quater Codice civile, 30.1 Reglamento
2157/2001 del Consejo y 17 Directiva
2005/56/CE, de 26 de octubre de 2005).
Pero aflade inmediatamente «siempre
que se haya realizado de conformidad
con las previsiones de esta ley», frase
que podria interpretarse: (a) o bien en
el sentido de que destruye la anterior,
haciendo todas las fusiones inscritas
impugnables, convirtiendo de este
modo esta norma en errénea para la
fusion interna y contraria a la Décima
Directiva en la fusién transfronteriza
(que prohibe a los Estados admitir la
impugnaciéon cuando se haya seguido
el procedimiento de control de legali-
dad); (b) o bien en el sentido de que,
cumpliéndose el procedimiento formal
o transcurrido el plazo de caducidad de
la accion de impugnacién, la fusiéon no
puede ser impugnada por ningun otro
motivo de nulidad o de anulabilidad,
tanto por motivos societarios como
por otros.

No obstante, la doctrina ha podido
defender la interpretacion razonable de
que el art. 47.1 LME establece un efecto

sanatorio limitado a los posibles incum-
plimientos del procedimiento regulado
en la LME que son susceptibles de ca-
lificacion por el Registrador Mercantil y
que, fuera de estas materias, subsisten
las acciones de impugnacién de los
acuerdos sociales por nulidad o anula-
bilidad por los motivos societarios del
art. 115 LSA y por la violacion de otras
normas legales.®®

Elart. 47.1. LME aflade ademas que
«quedan a salvo, en su caso, los dere-
chos de los socios y de los terceros al
resarcimiento de los dafios y perjuicios
causados», cuando en la legislacion ale-
mana, holandesa e italiana esta accion
de resarcimiento tiene su justificacion
en que la prohibicién legal de impug-
nar la fusion les haya causado efectivo
perjuicio. Parece que en la LME, exis-
tiendo accion de impugnacion, en el
ambito objetivo en que sin ella se pro-
duce la sanacion de los vicios, la accion
de resarcimiento carece de sentido y,
ademas, tiende a desvirtuar el breve
plazo de caducidad de la accién de im-
pugnacion de tres meses establecido
por la norma, puesto que en principio
la accién de resarcimiento como accion
personal tendria un plazo de prescrip-
cién de 15 anos (art. 1964 Cc.).

3.°) El articulo 38.2 LME

El art. 38.2 LME reconoce al socio
que se considere perjudicado por la
relacion de canje establecida en el pro-
yecto comun de fusion el derecho a
solicitar del Registrador mercantil del
domicilio social de su sociedad «la de-
signaciéon de experto independiente
que fije la cuantia de la indemnizacion
compensatoria», pero «siempre que asi
se hubiera previsto en los estatutos o
decidido expresamente por las juntas
que acuerden la fusién o escision de las
sociedades, y lo habra de solicitar en el
plazo de un mes a contar desde la fecha
de la publicacion del acuerdo de fusion
en el BORME» (el plazo de la oposicion
de acreedores). La norma, aun recono-
ciendo un interés digno de proteccion,
no lo protege eficazmente, mediante un
procedimiento de jurisdiccién volunta-
ria ejercitable después de la inscripcion
de la fusién y en reclamacion de una
compensacion dineraria, para evitar
por este motivo acciones judiciales de

impugnacion contra la fusién (como
prevé el art. 15 UmwG).

La regulacion de la cesion global
de activo y pasivo cuando se realiza
como modificacion estructural
permite conseguir resultados muy
similares a la fusion

pero sin cumplir las garantias

en favor de los socios minoritarios
exigidas en la Tercera Directiva

4.°) Laregulacion de la cesion global
de activo y pasivo (arts. 81 a 91 LME).

La regulacion de la cesion global de
activo y pasivo en los arts. 81 a 89 LME
cuando se realiza como modificacion es-
tructural (sin liquidacion de la sociedad
cedente) permite conseguir resultados
muy similares a la fusién —la transmision
en bloque— sin cumplir las garantias
en favor de los socios minoritarios de
la Tercera Directiva en el régimen de
la fusién en la sociedad cedente y en
la eventual sociedad cesionaria. Estas
garantias son: el acuerdo de junta de
la sociedad cesionaria, cuando es una
sociedad, y no sélo de la cedente (art.
87 LME); el balance, en su caso auditado
(que no figura entre las menciones del
proyecto de cesién global: art. 85 LME);
y la valoracion del patrimonio cedido
por experto independiente (solo se exi-
ge informacion sobre la valoracion, art.
85.32, e informe de los administradores:
art. 86). La cesién global de activo y pa-
sivo aparece asi como un contrato de
adquisicion de empresa -del patrimo-
nio social de la sociedad cedente— por
un precio libremente pactado, pero
con cesion en bloque con la inscripcion
registral (art. 89.2 LME), que sustituye al
régimen de la adquisicién de empresa,
en especial en régimen de asset deal,
con unidad de titulo y diversidad de
modos de transmision de los distintos
elementos.®> Aunque la Tercera Directi-
va solo es aplicable a las sociedades por
acciones, y no es evidente que incluya la
cesion global entre «otras operaciones
asimiladas a la fusiéon»®®, los argumen-
tos de fondo de esta critica son dificiles
de rebatir. Quizas por ello el Cédigo civil
italiano no regula esta figuray la UmwG,
de forma muy restringida, para la cesion
total o por partes del patrimonio de una
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sociedad de capital a una Administra-
cién Publica y entre entidades asegu-
radoras, y con aplicacién, en lo proce-
dente, del régimen de la fusion o de la
escision (arts. 174-189 UmwG@G). La LME
es «suicida» al regular un procedimien-
to que permite eludir la regulacion de la
fusion. Mas aun cuando el art. 53 LME,
Unico de la Seccién 92 del Titulo II, regu-
la la «Operacién asimilada a la fusion»
para disponer que «también constituye
una fusién la operacion mediante la cual
una sociedad se extingue transmitiendo
en bloque su patrimonio a la sociedad
que posee la totalidad de las acciones,
participaciones o cuotas correspon-
dientes a aquella»; es decir, que la ce-
sion global a la sociedad matriz 100%
es fusion y se regulard por las normas
de la fusién simplificada del art. 50, no
pudiendo eludirlas®?; no se comprende
que la cesién global no liquidatoria, en
otros supuestos no sea también fusién y
se rija por sus normas.

Por otro lado, la cesién global no
puede acogerse a la neutralidad fiscal
como liquidacion ni como modificacion
estructural por no poder subsumirse en
el supuesto de transmision de rama de
actividad que dé a la cedente el control
sobre la adquirente (arts. 83 y ss. del TR
de la LIS, RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo,
BOE del 11).5®

(*) ILlustre Col.legi Notarial de Catalunya.
Curso sobre la Ley de modificaciones
estructurales de las sociedades mercan-
tiles. Sesion de Introduccidn, 15 de abril
de 2010. Este trabajo en una redaccion
abreviada ha sido entregado para su
publicacién en el Libro en Memoria del
Profesor Vicente Luis Montés Penadés,
Catedrético de Derecho civil de la Uni-
versitat de Valencia, Magistrado del Tri-
bunal Supremo y maestro de civilistas.

(1) Esde agradecer la iniciativa de la Comi-
sion de Calificacion Registral Mercantil
constituida por el Colegio de Registra-
dores de Espafia, para fijar criterios de
interpretacion sobre «El informe del ex-
perto independiente en sede de fusion
y otras modificaciones estructurales»,
en su documento de abril de 2010.

(2) La E. de M. de la Ley las define como
«aquellas alteraciones (sic) de la socie-
dad que van mas alla de las simples mo-
dificaciones estatutarias para afectar a
la estructura patrimonial o personal de
la sociedad...»

(3) Asi, cuando Vanesa MARTI MOYA cons-
tata que «es precisamente este aspecto,
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(4)

(5)

el dmbito subjetivo de la norma, el que
mayores criticas puede suscitar.... hu-
biese sido deseable incluir el régimen
de la fusion de la sociedad cooperativa
en la nueva Ley... (hasta aqui, podria-
mos estar de acuerdo). Ello —prosigue—
quedaria en buena parte justificado
tanto por la progresiva aproximaciéon
de dicho régimen al de las sociedades
capitalistas... como para zanjar, al me-
nos en parte, el confuso y estéril debate
sobre la mercantilidad de la sociedad
cooperativa que la presente Ley re-
abre» («La fusion», Apéndice, en Arro-
yo/Embid/Gérriz, Comentarios a la Ley
de Sociedades Anénimas, Ed. Tecnos, 22
ed., 2009, pag. A-95). La LME no reabre
el dichoso debate, que solo es confuso
del lado de la «ideologia mercantilista».
O cuando Manuel SANCHEZ ALVAREZ
afirma que «la referencia que se hace
a las cooperativas sélo podria interpre-
tarse como que el legislador considera
que aquella (sic) es una sociedad mer-
cantil dotada de un régimen especifico
de ME, pues de otro modo la referencia
seria redundante... la remisién genéri-
ca ... al régimen legal de las coopera-
tivas no supone una exclusién radical
de la LME de las ME de dichas socieda-
des ...» (en RODRIGUEZ ARTIGAS, F, y
otros, Modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, RdS Aranzadi,-
Thomson Reuters, Cizur Menor, Nava-
rra, 2009, tomo |, pags. 61-62).

Ver VICENT CHULIA, F, Introduccién
al Derecho mercantil, 222 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, I., pags. 136-137;
y, en especial, Tomas VAZQUEZ LEPI-
NETTE y Maria BAHNINI, La calidad de la
ley: Una propuesta para su mejora, FIIA-
AP, Madrid, 2009.

Ver BOCE. Congreso de los Diputados, IX
Legislatura, 9 abril 2010; y la calificacion
como «normas desiderativas» de mu-
chas de las incluidas en este Proyecto
de Ley en el editorial de E/ Notario del Si-
glo XXI, num. 31, mayo-junio 2010, pag.
4. Un ejemplo de estas normas, en mi
opinioén, es el art. 75 de la L.O. 3/2007,
de 22 de marzo, sobre igualdad efectiva
de derechos de mujeres y hombres, que
promueve la participacion de la mujer
en los consejos de administracion de las
sociedades mercantiles, como expongo
en el Prélogo al libro de M2 Isabel Huer-
ta Viesca, Las mujeres en la nueva regu-
lacién de los Consejos de Administracion
de las sociedades mercantiles esparniolas
(articulo 75 de la Ley Orgdnica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres), Thomson/Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2009, aunque la
autora, con mayor entusiasmo, atribuye
a la norma obligatoriedad efectiva.

«Hasta muy recientemente la doctrina
mercantilista era totalmente favorable
a la unificacion del Derecho de obli-
gaciones y contratos (y el mismo Prof.
Alberto Bercovitz de una unificacién
mas amplia, de todo el Derecho priva-
do), integrando en unos mismos tex-
tos legales las normas en la materia,
que serian aplicables indistintamente
tanto a los contratos civiles como a los
mercantiles. Pero ese planteamiento
—prosigue— se ha visto alterado como
consecuencia de la aparicién en alguna
Comunidad Auténoma de leyes y codi-
gos autonémicos en los que se incluye
la regulacion de temas relacionados
con las obligaciones y contratos... La
consecuencia ha sido considerar que la
unificacién de las normas civiles y mer-
cantiles en materia de obligaciones y
contratos no es deseable dada la nueva
situaciéon porque solo la existencia de
una regulacion mercantil es la que ga-
rantiza la necesaria unidad del merca-
do...» («<Un paseo de medio siglo con el
Derecho mercantil», discurso de acep-
tacion del Doctorado Honoris Causa
de la Universidad de Zaragoza en 2007,
DN. N° 211, abril 2008, pags. 10-11).

En especial, OLIVENCIA RUIZ, M., «Un
Cédigo Mercantil del siglo XXI», en
Gomez Segade, JA. y GARCIA VIDAL,
A. (eds.), <El Derecho mercantil en el
umbral del siglo XXI. Libro homenaje
al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Névoa en
su octogésimo cumpleaios», Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2010, pags. 52
a 61, y antes en «De nuevo la Leccién
12: sobre el concepto de la asignatu-
ra», discurso de apertura de curso de la
Universidad de Sevilla, 1999, y en JIME-
NEZ SANCHEZ, G.J. (coord.), «Derecho
mercantil», 52 ed., pags. 36 y 37; DIAZ
MORENGO, A., <El Derecho mercantil en
el marco del sistema constitucional de
distribucion de competencias», Estu-
dios Menéndez, pag. 248; ademas de A.
BERCOVITZ, ob, cit,, y SANCHEZ CALE-
RO, F, y SANCHEZ-CALERO GUILARTE,
«Instituciones de Derecho mercantil»,
31 ed., Thomson/Aranzadi, 2008, |, pag.
57.Mi opinién favorable a la unificacion
del Derecho privado la expongo una
vez mas, con la necesaria ironia, en «Las
misiones del Derecho mercantil en el
siglo XXI», en el mismo Libro homenaje
al Prof. Dr. Carlos Ferndndez-Névoa, cit.,
pags. 92-102.

En palabras del Prof. ILLESCAS ORTIZ, R.,
«Un nuevo Codigo de Comercio para Es-
pafa», DN, nim. 196, enero 2007, pags.
1y ss. La «Propuesta de Anteproyecto
de Ley de Modificacion del Cédigo de
Comercio en la parte general sobre
contratos mercantiles y sobre prescrip-
ciény caducidad» (BMJ 1-2-2006, y Raul
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Bercovitz Alvarez, RDBB n° 102, p. 303),
define los conceptos de “empresario”
(en sustitucion de “comerciante”) y de
“consumidor”, llevando los contratos
de consumo al contenido del Derecho
mercantil, invocando el principio cons-
titucional de unidad de mercado. Viene
a ser un Codigo completo de obligacio-
nes y contratos que deja el Cédigo ci-
vil tan sélo para supuestos marginales
(por ej., la cesiéon de créditos gratuita).
Frente al proyecto de nuevo Cédigo
Mercantil impulsado por la Seccion
de Derecho Mercantil de la Comision
General de Codificacion, la Seccion de
Derecho Civil de la misma ha elabora-
do una Propuesta para la modernizacion
del Derecho de obligaciones y contratos
(Ministerio de Justicia, 2009) en la que
no se dice ni una palabra sobre la dis-
tincion entre obligaciones y contratos
civiles y mercantiles y que parece aspi-
rar a la unificaciéon del Derecho privado
en esta materia (por ej.,, en la regulacion
del contrato de compraventa).

Ver Introduccién al Derecho mercantil,
cit., Il, pags. 1319-1324.

Por ejemplo, se plantea el problema de
si es posible la escision de una asocia-
ciéon que desarrolla en interés de sus
socios actividades deportivas y otras de
distinta naturaleza, que suponen mayor
riesgo empresarial. En nuestra opinién
la respuesta es afirmativa, aplicando
la LME por analogia, en los puntos en
que exista identidad de razén con una
sociedad mercantil, por imperativo del
art. 4.1 Cc.

Remito a VICENT CHULIA, F, «Sistemas
de Proteccion Institucional (SIP) y rees-
tructuracion del sector de crédito como
Derecho paraconcursal», Revista de De-
recho Concursal y Paraconcursal, num.
1-2010.

Como explica el Profesor Jesus Quijano
Gonzélez, Catedratico de Derecho mer-
cantil de la Universidad de Valladolid
y Diputado, miembro de la ponencia
constituida en el seno de la Seccion
de Derecho mercantil de la Comision
General de Codificacion y miembro de
la Ponencia nombrada por la Comision
de Justicia del Congreso de Diputados,
en régimen de competencia plena. Ver
Jestis QUIJANO GONZALEZ, en RODRI-
GUEZ ARTIGAS, F. (coord.), «Modifica-
ciones estructurales de las sociedades
mercantiles», Thomson-Reuters,Madrid,
2009, tomo |, pags. 25y ss. Ver también
la Memoria justificativa del Ministerio
de Justicia sobre el Anteproyecto de
Ley sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles, de 17 de
abril de 2008. No sin cierta ironia se ha
podido decir que «los defectos técnicos
que presenta la Ley deberian ser corre-

gidos en prdéximas reformas legislati-
vas», citando como oportunidad para
ello la futura transposicion de la Direc-
tiva 2009/109/CE, de 16 de septiembre
de 2009 (DOUE L 259/14, de 2-10-2009),
que simplifica las obligaciones de infor-
macion en la fusién y escision (Luis Ja-
vier CORTES DOMINGUEZ y Adoracién
PEREZ TROYA, en Libro homenaje al Prof.
Dr. Carlos Ferndndez-Névoa (v. nota 7 ),
pags. 125-137, en concreto, 128-129).
Fernando CERDA ALBERO, «Modifica-
ciones estructurales societarias y con-
curso», en Libro homenaje al Prof. Dr.
Carlos Ferndndez-Ndvoa, cit., pags. 713-
719, analiza esta problematica —que no
trata la LME— en torno a tres puntos:
1) el de la rescindibilidad de la fusién
y otros modificaciones estructurales
traslativas, por la accion rescisoria del
art. 71 de la Ley concursal, que entien-
de que no es posible, por la proteccion
gue otorga a los acreedores el derecho
de oposicién a la fusion y por el efecto
sanatorio de su inscripcion registral; 2)
la participacion de sociedades en con-
curso en una ME y 3) la realizacion de
ME durante la vigencia de un convenio
judicialmente aprobado, y los proble-
mas que surgen si se incumple el con-
venio.

Ver VICENT CHULIA, F, «Reforma del
régimen de la fusion y otras modifica-
ciones estructurales (ante la Directiva
2005/56/CE sobre fusion transfronteriza
y el Anteproyecto de Ley de modifica-
ciones estructurales de las sociedades
mercantiles de 14 de junio de 2007)»,
RdP (Revista Aranzadi de Derecho Patri-
monial), nim. 20, 2008-1, pags. 25-76;
«Las opciones de la Ley de modificacio-
nes estructurales», El Notario del Siglo
XXI, diciembre 2009; e Introduccién al
Derecho mercantil, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, vol. 1.°, pags. 730-796,
en concreto, 733-735, sintesis de las de-
ficiencias de la LME.

Anténio MENEZES CORDEIRO, «Direito
das Sociedades, |, Das Sociedades em
Geral.» 2004, Almedina, 2004, péags. 775
y ss. Cap. VI, A modificagao das socieda-
des, pags. 775-777.

Esta era ya mi propuesta alternativa,
frente al planteamiento «mercantilista»
del Anteproyecto de Ley de 14 junio
2007, en la RdP, 1-2008, ver nota 14. Es-
ta Revista fue promovida y dirigida por
el Prof. Vicente Luis Montés Penadés,
también convencido de la necesidad
de unificar el Derecho privado. La Re-
vista deberia recuperar esta idea-fuerza
unificadora aproximando a los dos co-
lectivos de estudiosos del Derecho pri-
vado en nuestras Universidades y en la
Comision General de Codificacion.

(17) Sobre la coincidencia de la legislacion

y doctrina mercantilista portuguesa y
espafola en la justificacion de «un De-
recho mercantil separado del Derecho
civil», reforzada ahora en Espafa por
argumentos de geopolitica, remito a
Introduccién al Derecho mercantil, cit.,
pégs. 46-50.

Bundesgesetzblatt, Jahrgang 1994, Teil |,
S. 3209 ff.

De la UmwaG se hicieron dos traduccio-
nes al espanol: 1.2) La realizada por T.
VAZQUEZ, M. J. VANO y M. J. GUILLEN,
bajo mi supervisiéon, con notas aclara-
torias a pie de pagina: «La Ley alemana
de depuracion del Derecho de las mo-
dificaciones estructurales de 28 de oc-
tubre de 1994», Primera Parte, «Seccién
de Derecho de Sociedades». Revista
General de Derecho, num. 609, Valencia,
junio de 1995, pags. 7231 y ss; y num.
615, Valencia, diciembre de 1995, pags.
13683 y ss. 2) La traduccion realizada
por J.M. BAENA VALBUENA, en Revista
de Derecho de Sociedades, nim. 6, 1996,
pags.363yss., ynum.7, 1996, pags. 373
y ss., sin notas. Sobre la recepcién del
Proyecto de la Ley alemana de 1988 en
nuestra doctrina ver EMBID IRUJO, J.M.,,
«Notas para el estudio de las modifica-
ciones estructurales de las sociedades
mercantiles», Estudios Girén, Madrid,
Civitas, 1991, pags. 293 y ss.; y VICENT
CHULIA, Compendio critico de Derecho
mercantil, 3.2 ed., 1991, |-2°, pags. 817-
821. Al Proyecto de Ley aleman de mo-
dificaciones estructurales de 15 abril
1992 (que sucedié al Anteproyecto de
1988) se refirié el Prof. F. J. LEON SANZ,
en RdS., num. 2, 1994, pags. 448 a 453.
La bibliografia sobre la UmwG es muy
extensa, baste con citar los comenta-
rios de publicacion mas reciente: Lut-
ter, Marcus (dir.), Umwandlungsgesetz,
4.2 ed., Koln, V. Otto Schmidt, Koln, dos
tomos, 3653 pags.; Widmann, Siefried y
Mayer, Dieter (dir.),Umwandlungsrecht,
Bonn, Stollfuss, 2009; Kessler, Jirgen
y Kihnberger, Manfred (dir) Umwan-
dlungsrecht. Compakt-Kommentar,
Stuttgart, Schéffer-Poeschel, 2009;
Maulbetsch, Hans-Christoph, revisado
por Becker, Roman A., Umwandlungs-
gesetz, Heidelberg, C.F. Miller, Heide-
Iberger Kommentar, 2009; Kallmeyer,
Harald, Umwandlungsgesetz: Verschme-
Izung, Spaltung und Formwechsel bei
Handelsgesellschaften (Gebundene Aus-
gabe), 2010.

TJCE 2005/373; nota en ZIP nim. 51-52,
2005, pag.. 2311y ss.

La bibliografia italiana sobre la ma-
teria es muy extensa. Ver en especial
NICODEMO, Maximiliano, Le operazio-
ni straordinarie, Torino, Utet Giuridica,
2010; FERRI, G.B., ANGELICI Carlo, FERRI,
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(22)

(23)

G., Manuale di diritto commerciale, Utet
Giur.,, 2010; DI GRIPPO, Giovanni, Com-
mentario delle societd, Utet Giur., 2009;
CAMPOBASSO, Gian Franco, CAMPO-
BASSO, Mario, Diritto commerciale — vol.
II: Diritto delle societa, Utet Giur., 2009;
MAGLIULO Federico, La fusione tra so-
cieta, lpsoa, 2009; TRON Alberto, CLE-
MENTI Mauricio, LUSCHI Giovanni, Le
operazioni di leveraged buy out, 1psoa,
2009; SALVADEO, Stefano y TEDESCHi,
Giulio, Le operazioni straordinarie e la
gestione dei processi di acquisizione,
Ipsoa, 2010; CREMONA, Giovanni, MO-
NARCA Paolo, TARANTIANO Nicola,
Manuale delle operazioni straordinarie,
Ipsoa, 2009; MAFFEI ALBERTI, Alberto,
Commentario breve al Diritto delle socie-
ta, Cedam, 2008; BUONO, D., CARRARA,
S., GIANNONE A, VASCHETTO, E., Fusioni
e scissioni, Ipsoa, 2008., CIVERRA, Enrico,
Le operazioni straordinarie, lpsoa, 2008;
SCHIANO DI PEPE, Gregorio, FAUCE-
GLIA, G., Codice commentato delle Spa,
Utet Giur, 2007; SALAFIA, Vincenzo,
CORAPI Diego, MARZIALE Giuseppe,
BONFANTI Guido, RODORF, R., «Codi-
ce commentato delle societa», Ipsoa,
2007; VV.AA., Il nuovo diritto delle socie-
ta, vol. llly IV, 2007; GUERRERA, Fabricio,
en ABRIANI, N. y otros, Derecho italiano
de sociedades (Manual breve), trad. de
Nuria Latorre Chiner y Vanesa Marti Mo-
ya, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2008.
Numero de Expediente: 1977/2007,
Ministerio de Justicia, 19 diciembre
de 2007, en cumplimiento de la dis-
posicion adicional primera de la Ley
8/1994, de 19 de mayo, por la que se
regula la Comisién Mixta para la Union
Europea, que establece que el Consejo
de Estado deberé ser consultado sobre
las normas que se dicten en ejecucion,
cumplimiento y desarrollo del Derecho
Comunitario Europeo.

El informe de experto sélo es obligato-
rio segun el Documento de unificacion
de criterios del Colegio de Registrado-
res de mayo de 2010: a) a efectos de ve-
rificacion del canje de acciones cuando
quede extinguida la sociedad anénima
o comanditaria o se escinda parte de su
patrimonio (arts. 34.3.,34.5y 78 LME y
art. 11 de la Directiva 78/855/CEE; y b)
a efectos de verificacion de las aporta-
ciones cuando como consecuencia de
la fusidn se emitan acciones (arts. 34.1,
34.3.l'y 78 LME, en relacién con el art.
38 LSAy el art. 10 de la Directiva 77/91/
CEE). En el segundo supuesto en un
unico documento se incluyen dos in-
formes materiales. La LME ha ampliado
las funciones del experto en el supues-
to de fusion apalancada (art. 35 LME) y
cuando resulta necesario satisfacer una
compensacion a sociedades que no in-
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(25)

(26)
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tervienen en la operacién (arts. 49.2 y
52.2).

BOCE, Congreso de los Diputados, IX
Legislatura, Serie A, de 30 de mayo de
2009; y enmiendas en el BOCE, Congre-
so de los Diputados de 8 de octubre de
2008.

BOCE, Senado, 29 diciembre 2008 y en-
miendas en el de 18 febrero 2009.
BOCE, DS Congreso de los Diputados,
Comisiones, 2 diciembre 2008, pags.
2-12;y de 18 de marzo de 2009, Pleno y
Diputacion Permanente, en que el Con-
greso aprobd las enmiendas remitidas
por el Senado y en el que los represen-
tantes de los Grupos reiteraron, a veces
textualmente, sus intervenciones de la
sesion inicial del 2 diciembre 2008. El Sr.
PIZARRO alude al contrato de transac-
cion del Codigo civil (DS 2-12-08, pag.
5y DS 18-3-2009, péag. 46, afirmando
que «vamos a evitar la provocacion
de muchos pleitos, a arreglar muchos
problemas...») y el SR. OLAVARRIA ma-
nifiesta que «aun confesando que no
tengo ninguna esperanza de que esta
opinidn se traslade a ningin medio de
comunicacién... por si acaso —a veces
se producen milagros, sobre todo en
fechas proximas a las Navidades— quie-
ro felicitar a todos; es una autofelicita-
cién —que seria casi un autocontrato
(sic)- para todos por el trabajo bien
hecho...». Celebrando que los parti-
dos mayoritarios hayan respetado la
competencia autonémica en materia
de cooperativas (DS 2-12-08, pag. 7). Es
decir, considera aceptable que sea una
Ley solo para sociedades mercantiles.
El Senador D. Manuel PIZARRO MORE-
NO reitera en la Comisién del Senado,
después de decirlo en la Comisién del
Congreso de los Diputados), que «la
asistencia financiera...queda estructu-
rada (sic) como establece el art. 81 de
la Ley de Sociedades Anénimas. Quiero
decirlo aqui'y ahora para que conste en
el “Diario de Sesiones”, porque en los
momentos donde el super-apalanca-
miento de muchas instituciones es una
de las causas de la crisis financiera que
nos ocupa, y de la que tanto hablamos
en esta Camara, (1) reducir la asistencia
financiera a sus justos términos (jpero
el art. 81 LSA establece una prohibicion
absoluta!), (2) exigir que en algunos de
los procesos de fusion o transformacion
(sic) de sociedades, art. 35 de la ley, se
exija un informe de los administradores
(sic) determinando que no haya asis-
tencia financiera, creo que es un logro
de todos y asi debemos felicitarnos»
(DS 11-3-09, pag. 46, col.1zqda.). Con ol-
vido de que el art. 35 LME se ocupa sélo
de la fusion y de que es el informe de
los expertos el que determina si existe

(28

(29

(30

(31

(32

(33
(34

(35

(36

)

)

)

asistencia financiera. Pero dejando cla-
ro el Senador que la fusion apalancada
no excluye la prohibicién de la asisten-
cia financiera, si bien con la incégnita
sobre cuando existiria en ella asistencia
financiera para la adquisicion de las
propias acciones por el «<bidder».

DS., Sesion plenaria, 11 marzo 2009,
pag. 47 col. derecha.

El Sr. ORTIZ ZARAGOZA, del Grupo Po-
pular, BOCE, DS Senado, 11 marzo 2009,
pag. 1470, col. derecha.

La Sentencia del Landgericht de Pader-
born de 28 de abril de 2000 en la RFA
declar6 la nulidad del pacto de «break-
up fees» o clausula penal del convenio
de fusion por no haberse otorgado el
«contrato de fusion» en escritura publi-
ca, como exige la UmwG, aunque la doc-
trina reconoce que su otorgamiento en
escritura publica tampoco obliga a la
junta general. Ver MARTI MOYA, V., «La
configuracion de los tratos preliminares
y la responsabilidad precontractual en
los procedimientos de fusion de socie-
dades. (A propdsito de la Sentencia del
Landgericht de Paderborn de 28 de abril
de 2000)», RDM, nim. 258, 2005, pags.
1641-1658, pag. 1649.

SAP Zaragoza num. 332/2005, Secc. 4.2,
de 8 junio 2005 (JUR. 2005/176814):
pacto de escisién de Distribuciones Co-
rreas, S.L.

Ver Introduccion, cit., |, pags. 325-335.
Por ej., la sociedad aseguradora britani-
ca Prudencial al retirarse del proceso de
adquisicion de la filial asiatica de la nor-
teamericana AIG le tendra que pagar
450 millones de libras (545 millones de
euros) en concepto de indemnizacion
o clausula penal y de honorarios de di-
versos asesores de ésta (Expansion, 8-6-
2010, pag. 31).

Introduccion, cit., Il, pag. 1423.

Esta es la jurisprudencia norteameri-
cana, recogida, por €j. en la Sent. US
District Court for the Northern District
of lllinois: Omnicare Inc. v. United Health
Group, Inc, N.D., de 16 de enero de
2009.

En este sentido, Luis FERNANDEZ DEL
POZO, «La fase de ejecucién (Escritura
publica e inscripcién en el registro. Im-
pugnacién», en Rodriguez Artigas et al.
(dirs.), Modificaciones estructurales, cit.,
|, pags. 647-649, coincidiendo con la
doctrina anterior.

La STS de 7 de junio de 1994, R. 4895,
considera suficiente la aportacion de
la escritura de absorcién y por tanto
no oponible la excepcion del deman-
dado de falta de legitimacion activa de
la sociedad absorbente (en linea con
la legislacion fiscal: ya el art. 12.1 Ley
29/1991, de 16 de diciembre, sobre ré-
gimen fiscal de las fusiones, ver SSTS 23



(37)

(38)

39)

Doctrina

octubre y 12 diciembre 1995 (R. 7102 y
2441, respectivamente). La SAP Astu-
rias, Secc. 4.2, de 26 septiembre 1996, AC
1525, en demanda ejecutiva del Banco
Zaragozano, S.A., sociedad absorbente
de Leasing Banzano, S.A., basada en un
contrato de arrendamiento financiero,
declara también que la escritura de
fusion determina la sucesién universal
con la subrogacion en el patrimonio de
la absorbida, con «la pendencia de los
efectos hasta que dicha inscripcién se
practique, que se entenderian, en todo
caso, retrotraidos al menos a la fecha de
la escritura de fusion, si bien en el caso
la inscripcién de la fusion y su publica-
cién en el BORME se produjeron antes
de la sentencia de remate» (FD. 2.°). La
SAP Zaragoza, Secc. 5.2, de 17 de mayo
de 2002, JUR 174761, declara que por la
absorcion de VV-System AG por Bandag
AG ésta adquirié el crédito de aquella
contra Bandiser, S.L.

Luis FERNANDEZ DEL POZO, «La fase
de ejecucion (Escritura publica e ins-
cripciéon en el registro. Impugnacién,
en Rodriguez Artigas et al. (dirs.), Mo-
dificaciones estructurales, cit., Il, pags.
645-720, en concreto, pags. 680-686. En
cambio parece que la LME no permite
defender mi interpretacion anterior de
que antes de la inscripcion de la fusion
el acuerdo de fusion no es impugna-
ble.

Por ej., en la operacion de Ferrovial/
Cintra, de absorcién inversa (de matriz
por filial), previa realizacién de fusion
simplificada (la filial absorbida absor-
bi6 a 4 filiales integramente participa-
das) y de una filializacién (la sociedad
absorbente aporta mediante escision,
por el procedimiento simplificado del
art. 49 LME, el negocio de concesion
de infraestructuras a una filial partici-
pada al 100%). La fusion simplificada
y la filializacion podria haberlas deci-
dido el consejo de administracion (art.
51 LME), pero se adoptaron acuerdos
en junta. Estos requisitos innecesarios
se cumplen «por prudencia» (al igual
que la incorporacion de balances y de
informe de expertos en supuestos en
que la LME parece dispensar de ellos),
esperando a que se produzca una con-
solidacion de la practica registral.
Como observa Cristébal ESPIN GUTIE-
RREZ, en Rodriguez Artigas, F., «Mo-
dificaciones estructurales de las so-
ciedades mercantiles», RdS, Aranzadi
Thomson-Reuters, cit, tomo |, pags.
191 y ss., en concreto, 238-244, hasta
la LME hasta cinco Resoluciones de
la DGRN no habian servido para fijar
unos criterios claros en esta cuestion
(Res. 5 mayo 1994, R. 4084; 26 febrero
1996; 29 febrero 1996, R. 1301; 29 mar-

(40)

(41)

(42)

zo 2000, R. 2736, y 23 febrero 2001, R.
2002/2163). Mientras las dos primeras
acogen el criterio de aplicar el régi-
men de la sociedad resultante, las tres
ultimas declaran que en proteccién de
los terceros a quienes el Registro pu-
blica la forma originaria de la sociedad
anonima antes de la transformacién
se han de cumplir las normas legales y
estatutarias de aquella (desembolso de
dividendos pasivos en efectivo, cambio
del objeto social, reduccion del capital
social). ESPIN, recogiendo la doctrina
anterior, distingue segun que la mo-
dificaciéon adicional sea o no necesaria
para hacer posible la transformacion,
anadiendo una compleja serie de re-
glas interpretativas. Por ultimo, la Res.
de 16 septiembre 2009 ya se apoya en
el criterio del art. 17 LME, aun antes de
la promulgacién de ésta, admitiendo la
aplicacién del régimen legal de la socie-
dad resultante.

