Procedimiento Ordinario 197/2008 Sala
de lo Contencioso-Administrativa
Secciodn Tercera

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA
AUDIENCIA NACIONAL

DON JUAN ANTONIO GARCIA SAN MIGUEL Y ORUETA, Procurador de
los Tribunales, Colegiado nim. 21, en nombre y representacion de la "ASOCIACION DE
NOTARIOS ESPANOLES MUTUALISTAS" (A.N.E.M.), seglin tengo acreditado en autos del
procedimiento ordinario num. 197/2008 (Seccidn Tercera), por mi interpuesto contra el acto
presunto de desestimacion por silencio administrativo de la solicitud de 29 de mayo de 2007,
dirigida por mi representada a Sr. Ministro de Justicia, al que se solicitaba la convocatoria de une
asamblea genera de los mutualistas de la Mutualidad Notarial con el objeto de decidir sobre el
modo de aplicar €l remanente del patrimonio de la Mutualidad al fin de prevision socia
complementaria, adoptando |os medios para su €jecucion, ante la Sala comparezco y, como mejor
proceda en Derecho, DIGO:

Que por presente escrito, dentro del plazo que me ha sido concedido por la
Diligencia de Ordenacion de 3 de abril de 2009 -notificada en 14 de abril siguiente-, formalizo la
demanda comenzando para ello por sentar |os siguientes

1

HECHOS

PRELIMINAR.- CONSIDERACION DE CARACTER GENERAL

En aras de la mayor claridad, en la exposicion de |os antecedentes relevantes
paraladecision del recurso, esta parte seguira el siguiente orden expositivo:



- en primer término, hara referencia al régimen de la Mutualidad Notarial
vigente hasta la entrada en vigor del RD 1505/2003, de 28 de noviembre, por €l gque se establece
la inclusién de los miembros del Cuerpo Unico de Notarios en el Régimen Especia de la
Seguridad Socia de los trabajadores por cuenta propia o autébnomos (Hecho Primero, pags 2 a
4);

- en segundo lugar, se expondralaincidenciadel citado R.D. 1505/2003 en €l
Régimen de la Mutualidad Notarial (Hecho Segundo, pags. 4 a 8);

- seguidamente, se harareferenciaala situacion delaMutualidad Notarial con
posterioridad al RD 1505/2003 (Hecho Tercero, pags. 8 a 18);

- por ultimo, se expondra la solicitud presentada por mi representada la
tramitacion que se ha dado a la mismay la interposicion del presente recurso 8Hecho Cuarto,
pags. 18 a 22).

PRIMERO.- EL REGIMEN DE LA MUTUALIDAD NOTARIAL VIGENTE
HASTA LA ENTRADA EN VIGOR DEL RD 150512003 DE 28 DE NOVIEMBRE, POR EL
QUE SE ESTABLECE LA INCLUSION DE LOS MIEMBROS DEL CUERPO UNICO DE
NOTARIOS EN EL REGIMEN ESPECIAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS
TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA O AUTONOMOS

La Mutualidad Notarial (en lo sucesivo Mutualidad) naci6 en 1921 y fue
regulada por primera vez mediante Real Decreto de 7 de noviembre de 1921. En el predmbulo de
esta norma se indicaba que "el Notario estal vez el Unico funcionario publico que no recibe del
Estado ( ... ) pensién alguna que recompense sus meritorios serviciosy le sostenga en los ultimos
anos de su vida'.

El régimen de la Mutualidad vigente con anterioridad a la incorporacion de los
Notarios en el Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos (R.E.T.A.) era establecido por el Decreto 2178/1973, de 19 de octubre. De dicho
régimen deben destacarse 10s siguientes rasgos.




- En cuanto a su funcién, la Mutualidad era una entidad dirigida a gestionar €l re

glmen de prevision social del Notariado, configurado como alternativo al de la Seguridad Social, y

gue se complementaba con otras prestaciones complementarias. De ello resulta que cumplia una
funcion atribuida, con carécter general, a sistema de seguridad social.

- En cuanto a su organizacion, la Mutualidad carece de una asamblea o juntaen la
gue participen todos los mutualistas; y segundo, esta sometida no ya a la tutela, sino a la potestad
decisoria del Ministerio de Justicia. Se trata, por ende, de un régimen heterbnomo.

Ademas, interesa destacar de dicha norma los siguientes aspectos.

a- LaMutualidad Notarial se define como "institucion de caracter éicobenéfico
investida de personalidad juridica plena’ (art. 1).

b.- Laincorporacién a la Mutualidad era obligatoria paratodos los Notarios, de
conformidad con €l articulo 2.

.- LaMutualidad se configura como una entidad dirigida a gestionar el regrmen de
prevision social del Notariado -configurado como alternativo al de la Seguridad Social-,
contemplandose, ademas,otras prestaciones complementarias. Para ello se hace cargo de los auxilios,
pensiones y complementos establecidos en el articulo 3.

d.- La Mutuadidad se basaba en el régimen de reparto, de tal forma que las
aportaciones de los mutualistas no servian para capitalizar una determinada pension personal. En
concreto, las aportaciones de los notarios se fijaban en funcion de las actuaciones realizadas
(rendimientos de trabajo), y las prestaciones se vinculaban al nimero de afios como mutualista (y no
al importe de las aportaciones realizadas).

e.- El re gimen de organizacion y funcionamiento de la Mutualidad es heterénomo.
En particular, hay dos rasgos sobresalientes: primero, carece de una asamblea



0 junta en la que participen todos los mutualistas; y segundo, esta sometido no ya alatutela,
sino ala potestad decisoria dela Administracion.

La Mutualidad esta regida por una Junta de Patronato (art. 9.1). Esta Junta estd
compuesta por un Presidente honorario (que es e Director General de Registrosy del Notariado)
y otro efectivo, que es el Presidente de la Junta de Decanos; |os vocales son elegidos por la Juntzs
de Decanos de los Colegios notariales. Ello significa que los 6rganos gue rigen la Mutualidad no
son elegidos por los mutualistas, sino por |os notarios colegiados, 1o cual, con anterioridad al RD
1505/2003 no tenia una significacion juridica relevante, dado que todos los notarios eran, al

mismo tiempo, mutualistas.

En cuanto a sus competencias, la Junta de Patronato las tiene en relacién con la
administracion ordinaria de la Mutualidad y de sus fondos; asi, por ejemplo, tiene atribuciones
para "intensificar" las pensionesy auxilios. En cambio, en relacion con determinados aspectos de
mas relevancia, las atribuciones se le dan a Ministerio de Justicia.

En efecto, el Ministerio de Justicia, a través de la Direccion General de
Registros y del Notariado retiene las competencias mas importantes, como es la decision sobre le
elevacion de los recursos que han de abonar los mutualistas (art. 5), la resolucion de los recursos
de alzada contra las decisiones de la Junta de Patronato (art. 11.6), o diversas decisiones en
relacion con las prestaciones (como la creacion de nuevos auxilios, a propuesta de la Junta, o la
designacion de las Notarias subvencionadas -art. 15.2-). Pero sin duda, la competencia mas
relevante que tiene la Administracion es la de acordar la reforma de la Mutualidad, en relacion
con lo cual, las funciones de la Junta son meramente de propuesta (art. 10.7°).

SEGUNDO.- EL R.D. 1505/2003 Y SU INCIDENCIA EN EL REGIMEN
DE LA MUTUALIDAD NOTARIAL

1.- Consideracion de caracter genera

La D.A. 24° de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativasy del orden social, establecio laintegracion de los Cuerpos de Notariosy de



Corredores de Comercio en un cuerpo unico y que €l régimen de proteccion social -que, hasta la
fecha, se llevaba a cabo por las respectivas Mutualidades seria unico, remitiendo |la efectividad

de la unificacion alas normas reglamentarias que se aprobasen.

Posteriormente, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (art. 41) autorizd al Gobierno a incorporar en el Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Auténomos a los miembros del Cuerpo Unico

de Notarios.

Dicha integracion se produjo mediante el Real Decreto 1505/2003, de 28 de
noviembre, que entrd en vigor en 1 de enero de 2004 segiin su D.F. 2% cuyo articulo 1 dispuso
gue "los miembros del Cuerpo Unico de Notarios quedan comprendidos en e sistema de la
Seguridad Social e incluidos en el Régimen Especia de los Trabajadores por Cuenta Propia o

Auténomos en los términos y condiciones que regula este Real Decreto”.

A partir de dichanorma, pues, se diferencian dos tipos de proteccion.

La proteccion propia del sistema de Seguridad Social pasa a ser de cuenta de la
Seguridad Social, que asume la obligacién del abono de las prestaciones obligatorias, propias de

dicho Régimen Especial; paraello:

- los Notarios tienen la obligacién de alta y cotizacion en dicho régimen (art.
2);

- seintegran los periodos de cotizacion ala Mutualidad (art. 3);

- alas pensiones se le aplican las limitaciones establecidas en el Ordenamiento
juridico (art. 6), lo que supone en muchos casos una pension inferior a la que se percibia con
anterioridad de la Mutualidad,

- la Mutualidad Notarial debia ingresar una compensacion econémica a la
Seguridad Social, por las cargas y obligaciones que ésta asumia, y que antes correspondian
dicha Mutualidad (art. 10).



En lo que hace a las prestaciones complementarias -esto es, las que exceden
del sistema de Seguridad Social-, el RD sblo contiene una prevision en su D.A. Primera, que dice
asi:

Disposicion adiciona primera. Prestaciones complementarias

Las prestaciones que difieran de las establecidas en la accién protectora del Régimen
Especial dela Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Autdbnomos o |os
importes de aquellas prestaciones susceptibles de integracion, asi como las cotizaciones,
que excedan de los que procedan por aplicacion de las normas establecidas en este Real
Decreto no serédn asumidos ni_reconocidos por |os organismos de la Seguridad Social vy
quedaran, en su caso, bajo la responsabilidad de las M utualidades Notarial y de Corredores
de Comercio, segun la procedencia dd titular de aquéllos, de acuerdo con lo que
establezcan sus respectivas normas de aplicacion.

Debe sefidarse que, a pesar de que esta norma supone una modificacién

sustancial de las funciones de la Mutualidad, no se incluye una modificacibn normativa del

Estatuto de la Mutualidad aprobado por Decreto de 1973, por |o que se iniciara con posterioridad

un periodo "transitorio” a que luego se harareferencia.

2.- Incidenciadel R.D. en la Mutualidad Notarial

La inclusion de los miembros del Cuerpo Unico de Notarios en el Régimen
Especia de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (en lo que
sigue, R.E.T.A), afecta al régimen de la Mutualidad establecido en e Decreto de 1973 como yz
resulta de la exposicion de caracter general. En relacion con ello, debe tenerse en cuenta Io
siguiente:

a.- En pnmer lugar, el carécter de las prestaciones que realiza la M utualidad
cambia radicalmente, dado que, tras la integracion de los Notarios en el R.E.T.A., corresponde &
la Seguridad Socia la gestion de las prestaciones comprendidas en dicho Régimen Especidl,
conceptuandose como prestaciones complementarias aquellas diferentes de las previstas en el
R.E.T.A., que no son asumidas por éste. De este modo, las prestaciones que rediza la
Mutualidad no son yalas propias del sistema de Seguridad Social, sino las que tengan el caracter

de complementarias, entendiendo por tales las



prestaciones (auxilios, complementos, etc.) que excedan de las recogidas en el Régimen Especial de
la Seguridad Social aplicable.

