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ANALISIS ECONOMICO
DE LA ACTIVIDAD NOTARIAL

FRANCISCO CABRILLO
Catedrdtico de Economiu Aplicada

SUMARIO: 1. OBJETIVOS DE ESTE DICTAMEN. II. LA ACTIVIDAD
NOTARIAL: UN ANALISIS CUANTITATIVO. II. SENTIDO ECONOMICO DE LA
FE PUBLICA NOTARIAL. IV. EL ARANCEL NOTARIAL. V. NOTARIOS
Y COMPETENCIA.

CapiTuLo [

OBJETIVOS DE ESTE DICTAMEN

El objetivo de este dictamen es analizar el papel que en la economia
espafiola desempeiian tanto la institucién de la fe piblica en general
como, en particular, el notariado, cuyos miembros, desde Ia reciente fu-
sién del cuerpo de notarios con el de corredores de comercio, consti-
tuyen el Gnico cuerpo de fedatarios pablicos en el campo del derecho pri-



vado. Se parte, para la realizacion de este dictamen, del hecho de que
ya existen trabajos previos sobre el significado econdmico del notariado
(B. ARRUNADA, Andlisis economico del notariado; S. PASTOR PRIETO, /n-
tervencion notarial y litigiosidad civil; y C. PAz-ARES, El sistema notarial.
Una aproximacion econdmica. Los tres trabajos han sido editados en 1995
por el Consejo General del Notariado). Este estudio procura, por tan-
to, no incidir en cuestiones conceptuales ya bien establecidas (el papel
del notario como controlador de la legalidad, con los efectos externos
positivos que esto comporta, por ejemplo), para centrarse en temas atin
abiertos al debate y que pueden experimentar cambios, en el corto pla-
zo, si se plantea una nueva regulacion del ejercicio de la profesién de
notario.

Tras presentar algunos datos cuantitativos sobre el papel que desem-
pefian hoy los notarios en la economia espaiiola, y la evolucidn reciente
de su actividad, se analiza la racionalidad econdmica de esta actividad. Se
ofrece, a continuacién, un analisis econémico de [a fe publica y las dudas
que hoy plantea el actual modelo espafiol de control de legalidad, basa-
do en la intervencidn notarial y la calificacion posterior de los registra-
dores como paso previo a la inscripcion del documento. El capitulo cuar-
to aborda una de las cuestiones mds complejas de la regulacién de la
profesion de notario: el disefio de un arancel que permita, por una parte,
conservar lo esencial de las actuaciones y organizacion del notariado; v,
por otra, adaptar éstas a las nuevas exigencias de una sociedad moder-
na y competitiva. El capitulo final se ocupa del estudio de la futura or-
ganizacion profesional de las notarias ante las actuales necesidades del
trafico econémico y los diversos proyectos de regulacidon que, desde el
Gobierno y €l Tribunal de Defensa de la Competencia, se disefiaron en
su dia, especialmente para el cuerpo de corredores de comercio, pero
que, con alta probabilidad, se planteard aplicar ahora también al cuer-
po de notarios. Los temas a estudiar aqui hacen referencia a cuestiones
como la organizacién de convenios de asociacién, el papel de los colegios
profesionales y la regulacion de las posibles estrategias que pueden dise-
fiar los notarios para incrementar sus cuotas de mercado e incrementar
Sus ingresos.

El dictamen aplica la teoria de la organizacién industrial a un sector
econémico importante, como es el que aqui se denomina mercado de la
fe piblica. Se trata, por tanto, de aplicar la metodologia econdmica a la
organizacién de una profesion juridica, cuyos miembros son, a la vez, fun-
cionarios y profesionales, cuya remuneracion depende de la demanda que
los usuarios realicen de sus productos. Este dictamen parte de la idea de
que tal estudio econdmico es relevante, a pesar de las peculiaridades de
la profesion y de la opinion de algunos notarios, que no estan de acuer-
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do en que deban aplicarse criterios de mercado a su profesién y recha-
zan que tenga sentido incluso hablar de un mercado de fe piblica.