El Proyecto de Ley de Economia soste-
nible (BOCE Congreso Diputados de 9
abril 2010) cae en la cuenta de que el
legislador se olvid6é de las mutuas de
seguros y mutualidades de prevision
social y en su Disposicion Final 16 es-
tablece que los mutualistas que no
hubiesen votado a favor del acuerdo
de transformacion (en Sociedad And-
nima de Seguros) podran separarse en
los términos del art. 15 LME y que «(e)n
la valoracién de las partes sociales que
corresponden al socio que se separa se
tendrdn en cuenta (1) las aportaciones
que realizo6 al fondo mutual (no reinte-
grable en caso de cese voluntario en la
entidad) y (2) el reembolso de la parte
de la prima no consumida de los con-
tratos de seguro que se resuelvan».
«Los socios de la cooperativa de crédi-
to que deba extinguirse, ademas de su
derecho a integrarse en su cuadro so-
cietario y orgénico de la entidad nueva
o0 absorbente si el régimen juridico de
ésta lo permite, podran recibir de las
mismas, por sus aportaciones al capital
social hasta alcanzar la relaciéon de can-
je valida segun la legislacion cooperati-
va, aportaciones, acciones o cuotas par-
ticipativas que, en su caso, podran ser
completadas con obligaciones o deuda
subordinada ya emitidas o en metali-
co.» Ver VANO VANO, Maria José, Fusion
heterogénea y cesidn global en el sector
bancario, Biblioteca Juridica Cuatreca-
sas/Tirant lo Blanch, Valencia 2001.

Ver Reyes PALA LAGUNA, «Transforma-
cién de sociedades personalistas», en
Rodriguez Artigas, F., Modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles,
cit., 1, pags. 340-350, que se esfuerza
por superar la opinién casi unanime de
la doctrina y de la DGRN anterior a la

(43

(44

(45

(46

LME de que la transformacion en estos
supuestos exigia la unanimidad, afir-
mando que el art. 217 RRM constituye
«una extralimitacién mas de la norma
reglamentaria» (pag. 344), siguiendo a
Alberto DIAZ MORENO, en un articulo
sobre el proyecto de ley de sociedades
de responsabilidad limitada (publicado
en CDC, num. 13, 1994, pags. 151-194).
Pero PALA LAGUNA defiende de forma
convincente el principio mayoritario en
la LME (pégs. 348-349). El problema no
se resuelve admitiendo el pacto en con-
trario en la escritura social (como prevé
elart.217.1 de la UmwGy el propio art.
212 RRM espaiol), sino que exige ad-
mitir, como regla general de la LM, el
principio mayoritario, como hacen la
Company Act 2006, en su art. 90 (1) (a),
en la re-registration de unlimited com-
pany en limited company, y el Cédigo
civil italiano tras la reforma de 2003 en
su art. 2500-ter, que establece que «sal-
vo disposicién en contra del contrato
social la transformacion de sociedades
de personas en sociedades de capitales
es decidida con el consentimiento de la
mayoria de los socios atendiendo a la
parte atribuida a cada uno en los bene-
ficios; en todo caso al socio que no to-
ma parte en la decision le corresponde
el derecho de separacién». Menos con-
fianza nos merece el argumento de PA-
LA LAGUNA de que «no parece que en
una Ley tan meditada (sic), la omision
a la referencia del consentimiento de
todos los socios colectivos para acordar
la transformacion de la sociedad sea in-
voluntaria...», pues parece que en este
punto —como en otros— ha faltado mas
meditacion.

Ver Introduccién al Derecho mercantil,
222 ed., 2010, pags. 480-481.

En un caso de operacion mixta, inscrita
en el Registro Mercantil de Zaragoza,
de fusion simplificada inversa y fusion
entre SL por unanimidad en unidad de
acto, con todo el capital de la absorben-
te participado en forma directa o indi-
recta por las absorbidas y sus socios, se
aplicaron por analogia los arts. 52.1 y
49.1 LME, con apoyo en el criterio doc-
trinal defendido por el Registrador Luis
Fernédndez del Pozo.

El Prof. Javier JUSTE MENCIA no obstan-
te censura esta exigencia de compensa-
cién (en Rodriguez Artigas, Modificacio-
nes estructurales, cit. |, pags. 784-786).
Distinta opinién expresan Javier SE-
RRA CALLEJO, Secretario del Consejo
de Arcelor/Mittal Espafa; y Manuel
GONZALEZ-MENESES, Notario, en sus
respectivos estudios sobre estos dos te-
mas, publicados en El Notario del Siglo
XXI, nim. 28, pags. 32y ss.y 42y ss.y
RODRIGUEZ ARTIGAS, en El Notario del
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siglo XXI, num. 32, 2010, pags. 133y ss. (52) Sr. de la Rocha Rubi, DS Congreso, cit., la fusion y por los efectos sanatorios de
Pero la practica registral acertadamen- pég. 11, por el Grupo Socialista. la fusion inscrita, salvo que sea impug-
te sigue nuestro criterio (53) Por todos, ver Luca G. PICONE, «Il leve- nada por vicios en el procedimiento de
(47) Esta es la expresion que prefiere el raged buy out nella riforma del diritto fusion («Modificaciones estructurales
Prof. Fernando CERDA ALBERO («Mo- societario», Contratto e Impresa, num. societarias y concurso», en Libro home-
dificaciones estructurales societarias y 3, sett-dic. 2003, pags. 1391-1453, en naje al Prof. Dr. Carlos Ferndndez-Névoa,
concurso de acreedores: acciones de especial, 1421-1424, aun partiendo de cit., pags. 717-719).
impugnacion y convenio concursal, la tesis de que el DLegislativo se aparta (55) VerIntroduccion al Derecho mercantil, cit.,
en Libro homengje al Prof. Dr. Carlos de la Legge delega y que la fusién apa- I, pags. 790-792 (régimen de la cesion
Ferndndez-Névoa, cit., péags. 713-729, lancada siempre es licita, aunque aho- global); y I, pags. 325-340 (régimen de la
en concreto, pag. 717, al estudiar el art. ra han de cumplirse los requisitos que adquisicion contractual de empresas).
47 LME sobre la impugnacién de la fu- exige el art. 2501-bis Cc., bajo sancion (56) Como ) pretende el Notario Manuel
si6n en relacién con la accién rescisoria de nulidad; en el mismo sentido, cuatro GONZALEZ-MENESES, en un articulo
concursal del art. 71 Ley Concursal. anos mas tarde, A. ALBANESE, «Opera- extremadamente critico con la regula-
(48) Ver en especial, Antonio RONCERO zioni sulle azioni proprie (e leveraged cion de la cesion global en la LME («La
SANCHEZ, «Fusién posterior a adquisi- buy out) nel nuovo diritto societario», Fesi.én global de actiYO y pasivo como
cién de sociedad con endeudamiento en Ffontrattocallmpresa, ndm. 2, marzo- I|E.ISIC’)n juridica colectiva, o de cémo el
del adquirente», en F. Rodriguez Artigas aprile .2007, pégs. 377-386. Titulo IY de.la Ley 3/2009 vglnera laTer-
et alii, Modificaciones estructurales, cit, | (54) Ver |TUIS FI.EBNAND.EZ DEL,PO.ZO, <fLa fa.se cera Dlrectlv.a»,. http://ulpllex.es/dere-
pags. 721 a 766. de ejecucion (Escritura publica e inscrip- cho-mercantil visitada el 10/06/2010).
. . ciéon en el registro. Impugnacion», en Baste anadir que la posibilidad de so-
(49) El bidder (1) constituye una New Co, | : . X .
N ; . Rodriguez Artigas et al. (dirs.), Modifica- brepasar el 10% del valor nominal de
con un pequeno capital social, (2) los ) . } ) S
bancos financian (3) la adquisicién por c:onesest.ructu’rales,C|t., II, pags. 645—72.0, las ag:lones entregadas en canje solo.sg
i ) en especial pags. 671y ss., en especial admite en la Ley alemana para permitir
ésta del control de la target, la totalidad . L. L .. .
| . . nota 30, donde analiza el significado y la revision de la relacion de canje y para
o lamayoria d.e acciones o participacio- alcance limitado a los vicios del proce- el supuesto de compensacion o indem-
nes de .Ia s.(’)uedad target, por com.pra dimiento del «Bestandsschutzprinzip» o nizacién al socio en determinados su-
° Susc”pC'?n de aumer_]to de capital, saneamiento registral limitado. El autor puestos. De modo que en ningun caso
con garantia dg las acciones compra- clarifica los posibles vicios de nulidad de una cesion global podria considerarse
das, y (4) posteriormente la New Co se la fusion en: 1) advertibles o calificables como una fusién en la que se canjeen
fusiona con la target, porque los bancos por el Registrador; 2) no advertibles por las acciones o participaciones por un
no quieren tener como garantia las ac- él (como el acuerdo de fusion anulable 100% en dinero. La cesién global no es
ciones de ésta, sino sus propios activos, por abusivo), por lo que cabe siempre la una fusién, aunque produzca la trans-
como acreedores directos de la misma, impugnacién en base al art. 47.2 LME; 3) mision en bloque o sucesién universal.
de modo que la sociedad resultante causas de nulidad de la sociedad resul- Cuestion distinta es que la regulacion
asume la deuda que la New Co habia tante; 4) falta de justificacién de la rela- de la misma contenida en la LME haya
contraido con los bancos. cion de canje; y 5) incumplimiento de sido suficientemente meditada, y que
(50) Tesis acogida por la SAP Madrid de 9 de normas sobre concentraciones econo- permita abusos, al posibilitar los resul-
enero de 2007, en apelacion de Endesa micas (art. 7 LDC 15/2007) (normas que tados de la fusién con un procedimien-
contra Gas Natural e Iberdrola en la OPA recuerda la Ley suiza de 3 octubre 2003). to menos garantista.
sobre la primera, ver MINGOT AZNAR, Por su parte, Fernando CERDA ALBERO (57) Como explica Adolfo SEQUEIRA, «El
RdS 2007-1, nim. 28, pags. 271-279 entiende que la fusién y otras modifica- concepto de fusién y sus elementos
(51) Ver, respectivamente, DS Congreso, ciones estructurales traslativas no son componentes», en Rodriguez Artigas et
nuim. 163, 2-12-08, Sr. Seco Revilla, susceptibles de rescision concursal en alii (dirs.), Modificaciones estructurales,
pags. 6y 7;y DS cit., Sr. Pizarro Moreno, base al art. 71 LC porque los acreedores cit., pags. 387-388.
pag. 8. ya tuvieron la posibilidad de oponerse a (58) Introduccién, cit., pags. 737-740'y 792.
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La actuacion del experto y el auditor de cuentas
ante la Ley de modificaciones estructurales

La complejidad de las operaciones reguladas por la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estruc-
turales de las sociedades mercantiles requiere la coordinacion entre todas las partes que participan en estas
operaciones societarias, empresas, administradores, abogados, notarios, registradores, auditores y exper-
tos, cada uno en su papel y con su responsabilidad. En este articulo se plasma el punto de vista del auditor
y del experto ante las actuaciones que le pueden ser requeridas en el dmbito de dicha norma.

DONATO MORENO GONZALEZ
Socio Director de Prdctica Profesional
Audihispana Grant Thornton

Como continuacién a unas exitosas
sesiones de formacion celebradas en la
histérica e impresionante sede del Co-
legio de Notarios de Catalufia, éste me
ha concedido el honor de solicitarme
un articulo para su prestigiosa revista,
que recoge un gran numero de estu-
dios y escritos de juristas ilustres. No es
mi caso, no soy jurista, ni ilustre, pero
por mi carrera y profesion, economista
y auditor, debo relacionarme con nota-
rios, registradores y abogados, siempre
en interés de terceros, generalmente
empresas, interviniendo, bien como
auditor bien como experto indepen-
diente en sus actividades mercantiles.
En este articulo intentaré plasmar cudl
es el punto de vista del auditor y del
experto ante las actuaciones que le
pueden ser requeridas en el ambito de
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La actuacion del experto y el auditor de cuentas ante la Ley de modificaciones...

la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructura-
les de las sociedades mercantiles.

Destacaré en primer lugar una obviedad: la funcién y ob-
jetivos del auditor no son los mismos que los del experto, aun
cuando un auditor pueda actuar en determinadas operacio-
nes como experto. No sucede lo mismo en sentido contrario,
el experto no puede ejercer como auditor, salvo que disponga
de la habilitaciéon legal oportuna, que en Espafia se concreta
en su inscripcion como «ejerciente» en el Registro Oficial de
Auditores de Cuentas (R.0.A.C.).

En su funcién, en general, el auditor expresara su opinion
profesional sobre si unos estados financieros presentan la ima-
gen fiel de la situacion financiero-patrimonial de una empresa
de acuerdo con un marco establecido de normas contables. Es
decir, en términos coloquiales, el auditor «certificard» (término
odiado por los auditores) la bondad de unas cuentas prepara-
das por los administradores de las sociedades.

En cambio, el experto, también en general pues ya comen-
taré mas adelante las distintas casuisticas, expresa unas con-
clusiones sobre determinadas circunstancias que deben ser
evaluadas aplicando su juicio profesional, no encorsetado por
normas tan rigidas como las contables.

Conviene, por tanto, distinguir las actuaciones de uno y
otro:

1. Actuaciones como auditor

La Ley 3/2009 recoge tres operaciones mercantiles en las
que debe intervenir un auditor (y en una de ellas no interviene
como tal). Veamos:

— Segun el art. 9, apartado 1.3, en las Transformaciones de
sociedades, debe auditarse el balance presentado si la
sociedad esta obligada a someter sus cuentas a auditoria,
salvo que el acuerdo de transformacion se adopte en junta
universal y por unanimidad.

Las empresas pequeias, las que formulan cuentas abrevia-
das, no estdn obligadas a hacer auditar su balance.

— En el contexto de las transformaciones, el art. 15 regula el
derech o de separacion de los socios disconformes con la
misma (que deben haber votado en contra) y nos remite a
laLey de Sociedades de Responsabilidad Limitada (L.S.R.L.)
para determinar como se efectuara la valoracion de las par-
tes sociales correspondientes a dichos socios. La L.S.R.L.in-
dica que, a falta de acuerdo sobre valor, o sobre quién debe
ser el valorador, la valoracién citada la realizara un auditor
distinto al de la sociedad, nombrado por el Registro Mer-
cantil. En este caso, si bien el designado para valorar es un
auditor, éste actia como experto independiente que debe
aplicar las técnicas de valoracion que considere oportunas
para determinar el valor razonable de la sociedad en su
conjunto, no de los distintos componentes individuales de
los estados financieros.

LA NOTARIA | U | 1/2010

— También en las transformaciones, el art. 18, apartado 3, nos
dice que «Silas normas sobre la constitucién de la sociedad
cuyo tipo se adopte asi lo exigieran, se incorporard a la es-
critura el informe de los expertos independientes sobre
el patrimonio social». Entiendo que la solicitud de informe
de experto equipara la transformacién a las operaciones
de aportacion no dineraria. En el caso de las sociedades
anonimas (S.A.), segun el art. 38 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anénimas (T.R.L.S.A.) es preciso un in-
forme de experto independiente, cuyo informe contendra:
la descripcién de la aportacidn, con sus datos registrales, si
existieran, y la valoracion de la aportacion, expresando los cri-
terios utilizados y si se corresponde con el valor nominal y, en
su caso, con la prima de emision de las acciones que se emitan
como contrapartida. La practica habitual es que, para esta
actuacion, los Registradores designen un auditor. Aqui,
como veremos mas adelante, en general el auditor actta
como tal, pero circunscrito a las partidas no dinerarias del
balance de situacion con el objetivo primordial de consta-
tar si los activos netos aportados cubren suficientemente
el capital social de la sociedad transformada.

— La dltima referencia al auditor en la Ley 3/2009 se produce
en el art. 37, en la seccion lll referente al balance de fusion.
Dicho articulo reza: el balance de fusién y las modificaciones
de las valoraciones contenidas en el mismo deberdn ser verifi-
cados por el auditor de cuentas de la sociedad, cuando exista
obligacion de auditar,...

2. Aspectos a tener en cuenta en las actuaciones
como auditor

No hay mayor secreto ni aspectos significativos a destacar
en las actuaciones del auditor cuando actia como tal (art. 9.1.3
y 37). El trabajo a realizar, y el informe a emitir, es el propio de
una auditoria completa del balance de situacién, expresando
una opinidn respecto de su imagen fiel a una determinada fe-
cha.

Como he avanzado, mas adelante comentaré la actuaciéon
del auditor como experto independiente a raiz de lo indicado
indirectamente en el art. 18.3.

Aunque sélo sea a efectos dialécticos, creo que conviene
analizar el concepto y utilidad del «balance de fusion» que,
segun el art. 39 debe ponerse a disposicion de los socios, obli-
gacionistas, titulares de derechos especiales y representantes
de los trabajadores ;jpor qué es obligatorio establecer dicho
balance? ;Para qué sirve?

En principio, seguin nos indica el art. 36, apartado 1, puede
considerarse balance de fusion el ultimo balance de ejercicio
aprobado, que se refiera a una fecha no anterior a seis meses
a la fecha del proyecto de fusién. Se entiende, por tanto, que
es el balance que forma parte de las ultimas cuentas anuales
aprobadas.



Consiguientemente, estamos hablando de un balance for-
mulado siguiendo las normas y principios contables estableci-
dos en el Plan General de Contabilidad que esté en vigor.

Si se supera ese periodo de seis meses, los administrado-
res deberan elaborar un balance cerrado con posterioridad al
primer dia del tercer mes precedente a la fecha del proyecto
de fusion, siguiendo los mismos métodos y criterios de presen-
tacién del ultimo balance anual. Traduciendo, parece que el
legislador dice que se deben aplicar las mismas normas y prin-
cipios contables que los utilizados para formular las cuentas
anuales (despista la referencia a <métodos» ;qué quiere decir?
¢Utilizar el mismo sistema informéatico? ;Utilizar el mismo soft-
ware de contabilidad? Mejor no profundizar en la concrecién
del legislador a la hora de redactar...).

La Unica utilidad del balance de fusion,

modificado o no para recoger el valor razonable

de sus componentes, es informativa:

para que los socios conozcan la situacion patrimonial
a una determinada fecha

Hasta aqui parece claro, pero las cosas toman un camino di-
ferente cuando, a continuacion, el apartado 2 de dicho articulo
nos dice: «podran modificarse las valoraciones contenidas en
el ultimo balance para recoger modificaciones importantes
del valor razonable». Parece claramente contradictorio, aqui
nos esta permitiendo que nos saltemos a la torera las normas
y principios contables recogidos en nuestro ordenamiento ju-
ridico general ;con qué motivo?

La Unica explicacion plausible es que el legislador piense
que el balance de fusién sirve para establecer el tipo de canje,
cuando ello no es en absoluto cierto. El tipo de canje se esta-
blece, como es légico, en funcidn de los valores «reales» de los
patrimonios (art. 24.1), es decir, a partir de los valores reales
de las sociedades intervinientes en la fusion, no del valor de
sus activos y pasivos (aunque estén a valor razonable), cuya
diferencia no tiene que ser necesariamente el valor razonable
—«real»— de la sociedad en su conjunto, el cual contemplara su
potencialidad futura.

Vemos, por tanto, que no sirve para establecer el tipo de
canje. Tampoco es Util a efectos contables en las sociedades que
se fusionan, dado que las normas contables a aplicar difieren se-
gun quienes sean los intervinientes en la fusién y su vinculacién
previa, al igual que, por el mismo motivo, pueden ser diferentes
las fechas de efectos contables (que, ademas, en muchos casos
no coincidiran con las del balance de fusion).

Tampoco tiene una utilidad informativa para los acree-
dores de las sociedades, pues éstos no tienen acceso a estos
balances, ni puede ser por motivos indemnizatorios con la
pretension de recoger en el balance informacién sobre la va-
loracion de activos y pasivos (art. 31.9), que podria servir de
base de la cuantia de la indemnizacién compensatoria a los
socios que se consideren perjudicados por la relacion de canje

establecida (art. 38), pues como hemos visto antes, lo l6gico es
que en el célculo de una eventual indemnizacion se atienda al
valor real de la sociedad en su conjunto y no al valor razonable
de sus activos y pasivos.

Concluyo, por tanto, que la unica utilidad del balance de
fusion, modificado o no para recoger el valor razonable de sus
componentes, es informativa, para que los socios conozcan la
situacion patrimonial a una determinada fecha —informacién
no imprescindible si existen valoraciones del valor «real» de
la sociedad en su conjunto—y para que los expertos puedan
comprobar el punto de partida de las proyecciones de flujos
de cajay la composicion de los activos y pasivos a considerar
en las valoraciones de la sociedad en su conjunto.

En cualquier caso, si en el balance de fusidn se recogiesen
modificaciones de valor no permitidas por el Plan General de
Contabilidad (por ejemplo, revalorizaciones del inmovilizado
material o intangible) ello incidiria en la actuacién del auditor
en dos sentidos:

1. el auditor puede necesitar apoyarse mas en el trabajo de
otros expertos (tasadores, etc.).

2. elauditor no podra referirse en su informe a «los principios
y normas contables generalmente aceptados en la norma-
tiva espanola que resulta de aplicacién», como hace en sus
informes de auditoria sobre cuentas anuales, sino que de-
bera referirse a «las normas contables explicadas en las
notas al balance».

3. Actuaciones como experto

— La ya apuntada respecto de las transformaciones (art. 18)
cuando corresponda a una transformacion a S.A. o a Co-
manditaria por acciones.

— En el caso de fusiones, cuando la sociedad resultante de la
fusion sea anénima o comanditaria por acciones, el art. 34,
apartado 1, indica que el Registrador mercantil nombrara
uno o varios expertos independientes para que emitan in-
forme sobre el proyecto de fusion.

Se obvia el nombramiento de experto en las siguientes si-
tuaciones:

— Cuando la resultante sea S.A. o Comanditaria por acciones
(art. 34 y 35), excepto:

— Si hay acuerdo de la totalidad de los socios con derecho a
voto (art. 34.5) (salvo que sea fusion «apalancada», segun el
art. 35).

Situacion inicial

-

100% 100%

Situacion final

)
" i —
ABSORBE
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La actuacion del experto y el auditor de cuentas ante la Ley de modificaciones...

— Si son sociedades integramente participadas, directa o in-
directamente (fusion impropia) (art. 34.5 y 49.1.2).

Situacion inicial

Situacion final

ABSORBE

— Cuando la absorbente posea mas del 90% de la absorbida,
si se ofrece a los minoritarios la adquisicion de sus accio-
nes, a su valor razonable (art. 50).

Situacion inicial Situacion final

OFRECE ADQUIBICON Posible
ACCINES

a Socios (No obligatorio}
Minaritarios Rooial
. +
\ Minoritarios
~ <10% > $

— Si son sociedades participadas, directa o indirectamente,
por el mismo socio (aunque no forme parte de la operacién
de fusion) (art. 52.1).

Situacion inicial Situacion final

Socio Socio

ABSORBE

100%
ABSORBE -

A+B+C

— En fusiones inversas, si la absorbida posee integramente a
la absorbente (art. 52.1).

En cambio, se establece la obligatoriedad de la existencia
de experto en las siguientes situaciones especiales:
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Situacion inicial Situacion final

ABSORBE

— Cuando la absorbente posea indirectamente el 100% de
la absorbida (art. 49.2).

Situacion inicial Situacion final

100%

— Cuando la absorbida posea indirectamente el 100% de la
absorbente (art. 52.2).

Situacion inicial Situacioén final

100%

ABSORBE




— Sison sociedades participadas indirectamente por el mismo

socio (art. 52.2).

aplicarse procedimientos de verificacion propios de la auditoria,
para satisfacerse de la existencia y valoracién de los activos y
pasivos. En resumen, se realizaran:

Situacion inicial Situacion final

1100% 1008

— También en operaciones de fusion, de acuerdo con el art. 38, el
Registrador mercantil designara un experto independiente que
fije la cuantia de laindemnizacién compensatoria del socio que
se considere perjudicado por la relacién de canje establecida
siempre que:

— Estuviera previsto en los estatutos.
— Silo deciden expresamente las juntas de las sociedades.

— En operaciones de escision, cuando las sociedades que parti-
cipen en la misma sean anénimas o comanditarias por accio-
nes, el art. 78, apartado 1, establece que el proyecto de escision
debe someterse al informe de expertos independientes. Este
informe puede omitirse si hay acuerdo sobre ello de la totalidad
de los socios con derecho a voto.

— Asimismo, las aportaciones no dinerarias en las S.A., como con-
secuencia de la nueva redaccion del art. 38 del T.R.L.S.A. incluida
en la Disposicion Final Primera, seran objeto de un informe ela-
borado por expertos independientes con competencia profe-
sional, con una serie de excepciones, que resumo:

— Silaaportacién no dineraria consiste en valores mobiliarios (sal-
Vo circunstancias excepcionales que modifiquen su valor).

— Si consiste en instrumentos del mercado monetario (saldo cir-
cunstancias excepcionales que modifiquen su valor).

— Si, siendo bienes distintos de los indicados en los dos puntos
anteriores, han sido valorados por experto en los 6 meses pre-
Vios.

4. Aspectos a tener en cuenta en las actuaciones
como experto

Entraré ahora a exponer los aspectos mas relevantes de cada
una de las actuaciones como experto:

En transformaciones el trabajo a realizar es similar al requerido
en una aportacion no dineraria, si bien circunscrito a un balance.

Por tanto, para cumplir con el alcance de la actuacion profe-
sional no debe emitirse un informe de auditoria, pero si deben

Verificacion de la coincidencia de las cifras incluidas en el
balance con los libros de contabilidad.

Verificacién de los criterios de valoracién adoptados por
la empresa para formular el balance que sirve de base a la
transformacion de la sociedad.

Comprobacion de si los valores a los que estos conducen
corresponden al valor neto patrimonial que se desprende
de la contabilidad de la empresa.

Verificacion de los saldos de las cuentas al cierre del ba-
lance, mediante procedimientos de trabajo habituales
en auditoria de cuentas, que consisten esencialmente en
comprobar de forma selectiva la justificacion de las parti-
das que forman y componen dichas cuentas y la aplicacion
de los principios y normas contables generalmente acepta-
dos, asi como las normas de valoracién de las mismas.

Revision de hechos posteriores.

Obtencién de una carta de manifestaciones de los adminis-
tradores.

El informe es descriptivo y contiene:

Descripcion de las partidas que componen el patrimonio
social y el valor de las mismas, haciendo referencia al ba-
lance, que necesariamente debe incluir las correspondien-
tes notas explicativas, y que se adjuntara al informe. En ca-
so de existir bienes inscribibles deben indicarse sus datos
registrales.

Los criterios utilizados por la empresa en la valoracion de
las citadas partidas componentes del balance; en general,
se hara referencia a las notas explicativas al balance.

Los procedimientos de verificacion aplicados y los resulta-
dos de los mismos.

Descripcion, y, en su caso, evaluacién, de los hechos pos-
teriores ocurridos entre la fecha del balance de referencia
y la fecha del informe del experto que puedan afectar a los
valores determinados en el balance.

Una conclusion: El experto debe pronunciarse sobre si, a
su juicio profesional, el patrimonio social (diferencia entre
activos y pasivos) cubre suficientemente el valor nominal
del capital social de la sociedad transformada.

En fusiones que denominaremos «normales», para distin-
guirlas de las fusiones «apalancadas» que comentaré més
adelante, el alcance de la actuacién del experto es muy dife-
rente al comentado anteriormente para las transformaciones
y dependerd del nombramiento que efectue el Registrador.
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Si el nombramiento se refiere Unicamente a lo estableci-
do en el art. 34 —que recoge la normativa relativa al informe
de los expertos en las fusiones «normales»—, al no serle espe-
cificamente requerido, el trabajo no deberd incluir las com-
probaciones y conclusiones acerca de lo indicado en el art.
35 que contempla las fusiones posteriores a una adquisicién
de sociedad con endeudamiento de la adquirente —fusiones
«apalancadas»— y tendra las caracteristicas que se detallan a
continuacion.

En primer lugar hay que destacar que el experto emite un
informe sobre el proyecto de fusidn, no sobre unos estados fi-
nancieros. La preparacion y formulacion del proyecto de fusion
es responsabilidad de los administradores de las sociedades
intervinientes.

En resumen, el alcance de la actuacion profesional sera el
siguiente:

— Lecturay comprension del proyecto de fusion.

— Obtencién de los administradores de las explicaciones
oportunas sobre el proyecto.

— Obtencién del conocimiento lo mé&s amplio posible de las
sociedades intervinientes, su historia, circunstancias y, es-
pecialmente, sus proyectos.

— Revision de los calculos aritméticos para determinar la jus-
tificacion o no del tipo de canje de las acciones.

— Analisis de los métodos de valoracién utilizados por los
administradores para establecer dicho tipo de canje, para
determinar su adecuacion.

— Existen distintos métodos de valoracién que se pueden uti-
lizar en funcién de las caracteristicas de las sociedades in-
tervinientes. Los mas utilizados suelen ser los siguientes:

— Valor de cotizacion en bolsa: es el valor al que las acciones
pudieran enajenarse en el mercado secundario en fechas
cercanas a la fecha de referencia.

— Valor del activo neto real: es el valor contable del patrimo-
nio neto, corregido por las plusvalias o minusvalias que
pudieran ponerse de manifiesto en los bienes, derechos y
obligaciones de la sociedad a la fecha de referencia.

— Valor actual de los flujos monetarios: es la suma del valor
actual de todos los flujos netos futuros de tesoreria espe-
rados de la sociedad; todo ello descontado en el momento
de la evaluacion a una tasay periodo de referencia adecua-
dos.

— Mdltiplos comparables: dependiendo de los sectores eco-
némicos en los que operan las sociedades y de la informa-
cion disponible, se utiliza la comparacién con otras socie-
dades de determinadas magnitudes, como pueden ser los
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multiplos sobre ventas, EBIT, EBITDA, precios de transaccio-
nes comparables recientes, etc.:

— De sociedades cotizadas (informacién publica facilmente
obtenible).

— De sociedades no cotizadas (informacion no libre, si bien
existen fuentes privadas para su obtencion).

No todas las sociedades intervinientes

en una fusién deben valorarse siguiendo
los mismos métodos pues debe atenderse
a las caracteristicas, actividad y sector

en que opera cada una de ellas

Cabe recordar que no todas las sociedades intervinientes
en una fusién deben valorarse siguiendo los mismos métodos.
Debe atenderse a las caracteristicas, actividad y sector en que
opera cada una de ellas. Por ejemplo, si se fusionan una socie-
dad industrial fabricante de bienes de consumo y una sociedad
inmobiliaria, podria ser adecuado utilizar el método del valor
actual de los flujos monetarios para valorar la primera y el del
valor del activo neto real para la segunda.

— ldentificacion y andlisis de las dificultades especiales de
valoracién.

— Revision de las valoraciones. Deben comprobarse las hi-
potesis, premisas y datos utilizados, asi como los célculos
efectuados. Es muy importante realizar un andlisis de sen-
sibilidad sobre los pardmetros bésicos (ventas, margenes,
costes de reestructuracién, planes de inversién y politicas
de circulante). Recordemos que el experto no valora direc-
tamente, el experto comprueba las valoraciones que han
realizado los administradores, que son quienes mejor co-
nocen sus empresas y sus posibilidades.

— Comprobacion de si el patrimonio aportado por la socie-
dad que se extingue es igual, por lo menos, al aumento de
capital de la sociedad absorbente.

— Revision de hechos posteriores.

— Obtencion de una carta de manifestaciones de los admi-
nistradores, en la que, especialmente, éstos asumen la
responsabilidad sobre las proyecciones y las hipétesis uti-
lizadas (como se ha comentado, son ellos quienes mejor
conocen su empresa y, por tanto, los proyectos existentes
y su futuro esperado).

El informe es descriptivo y contiene:

— La identificacion del proyecto de fusion y de los responsa-
bles de su formulacion.

— El tipo de fusion que se tiene previsto realizar, identifican-
do a absorbente y absorbida.



— El tipo de canje calculado, indicando los valores de donde
se obtiene (obtenidos de las valoraciones de las empresas
realizadas por los administradores).

— El procedimiento de canje que se utilizara.
— El alcance de la actuacion profesional.

— Elmétodo de valoracién utilizado para cada sociedad inter-
viniente.

— Explicacion de las dificultades especiales de valoracién, as-
pecto especialmente relevante en caso de que se utilicen
métodos con proyecciones de futuro, haciendo mencién a
las incertidumbres que ello puede ocasionar, mayores en
unas actividades y sectores que en otros.

— Descripcion, y, en su caso, evaluacion, de los hechos pos-
teriores ocurridos entre la fecha del proyecto de fusién y/o
de los datos en él incorporados y la fecha del informe del
experto que puedan afectar a las valoraciones efectuadas.

— Una conclusién: El experto debe pronunciarse sobre si, a su
juicio profesional, los métodos seguidos para establecer el
canje de las acciones son adecuados y el tipo de canje con-
tenido en el proyecto de fusién esta justificado. Asimismo,
debe pronunciarse sobre si el patrimonio aportado por la
sociedad absorbida que se extingue es igual, por lo menos,
al aumento de capital social que, con motivo de la fusién,
llevard a cabo la sociedad absorbente.

En fusiones «apalancadas»:

Este concepto y el trabajo a realizar por el experto, reco-
gidos en el art. 35, es una novedad de la Ley 3/2009. Hasta la
entrada en vigor de la misma, el experto no debia pronunciarse
sobre esta situacion.

Nos dice el citado art. 35 que los administradores tienen
unas obligaciones adicionales cuando alguna de las socieda-
des intervinientes en la fusion hubiera contraido deudas en los
tres aflos inmediatamente anteriores para adquirir el control
de una de ellas o para adquirir activos de la misma esenciales
para su normal explotacién o que sean de importancia por su
valor patrimonial. Estas obligaciones de los administradores se
resumen en lo siguiente:

— El proyecto de fusion debera indicar los recursos y los pla-
Zos previstos para la satisfaccion por la sociedad resultante
de las deudas contraidas para la adquisicién del control o
de los activos.

— Elinforme de los administradores sobre el proyecto de fu-
sion debe indicar las razones que hubieran justificado la
adquisicién del control o de los activos y que justifiquen,
en su caso, la operacién de fusion y contener un plan eco-
némico y financiero, con expresién de los recursos y la des-
cripcion de los objetivos que se pretenden conseguir.

Este informe de los administradores es Unicamente reque-
rido en este tipo de fusiones, no es necesario en las fusiones
«normales». Cabe inferir, por tanto, que la responsabilidad de
identificar si una fusién es una fusion «apalancada» o no es de
los administradores, pues son ellos quienes deben incluir «a
priori» la informacién oportuna en el proyecto de fusién y en
este informe de los administradores.

Entiendo, por tanto, que, en su designacion de experto,
el Registrador debe indicar que dicha designacién se hace de
acuerdo a lo indicado en los art. 34 y 35 (0, como minimo, lo
indicado en el art. 35) y, consiguientemente, el experto sabra
asi que su actuacion tiene un alcance mas amplio que cuando
el nombramiento se refiere Unicamente a lo indicado en el art.
34, que ampara las fusiones «normales».