Este cambio es de radical importancia, como facilmente se comprende, pues como
ha establecido el Tribunal Constitucional en reiteradas Sentencias, la Seguridad Social se ha
convertido en una funcién de Estado; asi lo indica la STC 65/1987, de 21 de mayo, relativa

precisamente a una mutua prevision social, que cita otras anteriores, y diceen su F.J. 17:

"Para resolver la cuestion planteada por 10s recurrentes es necesario tener en cuenta la
configuracion del sistema de Seguridad Social, y la naturaleza de sus prestaciones. A este
respecto hay que recordar que, como ya se ha sefialado este Tribunal -STC 103/1983, de
22 de noviembre (RTC 1983\103)-, la Seguridad Social se ha convertido en una funcién
del Estado (fundamento juridico 3.%. Efectivamente, e mandato contenido en € arto 41 de
la Constitucién dirigido a los poderes publicos de mantener un régimen pablico de
Seguridad Social que garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes en
situaciones de necesidad supone apartase de concepciones anteriores de la Seguridad
Social en que primaba € principio contributivo y la cobertura de riesgos o contingencias
(fundamento juridico 4.°. Si bien, en e sistema espafiol actual, se mantienen
caracteristicas del modelo contributivo, no es menos cierto que, a tenor del mandato
congtitucional citado, el cardcter de régimen publico de la Seguridad Social, su
configuracion como funcion del Estado, y la referencia a la cobertura de situaciones de
necesidad -que habran de ser precisadas en cada caso- implica que las prestaciones de la
Seguridad Social, y entre elas las pensiones de jubilacién, no se presenten ya -y aun
teniendo en cuenta la pervivencia de notas contributivas como prestaciones
correspondientes y proporcionales en todo caso a las contribuciones y cotizaciones de los
afiliados, y resultantes de un acuerdo contractual. El caracter publico y la finalidad
constitucionalmente reconocida del sistema de la Seguridad Social supone que éste se
consigue como un régimen legal, en que tanto las aportaciones de los afiliados, como las
prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados, no por un
acuerdo de voluntades, sino por reglas que se integran en € ordenamiento juridico y que
estan sujetas a las modificaciones que €l legislador introduzca.”

b.- En segundo término, en lo que se refiere a las cotizaciones y mutualistas, se
produce un cambio a partir de 31 de diciembre de 2003 de no menor importancia, dado que ni se
produce la incorporacion de nuevos mutualistas -pues los Notarios han quedado incluidos dentro del
RETA- ni se abonan nuevas cuotas por parte de los mutualistas, segun decision adoptada por la Junta
de Patronato. Lo anterior implica que sblo tienen la condicién de mutualistas aquellos que tuvieran
esta condicion a 31 de diciembre de 2003, y que el remanente del patrimonio de la mutua no se
incrementa mas que con los rendimientos de las propiedades mobiliarias e inmobiliarias.



c.- Sin embargo, y esto es relevante, en cuanto a la organizacion de la
Mutualidad no se produce ninguna modificacion expresa y, sorprendentemente, se sigue
aplicando del Decreto de 1973 como si nada hubiera sucedido. En efecto:

- @ funcionamiento de la Mutualidad sigue siendo formalmente el recogido en

el Decreto de 1973, esto es, sin una asamblea de mutualistas, dado que la Junta del Patronato no

responde a criterios representativos; ademés, dado que la condicién de colegiado y de mutualista
no coincide -como Yya se ha visto- puede haber una diversidad de intereses entre los mutualistas y
los miembros de la Junta de Patronato que acentla mas el caracter heteronomo.

- no_se ha suprimido el régimen no ya de tutela, sino de decision -régimen

heterénomo- del Ministerio de Justicia, que sigue pudiendo adoptar aparentemente las decisiones
mas importantes sin intervencion de los Mutualistas, aun cuando la Mutualidad no gerce ya
atribuciones relativas a régimen de seguridad social; y ello cobra ahora especial importancia,
dado que los cambios introducidos por e RD 1505/2003, como indica su Exposicion de Motivos,
plantea el problema de considerar la naturaleza y régimen de la Mutualidad en atencién a los
cambios producidos, mencionandose de forma expresa la posibilidad de subsistir adoptandose ¢
los caracteres de complementariedad del sistema y voluntariedad establecidos en a Ley 30/1995
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

- como consecuencia de ello, pues, y a pesar de que la Mutualidad ya no tiene
atribuido el pago de las prestaciones correspondientes al régimen obligatorio de la seguridad
social, |las decisiones més relevantes sobre el patrimonio, las contribuciones de los mutualistasy

|las prestaciones complementarias que se van a satisfacer no son aprobadas n decididas con la

intervencion de los mutualistas.




TERCERO.- LA SITUACION DE LA MUTUALIDAD POSTERIOR AL RD
1505/2003: PROVISIONALIDAD DE LA SITUACION DE LA MUTUALIDAD, FALTA DE
RECONOCIMIENTO DE LAS FACULTADES DE LOS MUTUALISTAS DE DECIDIR EL
DESTINO Y GESTIONAR EL PATRIMONIO MUTUALIDAD Y SOBRE LAS
PRESTACIONES Y COTIZACIONES, Y AUSENCIA DE ADAPTACION DE SU REGIMEN
POR EL GOBIERNO

1.- Situacion delaMutualidad Notarial con posterioridad al RD

1505/2003

Como consecuencia de la integracion de los notarios en el régimen de la
Seguridad Social, la Mutualidad, de conformidad con el arto 9 del RD 1505/2003, abon6 como
coste de integracion la cantidad de 293.099.501 euros, de acuerdo con la resolucion de la
Direccion General de Ordenacion Econdmica de la Seguridad Social de 23 de diciembre de 2003.
El pago del coste total de integracion se acredita por la resolucion del Subdirector Genera de
Ordenacion de las Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 23 de abril de 2008, que se
adjunta como documento ndm. 1.

Tras e pago de dicha cantidad ha quedado un importante remanente que integra

un patrimonio cuyo destino debe ser, de conformidad con el dictamen del Consejo de Estado

nUmM.730/2005 -al que luego se hard més extensa referencia- el de continuar afecto a la finalidad

de prevision social en beneficio de quienes formaron & patrimonio con Sus aportaciones -esto es,

aquellos Mutualistas que lo eran en 31 de diciembre de 2004-.

Sin embargo, la decision sobre las cotizaciones y prestaciones no han sido
adoptadas por los mutualistas, sino por la Junta de Patronato, 6rgano designado de conformidad
con el Estatuto aprobado por el Decreto de 1973 -y sobre € que se trata en los FF.DD. del
presente escrito-o En particular, la Junta de Patronato ha adoptado diversos acuerdos:

a.- De conformidad con €l punto undécimo del Acuerdo adoptado por la Junta
del Patronato de la Mutualidad en sesion de 19 de diciembre de 2003 quedd "suspendido” el
devengo de aportaciones ala Mutualidad Notarial, de lo que resulta que solo
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tienen la condicién de mutualistas los que o fueran con anterioridad a 31 de diciembre de 2003,
y que, a partir de dicha fecha, por decisién de la Junta de Patronato, no se abonan nuevas
cotizaciones.

b.- Por acuerdo adoptado en 19 de diciembre de 2003, la Junta de Patronato de
la Mutualidad tom6 asimismo una decision sobre las prestaciones que se abonarian por la
Mutualidad.

c.- Por acuerdo de la Junta de Patronato de 18 de mayo de 2004, la Mutualidad a
partir de 30 de junio de 2004 se dejé de hacer cargo de la pdliza del seguro médico.

2.- El intento de regular la disolucién de la Mutualidad y el dictamen contrario
del Consejo de Estado

A .- El Proyecto de Real Decreto, no aprobado

Por la Administracion se tramitdé un Proyecto de Rea Decreto por e que se
ordenaba la disolucion, liquidacion y extincién de la Mutualidad que finalmente no fue aprobado
y gue, consultado al Consejo de Estado, dio lugar a dictamen nim. 730/2005, de 28 de julio de
2005. Se adjunta copia de este dictamen como documento num. 2.

En lo que hace al contenido de dicho proyecto, y tal y como se desprende con
toda claridad del indicado dictamen, cabe resefiar lo siguiente:

- primero, el proyecto preveia la disolucion de la Mutualidad Notarial;

- segundo, se preveia la subrogacion del Consejo General del Notariado en la
situacién juridica de la Mutualidad mediante la cesién global del activo y del pasivo que ésta
tuvieraalaentrada en vigor del Real Decreto 150512003;
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- se establecia que no se reconocera prestacion a cargo de la Mutualidad
derivada de hecho causante producido con posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto
gue se proyectaba;

- ademas, se preveia que en caso de que el activo sea superior a pasivo, €l

remanente seria destinado a la consecucion de los fines y funciones propias del Consejo General

del Notariado, previstos en los articulos 336 y 344 del Reglamento Notarial.

B.- El parecer del Consejo de Estado: dictamen 730/2005, de 28 de julio

El Proyecto de Decreto fue objeto de Dictamen del Consejo de Estado
(dictamen 730/2005, de 28 de julio) cuyo parecer -como |o habia sido antes el del Ministerio de
Economia- fue muy critico con dicha solucion. Asi frente al criterio recogido en el proyecto de
gue e remanente del patrimonio de la Mutualidad que quede tras hacer €l pago del coste de
integracion en el sistema de la Seguridad Social y el pago de las deudas debia destinarse a los
fines y funciones propios del Consgjo General del Notariado, el dictamen se hace eco de la
opinion contraria de la Subsecretaria del Ministerio de Economia de gque dicho remanente, para

respetar los derechos de los mutualistas, debe redundar en su beneficio; € dictamen dice al

respecto, con toda claridad:

"En d criterio de este Consgjo de Estado, si después de sufragar por completo dicho coste
y de satisfacer alos acreedores de la M utualidad por exigencias de su disolucién, hubiera
un remanente positivo, éste debe continuar afecto a la finalidad de prevision social del
Notariado ala que sirve desde su origen ( ... ).

Sobre la base de |as anteriores consideraciones, el Consgjo de Estado entiende que laregla
gue € articulo 7.2 de la proyectada reglamentacion contiene en cuanto a destino del
aludido remanente excede del ambito que le es propio al establecer un nuevo destino para
el patrimonio mutual y apartarse del criterio invariablemente mantenido, ya expresa, ya
implicitamente, por las disposiciones legales en las que encuentra su cobertura.

Por tanto, no se comparte la solucién consistente en que & remanente positivo se destine
en exclusiva, y sin ulteriores precisiones, al Consegjo General del notariado para € mejor
cumplimiento de sus fines y funciones (articulos 336 y 344 del Reglamento Notarial),
pues, primero, la base estructural de la Mutualidad y del Consgjo General del Notariado
son distintas, y segundo, 10s fines y funciones de éste son ajenos alafinalidad de prevision
social propia del patrimonio mutual -salvo lo previsto en las letras A)6 y E dd citado
articulo 344-.
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Seglin se desprende de la jurisprudencia constitucional, una vez sufragado e coste de
integracion a la Seguridad Social, lo usual ha sido la subsistencia de la Mutualidad
respectiva para la dispensacién, con sus propios fondos, de las denominadas prestaciones
complementarias que exceden de aquellas objeto del Régimen de la Seguridad Social de
gue se trate eSTC 6511987). Asi, €l respeto de los derechos de los mutualistas exige que
los recursos especificamente asignados a la satisfaccion de las prestaciones
complementarias y voluntarias queden efectivamente en € patrimonio de la Mutualidad,
para responder de sus obligaciones. Es decir, que € remanente del patrimonio mutual tras
el pago dd coste de integraciéon debe redundar en beneficio de quienes lo formaron a
través de sus aportaciones, esto es, |os mutualistas.