En todo estudio de organizacién industrial, el lenguaje y los razona-
mientos son, légicamente, los propios de la teorfa de los precios. En el
dictamen se ha procurado, sin embargo, formalizar los razonamientos al
minimo y explicar en el mismo texto algunos conceptos que pueden resul-
tar extrafios a los notarios, que son los principales destinatarios del tra-
bajo. Aunque los resultados obtenidos estdn basados, por tanto, en la
teoria econdmica, las conclusiones pueden entenderse —y discutirse, desde
luego- sin necesidad de conocer a fondo el aparato tedrico utilizado.

CariTuLo I

LA ACTIVIDAD NOTARIAL: UN ANALISIS CUANTITATIVO

La actividad de los notarios espafioles en negocios civiles y mercanti-
les es muy amplia y variada. En este breve capftulo se presentan algunos
datos tanto sobre los aspectos principales de esta actividad como una
aproximacién cuantitativa al papel desempefiado por el notariado en la
vida econdmica y social de nuestro pais.

El cuadro 1I-1 presenta un resumen estadistico de la actividad nota-
rial el afio 1997. Dado que en ese afio no habia tenido lugar la fusién
de los cuerpos de notarios y corredores de comercio, se ha considerado
conveniente presentar los datos sobre la actuacién de unos y otros, ya
que son las cifras agregadas las que dan una imagen mds precisa de la
importancia de la fe publica en Espafia. Pero es interesante también
observar los datos en forma separada, ya que esta desagregacion permi-
te apreciar muy claramente cudles son los campos en los que la fusién
puede llegar a modificar més sustancialmente la anterior estructura de
este mercado.
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CUADRO 11-1

Resumen estadistico de la actividad notarial: nimero de instrumentos
autorizados el afo 1997

Sdlo Notarios +
notarios corredores

Actos referentes al estado Civil.....ooiecnnniniieeens 6.502 6.502
Actos de dltima voluntad.......ccoeoevvniniicevniiinieeen - 491,198 491.198
Contratos por razén de matrimonio .........coeveviveireerer. 41,484 41.484
Contratos en general..........ccoc.e.. oo 1,918,433 1.796.371

Manifestaciones y partncrones de herenc:la 141.216 141.216
Constitucidn, modificacién y disolucién de socnedades 234.949 263.443

Préstamos y reconocimiento de deudas......cocovevniirinene 645971 3.618.603
Novaciones y subrogaciones de préstamos hipotecarios 248.434 248.434
Cartas de pago y extincién de obligaciones verneensnennnee - 452,353 452.353
Poderes de todas clases.......ccovvrvcenccnccnncnnncncsensin. 1090983 1.090.983
Protestos de documentos de glro cevrrreermieiensnnen 134133 134133
Actas de declaracién de herederos ab infestato .. . 73553 73.553
Actas en general 512.624 512.624

TOTAL..cooirecrrrrcicri e 9,591,833 8.870.8%7

Fuentes: Consejo General del Notariado y Consejo General de los Colegios Ofi-
ciales de Corredores de Comercio

La primera columna del cuadro refleja los datos de la actividad nota-
rial, tal como se definia antes de la fusién de los cuerpos de notarios y
corredores de comercio. En dicho afio fueron mds de cinco millones y
medio los documentos redactados e intervenidos por los notarios. Esta
cifra se eleva, sin embargo, a casi nueve millones si consideramos tam-
bién los documentos intervenidos por los corredores de comercio. Note-
se, sin embargo, que la actuacién de los corredores se centraba en sélo
tres de las trece ribricas recogidas en el cuadro. Concretamente, los
corredores intervinieron como fedatarios en unas treinta mil operaciones
de sociedades -algo mds del diez por ciento del total-; en la firma de
unos doscientos ochenta mil contratos —es decir, un quince por cicnto de
la cifra agregada, aproximadamente—; y en la de casi tres millones de ope-
raciones de préstamo y reconocimiento de deuda, lo que supuso mads del
ochenta por ciento de las operaciones de esta naturaleza intervenidas en
dicho afio.