En el art. 35 se requiere al experto que emita un juicio sobre
la razonabilidad de las informaciones a incluir en el proyecto
de fusién y en el informe de los administradores, determinan-
do ademas si existe asistencia financiera.

Por tanto, ademas de las comprobaciones a efectuar en
todas las fusiones, el alcance de la actuacién del experto se
amplia en los siguientes aspectos:

— Comprobacion de que el proyecto de fusién y el informe
de los administradores recogen la informacién requerida.

— Comprobacion de que esa informacion es coherente con
la utilizada en las valoraciones efectuadas; necesariamente
serd preciso que las sociedades hayan preparado proyec-
ciones de flujos monetarios.

— Respecto a las «razones que hubieran justificado la adqui-
sicion del control o de los activos y que justifiquen, en su
caso, la operacion de fusion», el experto no puede pronun-
ciarse sobre las mismas. Razones pueden existir de todas
formasy colores y lo que a alguien le puede parecer correc-
to y adecuado, a un tercero puede no parecérselo. El ex-
perto sélo puede constatar que dichas razones se explican
oportunamente.

— Comprobacion de la existencia o no de asistencia financiera:

Lo primero que llama la atencion es ver que el legislador
estd requiriendo del experto que se pronuncie sobre si exis-
te asistencia financiera en una operacion de fusion que, en su
propia catalogacién como «fusién posterior a una adquisicion
de sociedad con endeudamiento de la adquirente», lleva im-
plicita la existencia de asistencia financiera. En el texto legal
no se requiere al experto que califique si una asistencia esta
prohibida o no.

En principio, por lo indicado, parece que, por la propia iden-
tificacion de la operacion, en todos los casos contemplados
bajo este supuesto existird asistencia financiera, entendiendo
como tal, aquellas situaciones en las que la sociedad destina
recursos propios a financiar el pago de sus propias acciones.
Por tanto, en general, el experto siempre debera pronunciarse
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en ese sentido y no calificard si es de las permitidas o de las
prohibidas.

La asistencia financiera puede ser mas o menos relevante,
en funcién de:

— Los importes adeudados. Por ejemplo, puede existir asis-
tencia financiera en una fusién en que la deuda remanente
en el momento de la fusion no sea significativa con respec-
to a los pardmetros econémicos de la sociedad resultante
y de sus flujos de caja futuros, o bien, en el caso contrario,
podrian ser necesarios destinar gran parte de éstos al servi-
cio de la deuda.

— La estructura patrimonial de las sociedades intervinientes.
Por ejemplo, la sociedad absorbente o alguna de las absor-
bidas podrian tener reservas suficientes para hacer que el
servicio de la deuda no fuese significativo a nivel patrimo-
nial.

— La existencia de otras fuentes de generacion de tesoreria
en la absorbente o en las absorbidas, distintas de las pro-
pias de la sociedad absorbida por la que se genero el en-
deudamiento.

No existen pardmetros establecidos que delimiten el grado
de relevancia de la asistencia financiera, por lo que no se pue-
de evaluar si ésta entraria en la categoria de prohibida. Procede
aplicar un juicio que no se puede atribuir al experto.

Son, por tanto, los administradores quienes tienen la obli-
gacion de proporcionar la informacion veraz y suficiente para
que un lector y, en su caso, quien deba calificar la operaciéon
evalten dicha relevancia.

— Inclusién de parrafos adicionales en la carta de manifesta-
ciones.

En este supuesto, el informe también serd descriptivo y
contendra, ademas de lo habitualmente incorporado en las
fusiones «<normales», lo siguiente:

— En el apartado relativo al alcance de su actuacién profesio-
nal, referencia a que ha comprobado que el proyecto de
fusiéon contiene informacidn acerca de los recursos y los
plazos previstos para la satisfaccion por la sociedad resul-
tante de las deudas contraidas para la adquisicion del con-
trol o de los activos y que el informe de los administradores
incluye las razones que hubieran justificado la adquisicién
del control o de los activos y que justifiquen, en su caso, la
operacion de fusién y que contiene un plan econémico y
financiero, con expresion de los recursos y la descripcion
de los objetivos que se pretenden conseguir.

— Asimismo, explicaciéon de que ha analizado la coherencia
de la informacion facilitada por los administradores en los
dos documentos anteriores con respecto a los datos utiliza-
dos en la determinacion del tipo de canje, o con las circuns-
tancias y proyectos econémicos de la sociedad resultante
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si previamente no se hubiesen utilizado proyecciones de
tesoreria en el proceso de valoracién de las sociedades in-
tervinientes.

— La conclusion debera ampliarse consecuentemente, ma-
nifestando, en general, que existe asistencia financiera y
que, a su juicio profesional, se incluye (o no) informacion
suficiente para evaluar la relevancia de la misma.

En fusiones, en el supuesto de separacion de socios que se
consideren perjudicados por la relacién de canje establecida:

Se plantea una duda inicial respecto a si debe ser el mismo
experto que el designado para pronunciarse sobre el proyecto
de fusion, en caso de que exista, o debe ser un experto dife-
rente. La Ley no dice nada al respecto, pero entiendo deberia
ser el mismo por motivos de economia de escala y para acortar
plazos, pues el experto de la fusién ya conoce todas las circuns-
tancias y valoraciones de las empresas intervinientes. En todo
caso, queda a decision del Registrador mercantil.

El alcance del trabajo del experto en esta situacion, dado
que ya existen unas valoraciones realizadas y utilizadas para
establecer el tipo de canje, consistird en determinar la razo-
nabilidad de las mismas, tanto en cuanto a los métodos se-
leccionados como en lo referente a las hipdtesis, premisas y
datos utilizados, asi como a los célculos efectuados, y en calcu-
lar qué parte le corresponde al socio que se quiera separar. En
cualquier caso, debera prestar atencion a lo indicado en los
estatutos o a lo que hubieran decidido las juntas que acuerden
la fusion o escision de sociedades.

Elinforme debera contener una explicacién del proceso de
valoracién seguido, en general, con referencia a las valoracio-
nes efectuadas por los administradores y comprobadas por él y
un pronunciamiento claro acerca de la cuantia indemnizatoria
que le corresponde al socio que pretende separarse.

— En escisiones el experto, de forma similar a la contemplada
para las fusiones, también debe emitir un informe sobre el
proyecto de escision, que igualmente es responsabilidad
de los administradores de las sociedades intervinientes.

Aqui la Ley deja abierto a la imaginacion cudl es el alcance
del trabajo del experto. El art. 78 sélo indica que el proyecto
de escision deberd someterse al informe de uno o varios expertos
independientes designados por el Registrador mercantil, pero no
indica qué trabajo debe realizar ni qué debe comprobar, salvo
en lo referente a que su informe comprendera, xademas», la
valoracion del patrimonio no dinerario que se transmita a cada
sociedad.

El alcance, necesariamente, variara en funcion del tipo de
escision, que pueden ser de multiples formas y complejidades.
Sélo a titulo meramente orientativo, no exhaustivo, las escisio-
nes pueden ser:



— Escision total (art. 69), con los siguientes posibles esque-

mas: Situacion inicial Situacion final
e = Socios A Socios A
Situacion inicial Situacion final
A-A1

¥ FUBIONA COM

100%: 100%
A BE DISUELVE

B+C A

— Segregacién (art. 71), con los siguientes posibles esque-
Situacion inicial Situacion final mas:

Socios A+ B

Socios A+ B
Situacion inicial Situacion final

Socios
Al SE APORTA A NEWCO B
A
100%
B

— Escision parcial (art. 70), con los siguientes posibles esque-
mas:

- - Situacidn inicial Sit ién final
Situacion inicial Situacion final —————— L
Soc;ns A Socios A Socios C

Socios A+B

Socios A+ B

AH!APWUA:

100% 100% 100%
B SE ESGINDE A
A+B B
Cont
Situaciodn inicial Situacion final
— Constitucion de sociedad integramente participada me-
Socios A + B diante transmisién del patrimonio (art. 72), con el siguiente
100% ‘ 100% esquema:
Situacion inicial Situacion final

Socios Socios

— Escision parcial - fusion (art. 70), con los siguientes posibles Famos

esquemas: e :

Activos L Acciones B
A

Pasivos

Situacion inicial Situacion final

\-mml
B
B = Activos A menos Pasivos A
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Como he comentado, los anteriores no son los Unicos
modelos que pudieran existir.

En cuanto al alcance, no definido, se entiende que debe
ser, al igual que el informe resultante, similar al relativo a las
fusiones, en el que se haga especial énfasis a:

— Las valoraciones atribuidas a los elementos patrimonia-
les escindidos, especialmente para comprobar que su
valor es igual, por lo menos, al aumento de capital social
que con motivo de la escisién llevara a cabo la sociedad
beneficiaria, para lo que puede ser necesario aplicar lo
indicado mas adelante en relacién a las aportaciones no
dinerarias, y

— Silo hubiera, al tipo de canje, para proteccion de todos
los socios.

— En aportaciones no dinerarias en la constitucion o am-
pliaciéon de capital de sociedades andénimas se requie-
ren informes de expertos con dos objetivos bdsicos, uno
descriptivo de los bienes objeto de la aportacion y otro
de proteccion de forma que el capital social escriturado,
y en su caso la prima de emisién, no se escrituren por
importe superior al valor de los bienes aportados.

Dado que los bienes a aportar a una sociedad pueden
ser de tipos muy diferentes, debe considerarse su esencia
a la hora de designar al experto. Debe seleccionarse al ex-
perto que sea mas idéneo en funcién del bien objeto de
aportacion. Por ejemplo:

— Si lo aportado son bienes inmobiliarios necesariamen-
te, salvo circunstancias especiales, deberd designarse a
tasadores inmobiliarios para la comprobacién de la va-
loracion.

— Si nos referimos a maquinaria, presumiblemente un in-
geniero sera el experto indicado.

— Sise aportan valores cotizados lo mas oportuno sera so-
licitar un certificado de los valores a la sociedad rectora
de la Bolsa.

— Encaso de que los bienes aportados sean acciones de so-
ciedades no cotizadas, lo idoneo es nombrar como exper-
to a un auditor, un economista o un profesional con ex-
periencia en operaciones de compraventa de sociedades
y/o establecimiento de planes de negocio (en definitiva,
profesionales de lo denominado «corporate finance»).

— El mismo tipo de expertos indicados en el apartado an-
terior serian los necesarios cuando se pretenda aportar
una rama de actividad.

— Etcétera.

Me centraré en comentar el alcance de la actuacion
del experto auditor / economista / corporate, que son las
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actividades que mejor conozco por mi propia experiencia
profesional.

Como no podia ser menos, su actuacién variara en fun-
cion del tipo de aportacion:

— Si el bien aportado son acciones de sociedades no coti-
zadas, el trabajo sera similar al de experto en las fusio-
nes.

— Silo que se aporta es una rama de actividad, que incluye
un balance a una fecha determinada, debera realizar un
trabajo similar al indicado en transformaciones de socie-
dades y, adicional y posiblemente, deberd completarlo
con una revision de proyecciones a futuro de los flujos
de tesoreria, para comprobar que el valor de la rama
aportada en su conjunto (su potencial) no es inferior al
valor de los componentes individuales de su balance.

— Siempre hay que considerar la posibilidad de deban ac-
tuar, conjunta o complementariamente, diversos tipos
de expertos, en funcidn de cuales sean los elementos
que componen el balance o cual sea la actividad desa-
rrollada.

— Afuer de ser reiterativo, el experto a la finalizacién de su
trabajo siempre debera obtener una carta de manifesta-
ciones de los administradores. Ya he comentado antes
que ellos son quienes mejor conocen la empresa y sus
circunstancias, por lo que el experto, con las debidas
comprobaciones, siempre tiene que basar sus conclu-
siones en la informacion y explicaciones facilitados por
los mismos, motivo por el que es preciso obtener una
ratificaciéon escrita de las mismas.

El informe es descriptivo y contiene:
— La descripcion de la operacion.

— La descripcién de la aportacién no dineraria que se pre-
vé efectuar. En caso de que ésta corresponda a una rama
de actividad, se hara referencia al balance de situacién
que incluya los activos y pasivos correspondientes a la
misma, el cual se adjuntara, con sus notas explicativas.
Si existiesen bienes inscribibles deberdn resenarse sus
datos registrales.

— Los criterios utilizados por la empresa en la valoracién
de los bienes, por elementos, o conjuntamente de la ra-
ma de actividad en su conjunto.

— La valoracion obtenida de los bienes aportados.
— El alcance de la actuacion profesional. Recordemos lo

indicado para las actuaciones del experto en el caso de
las fusiones.



— Hechos posteriores que puedan afectar a los valores de-
terminados a la fecha de referencia.

— La conclusion: El experto debe pronunciarse sobre si,
a su juicio profesional, el valor de los bienes aportados
cubre suficientemente el valor nominal de las nuevas
accionesy, en su caso, la prima de emisién.

A fin de facilitar la realizacién

de lo establecido en el marco legal,
se hace necesario el didlogo

y la coordinacion de todas las partes
implicadas en este tipo

de operaciones societarias

Para finalizar, cabe resefar algunos aspectos significati-
vos tales como que la Ley 3/2009 regula también las peculia-
ridades de las fusiones transfronterizas intracomunitarias a
las que, en lo que a la actuacion del experto independiente
se refiere, le son aplicables las disposiciones anteriormente
comentadas, y de las cesiones globales de activo y pasivo,
en las que no existe referencia alguna a labores a desarrollar

por expertos independientes. Asimismo, lo dispuesto en es-
ta Ley no serd aplicable a las transformaciones y fusiones de
las sociedades cooperativas, que se rigen por su normativa
especifica, ni a las fusiones transfronterizas en las que parti-
cipe una sociedad cuyo objeto sea la inversion colectiva de
capitales obtenidos del publico y su funcionamiento esté
sometido al principio de reparto de los riesgos, cuyas par-
ticipaciones, a peticion del tenedor de las mismas, se read-
quieran o se rescaten, directa o indirectamente, con cargo a
los activos de dicha sociedad.

Espero haber podido transmitir de una forma clara y
concisa, ése era mi objetivo, las peculiaridades del trabajo
del auditor y del experto en aquellas operaciones que la Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles requiere de su actuacion y confio
sirva en alguna medida, siquiera pequefa, para que se com-
prendan sus limitaciones y responsabilidades.

En dltimo lugar, quisiera recalcar la importancia del ne-
cesario didlogo y coordinacién que debe existir entre todas
las partes que participan en estas operaciones societarias,
empresas, administradores, abogados, notarios, registra-
dores, auditores y expertos, cada uno en su papel y con su
responsabilidad, a fin de facilitar de la forma mas eficiente
posible la realizacion de las mismas de acuerdo a lo estable-
cido en el marco legal.
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“La Compilacion salvé el nucleo esencial de nuestro
patrimonio normativo”

P. ¢{Podria hacer un balance
e legislativo de su mandato?
{Qué leyes destacaria entre las
aprobadas durante este perio-
do?

R. El balance legislativo que hago
e es, sin duda, positivo, y exten-
so. Solo durante este mandato, hemos
aprobado tres Libros del Cédigo Civil,
que es el mayor trabajo de codifica-
cion, adaptacién y modernizacién de
nuestro derecho propio que nunca se
haya hecho en alguna legislatura. El Li-
bro Ill relativo a las personas juridicas;
la Ley 10/2008, de 10 de julio del Libro
IV relativo a las sucesiones por causa
de muerte, y la recientemente aproba-
da Ley del Libro Il relativo a la persona
y a la familia. Por lo tanto, sucesiones,
personas juridicas y persona y familia
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MONTSERRAT TURA
Consejera de Justicia Generalitat de Cataluiia

configuran un corpus de adaptacion
y modernizacion de nuestro derecho
civil propio que no tiene precedentes.
Ademés, recientemente el Gobierno ha
aprobado el Anteproyecto de Ley del
Protectorado y también el de recurso
de casacion en materia de derecho civil
de Catalufia. Ambos han sido enviados
al Parlamento.

Hemos construido y estamos cons-
truyendo nuevos centros penitenciarios
que nos han permitido salir de la situa-
cion tercermundista en la que estaban
algunas carceles. Nuevos equipamien-
tos que hemos complementado con
un conjunto de programas creados con
una base de trabajo regido por el rigor
cientifico con el tratamiento farmaco-
l6gico coadyuvante para los agresores
sexuales con un alto riesgo de reinci-

La Generalitat de Cataluia es “pionera” en materia de Justicia, segun la consejera
Montserrat Tura. Durante su mandato, se han aprobado tres Libros del Codigo Civil,
una tarea compiladora “sin precedentes”, en la que destaca la aportacién del Cole-
gio de Notarios de Cataluia. Ademads, la consejera remarca la puesta en marcha de
la Ciudad de la Justicia, “el complejo judicial mas importante y tecnolégicamente
mas avanzado del Estado” y la base de datos unificada de la Administracion de
Justicia. En relacién con la reciente sentencia sobre el Estatut, Tura considera que la
desestimacion de inconstitucionalidad del articulo 147 refuerza el reconocimiento
de la competencia ejecutiva de la Generalitat en materia de notariado y registros.

Autora: Cristina Gallardo

dencia o la propuesta de la vigilancia
de conducta para penados por delitos
determinados, las pulseras telematicas
y un largo etcétera. Por otro lado, entre
los afos 2007 y 2010, hemos finalizado
la construccion de 18 edificios judicia-
les nuevos y nos viene gente de todas
las Comunidades Autéonomas para very
conocer los edificios judiciales que he-
mos levantado, porque son pioneros,
asi como los programas informéticos
que hemos implantado. Hemos dado
pasos gigantescos en la informatiza-
cién de los juzgados. Somos la primera
Comunidad Auténoma con una base
de datos unificada de la Administracion
de Justicia, lo que quiere decir que he-
mos actualizado y modernizado las ba-
ses de datos de tal manera que hoy en
dia no hay nadie en Espafa que tenga
la posibilidad de tener toda la historia



Entrevista

judicial de una personay en Catalufa si,
hemos situado la justicia en el lugar que
le correspondia en el siglo XXI. También
hemos puesto en marcha la Ciudad de
la Justicia, el complejo judicial mas im-
portante y tecnolégicamente mds avan-
zado del Estado, y hemos modernizado
las normas que regulan las asociaciones
y fundaciones. Ademas, en materia de
derecho privado se han aprobado seis
leyes: la Ley 1/2008 de contratos de cul-
tivo; la Ley 5/2009 de los recursos contra
la cualificacién negativa de los titulos y
cldusulas concretos en materia de dere-
cho cataldn que tengan que inscribirse
en un registro de la propiedad, mercan-
til o de bienes muebles de Cataluia, y la
Ley 15/2009 de mediacion en el ambito
del derecho privado. Es evidente que
hay més cosas que hacer, pero nun-
ca antes se habia hecho tanto en este
ambito. Lo que no se hizo en anteriores
legislaturas, se ha hecho ahora.

P. ¢Qué aspectos destacaria
e del recientemente aproba-
do Cédigo de Familia?

R. Efectivamente, el dia 14 de julio
e el Parlamento se aprob¢ la Ley
del Libro Il del Cédigo Civil de Catalu-
Aa, relativo a la persona y la familia.
Destacaré algunos de los aspectos mas
nuevos de la Ley de manera esqueméti-
ca, porque el contenido de esta Ley es
extenso y complejo. Los recién nacidos,
por ejemplo, tendrdn a partir de ahora
personalidad juridica desde el momen-
to del nacimiento, vivan los minutos u
horas que vivan. Las personas que pa-
decen algun tipo de enfermedad dege-
nerativa podrén, a partir de ahora, orde-
nar anticipadamente como quieren ser
tutelados si se vuelven, poco a poco y
progresivamente, incapaces de hacerlo
por ellas mismas. También las personas
que tienen disminuidas sus facultades
fisicas y psiquicas podran cuidar mejor
de su persona y de sus bienes con la
ayuda de la figura del asistente, hasta
ahora inexistente, sin necesidad de una
medida tan drastica como es el proce-
dimiento de incapacitacion, y las perso-
nas afectadas por incapacidades fisicas
0 psiquicas graves, muy graves, 0 por
un alto grado de dependencia severo,
podran hacer servicio de la figura del
mencionado “patrimonio protegido”.

Esta Ley abarca todas las tipologias
de familia sin ninguna diferencia, sin
ninguna discriminacion. Las parejas es-
tables se incorporan en este Cédigo de
Familia y, por lo tanto, no son segrega-
das a una ley diferente, sino que ahora
son una modalidad de familia, al igual
que lo son un progenitor con sus des-
cendientes, una pareja de dos personas
con independencia del sexo o bien la
familia reconstituida, una modalidad
de familia existente que, hasta ahora,
no habia tenido ningun tipo de regula-
cion legal.

Estamos ante una nueva cultura de
lo que podriamos denominar «la fami-
lia» que garantiza el desarrollo de todos
sus componentes.

En el contenido de la Ley, también
hay una nueva cultura de la ruptura de
la pareja, una nueva cultura de la apli-
cacion de la Ley del divorcio, donde ya
no hay céonyuge culpable, donde ya
no hay cényuge separado de sus hijos,
donde intentamos que no se alteren
las responsabilidades que los proge-
nitores tienen hacia sus hijos menores
después de la ruptura, las mismas que
tenian cuando eran pareja. Quien de-
cide separarse son los adultos, no los
menores. La nulidad del matrimonio,
el divorcio o la separacion no deben
alterar las responsabilidades que los
progenitores tienen hacia sus hijos. Las
responsabilidades de los progenitores
se mantienen después de la separacion
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y tienen que ejercerse de forma com-
partida y de la forma mas parecida po-
sible a como las ejercian cuando eran
pareja. La nueva ley incorpora “el plan
de parentalidad” para ordenar cuestio-
nes principales que afecten a los hijos
ante una separacion.

Finalmente quisiera hacer mencién
a las adopciones porque, en interés del
menor, éste tiene derecho a conocer
sus origenes, y esto se traduce también
en la obligacion de los padres de infor-
marle. Y en la adopcién los vinculos ya
no son sélo con los padres adoptivos,
sino también horizontales, por lo tanto,
los tios son tios legales, los primos son
primos legales. Y la Ley habla también
de la inseminacion, el nacimiento por
inseminacion.

Hemos situado la justicia
en el lugar que le correspondia
en el siglo XXI

P. i{Cree que el Proyecto de
® Ley de Protectorado de
fundaciones y asociaciones de
utilidad publica viene motivado
por los casos de corrupcion que
han salido en este ambito, a pesar
de ser aislados?

R. Sin duda alguna, su aprobacién
® y entrada en vigor supondra
una mejora para detectar irregularida-
des y perseguir con eficacia y eficiencia
la mala praxis y, por eso, necesitamos
un Protectorado moderno como inter-
locutor habitual del complejo mundo
fundacional.

El Proyecto de Ley del Protectorado
es una exigencia de la Ley 4/2008, de
24 de abril, del Libro tercero del Codi-
go Civil de Catalufa, que se limita a una
serie de disposiciones basicas respecto
al Protectorado. La nueva regulacién
quiere contribuir a un funcionamiento
mas agil de las fundaciones y, a la vez,
responde a la necesidad de incremen-
tar los medios normativos para que el
Protectorado lleve a cabo sus funciones
con la mayor efectividad.
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P e (Quéproyectostiene el Go-
e bierno en materia de Justi-
cia? ;Cuales son las prioridades
de su Departamento en el futuro,
mas alla de préximas elecciones
al Parlamento?

R. En este momento acabamos
® de aprobar en el Gobierno un
Anteproyecto de Ley de casacién, im-
prescindible, y en la reforma del Libro V
en relacion con determinados aspectos
puntuales de regulacion de la propie-
dad horizontal. Tenemos en marcha las
obras de construccion de tres nuevos
Palacios de Justicia, el proyecto de la
nueva Audiencia Provincial de Barce-
lona, las obras de rehabilitacion del
Palacio de Justicia de Barcelona, y cons-
truimos dos nuevas cérceles: el Centro
Penitenciario de Mar d’Enric en Catllar
(Tarragones) y el Centro Penitenciario
Puig de les Basses en Figueres; ademas,
estamos a punto de iniciar las obras del
nuevo Centro Penitenciario de Preventi-
vos de la Zona Franca que substituird a
la cércel Model de Barcelona, y el nuevo
Centro Penitenciario Els Plans en Tarre-
ga. En el ambito penitenciario, también
hemos puesto en marcha un programa
que ya estamos aplicando para evaluar
e identificar el riesgo de reincidencia de
los internos y su grado de rehabilitacion
y reinsercion. También se implanta el
sistema e-justicia.cat para que los juz-
gados catalanes trabajen en el futuro
sin papeles, un proceso que estd pre-
visto finalizar en 2012. Todos estos son
proyectos de futuro iniciados en este
mandato que superan evidentemente
la fecha electoral.

P. Este afo se celebra el 50°
e Aniversario de la Compi-
lacion del Derecho Civil de Cata-
luila. ;Qué valoracion hace de la
Compilacion? ;Qué aspectos con-
memorativos han programado
desde la Consejeria?

R. La conmemoracion del 50° ani-
@ versario de la compilacién pre-
tende, por un lado, rendir homenaje a
unos ilustres juristas que, a pesar de las
limitaciones propias de unas circuns-
tancias politicas adversas, fueron capa-
ces de elaborar una ley muy importante
por su contenido y por su incidencia so-

cial y politica. Su trabajo salvé el ntcleo
esencial de nuestro patrimonio norma-
tivo, constituido basicamente por el
derecho de sucesiones y el derecho de
familia; palié la secular paralizacién de
la facultad legislativa propia de Catalu-
fa; comportd el reconocimiento y la re-
vitalizacion de nuestras instituciones de
derecho civil, y facilité su conocimiento,
aplicacion y ensefanza.

Desde la consejeria durante el afo
2009 se constituyd una Comision Ges-
tora integrada por representantes de
las principales instituciones juridicas
del pais con la finalidad de organizar y
programar los actos que se desarrollen
durante 2010. La respuesta ha sido muy
positiva y todas las instituciones han co-
laborado en la realizaciéon de numerosos
actos de celebracion, en la elaboracion
de publicaciones y en la reedicion de
libros. El Departamento ha creado una
web especifica en la que va incorporan-
do las actividades que se estan llevan-
do a cabo ademas de incluir numerosa
documentacién que se ha recogido de
la tramitacién de la compilacién y estu-
dios sobre ésta.

El acto institucional de conmemora-
cién del 500 aniversario tuvo lugar el dia
5 dejulio en el Palacio de la Generalitat.
En este acto se hizo un recorrido por la
historia desde los origenes de nuestro
derecho hasta la compilacién. Intervi-
no el Sr. Luis Serrahima, hijo de Maurici
Serrahima, miembro de la comisién de
juristas para la elaboracion de la compi-
lacién y promotor de la nueva cancioén, y
la cantautora M2 del Mar Bonet, relacio-
nando asi la compilacién con la movili-
zacién de los aflos 60 para reivindicar lo
que junto con el derecho conformaban
los rasgos de identidad nacional: la len-
guay la cultura.

P. La Generalitat, a propues-
e ta de la Consejeria, ha
concedido la Creu de Sant Jordi
este afo al Colegio de Notarios
de Cataluiia. ;Qué aspectos de la
funcion notarial destacaria y cree
que han sido mas decisivos para
hacer al Colegio merecedor de es-
té galardén?

R. Serian muchos los méritos que
® han hecho merecedor al Colegio



Entrevista

de Notarios de Catalufia para la concesién
de la Creu de Sant Jordi pero yo destaca-
ria su compromiso en la defensa, arraiga-
miento y desarrollo del derecho civil de
Cataluia que ha demostrado de manera
continuada desde el siglo XIX y que adqui-
rié un protagonismo relevante en el pro-
ceso de elaboracion de la Compilacion del
Derecho Civil de Catalufia de 1960. Sélo
cabe recordar a Ramon Maria Roca Satre,
Ramon Faus Esteve o Lluis Figa Faura, en-
tre otros, contribucién que ha continuado
en su participacién activa y comprometi-
da en la modernizacién del derecho civil
catalan, desde el proceso de adaptacion
a los principios constitucionales hasta
el desarrollo y proceso de codificacion
de nuestro derecho a través de distintos
grupos de trabajo y posteriormente con
representantes en el si del Observatorio
de Derecho Privado de Catalufa. La apor-
tacion del Colegio de Notarios ha destaca-
do especialmente en la elaboracion de los
Libros IV (sucesiones) y V (derechos reales)
del Cédigo Civil de Cataluna.

También destacaria su defensa de
las competencias de la Generalitat de
Catalufa en materia notarial y su pre-
ocupacion para facilitar los instrumen-
tos juridicos necesarios a los nuevos
notarios y notarias destinados en Cata-
luha para que puedan conocer las sin-
gularidades de nuestro ordenamiento
juridico y asimilarlo més rapidamente
y asi poder asesorar con la maxima sol-
vencia las distintas consultas que se le
pudieran plantear.

Otra gran contribucion ha sido, des-
de siempre, la defensa de la lengua ca-
talana impulsando la realizacién de cur-
sos y jornadas para acercar el catalan a
los notarios y notarias procedentes del
resto del Estado.

Del Colegio destacaria

su compromiso en la defensa,
arraigamiento y desarrollo
del derecho civil

de Catalufia

P. {Cémo valora el sistema
e de seguridad juridica pre-
ventiva espaiiol y catalan, con la

actuacién sucesiva y complemen-
taria de notarios y registradores?

R. Es importante el doble filtro
® que contempla nuestro mode-
lo para la seguridad del tréfico juridico,
en general, pero tendria que haber més
coordinacién entre notarios y registra-
dores para evitar dilatar de forma inne-
cesaria las inscripciones registrales de
los instrumentos publicos.

La coordinacién con la Direccion
General de los Registros y del
Notariado en relacién con la
convocatoria de los concursos
de traslado beneficia a todos los
implicados

|

P. El Tribunal Constitucional
e mantiene actualmente en
suspenso cinco articulos de la Ley
catalana de recursos gubernati-
vos que fueron recurridos el pasa-
do mes de febrero por el Gobier-
no. ;Como afecta esta situacion a
la gestion actual, por parte de la
Generalitat, en esta materia?

R e Confiamos que el Tribunal Cons-
@ titucional falle el recurso con la
mayor brevedad. Mientras tanto, hare-
mos la actividad administrativa que nos
corresponde y en el caso de los recursos
que incluyan motivos contemplados en
este recurso, comunicaremos el proceso
y resolucién al Ministerio.

P. {Como valora la deses-
e timacion del recurso de
inconstitucionalidad por lo que
al articulo 147 se refiere del Es-
tatut de Autonomia, que incluye
competencias de la Generalitat
sobre el ambito notarial? ;Existe,
en este sentido, un buen clima de
cooperacion entre la Administra-
cién central y la autonémica?

R. De una primera lectura del
® fundamento juridico relativo
al articulo 147 del Estatut podriamos
convenir que la desestimacion de es-
te motivo de impugnacion refuerza

el reconocimiento de la competencia
ejecutiva de la Generalitat en la mate-
ria. Queda claro que deben conocer el
derecho civil catalan, como no podia
ser de otra manera, si pensamos que
es nuestro propio derecho. Sin embar-
go, hay un aspecto que resulta parti-
cularmente inquietante. Me refiero a
lo que se refiere al establecimiento
de las demarcaciones notariales, que
aunque lo reconoce como una com-
petencia ejecutiva de la Generalitat,
tendria que hacerse, dice, segun los
criterios que fije la legislacién del Es-
tado, la cual podra tener “el grado de
exhaustividad que resulte proceden-
te”. En la medida que estas reservas
sean exorbitantes, podrian dejar sin
contenido la competencia de la Ge-
neralitat.

En cuanto a las relaciones con la
Direccion General de los Registros y
del Notariado, cabe subrayar algu-
nos aspectos satisfactorios, como por
ejemplo en relacién con la convoca-
toria de los concursos de traslado de
notarios y registradores, que se hace
de forma coordinaday beneficia, a dia
de hoy, a todos los implicados. Pero
tenemos un grave problema respecto
al sorprendente recurso de incons-
titucionalidad interpuesto contra la
Ley 5/2009, de 28 de abril, del recur-
so contra la cualificacién negativa de
los titulos o las cldusulas concretas en
materia de derecho catalan que ten-
gan que inscribirse en un registro de
la propiedad, mercantil o de bienes
muebles de Catalufia. Ain no hemos
entendido las razones que justifican el
recurso, que se apoya, por otro lado,
en un parrafo de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 147 del Estatut
que ni siquiera se habia impugnado
en el Tribunal Constitucional, y mas
cuando se trata de una Ley que per-
fecciona los aspectos técnicos de una
Ley anterior, de 2005, que funcionaba
perfectamente. Esta cuestion dificulta
una relacién basada en la plena con-
fianza.

e Un reciente informe de la
o Comisién del Centro de Es-
tudios Juridicos y de Formacion,
creada por iniciativa de su Depar-
tamento, aconseja como método
para solucionar la excesiva carga
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de trabajo de los juzgados, la atri-
bucion de determinadas materias
en diversos colectivos juridicos,
en particular a los notarios. En
éstas, por ejemplo, que los divor-
cios de mutuo acuerdo, cuando
no existan hijos menores, puedan
ser consensuados ante notario.
¢Se ha avanzado legislativamen-
te en este asunto?

R. Efectivamente, el Informe
® elaborado por la Comisidn
de trabajo de asesoramiento sobre la
desjudicializacion en el ambito civil,
donde por cierto han participado de
forma activa ilustres notarios del Co-
legio de Notarios de Cataluia, propo-
ne una serie de medidas que permi-
tan sustraer del &mbito jurisdiccional
toda una serie de funciones cuando
no haya conflicto manifiesto y, por
lo tanto, no comprometa la funcién
jurisdiccional de juzgar y hacer ejecu-
tar lo que se juzgue reservado a los
Juzgados y Tribunales en virtud del
articulo 117 de la Constitucién. Esta
redistribucion de competencias y su
atribucién a otros operadores juri-
dicos comporta, necesariamente, la
modificacion de la Ley Orgdanica del
Poder Judicial y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y, en especial, a la pro-
mulgacién de una nueva ley de la “ju-
risdiccion voluntaria” que la Comisién
sugiere que se denomine “interven-
cion voluntaria” en coherencia con su
caracter no contencioso, modificacio-
nes todas ellas que corresponden a
las Cortes Generales a propuesta del
Ejecutivo Central o a iniciativa de los
grupos parlamentarios, por lo que lo
Unico que podemos hacer es elevar
estas propuestas al Gobierno central,
a través del Ministerio de Justicia y al
Consejo General del Poder Judicial
y dar traslado a los distintos grupos
parlamentarios.

e Ademas de la ya mencio-

e nada atribucion en sepa-
raciones y divorcio, ;qué nuevas
atribuciones podrian encomen-
darse a los notarios?