Entiende el Consgo de Estado que, aun cuando se carece de datos suficientes para saber si
finalmente existira remanente tras la extincién de la Mutualidad, la proyectada
reglamentacion, al alterar e fin especifico del patrimonio generado por |as aportaciones de
los mutualistas para esa concreta hipotesis, sin la necesaria y suficiente cobertura legal,
desligaa patrimonio mutual desu finalidad y destinatarios” .

Como consecuencia, finalmente no se aprobo & proyecto.

C.- El sorprendente parecer de la Junta de Patronato de la Mutualidad Notarial,

contrario alos derechos de los mutualistas

No cabe ignorar que el citado proyecto fue valorado positivamente por la Junta
de Patronato de la Mutualidad Notarial-segun reflegja el indicado dictamen del Consejo de Estado
en el antecedente primero punto 4- a pesar del desacuerdo manifestado por los mutualistas a

través de las asociaciones, y a pesar de que ese proyecto significaba, como puso de manifiesto el
Consgjo de Estado, atribuir €l remanente al Consegjo General del Notariado ignorando el obligado
respeto a los derechos de los mutualistas que exige que € remanente del patrimonio mutual
redunde en beneficio de quienes lo formaron a través de sus aportaciones, es decir, de los
mutualistas.

Esta valoracion positiva evidencia una diversidad de intereses entre la Junta -en

cuanto 6rgano formado por notarios designados por la Junta de Decanos- y |0s propios

mutualistas,y la paradoja -que no es de recibo en Derecho- de que la Mutualidad esta gestionada

por personas distintas de los mutualistas.



3.- El Rea Decreto 45/2007, de 19 de enero, de modificacion del Reglamento
de Organizacion y Régimen del Notariado: dictamen previo del Consejo de Estado, contenido del
Decreto, impugnacion y Sentenciadel Tribunal Supremo

La gestacion de este Decreto, su contenido, y la Sentencia del Tribunal Supremo
recaida a resolver laimpugnacion del mismo, tienen interés para el presente escrito, en cuanto se
refiere ala Mutualidad.

A.- Tramitacion del Real Decreto: dictamen del Consegjo de Estado

Asi, en primer término, el Consgjo de Estado en su dictamen 2.466/2006, de 14
de diciembre de 2006, con ocasion de la consulta del que luego seria el Real Decreto 45/2007, de
19 de enero, de modificacion del Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado, hizo
referenciaala"andmala" situacion en que habia quedado la Mutualidad; 1o hace en los siguientes
términos:

"Al lavista de tal situacion, ha de recordarse que esa Mutualidad se encuentra pendiente
de que se defina su destino una vez gque los Notarios han quedado integrados en €
Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Autébnomos (Real Decreto
1505/2003, de 28 de noviembre), habiendo tenido ocasién este Consgjo de informar un
proyecto de Real Decreto por € que se ordenaba la disolucion, liquidacion y extincién de
la mencionada Mutualidad (Dictamen de 28 de julio de 2005, relativo al expediente
namero 730/2005).

Estima este Consgjo que no debe prolongarse esta situacion y que no es una situacion
satisfactoria la consistente en ir suprimiendo del Reglamento Notarial todaslas alusiones a
la Mutualidad Notarial sin adoptar, al mismo tiempo, una solucion respecto de esa
institucién tan singular, que, tal y como se destaco en ese dictamen de 28 de julio de 2005,
ha venido formando parte de la regulacion profesional y funcionarial de los Notarios'.

Se adjunta como documento ndm. 3 las paginas de este dictamen que se refieren
alaMutualidad Notarial y €l texto completo publicado en la base de datos del B.O.E.
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B.- Contenido de la modificacién del Reglamento aprobado por el R.D. 45/2007 en

lo referente ala Mutualidad Notarial: impugnacion y Sentencia del Tribunal Supremo.

La modificacion del Reglamento de Organizacion y Régimen del Notariado
contenia determinados preceptos que hacian referencia a la Mutualidad Notarial, lo que di6 lugar a su
impugnacion por la Asociacion de Notarios Espafioles Mutualistas ( A.N.E.M.) Y por la Asociacion
de Notarios Esparioles Jubilados.

Dicho recurso fue desestimado por Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
diciembre de 2008 (rec. de casacion 69/2007), cuyo F.D. Quinto efectla consideraciones de interés
en orden a sentido y alcance meramente reflejo de la regulacion -no innovativa-, de la subsistencia

de la Mutualidad y del carécter residual y provisional de su régimen. Estas consideraciones son del
siguiente tenor:

Lo primero que conviene sefialar es que |os preceptos impugnados no recrean la Mutualidad
Notarid, en contra de o que se sostiene por la parte recurrente, ni contemplan € régimen estatutario
de la misma, regulado en € Decreto 2718/73 , Y tampoco se refieren a nuevo régimen de
proteccion social, limitdndose a mantener la atribucion a Conselo General de Notariado de la
designacién o propuesta de los vocales de la Junta de Patronato de la MN vy la instruccion de los
expedientes disciplinarios promovidos contra las Juntas directivas por causa de infracciones
mutualistas, ello bajo el presupuesto del funcionamiento de tal Mutualidad y sus érganos de acuerdo
con su Estatuto, de manera que los preceptos recurridos no suponen modificacion aguna del
régimen de la Mutualidad, por lo que la cuestion es determinar si, como mantiene la parte
recurrente, tales previsiones son incompatibles con la alteracion que de dicho régimen
supone el RD 1505/2003, en relacion con lalegislacion sobre Seguros Privados.

Se desprende de todo dlo que la publicacién de dicho Real Decreto 1505/03, s bien supone
el paso de los miembros del Cuerpo Unico de Notarios al sistema publico de proteccion social,
mediante la integracion en d RETA, la propia norma permite € mantenimiento del régimen
mutualista, adaptado a los caracteres de complementariedad del sistema publico y voluntariedad,
establecidos en la legislacion sobre Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, de manera
gue tal Real Decreto traslada las prestaciones comunes a RETA pero deja subsistente e sstema
mutualista respecto de las demas prestaciones complementarias, aunque pendiente de la
correspondiente adaptacion
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a la legislaciéon de Seguros Privados, .!2....gue supone gque € régimen mutualista pierde su
contenido esencial que viene constituido por las prestaciones comunes, pero no se extingue por
la entrada en vigor de dicho Real Decreto 1505/03 , que deja su destino pendiente de la
correspondiente decision sobre su extincién o adaptacion a la normativa mutualista, y mientras
tanto mantiene su funcionamiento con ese caracter residual, segun su propio Reglamento que
no resulta derogado expresamente y aungue se vea afectado en cuanto atafie a régimen de
prestaci ones comunes asumidas por € RETA y las consiguientes cotizaciones en detrimento de
las que se venian efectuando a la Mutualidad. Que dlo es asi se reflga en @ dictamen del
Consejo de Estado de 25 de julio de 2005, emitido con ocasion del proyecto de Real Decreto
por € que se ordena la disolucién, liquidacion y extincion de la Mutualidad Notarial, que se
invoca por la parte, y que pone de manifiesto que no se ha producido la extincion y disolucién a
gue se refiere la recurrente, que dicha extincion no se imponia tampoco por € arto 41 delaLey
24/2001, como se dice expresamente en e dictamen y que €l Real Decreto 1505/03 no suponia
la derogacion del Estatuto de la Mutualidad Notarial aprobado por Decreto 2718/1973, como se
desprende del hecho que tal Proyecto previera su derogacion en la disposicion derogatoria, y
ello dejando a salvo o que resulte de la aplicacion alas prestaciones complementarias a las que
serefiere @ arto 2.1 del Real Decreto proyectado, seglin se recoge en propio dictamen.

Por otra parte, la pervivencia del regimen mutualista aungue con ese caréacter residual y
provisional en cuanto pendiente de la decision sobre su extincién o adaptacion
alalegislacion de los Sequros Privados..................

No resulta, por lo tanto, de aplicacion directa la legislacién sobre Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, ............ .

En estas circunstancias, carecen de virtualidad las alegaciones que se fundan en la
extincion de la Mutualidad Notarial, la derogacion o privacion de contenido de los Estatutos
aprobados por Decreto 2718/1973, la desaparicion de cualquier tipo de conexidn organica con
la Administracién, desaparicion de todas facultades de la Junta de Patronatoy con €ello del
propio Organo, debiéndose afiadir a lo ya expuesto que, si bien con € carécter residual y
provisional indicado, subsisten las funciones y atribuciones de dicho érganoy por lo tanto la
necesidad de proceder al nombramiento de sus miembros, cuyo régimen se limita a mantener €
arto 344.B.4 dd Reglamento Notarialobjeto de impugnacion, en congruencia con lo dispuesto
en e Estatuto de la Mutualidad, arto 9 , que atribuye la competencia para designacion de los
vocales de la Junta de Patronato a la Junta de Decanos, érgano antecesor del Consgjo General
dd Notariado. Por otra parte, siendo cierto que la incorporacién de los miembros del Cuerpo
unico de Notarios al RETA ha llevado consigo la cotizacion a dicho régimen especia y la
desaparicion de la aportaciones a la Mutualidad Notarial, no 10 es menos que pueden resultar
pendientes obligaciones de dicha naturaleza no satisfechas, como de hecho se prevé en la
disposicion transitoria cuarta del propio Real Decreto 150512003,que se refiere a la reclamacion
y cobro de las cantidades devengadas hasta la fecha de entrada en vigor del mismo por la
Mutualidad Notarial, con arreglo a su normativa especifica, ademas de la subsistencia de otras
obligaciones de las Juntas Directivas respecto de la Mutualidad que se recogen en €l arto 7 del
Estatuto de 1973 , de manera que e mantenimiento en € Reglamento Notarial de la
competencia del Consgjo General del Notariado para la instruccion de los expediente
disciplinarios promovidos contra las Juntas Directivas por causa de infracciones mutualistas,
gue se contempla en € arto 344.D.2 objeto de recurso, resulta




justificado y no supone infraccion de norma de rango superior que disponga otra cosa al
respecto.

Finalmente y también por lo ya expuesto, no pueden prosperar las alegaciones que se
fundan en la infraccién del principio de jerarquia normativa, en relacion con la legislacion
sobre Seguros Privados, y |os principios generales de democraciay participacion, pues ya se ha
razonado que dicha legislacion no resulta de aplicacion al caso a los efectos pretendidos por la
parte ...

Para comprender y valorar la Sentencia del Tribunal Supremo, resulta necesano
tener en cuenta que la Sentencia resuelve la litis -como toda Sentencia= de conformidad con el
principio de congruencia en orden tanto a los motivos alegados por las partes como respecto de las
pretensiones (art. 218 de laLey de Enjuiciamiento Civil)

En concreto, y sin perjuicio de remitimos al contenido del F.D. Quinto, transcrito,
interesa destacar alos efectos del presente escrito los sguientes aspectos:

a.- Carécter reflejo de la requlacién -no innovativa- de la modificaciéon del

Reglamento en cuanto se refiere ala Comunidad

El Tribunal Supremo afirma expresamente en el parrafo primero de los que han
guedado transcritos que la regulacion introducida en la modificacion del Reglamento no recrea la
mutualidad ni contempla el régimen estatutario de la misma, limitandose a mantener determinadas
atribuciones "bajo el presupuesto del funcionamiento de tal mutualidad y sus érganos de acuerdo con
su Estatuto, de manera que los preceptos recurridos no suponen modificacion alguna del régimen de
laMutualidad”.

b.- La cuestion planteada

Prosigue el mismo parrafo diciendo que la cuestion es determinar si, como
mantiene la parte recurrente, tales previsiones son incompatibles con la alteracién que de dicho
régimen -del Decreto 2718/73- supone el RD 1505/2003, en relacion con la legislacion sobre Seguros
Privados.
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c.- Lasolucién de la cuestion planteada

La cuestiéon planteada se resuelve por €l Tribunal Supremo en virtud del siguiente

razonamiento:

- el régimen mutualista pervive después del R.D. 1505/2003, con caracter residual y
provisional.