Estas cifras reflejan claramente cual era la especializacion de los co-
rredores de comercio, quienes por la regulacién vigente estaban exclui-
dos de Ia mayoria de las operaciones en las que intervenian los notarios;
y permiten predecir que el reparto del mercado de esos més de tres mi-

12



llones y medio de operaciones de préstamos y reconocimientos de deuda
va a ser el tema mas importante —desde el punto de vista de la estructu-
ra del mercado- de la fusion de ambos cuerpos, no sélo por el elevado
niimero de operaciones que supone, sino también porque se trata, en la
mayoria de los casos, de documentos rentables para los notarios.

El cuadro II-1 permite apreciar con bastante claridad el tipo de actua-
ciones de los notarios y la importancia relativa de cada una d€ ellas. Pero
puede resultar interesante también conocer cudl ha sido la evolucién de
cada una de ellas a lo largo de los dltimos afios, ya que se han producido
algunos cambios interesantes. El cuadro II-2 presenta estos datos, calcu-
lados de acuerdo con la férmula:

operaciones 98 — operaciones 89 < 100
operaciones 89

CUADRO II-2

Evolucién porcentual de la contratacién notarial 1989-1998

Actos referentes al estado CIVIl ..o i -25.84
Actos de Gltima voluntad ...........ccooveeecei i eserr e eeesemeeas +3,87
Contratos por razdn de matrimonio.....c.evciciceiecsere e enes +93,31
Contratos en general ... e e +22,66
Manifestaciones y particiones de herencia.......ccccvveviniiciceen. #4992
Constitucién, modificacidn y disolucién de socnedades ...................... +97,98
Préstamos y reconocimiento de deudas ... eeceacecascaaecsresienceennaes +162 00
Novaciones y subrogaciones de préstamos hipotecarios.......... —
Cartas de pago y extincién de obligaciones............................... +105,13
Poderes de todas clases .. ererenneees +106,70
Protestos de documentos de giro... ~88,43
Actas de declaracidn de herederos ab mtesrata —
Actas en general ... —14,26

Fuente: Consejo General del Notariado

Nota: No se calcula el porcentaje de novaciones y subrogaciones de préstamos hipo-
tecarios ni de actas de declaracién de herederos ab intestato, por haberse empezado a
realizar estas actuaciones con posterioridad a 1989.

Al analizar estas cifras hay que tener presente que algunas de las va-
riaciones mds significativas tienen lugar no por una evolucién natural del
mercado, sino por algiin cambio legislativo importante que obliga, por ejem-
plo, a muchas empresas a acudir al notario para adaptarse a la nueva nor-
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ma. S6lo asf se explica, por citar una cifra llamativa, que las escrituras de
constitucién, modificacién y disolucién de sociedades pasaran de 142.459
en 1991 a 305.698 en 1992, para caer de nuevo a 166.947 en 1993. La dis-
posicion transitoria tercera de la Ley de Sociedades Andnimas de 1989,
que establecia la obligacién de que las sociedades anénimas adaptaran
sus estatutos a la nueva Ley antes del 30 de junio de 1992 es la explica-
cién obvia del stibito crecimiento de este tipo de escrituras. Pero si pue-
den encontrarse algunas lineas de evolucién interesantes en el periodo.