R. Ademas de estos supuestos
® de separacién y divorcio con-
sensuados, el informe incide, también,
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en la division de la cosa comun (por
disolucion del matrimonio o por he-
rencia); actuaciones propias de la “ju-
risdiccion” (intervencién) voluntaria,
mediante el acto de notoriedad, co-
mo mecanismo de fijacion de hechos
que no implican un interés publico;
la conclusién de contratos de arren-
damiento con abandono del domici-
lio por renuncia del arrendatario con
entrega de llaves o recuperacion de
la posesion; realizacion de inventarios
en derecho sucesorio o de familia;
consignacién voluntaria de deudas;
protocolizacién de documentos hold-
grafos, entre otros.

La tramitacion e inscripcién de los
expedientes de dominio, expedientes
de liberacion de gravamenes, de la ins-
cripcion de derechos reales sobre fin-
cas no inscritas, de la nota marginal de
doble inmatriculacién y la prérroga de
anotacién preventiva que de cara a una
nueva ley de la “jurisdiccion” voluntaria,
deberian quedar resueltas evitando, en
la medida de lo posible, la revisién ju-
risdiccional.

Los supuestos de separacion

y divorcio consensuado,

division de la cosa comun,
jurisdiccion voluntaria o conclusion
de contratos de arrendamiento,
entre otros, podrian

ser nuevas atribuciones

de los notarios

e En estos momentos el nu-

e mero de documentos no-
tariales redactados en catalan es
de alrededor de un 12%. ;Qué
perspectivas de futuro hay en es-
ta materia? ;Estan teniendo éxito
los cursos voluntarios de acogida
lingiiistica para notarios proce-
dentes de otras Comunidades
Auténomas?

R. El Acuerdo de colaboracion
® entre los Departamentos de
la Vicepresidencia y de Justicia y el
Colegio de Notarios de Cataluia pa-
ra impulsar conjuntamente acciones
de fomento del uso del cataldn en el

ambito de las notarias se firmé el 23
de diciembre de 2009, por lo que es
prematuro hacer un balance. No obs-
tante, podemos decir con satisfaccion
que ha tenido una buena acogida
tanto por parte de los recién llegados,
que han mostrado un gran interés por
los cursos de nivel B, como por parte
de aquellos notarios que quieren me-
jorar su nivel de catalan, habiéndose
inscrito un total de 90 notarios en el
curso de nivel C.

P, {Como valora el Antepro-
® yecto de Ley de mediacion
y de reforma del arbitraje del Go-
bierno del seiior Zapatero?

R. Era necesario que, por fin, el
® Estado abordara legislativa-

mente la instituciéon de la mediacion.
Sin embargo, al ver el resultado se
abren algunos interrogantes y, una
vez mas, se lamenta la falta de inter-
locucién con las Comunidades Auté-
nomas, que llevan muchos afos apos-
tando por la mediacién. Por otro lado,
me preocupa el tema competencial,
aunque el Proyecto de Ley se dicta de
acuerdo con la competencia exclusiva
en materia de legislacion mercantil,
procesal y civil (art. 149.1.62 y 82 CE),
habria que respetar las competencias
que en materia de derecho civil y pro-
cesal derivadas de las peculiaridades
del derecho sustantivo corresponden
a la Generalitat en virtud del Estatut
de Autonomia.

Por otro lado, cabe revisar la no
exigencia de una formacion especifica
en mediacion para las personas media-
doras que quieran acceder al Registro
general, un sistema de control tam-
bién precisa clarificacion. Este tema ha
sido muy polémico y contestado por
asociaciones, colectivos de mediado-
res y diferentes instituciones de todo
el Estado. Es basico que los profesio-
nales que se dediquen a la mediacién
tengan la formacion y la capacitacion
necesaria para poder aplicar la media-
cién con unos minimos estandares de
cualidad.



“Valoro muy positivamente las iniciativas
de los Colegios de Notarios y de Registradores

de Cataluna para buscar la colaboracién mutua’

P e (Cuales el balance que ha-
e ce después de mas de un
afo de mandato?

R e Estehasidounafoymedio muy
@ intensoy apasionante porlaim-
portancia de los proyectos abordados y
por las reformas organizativas introdu-
cidas en esta Direccion General. Estd
siendo una experiencia enormemente
enriquecedora y, profesionalmente, me
aporta una perspectiva nueva del Dere-
cho, complementaria a la que ha sido mi
actividad universitaria.

P e <(El Ministerio volvera a in-
e tentar aprobar en esta le-
gislatura una Ley de Jurisdiccion

MARIA ANGELES ALCALA
Directora General de los Registros y del Notariado

Voluntaria? ;Qué funciones pien-
sa que los notarios deben asumir
en esa futura Ley?

R. Es evidente, y ahi estan las ini-
@ ciativas emprendidas por es-
te Ministerio, que existe un proyecto
global y articulado de modernizar la
Justicia y, dentro de ese proceso mo-
dernizador, de impulsar instrumentos
de solucidn de conflictos alternativos a
los tradicionales. Asi lo evidencia el Pro-
yecto de reforma de la Ley de Arbitraje
y el Anteproyecto de Ley de Mediacion.
En ese proceso tiene pleno encaje una
futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria.
Los notarios como profesionales del
Derecho singularmente formados y es-
pecializados pueden desempefar un

7

Impulsar la nueva Ley de Registro Civil, el acceso electrénico a los Registros y la
transmision transfronteriza de informacion registral son las prioridades de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado. La Ley de Seguridad Juridica Preventi-
va, sin embargo, debera esperar, pues el departamento dirigido por Maria Angeles
Alcald descarta, por el momento, “una modificacién sustancial del modelo”.

Autora: Cristina Gallardo

papel de primer orden en el desarrollo
de una ley de esa naturaleza

o Con motivo del inicio del

® curso 2009-2010 en la Aca-
demia Matritense del Notariado,
el pasado mes de octubre, usted
afirmoé que la funcién notarial
debe estar orientada a la colabo-
racion con las Administraciones
Publicas. ;A qué funciones con-
cretas se refiere?

e Mis palabras en aquella ocasion
@ y también en otras interven-
ciones en foros distintos, sefialaban la
importancia de la funcién social y de
proteccion de intereses publicos y ge-
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nerales de la funcién notarial. Algunos
de los dmbitos de colaboraciéon de los
notarios con las Administraciones publi-
cas han sido y son ya una realidad co-
mo, por ejemplo, las inversiones tecno-
légicas y el incremento de su papel en la
lucha contra el fraude y el blanqueo de
capitales, entre otras muchas de las acti-
vidades cotidianas en este contexto. Se
trata de resaltar la funcion publica del
notariado y dotarla de los mejores ins-
trumentos para desempefiar ese papel
en beneficio siempre del ciudadano.

Desde que llegué a esta Direccién
General, todos los concursos

de notarios y registradores

se han desarrollado en un contexto
de colaboracién

e Recientemente también

@ anuncio que se permitira
el acceso telematico directo de
los notarios a los libros registra-
les. ;Cuando estara lista esta re-
gulacién?

e Mi propdsito es que el sistema

@ esté listo cuanto antes y, ade-
mas, que sea el resultado de un consen-
so entre los 6rganos de representacion
de los notarios y los registradores. No
voy a negar que estoy encontrando es-
collos para llegar a un acuerdo y que el
proceso estd resultando muy largo. Le
recuerdo que comenzamos las reunio-
nes a finales del mes de noviembre pa-
sadoy que, a dia de hoy, no ha sido po-
sible llegar a una solucién consensuada.
Pero también es cierto que se ha avan-
zado mucho y que en este momento es
clara mi voluntad de poner en marcha
un sistema electrénico de acceso a los
datos de los Registros de la propiedad,
mercantiles y de bienes muebles y de
condiciones generales de la contrata-
cion. No se trata sélo de articular un
sistema de acceso electrénico a esos
datos por los notarios, sino también de
las Administraciones y funcionarios pu-
blicos y de los particulares. Mi proposito
no es otro que incrementar la seguridad
juridica en beneficio de los ciudadanos
en sus transacciones inmobiliarias y en
sus relaciones empresariales utilizando
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las nuevas tecnologias como un medio
rapido y barato para conseguirlo.

P. iCree que la nueva nor-
e mativa terminara con los
enfrentamientos entre notarios
y registradores? ;Qué opina de
las Bases de Barcelona, suscritas
en su momento por los decanos
de los Colegios de Notarios y de
Registradores de Cataluia?

e Ya hedicho en multitud de oca-

@ siones que me parece un error
ese tipo de enfrentamientos. Al ciuda-
dano le llegan las criticas a través de los
medios de comunicacién y no entiende
qué ocurre ni cuales son las razones. Cu-
riosamente, aunque tienen mucho eco
publico, esos enfrentamientos son ali-
mentados por un sector minoritario de
los notarios y de los registradores, por-
que la gran mayoria de ellos cooperan
diariamente en el desarrollo cotidiano
de sus funciones y colaboran lealmente
en una visién orientada al servicio publi-
co. La funciéon complementaria de unos
y otros hace que la discrepancia en lain-
terpretacion juridica pueda ser normal e
incluso favorecer la calidad del servicio
publico, pero el innecesario enfrenta-
miento publico es otra cosa que desde
luego no favorece a nadie.

En todo caso, yo seguiré trabajando
en la busqueda de consensos y desde
luego valoro muy positivamente ini-
ciativas como las de los Colegios de
Notarios y Registradores de Catalufa
de buscar vias de mejora en la colabo-
racion mutua.

P e El Gobierno recurri6 re-
e cientemente ante el Tribu-
nal Constitucional varios articu-
los de la Ley catalana de recursos
gobernativos. ;Cuales fueron las
razones?

R. El recurso interpuesto por el Go-
® bierno es muy claro respecto de
las razones que lo justifican y, en este
momento, sélo cabe que el Tribunal
Constitucional se pronuncie al respecto
y a ello me remito, como no puede ser
de otro modo.

P e {Como valora la aplicacion
o del Estatut en materias no-
tariales y registrales? ;Esta satis-
fecha de los concursos coordina-
dos?

e Desde que llegué a esta Direc-

® cion General todos los concur-
sos de notarios y registradores se han
desarrollado coordinadamente y en un
contexto de colaboracién entre ambas
Administraciones y que, lejos de gene-
rar ningun problema, ha sido sencillo e,
incluso, muy grato. Estoy en este sentido
plenamente satisfecha y espero que este
clima de colaboracion y entendimiento
continue en el futuro. Sinceramente, no
encuentro razones para que no sea asi.

P. ¢Como valora, en este
e ambito, la sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el
Estatut?

e Yase ha hablado mucho y opi-

e nado sobre la sentencia. En cual-
quier caso, la sentencia es la que es y
asi debemos todos acatarla, aun enten-
diendo que pueda generar cierto des-
contento en determinados sectores. No
era un tema facil de resolver ni juridica
ni socialmente, pero ha quedado claro
que las impugnaciones del PP carecian
de todo fundamento y que la casi totali-
dad del Estatut es constitucional. Lo im-
portante ahora es mirar hacia delante.

P. ¢Como valora que los re-
e gistradores tengan elec-
cién directa y universal de su pre-
sidente y los notarios no?

R. Efectivamente, las respectivas
@ normativas que regulan la elec-
cién de los maximos representantes de
los cuerpos de notarios y registradores
son distintas. Han sido dos modelos di-
ferentes de articular la representacion
de los colectivos y de adaptarlo a la es-
tructura del Estado de las Autonomias.
Mi valoracién no puede ir mas alld que
constatar esas diferencias y de verificar
el cumplimiento de la ley, en su caso,
ya que es una cuestion que afecta a los
respectivos colectivos y son ellos los
que deben hacer las valoraciones que
consideren pertinentes y que yo, indu-
dablemente, escucharé.
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P. La Federacion Estatal de
e Asociaciones Profesiona-
les de Empleados de Notaria le
ha reclamado una modificacion
estructural de la Oficina Notarial.
iSe esta trabajando en este sen-
tido?

R. He recibido a las Asociaciones
e profesionales de Empleados de
Notaria, he escuchado sus demandas
y reivindicaciones, pero no tengo una
reclamacion precisa y formal sobre este
particular.

El intercambio de informacién
sobre empresas domiciliadas
en distintos Estados

es algo imprescindible

P. {Qué hay de la interco-
e nexion de los Registros co-
munitarios?

R. Es conocido que en el ambito de
@ la Unién Europea se esta traba-
jando intensamente en la transmision
de informacién sobre empresas por
parte de los Registros mercantiles de los
distintos paises miembros. De hecho,
ya disponemos de varios documentos
y recomendaciones en este sentido, se
han celebrado varios encuentros y se-
minarios y hay alguna experiencia con
el perfil de un proyecto piloto orienta-
do a verificar la viabilidad de esa inter-
conexion.

El intercambio de informacion so-
bre empresas domiciliadas en distintos
Estados es algo imprescindible. La crea-
cion de filiales en paises distintos de la
sociedad matriz, las fusiones transfron-
terizas, la existencia de empresas mul-
tinacionales, la inversion en acciones u
obligaciones en mercados internacio-
nales o, simplemente, el desarrollo de
relaciones empresariales con empresas
radicadas en diversos paises, convierten
en inexorable la prevision de medios de
transmisién de informacién empresarial.
Habra que superar las dificultades que
entrafian las diferencias de los distintos
sistemas registrales y de la diversidad
de los titulos que acceden al Registro y
heterogeneidad de los controles sobre

las empresas, pero habra que hacerlo,
sin ninguna duda.

P e iSeencuentralaleyde Se-
® guridad Juridica Preventi-
va entre sus prioridades para la
actual legislatura?

R. En este momento estamos tra-
® bajando mas en la moderniza-
cién del sistema y en el refuerzo de su
funcidn social, orientado al ciudadanoy
al servicio publico, que en una modifi-
cacion sustancial del modelo de segu-
ridad juridica preventiva. En todo caso,
cualquier modificacion del modelo de
seguridad juridica preventiva debe ir
precedida de una reflexién profunda
y debe hacerse con extrema sensatez
porque, aunque esto puede predicarse
de cualquier cambio legislativo, nuestro
sistema esta muy consolidado y afectaa
aspectos muy importantes del Derecho
privado, en general, y a aspectos muy
singulares del derecho de propiedad,
creacion de empresas o mercados fi-
nancieros e inmobiliarios.

P o (Y lacreacién de un Regis-
® tro Civil unico? ;Tendran
los notarios acceso al mismo?

R. La creacién de un Registro Civil
® Unico es un elemento esencial
del proyecto de Ley de Registro Civil
que en los préximos meses iniciara su
tramitacion parlamentaria. La Ley que
hemos proyectado supone un cambio
sustancial del modelo de Registro Civil
tal y como lo conocemos. Como el mi-
nistro Francisco Caamano ha sefialado
en varias ocasiones, no se trata de po-
ner ordenadores en los Registros Civi-
les, cosa que ya existe, ni siquiera de
incorporar las nuevas tecnologias de la
comunicacion a su funcionamiento: es
un cambio estructural, tecnoldgico, or-
ganizativo y funcional. Es, en definitiva,
construir el Registro Civil del siglo XXI.
La conexion informatica de los notarios
se prevé expresamente en la Ley al es-
tablecer una via de remision electrénica
de los documentos notariales que ten-
gan relevancia en el estado civil de las
personas.

P e iCuadlesson las prioridades
e de su departamento para
el futuro mas inmediato?

e De algunas de esas prioridades

@ ya he hecho referencia al refe-
rirme a proyectos que estan en marcha
como la Ley de Registro Civil, el acceso
electrénico al contenido de los libros de
los Registros de la propiedad, mercanti-
les y bienes muebles y de condiciones
generales de la contratacion. También
impulsar la transmisién transfronteri-
za de la informacién de los Registros
mercantiles y, en general, todo lo que
contribuya a la modernizacién y a la
mejora del servicio publico que prestan
notarios y registradores. Es prioritario
mejorar y agilizar la resolucion de expe-
dientes gubernativos. También estamos
trabajando en la mejora de los procesos
de tramitacién de los expedientes de
nacionalidad y estado civil. En todo ca-
so, es fundamental seguir manteniendo
el contacto frecuente y periédico con
los colegios profesionales de notarios y
registradores.
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Presidencia espanola en la Union Europea y aplicaciéon
del Tratado de Lisboa y el Programa de Estocolmo

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa supone iniciar una nueva etapa de la Unién Europea, con una in-
tegracion del acervo comunitario que, desde la cooperacién de los distintos paises, implicara la asignacion,

en ciertos casos, de mas competencias a las instituciones comunitarias.

ELISABETH GARCIA CUETO
Notario de Santa Coloma de Queralt

Desde enero ajunio de 2010, Espana
ha ostentado la presidencia de la Unién
Europea (http://www.eu2010.es/es/).
La relevancia de la misma se enmarca
dentro de la entrada en vigor del Trata-

do de Lisboa (Tratado de Lisboa: http://
www.consilium.europa.eu/showPage.
aspx?id=1296&lang=es" 1 de diciembre
de 2009 y del Programa de Estocolmo
(Stockholm Agreement), donde se defi-
nen los objetivos para el desarrollo de
una parte del llamado tercer pilar, rela-
tivo a la cooperacion: Libertad, Seguri-
dad y Justicia de la UE (arts. 67 a 87 del
Tratado de funcionamiento de la Unidn
Europea), en especifico, el programa pa-
ra el periodo que va del 2010 al 2014.
No obstante, no debemos olvidar que
el desarrollo del espacio de libertad, se-

guridad y justicia se comenzé a gestary
desarrollar en el Tratado de Amsterdam
de 1997, el citado Tratado de Lisboa, fir-
mado en el ano 2007, asi como en los
programas de Tampere (1999), de La
Haya (2004) y el mencionado de Esto-
colmo (2009).

Asi pues, entramos en una nueva
etapa de la Unién Europea, con una in-
tegracion del acervo comunitario que,
desde la cooperacién de los distintos
paises, implicard la asignacion, en cier-
tos casos, de mas competencias a las
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instituciones comunitarias, y nos lleva-
rd a conseguir, con un marco juridico
fortalecido, la tantas veces citada, cohe-
sidn europea: jBienvenidos a la nueva
Europal

1. La creacidon de la «Europa de
los ciudadanos»

La UE, que nacié como una alian-
za eminentemente econdmica (CECA,
Paris 1951; CEE y EUROATOM, Roma
1957) se ha ido transformando, desa-
rrollando, con el objetivo fijado, hoy
en dia, en crear un verdadero Estatuto
de ciudadano europeo. Para alcanzar
dicho propésito, se ha apostado por
crear una identidad civica europea, am-
pliando los derechos de las personas,
a través de la «Carta de los Derechos
de la persona de la UE» (aunque ésta
tenga valor meramente declarativo). El

contenido de la misma se centra en los
derechos vy libertades fundamentales;
dando atencion prioritaria a los sectores
mas vulnerables, ofreciendo la adecua-
da proteccién a mujeres y nifios y a las
victimas de delitos, haciendo con espe-
cial hincapié en lo relativo a la violencia
de género. Asi, en éste Ultimo aspecto,
de indole el penal, la Presidencia espa-
Aola intentd avanzar en el principio de
reconocimiento mutuo, la cooperacion
en investigacién de delitos, la fijacion
de unas normas minimas en materia
de garantias procesales y la moderniza-
cién legislativa en lo referente al ciber-
crimen.

En paralelo con lo anterior, la Pre-
sidencia espaiola se ha centrado en la
cuestion migratoria. Es el programa de
Estocolmo el que ya determina la prio-
ridad de establecer una mejor adminis-
tracion de las fronteras, que conlleva

supervisar las pautas de inmigracion (a
través de la agencia europea de control
fronterizo —Frontex—) con ineludible
vinculacion a las tendencias y necesida-
des del mercado laboral. Se pretende,
de este modo, fomentar el manteni-
miento de una gestién colaboradora en
lo referente a la politica de detencién y
expulsién de inmigrantes ilegales y la
posibilidad de incentivar y facilitar el
retorno voluntario.

2. Hacia una nueva justicia

A fin de garantizar estos derechos,
es necesaria una Justicia que funcione
al unisono en toda la Unién. Para que
la coordinacién sea una realidad, se ha
previsto un Plan de Accién de Justicia
Electrénicay lainterconexion de los Re-
gistros referentes a esta materia. La Pre-
sidencia espafola se plante6 como reto

ESQUEMA TRADICIONAL DE LOS «PILARES» DE LA UNION EUROPEA
(a actualizar con el desarrollo del Tratado de Lisboa)

20 Pilar: POLITICA EXTERIOR Y
SEGURIDAD COMUN (PESC)
— Titulo V del Tratado de la U.E.

1er Pilar: DIMENSION
COMUNITARIA

— Comunidad Europea
— CECA

— EURATOM

3er Pilar: COOPERACION POLICIAL Y JUDICIAL
EN MATERIA PENAL E INTERIOR
— Titulo VI del Tratado de la Unién Europea.
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Presidencia espafiola en la Unién Europea y aplicacion del Tratado de Lisboa...

fijar unos minimos comunes en cuanto
aderechosy garantias procesales pena-
les asi como programas de intercambio
para jueces, fiscales y secretarios judi-
ciales. Es evidente que ello precisa la
necesaria implicacién de los jueces na-
cionales y otros sujetos intervinientes
en el proceso; todos los operadores, a
la hora de aplicar el Derecho europeo,
deberan integrar la nueva normativa y
formar una verdadera red, a nivel tanto
nacional como europeo, que lleve a la
recopilacién de jurisprudencia de la UE,
garante de los derechos fundamentales
en todo el territorio de la Comunidad,
pero desde el interior de cada uno de
los respectivos Estados Miembros. Se
crea, en consecuencia y con fin de co-
hesién, un espacio judicial comun eu-
ropeo.

En esta linea, el lanzamiento el pasa-
dojulio de e-Justicia (https://e-justice.eu-
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ropa.eu/), el portal europeo de Justicia
electrénica, ha supuesto cumplir la pla-
nificacion establecida por la Presidencia
espafiola. La primera version, con mas
de 12.000 péginas, ofrece enlaces sobre
legislacion y practicas de todos los Esta-
dos miembros.

3. Proxima parada: ;Reglamen-
to europeo de sucesiones?

La materia civil y mercantil merece
un punto propio para su analisis. La Pre-
sidencia Espafiola impulsé el debate pa-
ra una posible reforma del Reglamento
Bruselas | (44/2001), sobre competencia
judicial y reconocimiento y ejecucién de
resoluciones civiles y mercantiles, y la
adopcion de un Reglamento en materia
sucesoria que contenga la ley aplicable
y el reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias (dictadas en cualquier pais de la

UE). Asi, el Consejo de Justicia y Asuntos
de Interior de junio aprobd las directri-
ces politicas y consolid6 avances en esta
propuesta de gran trascendencia por el
ndmero creciente de sucesiones trans-
fronterizas.

La falta de sintonia entre los Codi-
gos Sucesorios de los principales Esta-
dos de la UE, tanto en la sucesion en si
misma como en el instrumento en el
que el causante ha manifestado sus dis-
posiciones de ultima voluntad, el testa-
mento, pone de manifiesto la dificultad
de llegar a una homogeneidad legisla-
tiva que abarque y contemple multitud
de tradiciones y puntos de conexion. Lo
deseable quiza seria que el futuro pre-
vea un titulo sucesorio europeo evitan-
do los problemas de reconocimiento de
documentos, y que estos documentos
se integren en una Red Europea de Re-
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gistros de Testamentos, que impulsa la
CNUE.

El punto de partida de un Regis-
tro Europeo de Ultimas Voluntades
tiene una primera pieza en el reciente
Registro bulgaro de ultimas volunta-
des. Para ello, serd imprescindible una
«cooperacion reforzada», logrando asi
la integracién de la diversidad, con el
fin de garantizar la libre circulacion de
sentencias y documentos publicos y
pudiendo llegar a la eliminacién del
exequatur.

Uno de los puntos a destacar de
la Presidencia espanola en el ambito
civil ha sido la superacion del bloqueo
de la propuesta presentada en 2006
sobre Ley aplicable en materia de se-
paracion y divorcio.

En el tema de Derecho de familia,
las soluciones deben encaminarse a
solventar los problemas y cuestiones
planteadas de forma constante y dina-
mica en el ambito matrimonial. Cada
vez con mayor frecuencia las parejas
o matrimonios son de diferente na-
cionalidad o, aun con idéntica, resi-
den efectivamente en un tercer pais.
La ley aplicable a la unién, su régimen
econdmico, las consecuencias de la
ruptura posterior: separacion, divor-
cio e, incluso, las frecuentes disputas
por la atribucion de la patria potestad
de los hijos, si los hubiera, plantean
cuestiones de fondo y forma delicados
y complejos en su solucion.

La Presidencia se inicié con el
objetivo de recoger la reforma del
Derecho matrimonial adoptando un
marco comun para todos los Estados
Miembros (enmarcado en el Convenio
Roma lll, en concreto relativo al divor-
cio). Finalmente, se ha emprendido di-
cha reforma haciendo uso, por prime-
ra vez, del mecanismo de cooperacién
reforzada: 14 Estados, incluida Espana,
han solicitado acogerse a la misma. El
Reglamento facilita los procesos de
separacion y divorcio entre conyuges
de distinta nacionalidad aumentan-
do la seguridad juridica. Introduce la
autonomia de la voluntad y recoge
expresamente el principio de no dis-
criminacion, salvaguardando la situa-
cion del conyuge situado en posicion
de desventaja.

ETAPAS PARA LA INTEGRACION EUROPEA

1

PRIMERA ETAPA

Determinacidn de los objetivos en distintos instrumentos:

— Tratado de la Unién Europea
— Tratado de Lisboa
— Programa de Estocolmo

1

SEGUNDA ETAPA

Coordinacién: armonizacién de las legislaciones de los distintos
Estados miembros

v

® Reconocimiento mutuo

® La legislacion y codificacion de las materias
JUSTICIA E ® Instrumentos de coherencia de accién exterior
INMIGRACION ® Laevaluacién de la formacion

® Comunicacién y didlogo social civil

® Financiacion

® Reglamento sobre el divorcio =» Convenio Ro-
ma lll

® Regulacion del matrimonio en Europa

® Lacreacion de un Registro de resoluciones judi-
ciales en materia de capacidad

MATERIA CIVIL

® Sucesiones: creacion del titulo sucesorio euro-
peo y Reglamento de sucesiones internaciona-
les (especial referencia al certificado sucesorio 'y
la Red europea de registros de testamentos)

1

TERCERA ETAPA

Integracion e institucionalizacién
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Resenas de Normativa, Jurisprudencia y Derecho comparado

Resenas de Normativa, Jurisprudencia
y Derecho comparado

Normativa destacada

Directiva 2009/138/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso
a la actividad de seguro y de reaseguro y
su ejercicio

(http://eurlex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:335:
0001:01:ES:HTML)

La finalidad de la presente Directiva
reside en la busqueda del correcto fun-
cionamiento del mercado interior, coor-
dinando la normativa de la supervisién
de los grupos de seguros y protegiendo,
de esta manera, a los acreedores, a tra-
vés de procedimientos de saneamiento
y liquidacion de las empresas de seguros.
Asimismo se protege a los tomadores ya
que se regula muy especialmente el régi-
men de solvencia; y los beneficiarios de
seguros, al cubrir a cualquier persona fi-
sica ojuridica que sea titular de derechos
con arreglo a un contrato de seguros.

Se excluye expresamente del ambito
de aplicacién a las empresas de seguros
de reducida dimension siempre que cum-
plan ciertas condiciones, incluido un nivel
de ingresos brutos por primas inferior a
5.000.000 EUR. Las empresas excluidas
del ambito de aplicacion de la presente
Directiva pueden beneficiarse de las liber-
tades basicas reconocidas en el Tratado,
pudiendo ejercer la opcion por solicitar
autorizaciéon con arreglo a la presente
Directiva con el fin de beneficiarse de la
autorizacion Unica prevista en ella.

Reglamento (CE) n° 924/2009 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 16 de septiem-
bre de 2009, relativo a los pagos transfronte-
rizos en la Comunidad [por el que se deroga
el Reglamento (CE) n°2560/2001]

(http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:266:
0011:0018:ES:PDF)

Este Reglamento busca garantizar
que los pagos nacionales y transfronte-
rizos efectuados en la Comunidad estén
sujetos a idéntica normativa en materia
de comisiones. Se consigna mediante la
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asignacion de un numero internacional
de cuenta bancaria (IBAN) a cada clien-
te y otro a cada banco (BIC); numeros
0 codigos que deberan ser indicados
en cada transaccion transfronteriza. A
falta de indicacién de los mismos, las
entidades podran cobrar comisiones
adicionales, sin perjuicio de informar a
los clientes en un momento anterior a la
realizacion de la transaccion. Su dmbito
de aplicacién es el siguiente:

— Pagos:
— Menos de 50.000 EUR de valor

— En euros (o moneda del pais de la
UE que se adhiera — por el momen-
to Suecia).

— Tanto si las operaciones de pago
transfronterizas tratadas por medios
electrénicos respecto a proveedores
de servicios de pago del ordenante
y beneficiario que estan situados en
Estados distintos;

— Como si las operaciones de pago
transfronterizas tratadas por medios
electrénicos respecto a proveedo-
res de servicios de pago que estan
situados en el mismo Estado.

No se aplica a los pagos que los pro-
veedores de servicios de pago efectien
(a) por cuenta propia o (b) en nombre
de otros proveedores de servicios de
pago, ni a las comisiones por conversion
de divisas.

Ley 1/2010, de 1 de marzo, que reforma de
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordena-
cion del Comercio Minorista

(http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:376:
0036:0068:es:PDF)

Transposicion de la Directiva
2006/123/CE, sobre los servicios en el
mercado interior, que elimina barreras
de indole administrativa que afectan a
lalibertad de establecimiento y de pres-
tacion de servicios de los art. 43 y 49 del
Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE). No requiere autorizacién
previa para la instalacién de estableci-

mientos comerciales. Se excepcionan
los supuestos de interés general confor-
me a la normativa de la Unién Europea.

Real Decreto 199/2010, de 26 de febrero,
relativo al ejercicio de la venta ambulante
o no sedentaria

Define esta actividad como aquella
realizada por comerciantes fuera de un
establecimiento comercial permanente
cualquiera que sea su periodicidad y el
lugar donde se celebre. Es una nueva
trasposicion de la Directiva 2006/123/CE,
que desarrolla la propia Ley del Comercio
Minorista, pero por la via reglamentaria.

Resolucion del Consejo, de 1 de marzo de
2010, sobre los derechos de propiedad in-
telectual en el mercado interior

(http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:056:
0001:0004:ES:PDF)

Esta resolucion gira en torno a los
distintos ambitos en los que la propie-
dad intelectual debe ser protegida o
en caso de gozar de esta medida una
regulacién mas completa y estricta. La
importancia y trascendencia de la inter-
vencion de las autoridades aduaneras
en mercancias sospechosas de vulnerar
determinados derechos de propiedad
intelectual y a las medidas consecuentes
a llevar a término para evitar la vulnera-
cién esos derechos, es un claro ejemplo
de la relevancia de esta norma.

Otros de los dmbitos de mayor in-
cidencia en esta materia engloba lo
referente a los derechos de autor y de-
rechos afines, o al estudio de la pirateria
de bienes culturales. La norma reconoce
la importancia de impulsar nuevos mo-
delos empresariales competitivos que
eviten y combatan la pirateria, con el fin
de promover el crecimiento econémico,
el empleo y la diversidad cultural.

Jurisprudencia de la UE

Instruccion de 24 de febrero de 2010, de
la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre reconocimiento de los
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apellidos inscritos en los Registros Civiles
de otros paises miembros de la Unién Eu-
ropea.

(http://www.boe.es/boe/
dias/2010/03/10/pdfs/BOE-A-2010-
3995.pdf)

Esta Instruccion trae causa directa
de la Sentencia de 14 de octubre de 2008
dictada por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE), que
resuelve el asunto C-353/06 (Grunkin-
Paul), que recalca la primacia del dere-
cho comunitario y el valor de las decisio-
nes judiciales. En este sentido determina
que, «las decisiones prejudiciales adop-
tadas por el Tribunal de Luxemburgo, en
atencion a la finalidad particular de estos
procedimientos dirigidos a proporcionar
una interpretacion auténtica que asegu-
re la uniformidad en la aplicacion del De-
recho comunitario en el Conjunto de la
Unién Europea, tienen fuerza obligatoria
y vinculan no sélo al juez de reenvio y a
los demas 6rganos jurisdiccionales que
deban intervenir en dicho procedimiento
principal en via de recurso, sino que, ade-
mas, tienen un alcance general respecto
de todos los 6rganos jurisdiccionales del
conjunto de los Estados Miembros, y
sin perjuicio de la posible revisién de su
doctrina que el Tribunal de Luxemburgo
pueda realizar en virtud de un nuevo re-
envio. Por tanto, la interpretacion dada
por el Tribunal forma un cuerpo con la
propia norma interpretada, al tiempo
que recuerda, asimismo, la eficacia «ex
tunc» de la misma.

El Tribunal de Justicia reconoce que
«en el estado actual del Derecho comu-
nitario las normas que rigen el apellido
de una persona son competencia de
los Estados miembros pero, al tiempo,
advierte que éstos deben respetar el
Derecho comunitario al ejercer dicha
competencia cuando se trata de situa-
ciones que, no siendo meramente inter-
nas, presenten algun vinculo con el De-
recho comunitario». Por ello, considera
que «el hecho de estar obligado a llevar
en el Estado miembro del que es nacio-
nal el interesado un apellido diferente
del ya atribuido e inscrito en el Estado
miembro de nacimiento y de residencia
puede obstaculizar el ejercicio del dere-
cho garantizado por el art. 18 CE a circu-
lar y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros».

Derecho comparado

Deutschland - Alemania: La moderniza-
cion de la legitima

http://www.bmj.bund.de/files/-
/3977/Gesetz_Aenderung_Erbrecht.pdf

Desde 1 de enero de 2010, es de
aplicacion en Alemania la reforma pre-
vista en materia sucesoria (Gesetz zur
Anderung des Erb- und Verjihrungsre-
chts), condicionada por una sentencia
del Tribunal Constitucional, de 19 de
abril de 2005, que si bien afecta relati-
vamente poco al articulado original del
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), incide es-
pecialmente en la figura de la legitima.

La reforma se fundamenta en la ade-
cuacioén del texto a la realidad social ale-
mana, marcada por (1) una tendencia al
aumento de parejas no casadas y de hi-
jos no matrimoniales; (2) la existencia de
familias reconstituidas (es decir, familias
compuestas por otras rotas); (3) acon-
dicionamiento de los nexos familiares
como consecuencia de la globalizacion
y movimiento de personas a distintos
paises; (4) la asistencia a las personas de
edad avanzada, como consecuencia de
las mejoras en el campo de la medicina
y el aumento de la esperanza de vida.