- no resulta por tanto de aplicacion directa la legislacion sobre Ordenaciony
Supervision de Seguros Privados.

- no a ser aplicable esta legislacion, no puede pretenderse, con amparo en la
misma, que se aplique a la Mutualidad Notarial €l régimen de las mutualidades regidas por la
legislacion de seguros privados, con referencia a los érganos de tales mutualidades como es la
Asamblea de Mutualistas.

4.- | nforme emitido por la Direccién General de Sequros y Fondos de

Pensiones

En un informe emitido por la Direccién General de Segurosy Fondos de Pensiones
de 29 de enero de 2007, en respuesta a un escrito presentado por la Asociacion de Notarios Esparioles
Mutualistas en gjercicio del derecho de peticion, se sefiala:

- que desde la entrada en vigor del RD 1505/2003, para la parte del patrimonio no
integrada, la Mutualidad puede satisfacer las prestaciones que no se integraron en la accion protectora
de la Seguridad Social, en la medida en que exista patrimonio y hasta que se determine el destino de
éste;

- que la Mutualidad no ha estado sometida en ninglin momento a la normativa de
Seguros privados;
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- la Mutualidad no es propiamente una mutualidad de prevision social, por
carecer de todos los elementos formales y sustantivos, de forma que su destino debera fijarse por
la Administracion de la gue depende, en la disposicion que se dicte al respecto.

Se adjunta copia de este informe como documento num. 4.

5.- Lasituacion de provisionalidad de la Mutualidad: la necesidad de adecuar

su régimen juridico

De este modo, tras la integracion de los notarios en el sistema de la seguridad
socia el régimen de la Mutualidad deja de gjustarse a su nueva realidad, pues no asume ya la
funcién de dar prestaciones dternativas al sistema de Seguridad Social; pero sin embargo, carece
de dérganos de autogobierno como una asamblea de mutualistas y sigue manteniendo un régimen
heterénomo en el que la gestion se encomienda a la Junta de Patronato -cuyos miembros son
designados en su mayor parte por la Junta de Decanos del Colegio Notarial, a pesar de que no
existe una correspondencia entre la condicion de mutualista y notario- y con poder de decision de
la Administracion en los asuntos mas importantes.

Ante esta nueva situacion, son diversos los érganos de la Administracion que
han puesto de manifiesto la necesidad de adecuar su régimen, y entre ellos el Consgjo de Estado
como Yya se ha indicado, que ha sefialado esta necesidad en su dictamen 2.466/2006, de 14 de
diciembre, al que ya se ha hecho referencia.

CUARTO.- LA SOLICITUD PRESENTADA ANTE EL MINISTRO DE
JUSTICIA EN 4 DE JUNIO DE 2007, TRAMITACION DE LA MISMA Y
DESESTIMACION PRESUNTA POR SILENCIO. INTERPOSICION DEL PRESENTE
RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA




1.- Solicitud presentada por la Asociacion de Notarios Esparioles Mutualistas en
4 de junio de 2007

Don Antonio Pérez Sanz, en representacion de la Asociacion de Notarios
Esparioles Mutualistas, en solicitud de 29 de mayo de 2007 dirigida al Sr. Ministro de Justicia,
presentada en 4 de junio de 2007, solicitaba que acordara:

"Primero. Convocar una asamblea general permanente de los mutualistas de la M utualidad
Notarial, con capacidad de autoorganizacion, con e objeto de decidir, de acuerdo con la
legalidad constitucional vigente, sobre e modo de aplicar € remanente del patrimonio de
la Mutualidad al fin de previsién social complementaria, adoptando los medios para su
gjecucion.

Segundo. En defecto de lo anterior, dictar |a norma que permitala constitucion de tal
asamblea.

Tercero. Subsidiariamente, declarar que & Ministerio de Justicia ha perdido todas las
competencias gque | e correspondian sobre la Mutualidad Notarial".

Adjuntaba a dicho escrito Escritura de Constitucion de la Asociacion de
Notarios Esparioles Mutualistas.

2.- Tramitacion dada a dicha solicitud

Seguin resulta del expediente remitido por la Administracién, la Gnica actuacion
seguida por ésta en relacion con la solicitud presentada consistio en un informe emitido en 30 de
julio de 2007 por la Directora General de Registrosy del Notariado.

Dicho informe recoge | as siguientes conclusiones:

V.- Conclusiones

De lo anteriormente indicado se concluye:

1°._ Lano posibilidad de realizar una convocatoria de Asamblea General por la propia
Mutualidad.

2°._ En cuanto a la norma que posibilita ello, en todo caso competencia del Gobierno,
deben analizarse todo € conjunto de variables que existen en la actualidad en torno a la
Mutualidad Notarial, sobre todo € relativo a destino de la misma.
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3°._ Por todo lo expuesto en este informe se deduce claramente la competencia de este
Ministerio de Justiciay dela Direccion General sobre al Mutualidad Notarial.

El informe contiene tres apartados. Conviene dar cuenta sintéticamente de su

contenido, dada la relevancia de las afirmaciones que se contienen en el mismo.

a.- El apartado 1 ("Introduccion) serefiere alasituacion generd de la

Mutualidad Notarial. En particular, en dicho apartado se sefialalo siguiente:

b.-

"Es més, e mismo régimen heterénomo de la MN, esto es, la evidencia de que la MN
carece de Asamblea o Junta General, 0 que determinadas decisiones deban ser
comunicadas a este Ministerio, asi como que, incluso, la MN no pueda tomar por si misma
determinadas decisiones -por gemplo, su disolucién- encuentra su origen en esas dos
notas: e caracter funcionarial del notario y € hecho de quela MN erala entidad [lamada a
gestionar € régimen de prevision social del notario que se configuraba, de ese modo, como
un régimen alternativo al de Seguridad Socia. Asi lo hemos sostenido en nuestra
Resolucion de 8 dejulio de 2005" (pags. 1-2 del informe).

"Pues bien, conforme a su régimen juridico especial y atipico, de marcado carécter
publico, la Mutualidad Notarial no ha estado sometida en ningin momento desde su
creacion ala normativa de seguros privados' (pég. 5).

' ... una vez culminado el proceso e integracion en la Seguridad Social previsto en la
normativa aplicable, el patrimonio de la Mutualidad Notarial, excedente después de haber
satisfecho las obligaciones derivadas de la integracion en la Seguridad Social, no
constituye por si una mutualidad de prevision social, por carecer de todos los €l ementos
formales y sustantivos, de forma que su destino deberd fijarse por la Administracion de la
gue depende la Mutualidad Notarial en la disposicion que se dicte al respecto’ (pég. 6).

El apartado 11 versa sobre la "Naturaleza de la Mutualidad desde la

integracion de sus miembros en el RETA hasta la actualidad”; en particular, se sefiala lo

siguiente:

"Tras la integracion en € RETA se produce un cambio importante en la configuracion
juridica de laMutualidad. Deja de ser una asociacion obligatoria de miembros de la carrera
notarial, desaparece su funcion alternativa al régimen de Seguridad Social y queda
reducida a complementar a mismo, aunque se mantiene la fuerte intervencién tutelar
administrativa por parte del Ministerio de Justicia pero no € auxilio en la gesion por parte
de la organizacién notarial. El régimen mutualista, ademés, pasa a ser Unico para
Corredores y Notarios, ahora integrados en e Cuerpo Unico de Notarios. La consecuencia
de todo ello es que desaparecen las
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notas configuradotas de la Mutualidad como Administracion Corporativa" (pag. 6,
subrayados en el original; en la mismaidea seinsiste en las p4gs. 8 y siguientes).

"LaMutualidad Notarial se ha convertido en una asociacion voluntariay de
proteccion complementariadel RETA" (pég. 7, subrayado en € origina).

"Como se haindicado, la prevision social de caracter voluntario complementaria a sistema
de Seguridad Social obligatoria, tiene caracter libre, de conformidad con lo previsto en €
articulo 41 dela Constitucion” (pég. 11).

c.- El apartado 111 se refiere a la "posibilidad y/o necesidad de constituir y
convocar una asamblea general de mutualistas como 6rgano soberano de expresion de la voluntad de
estos'; basicamente, se sostiene lo siguiente:

- en el punto 1 de este apartado se dice que no existe en la actualidad una prevision
de convocatoria de la asamblea en los Estatutos,

- seguidamente (punto 2) se pasa revista a la organizacion de otras figuras andlogas
(mutualidades de prevision social, MUF ACE, colegios profesionales, Colegio Notarial, Colegio de
Corredores Colegiados de Comercio, asociaciones, sociedades mercantiles, sociedades personalistas
puras, sociedades andnimas, sociedades de responsabilidad limitada, Mutualidad de Prevision);

- el punto 3 hace referencia a las posibles razones por las que los Estatutos no
prevén la existencia de la Asamblea General. Se sefidla, en primer lugar, que la Mutualidad Notarial
era una Corporacion de Derecho Publico o entidad integrante de la denominada "Administracion
corporativa’; sin embargo, tras la integracion de los notarios en el RETA, pierde las notas
caracteristicas de su condicién de corporacion de derecho publico. Por ello, se dice:

"Pues bien, tanto antes como después de la integracion en e RETA, la Mutualidad ha
estado sometida a una intensa tutela administrativa por parte de la Direccion General de
los Registros y ddl Notariado. La intensidad de la tutela es tal que puede afirmarse que la
Mutualidad carece de autonomia regulatoriay debe sujetarse ala voluntad del Gobierno en
orden a la configuracion de su régimen juridico y de ahi que no fuera necesaria ni Util la
creacion de un érgano soberano de formacion de voluntad como seriala Asamblea General
en € escenario en e que las decisiones mas relevantes sobre la Mutualidad transcienden a
ésta y se encomiendan al Ministerio de Justicia, a través de la Direccion General de los
Registrosy del Notariado. ( ...)



En | os supuestos de descentralizacién funcional (como ocurre con la Mutualidad:- Notarial)
latutela es mucho mas intensa, al no tropezar con la necesidad de respetar € principio de
autonomia institucional y al configurarse los entes corporativos e institucionales como
verdaderos instrumentos de gestién en manos de las Adm inistraciones territoriales.”

En suma, el informe justifica la inexistencia de la asamblea de mutualistas por
la tutela gjercida sobre la Mutualidad por el Ministerio de Justicia; se dice a este respecto lo
siguiente en la pag. 36:

"De todo lo dicho se deduce, pues, la importante intervencién y tutela gercida sobre la
Mutualidad por € Ministerio de Justicia, 1o que puede llevar a justificar la inexistencia
estatutaria de una Asamblea General. Si las decisiones mas importantes de la vida de la
Mutualidad no competen a ésta sino a Ministerio de Justicia de nada serviria crear una
Asamblea General desprovista de facultades decisorias.

y es que entre las funciones que ordinariamente suelen atribuirse a las Asambleas
Generales destacan las de adopcion de acuerdos, nombramiento y ratificacidn de cargos o
miembros de la entidad, aprobacién de cuentas y aplicacion del resultado, modificacion
delos Estatutos, fusion, escision, liquidacion y extinciéon, nombramiento de auditores, etc.
En definitiva, una Asamblea General, y citando la definicion consagrada en la Ley
Orgéanica 1/2002, de Asociaciones es "el érgano supremo de gobierno" y, por tanto, a é
corresponden las decisiones de mayor trascendencia para la entidad u érgano de que se
trate.