En primer lugar hay que resefiar la pérdida de importancia de los
protestos en la actividad notarial, instrumentos que, como consecuencia
de la reforma legislativa que tuvo lugar en su dia, son en la actuvalidad
apenas ¢l diez por ciento de lo que eran diez afios antes. Por otra parte,
hay que sefalar que, desde el punto de vista de los ingresos de los no-
tarios, ha tenido gran relevancia el desarrollo experimentado en nuestro
pais por el mercado hipotecario. El efecto de este desarrollo en la acti-
vidad notarial resulta claro, ya que ha supuesto un crecimiento del 162
por ciento de los instrumentos de préstamos y reconocimientos de deu-
das. Dado que la gran mayoria de los préstamos y créditos sin garantia
inmobiliaria venian siendo intervenidos por los corredores de comercio,
es ¢l crecimiento del nimero de hipotecas lo que explica la variacion en
esta rdbrica. También la actividad de los notarios en la constitucién, mo-
dificaciéon y disolucién de sociedades ha aumentado en gran medida, ya
que -al margen del crecimiento coyuntural registrado en 1992, al que
antes se hizo referencia- el ndmero de documentos autorizados en 1998
practicamente doblaba al de 1989. Y algo similar ha sucedido con las car-
tas de pago y extincién de obligaciones. Hay que sefialar, por fin, la rele-
vancia que ha tenido la introduccién de dos nuevos tipos de instrumen-
tos en los tltimos afios, no tanto por el nimero de documentos que han
generado como por su relevancia social. El primero es la posibilidad de
realizar por via notarial, desde el afio 1994, actas de declaracién de here-
deros ab intestato, que han permitido acelerar sustancialmente los proce-
dimientos y evitar engorrosos tramites judiciales. Y el segundo la nueva
reglamentacién ventajosa para el usuario sobre novaciones y subrogacio-
nes de hipotecas, que, en 1997 supuso la redaccién de casi doscientos cin-
cuenta mil instrumentos notariales, si bien, pasado este primer impulso
de quienes querian modificar sus hipotecas, el nimero de documentos
bajé a menos de cien mil en 1998.

Resulta conveniente hacer también un breve comentario con respec-
to a otro dato interesante: la extensién de los documentos notariales. En
el cuadro II-3 se recogen los datos del niimero de folios utilizados por los
notarios en los afios 1989 a 1998. El resultado es muy llamativo, ya que
mientras el nimero de documentos se incrementd ligeramente (14,85%),
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el de folios lo hizo a una tasa muy alta (133,66%), lo que significa que,
st en 1989 cada documento notarial tenia 4 folios en promedio, la cifra
habia crecido hasta 8,1 folios diez afios después.

Las razones de este cambio tan llamativo pueden ser varias. Por una
parte, se ha obligado a los notarios a hacer referencias mucho mas deta-
lladas de documentos previos necesarios para la firma de la escritura (po-
deres, escrituras de separacion de bienes, etc.). Y, por otra, los mencio-
nados cambios porcentuales en los diversos tipos de documentos pueden
haber influido también de alguna manera. Por ejemplo, la sustancial re-
duccion experimentada por los protestos, que eran normalmente docu-
mentos muy breves, habrd elevado, seguramente, la media de folios por
documento; como podria haberlo hecho también el ya comentado desa-
rrollo que en nuestro pafs ha experimentado el mercado hipotecario, lo
que significa, para un notario, escrituras complejas y, por lo tanto, extensas.

CUADRO II-3

Nimero de folios utilizados por los notarios y folios por documento
(1989-1998)

Numero de folios Nimero medio de folios

(millones) por documento
1989 e 20,0 4,0
1990 ..o 19.6 4.2
1997 20,9 4,3
1992 i 255 51
1993 L 25,7 53
1994 e 349 6,8
1995 e 30,8 6,5
1996 .o 345 7,0
1997 oo 44.1 7.9
1998 ..o 46,7 8,1