En concreto, hay que recordar que la
legitima en derecho aleman se configu-
ra como un derecho de crédito y consti-
tuye la mitad del valor de la cuota here-
ditaria legal. Estos dos aspectos no han
sido modificados, si bien se ha incidido
en la contraposicién existente entre la
libertad de testar, la libre disposicién
de los bienes propios, y el derecho de
ciertos sujetos a obtener una proteccion
legislativa. Estas disyuntivas han queda-
do resueltas manteniendo como sujetos
beneficiarios de la proteccion a los des-
cendientes, padres y conyuges, pero a
su vez posibilitando la supresién de la
legitima gracias al aumento y flexibili-
dad de las causas de desheredacion.

Asimismo, y en orden a adaptar el
derecho a las circunstancias actuales,
reconoce a todo descendiente del cau-
sante que se haya encargado de los
cuidados del mismo, el derecho a exi-
gir una compensacion. Para su calculo
se detraerd de la herencia con caracter
previo la cantidad de la compensacién
y se distribuird el resto de conformidad
con la cuota sucesoria.

La France - Francia : Entrepreneur indi-
viduel a responsabilité limitée

La Asamblea Nacional estd estu-
diando la aprobacion de una ley que li-
mite la responsabilidad del empresario
individual con repercusion exclusiva al
patrimonio de su actividad profesional.

La Comisién de Asuntos Econémi-
cos busca que se refleje en el texto es-
pecialmente todo aquello que se refie-
ra al hermetismo entre los patrimonios
personales y profesionales, los supues-
tos de ejercicio de varias actividades, la
vida y evolucion del patrimonio afec-
tado, la fiscalidad de los aumentos de
patrimonio y, la garantia de los créditos
profesionales.

En esta misma linea, se consolida
la insistencia en la simplificacién del
maximo numero de formalidades y de
las obligaciones del empresario indivi-
dual, aunque sin perder la garantia de
la aportacion o acceso de un nivel sufi-
ciente de informacion y, por supuesto,
en cuanto al nivel de la proteccion de
acreedores y terceros.

No debe obviarse tampoco la po-
sibilidad de que el empresario realice
varias actividades conjuntamente. El
legislador francés en este campo consi-
dera fundamental que aquél pueda pro-
tegerse respecto a las dos actividades.
La solucion propuesta a contemplar, la
de unicidad del patrimonio afectado, en
relacion con la pluralidad de objetos de
actividad profesional.

Bélgarija - Bulgaria: Registro de Ulti-
mas Voluntades

La novedad en Bulgaria es la exis-
tencia de un Registro de Ultimas Vo-
luntades, en el que todos los Notarios
deberan registrar los testamentos
abiertos ante ellos, asi como los oldgra-
fos depositados en la oficina notarial.
También podran realizar busquedas en
él. La creacién de este Registro se enmar-
ca en la apertura a un futuro en el que
podra ser consultado por funcionarios o
ciudadanos interesados de otros paises
europeos, acercando la realidad de la
Red Europea de Ultimas Voluntades, atin
en proyecto, a quienes lo preciseny cum-
plan los requisitos de acceso y uso.
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Resenas de las principales sentencias

del Tribunal Supremo

Publicadas en el primer semestre de 2010

VIVIENDA FAMILIAR

Doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza y los
efectos del derecho al uso de la vivienda familiar
concedido mediante sentencia judicial

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 859/2009, de 14
de enero (Ponente: Juan Antonio Xiol Rios) JU0O003785074

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la accion reivin-
dicatoria de vivienda. La AP Valladolid revocé la sentencia an-
terior y estim6 la demanda. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion. Doctrina jurisprudencial sobre la naturale-
za y efectos del derecho al uso de la vivienda familiar concedi-
do a uno de los conyuges mediante sentencia dictada en pleito
matrimonial. Recuperacidn de la vivienda por su propietario en
los casos de precario y comodato.

INEFICACIA DE CLAUSULA TESTAMENTARIA

Ineficacia de la clausula testamentaria que pretende
evitar el computo de una donacion para el calculo de
la legitima

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 2/2010, de 21 de
enero (Ponente: Xavier O’Callaghan Munoz) JU0O003706182

El Juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda en
la que se solicitaba que se declarase la nulidad o ineficacia de
dos cldusulas testamentarias. La AP Madrid revoco la senten-
cia anterior y declar6 que el demandante no era deudor del
testador y que la donacion hecha por éste a su hijo heredero
universal debia computarse en el tercio de libre disposicién. El
Tribunal Supremo Primero declara haber lugar al recurso por
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infraccion procesal, casa la sentencia de apelacion y estima par-
cialmente la demanda en el sentido de declarar la ineficacia de
la cldusula en la que el testador dispuso que no se computase,
para fijar la legitima, la donacion realizada a uno de sus hijos.

DONACION DE PARTICIPACIONES SOCIALES

Nulidad de la donacion de participaciones sociales
disimulada bajo escritura publica de compraventa

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 25/2010, de 3 de
febrero (Ponente: Antonio Salas Carceller) JU0O003719097

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda de nu-
lidad de compraventa por falta de causa. La AP Madrid revo-
c6 la sentencia anterior y desestimé la demanda. El Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacién, anula
la sentencia de apelacién y confirma la de primera instancia.
La aceptacion del donatario debe constar por escrito, sin que
dicha aceptacion pueda ser suplida por la suscripcion de un
contrato de compraventa simulado.

NULIDAD DE HIPOTECA

Actos perjudiciales para el conjunto de acreedores
del quebrado. Vinculacion de los bienes conyugales
comunes

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 82/2010, de 8 de
marzo (Ponente: Francisco Marin Castdn) JU0003746655

El Juzgado de Primera Instancia estimé6 parcialmente
la demanda sobre nulidad de negocios juridicos por retro-
accion de los efectos de la declaracion de quiebra. La AP



Sentencias

Zaragoza estimo el recurso de apelacion de la sindicatura
de la quiebra demandante y amplié la estimacién de la de-
manda acordada en primera instancia. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacion de las deman-
dadas. Nulidad de la aportacién de fincas por el quebrado
y su conyuge a una sociedad limitada constituida por ellos,
de la hipoteca constituida posteriormente sobre las mismas
fincas a favor de una sociedad andnima, acreedora del que-
brado, y de una presunta cesion, por la sociedad anénima
a la sociedad limitada, de unos créditos que aquella decia
tener frente al quebrado, cesion en garantia de la cual se
habia constituido la hipoteca y cuyo precio se pagaba en
realidad mediante letras aceptadas por el propio quebrado.
Interpretacién del art. 878 CCom. Inaplicabilidad del art. 34
LH a favor de la sociedad acreedora por falta de buena fe y
gratuidad de la hipoteca.

VECINDAD CIVIL

La pérdida de la vecindad civil vizcaina del causan-
te no excluye los derechos derivados de la tronca-
lidad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 111/2010, de 11
de marzo (Ponente: Juan Antonio Xiol Rios) JU0003785159.

Las sentencias de instancia estimaron la demanda en la
que los actores solicitaban la declaracion en su favor de la
condicion de herederas abintestato del fallecido con respecto
a una finca troncal, asi como la declaracién de su propiedad
sobre dicha finca por terceras partes. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion interpuesto por la deman-
dada.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Nulidad de los acuerdos adoptados en junta general
extraordinaria, al hacer caso omiso al requerimiento
previo de presencia notarial

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 113/2010, de 16
de marzo (Ponente: Francisco Marin Castdn) JU0003758356

El Juzgado de Primera Instancia estimo la accién de im-
pugnacién de acuerdos sociales y declaré nulos los acuer-
dos impugnados. La AP Guipuzcoa estimé parcialmente el
recurso de apelacion y revoco la sentencia apelada en el
Unico sentido de sefalar que no procede la imposicion de
las costas devengadas en primera instancia a ninguna de las
partes. El Tribunal Supremo desestima los recursos extraor-
dinario por infraccién procesal y de casacion interpuestos
por la compafia mercantil demandada. Basta la constitu-
cion de la junta como universal contra la manifiesta oposi-
cion del demandante para viciar de raiz todo su desarrollo
por exigirse unanimidad para la valida constitucion de la
misma. Inaplicabilidad al caso de la jurisprudencia flexibili-
zadora sobre el art. 108 LSA.

SUCESION HEREDITARIA

Falta de legitimaciéon del tutor para pedir la nulidad
del testamento por incapacidad del otorgante —el
tutelado— antes de su fallecimiento

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 128/2010, de 23
de marzo (Ponente: Encarnacién Roca Trias) JU0003778470

Las sentencias de instancia estimaron parcialmente la de-
manda y declararon la nulidad del testamento impugnado y
de los actos del testador por los que conferia a la demanda-
da la condicién de cotitular y/o autorizada en varias cuentas
corrientes y fondos financieros. El Tribunal Supremo estima
el recurso de casacién y anula en parte la sentencia recurrida,
desestimando la demanda en lo relativo a la declaracién de
nulidad del testamento otorgado. Nulidad de diversos actos de
disposicidn entre vivos relativos a cuentas corrientes y fondos
financieros. Dichos actos perjudicaban al propio incapaz, en
cuyo nombre estd legitimado el tutor para actuar.

RETRACTO ARRENDATICIO

Retracto arrendaticio de vivienda y trastero al no
existir una transmisién del inmueble como un todo,
sino un conjunto de fincas agrupadas, en una sola es-
critura y con un unico precio.

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 125/2010, de 24
de marzo (Ponente: Romdn Garcia Varela) JU0003761394

El Juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda
de retracto arrendaticio ejercitada sobre una vivienda y un
trastero. La AP Malaga revoco la sentencia anterior y estimo
la demanda. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los
recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos. El derecho de retracto ha de considerarse aplica-
ble no sélo en los casos en que se venda un solo piso o planta
destinados a vivienda o local de negocio, sino también a aque-
llos otros en que el propietario proceda a la agrupacién de dos
0 mas y realice la venta conjunta de los mismos por un solo
precio, pues, de lo contrario, quedaria a merced de confabula-
ciones ideadas por los propietarios y los terceros adquirentes
de los bienes arrendados, de manera que los propdsitos perse-
guidos por el Legislador se verian frustrados.

LETRA DE CAMBIO

Doctrina jurisprudencial sobre los efectos de la falta
de mencidn del tomador en la letra de cambio

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 223/2010, de 14
de abril (Ponente: Juan Antonio Xiol Rios) JU0003830064

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda de nuli-
dad de actuaciones de procedimiento del art. 131 LH. La AP Ma-
drid revocd la sentencia anterior y desestimé la demanda. El Tri-
bunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién, casa
la sentencia de apelacién y confirma la de primera instancia. La
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doctrina jurisprudencial determina que la letra de cambio es in-
completa por carecer de un elemento esencial, y carece de valor
cambiario cuando a su vencimiento no consta en ella la mencién
del tomador, aunque la letra esté en poder del librador y no haya
pasado a terceros ajenos al negocio causal o el librador haya fir-
mado al dorso de la letra como primer endosante, siempre que
no se exprese que ha sido girada a la propia orden.

COMPRAVENTA DE INMUEBLE

Nulidad de la venta de bienes de los hijos menores de
edad realizada por el padre sin autorizacién judicial
y sin ratificacion del acto por los hijos una vez alcan-
zada la mayoria de edad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 225/2010, de 22
de abril (Ponente: Encarnacion Roca Trias) JU0003822566

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda
y la reconvencion y declaré la nulidad de la renuncia efectuada
por el padre demandado respecto del patrimonio ganancial que
ostentaba con su esposa fallecida, la nulidad de la aprobacion y
adjudicacion de la herencia de la esposa, la titularidad de los hijos
demandantes sobre una cuota del piso litigioso que les corres-
ponde por la herencia de su madre y la validez del contrato de
compraventa de dicho piso celebrado por el padre. La AP Madrid
revoco la sentencia anterior, desestimé la demanda y estima la re-
convencién declarando la nulidad de la renuncia realizada por el
padre respecto de su parte del patrimonio ganancial, la nulidad
de la liquidacién de la sociedad de gananciales y de la escritura
de aprobacién y protocolizacion de la herencia de la fallecida, y la
vigencia de contrato privado de compraventa del piso. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion presentado por los deman-
dantes, anula la sentencia recurriday en su lugar declara la nulidad
del contrato de compraventa y condena a devolver a los deman-
dantes la finca reivindicada, desestimando la reconvencion.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Resolucion del contrato por haberse declarado los
terrenos rusticos arrendados como suelo urbano

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 248/2010, de 26
de abril (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) JU0003805036

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda de
extincion de contrato de arrendamiento rustico. La AP Toledo
revocé la sentencia anterior y estimé la demanda. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion. En la
sentencia firme que acordaba el acceso a la propiedad del arren-
datario, pero antes de haberse fijado el precio que debia satis-
facer para hacer efectivo el derecho, se declaré que los terrenos
litigiosos pasaban a tener la consideracion de suelo urbano.

REVOCACION DE DONACION

Accidon de revocacion de donacién por ingratitud al
haberse formulado por la hija donataria escrito de
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acusacion particular contra la madre donante en el
proceso penal seguido por la muerte del esposo y
padre

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 261/2010, de 13
de mayo (Ponente: Encarnacidn Roca Trias) JU0003822564

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la de-
manda de nulidad de contrato de cesién de bienes a cambio de ali-
mentos y de revocacion de donacién por ingratitud. La AP Burgos
revoco la sentencia anterior y desestimé la demanda. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacion. Interpretacion del tér-
mino «imputare» contenido en el art. 648.2.° CC. Declarada la nuli-
dad de la acusacion formulada por la hija por falta de legitimacion,
no puede entenderse que se haya producido una imputacion de
delito. La expresion «imputare» significa solo persecucion judicial
por medio de una accidn de la que sea titular la persona donataria,
y como la hija no podia ejercer la accién penal contra la donante
por falta de legitimacién, mal le podia imputar un delito.

ACCION RESCISORIA

Accion rescisoria de varios negocios juridicos referi-
dos a una finca objeto de un proceso anterior

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 293/2010, de 24
de mayo (Ponente: Encarnacion Roca Trias) JU0003837386

Las sentencias de instancia desestimaron la accién resciso-
ria de varios negocios juridicos referidos a una finca objeto de
un proceso anterior. El Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacion. No se dan en el caso de autos los requisitos que
han de concurrir para el éxito de la accidn, ya que la finca liti-
giosa esta en manos de terceros cuya mala fe no se ha probado
y no se ha producido ningun perjuicio al demandante con la
transmision de la finca a las sucesivas sociedades adquirentes,
ya que en el primer pleito no se admitié el derecho reclamado
por el demandante en relacion con dicha finca.

SUCESION HEREDITARIA

Inaplicacion de la «cautela Socini». El heredero no im-
pugné las disposiciones testamentarias favorables a
su madre por inoficiosidad, sino por no respetar la
administracion unitaria de los bienes hereditarios

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 339/2010, de 27
de mayo (Ponente: Antonio Salas Carceller) JU0003837398

Las sentencias de instancia desestimaron tanto la deman-
da, en la que se pedia el establecimiento de una administra-
cién imparcial de los bienes de la herencia y la reduccién de la
cuota legal usufructuaria de la esposa del testador por haber
incumplido las obligaciones testamentarias, como la reconven-
cion, en la que se interesaba que los derechos del demandante
quedasen reducidos a su estricta legitima, con obligacion de
colacionar todos los bienes recibidos a titulo gratuito del tes-
tador. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacion.



Sentencias

PRETERICION

Pretericion errénea de una legitimaria cuya filiacion
extramatrimonial respecto del causante fue declarada
después de que éste otorgase testamento: efectos

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 325/2010, de 31
de mayo (Ponente: Xavier O'Callaghan Mufioz) JU0003846004

Las sentencias de instancia estimaron la demanda y decla-
raron que la actora habia sido preterida no intencionalmente

en el testamento de su padre, anularon la institucion de here-
dero, volviéndose a abrir la sucesion del fallecido, y declararon
asimismo la nulidad de la particion. El Tribunal Supremo decla-
ra no haber lugar al recurso de casacién. Nulidad de la particién
de herencia por pretericiéon de un coheredero y por intervenir
una aparente legataria de parte alicuota. La interpretacién del
testamento debe referirse al tiempo de su otorgamiento y no
al tiempo de la muerte del testador. Anulacién de la institucién
de heredero y apertura de la sucesion intestada. Las hijas del
causante recibirdn la herencia por partes iguales.

Resena de las principales sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya

Publicadas en el primer trimestre de 2010

DONACIONES MORTIS CAUSA

1) Las donaciones mortis causa se diferencian funda-
mentalmente de las inter vivos en que en las prime-
ras el donante se reserva la facultad de revocarlas. 2)
No es deducible la cuarta falcidia si el causante no ha
ordenado legados en su testamento

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia num.
2/2010, de 7 de enero (Ponente: Carlos Ramos Rubio).

Resumen: En una sucesién abierta en 2004, se plantea si
una donacion en la que se transmitia una finca de presente
con el caracter de irrevocable e inter vivos, pero en la que el
donante se reservaba la facultad de disponer de la finca para
actos inter vivos a titulo oneroso, es una donacion inter vivos o
mortis causa y, en el caso de ser cualificada como mortis causa,
si es reducible por la cuarta falcidia.

1) EI TSJC la califica como mortis causa, basandose en que
para calificar en el Derecho cataldn una donacion como mortis
causa, no es determinante si se han diferido o suspendido sus
efectos a favor del donatario a la muerte del donante, ya que
se admite que se puedan transmitir de presente los bienes do-
nados (art. 395.2 CS), sino que el hecho diferencial es que el
donante se reserve la facultad de revocarla.

2) Si el causante no ha gravado al heredero con legados,
sino que Unicamente ha otorgado donaciones mortis causa, el
TSJC considera que las donaciones mortis causa no son reduci-
bles por la cuarta falcidia, basdandose en:

a) La tradicién juridica catalana, que recibié la cuarta falci-
dia principalmente del derecho justinianeo, reticente a la men-

Por Victor Esquirol. Notario de El Masnou

cionada institucion, y que llevé al Predmbulo del CS a afirmar
que la Unica finalidad de la cuarta falcidia era evitar que la insti-
tucion de heredero quedase reducida al simple nomen iuris.

b) Las donaciones mortis causa no afectan directamente
a la institucion de heredero (art. 395 CS), a diferencia de los
legados, que la graven en defecto de disposicién expresa del
testador (art. 260.1 CS), lo que justifica una limitacién legal a la
facultad de legar.

¢) Es el criterio que sigue en la actualidad el Libro Cuarto
del CCCat que configura la cuarta falcidia como una “cuota
hereditaria minima” y en el art. 427-42 excluye expresamente
como reducibles las donaciones mortis causa.

Comentario: Hay dos cuestiones que, a primera vista, sor-
prenden en esta sentencia: la primera, la equiparacién de la “do-
nacién con reserva de la facultad de disponer” a la “donacién
con reserva de la facultad de revocacion”, a los efectos de su
consideracion como donacion por causa de muerte; la segunda,
la exigencia de la existencia de legados para que les donaciones
por causa de muerte sean reducibles por la cuarta falcidia.

1) La consideracion de la donacion con reserva de la facul-
tad de disponer como donacién por causa de muerte choca con
el art. 531-20 CCCat, que forma parte del libro dedicado a los
derechos reales y no en el libro que regula las sucesiones. Por
lo tanto, como dice el TSJC, para calificar la verdadera natura-
leza juridica de la donacion debemos acudir al criterio esencial
que diferencia los dos tipos de donacion, criterio que el tribunal
establece en la revocabilidad de les donaciones mortis causa, a
diferencia del caracter irrevocable por la sola voluntad del do-
nante caracteristico de las donaciones inter vivos. Y de este mo-
do, aunque el donante declara que la donacién es irrevocable e
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inter vivos, el hecho de que se haya reservado la facultad de dis-
poner a titulo oneroso del bien donado implica que en realidad
si que es revocable, aunque sea de forma tacita. Esta facultad de
revocacion tacita, aunque el TSJC no lo dice ni la califica como
tal, entendemos que puede tener acogida en el régimen legal
cataldn actual de las donaciones por causa de muerte gracias al
art. 432-5, b) CCCat en el que se establece que las donaciones
por causa de muerte quedan sin efecto si el donante aliena los
bienes donados (en el mismo sentido, el art. 396 CS).

Ahora bien, en mi opinioén, la diferencia esencial entre las do-
naciones inter vivos y mortis causa no es la revocabilidad de las
segundas. Esta diferencia, aunque importante, es en realidad la
consecuencia de otra que es de caracter subjetivo: la voluntad del
testador de otorgar la donacién mortis causa en consideracién a
su muerte. Asi resulta de la tradicién juridica catalana y, aunque
el CS no lo recogié adecuadamente porque no los definia, en el
art. 432-1.1 CCCat se establece que “son donaciones por causa
de muerte las disposiciones de bienes que el donante, en consi-
deracion con su muerte, otorga en forma de donacién aceptada
por el donatario en su vida, sin que el donante quede vinculado
personalmente por la donacién”. Por lo tanto, el hecho determi-
nante es que el donante haga la donacién en consideraciéon con
su muerte, como una forma de planificacion sucesoria.

De este modo, la donacién con reserva de la facultad de dis-
poner del art. 531-20 CCCat, aunque regulada en el Libro V (rela-

tivo a los derechos reales) y no al Libro IV (relativo a las sucesio-
nes), tiene la naturaleza de donacién mortis causa si el donante
lo ha hecho en consideracién con su muerte. Asi resulta también
del art. 432-5, b), el cual declara la ineficacia de la donacién por
causa de muerte si el donante aliena los bienes donados.

Ahora queda averiguar si en el caso que nos ocupa el donan-
te tenia esta voluntad. Desgraciadamente, la sentencia no nos
ofrece el texto completo y literal de la clausula dispositiva, pero
si que cita que el donante habia expresado que le otorgaba con
el caracter de irrevocable e inter vivos y que solamente se habia
reservado la facultad de disponer a titulo oneroso. Estas preci-
siones son suficientes, en mi opinién, para entender que faltaba
el elemento subjetivo inherente a las donaciones por causa de
muerte, y por calificar la donacion efectuada como inter vivos.

2) La segunda cuestion es la relativa a si las donaciones
mortis causa son reducibles por cuarta falcidia aunque el cau-
sante no haya ordenado legados en el testamento. El criterio
del TSJC de negar la reduccion choca con lo dispuesto en el art.
278. 3 CS que, a efectos de la reduccion por la cuarta falcidia,
equipara las donaciones mortis causa a los legados. Ante la cla-
ridad de la norma legal, no me parece que pueda mantenerse
la doctrina jurisprudencial, ni siquiera amparandose en la nor-
ma del art. 427-42 in fine CCCat, que no es aplicable en el caso
que nos ocupa de acuerdo con la DT 12 de la Ley 10/2008.
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Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado contra calificaciones
de la propiedad y mercantiles

Publicadas en el primer semestre de 2010

Por Fernando Agustin Bonaga. Notario de Calatayud

1. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO

Resolucion de 27 abril 2010 (BOE 150, de 21 de junio de 2010:
9827)

Admite la prorroga de una anotacién preventiva de em-
bargo que caducé en dia inhébil y respecto de la cual se
present6 el mandamiento de prérroga el dia hébil siguiente.
No se aplica la regla del art. 5 del Cédigo civil, sino que el
computo de los plazos establecidos por el Reglamento Hipo-
tecario tiene su propia regulacion en su art. 109; en particular,
los fijados por meses o afios se computan de fecha a fecha 'y
si el ultimo dia es inhabil, se prorrogan hasta el primer dia
habil siguiente.

Resolucion de 22 abril 2010 (BOE 153, de 24 de junio de 2010:
10032)

Deniega la prérroga de una anotacion preventiva de em-
bargo, por haberse presentado el mandamiento una vez tras-
currido el plazo de vigencia de la anotacion de 4 afios (art. 86
LH). Nada cambia el hecho de que el mandamiento se hubie-
se presentado en plazo, pero por error, en Registro incompe-
tente; sin perjuicio de que, al concurrir razones de urgencia,
podia haberse pedido al Registro del lugar del otorgamiento
que solicitase el asiento de presentacion en el Registro com-
petente mediante la remisién de telecopia (art. 418-a RH).

Resolucién de 11 marzo 2010 (BOE 99, de 24 abril de 2010:
6515)

Deniega la cancelacién de una anotacion preventiva de
embargo a favor de la Agencia Tributaria por caducidad, al

haber pasado 6 meses desde la prorroga del embargo (art.
81 LGT), aportando certificado de la Agencia acreditativo de
estar al corriente en sus obligaciones tributarias, pero a los
solos efectos de obtener una subvencion publica.

El plazo del art. 81 se refiere a la duracion del embargo
como medida cautelar, pero no a la duracién de su anotacién
preventiva, al que se le aplica el plazo general de 4 afios de
duracion de las anotaciones (art. 86 LH). Es decir, que el pla-
zo de 6 meses es para ordenar la conversiéon del embargo
preventivo en definitivo, y el de 4 ailos para presentar en el
Registro el mandamiento. Ademas la certificacion, expedida
a los solos efectos de obtener una subvencién, no acredita
el pago de la concreta cantidad cuya reclamaciéon motivé la
anotacion.

Resolucion de 5 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
340)

Caducado el asiento de presentacién de un mandamien-
to de embargo, el Registrador despacha una escritura pos-
terior en la que el deudor vende a un tercero. Presentado
de nuevo el mandamiento judicial de embargo, la Direccién
deniega su anotacion por aparecer el procedimiento en-
tablado contra una persona, el deudor, distinta del titular
registral (principio de tracto sucesivo). Aunque en el mo-
mento de adoptarse la resolucion judicial la finca aun per-
teneciese al deudor, se ha dejado caducar el asiento, por lo
cual procede despachar los titulos posteriores que cierran
el Registro a los titulos incompatibles presentados después
(principio de prioridad).
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2. ARRENDAMIENTO

Resolucién de 5 abril 2010 (BOE 126, de 24 de mayo de 2010:
8287)

Se refiere a la escritura de compraventa, otorgada el 18 de
junio de 2009, de una finca rustica en cuyo folio registral consta
un arrendamiento por nota marginal de 9 de septiembre de
1935 (vigente pues la LAR-1935). Los otorgantes de la escritura
manifiestan la libertad de arrendamientos. La Direccién admite
la inscripcién de la compra-venta sin necesidad de cancelar o
aclarar la subsistencia del arrendamiento, por estas razones:

— De la calificacion impugnada sélo resulta la constancia del
arrendamiento mediante la nota al margen de la inscrip-
cién de dominio del arrendador, que la LAR-1935 exigia a
los meros efectos de coordinacién; pero no consta la ins-
cripcion en si del arrendamiento (la cual deberia haberse
practicado en un Libro especial).

— La LAR-1935 no condicionaba la inscripcién de la trans-
mision a la notificacion al arrendatario para garantizar su
derecho de adquisicion preferente (introducido en 1980).

— Aunque no consta su duracion, sin duda el arrendamien-
to ya no estaba vigente al otorgarse la escritura calificada,
pues en la Ley estatal 1/1992 de Arrendamientos Historicos
la maxima proérroga posible no puede exceder de 2002 (y la
Ley valenciana sobre la misma materia no resulta aplicable
por falta de solicitud de reconocimiento en el plazo de 2
anos desde su entrada en vigor).

3. BIENES PUBLICOS Y DERECHOS DE LA AD-
MINISTRACION

A) Concesiones Administrativas

Resolucién de 6 abril 2010 (BOE 132, de 31 de mayo de 2010:
8660)

Declara inscribible, sin necesidad de autorizacién adminis-
trativa, la venta a cuatro compradores de sendas participacio-
nes indivisas de una finca de propiedad privada, aunque acce-
soria a una concesién administrativa de ferrocarril de servicio
particular. Ni de los antecedentes ni de la inscripcién de la finca
accesoria resulta su afectacion a la concesion; tampoco en la
inscripcion de ésta hay nota marginal de incorporacion de tal
finca accesoria. Ya desde la Real Orden de 26 de febrero de
1867 este tipo de fincas quedan sometidas al régimen registral
comun, debiendo entenderse que no forman parte de la obra
publica por no constar que se destine directa y exclusivamente
a su servicio o explotacion.

Tampoco es obstaculo que la determinacién cuantitativa
de la concreta cuota transmitida a tres de los cuatro adqui-
rentes se altere posteriormente por acuerdo entre la parte
vendedora y cada uno de los tres adquirentes afectados, sin
intervencion del cuarto. Se trata de cuatro ventas diferentes y
la participacién que ostenta la vendedora es muy superior a la
que corresponde a la sociedad no compareciente.
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B) Expropiacion

Resolucién de 19 abril 2010 (BOE 138, de 7 de junio de 2010:
9074)

Deniega la inscripcion de una expropiacién forzosa, por-
que al tiempo de presentarla, la finca esté inscrita a nombre
de persona que no ha intervenido en el procedimiento y que
adquirié mediante subasta en ejecucion de hipoteca que gra-
vaba dicha finca.

Esta solucién viene impuesta por el derecho constitucio-
nal a la tutela judicial efectiva y los principios registrales de
legitimidad, tracto sucesivo, prioridad y proteccién del tercero
hipotecario.

4. CANCELACION DE ASIENTOS

(Ver también: «tracto sucesivo»; y el subepigrafe «cancela-
cién» dentro de «hipotecas»)

Resolucién de 3 marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010: 5442)

Deniega la cancelacién de varios asientos solicitada me-
diante instancia privada acompafnada de fotocopias de pro-
videncias judiciales, porque sélo puede acceder al Registro la
documentacién auténtica y publica. Pero ademds, hay otros
obstaculos:

— Se pretende cancelar una anotacién de embargo que mo-
tivé una adjudicacioén inscrita, que a su vez sirvié de tracto
a transmisiones posteriores. La anotacion ya fue cancelada
en su dia por mandamiento judicial; los otros asientos sub-
sisten pero estan bajo la salvaguarda de los Tribunales, por
lo que sélo cabe rectificarlos por las vias del art. 40 LH.

— También se pretende la cancelacién de una anotacién de
demanda del incidente de nulidad de actuaciones en un
procedimiento judicial. La anotacién no puede cancelarse
porque nunca se practicé, al ser denegada en su dia por
falta de notificacion a titulares posteriores.

5. CONDICION RESOLUTORIA

Resolucion de 9 marzo 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6513)

En su dia se inscribié un derecho de superficie sujeto a la
condicion resolutoria de construir un centro que deberia estar
en funcionamiento en una fecha determinada, de modo que,
sobrepasada ésta, bastase para hacer constar la reversion a fa-
vor del Ayuntamiento cedente, un acta notarial acreditativa de
que, tras cuatro visitas notariales, no hubiese persona ni activi-
dad en el local. Con posterioridad se inscribieron una hipoteca
y dos embargos por deudas del superficiario.

La Direccion deniega ahora la reversién automatica preten-
dida en virtud de un acta notarial autorizada en los términos
previstos, pues esta enérgica forma de autotutela debe exami-
narse con todo tipo de cautelas. En este supuesto no concurre



ninguno de los medios aptos para la constancia registral del
cumplimiento o incumplimiento de una condicién (R. 8 mayo
1992): ni constancia fehaciente e incontestable de la realidad
del hecho en qué consiste; ni consentimiento de los titulares
registrales afectados; ni resolucion judicial. Para la practica de
la reversién seria necesario al menos el conocimiento de todos
los titulares registrales afectados, para que pudieran oponerse,
o resolucion judicial (art. 40 LH).

Resolucion de 8 marzo 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6512)

En su dia se transmitié una vivienda a cambio de una pen-
sion, estableciéndose condicidn resolutoria en caso de impa-
go de tres mensualidades. La condicién causaria estado en el
Registro de la Propiedad con la mera presentacion del titulo y
acta notarial de requerimiento de pago al deudor sin que éste
justificase documentalmente el pago reclamado en plazo de
doce dias.

Ahora el Registrador deniega la resolucién mediante acta
de requerimiento en los términos pactados, pero que no fue
entendida con el requerido, sino con quien dijo ser su esposa.
La Direccién no obstante aplica el art. 202 RN y entiende que,
para que un acta requerimiento surta todos sus efectos no es
imprescindible que se entienda directamente con el requeri-
do. No entra en otras cuestiones no suscitadas, como la falta
de advertencia a la receptora de la cédula de su obligacion de
hacerla llegar al destinatario.

6. DEPOSITO DE CUENTAS Y CIERRE REGIS-
TRAL

Resolucion de 1 de marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010:
5440)

Deniega la inscripcion de una escritura de cese y nombra-
miento de administrador de una sociedad limitada, la cual tie-
ne su hoja registral mercantil cerrada por falta de depésito de
cuentas, y ademas ha causado baja provisional en el Indice de
Entidades de la Agencia Tributaria.

Ambos tipos de cierre registral tienen diferente alcance. El
debido a falta de depdsito de cuentas tiene como excepcion el
cese de administrador (aunque no asi el nombramiento de uno
nuevo). Sin embargo, las Unicas excepciones al cierre por baja
provisional en el indice de Hacienda son: la certificacién de alta
en dicho indice; y los asientos ordenados judicialmente; pero
no el nombramiento de administradores, ni su cese (porque
el cierre es precisamente consecuencia del incumplimiento de
obligaciones fiscales, de las que puede responder el adminis-
trador).

Resolucion de 8 febrero 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010:
5439)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacién a pu-
blico de acuerdos sociales de una SL, por falta de depdsito de
cuentas (en concreto de los 3 ultimos afos, por remision a la
R. 3 octubre 2005). Dado que el cierre afecta a los documentos
presentados una vez transcurrido un afo desde el fin del ejer-

cicio, y dado que el titulo calificado se presentd en diciembre
de 2008, las cuentas cuyo deposito se precisa para levantar el
cierre serian las de 2004, 2005 y 2006 (si la presentacion se hu-
biese hecho unos dias después, en enero de 2009, las cuentas
hubiesen sido las de 2005, 2006 y 2007).

7. EMBARGO Y APREMIO

(Ver también «anotacién preventiva» y «registro de bienes
muebles»)

Resolucién de 2 marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010: 5441)

Para poder extender la nota marginal de expedicion de cer-
tificacion de dominio y cargas en un procedimiento de ejecu-
cién, es necesaria la previa constancia registral del derecho del
ejecutante. Esta constancia sélo puede tener lugar mediante
anotacion preventiva de embargo o inscripcion de hipoteca
(art. 143 RH; arts. 659y 674 Lec).

Por ello, la Direccién deniega la practica de la nota orde-
nada en un procedimiento de ejecucién de una sentencia de
division de cosa comun. Es cierto que la ausencia de nota ge-
nera el peligro de que surja un tercero hipotecario antes de la
presentacion del auto de adjudicacion [es lo que ocurrié en
la R. 19 febrero 2009; infra.]. Pero lo procedente hubiese sido
haber pedido anotacién preventiva de demanda de ejercicio
de accién de division.