Sin embargo, en € caso de la Mutualidad Notarial, estas decisiones han de ser adoptadas
por e Ministerio de Justicia, a través de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, por lo que, ademas de no estar previsto € 6rgano objeto de estudio en los
Estatutos, aln en € caso de existir, estaria vacio de competencias, pues todas las que
tipicamente le corresponderian son gercidas por € Ministerio, como consecuencia de la
intensisima tutela que le ha sido atribuida.”

En definitiva, se sostiene en el informe que la Mutualidad Notarial era una
corporacion publica que gestionaba un fin pablico (el régimen alternativo al de la seguridad
socia) y que tras la integracion de los notarios en € RETA la Mutualidad ha pasado a ser una
asociacion voluntaria. Sin embargo, no se saca conclusion alguna de la circunstancia de que sea
una asociacion, y, en particular, de la aplicacion del derecho fundamental de asociacion
recogido en el arto 22 de la Constitucion y en la jurisprudencia constitucional. De este modo, se
trata de justificar lo injustificable -dicho sea en respetuosos términos de defensa-: que, a pesar
de tratarse de una asociacion, no debe disponer de una asamblea de sus miembros, ni decidir
acerca de su organizacion, debiendo quedar todas las atribuciones en manos de la
Administracion tutelante.
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3.- Interposicion del presente recur so

Por escrito presentado en 19 de febrero de 2008, esta parte interpuso el presente
recurso contencioso-administrativo.

Por la Sala se requirié hasta tres veces a la Administracion para que remitiese el
expediente administrativo, habiendo cumplimentado el ultimo requerimiento. De dicho expediente se
desprende que la Unica actuacion seguida por la Administracion a consecuencia de la solicitud
consistié en el informe ya aludido de la Directora General de Registrosy del Notariado.

11

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ADMISIBILIDAD DEL PRESENTE RECURSO

Ninguna duda cabe acerca de la adminisibilidad del presente recurso que se ha

interpuesto por persona interesada y dentro de plazo.

Que hasido interpuesta dentro de plazo se desprende, en efecto, de las siguientes
consideraciones:

- el art. 46 de la LJ determina que si el acto impugnado no fuera expreso, el plazo
para la interposicion del recurso seré de seis meses, contados a partir del dia siguiente en que, de
acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto;

- lasolicitud de mi representada en via administrativa se present6 en 4 de
junio de 2007;
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- el recurso se interpuso en 19 de febrero de 2008, esto es, cuando aun no habian
pasado seis meses desde que se produjo el acto presunto;

- por lo demés, no cabe ignorar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
virtud de la cua es contrario a articulo 24 de la Constitucion entender que es extemporaneo un

recurso interpuesto contra una desestimacion por silencio negativo, que vendria a primar
injustificadamente la inactividad de la Administracion, colocandola en mejor situacion que si
hubiera cumplido con su deber de dictar y notificar la correspondiente resolucion expresa (en este
sentido, Sentenciadel T.C. 72/2008, de 23 de junio, F.J. 3).

Por otra parte, la competencia para conocer del recurso correspondeala
AudienciaNacional, conforme alo establecido en e artoIl.1.a) delaLey de la Jurisdiccion.

y enlo que hace alalegitimacion debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art.
19 .I.b) de la Ley de la Jurisdiccion, asi como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
cuanto a la legitimacion de las asociaciones en los recursos contenciosoadministrativos. En
particular, cabe citar aqui la reciente STC 28/2009, de 26 de enero, que reiteralo ya dicho por €l
Tribunal en otras Sentencias anteriores (en particular, en la STC 252/2000, de 30 de octubre):

STC num. 28/2009 (Sala Primera), de 26 enero

4 No se discute que la decision judicia carezca de sustento legal o que sea consecuente a un
eror patente. Tampoco puede tildarse desde luego de fruto de una interpretacion
manifiestamente irrazonable de la norma procesal aplicable y, en concreto, del concepto de
interés legitimo. Si que resulta en cambio restrictiva en exceso del ambito de ta
interés y con ello del acceso a la justicia, por lo que procede € otorgamiento del
amparo.

A tal conclusén sellega, en primer lugar, si se observa lafinalidad estatutari a de la asociacion,
en cuanto delimitacion propia de sus intereses (STe 252/2000, de 30 de octubre, F. 6). En €
arto 3 de sus estatutos se dice expresamente que «[l]a existencia de esta asociacion tiene como
fin exclusivamente la defensa de |os intereses profesionales de sus asociados y no del interés
general y en concreto de los derechos de los soci os que aspiren a ocupar puestos de trabajo de
cualquier naturaleza en las Administraciones Plblicas, incluida la Administracion de Justicia,
asi como de las entidades de Derecho Pudblico vinculadas o dependientes de cualquiera de las
anteriores, para que en los procesos selectivos que celebren se respeten los principios de
igualdad, mérito y capacidad constitucionalmente establecidos y los derechos que como
opositores les corresponden, asi como contribuir alaafirmacion y




actualizacion ddl personal a serVICIO de las mismas entidades». Constituyen actividades
destinadas a garantizar & cumplimiento de esos fines, entre otras, segun € arto 4.a) de los
estatutos, «la impugnacion, en via administrativa y _contenciosoadministrativa de todos
aguellos procesos selectivos o cualquier forma de contratacion de personal en los que
cualquier socio tenga interés directo en participar y que, vulnerando los principios de
igualdad, mérito y capacidad asi como € de publicidad, contravengan la normativa sobre
seleccidn de personal en la Administracion Publica.

Es notoria la concordancia de estos fines estatutarios con € objeto dd litigio. Y asi,
«existiendo una relacién directa entre los fines de la asociacion y el concreto motivo en
gue se fundamentaba la impugnacién del acto administrativo, no cabe negar que para la
asociacion recurrente, en atencién a sus fines estatutarios, no es neutral o indiferente el
mantenimiento de la norma recurridax(STC 282/2006, de 9 de octubre, F. 3). Ciertamente
tales fines se refieren a los intereses de los socios y no, sin mas, a interés general. Pero
cabe observar al respecto tanto que € éxito de la accién impugnatoria comportaba una
ampliacion de las posibilidades de acceso al empleo publico para los asociados, como el
hecho de que uno de los mismos habia expresado su voluntad de concurrir a la plaza cuya
convocatoria seimpugnaba por su caracter restringido. Y si bien es cierto que «laventgjac
utilidad que se obtendria en caso de prosperar € amparo» |o seria para los individuos que,
suprimida la restriccion que lo impedia, desearan optar a la plaza convocada, asimismo lo
es gue dicha utilidad «est& derechamente conectada con |0s fines u objetivos estatutari 0s»
de la asociacién, y que, en esa medida, tal hipotético logro supondria también para la
misma «una utilidad actual y real» (STC 252/2000, de 30 de octubre, F. 8). En estas
circunstancias no resulta desde luego manifiestamente irrazonable la negacion del interés
de la asociacion en el pleito que promovia, pero no es desde luego reflgo de la amplitud
gue desde la perspectiva constitucional debe guiar las reglas de atribucién de legitimacion
objetiva, y si comporta, por € contrario, una restriccion desproporcionada del acceso a la
jurisdiccion, lesiva por dlo del derecho alatutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE).

En definitiva, conforme a la jurisprudencia constitucional (no slo la STC
28/2009, de 26 de enero, citada, sino también las SSTC 252/2000 y 282/2006 que en ella se
citan), no cabe negar la legitimacion activa de una asociacion cuando existe una relacion directa
entre los fines de laasociaciony €l concreto fin 0 motivo que guia la impugnacion.

Pues bien, en € presente caso es patente dicha vinculacion. En efecto, conforme
a articulo 3 de los Estatutos de la Asociacion (folios 16 y siguientes del expediente) tiene como
fines primordiales "amparar los derechos y los intereses de los miembros de la Mutualidad
Notarial" y "promover las iniciativas precisas para garantizar e cumplimiento de los fines de
prevision social que corresponden ala Mutualidad Notarial, defendiendo los derechos e intereses
de los mutualistas'. Debe tenerse en cuenta, ademas,
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gue paratener la condicion de socio se exige tener la condicion de Notario ingresado en el cuerpo
con anterioridad a 1 de enero de 2004 y haber cotizado ala Mutualidad Notarial.

En definitiva, concurre en este caso la legitimacion de la Asociacion, dado que
existe una relacion directa entre los fines de la misma y la de la impugnacion del el acto
presunto de desestimacion por silencio administrativo de la solicitud de 29 de mayo de 2007,
de que se convocara una asamblea general de los mutualistas de la Mutualidad Notarial con €l
objeto de decidir sobre el modo de aplicar €l remanente del patrimonio de la Mutualidad al fin de
prevision social complementaria.

SEGUNDO.- PROCEDENCIA DE ESTIMAR EL PRESENTE

RECURSO

De los antecedentes expuestos resulta con toda claridad as siguientes
conclusiones:

a.- LaMutualidad Notarial se encuentra sometida a un régimen juridico
provisional y transitorio.

b.- La existencia de este régimen provisional y transitorio resulta del cambio de
naturaleza que se ha producido en la Mutualidad; pues, en efecto, dicha Mutualidad ha dejado de
cumplir desde el afio 2003 (R.D. 1505/2003), la funcién publica para la que fue constituida, que
hoy cumple la seguridad social, por lo que resulta la inadecuado -en Derecho- que siga sometida
al mismo régimen juridico establecido por el Decreto 2718/1973 de 19 de octubre.

Estas conclusiones, demostradas hasta la evidencia en los HECHOS PRIMERO
a TERCERO han quedado ratificadas en €l informe de la Direccion General de Registros y del
Notariado de 30 de julio de 2007, del que se da cuentaen el HECHO CUARTO, punto 2.

A partir de estas conclusiones, en |los presentes Fundamentos de Derecho vamos

ademostrar:
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a.- Que este régimen provisional y transitorio solo ha podido aplicarse por la
Administracién con una limitacion temporal estricta -ya superada- porque el régimen que se esta
aplicando vulnera el derecho fundamental de asociacion, como vamos a demostrar de forme
acabada (F.D. Segundo).

b.- En consecuencia el Ministro de Justicia esta obligado a poner fin de forma
inmediata y diligente a la continuada vulneracion del derecho de asociacion de los mutualistas,
absolutamente inexplicable en Derecho dado el tiempo transcurrido. y a adoptar las medidas y
Ilevar a cabo las actuaciones que se indican en €l presente escrito y se concretan en el SUPLICO
(F.D. Tercero).

TERCERO.- EL REGIMEN TEMPORAL Y TRANSITORIO VULNERA
EL DERECHO DE ASOCIACION DE LOSMUTUALISTAS

1.- Introduccion

Para demostrar que el régimen temporal y transitorio vulnera el derecho de
asociacion de los mutualistas es necesario determinar qué naturaleza tenia la Mutualidad en el
Decreto de 1973 y cud tiene en el momento actual, después del Decreto del 2003, y, como
consecuencia, cua es el régimen aplicable alamisma.

2.- Lanaturaleza de la M utualidad con anterioridad al Decreto de 2003,

como Corporacion de Derecho Publico

A .- LaJurisprudenciadel Tribunal Constitucional sobre la denominada

Administracion Corporativa

El Tribunal Constitucional, en una reiterada jurisprudencia, ha puesto de
manifiesto la admision excepcional por la Constitucion de la genéricamente denominada
Administraciéon Corporativa, es decir -en expresion del Tribunal- de "corporaciones no
territoriales" "corporaciones sectoriales de base privada' o "entes publicos asociativos”, y
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también la tensién que producia la existencia de estos entes bifrontes en relacion con el derecho
de asociacion.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, |a creacién de estos entes
por voluntad de la Ley, de afiliacién obligatoria, y alos que se atribuyen determinadas funciones
publicas, no altera el que esencialmente sigan siendo formaciones sociales. Todo ello genera
cierto grado de tension interpretativa en el interior de la Constitucion, cuyos polos se sittan en el
principio general de libertad y en la libertad negativa de asociacion (arts. 1.1 y 22), tension que
solo puede ser resuelta a partir de una interpretacion sisteméatica y globa de los principios
constitucionales implicados o, dicho de otro modo, desde el principio de unidad de la
Constitucion.