8. EXCESO/DISMINUCION DE CABIDA

Resolucién de 10 marzo 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6514)

Inmatriculada una finca lindante por el Norte con acequia
y por el sur con propiedad privada y brazal, conforme a certi-
ficacion catastral descriptiva y grafica totalmente coincidente,
se deniega ahora la registracién de un exceso de cabida, jus-
tificado mediante certificacion técnica, en el que se describen
lo que antes eran los linderos acequia y brazal, como parte in-
tegrante de la finca.

La certificacion técnica no es medio incontestable para ha-
cer constar un exceso de cabida, sino que también hace falta
que el Registrador no albergue dudas sobre la identidad de la
finca (art. 298-3-5 RH), que en este caso estan justificadas.

Resolucién de 2 febrero 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010:
5437)

En relacion con un acta de presencia y notoriedad para ins-
cribir un exceso de cabida, la Direccion resuelve:

— No estén fundadas las dudas del Registrador sobre la iden-
tidad de la finca, pues ésta no procede de segregacion (al
revés, es resto tras restar la superficie objeto de dos segre-
gaciones para ampliar las calles colindantes); ademas, el
exceso aparece en certificacion catastral descriptiva y gra-
fica.
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— Siendo colindante la finca con dos vias publicas, deberia
haberse notificado el acta al Ayuntamiento de Madrid,
pues el art. 38 Ley Patrimonio AAPP asi lo exige cuando se
trata de inscribir excesos de cabida de fincas colindantes
con las de la Administracion.

9. HIPOTECA

A) Cambiaria

Resolucion de 12 febrero 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6510)

Declara inscribible una cancelacién de hipoteca cambiaria,
en la cual no se acredita la inutilizaciéon de las letras (como en
general exige el art. 156 LH), pero se hace constar la exhibicién
al notario del certificado previsto en el art. 45 Ley Cambiaria
(cuando la portadora de la letra sea una entidad de crédito, po-
drd entregar al librado que pague, en lugar de la letra original,
un documento acreditativo del pago en el que se identifique
suficientemente la letra, que «tendré pleno valor liberatorio
para el librado frente a cualquier acreedor cambiario»). Confir-
ma la doctrina de la Resolucién de 31 mayo 2003.

B) Cancelacion

Resolucion de 15 febrero 2010 (BOE 120, de 17 de mayo de 2010:
7922)

Deniega la cancelacién de dos hipotecas en garantia de
obligaciones al portador, pretendida en virtud del art. 82-5 LH,
porque en la escritura de constitucion, de dia 5 de noviembre
de 1987, se estipuld como fecha de cumplimiento el 5 de no-
viembre de 1988, pero estableciendo que, llegado tal dia sin
pago ni reclamacion del tenedor, se prorrogaria el plazo hasta
un maximo de 10 afos. Por tanto, el plazo de 20 afios (mas el
afo siguiente sin constancia registral en contra) para la pres-
cripcién de la accidn hipotecaria, debe contarse desde el 5 de
noviembre de 1998.

Resolucién de 23 marzo 2010 (BOE 114, de 10 de mayo de 2010:
7481)

Accedieron al Registro sucesivamente: una cesién de finca
con condicidn resolutoria; una constitucién de hipoteca por
el cesionario en garantia de una deuda suya; la resolucién de
la cesién y la recuperacion del bien por los cedentes (pero sin
cancelacién de la hipoteca; cuestion sobre la cual la Direccién
no entra por tratarse de un asiento ya practicado); y el em-
bargo del crédito hipotecario por deudas del acreedor con la
Agencia Tributaria.

Ahora la Direccién deniega la inscripcion de una escritura
de cancelacion de hipoteca en la que sélo consta el consen-
timiento del acreedor hipotecario, pero sin conferir carta de
pago de la deuda garantizada. La cancelacion de la hipoteca
llevaria consigo la cancelacién de la anotacion de embargo,
y por ello requiere el consentimiento expreso de la Agencia
Tributaria, o resolucién judicial firme. Ademas en este caso,
como el acreedor nada ha cobrado, el embargante afectado ni
siquiera puede contar con el depdsito de cantidad alguna.
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Resolucion de 17 febrero 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6511)

Aplica los arts. 688-2 Lec y 131 final LH: si consta en el Re-
gistro la nota marginal de expedicion de certificaciéon de car-
gas en procedimiento de ejecucién, en tanto no se cancele
por mandamiento judicial, el Registrador no puede cancelar
la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion. Asi,
deniega la cancelacion de hipoteca en garantia de letras de
cambio, pretendida en virtud de acta de exhibicion de las mis-
mas acreditativa de su pago, por haberse emitido en su dia tal
nota marginal.

No procede equiparar tal nota con la anotacién preventi-
va de embargo y aplicar al plazo de caducidad de cuatro afos
propio de ésta.

De cara a la posible cancelacion por caducidad ex art. 82
parrafo quinto LH: la nota marginal interrumpe la prescripcion
de la accién hipotecaria (R. 8 marzo 2005), pero procede reini-
ciar el cOmputo de los plazos de este parrafo desde la fecha en
que la nota se extendio (R. 4 junio 2005).

C) Novacion

Resolucién de 6 mayo 2010 (BOE 150, de 21 de junio de 2010:
9829)

Declara inscribible una escritura de prérroga del plazo de
un préstamo hipotecario otorgada después de haber vencido
el plazo inicial (aunque la Direccién no lo considera trascenden-
te, en este caso incluso hay un documento privado de fecha no
fehaciente anterior al vencimiento en el que las partes acuer-
dan la prérroga). La prérroga del plazo no supone la constitu-
cién de una nueva obligacion y no exige constituir una nueva
hipoteca. El caracter extintivo de la novacién no se presume,
salvo terminante declaracion de las partes, o que la obligacién
resultante de la modificacion sea incompatible con la antigua
(art. 1204 Cc), cosa que aqui no ocurre, ya que la alteracion
del plazo se pacta precisamente para facilitar el cumplimiento
de la obligacion inicial. El vencimiento del plazo no tiene co-
mo efecto la extincion de la obligacion, sino la efectividad de
la hipoteca en caso de incumplimiento. El art. 144 LH admite
la posibilidad de modificaciones de la obligacién hipotecaria
(entre ellas la espera), que no surtirdn efectos contra tercero si
no se hacen constar en el Registro. Ademas, la ampliacion del
plazo del préstamo es un supuesto de novacion modificativa
para el art. 4 de la Ley 2/1994.

Por otro lado la Direccion recuerda que las Leyes 24/2001 y
24/2005 han introducido en el procedimiento registral las ga-
rantias propias del procedimiento administrativo reglado, lo
cual implica que las calificaciones deben ser escritas, no pue-
den ser sucesivas ni cabe trasladarlas a un momento posterior
(en la calificacion del supuesto, el Registrador dice que cuando
se subsane el defecto a que se refiere el parrafo anterior, co-
municara otros defectos), deben estructurarse como un acto
administrativo (con expresion ordenada de hechos y funda-
mentos de derecho; con y pie de recurso), y si son negativas
deben motivarse.



Resolucion de 24 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
352)

Declara inscribible una escritura de prérroga del plazo de
un préstamo hipotecario otorgada después de haber ven-
cido el plazo inicial, sin que esto suponga la constitucion de
una nueva obligacién y una nueva hipoteca (dado el caracter
accesorio de ésta). El caracter extintivo de la novacion no se
presume, salvo terminante declaracién de las partes, o que
la obligacién resultante de la modificacion sea incompatible
con la antigua (art. 1204 Cc), cosa que aqui no ocurre, ya que
la alteracion del plazo se pacta precisamente para facilitar el
cumplimiento de la obligacion inicial. El vencimiento del plazo
no tiene como efecto la extincion de la obligacion, sino la efec-
tividad de la hipoteca en caso de incumplimiento.

D) Unilateral
Resolucién de 4 marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010: 5443)

Primero se inscribié una hipoteca unilateral cuya acep-
tacion quedd pendiente; dos ainos después se extendié nota
marginal de expedicién de certificacién de cargas en procedi-
miento de ejecucién de dicha hipoteca; y dos aflos después se
presenta escritura en que la parte hipotecante solicita la can-
celacién de la hipoteca (aportando acta que acredita la practi-
ca de la notificacion al acreedor y el transcurso del plazo de 2
meses, en la forma prevista en art. 141 LH).

La Direccion deniega la cancelacion. La hipoteca unilate-
ral, una vez inscrita, existe y recoge todos los elementos re-
queridos para su constitucion, sin perjuicio de los efectos de
una posible no aceptacion, de modo que la inscripcién crea un
derecho potestativo para el acreedor y una oferta vinculante
para el constituyente (R. 16 mayo 2005). Ademas, en este caso
al constar en el Registro la expedicién de la certificacion de
cargas en procedimiento ejecutivo, el Registrador no puede
cancelar la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucién
(art. 688-2 Lec).

10. INMATRICULACION
A) Por titulo puiblico adquisitivo

Resolucién de 16 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
347)

Se pretende una inmatriculacién por la via del art. 205 LH:
como documento fehaciente anterior, se aportan unas capitu-
laciones matrimoniales con pacto de separacion de bienes y
liquidacion de gananciales (en la que la finca se adjudica por
mitades indivisas a los cdnyuges); y como titulo inmatriculable,
una escritura de aportacion a la nueva sociedad de gananciales
que ambos han creado entre medio (8 dias después de haber
disuelto los primeros gananciales).

Las simples sospechas del Registrador acerca de la realidad
del negocio juridico no bastan para suspender la inscripcion,
pero en este caso la Direcciéon considera que estamos ante
transmisiones instrumentales, titulos aparentes otorgados pa-

ra conseguir la inmatriculacién, pues la situacién al final del
proceso inmatriculador es la misma que existia al iniciarlo.

Cita en los vistos la R. 21 mayo 2007 (BOE 15 de junio de
2007) y se remite expresamente a la R. 11 marzo 2006 (BOE 92,
de 18 de abril de 2006: 6913).

B) Por titulo judicial

Resolucién de 8 abril 2010 (BOE 126, de 24 de mayo de 2010:
8288)

Deniega la inmatriculacion de una finca por expediente de
dominio, porque el auto no concreta la participacién indivisa
en que adquiere cada condueno, ni el caracter ganancial, pri-
vativo o presuntivamente ganancial con que adquirié el con-
duefo casado, y sin que tales extremos puedan deducirse al no
resultar del auto cual fue el titulo de adquisicion. Todos estos
extremos entran indudablemente en el ambito de la califica-
cion registral de los documentos judiciales.

Resolucidén de 10 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
343)

Declara inscribible una sentencia recaida en juicio declara-
tivo ordinario, que ordena cancelar una previa inscripcién in-
matriculadora, y proceder a la inscripcion a favor del actor. No
procede exigir los requisitos de las inmatriculaciones pues al
inscribirse la sentencia no queda desinmatriculada la finca, sino
que formalmente estaremos ante una inscripcién segunda.

Pero aunque hubiese inmatriculaciéon, la obtenida me-
diante procedimiento declarativo ordinario no precisa de las
garantias que los arts. 205 LH y 298 RH exigen para los titulos
notariales (doble titulo publico, publicacion de edictos y sus-
pensién de los efectos de la inscripcidon durante 2 aios). Tam-
poco son precisas tales garantias en las inmatriculaciones por
expedientes de dominio, o certificaciones y reparcelaciones
administrativas. Lo que si se exige en toda inmatriculacion es la
certificacion catastral descriptiva y gréfica de la Ley 13/1996.

C) Legados

Resolucién de 18 enero 2010 (BOE 58, de 8 de marzo de 2010:
3802)

El testamento del causante, ademds de instituir heredera, or-
denaba dos legados: el de unos inmuebles a una fundacién «en
constitucion»; y el de fondos de inversion «a favor de la Iglesia
Catdlica». En la escritura de aceptacion y particién de herencia,
sobre cuya calificacion se discute, la heredera alegé que la fun-
dacion no se llegé a constituir y, por tanto, el legado ordenado
en su favor quedo nulo por atribuirse a persona inexistente; a
continuacion acordd con el representante de la Archididcesis de
Burgos, trasformar el legado de fondos por el legado de cuatro
fincas de las inicialmente legadas a la fundacion.

La Direccion no descarta que efectivamente el legado a la
fundacién haya quedado ineficaz (la voluntad del testador es
la ley de la sucesion; y el testador ni constituyd la fundacién en
vida, ni ha expresado una voluntad constitutiva que incluya
elementos esenciales, como los fines fundacionales); sin em-
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bargo, aun cuando a falta de albacea compete al heredero in-
terpretar y ejecutar el testamento, no puede por si mismo de-
clarar ineficaz una disposicién como la presente, sino que hace
falta resolucién judicial. En cuanto a la modificacién del objeto
de legado a la Iglesia, hasta que no se declare judicialmente la
ineficacia del legado a la fundacién, los bienes legados a ésta
no son disponibles por la heredera.

11. MEDIOS DE PAGO

Resolucién de 12 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
345)

Resolucion de 5 marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010: 5444)

Ambas resoluciones reiteran la doctrina general de la Di-
reccion sobre interpretacion de los arts. 24 LN (redactado por
Ley 36/2006, 29 noviembre) y 177 RN (cuya redaccién por RD
1804/2008 3 noviembre, es alin mas rigurosa), en materia de acre-
ditacion de los medios de pago en los actos sobre inmuebles.

— Los importes en metdlico, sean anteriores o coetdneos a la
escritura, han de ser manifestados en ella por los compare-
cientes.

— En caso de pago por transferencia o domiciliacién, sea an-
terior o coetanea a la escritura, los comparecientes deben
manifestar en ella los cédigos de las cuentas de cargo y
abono.

— En caso de pago por cheque u otro instrumento de giro:

Si es simultaneo a la escritura, el Notario incorporara testi-
monio; ademas, si es cheque bancario o similar, el compa-
reciente debe manifestar el codigo de la cuenta contra la
que se aportaron los fondos.

Si es anterior a la escritura los comparecientes, ademas de
los datos exigidos por el art. 24 LN [cuantia y clase de cada
medio de pago; en su caso, si es nominativo o al portador],
deben manifestar la numeracion y el cddigo de cuenta de
cargo; y en caso de cheque bancario o similar, el cédigo de
la cuenta con cargo a la cual se aportaron los fondos.

— Si los comparecientes se negasen a aportar alguno de los
anteriores datos o documentos, el Notario lo hara constar
en la escritura, la cual no se inscribira en el Registro de la
Propiedad (art. 254-3 RH).

— La forma y correccién de la constancia notarial de los
medios de pago queda bajo la competencia registral (sin
que quepa alegar: ni la analogia con el juicio notarial de
suficiencia de facultades representativas; ni la interpreta-
cion literal del art. 254-3 que parece limitar la calificacién
registral al Unico caso de negativa de los comparecientes a
identificar los medios de pago).

— Elart. 177 RN no tiene por objeto regular la forma de los
pagos, sino la forma de su constancia en los instrumentos
publicos, por lo tanto las sucesivas redacciones dadas al
mismo serdn de aplicacion a los documentos otorgados
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durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque los
pagos hubiesen sido anteriores.

— Las normas vigentes no exigen la constancia de la persona
a cuyo favor se libra el instrumento de giro cuando éste sea
nominativo, por ello resulta admisible a efectos registrales
(sin perjuicio de las normas fiscales y sobre blanqueo de ca-
pitales), que un instrumento de cobro integrante del precio
pueda estar librado a nombre de quien no sea el acreedor.

Ademads y en particular,

La R. 12 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
345) afirma que el régimen sobre obligacion de acreditar los
medios de pago se refiere a pagos anteriores o coetdneos el
otorgamiento de la escritura, pero no a pagos aplazados (sin
perjuicio del deber de hacer constar la forma en que se ha con-
venido el pago ex art. 10 LH). Confirma la R. 9 julio 2009 (BOE
213, de 3 de septiembre de 2009: 14198).

La R. 5 marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010: 5444) no
considera acreditados los medios de pago por la mera remisién
a un documento unido, del que resulta que los importes fue-
ron ingresados en cuenta en cada fecha, pero sin precisar si en
metalico, o por cheque, transferencia o domiciliacion.

12. MENCIONES

Resoluciones de 1 febrero 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010:
5436)

Se solicita por instancia la cancelacién de una expresion
contenida en la inscripcion de una finca, relativa a una dismi-
nucion de cabida como consecuencia de una expropiacién. Esa
expresion es una verdadera mencion, referida a un derecho —el
demanio— que deberia ser objeto de inscripcién separada y
especial (supuesto similar al de R. 26 julio 2007).

Como mencion que es, no deberia haber tenido acceso al
Registro en su dia. Sin embargo, la Direccién deniega ahora
su cancelacion, porque con posterioridad a la inscripcién que
contiene la mencion, la porcién expropiada fue inmatriculada
como finca independiente. Asi, de cancelarse ahora la referen-
cia a la disminucién de cabida, se estaria produciendo una do-
ble inmatriculacion.

13. NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL Y
NUMERO DE IDENTIFICACION DE EXTRAN-
JERO

Resolucién de 25 marzo 2010 (BOE 114, de 10 de mayo de 2010:
7483)

* A los efectos de cumplir la obligacién legal de acredita-
cién del NIF en actos de trascendencia inmobiliaria y tributaria
(arts. 23 LNy 254 LH), recapitula la normativa aplicable:

— En general, el NIF se puede acreditar mediante exhibicién
de: documento expedido a tal fin por la Administracién tri-
butaria; documento nacional de identidad; o documento



oficial de asignacién de numero personal de identificacion
de extranjero (art. 18-2 RD 1065/2007, de 27 julio).

— Para las personas fisicas extranjeras, el NIF sera el nime-
ro de identidad de extranjero (art. 20-1 mismo RD). Todo
extranjero a quien se le haya expedido autorizacion para
permanecer en Espafa mas de 6 meses, obtendra tarjeta
de identidad de extranjero (art. 4-2 LO 4/2000, de 11 ene-
ro).

— Los ciudadanos comunitarios residentes en Espafia por
mas de 3 meses deben inscribirse en el Registro Central de
Extranjerosy obtener un certificado de registro que incor-
pora su nimero de identidad de extranjero (RD 240/2007,
de 16 de febrero). El Notario los identificard mediante su
documento de identidad o pasaporte, documentos que
deberan ser convenientemente resefiados en la escritura
en unién del NIF cuando proceda [No obstante, conviene
recordar que el art. 23 c) LN exige que el documento de
identidad tenga, ademéas de foto, firma; lo cual no ocurre
en el documento rumano o el francés].

— El nimero de identidad de extranjero esta formado por
nueve caracteres: letra X, siete nUmeros y una letra de
control (OMI 7 febrero 2007, modificada por Orden IN-
T/2058/2008 de 14 de julio).

* En el supuesto resuelto, la Direccién considera que el nu-
mero de tarjeta de residencia de la otorgante (francesa) consig-
nado en la escritura, es su niumero personal de identificacion
de extranjero y, consecuentemente, su NIF. Remite a las dos
Resoluciones. 3 diciembre 2007 (BOE de 15 de enero de 2008:
684 y 685) sobre supuestos similares, misma Notaria y mismo
Registrador.

Resolucion de 5 marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010: 5444)

Es preciso hacer constar el NIF de las dos sociedades ad-
ministradoras de la sociedad vendedora, en representacion de
las cuales comparecen sus propios administradores personas
fisicas (los arts. 254-2 Lh y 156-5 RN exigen que se indiquen los
NIF de los comparecientes y de las personas o entidades en
cuya representacion actuan, y el hecho de que actuen repre-
sentando a quien, a su vez representa a la entidad vendedora,
Nno supone una excepcion).

14. OBRA NUEVA

A) Engeneral

Resolucién de 15 enero 2010 (BOE 44, de 19 de febrero de 2010:
2712)

No cabe acreditar una licencia municipal de obras por ofi-
cio del Concejal de Urbanismo. Si seria posible que el Alcalde
comunicase directamente la licencia al Notario. Pero en gene-
ral corresponde al Secretario del Ayuntamiento el control del
acto administrativo, lo que supone no sélo dar fe del mismo,
sino también de su validez, legalidad y vigencia.

No impide la inscripcién el hecho de que la superficie
total construida de la obra que se declara exceda de la su-
perficie computable urbanisticamente, pues hay superficies
construidas que no se computan a estos efectos, como por
ejemplo las construidas bajo rasante. Ademas la certificacién
del Arquitecto expresa la conformidad de lo construido con
el proyecto.

B) Libro del edificio (y demas requisitos del art.
191s)

Resolucion de 9 enero 2010 (BOE 44, de 19 de febrero de 2010:
2710)

Continuando la sucesion de resoluciones que ultimamente
vienen sentando la doctrina de la Direccién en esta materia,
confirma e interpreta la prohibicién de autorizar e inscribir de-
claraciones de obra nueva terminada o actas de fin de obra
sin la acreditacion documental de los extremos exigidos por
el art. 19-1 LS, que segun la Resolucién-Circular de 26 de julio
de 2007, son el seguro decenal y el Libro del Edificio, debiendo
hacer constar el Notario en la escritura la existencia de éste y
la disponibilidad del promotor para cumplir con su obligacion
de entregar un ejemplar del mismo a cada uno de los usuarios
del edificio.

La Direccion resuelve que no es preciso acreditar en la de-
claracion de obra requisitos de los que no depende la adqui-
sicion de la propiedad sobre lo edificado segun la legislacién
comuny la autonémica. Por tanto, en la declaracién de obra no
es preciso acreditar la obtencién de la licencia de ocupacién.
La Direccién entiende constantemente que la referencia del
art. 19-1 LS a la acreditacién documental de las autorizaciones
administrativas que prevea la legislacion de ordenacién terri-
torial y urbanistica, «<no puede entenderse sino como relativa
a la licencia de edificacién».

Ademas, esta resolucion afirma que el art. 19 de la Ley
del Suelo de 2007 (asi como las anteriores normas sobre esta
materia) no tiene por objeto regular los requisitos de ejecu-
cion de las obras, sino los de su documentacion e inscripcion.
Por lo tanto, las sucesivas redacciones legales en la materia
seradn de aplicacion a los documentos otorgados durante su
vigencia aunque las obras se hayan ejecutado en un momen-
to anterior.

C) Obra antigua (art. 52 RD de 4 de julio de
1997)

Resolucion de 26 marzo 2010 (BOE 114, de 10 de mayo de 2010;
7484)

Se refiere a una escritura de declaracién de vivienda uni-
familiar, cuya descripcion y antigiedad (superior a 15 afos)
se acreditan mediante certificado de perito judicial inmo-
biliario. La Direccidén no considera defectos que impidan la
inscripcion: ni las diferencias de cabida entre el Registro, el
titulo y el catastro, pero de modo que la obra «cabe» so-
bradamente en cualquiera de las tres cabidas (eso si, hasta
que la diferencia no se justifique debidamente, se manten-
dra la cabida registrada); ni el hecho de que la certificacién
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catastral incluya un almacén no recogido en la declaracién
de obra (en este momento interesa sélo la inscripcion de
la vivienda); ni el hecho de que la escritura diga que la su-
perficie de parcela ocupada por la edificacién es de 126’75
metros cuadrados, mientras que el certificado técnico alu-
de a una «superficie ocupada» de 2531 metros cuadrados
(este segundo dato es sin duda una expresion defectuosa
del técnico, pues tal cifra corresponde a la cabida total de
la parcela; y sin embargo el resto del certificado confirma
que la superficie ocupada en planta por la edificacién es de
126'75 metros cuadrados).

Si existe defecto en la falta de certificado del Colegio oficial
al que pertenece el técnico certificante, acreditativo de las fa-
cultades de éste a efectos del art. 50 RD 1093/1997.

Resolucién de 4 diciembre 2009 (BOE 16, de 19 de enero de 2010:
857)

En una declaracién de obra referida a una edificacion an-
tigua, la descripcién de la edificacién y su antigliedad pueden
acreditarse por el mismo, o por diferentes medios siempre
que no exista duda fundada de que uno y otro medio se re-
fieren a la misma edificacién. Por ello, la Direccion deniega la
inscripcion de una declaracién de obra, basada en una certi-
ficacion de Arquitecto que no identifica suficientemente la
finca, pues se limita a citar los titulares colindantes segun el
Registro, divergiendo en cuanto al nombre del paraje, que
tampoco coincide con la certificacidon catastral. Ademas, se
han interpuesto denuncias por autoridades de la zona con-
tra declaraciones de obra basadas en certificaciones falsas de
prescripcién de infracciones urbanisticas, seguidas de ventas
a terceros de buena fe.

Resoluciones de 21 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
351)

En su dia se inscribié una escritura de obra nueva que in-
corporaba certificado técnico acreditativo de una antigtiedad
superior a 5 afos. Ahora la Direccién entiende inscribible una
subsanacién que incorpora certificado técnico acreditativo de
una antigtiedad anterior al afto 2000. No hay incompatibilidad
entre ambas afirmaciones. Tampoco es obstaculo que la obra
no figure en el Catastro, pues la declaracién se hace en virtud
de otro medio legalmente admitido.

15. PRINCIPIOS HIPOTECARIOS

A) Tracto sucesivo

Resolucién de 19 abril 2010 (BOE 138, de 7 de junio de 2010:
9074)

Deniega la inscripcion de una expropiacién forzosa, por-
que al tiempo de presentarla, la finca estd inscrita a nombre
de persona que no ha intervenido en el procedimiento y que
adquirié mediante subasta en ejecucién de hipoteca que gra-
vaba dicha finca.

Esta solucién viene impuesta por el derecho constitucio-
nal a la tutela judicial efectiva y los principios registrales de
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legitimidad, tracto sucesivo, prioridad y proteccion del tercero
hipotecario.

Resolucion de 12 marzo 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6516)

Se refiere a una sentencia firme que ordena elevar a publi-
co un acuerdo privado por el que los miembros de una familia
acuerdan partir y adjudicar bienes comunes, unos procedentes
de la herencia de su madre y otros no. La Direccion resuelve,
entre otras cosas (ver «<documentos judiciales») que no seria
necesaria la previa particion de herencia para inscribir la di-
solucion de comunidad, ya que nada impide una disolucién
parcial de comunidad (referida a los bienes no procedentes de
herencia). Pero es que ademds en el procedimiento se han de-
batido aspectos que implican aceptacion tacita de la herencia
(valoracion de las fincas, validez del consentimiento prestado
por los herederos, validez del titulo sucesorio...). Tampoco im-
pide la disposicion de bienes concretos de la herencia, la falta
de liquidacién previa de los gananciales (supuesto de tracto
abreviado del art. 20-5° LH).

Resolucion de 13 enero 2010 (BOE 52, de 1 de marzo de 2010:
3300)

Deniega la inscripcién de una escritura de elevacién a publi-
co de cesidn onerosa de uso de plazas de aparcamiento subte-
rrdneo en régimen de concesidn, otorgada judicialmente en re-
beldia del demandado, porque la inscripcion se solicita cuando
la concesidn figura ya inscrita a nombre de persona distinta del
transmitente y del condenado en la sentencia que se ejecuta.
Tampoco se solicité anotacidn preventiva de demanda.

Resolucion de 8 enero 2010 (BOE 52, de 1 de marzo de 2010:
3298)

Deniega la inscripcién de un auto recaido en expedien-
te de dominio para reanudacién de tracto interrumpido, por
tres defectos. Primero, no constan algunas de las circuns-
tancias personales del promotor exigidas en el art. 51-9 RH
(DNI, estado civil y en su caso, régimen econémico y nom-
bre y apellidos de la esposa). Segundo, no consta si la cita-
cion a los titulares de asientos contradictorios de menos de
30 anos y sus causahabientes se ha hecho al menos una vez
personalmente, ni si han comparecido o no en el expediente
(extremos cuya exigencia resulta del art. 202 LH, derivan del
principio de tracto sucesivo como aplicacién del principio de
tutela judicial efectiva, y entran dentro del dmbito de califi-
cacion registral). Tercero, como el expediente se refiere sélo
a una parte de la finca registral, la inscripcion exige licencia
de segregacioén o declaracion de innecesaridad.

16. PROCEDIMIENTO REGISTRAL

A) Engeneral

Resolucién de 6 mayo 2010 (BOE 150, de 21 de junio de 2010:
9829)

La Direccién recuerda que las Leyes 24/2001 y 24/2005
han introducido en el procedimiento registral las garantias



Resoluciones

propias del procedimiento administrativo reglado, lo cual im-
plica que las calificaciones deben ser escritas, no pueden ser
sucesivas ni cabe trasladarlas a un momento posterior (en la
calificacion del supuesto, el Registrador dice que cuando se
subsane el defecto que inicialmente apreciado, comunicara
otros defectos), deben estructurarse como un acto adminis-
trativo (con expresion ordenada de hechos y fundamentos
de derecho; con y pie de recurso), y si son negativas deben
motivarse.

Resolucién de 27 abril 2010 (BOE 150, de 21 de junio de 2010:
9827)

Al cémputo de los plazos establecidos por el Reglamento
Hipotecario no se le aplica el art. 5 del Cédigo civil, sino que
tiene su propia regulacion en el art. 109 RH, en el cual, entre
otras reglas, se dice que los plazos fijados por meses o anos
se computan de fecha a fecha y si el dltimo dia es inhabil, se
prorrogan hasta el primer dia hébil siguiente.

Resolucidn de 14 abril 2010 (BOE 126, de 24 de mayo de 2010:
8291)

La calificacién negativa debe motivar suficientemente
cada defecto, sin que baste la mera cita rutinaria de un pre-
cepto legal o resolucién DGRN, sino que es preciso justificar
la razén por la que este precepto es de aplicacion y la inter-
pretacion que del mismo ha de efectuarse (R. 25 octubre
2007).

Por ello, la Direccion estima el recurso sin entrar a resolver
el fondo del caso resuelto. El Registrador se habia limitado a
denegar la inscripcién, por falta de licencia municipal, de una
escritura de segregacién de finca rustica, dando como Unico
motivo la remision a una resolucion (referida por cierto a suelo
urbano). No se entra a valorar otros datos relevantes, como por
ejemplo, que la escritura es de fecha anterior a la norma auto-
némica que exige ahora tal licencia.

Resolucidén de 18 enero 2010 (BOE 58, de 8de marzo de 2010:
3802)

El deber del art. 254 LH se entiende cumplido si el docu-
mento presentado contiene: nota firmada por el Liquidador
del impuesto que acredite su pago, prescripcién o exencion;
o nota al pie del titulo expresiva de la presentacién de la au-
toliquidaciéon correspondiente (y si el Registrador cree que
la autoliquidacién es incorrecta, siempre puede ponerlo en
conocimiento de Hacienda). Reitera la doctrina de 2 resolu-
ciones de 13 marzo 2009 (BOE 89, de 11 de abril de 2009: 6095
y 6096).

Resolucién de 17 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
348)

Para entender cumplidos los requisitos fiscales exigidos por
los arts. 254y 255 LH, no hace falta acreditar la liquidacion, sino
sélo le mera presentacion a Hacienda, a quien el Registrador,
si lo estimase procedente, podria comunicar la no liquidacién
de un concepto que él entendiese liquidable. Se remite a Rs 5
y 16 febrero 2008.

B) Informaciony publicidad registral

Resolucion de 23 noviembre 2009 (BOE 16, de 19 de enero de
2010: 855)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de em-
bargo sobre unas fincas inscritas a nombre de una persona
con el mismo nombre que el demandado, pero con diferentes
numero de DNI'y nombre de esposa. La confusion se debe a
que en la nota simple obtenida por internet (FLOTI) las fincas
aparecen a nombre del demandado y con el mismo DNI.

Independientemente de la razén por la que el sistema asig-
no al titular en la nota un DNI diferente del que aparece en el
Registro, los asientos prevalecen sobre la publicidad formal,
incluso aunque se tratase de certificaciones (art. 226 LH); sin
perjuicio de la eventual responsabilidad civil del Registrador
por los gastos ocasionados por su error.

C) Recursos y calificacion sustitutoria

Resolucion de 21 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
357)

Si se solicita calificacion sustitutoria, el plazo para interpo-
ner el recurso no se cuenta desde la notificacion de la primera
calificacion, sino desde la del sustituto, ya que la calificacién
sustitutoria no es propiamente un recurso, sino que se asemeja
a una reposicion previa, con los consiguientes efectos suspen-
sivos (R. 9 octubre 2006).

17. PROPIEDAD HORIZONTAL

A) Estatutos, titulo constitutivo y sus modifi-
caciones

Resolucién de 12 abril 2010 (BOE 126, de 24 de mayo de 2010:
8290)

Existiendo en estatutos autorizacion expresa para subdivi-
dir sin consentimiento de la Junta, se admite la inscripcion de
una escritura por la que, sin contar con dicho consentimiento,
el dueno de un local en sétano al que corresponde el uso pri-
vativo de una zona comun del edificio, segrega de él otro local,
atribuyendo al resto de finca dicho uso privativo y establecien-
do unos estatutos del local segregado con la prevision de ir
segregando de él plazas de garaje con atribucion de cuotas en
los elementos comunes del departamento.

Resolucion de 12 enero 2010 (BOE 52, de 1 de marzo de 2010:
3299)

Deniega la inscripcion de una division horizontal cuyos
departamentos se identifican asi: en s6tano, garajes 1 al 18
y trasteros 1 al 7; en planta baja, vivienda bajo A y local co-
mercial; en planta primera, viviendas A a F; planta segun-
da, viviendas A a E. La finalidad de la norma que obliga a
numerar correlativamente (arts. 5 LPH y 8-4 LH) es permitir
identificar separadamente cada departamento sin confu-
sién entre ellos, lo cual no se consigue en el titulo califica-
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do, donde a la letra o nimero hay que agregar otros datos,
como la planta.

Remite a R. 9 octubre 2006 (BOE de 10 de septiembre de
2006: 19566)

Resolucion de 14 enero 2010 (BOE 44, de 19 de febrero de 2010:
2711)

Se pretende dividir una vivienda en otras dos. El Registra-
dor aplica el art. 53 RD 1093/1997 y exige licencia municipal
por entender que se quieren constituir mas elementos suscep-
tibles de aprovechamiento independiente que los recogidos
en la obra nueva.

Dado que las limitaciones del dominio han de ser inter-
pretadas restrictivamente, la Direccién resuelve que sélo se-
rd exigible tal licencia si hay norma con rango de Ley que
lo haga expresamente. Es cierto que el art. 66 de la Ley de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia exige licencia para las
parcelaciones y presume que las hay, entre otros supuestos
cuando, mediante divisiones horizontales, se asigna el uso
individualizado de partes a titulares diferentes. Pero la Direc-
cion cree que este precepto no se refiere a edificaciones, sino
a terrenos. La propiedad horizontal propiamente dicha, aun-
que sea tumbada, no supone parcelacion porque mantiene la
unidad juridica del suelo.