De ahi que @ Tribunal Constitucional haya establecido determinados criterios a
la hora de determinar si una determinada asociacion de creacion legal, de caracter publico y
adscripcién obligatoria, es 0 no conforme con la Constitucion, y, en particular, con el articulo 22
de la Constitucion (derecho de asociacién). En este sentido, ha sefialado que e principio de
adscripciéon obligatoria, en cuanto "tratamiento excepcional del principio de libertad" debe
encontrar suficiente justificacion, ya sea en disposiciones constitucionales, ya sea en las
caracteristicas de los fines de interés publico que persigan, de las que resulte, cuando menos, la
dificultad de obtener tales fines sin recurrir ala adscripcion forzosa a un ente corporativo.

Todos estos principios y criterios, expresados en la Sentencia del Tribunal
Congtitucional 179/1994, de 16 de junio, se reiteran y amplian en la posterior Sentencia
107/1996, de 12 de junio, que se refiere es extenso, en una exposicion de conjunto, a las
anteriores Sentencias sobre la denominada Administracion Corporativa. En esta Sentencia (F.J.
10) se trata también de la aplicacion del articulo 22 de la Constitucion, para afirmar que si bien
cabe estimar la presencia de un cierto elemento o base asociativa solo en términos muy amplios
puede hablarse de que exista una asociacion, en cuanto que este supone una agrupacion libre para
la obtencion de fines determinados también libremente. Y afiade la Sentencia:
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"Como consecuencia de €lo, estas agrupaciones de tipo corporativo y de creacion legal no
pueden incardinarse (pese a contar con una base asociativa en el sentido sefialado) sin
profundas modul aciones en el &mbito de los articulos 22 y 28 de la Constitucion'”.

En definitiva, la jurisprudencia constitucional ha admitido la existencia de esta
Administracion Corporativa y su compatibilidad con € articulo 22 de la Constitucién, siempre
gue exista una justificacion suficiente, ya sea en disposiciones constitucionales, ya sea en las
caracteristicas de los fines de interés publico que persigan.

B.- Lanaturaleza de la Mutualidad Notarial con anterioridad al Decreto de 2003
como Corporacion

La aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la Mutualidad
Notarial -tal y como estaba configurada con anterioridad al Decreto de 2003- evidencia que se
trataba de una Corporacion de Derecho Publico, dado que la adscripcion a la misma era
obligatoria y se le confiaba una funcion publica que, con caracter general, venia atribuida a la
Seguridad Social.

3.- Lanaturaleza de la M utualidad con posterioridad al Decreto de 2003:
pérdida de la condicion de corporacion

Con posterioridad al Decreto del 2003, como ya nos consta, la Seguridad Social
ha extendido su funcion publica con relacion alos Notarios y la adscripcion obligatoria ha dejado
de existir.

En consecuencia, ni existe € fin que justificaba la creacion de la Corporacién, ni
ésta tiene confiada funcion publica alguna, ni se justifica su subsistencia forma como tal
Corporacién, meramente aparente, dado que las prestaciones complementarias de la Seguridad
Socia no se organizan en nuestro derecho a través de Corporaciones sino de mutualidades, que
son en la actualidad de constitucion voluntaria, y en régimen de autogestion por los mutualistas
(sin perjuicio de lainspeccién y control de la Administracion en garantia de los mutualistas).



Esta realidad sobrevenida al Decreto de 1973 -que se reconoce en €l informe de
la Direccion Genera de Registros y del Notariado que se extracta en e Hecho Cuarto, punto 2-
plantea una importante cuestion, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, que es la
siguiente: determinar en qué medida es de aplicacion el articulo 22 de la Constitucion y la Ley
Orgéanica 1/2002, reguladora del Derecho de Asociacion a esta realidad sobrevenida, de forme
inmediata, sin esperar ala solucion que en definitiva se adopte respecto de la Mutualidad.

4.- Contenido del derecho fundamental de asociacioén: €l articulo 22 dela

Constitucion y la Ley Organicadel Derecho de Asociacion de 1/2002, de 22 de marzo

El articulo 22 de la Constitucion que regula e derecho de asociaciéon ha dado
lugar a una muy numerosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que no vamos a exponer
ahora, dado que € problema que vamos a considerar ha quedado delimitado en la jurisprudencie
expuesta con anterioridad; en definitiva, se trata de determinar en qué medida es aplicable a la
Mutualidad Notarial, dada la realidad sobrevenida, e articulo 22 de la Constitucion y la Ley
Orgéanica que lo desarrolla, de conformidad con €l articulo 81 de la Constitucion, que es la Ley
Organica 1/2002, de 22 de mayo, reguladora del Derecho de Asociacion.

Desde esta perspectiva, nos interesa considerar en qué medida procede aplicar
estos preceptos en cuanto se refieren a la organizacion. Y a tal efecto debe recordarse con
caracter general, que a partir del articulo 22 de la Constitucién el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 173/1998 (Pleno) de 23 de julio, ha establecido como contenido fundamental del
derecho de asociacion (F.J. 8) "la libertad de organizacion y funcionamiento internos sin

injerencias publicas’.

y por su parte la Ley Organica reguladora del derecho de asociacion establece
en su articulo 2.5, que "la organizacion interna'y el funcionamiento de las asociaciones debe ser
democratico, con respeto al pluralismo”.

y ensu articulo 11 a tratar del "régimen delas asociaciones’ regulala
Asamblea General y el 6rgano de representacion en |os siguientes términos:



"3. La Asamblea General es & 6rgano supremo de gobierno de la asociacion, integrado por los
asociados, que adopta sus acuerdos por € principio mayoritario o de democracia interna y
debera reunirse por 10 menos una vez a afio.

4. Existira un 6rgano de representacion que gestione y represente | os i ntereses de la asociacion,
de acuerdo con las disposiciones y directivas de la Asamblea General. Solo podran formar parte
dd érgano de representacion | os asociados”.

5.- Sobrela aplicacion del articulo 22 de la Constituciony delalLey
Organica Reguladora del Derecho de Asociacion ala Mutualidad Notarial

Pues bien, en e momento actual, dada la realidad sobrevenida, no existe
ninguna razon que pueda justificar que la Administracion y gestion de la Mutualidad no sea
[levada por los propios mutualistas, dado que la Mutualidad no tiene atribuida en la actualidad
funcién publica alguna, que la adscripcién de los Notarios no es obligatoria y que se dedica a
gestionar su patrimonio remanente -en cuanto excedia de la aportacion a la Seguridad Social
establecida por el Decreto de 2003- y prestaciones complementarias, si bien con el carécter de
provisionalidad que ha quedado indicado.

Por ello carece de toda justificacion que la gestion sea llevada a cabo por un

Patronato no designado por |os mutualistas, en €l que los intereses de las instituciones que los han

designado no tienen por qué coincidir - dicho sea en términos objetivos- con los de los
mutualistas. Baste a efecto recordar €l Proyecto de Decreto, finalmente no aprobado, a que se
refiere las pags. 10 a 12 de este escrito, pese a que no respetaba los derechos de los mutualistas
como puso de relieve el Consejo de Estado, jfue valorado positivamente por la Junta de Patronato
de laMutualidad Notarial!; derechos, recordémoslo que exigen que e remanente del patrimonic
mutual redunde en beneficio de quienes |o formaron a través de su aportaciones, es decir, de los
mutualistas.

En definitiva, la aplicacion del régimen de organizacion previsto en el
Decreto de 1973, una vez que la Mutualidad Notarial no tiene ya la funcion publica que ha
sido asumida por e sistema de Seguridad Social, vulnera el derecho constitucional de
asociacion. Entre las numerosas Sentencias recaidas en relacion con este aspecto (entre las
cuales cabe citar, sin animo exhaustivo, la STC 67/1985, STC 132/1989 y 139/1989),



cabe citar en particular la Sentencia 113/1994, en la que & Tribunal Constitucional, precisamente
sobre la base a la ausencia de fines publicos que justifiquen su régimen, afirma la
inconstitucionalidad sobrevenida del régimen legal de las Camaras de la Propiedad Urbana
previsto en el RD 1649/1977; dice asi dicha Sentencia:

STC 113/1994, de 14 de abril

12. De esta doctrina constitucional, reproducida in extenso, cabe extraer inicialmente tres
criterios minimos y fundamentales a la hora de determinar si una determinada
asociacion de creacion legal, de caracter publico y adscripcion obligatoria, puede
superar un adecuado control de constitucionalidad:

En primer lugar, no puede quedar afectada la libertad de asociacion en su sentido
originario, o positivo [lo que en la STC 132/1989 hemos llamado «limite externo»,
recogido anteriormente en e punto b) de la STC 67/1985, fundamento juridico 3, B)]. La
adscripcion obligatoria a una entidad corporativa ho puede ir acompafiada de una
prohibicién o impedimento de asociarse libremente.

En segundo lugar, € recurso a esta forma de actuacion administrativa que es, a propio
tiempo y antes que nada, una forma de agrupacién social creada ex lege, incluida la
prevision de adscripcion forzosa, ho puede ser convertida en la regla sin alterar € sentido
de un Estado social y democratico de Derecho basado en € valor superior de libertad (art.
1.1 CE) y que encuentra en € libre desarrollo de la personalidad e fundamento de su
orden politico (art. 10.1 CE).

En tercer lugar, la adscripcion obligatoria a estas Corporaciones Publicas, en cuanto
«tratamiento excepciona respecto del principio de libertad», debe encontrar
suficiente justificacion, ya sea en disposiciones congtitucionales, ya sea en las
caracteristicas de los fines de interés plblico que persigan, de las que resulte, cuando
menos, la dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcion forzosa a un ente
corporativo. Ciertamente, este Tribunal Constitucional no puede erigirse en juez absoluto
de dicha «dificultad», en cuya apreciacion, por la propia naturaleza de la cosa, ha de
corresponder al legislador un amplio margen de apreciacion, pero si podra identificar
legitimamente aquellos supuestos en los que, prima facie tal imposibilidad o dificultad no
se presente.

17.- (... ) Como puede verse, y por lo que hace a los tres primeros apartados, en ningun
caso puede hablarse de intereses que quepa calificar como publicos o, tan siquiera,
generales; se trata, por € contrario, de intereses «sectoriales» de lo que, en abstracto, se
califica como «la propiedad urbana». ( ...)

En conclusion, el régimen legal de las Camaras de |a Propiedad Urbana previsto en €l
RD 1649/1977, Y aplicado a supuesto que dio lugar a presente recurso de amparo,
quedd derogado en virtud de la Disposicion derogatoria, apartado 3, de la
Constitucién, como contrario a la libertad fundamental de asociacién reconocida en
el arto 22.1 CE, en conexion con losarts. 1.1y 10.1 CE.

En analogos términos cabe citar la STC 132/1989, en laque el Tribunal
Constitucional declaré lo siguiente:



Sentencia 132/1989

"7.- (...) Entérminos de nuestra ya citada STC 67/1985 -cuyo tenor esencial sereiteraen
lareciente STC 89/1989-, referente a la adscripcion obligatoria en Colegios Profesionales,
las excepciones al principio general de libertad de asociacion han de justificarse en cada
caso porque respondan a medidas necesarias para la consecucion de fines publicos, y con
los limites precisos «para que elo no suponga una asuncion (ni incidencia contraria a la
Constitucion), de los derechos fundamentales de los ciudadanos» (fundamento juridico
3.°). En consecuencia, tal limitacion de lalibertad del individuo afectado consistente en su
integracion forzosa en una agrupacion de base (en términos amplios) «asociativa», solo
serd admisible cuando venga determinada tanto por la relevancia del fin pdblico que se
persigue, como por laimposibilidad, o al menos dificultad, de obtener tal fin, sin recurrir a
la adscripcion forzada a un ente corporativo.”

Es decir, que la organizacion actual, dada |la realidad sobrevenida, vulnera €l

derecho de asociacion mediante una injerencia publica absolutamente injustificada y contraria a

la reiterada jurisprudencia constitucional que ha establecido que cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales ha de cumplir tres requisitos o condiciones. idoneidad, necesidad y
proporcionalidad (en sentido estricto). En este sentido es aqui de cita obligada la Sentencia del
Tribunal Constitucional 89/2006 de 27 de marzo, cuyo F.D. 3, ltimo parrafo, dice aS:

«Segln doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comin y constante para la
constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales (por todas, STC
56/1996), ... viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad. En
este sentido, hemos destacado (SSTC 66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida
restrictiva de un derecho fundamental supera € juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres siquientes requisitos o condiciones: "si tal medida es susceptible de
conseguir € objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en € sentido de
gue no exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia
(juicio de necesidad); vy, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella més beneficios o ventajas para e interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)"» (STC 207/1996, de 16 de
diciembre, FJ 4.€).

Precisamente por ello es de aplicaciéon la Ley Reguladora del Derecho de

Asociaciéon en cuanto a la organizacion de la Mutualidad, de tal forma que la Asamblea General

se constituya y tenga las funciones que le corresponden segiin laLey y que designe un érgano de
representacion que gestione y represente los intereses de la Mutualidad; ello,



con la precision que se efectlia seguidamente en orden a las competencias del Ministerio de Justicia

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que en la medida que en el
momento actual la Mutualidad gestiona prestaciones complementarias de las de la Seguridad Social,
y no se ha congtituido ni le es de aplicacion la Legislacion de Mutualidades de Previsidon Social -que
atribuye funciones de control e inspeccién a Ministerio de Trabajo- |la Mutualidad ha de sequir

dependiendo del Ministerio de Justicia al menos hasta tanto se adopte la solucién procedente,

Ministerio que conserva por tanto las competencias de control que le corresponden de conformidad
con el Estatuto de 1973.

Por cierto que esta solucién debe ser considerada y propuesta por la Asamblea de

Mutualistas, como una consecuencia obligada del derecho de todos los mutualistas-puesto de

manifiesto por el Consegjo de Estado y "olvidado™" por la Junta de Patronato- de que el remanente del
patrimonio mutual una vez entregada la cantidad correspondiente a la Seguridad Socia redunde en
beneficio de quienes lo formaron a través de sus aportaciones, es decir, de los mutualistas; y es que,
en definitiva, si levantamos el velo de la personajuridica -rnutualidad- los mutualistas son en realidad
los propietarios -en sentido material- de dicho patrimonio. Pretender ignorados, y aun més, pretender

desconocer sus derechos, no es de recibo en un Estado de Derecho, es contrario al articulo 33 de la

Constitucién y puede dar lugar a la correspondiente indemnizacién de conformidad con el nim. 3 de

dicho precepto, segun el cual "Nadie puede ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o de interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes'.

6.- Conclusion: vulneracion del articulo 22 dela Constitucion y delalLey

Organica Requladora del Derecho de A sociacion

La aplicacion del sistema de organizacion establecido en los Estatutos aprobados
por el Decreto de 1973, segun los cuales la Mutualidad estara regida por una Junta de Patronato, sin
gue exista la Asamblea de los Mutualistas ni tal Patronato sea designado por la misma, vulnera el
articulo 22 de la Congtitucién, y la Ley Organica Reguladora del Derecho de Asociacion segin ha
guedado demostrado.
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Por ello, conforme a lo ya demostrado, debe aplicarse el régimen del derecho de
asociacion, contenido en el arto 22 de la Constitucion y en la Ley Organica Reguladora del Derecho
de Asociacion, conforme alo que se precisaraen el F.D. Quinto.

CUARTO.- IMPROCEDENCIA DE ATENDER LAS RAZONES
EXPUESTAS EN EL INFORME DE LA DIRECCION GENERAL DE REGISTROS Y
DEL NOTARIADO RESENADO EN EL HECHO CUARTO, PUNTO 2

1.- Consideracion gener al

En el F.D. Anterior se ha demostrado que en el caso de la Mutualidad Notarial no
resultan aplicables aquellas disposiciones del Decreto de 1973 relativas a la organizacion que
excluyen la convocatoria de una asamblea general, dado que ello implicaria una vulneracion del
derecho de asociacion reconocido en el arto 22 de la Congtitucion. Por ello, y no siendo aplicables las
disposiciones de organizacion del citado Decreto, han de aplicarse las disposiciones de la Ley
Orgénica Reguladora del Derecho de Asociacion y, consecuentemente, debe convocarse una
asamblea de mutualistas.

Dicha conclusion es sin embargo discutida en el informe de la Direccion General
de Registros y del Notariado de 30 de julio de 2007, Unica actuacion seguida por la Administracion.
Procede, por ello, detenerse en el contenido de dicho informe.

2.- El informe reconoce que la M utualidad Notarial tiene el caracter de

asociacion tras laintegracion delos Notarios en el RETA

En el informe de la Direccion General de Registros y del Notariado se vienen a
reconocer diversas circunstancias que resultan decisivas en orden a sostener la conclusion ya
demostrada en el F.D. Tercero. En efecto, en dicho informe se sefiala:

- que la circunstancia de que la Mutualidad Notarial carezca de asamblea encuentra
su origen en "el hecho de que laMutualidad Notarial era la entidad llamada a
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gestionar €l régimen de prevision social del notario que se configuraba, de ese modo, como un
régimen alternativo al de Seguridad Socia" (pags. 1-2 del informe);

- que tras la integracion de los Notarios en el Régimen Especia de la Seguridad
Social, "se produce un cambio importante en la configuracion juridica Mutualidad”, que "deja de
ser una asociacion obligatoria de miembros de la carrera notarial, desaparece su funcion
aternativa al régimen de Seguridad Social y queda reducida a complementar al mismo"; en
definitiva, que "desaparecen las notas configuradotas de la Mutudidad como Administracion
Corporativa' (pag. 6, subrayados en el original; en la misma idea se insiste en las pags. 8 y
siguientes);

- que como consecuencia de lo anterior, "la Mutualidad Notarial se ha
convertido en una asociacion voluntaria y de proteccion complementaria del RETA" (pag. 7,
subrayado en el original).

- que € fin que ahora cumple laMutualidad Notarial, consistente en la prevision
socia de carécter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social obligatoria, no tiene
caracter publico, sino que "tiene caracter libre, de conformidad con lo previsto en €l articulo 41
de laConstitucion" (pag. 11).

En definitiva, se viene a reconocer en el citado informe que la Mutualidad
Notarial ya no cumple un fin pablico, por lo que ha desaparecido la circunstancia que, de
conformidad con lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional, podia justificar quela Mutualidad
Notarial no quedara sometida a las exigencias del derecho fundamental de asociacion. Y es mas,
se reconoce en € informe que en la actualidad la Mutualidad Notarial es una "asociacion
voluntaria' que cumple con fines no publicos, de lo gque resulta, igualmente, que privar a los
mutualistas de la adopcién de las decisiones sobre lagestion y € futuro dela Mutualidad Notarial
contraviene el derecho fundamental de asociacién reconocido en e arto 22 dela Constitucion.

3.- Fatadejustificacion de las razones que se dan en € informe sobre la

improcedencia de convocar la asamblea de mutualistas




No obstante, a pesar de todo €llo, se afirma en € informe que no resulta posible
convocar la asamblea dada la inexistencia de una prevision en los Estatutos de la Mutualidad
Notarial, aprobados por € Decreto de 1973, y que la inexistencia de la asamblea esta justificada
por la tutela que corresponde gjercer al Ministerio de Justicia (pag. 36 del informe), puesto que
las decisiones que corresponderian a la asamblea se atribuyen al Ministerio de Justicia, a través
de la propia Direccién General de Registros 'y del Notariado. Sin embargo, como a continuacion
se demostrarg, estos argumentos carecen de fundamento.

Asi, en efecto, carece de fundamento que no se pueda convocar la asamblea por
lainexistencia de una prevision al respecto en los Estatutos de la Mutualidad Notarial, aprobados
por el Decreto de 1973. En efecto la aplicacion del citado Decreto de 1973, en lo que hace a las
disposiciones sobre organizacion, implica una vulneracion del derecho de asociacion
constitucionalmente reconocido (art. 22), por 1o que no pueden aplicarse, debiendo aplicarse de
forma preferente las propias disposiciones constitucionales y la jurisprudencia constitucional que
ha interpretado dicho derecho. Y resulta que, como ya se ha sefialado, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 173/1998 (Pleno) de 23 de julio, ha establecido como contenido fundamental del
derecho de asociacion (F.1. 8) "la libertad de organizacion y funcionamiento internos sin
injerencias publicas". Por lo demas, la propia Direccion General de Registros y del Notariado ha
reconocido que la Mutualidad Notarial es una asociacion voluntaria tras la integracion del
notariado en el RETA.

Por ello, no pudiendo aplicarse las disposiciones del citado Decreto de 1973,
son de aplicacion las previsiones contenidas en la Ley Organica Requladora del Derecho de

Asociacion. Resulta, ademas, que la aplicacion de dicha Ley organica reguladora del derecho de
asociacion resulta del propio tenor de lamisma. En efecto, su articulo 1, al delimitar su &mbito de
aplicacion, dice asi:

Articulo 1.0bjeto y ambito de aplicacion

(...)

2. El derecho de asociacion se regira con caracter general por 1o dispuesto en la presente
Ley Organica, dentro de cuyo ambito de aplicacién se incluyen todas |as asoci aciones gue
no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régimen asociativo especifico.
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3. Se regirdn por su legidacion especifica los partidos politicos; los sindicatos y las
organizaciones empresariales; las iglesias, confesiones y comunidades religiosas; las
federaciones deportivas, las asociaciones de consumidores y usuarios, asi como
cualesquiera otras reguladas por Leyes especiales.

Las asociaciones constituidas para fines exclusivamente religiosos por las iglesias,
confesiones y comunidades religiosas se regiran por lo dispuesto en los tratados
internacionales y en las leyes especificas, sin perjuicio de la aplicacion supletoria de las
disposiciones de la presente Ley Organica.

4. Quedan excluidas del @mbito de aplicaciéon de la presente Ley las comunidades de
bienes y propietarios y |as entidades que se rijan por las disposiciones relativas al contrato
de sociedad, cooperativas y mutualidades, asi como las uniones temporales de empresas y
las agrupaci ones de interés econdmico.

Es claro que, conforme a la delimitacion positiva del ambito de aplicacién
establecida en el apartado 2 de este articulo, resulta de aplicacion dicha Ley, pues tras el RD de
2003 la Mutualidad Notarial es, como reconoce la Direccion General de Registros y del
Notariado, una asociacion voluntaria y por cuanto, ademas, en lo que hace a régimen de
organizacion no estad sometido a un régimen especifico, dado que el contenido en el Decreto de
1973 debe reputarse, conforme a lo ya demostrado, contrario a derecho constitucional de
asociacion.