B) Gastos comunes
Resolucion de 15 abril 2010 (BOE 138, de 7 de junio de 2010: 9071)
Resolucidn de 15 abril 2010 (BOE 138, de 7 de junio de 2010: 9072)

Deniegan la inscripcién de sendas cldusulas estatutarias
por las que el propietario Unico del edificio excluye del pago
de los gastos comunes durante tres aiios a los elementos pri-
vativos inscritos a su nombre, mientras las fincas sigan en su
podery en intencion de venta.

Es cierto que la jurisprudencia ha pasado de declarar invali-
do el pacto de exencién en gastos (S TS 18 junio 1970), a permi-
tir, sobre la base del actual art. 9-5 LPH, un régimen de gastos
basado en médulos diferentes a la cuota (S TS 22 mayo 2008).
Pero en todo caso la exenciodn total en el gasto debe justificarse
en una causa proporcionada (por ejemplo, exencién que los
propietarios de planta baja no paguen ascensor; o los duefios
delos locales no paguen gastos de portal y escalera), la cual no
concurre en el supuesto resuelto, donde resulta incongruente
tal exencion con la conservacion por la promotora de su dere-
cho de voto y de su participacién en el solar proporcionales a
su cuota. La exclusién en los gastos generales supondria una
exclusién de la ley aplicable (art. 6-2 Cc) en perjuicio de tercero,
pues los demas propietarios deberian soportar una cuota muy
superior a la que les corresponderia por ley.

C) Libros de actas y certificaciones

Resolucién de 30 marzo 2010 (BOE 126, de 24 de mayo de 2010:
8286)

Corresponde a los Registradores de la Propiedad (arts. 17
LPHy 415 RH) el diligenciado de los libros de actas y el control
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sucesivo del numero de orden de los libros de comunidades
y subcomunidades de propietarios y conjuntos inmobiliarios,
lo cual incluye situaciones facticas analogas sin el adecuado
reflejo registral pero cuyos libros claramente conste que esta
llamado a reflejar los acuerdos de un dérgano colectivo de tal
indole que recoja intereses especificos:

— Si estuvieren inscritos tales regimenes, el Registrador ex-
tenderd una nota marginal en el libro del edificio o conjun-
to sometido a propiedad horizontal.

— Si se trata de situaciones facticas analogas (como la del su-
puesto resuelto: una comunidad ordinaria sobre un local-
garaje incluido en la propiedad horizontal de un edificio),
el Registrador deberd consignar los datos del libro diligen-
ciado en un libro fichero previsto al efecto.

Reproduce la doctrina de R. 22 mayo 2008 (BOE 143, de 13
de junio de 2008: 10184).

D) Complejo inmobiliario y propiedad hori-
zontal tumbada

Resolucion de 3 febrero 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010:
5438)

Considera inscribible una propiedad horizontal tumbada
que incluye, ademds de elementos comunes, tres parcelas co-
mo elementos privativos: sobre dos de ellas se proyectan ac-
tualmente sendas construcciones; y sobre la tercera se afirma
que la construccién aun no se realiza y se hacen constar los
limites de edificabilidad previstos por la ordenacién urbanis-
tica.

No hay obstaculo para la inscripcion, pues tanto la Direc-
cion como la doctrina vienen admitiendo no sélo la propie-
dad horizontal tumbaday la prehorizontalidad, sino también
la construccion por fases de los elementos privativos, de mo-
do que la descripcion precisa de éstos se hara constar en un
momento posterior por el propietario correspondiente, sin
necesidad del concurso de los demds (como los duefios de los
otros dos elementos pueden hacer constar por si alteraciones
sobre lo proyectado), siempre que lo construido esté dentro
de la legislacion urbanistica y los pactos de la propiedad ho-
rizontal.

Resolucion de 3 diciembre 2009 (BOE 16, de 19 de enero de 2010:
856)

Aunque el art. 24 LPH unifique su régimen, hay que distin-
guir entre:

— Complejos inmobiliarios, que incluyen: parcelas y/o edi-
ficaciones objeto de propiedad separada, destinados
principalmente a vivienda o locales; y cuyos titulares par-
ticipan ademads, como derecho vinculado «ob rem» a sus
fincas privativas, en una copropiedad indivisible sobre
otros inmuebles: viales, instalaciones o servicios. El suelo
no es elemento comun, sino privativo y por ello la segre-



gacion o parcelacién requiere licencia o declaracion de
innecesaridad.

— Propiedad horizontal («tumbada» o no): el suelo es un ele-
mento comun cuya unidad juridica se mantiene, aunque se
asigne el uso privativo de determinadas porciones. Asi, no
supone parcelacidon y no requiere licencia.

En el caso resuelto, aunque la figura inscrita es denomina-
da «propiedad horizontal tumbada», el suelo no es elemento
comun, por lo que realmente se trata de un complejo inmobi-
liario. En relacién con el mismo, se presenta una escritura en
la que, de un elemento formado por vivienda y zona depor-
tiva, se segrega la vivienda. La Direccion entiende necesaria
la licencia municipal, exigida tanto por el RD 1093/1997 sobre
inscripcion de actos urbanisticos, como por la norma sustanti-
va aplicable (art. 166-1 Decreto Legislativo 1/2000 de Ley del
Suelo de Canarias).

18. PROTOCOLO FAMILIAR

Resolucion de 24 marzo 2010 (BOE 114, de 10 de mayo de 2010:
7482)

Se refiere a una escritura que formaliza acuerdos unani-
mes de todos los socios de una sociedad limitada, sobre nom-
bramiento de determinados administradores. En concreto,
deniega la inscripciéon del pacto por el cual estos determina-
dos administradores podran ser separados de sus cargos por
acuerdo de los socios que representen los dos tercios de los
votos correspondientes a las participaciones en que se divida
el capital social.

La escritura no detalla cual es la naturaleza de tal pacto. Si
se pretende que forme parte de los estatutos sociales (en la via
de los arts. 53-3 y 68-2 LSRL), habria que realizar la correspon-
diente modificacidn estatutaria. Si por el contrario se pretende
que sea un pacto parasocial, que vincule obligacionalmente a
los socios pero sin modificar el régimen societario, tampoco
podria acceder al Registro Mercantil, porque tal acceso sélo es-
ta previsto mediante mera resefa o depdsito en los concretos
supuestos de los arts. 5y 6 RD 171/2007 sobre publicidad de
los protocolos familiares.

19. RECTIFICACION Y SUBSANACION

Resolucién de 7 mayo 2010 (BOE 153, de 24 de junio de 2010:
10033)

Deniega la cancelacién de una anotacion preventiva de
embargo pretendida por entender el recurrente que fue prac-
ticada en su dia indebidamente (el procedimiento se dirigid
inicialmente contra una finca que después se agrupé con otra;
se subsano6 el mandamiento inicial para dirigirlo contra la fin-
ca resultante de la agrupacion; posteriormente se produjo la
desagrupacion, arrastrandose el embargo también a la finca
respecto de la que al principio no se habia pedido el embargo
y que es la que ahora se pretende liberar). La Direccion reitera

que los asientos practicados estan bajo la salvaguarda de los
Tribunales. Para la cancelacion pretendida haria falta consen-
timiento de todos los titulares o resolucion judicial en procedi-
miento dirigido contra todos ellos.

Resolucién de 16 enero 2010 (BOE 58, de 8 de marzo de 2010:
380171)

Cabe rectificacion de inexactitudes registrales sin necesi-
dad de acudir a los procedimientos establecidos en el art. 40
LH, en aquellos supuestos en que es posible comprobar ple-
namente los errores producidos en los titulos mediante docu-
mentos auténticos independientes de la voluntad de las partes,
lo cual no ocurre en el supuesto resuelto, donde la rectificacion
de los linderos y paraje inscritos se pretende sobre la base de
otro titulo otorgado el siglo XIX, teniendo ademas el Registra-
dor dudas fundadas sobre la identidad entre la finca inscrita y
la resultante de la rectificacion que se pretende, y sin que se
haya aportado certificacion catastral descriptiva y grafica.

Resolucion de 5 enero 2010 (BOE 34, de 8 de febrero de 2010:
2008)

Deniega la inscripcidon de una instancia privada de rectifi-
cacion de varios asientos referidos a diversas fincas (agrupacio-
nesy segregaciones de hace mas de veinte ainos), alguna de las
cuales figura hoy inscrita a favor de terceras personas que no
han prestado su consentimiento, si bien la parte rectificante
considera que la rectificacion no les perjudica.

Resolucion de 19 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
350)

Consta inscrita una venta con reserva de usufructo vitalicio
a favor de la vendedora hasta el fallecimiento de ella mismay
una hermana suya no compareciente, de modo que se inscri-
bié el usufructo conjunto y sucesivo a favor de ambas.

Ahora la Direcciéon deniega la rectificacion consistente en
cancelar el usufructo a favor de la hermana no vendedora,
mediante diligencia afiadida a la escritura inicial con compare-
cencia de todos los interesados, incluso la citada hermana no
vendedora. Aunque en general no puede realizarse ninguna
inscripcion a favor de quien no presta su consentimiento, tam-
poco cabe inscribir por via de rectificacion lo que no podria
haberse inscrito por via directa: en su dia la Unica interpreta-
cién coherente fue el usufructo conjunto de ambas hermanas,
pues si se hubiese excluido a la hermana no vendedora y ésta
llegase a sobrevivir, el usufructo hubiese subsistido sin deter-
minacién de titular (a falta de prevision clara que permitiera
entenderlo incluido en la herencia de la premuerta).

Resolucion de 9 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
342)

Resolucion de 11 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
344)

Supuestos idénticos.

Se inscribié una compraventa con condicién resolutoria
en garantia de la parte de precio que quedd aplazada: el 80%.
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En escritura posterior el vendedor reconocié percibido otro
10%, pero en la correspondiente nota marginal se canceld
por error la condicién resolutoria.

La Direccién entiende que el error padecido al extender la
nota no es material, sino de concepto, pues varia el verdadero
sentido del titulo. En particular es el tipo de error conceptual
del art. 327 RH: el debido a la apreciaciéon equivocada de los
datos obrantes en el Registro.

Hay dos vias para subsanarlo: o acuerdo unanime de los
interesados y del Registrador (o en su defecto, resolucion ju-
dicial); o rectificacion de oficio por el Registrador sin nece-
sidad de consentimiento de los interesados, siempre que el
error resulte claramente de los asientos practicados o —como
ocurre en el presente supuesto—, tratandose de asientos de
presentacion y notas, cuando la inscripcién principal baste
para darlo a conocer (art. 217 LH y STS 28 febrero 1999). Eso
si, la rectificacion no afecta a terceros sino desde la fecha en
que se verifique.

20. REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

A) En general

Resoluciéon de 5 marzo 2010 (BOE 82, de 5 de abril de 2010:
5444)

Deniega la inscripcion de una escritura de compraventa
porque, aunque los otorgantes tienen vecindad comun y la
escritura se otorgo en territorio de Derecho comun, al afir-
marse que estan casados en régimen de gananciales, hay que
especificar si tal régimen es legal o convencional (remite a R.
15 junio 2009, que asi interpreta el art. 159 RN; infra.).

B) Aportacion a gananciales

Resolucién de 29 marzo 2010 (BOE 132, de 31 de mayo de 2010:
8658)

Resolucién de 31 marzo 2010 (BOE 132, de 31 de mayo de 2010:
8659)

Mediante documento privado suscrito el 18 de abril de
2007 un adquirente entonces divorciado compré dos vivien-
das y una participacion indivisa de local de garaje, con pago
de parte del precio y aplazamiento del resto. No consta que
se tratase de la vivienda habitual, ni que hubiese «traditio».
El dia 13 de febrero de 2009 se otorga escritura de venta
que «ratifica y eleva a publico» el documento privado; en
ella, compran el mismo adquirente y su actual esposa para
su sociedad de gananciales «al amparo de lo dispuesto en el
art. 1355 del Cédigo civil». La Direccidn declara inscribible la
escritura:

— Es cierto que el art. 1357 Cc considera privativos los bie-
nes «comprados» (no dice «adquiridos») a plazos por
uno de los cédnyuges antes de comenzar los gananciales,
aunque el precio aplazado se pague con dinero ganan-
cial. Pero, en aras del principio de libertad de pacto (art.
1323 Cc), debe considerarse prevalente la facultad pre-
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vista en el art. 1355 que permite a los cényuges atribuir
caracter ganancial a los bienes que «adquieran» a titulo
oneroso durante el matrimonio (en este caso el Cédigo
no dice compra, sino adquisicidn, y ésta se produce con
la «traditio» al otorgar la escritura). Es doctrina reiterada
de la Direccién extender la posibilidad de atribuir ca-
racter ganancial, no sélo a los bienes adquiridos a titulo
oneroso, sino también a cualquier desplazamiento patri-
monial entre los patrimonios privativos y el consorcial,
siempre que consten todos los elementos constitutivos
de la aportacién y, entre ellos, que se exprese o deduzca
del titulo la causa, bastando mencionar su onerosidad o
gratuidad.

— En el concreto supuesto resuelto no se ha hecho constar
expresamente la causa, pero no es necesario, pues se tra-
ta del supuesto literal del art. 1355; es decir, adquisicién
con acuerdo simultdneo de atribucion de ganancialidad,
acuerdo cuya finalidad es ampliar el patrimonio consor-
cial para la mejor satisfaccion de los intereses familiares y,
salvo pacto en contra, produce el derecho de reembolso
previsto en el art. 1358 Cc.

— El hecho de que el documento privado referido en la
resoluciéon 8658 aludiera, sin concretar, a «<una cuota
indivisa» del local que da derecho al aparcamiento de
un vehiculo, mientras que la escritura concretase mate-
maticamente dicha cuota (un ciento cincuenta y cinco
avo), no supone discordancia que impida la inscripcion,
sino que precisamente cumple con la exigencia del art.
54 RH.

C) Caracter de los bienes (privativos o ganan-
ciales)

Resolucidn de 5 diciembre 2009 (BOE 16, de 19 de enero de 2010:
858)

Declara registrable, por nota marginal, la confesion de
privatividad del cényuge del adquirente, la cual no constaba
en la copia que en su dia causé inscripcién, pero si en una
adicién al pie de la copia (tercera) ahora presentada. La falta
de constancia inicial de la confesidn y el tiempo transcurrido
no afectan «per se» a su eficacia, sin que tampoco se hayan
cuestionado en el recurso las formalidades extrinsecas de
tal adicién. La privatividad no se considerard acreditada por
documento publico (art. 95-2 RH), sino que resulta de mera
confesion (ex art. 95-4 RH).

Resolucién de 17 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
348)

Se halla inscrita una mitad indivisa de una finca a nombre
de un cényuge, como bien privativo por confesién del otro.
Ahora se presenta una escritura de disoluciéon de condominio
con el otro conduefio, por la cual el conyuge beneficiado por
la primera confesién adquiere el pleno dominio con nueva
confesion de privatividad de su consorte, referida ahora a la
totalidad del bien. Ambas manifestaciones no son contradic-
torias, sino complementarias.



D) Embargo de gananciales (ver también rem
de extranjeros)

Resolucién de 6 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
341)

En materia de embargo de bienes de la sociedad ganan-
cial en liquidacion, distingue 3 supuestos:

— Embargo de bienes concretos de la sociedad de gananciales
en liquidacion: exige que las actuaciones procesales se sigan
contra todos los titulares (art. 20LH), que en su caso serian
los herederos del cényuge premuerto (art. 144-4° RH).

— Embargo de la cuota global que corresponde a un cényuge
en la total masa patrimonial: las actuaciones pueden se-
guirse sélo contra el conyuge deudor y se resolverdn en
anotacion solo sobre los bienes que se especifique en el
mandamiento judicial en la parte que corresponda al dere-
cho del deudor (166-1 «in fine» RH): si luego esos bienes no
se le adjudican a él, quedaria estéril la anotacién, pero no
la traba, pues el embargo se proyectaria sobre los bienes
adjudicados efectivamente.

— Embargo de los derechos que puedan corresponder a un
conyuge sobre un concreto bien ganancial, una vez disuel-
ta la sociedad conyugal: las actuaciones pueden dirigirse
s6lo contra el conyuge deudor, pero si luego ese bien no
se le adjudica a él, la traba quedaria estéril. Por ello, debe
rechazarse su reflejo registral.

Reitera la doctrina de: R. 4 julio 2009 (BOE 213, de 3 de
septiembre de 2009: 14194) y R. 17 enero 2007 (BOE de 23 de
febrero de 2007: 3889).

En el concreto supuesto resuelto, la Direccidon deniega la
inscripciéon de la adjudicaciéon resultante del embargo, cuyo
objeto es una mitad indivisa de un bien ganancial. Aunque
la sociedad de gananciales esta disuelta por fallecimiento del
conyuge no deudor, hasta la liquidacion no hay atribucién de
cuotas indivisas sobre bienes concretos.

E) Disoluciony liquidacion de gananciales

Resolucién de 22 marzo 2010 (BOE 114, de 10 de mayo de 2010;
7480)

En una liquidacién de sociedad de gananciales contenida
en convenio regulador aprobado judicialmente, la Direccién
aprecia tres defectos:

— Deben constar el nombre y apellidos del Secretario judicial
autorizante del testimonio que se presenta.

— Hace falta acreditar (por certificacion, Libro de Familia o
nota al pie del documento) la inscripcién del titulo en el
Registro Civil.

— En el convenio se incluyen bienes que pertenecen privati-
vamente por mitad a ambos cényuges. La DGRN entiende

aplicable el art. 1323 Cc y admite la transmision de bienes
entre cényuges por cualquier titulo, incluso el intercam-
bio de bienes privativos con ocasion de la liquidacion de
la sociedad conyugal. Pero exige que tal operacién tenga
su adecuado reflejo documental; en este caso, escritura
publica y no un convenio regulador, cuya efectividad me-
ramente liquidatoria presupone siempre el caracter ganan-
cial de los bienes. Reitera la doctrina de R. 3 junio 2006 y R.
31 marzo 2008.

La Direccidn considera esta doctrina compatible con la
R. 29 octubre 2008 (BOE 279, de 19 de noviembre de 2008:
18667), cuyo supuesto de hecho es distinto: admite la inclu-
sion en un convenio regulador, junto con un bien propio de su
anterior sociedad de gananciales, de varios bienes privativos
de los cdnyuges adquiridos constante un segundo régimen de
separacion, sin que sea precisa escritura publica de disolucién
de condominio, ya que: la regulacién legal del convenio regu-
lador se refiere en general al régimen econémico matrimonial,
no sélo a los gananciales; en el régimen de separacion serd ne-
cesaria la liquidaciéon cuando no se desee seguir compartiendo
un patrimonio activo comun o una deuda comun; es doctri-
na reiterada la inscribibilidad de las sentencias que aprueban
convenios reguladores sin necesidad de escritura publica (v.
gr.R.21 enero 2006).

F) Vivienda familiar

Resolucién de 18 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
349)

Un convenio regulador establece que las hijas tendran su
domicilio familiar en una vivienda privativa del padre mien-
tras no sean independientes patrimonialmente.

La Direccidn reitera su doctrina sobre la naturaleza del
derecho de uso de la vivienda, como derecho familiar y no
real, que por tanto puede ser de duracion variable y permite
disociar entre titular (s6lo el conyuge que tiene la custodia de
los hijos) y beneficiarios (hijos y cényuge, cuya convivencia se
quiere facilitar en interés de la familia).

Pero resuelve que lo constituido en este supuesto no es
el derecho de uso de vivienda familiar tipificado legalmente
e inscribible en el Registro, sino una mera intencién u obliga-
cion sin repercusion para terceros, pues sus efectos son du-
dosos y no resulta atribuido al conyuge, verdadero titular del
derecho de uso tipificado en el Cédigo civil. Se remite a R. 27
agosto 2008 (BOE 224, de 16 de septiembre de 2008: 15065) y
R. 5 junio 2008 (BOE 159, de 2 de julio de 2008: 11262).

21. REGISTRO DE BIENES MUEBLES

Resolucion de 4 febrero 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6508)

Resolucion de 5 febrero 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6509)

Admiten la inscripciéon de sendos mandamientos que or-
denan el embargo de la posicion juridica que los demanda-
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dos, como arrendatarios financieros, tienen sobre sendos ve-
hiculos. Es cierto que, segun el art. 15-3 de la Ley de Ventas a
Plazos de Bienes Muebles, se sobreseera el procedimiento de
apremio sobre bienes muebles inscritos cuando por certifica-
cioén registral consten derechos a favor de personas distintas
del deudor embargado; y en los supuestos de ambas resolu-
ciones, el dominio corresponde aun al arrendador financiero.
Pero no obstante, la regla 15 de la Instruccion DGRN de 3 de
diciembre de 2002, permite anotar el embargo que tenga por
objeto la posicién juridica del comprador a plazos o del arren-
datario financiero, si bien la anotacién sera cancelable en ca-
so de que el arrendatario no ejercite la opcién de compra, o
el vendedor con pacto de reserva de dominio recupere los
bienes por impago del comprador. No es obstaculo el hecho
de que el ordenante del embargo sea el propio arrendador.

22. SOCIEDAD CIVIL

Resoluciéon de 20 abril 2010 (BOE 138, de 7 de junio de 2010:
9075)

Deniega la inscripcion de una compra hecha por una so-
ciedad civil constituida en documento privado y con objeto
mercantil (comercio de ropa y representacién de marcas co-
merciales). Es doctrina reiterada que el objeto de una socie-
dad determina su calificacion como mercantil (R. 13 diciem-
bre 1985, R. 20 marzo 1986, R. 1 abril 1997, R. 30 abril 1997,
R. 11 diciembre 1997), sin que la voluntad de los socios de
acogerse al régimen de la sociedad civil sea suficiente para
eludir la aplicacion de las normas mercantiles, muchas de
ellas imperativas por proteger el interés de terceros o del tra-
fico. La sociedad del supuesto es mercantil por su objeto y,
al conceptuarla como civil, el titulo introduce una confusién
sobre el titular registral suficiente para denegar la inscripcion
(arts.9-4 LHy 51-9 RH).

Para el caso de que se otorgase escritura de constitucion
de la sociedad y se inscribiese en el Registro Mercantil (con
la consiguiente rectificaciéon de la compraventa), la Direccion
no se pronuncia sobre la forma en que antes de la inscripcion
de la sociedad, podria acceder al Registro de la Propiedad la
mutacion juridico-real producida por la compraventa. Se re-
mite a las Rs. De 22 abril 2000 y 14 febrero 2001.

23. SOCIEDAD PROFESIONAL

Resolucion de 14 noviembre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
346)

Declara inscribible una escritura de adaptacion a la LSP
en cuyos nuevos estatutos se establece una remisidn inicial
y general a los preceptos imperativos de dicha Ley, aunque
después se diga que para ser administrador no sera necesa-
ria la condicion de socio (reiterando que sin perjuicio de lo
establecido para los socios profesionales); y se regule la de-
legacion de facultades dentro del Consejo de Administracion
sin expresa mencidn de que todos los consejeros delegados
hayan de ser socios profesionales.
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Es doctrina reiterada de la Direccién que la calificacion
de las disposiciones estatutarias debe realizarse no sélo lite-
ralmente, sino también segun la intencién de los otorgantes
y valorandolas globalmente en el sentido mas adecuado pa-
ra que produzcan efecto (arts. 1281, 1284 y 1285 Cc); y que
cuando los estatutos se remitan a la Ley no es necesario que
reproduzcan reglas idénticas a las legales (ej.: Rs. 4 marzo
1981, 3 febrero 1986). Resulta obvio que en la sociedad cali-
ficada regird preferentemente el art. 4-3 LSP: sélo podra ser
administrador quien no sea socio profesional cuando sea le-
galmente posible, y todos los consejeros delegados deberdn
ser socios profesionales.

24. TITULOS INSCRIBIBLES

A) Documentos administrativos

Resolucion de 16 abril 2010 (BOE 138, de 7 de junio de 2010:
9073)

Deniega la inscripcién de un derecho de superficie, pre-
tendida en virtud de certificacién del Ayuntamiento conce-
dente.

El art. 40-2 LS exige para la valida constitucion del dere-
cho de superficie, que se formalice en escritura publica y se
inscriba en el Registro de la Propiedad. La doctrina entiende
que este precepto se aplica tanto al derecho de superficie
pactado entre particulares, como al nacido de una actuacion
urbanistica. No es admisible la inscripcién de un derecho sin
que conste el consentimiento de su titular y con mayor razén
en el caso resuelto, donde el superficiario asume también
obligaciones frente al Ayuntamiento.

Por todo lo cual, este supuesto es diferente del de la R.
29 enero 2009, que declaré inscribible por mera certificacion
administrativa, no ya un contrato, sino la resolucién unilateral
por un Ayuntamiento de un derecho de superficie por incum-
plimiento de las condiciones resolutorias establecidas en el
pliego de condiciones.

B) Documentos judiciales

Ver también «inmatriculacion», «tracto sucesivo» y «can-
celacién de asientos».

Resolucién de 4 mayo 2010 (BOE 151, de 22 de junio de 2010:
9935)

Se refiere a una escritura en la que vende el Juez, por re-
beldia del demandado. La Direccion entiende que cuando la
sentencia es de condena no dineraria (en este caso impone
una obligacion de hacer consistente en otorgar una venta)
no es ella misma titulo inscribible en el Registro, sino que lo
seran los actos que en su ejecucion se lleven a cabo. En con-
secuencia, para inscribir la venta, no es necesario acompafar
la sentencia, sino que basta con que el Notario testimonie en
relacion los particulares de los trdmites esenciales del proce-
dimiento y de la sentencia.



Resolucion de 21 abril 2010 (BOE 150, de 21 de junio de 2010:
9826)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de em-
bargo en virtud de mandamiento judicial por dos defectos:
como el procedimiento se sigue contra la heredera del titular
registral por deudas de éste ultimo, hace falta acompanar cer-
tificado de defuncién del titular y titulo sucesorio a favor de
la heredera (principio de tracto sucesivo, ex art. 20 LH); ade-
mas, el mandamiento sélo expresa el NIF del titular registral,
y debe expresar también el NIF de la heredera contra la que
se sigue el procedimiento (art. 254 LH).

Por el contrario la Direcciéon no considera defecto el no
detallar expresamente a qué concepto de responsabilidad
corresponde una determinada cantidad, porque una interpre-
tacion integradora del documento lleva necesariamente a con-
cluir que se trata del principal. Tampoco existen dudas sobre
la identidad de la finca, porque si bien no concuerdan portal,
superficie y datos catastrales, si que concuerdan los datos de
inscripcion registral, incluso el nimero de finca (eso si, la des-
cripcion que se anotard sera la resultante del Registro; quedan-
do la resolucién de posibles discrepancias para el momento de
inscribir la adjudicacion derivada del embargo).

Resolucién de 22 marzo 2010 (BOE 114, de 10 de mayo de 2010;
7480)

En una liquidacién de sociedad de gananciales conteni-
da en convenio regulador aprobado judicialmente, deben
constar el nombre y apellidos del Secretario judicial autori-
zante del testimonio que se presenta (existen otros defectos
expuestos en el resumen mas amplio que se contiene en la
parte de régimen econémico matrimonial).

Resolucion de 12 marzo 2010 (BOE 99, de 24 de abril de 2010:
6516)

Se refiere a una sentencia firme que ordena elevar a pu-
blico un acuerdo privado por el que los miembros de una fa-
milia acuerdan partir y adjudicar bienes comunes, unos pro-
cedentes de la herencia de su madre y otros no. La Direccién
resuelve:

— La sentencia no es directamente inscribible, sino que el ti-
tulo inscribible serd la escritura publica otorgada en fase de
ejecucion, bien por el condenado o, en rebeldia de éste, por
el Juez. Pasados 20 dias sin que el condenado haya emitido
su declaracién de voluntad, el tribunal resolvera tenerla por
emitida, si los elementos esenciales del negocio estén pre-
determinados (art. 708 en relacién con el 548 Lec).

— No seria necesaria la previa particion de herencia para
inscribir la disoluciéon de comunidad, ya que nada impide
una disolucion parcial de comunidad (referida a los bie-
nes no procedentes de herencia). Pero es que ademds en
el procedimiento se han debatido aspectos que implican
aceptacion tacita de la herencia (valoracion de las fincas,
validez del consentimiento prestado por los herederos,
validez del titulo sucesorio...).

— Tampoco impide la disposicién de bienes concretos de la
herencia, la falta de liquidacién previa de los gananciales
(supuesto de tracto abreviado del art. 20-5° LH).

Resolucion de 20 noviembre 2009 (BOE 16, de 19 de enero de
2010: 854)

Se refiere a un mandamiento judicial firme que declara
nula una escritura de divisiéon y ordena la cancelaciéon de las
inscripciones correspondientes a las nuevas fincas, conser-
vandose como Unica inscripcién valida la de la finca matriz.

La Direccion entiende que no es inscribible en cuanto
a las fincas cuyos titulares son ahora personas distintas de
aquéllas contra las que se ha dirigido el procedimiento (prin-
cipio de tracto sucesivo del art. 20 LH). Pero respecto de las
demas fincas si que procede la cancelacién ordenada, puesto
que: en el documento presentado se solicita expresamente la
inscripcidn parcial; ya se habia anotado preventivamente la
demanda respecto de tales fincas; y de la propia anotacién
resultan las circunstancias personales (ex art. 9 LH y 51 RH)
que ahora no recoge en su totalidad el mandamiento.

Resolucién de 20 octubre 2009 (BOE 7, de 8 de enero de 2010:
339)

Trata de la inscripcion de un auto recaido en expedien-
te de dominio para reanudacién de tracto interrumpido, re-
ferido a varias fincas surgidas en su dia por division de otra
primitiva. El Registrador deniega la inscripcion respecto de
una de las fincas, por incongruencia: a su juicio, de los hechos
narrados en el auto, debe seguirse una solucién distinta so-
bre titularidad dominical actual de esa finca. Por el contrario
la Direccion cree que el Registrador se extralimita e interfiere
en el fundamento de la resolucién judicial.

C) Elevacion a publico de documento priva-
do

Resolucién de 9 abril 2010 (BOE 126, de 24 de mayo de 2010:
8289)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a
publico de un documento privado de compraventa. En el
texto del documento aparecen como compradores dos cén-
yuges, pero sélo firma el esposo. En la escritura firma como
Unico comprador el esposo, quien alega tener régimen de
separacion pactado en capitulaciones, de las cuales sélo se
aporta al Registro mera fotocopia, si bien se incorpora una
certificacion del Registro Civil en que consta la indicacién
marginal de su existencia pero sin expresar el régimen pac-
tado.

La Direccién aprecia varios defectos. Sélo la documen-
tacion auténtica puede acceder al Registro; y no las meras
fotocopias. La evidente discordancia entre el documento y la
escritura —ya se deba a error o novacién— exige el consen-
timiento del vendedor y del cényuge no compareciente. No
hay acreditacién fehaciente del régimen de separacién, ni de
la privatividad del precio pagado por el esposo, que podria
haber tenido origen ganancial.
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Publicadas en el primer trimestre de 2010

LICENCIA DE PARCELACION

La licencia de parcelacion es exigible no sélo
para las segregaciones realizadas en escritura
publica sino también para las realizadas en do-
cumento judicial

Resolucién de 18 de diciembre de 2009 (DOGC 1 de febrero de
2010)

Resumen: Asi lo deduce la DGDEJ de la literalidad del art.
185 TR de la Ley de Urbanismo, que habla de escrituras y otros
documentos publicos, quedando englobados en éstos los do-
cumentos judiciales. En el mismo sentido, cita las Resoluciones
de la DGRN de 16 de marzo de 2006 y de 22 de junio de 2007.

MANIFESTACION DE SI LA VIVIENDA HIPOTECA-
DA ES EL DOMICILIO FAMILIAR

El usufructuario casado que hipoteca una vi-
vienda debe manifestar expresamente si cons-
tituye su domicilio familiar, sin que le exonere
de tal manifestacion el hecho de que el nudo
propietario asi lo haya hecho constar

Resolucién de 20 de diciembre de 2009 (DOGC 3 de febrero de
2010)

Resumen: El nudo propietario y el usufructuario de una
vivienda constituyen un préstamo hipotecario a favor de una
entidad financiera. El nudo propietario manifiesta que esta ca-
sadoy que la vivienda es su domicilio familiar, razén por la cual
su cdnyuge consiente en la hipoteca; el usufructuario manifies-
ta que esté casado pero no hace ninguna manifestacion acerca
dessila vivienda hipotecada es su domicilio familiar, aunque en
la comparecencia figura como domiciliado en otro lugar.

La registradora considera que es necesaria esta manifes-
tacion, a efectos de lo dispuesto en el art. 9 CF. El notario pre-
senta recurso argumentando que la manifestacion efectuada
por el nudo propietario conforme a que la finca constituye su
vivienda familiar excluye la necesidad de que el usufructuario
realice tal manifestacion.
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Por Victor Esquirol. Notario de El Masnou

La DGDEJ desestima el recurso. Por un lado porque el art.
569-31.2 CCCat, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 9 CF,
exige la manifestacion expresa en este sentido, sin distinguir el
derecho que ostenta el hipotecante; por el otro, porque el he-
cho de que el nudo propietario tenga su domicilio familiar en la
mencionada vivienda no excluye que el usufructuario también
pueda tenerlo alli, derecho que le corresponde ademas ex lege.

Comentario: Creo que la doctrina de esta resolucién es
acertada, ya que, teniendo en cuenta la finalidad de la ley, la ma-
nifestacién debe correr a cargo de quien dispone de un derecho
cuya pérdida puede comportar la pérdida del uso de la vivienda
del conyuge no titular. De acuerdo con este criterio, no seria ne-
cesaria la manifestacion realizada por el nudo propietario, como
ya declar6 la DGRN en R. de 22 de mayo de 2006, en relacién con
el art. 1320 CC, doctrina que puede entenderse extensible a la
proteccion exigida por el legislador cataldn. Otras resoluciones
interesantes de la DGRN sobre la materia son la de 10 de no-
viembre de 1987, que exige la manifestacion expresa, sin que
sea suficiente la consignacion de un domicilio diferente en la
comparecencia de la escritura; la de 17 de diciembre de 1987,
que exige la manifestacion al que vende por poder, sin que sea
necesaria ni suficiente la realizada por el poderdante al otorgar
el poder (ya que la situacién puede haber cambiado entretanto);
la de 27 de junio de 1994, que no la exige en un caso de venta de
los titulares proindiviso de una vivienda; y la de 22 de mayo de
2006, que tampoco la exige cuando la hipoteca se constituye en
el mismo acto de la compra.

Finalmente, aprovecho para recordar las resoluciones de la
DGDEJ sobre el tema. En R. de 22 de mayo de 2006 resolvié que
no era necesario que una viuda y un divorciado manifestaran
que no formaban una union estable de pareja. Y en R.de 19 de
febrero de 2007 declaré que tampoco era exigible en el caso
de la divisiéon de una vivienda en dos seguida de la adjudica-
cién a los comuneros de las fincas resultantes, si quedaba claro
que éstas reunian condiciones de habitabilidad.