Por otra parte, no es de aplicacion la condicién negativa o de exclusion del
ambito de aplicacién establecida en el apartado 4, pues, como bien se dice en € informe de la
Direccion General de Registros y del Notariado, la Mutualidad Notaria no esta sujeta a régimen
de las mutualidades (que, por lo demas, en caso de que fuera de aplicacion, llevaria a la misma
conclusion acerca de la necesidad de convocar una asamblea de mutualistas).

De otro modo, si se entendiese que la circunstancia de que el Decreto de 1973 -
norma precongitucional- no contemple la convocatoria de la asamblea constituye un
impedimento para aplicar las disposiciones constitucionales y legales sobre e derecho
fundamental de asociacion, se estaria legitimando ala Administracion a mantener una situacion
de vulneracion del citado derecho mediante una mera inactividad normativa.

L a segunda razon esgrimida en dicho informe para negar la posibilidad de
convocar una asamblea general consiste en decir que " la importante intervencion y tutela
gjercida sobre la Mutualidad por el Ministerio de Justicia" excluye dicha
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posibilidad, porque no deja ambito de decisidn a la propia asamblea. Dicho argumento es, dicho sea
en términos de defensa, claramente absurdo y carece de todo fundamento, y ello por las siguientes
razones:

a- En primer lugar, por cuanto la asamblea tiene un importante dmbito de
decision. En efecto, como se ha dicho, las normas de organizacién de la Mutualidad Notarial son
contrarias al derecho de asociacion, en particular, en lo que hace a la atribucion de las competencias
de gestién a un 6rgano como el Patronato, no designado por los mutualistas y en el que los intereses
de las instituciones que los han designado son diversos que los de los mutualistas. Por ello, de
conformidad con las disposiciones de la Ley organica reguladora del derecho de asociacion,
corresponde a la asamblea, en primer término, designar al érgano encargado de la gestion ordinaria 'y

de la representacion de la Mutualidad (art. 12 de la Ley), o que supone, ciertamente, una funcion
importante dentro de dicha organizacion.

En segundo lugar, siendo la situacion de la Mutualidad Notarial la de
provisionalidad que ya ha sido sefialada, y debiendo regularse su funcionamiento, corresponde a los
propios mutualistas, a través de la asamblea como 6rgano que los integra, pronunciarse y proponer,
en su caso, cuél pueda ser el destino de la propia Mutualidad Notarial y del patrimonio mutual.

b.- Pero, a margen de lo anterior, por lo que no resulta aceptable el razonamiento
de la Direccion General de Registros y del Notariado es porque no cabe sostener que la tutela del
Ministerio de Justicia tenga tal intensidad que sea susceptible de anular la voluntad de los propios
mutualistas, pues ello seria, como se sigue de la jurisprudencia constitucional antes mencionada,
contrario a derecho de asociacion constitucionalmente reconocido. Tras la entrada en vigor del RD
de 2003, laintervencién que corresponde a Ministerio de Justicia no es ya una potestad de tutela-que
antes se justificaba por la circunstancia de gestionar la Mutualidad Notarial un fin pablico, como era
el sisstema de prevision aternativo a de Seguridad Social-, sino por la potestad de vigilancia e
intervencidn que, con caréacter general, corresponde a la Administracion en relacion con las entidades
gue gestionan sistemas de prevision privados, por complementarios con el de la Seguridad Social. Por
ello, aun manteniéndose tales potestades por parte del Ministerio de
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Justicia, no cabe estimar que tienen laintensidad que pretende dar a entender el citado informe.

En definitiva, queda demostrado con ello la procedencia de convocar la asamblea
general de mutualistas.

QUINTO.- PROCEDENCIA DE QUE LA ADMINISTRACION ADOPTE DE
FORMA INMEDIATA Y DILIGENTE LAS MEDIDAS Y ACTUACIONES NECESARIAS
PARA PONER FIN A LA VULNERACION CONTINUADA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL DE ASOCIACION

1.- Introduccion

La conclusion anterior pone de manifiesto la necesidad perentoria en Derecho de
que la Administracion -Ministerio de Justicia- adopte de forma inmediata y diligente las medidas
necesarias para la aplicacion del Ordenamiento Juridico vigente, comenzando por la Constitucién
=art. 22 - Y siguiendo por la Ley Orgénica Reguladora del Derecho de Asociacién, que no puede
guedar inaplicado en virtud de un Decreto anterior obviamente de menor rango-o

A continuacion se relacionan cuéles deben ser estas actuaciones inmediatas, y las
gue han de diferirse en el tiempo, por las razones que se pasa a exponer.

2.- Actuaciones inmediatas que han de ser llevadas a cabo por la

Administracion

El Decreto 2718/1973, de 19 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto de la
Mutualidad Notarial establece en su articulo segundo que "se autoriza al Ministerio de Justicia para
dictar las disposiciones que considere convenientes para la ejecucion de este Decreto aprobatorio del
Estatuto”.

Una vez producida la realidad sobrevenida que ha quedado expuesta, resulta claro
que la aplicacion del Decreto 2718/1973 aprobatorio del Estatuto ha de gjustarse a la
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realidad sobrevenida, dado que resulta inadmisible en Derecho que esta aplicacion se efectle
desconociendo las Normas de rango superior que no pueden quedar inaplicadas en virtud de una
norma de rango inferior.

En definitiva por tanto, el Ministerio de Justicia, a traves de la correspondiente
Orden Ministerial debe establecer, después de exponer la realidad sobrevenida y Iz
fundamentacion correspondiente, yaindicadas, debe acordar:

A.- Que de conformidad con €l articulo 2.5 de la Ley Reguladora del Derecho
de Asociacion la organizacion interna y el funcionamiento de la Mutualidad ha de ser
demoacrético, sin perjuicio de que la Administracion del Estado, y en particular, el Ministerio de
Justicia conserve las competencias que le corresponden.

B.- Que de conformidad con €l articulo 11 de la propia Ley, la gestion de la
Mutualidad corresponde a la Asamblea General y a organo de representacion designado por la
Asamblea General, con las competencias que e son propios de acuerdo con dicha Ley.

C.- Que se convoca a todos los mutualistas el lugar, dia y hora que se sefiae, en
sesion que serd presidida por el Director General de Registros y del Notariado -como Presidente
de la Mutualidad-, y de cuya mesa formaran parte los dos mutualistas méas antiguos de los que
sean menores de setenta y cinco anos, y los dos mas modernos, con objeto de proceder en le
misma sesion:

a- A laconstitucion de la Asamblea General

b.- A designar al érgano de representacion formado por seis miembros, elegidos
de entre las candidaturas presentadas en el tiempo y forma establecidos en la convocatoria.

D.- Que unavez constituido € drgano de representacion tendra los cometidos
gue el Decreto de 1973 atribuia ala Junta de Patronato.
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E.- Que paralaefectividad de lo establecido en el nimero anterior, la Junta de
Patronato colaborara en todo |o necesario con el 6rgano de representacion.

F.- Que en € plazo méximo de 6 meses a contar desde la constitucion de la
Asamblea General y del organo de representacion, la Asamblea adoptara los Acuerdos que
estime adecuados al interés de los mutualistas en orden a solucionar la situacion existente de la
Mutualidad, mediante alguna de estas propuestas a Sr. Ministro de Justicia:

a.- La subsistencia de la Mutualidad en su situacién actual, con la finalidad de
dar prestaciones complementarias de la Seguridad Social, a extinguir una vez agotado el
patrimonio, y bajo la dependencia del Ministerio de Justicia.

b.- Latransformacion de la Mutualidad en una mutualidad |aboral, en el caso de
gue fuera legalmente posible.

c.- Ladisolucion de la Mutualidad.

d.- Cualquier otra solucién gque estime pertinente y ajustada a Derecho.

En funcién de la solucion que se proponga, la Mutualidad debera acompariar
una Memoria justificativa en la que habra de constar cudles han de ser las actuaciones del
Ministerio de Justicia para llevar ala practica la solucién propuesta y, en su caso, aprobar dictar
la norma procedente, en relacion con la cua el articulo 24 de la Ley 50/1997, del Gobierno,
impone laexigencia de dar audiencia alos interesados.

Por o expuesto,

SUPLICO A LA SALA que tenga presentado este escrito con los documentos
gue lo acomparian, por formulada la demanda y por devuelto el expediente administrativo que se
adjunta, y, en su dia, previos los tramites oportunos, dicte Sentencia plenamente estimatoria del
recurso por la que dicte Sentencia plenamente estimatoria del recurso por la que declare:
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1.- Lanulidad del acto presunto impugnado.

2.- Que de conformidad con el articulo 2.5 de la Ley Orgénica Reguladora del
Derecho de Asociacion la organizacion interna y el funcionamiento de la Mutualidad ha de ser
democratico, sin perjuicio de que la Administracion del Estado, y en particular el Ministerio de
Justicia, conserve las competencias que le corresponden.

3.- Que de conformidad con el articulo 11 de la propia Ley, la gestion de la
Mutualidad corresponde a la Asamblea General y a 6rgano de representacion designado por la
Asamblea General, con las competencias que le son propias de acuerdo con dicha Ley.

4.- Que el Ministerio de Justicia ha de convocar a todos los mutualistas de la
Mutualidad Notarial para la congtitucion de la Asamblea General en la forma y en el contenido
indicados en el Ultimo Fundamento de Derecho -Quinto-, punto 2.C, del presente escrito, en orden a
la designacion del érgano de representacion.

5.- Que unavez constituido el 6rgano de representacion tendra los cometidos que el
Decreto de 1973 aribuia a la Junta de Patronato.

6.- Que para la efectividad de lo establecido en el nimero anterior, la Junta de
Patronato colaborara en todo lo necesario con el 6rgano de representacion.

7.- Que en el plazo maximo de 6 meses a contar desde la constitucion de la
Asamblea General y del érgano de representacion, la Asamblea adoptard los Acuerdos que estime
adecuados al interés de los mutualistas en orden a solucionar la situacion existente de la Mutualidad,
mediante alguna de las propuestas a Sr. Ministro de Justicia que se indican en el Ultimo Fundamento
de Derecho -Quinto-, punto 2.F, del presente escrito.

Es dejusticia, que pido en Madrid, atreinta de abril de dos mil nueve.

PRIMER OTROSI-DIGO.- Que el amparo de lo dispuesto en el articulo 40 de la
Ley de la Jurisdiccion, la cuantia del presente recurso, aun no siendo determinable, es en todo caso
superior aquinientos mil euros, dadas las prestaciones que pueden percibir los
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beneficiarios de laMutualidad Notarial con una adecuada administracion, segun resultade la
auditoria del gercicio 2007 que se acomparia como documento num. 5.

Por lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA quetenga por hechala anterior manifestacion y acuerde
gue la cuantia del presente recurso es superior a quinientos mil euros.

Esdejusticia, que pido en Madrid fecha ut supra.

SEGUNDO OTROSI-DIGO.- Que a amparo del articulo 60 delalLey dela
Jurisdiccion, interesa a derecho del presente proceso aprueba, que habra de versar:

1.- Sobre la autenticidad y exactitud de los documentos acompafnados al escrito
deinterposicion del recurso y al presente escrito.

2.- Sobre la veracidad y exactitud de |os hechos afirmados en el presente escrito
s fueren negados de contrario.

Por |o expuesto,

SUPLICO A LA SALA que tenga por hecha la anterior manifestacion y en su
dia acuerde el recibimiento del presente proceso a prueba, que habra de versar sobre los hechos
gue se dejan enumerados.

Es de justicia que 