CENSOS. CANCELACION

Resoluciones de 5 de febrero y 8 de febrero de 2010 (DOGC 18y
22 de marzo de 2010).

Resumen: Una finca esta gravada con un derecho de riego
a favor de otras fincas, que se constituyé “a cambio de una en-



Resoluciones

trada de cinco sueldos barceloneses y por el censo anual irredi-
mible de tres cuarteras de trigo facil de mezclar”. El propietario
de la finca gravada con el derecho de riego pide la cancelacién
del censo, pero mantiene como carga el derecho de riego. El
interesado interpone recurso gubernativo alegando que, una
vez cancelado el censo, no se puede mantener como carga el
derecho de riego, que era su contraprestacion. El registrador
entiende que son derechos independientes.

La DGDEJ interpreta que los términos juridicos empleados
en la constitucion de los derechos que se discuten son confu-
sos, ya que en realidad no estamos ante un derecho real de
censo sino ante una servidumbre (de derecho de riego), cons-
tituida a cambio de un canon anual (el mal llamado censo). Por
tanto, no se puede considerar que el derecho de riego forme
parte de un censo y se deba cancelar juntamente con éste, ya
que no se puede confundir la contraprestacion con el derecho
de riego constituido. En consecuencia, la cancelacion del dere-
cho de riego no se puede llevar a término amparandose en la
ley de censos, sino que habra que aplicar las normas generales
de la Ley Hipotecaria y las especiales relativas a la extincion de
las servidumbres previstas en el art. 566-11 CCCat.

Comentario: Comparto el criterio de esta resolucién, ya
que la naturaleza juridica de la institucién que nos ocupa se
aviene mas con una servidumbre (derecho real que grava par-
cialmente una finca en beneficio de otra) que con un censo
(que implica méas bien la division del dominio de una finca).
Por tanto, es preciso aplicar las normas generales de los dere-
chos reales sobre su extincién y cancelacién registral. Queda
pendiente, sin embargo, la cuestién de la subsistencia de una
servidumbre cuya contraprestaciéon ha sido registralmente
cancelada, pero su resoluciéon no puede ser objeto de recurso
gubernativo.

FIDEICOMISO TACITO

El fideicomiso tacito requiere que no haya du-
das sobre la voluntad del testador de establecer
un llamamiento sucesivo

Resolucion de 9 de febrero de 2010 (DOGC 22 de marzo de 2010).

Resumen: El testador, muerto el afio 1906, instituyé he-
redero a su hijo, si bien con la siguiente cldusula: “Si muere
sin que le sobrevivan hijos legitimos y naturales lo sustituye y
nombra herederos a su hijo Xy a su nieto Y, a partes iguales.”
El propietario de la finca, que califica la mentada institucion
como un fideicomiso condicional, solicita su cancelacion por
prescripcion o caducidad. El registrador niega la cancelacion
en base a que: a) no puede apreciar la prescripcion; b) no esta
prevista legalmente la cancelacién por caducidad en este su-
puesto; y ¢) se ha cumplido la condicion de haber muerto el
fiduciario sin hijos, en virtud de lo cual la finca deberia haber
pasado a los fideicomisarios, cosa que no ocurrio.

La DGDEJ estima el recurso y, por tanto, resuelve a favor
de la cancelacién registral, ya que interpreta que la institucién
dispuesta por el testador no es una sustitucion fideicomisaria,
sino vulgar. Se basa en el principio contra fideicomissum semper

est in dubio iudicandum, que implica que si existe duda acerca
de si una sustitucion es vulgar o fideicomisaria, se entiende
que es vulgar, regla que forma parte de la tradicién juridica
catalana y que han recogido la Compilacién, el CSy el CCCat.
La DG considera que la duda estd justificada, ya que la cldusula
testamentaria no emplea el término fideicomiso y aun cuando
la ley permita los fideicomisos tacitos, éstos deben despren-
derse claramente de la voluntad del testador. En cambio, en
la clausula comentada el testador no prohibe a su heredero
la alienacidn de los bienes hereditarios, ni prevé que la sus-
titucion deba subsistir aun cuando el sustituido llegue a ser
heredero, niemplea la expresion de que el heredero muera “en
cualquier tiempo”. Por tanto, entiende que la llamada a favor
de X e Y solo serd efectiva si el primer heredero premuere al
causante sin dejar hijos, como es propio de las sustituciones
vulgares, y que el simple hecho acreditado de que el herede-
ro haya sobrevivido al testador es suficiente para practicar la
cancelacion.

Comentario: La presente resolucién me parece valiente
y acertada, aunque encuentro en falta la reproduccién de la
cldusula completa de la institucién de heredero, que confir-
me la brevedad de la formula empleada. Valiente, porque a
primera vista parece que se pretende establecer un fideicomi-
so, y no descarto que esta fuese la intencion del redactor del
testamento. Me baso en la literalidad del inicio de la cldusu-
la “si (el heredero) muere sin que le sobrevivan hijos”: no es
normal que se emplee esta férmula si lo que se pretende es
disponer una sustitucion vulgar; un hecho excepcional como
es prever que el heredero premuera al testador y ademas sin
hijos acostumbra a requerir formulas diferentes como “si pre-
muere” o “si no llega a heredar”. Ahora bien, en mi opinion, el
hecho determinante para calificar la sustitucién de vulgar es la
falta de limitaciones a las facultades dispositivas del heredero.
No es razonable concluir que la expresion “si muere sin que le
sobrevivan hijos”, sin mas, implica que el heredero no pueda
hacer uso de una de las facultades primordiales inherentes al
derecho de dominio como es la disposicion de los bienes, en
contra del criterio legal de reducir al minimo las limitaciones
dispositivas de los propietarios.

LICENCIA DE DIVISION

No es necesaria licencia urbanistica ni declara-
cion de que no hace falta para dividir un edificio
en régimen de propiedad horizontal, si no se in-
crementa el numero de departamentos privati-
vos en relacion con los que consten en la inscrip-
cion de obra nuevay en la licencia de obras

Resolucidn de 10 de febrero de 2010 (DOGC de 22 de marzo de
2010).

Resumen: Se declara en régimen de propiedad horizontal
un edificio que consta inscrito en el Registro de la Propiedad y
descrito como una casa compuesta de planta baja, destinada
a almacén, y dos pisos en altura, en cada uno de los cuales hay
una vivienda. La misma descripcién se desprende de la certifi-
cacion catastral. La division horizontal tiene lugar mediante la

LA NOTARIA | (U | 1/2010



creacion de tres entidades: el almacén en planta baja y las dos
viviendas. El notario autorizante hace constar en la escritura
que no procede la licencia ni la declaracién municipal de inne-
cesariedad porque ya consta en el Registro el destino de la edi-
ficacion y el niUmero de viviendas que incluye, sin que se haya
producido un aumento de los establecimientos. El registrador
considera que la licencia o la declaracion de innecesariedad
son imprescindibles y se remite a un escrito municipal de ale-
gaciones que informa de que no se ha aumentado el numero
de establecimientos en relacién con los que constan en la li-
cencia de obras que se concedié en su dia, pero que entiende
que hay que aportar al Registro la declaracién de innecesarie-
dad de la division.

La DGDEJ resuelve que no hace falta licencia ni declara-
cion en este sentido para otorgar la escritura de divisién ho-
rizontal, ya que no se incrementa el nimero d establecimien-
tos en relacién con los que constan en la escritura de obra
nueva. Asi resulta del art. 179.2 del Decreto legislativo 1/2005,
de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de Urbanismo, y del art. 238 del Decreto 305/2006, de

18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
de Urbanismo. Y en relacién con el escrito del Ayuntamiento
que declara que no hace falta licencia, pero que es preciso
obtener la declaracidn de innecesariedad, considera que este
escrito ya cumple con esta finalidad y declara inadmisible que
se obligue al interesado a pedir una nueva declaracién mu-
nicipal de innecesariedad, en base a los principios de tutela
judicial efectiva y eficacia de la administracién proclamados
en los arts. 24 y 103 de la Constitucién, y el derecho a una
buena Administracion Publica contenido en el art. 30 del Es-
tatut de Autonomia.

Comentario: Parece increible que se haya debido llegar
hasta la DG para resolver un tema tan evidente. En descargo
de la institucion registral, debo decir que el criterio defendi-
do por este registrador de la propiedad no es asumido por
muchos companeros suyos, segin me consta por mi expe-
riencia profesional. Mas asombroso aun es el informe muni-
cipal que declara no ser necesaria la licencia, pero obliga a
obtener del propio Ayuntamiento una nueva declaracién de
innecesariedad.

VADEMECUM
FISCAL
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Autor:

JULIO BANACLOCHE PEREZ

Estamos ante un libro de consulta inmediata de nociones
o informaciones fundamentales para todos los que se re-
lacionan con el Derecho Tributario, desde maestros a es-
tudiantes, desde jueces a empleados publicos, desde
asesores fiscales a contribuyentes. Contiene esquemas
que facilitan la comprension de la estructura de las dis-
posiciones reguladoras de la tributacion en general y de
los impuestos estatales y su rapida localizacion sistema-
tica; y la resefia de muchisimas sentencias y resoluciones
de los Tribunales de Justicia y administrativos.

* Los «esquemas» son el instrumento basico para una
primera aproximacion a la materia que en ellos se re-
sume y el facil medio para ordenar una exposicién o para
situar sistematicamente una cuestién que ocupa a un
docente o a un asesor.
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* La «doctrina de los Tribunales», es el mejor método
conocido para formar criterio, para construir una argu-
mentacién sélida y para conocer mejor el contenido
practico de la tributacion.

Vademécum Fiscal incluye la resefia de veinte afos de
doctrina judicial y administrativa. Su sistematizacion per-
mite seguir ordenadamente la estructura normativa de
cada impuesto constituyendo, de este modo, un nove-
doso método de conocer las normas tributarias en su
contenido, interpretacion y aplicacion.

El contenido de esta obra es fruto de la experiencia ad-
quirida por su autor en sus veinte aflos como inspector
de los tributos (1966-1986), treinta y nueve arios de do-
cencia universitaria (1968-2007) y casi veinticinco afios
de ejercicio profesional de la abogacia.
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El Colegio recibe la Cruz
de Sant Jordi 2010

La Generalitat de Cataluiia ha concedido este afio la Cruz de Sant Jordi, uno
de los maximos reconocimientos que otorga esta institucion, al Colegio de No-
tarios de Catalufa. Un total de 32 personalidades y 13 entidades que han des-
tacado por los servicios prestados a Catalufa en el plano civico y cultural reci-
bieron el galardon de manos del presidente de la Generalitat. El acto de entrega
tuvo lugar el pasado 21 de abril, a las 19 horas, en el Salén Sant Jordi del Palacio
de la Generalitat, con la asistencia de mas de 500 personas y representantes del
Gobierno, instituciones y miembros destacados de la sociedad civil catalana.
Joan Carles Ollé, Decano del Colegio, recogi6 el galardén, en presencia de todos
los miembros de la Junta de Gobierno y de una destacada representacion de
colaboradores.

El Ejecutivo cataldn acordé conceder la Cruz de Sant Jordi al Colegio «en reco-
nocimiento de su valiosa implicacion, desde el siglo XIX, en la defensa y el desa-
rrollo del derecho civil catalan. La tarea de ilustres colegiados en su compilacién
de hace medio siglo fue decisiva, del mismo modo que es muy relevante la par-
ticipacién de nuestro notariado en la elaboraciéon de la legislacion civil posterior
al Estatut de Autonomia».

Esta distincién pretende reconocer la funcion de los notarios a lo largo
de la historia, un colectivo que siempre ha mantenido un importante peso
especifico en Catalufa, realizando importantes aportaciones cientificas al
campo del Derecho Civil. Hay que recordar que precisamente este afio se
conmemora el 50 aniversario de la Compilaciéon del Derecho Civil de Cata-
lufa.

En su discurso, el presidente de la Generalitat, José Montilla, destacé que las
personalidades y entidades galardonadas «dan continuidad y enriquecen el lega-
do social, cultural, intelectual y civico de Catalufa», afirmando que «constituyen
referentes en sentidos muy diversos, como la valia cientifica y académica, desde
la fisica y la geologia a la antropologia y el derecho».

La distincién fue creada en 1981 con la finalidad de distinguir a las personas
naturales o juridicas que por sus méritos hubieran prestado servicios destacados
a Cataluia. Cualquier ciudadano, grupo de ciudadanos o entidad puede pedir
que se otorgue este galardén a alguna persona, ya sea fisica o juridica.

El disefio de la cruz, del orfebre Joaquim Capdevila, esta inspirado en la cruz
del escudo de San Jordi, patrén de Catalufia, y dentro del ambito del simbolismo
religioso se interpreta como un simbolo de victoria.

Joan Carles Ollé, Decano del Colegio de No-
tarios de Cataluia, recibi6 el galardon de ma-
nos del Presidente de la Generalitat.
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Cruces de Sant Jordi 2010

Treinta y dos personalidades

Jaume Alsina Calvet. Empresario. Fundador del Grupo Alimentario Guissona.

Alberto Aza Arias. Diplomatico. Jefe de la Casa de Su Majestad el Rey.

Agusti Maria Bassols i Parés. Abogado y politico. Presidente del Consejo Consultivo de
la Generalitat de Catalufa.

Joan Botam i Casal. Religioso capuchino. Fundador del Centro Ecuménico de Cata-
lufa.

Helena Cambd i Mallol. Mecenas. Presidenta del Instituto Cambé.

Montserrat Carulla i Font. Empresaria y mecenas. Presidenta del Patronato Fundacién
Lluis Carulla.

Teresa Maria Castanyer i Bachs. Linglista. Asesora Linglistica de Television de Cata-
lufa.

Josep Maria Codina i Vidal. Fisico. Director del Observatorio Fabra.

Joaquim Diaz i Muntané. Actor y director de doblaje.

Isidre Fainé i Casas. Economista y financiero. Presidente de la Caja de Ahorros y Pen-
siones de Barcelona.

Maria Angels Falqués Avril. Activista cultural, politica y editora. Fundadora de Edicions
del Trabucaire.

Maria Lluisa Ferrer i Martinez. Educadora y directiva de servicios sociales. Fundadora y
presidenta de la Fundacién Sindrome de Down de Gerona y Comarcas Astrid-21.

Josep Fornas i Martinez. Asesor fiscal, editor y politico.

Salvador Gabarrd Serra. Ingeniero industrial y directivo. Presidente del grupo Gas Na-
tural — Unidn Fenosa.

Tomas Gil i Membrado. Musico.

José Antonio Gonzdlez Casanova. Politico, jurista y escritor.

Francesc Gonzdlez Ledesma. Periodista, abogado y escritor. Ex presidente del Consejo
de la Informacién de Cataluia.

Jordi Gumi i Cardona. Fotografo. Docente en la Escuela Massana de Barcelonay en el
Instituto de Estudios Fotograficos de Catalufa.

Carlos Jiménez Villarejo. Fiscal. Presidente del Comité de Etica de la Policia de Cata-
lufa.

Maria Dolores Juliano Corregido. Antropdloga social.

Teresa Juvé Acero. Pedagoga y escritora.

Manuel Lépez Lozano. Jurista y politico.

José Maria de Mena Alvarez. Jefe de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia.

David Moner Codina. Abogado y dirigente deportivo. Presidente de la Unién de Fede-
raciones Deportivas de Cataluia.

Manuel Oltra i Ferrer. Compositor.

Maria Parraga Escola. Educadora y experta en trastornos del aprendizaje. Directora de
la Fundacién Pedagdgica El Brot.

Manuel Pérez Bonfill. Escritor y profesor de lengua y literatura.

Jordi Porta Ribalta. Promotor cultural. Presidente de Omnium Cultural y Director de la
Fundacion Jaume Bofill.

Joan Rosell Sanuy. Gedlogo.

Carles Sumarroca Coixet. Périto industrial y empresario. Presidente de Honor de Comsa
Emte.

Maria Tersa Miralles. Locutora de radio.

Joan Vila Grau. Pintor y vitralero. Fundador de la revista QUiestions d’Art.

Trece entidades

Associacion de Maestros Rosa Sensat.
Associacion del Via Crucis Viviente.
Casa Catalana de Zaragoza.

Casino Union Comercial.




Esbart Catala de Dansaires.

Escuela Valenciana - Federacion de Asociaciones por la Lengua.
Federacion de Grupos Amateurs de Teatro de Catalufa.

llustre Colegio de Notarios de Catalufia

Lonja de Reus.

Memorial Democrético de los Trabajadores y Trabajadoras de Seat.

Orden de la Mercé. Provincia de Catalufia-Aragon.

Sociedad Coral La Badalonense.

Union Catalana de Hospitales. Asociacion de Entitades Sanitarias y Sociales.

Conmemoracion

del 50 Aniversario

de la Compilacion del
Derecho Civil

de Cataluna

En el marco de los actos previstos para conmemorar
el 50 aniversario de la Compilacién del Derecho Civil de
Cataluia, el Colegio ha organizado en los ultimos meses,
a cargo de diversos colegiados, un ciclo de conferencias
por todo el territorio catalan.

El primer acto tuvo lugar en Lérida el pasado 27 de
abril, y conté con la presencia del alcalde de la ciudad, Angel Ros. La conferencia
corrié a cargo de Juan José Lépez Burniol y, bajo el titulo «El impulso politico de
la Compilacién», el ponente disertd sobre el largo proceso cultural, politico y juri-
dico que llevé al texto de 1960. Durante el mes de mayo, concretamente el dia 5
en Tarragonay el 26 en Gerona, tuvieron lugar las conferencias de Martin Garrido
Melero sobre «El nuevo Derecho Sucesorio catalan: de la Compilaciéon a la actua-
lidad», materia sobre la que el conferenciante es un reconocido especialista; y de
Manuel Faus Pujol, titulada «de la Compilacién a la innovacion», respectivamente:
el conferenciante, familiar de uno de los compiladores, hizo una gran defensa del
legado de la Compilacién, y a su vez ofrecié un contrapunto critico a parte de la
legislacién civil catalana posterior.

También Tortosa acogié una Jornada en el mes de junio, organizada conjunta-
mente con el Colegio de Abogados de Tortosa, y que contd con la presencia del al-
calde de la ciudad, Ferran Bel, centrada en las especialidades locales del derecho tor-
tosino, en la que participaron Elias Campo Villegas, que diserté sobre «Los regimenes
econémicos matrimoniales en el Derecho Especial de Tortosa»; Miguel Angel Campo
Glerri, sobre «El testamento sin institucién de heredero en el Derecho Especial de
Tortosa»; Pedro Carpena Sofio, quien centrd su exposicién en el «<Engafio a medias,
o la renuncia anticipada a la accién de rescisién por lesion. Su pacto al instrumento
publico»; y finalmente Antonio Carril Pan, el Ginico ponente que no era notario sino
Magistrado y ex presidente de la Audiencia Provincial de Tarragona, que se centré en
«Los vicios del consentimiento en la renuncia de la accién de rescision por lesion, el
tratamiento jurisprudencial».
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El acto final de conmemoracién tuvo lugar en Barcelona, en la sede del Colegio,
el pasado 21 de julio, exactamente 50 aios después de la fecha en que fue promul-
gada la compilacion. Robert Follia Camps, destacado continuador de la labor de la
generacion compiladora, dicté una conferencia sobre «Significado e importancia de
la Compilaciéon». Con la presencia de la Consejera de Justicia, Montserrat Tura, y de
diversas autoridades en el ambito juridico y econémico, este acto cerrd oficialmente
el amplio programa disefiado para rememorar la compilacion del Derecho Civil de
Catalufa, en la que los notarios tuvieron una contribucién muy destacada, y que si-
gue siendo hoy un documento de referencia util y diaria para todo el notariado (mds
informacion en el préximo nimero).

Hay que agradecer, una vez mas, la labor realizada por todos los miembros de la
Comision creada a tal efecto en el seno del Colegio, integrada por Joan Berna i Xirgo,
Jordi Figa Lépez-Palop, Josep Rodriguez Calvo, Gabriel Suau Rosellé i Josep M. Villa-
franca Mercé y presidida por el Decano, Joan Carles Ollé.

LA INESTIMABLE CONTRIBUCION DEL NOTARIADO

a afirmacion de Josep Pla de que todo el paisaje que se divisa desde

el Pedré de Pals ha sido configurado por los notarios de la Bisbal, es

sélo una figura literaria; pero es una realidad constatable, como escribia
Duran y Bas, que la organizacion social de un pueblo se encuentra reflejada
en sus leyes civiles, que modelan los rasgos caracteristicos de sus relaciones
personales y patrimoniales.

La Compilacién de Derecho Civil de Cataluia de 1960 es un punto de lle-
gada, final exitoso de un largo proceso de conservacién y defensa del derecho
civil propio que se inicia en el siglo XVIIl y toma impulso en el siglo XIX con el
inicio de los trabajos preparatorios del Cddigo Civil, consiguiendo introducir el
articulo 12 de este texto legal, que preservaba los entonces llamados derechos
forales, y continiia después hasta la plasmacién legal de estos derechos civiles
peninsulares en las Compilaciones, fundamentalmente a raiz del Congreso de
Derecho Civil de Zaragoza de 1946.

Las conferencias en Lleida (pagina anterior),
Tarragona, Girona y Tortosa precedieron al
acto central en Barcelona

La Compilacion, un texto de extraordinaria calidad juridica, es una obra
colectiva, impulsada por el conjunto de la sociedad civil y de la comunidad
juridica catalana. En su elaboracién destacan fundamentalmente, sin embargo,
los juristas practicos, los abogados y los notarios sobre todo. Es justo recordar
en las tareas de redaccion fue decisiva la contribucion del notariado y de al-
gunos de sus miembros mas ilustres, como Ramén Maria Roca Sastre, Ramén
Faus, José Ma de Porcioles y Lluis Figa Faura, que incorporaron muchas de las
instituciones propias de Cataluia pero también, tal como dice su articulo 2,
de las peculiares de algunas poblaciones o comarcas como la de Barcelona,
la de Tortosa y sus términos, la del Campo de Tarragona, la del Obispado de
Gerona, la Vall de Aran, el Pallars Sobira y la Conca de Tremp, que a pesar del
paso del tiempo se habian conservado vigentes, depuradas y actualizadas en
sus protocolos.

Esta implicacion del notariado en el Derecho Civil de Cataluia es de hecho
muy anterior a la Compilacién. Ha continuado después de la Constitucion de
1978 a través de figuras tan relevantes como Josep Maria Puig Salellas, y con-
tinda en la actualidad, con una participacion numerosa y cualificada de cole-
giados, en el seno del Observatorio de Derecho Privado de la Generalitat, en
colaboracion con el conjunto de los colectivos juridicos, catedraticos, profeso-
res universitarios, abogados y registradores, principalmente en la elaboraciéon
del Cédigo Civil de Cataluna.
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Noticias

La Directora General estuvo acompafnada de
diversos miembros de la Junta de Gobierno

El Derecho

de Sociedades, visto
por la Directora General
de los Registros

y del Notariado

El Colegio contd con la presencia, el pasado 27 de ma-
yo, de la Directora General de los Registros y del Notaria-
do, Maria Angeles Alcala, quien pronuncié la conferencia
“Presente y futuro del Derecho de Sociedades en un marco
econdémico cambiante.”

En su presentacion, el Decano del Colegio agradecié a la
Directora General su defensa constante de la funcién notarial y del actual sistema de
seguridad juridica preventiva, asi como la busqueda permanente del consenso entre
notarios y registradores. Aun asi, también le transmitié el descontento del colectivo
notarial ante las recientes medidas econémicas adoptadas por el Gobierno, recogidas
en el Real Decreto 8/2008, de 20 de mayo, en la medida que afectan a un Arancel que
ya ha sido objeto de multiples rebajas y que, desde su aprobacién en 1989, no ha sido
actualizado. En referencia a la conferencia, afirmé que “fendmenos como la globali-
zacion, la mundializacién de los mercados, la inmigracién o la crisis econémica actual
implican cambios vertiginosos en la propia sociedad y en las iniciativas por parte de
los poderes publicos y de los organismos legislativos a los que es necesario estar muy
atentos”. En este sentido, afirmé que “el notariado siempre ha sabido adaptarse a todos
los cambios sociales” y destacé que en el afio largo de mandato de la nueva Directora
se observa un fuerte impulso de renovaciéon y modernizacion dignos de elogio.

Cambios de tendencia

En el transcurso de la conferencia, Maria Angeles Alcala hizo un breve repaso a
la historia y la evolucion del Derecho de Sociedades y analizé determinados cambios
de tendencia asi como los retos que ha de asumir Espafia para abordar la necesidad
de modificaciones legales que vienen impuestas desde Europa. A continuacion, pu-
blicamos un resumen de su exposicién.

En los ultimos afos, se ha producido un replanteamiento respecto a las tradicio-
nales relaciones tipoldgicas de las sociedades de capital y en relaciéon a los modelos
empiricos. Ya no se habla de Sociedad Anénima y de Sociedad de Responsabilidad
Limitada, sino de Sociedad cotizada y Sociedad cerrada. Se han hecho numerosas
reformas normativas en la ultima década tanto en Estados miembros de la Unién
Europea como en Derecho Comunitario, tomando a menudo como base el debate
sobre “corporate gobernance”.

En el Derecho de Sociedades Cotizadas han influido especialmente los escanda-
los financieros, debates sobre el funcionamiento de mercados, las diferencias entre el
modelo anglonorteamericano y el europeo continental y la necesidad de proteccién
de los inversores. Entre las reformas més destacadas encontramos la Ley de Control
y Transparencia de 1998 y la Ley sobre Acciones y Flexibilizacion del Ejercicio de los
Derechos de Socio de 2001, o la Ley de Transparencia y Publicidad de 2002, todas ellas
en Alemania. En Italia, el texto Unico financiero de 1998y la reforma del Cédigo Civil de
2003 han marcado un nuevo marco de referencia. En Francia se ha desarrollado una
nueva regulaciéon econémica en 2001 y la nueva regulacion de los mercados financieros
de 2002, ademas de modificaciones profundas en relacién al Derecho de Sociedades
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de Capital y las consiguientes reformas del Cédigo Civil y de los Cédigos de Comercio.
En Reino Unido, en el aflo 2001 se modificé la “Company Act”. En Espaia se incorpor6
la Ley financiera de 2000y, sobre todo, la Ley de Transparencia de 17 de julio de 2003.
En el contexto europeo, encontramos las propuestas de la comision del afio 2003, que
recogia las recomendaciones que el informe Winter habia ido incorporando. También la
modificacion de la primera directiva comunitaria fue significativa como mecanismo de
proteccion. En Estados Unidos, se han intentado incrementar los niveles de seguridad,
confianzay transparencia con la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 de &mbito federal.

En cuanto a la proteccion del inversor, se han abierto dos caminos: por un lado, in-
crementar instrumentos de transparencia e informacion para garantizar que el inversor
tenga suficientes elementos de valoracién y el control sobre la administracion societa-
ria. En este sentido, se incorporan nuevas tecnologias en el funcionamiento societario,
como medio de proteccidn del inversor, haciendo que la divulgacién de la informacién
relevante se haga de manera no costosa para el socio y que pueda divulgarse a los
mercados, no a destinatarios concretos. Por otro lado, se pretende que los inversores se
impliquen en la gestion societaria a través de su participacion en la Junta General. Con
este fin se introducen instrumentos de potenciacion de la Junta, por un lado y de abara-
tamiento y flexibilizacién de los instrumentos de participacién del socio, por otro.

Los mercados anglonorteamericanos poco tienen que ver con el mercado de Eu-

ropa occidental, como tampoco la sociologia de la cotizada es comparable. Por ello en

Desde el afio _2000 el contexto de los debates y reformas en Europa, se opta por una doble via: mantener
hasta la actualidad, instrumentos tradicionales del Derecho de la Europa Continental, e incrementar los
el 95% de sociedades mecanismos orientados a los mercados mas propios de los modelos anglonorteame-
constituidas ricanos. En relacion a la cotizada, se ha intentado hacer un sistema coordinado donde

en Espaiia lo han no se abandonen los aspectos societarios y se refuercen los aspectos financieros.

hecho como Sociedad Por otro lado, en Europa occidental se abre un debate entre modelo dualista 'y

de Responsabilidad modelo monista, apreciandose una expansion del modelo dualista de administracion
Limitada societaria, al que los paises latinos eran inicialmente reacios. La tedrica asociacion

entre el modelo dualista y la representacion de los trabajadores en la estructura so-
cietaria se ha disuelto y paises como Francia e Italia han incorporado este modelo a
sus legislaciones nacionales. En este momento Espafa, es uno de los pocos paises
que no tienen una alternativa al sistema monista, a excepcién de la incorporacion del
reglamento de Estatuto de Sociedad en la Unién Europea, que si lo prevé.

Preponderancia de la Sociedad de Responsabilidad Limitada

En Espafia, las Sociedades de Responsabilidad Limitada se han consolidado como
el modelo de sociedad preferente para las pequenas y medianas empresas (pymes).
Asi, desde el afo 2000 hasta la actualidad, el 95% de sociedades constituidas en Espaia
lo han hecho como Sociedad de Responsabilidad Limitada y un 1% desde 2008 y con
tendencia decreciente, como Sociedades Anénimas. Los trabajos de los legisladores
espaioles, como lo han sido los de los europeos, van en la linea de mejorar, simplificar
y abaratar costes en el proceso de creacidon de pymes, intentando que la intervencion
estatal se centre mas en fomentar y ayudar que no en controlar la constituciéon de
sociedades. Por otro lado, se pretende simplificar y abaratar los costes constitutivos.
En 2008 se publico el documento “Small Business Act” en el que se reconoce el papel
fundamental de las pymes en la economia comunitaria, en la creacién de puestos de
trabajo y en el PIB, asi como la idea de que su constitucién ha de responder normati-
vamente a una forma abierta, flexible, barata y rapida. El objetivo es crear un marco
econdmico de competencia entre las pymes en el seno del mercado interior y mejorar
el entorno juridico y administrativo relativo a su constitucién y funcionamiento.

La idea que ya se ha incorporado en algunas reformas del Derecho Espafiol de
Sociedades ha sido la adaptacién de los tipos societarios a los modelos socioldgicos de
empresa. También se ha creado un nuevo tipo societario: la Sociedad Limitada Nueva
Empresa, cuya singularidad reside en prever un proceso constitutivo diferente. Otros
paises, como Alemania o Portugal, lo que han hecho ha sido adaptar o reformar la
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Maria Angeles Alcalé afirmé que vivimos un
momento crucial marcado por profundos
cambios

“Defendemos

la modernizacion

del modelo sin alterar
su esencia. Notarios

y registradores

sois observadores
privilegiados”

legislacion sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada introduciendo modificacio-
nes en referencia a su constitucién, simplificando y abaratando costes. Debe sefalarse,
en este contexto, el Reglamento de Sociedad Privada Europea que se esta debatiendo
en la actualidad y que tiene como idea orientadora la conformacién de un tipo societa-
rio nuevo para las pymes. Si ve la luz, supondrd un importante cambio de tendencia ya
que su planteamiento gira en torno a un tipo societario de capital, con la traslacion de
los mecanismos de control a los mercados y la inoperancia de instrumentos tradiciona-
les de control propios del derecho de Europa continental. La flexibilidad organizativa y
el reconocimiento de un amplio margen de autonomia de voluntad marcan un cambio
de orientacién del Derecho Comunitario en materia societaria.

El futuro préximo: modernizar el sistema sin alterar su esencia

Segun la Directora General, los préximos afios serdn de reformas del Derecho de
Sociedades en nuestro pais. El nuevo contexto regulatorio europeo intenta armoni-
zar el Derecho de Sociedades para establecer marcos reguladores muy flexibles pero
imponiendo modelos especificos a las legislaciones nacionales, lo que puede cambiar
la manera de legislar de los Estados miembros. Se puede crear un contexto de regula-
cién en el cual exista competencia entre legislaciones y en el que las empresas opten
por ubicar la sede social en aquellos paises en que la legislacion societaria les sea mas
favorable. Por lo tanto, la legislacion societaria puede convertirse en un elemento de
creacion de tejido productivo y de creacion de puestos de trabajo, y resulta funda-
mental en el disefio de los sistemas econdmicos europeos.

En Espania, se ha aprobado la ponencia de la Comision General de Codificacion sobre
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital -materia hasta ahora poco ordena-
day asistematica-y, por otro lado, estamos pendientes de la transposicion de la Directiva
comunitaria sobre derechos de los accionistas. Hay que considerar al accionista desde la
doble condicién de inversor y de accionista, incluso en las cotizadas, y hay que afrontar
laincorporacién de instrumentos de manera adaptada y singularizada segun las particu-
laridades propias de la cotizada, pero sin renunciar a instrumentos societarios.

En cuanto a la regulacion del Derecho de Sociedades como medio para incrementar la
competitividad del sistema econdmico y de las empresas, el objetivo de la simplificacién y
de la reduccién de costes constitutivos se ha conseguido en Espaiia creando un tipo socie-
tario nuevo. Pero la Sociedad Nueva Empresa no ha calado entre los operadores juridicos
y econdmicos. Ahora se ha cambiado la tendencia para abordar un proceso de simplifi-
cacion, agilizacion de trdmites y abaratamiento de costes para las pymes. El proyecto de
Ley de Economia Sostenible, en sus articulos 38 y 42, configura un sistema constitutivo de
sociedades que pretende ser &gil, flexible, rapido y barato. En Alemania, por ejemplo, se ha
suprimido la escritura publica para las microempresas, o Portugal la ha suprimido para la
constitucién de pequeias sociedades. Aqui, aun suponiendo un sacrificio, se ha consegui-
do alcanzar la idea de la simplificacion y flexibilizacion sin tener que renunciar a nuestro
modelo. Agilizar el procedimiento mediante la generalizaciéon de métodos telematicos,
reducir los tiempos de respuesta de los funcionarios publicos intervinientes y aligerar la
carga administrativa de los ciudadanos son algunos de los objetivos de esta Ley.

Como conclusién, Maria Angeles Alcala afirmé que vivimos un momento crucial,
marcado por profundos cambios econémicos, sociales y tecnoldgicos que tendran
gran trascendencia en cuanto al marco juridico general y al Derecho de Sociedades.
Serdn necesarios cambios hechos con coherencia y seriedad y teniendo siempre en
cuenta el entorno econémico. Para ello, serd necesario, en su opinién, contar con la
colaboracién de todos los operadores econémicos y, sobre todo, con los operadores
juridicos y todos aquellos que tradicionalmente han hecho realidad el proceso de
constitucion de sociedades: “Es necesaria una reflexion sobre el papel a desarrollar en
el nuevo marco normativo y econémico. Lo que defendemos es la modernizacion del
modelo sin alterar su esencia. Notarios y registradores sois observadores privilegiados
y vuestras consideraciones profesionales son de extraordinario valor en este proceso
que iniciamos, que supondran un proceso de transformacién y de modernizacion del
Derecho Sociedades de nuestro pais.”
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