Fuente: Consejo (eneral del Notariado

Un 1ltimo punto interesante a subrayar es el bajo indice de concen-
tracién de la actividad notarial en lo que a los instrumentos redactados
hace referencia, calculado este indice de la manera mds simple, como el
porcentaje que cada uno de los tipos de instrumentos supone en el total
de los instrumentos autorizados por los notarios. El tema es importante
a efectos de analizar el mercado notarial y las condiciones de competen-
cia, como se vera en un apartado posterior. Por ello, nos limitaremos aqui
a cuantificar el hecho, dejando su andlisis para mds adelante; y a men-
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cionar las grandes diferencias que, a efectos de ingresos, tienen para los
notarios los diversos tipos de instrumentos. En efecto, aunque las activi-
dades de los notarios son muy diversas, sus ingresos mds importantes los
obtienen no tanto de autorizar un gran ndmero de documentos, como de
autorizar un mayor nimero de los instrumentos mds rentables. Si, por
ejemplo, los instrumentos de dltima voluntad, poderes y actas supusieron
en conjunto mas del treinta y siete por ciento de los instrumentos auto-
rizados por los notarios en 1998, los ingresos obtenidos por estos docu-
mentos supusieron, sin duda, un porcentaje muy inferior sobre ¢l total de
ingresos. El cuadro 1I-4 presenta en términos porcentuales el niimero de
instrumentos autorizados por los notarios en cada una de sus activi-
dades en dicho afio 1998.

CUADRO I1-4

Instrumentos autorizados por los notarios en 1998, en términos por-
centuales

Actos referentes al estado CiVil .ieeeeeceimnesecee e 0.1
Actos de tltima voluntad ....ccoceveiivrrvreveennrnineeereecenrnnnee. H1
Contratos por razén de matrimonio......omvnsien 0,8
Contratos en general ... 29,0
Manifestaciones y particiones de herencia ..... 2,7
Constitucién, modificacion y disolucion de sociedades.... 5,1
Préstamos y reconocimiento de deudas.. SRS V. |
Novaciones y subrogaciones de prestamos hlpolecanos.. 1,7
Cartas de pago y extincidn de obhgacmnes ....................... 8.3
Poderes de todas clases... SO OURRUPYPUPOPRPURURPRR L' |
Protestos de documentos de gzro v 1,5
Actas de declaracién de herederos ab mtesrato e 1,4
Actas en general 92,0

Fuente: Consejo General del Notariado
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CaprituLo III

SENTIDO ECONOMICO DE LA FE PUBLICA NOTARIAL

IIL.1. Significado econémico de la fe piiblica

No es facil explicar, desde el punto de vista de la teoria econdmica,
el sentido de la fe puiblica. Ya se han mencionado en la introduccién a
este dictamen los trabajos mas relevantes sobre el significado econémico
de la fe publica notarial. Pero no cabe duda de que la fe piblica sobre-
pasa ampliamente la actividad de los notarios, ya que es un elemento que
impregna todo un sistema de organizacién juridica.

La fe publica otorga especial veracidad o eficacia a determinados do-
cumentos, que adquieren asi un rango superior al de los documentos de
cardcter estrictamente privado. La fe piblica la da el Estado, que actia
como monopolista y tiene en la fe piblica una de las prerrogativas de la
soberania. Sin 4nimo de exhaustividad, puede afirmarse que un nimero
significativo de funcionarios en cualquiera de las ramas de la Adminis-
tracién Publica ejercen hoy la funcion de dar fe publica. En algunos casos
se trata de funcionarios —no necesariamente pertenecientes a los cuerpos
superiores de la Administracion— que, en el marco de su actividad ge-
neral, desempefan también el papel de fedatarios publicos. En otros ca-
so0s, s¢ ha buscado la creacién de cuerpos de especial cualificacion para
el ejercicio de la fe piblica en campos especificos. En el mundo judicial,
por ejemplo, los secretarios de juzgados y tribunales son los fedatarios de
los procedimientos judiciales. Y en el mundo del derecho privado, son los
notarios -~y hasta hace poco tiempo también los corredores de comercio—
guienes, en nombre del Estado, ejercen la fe publica.

No cabe duda de que las actuaciones de un funcionario que emite un
certificado, de un secretario de tribunales que redacta el acta de un jui-
cio o de un notario que formaliza en escritura piiblica un préstamo hipo-
tecario son muy diferentes. Pero todas tienen, en cambio, también algo
en comun: el valor especial que al documento otorga el ejercicio de la fe
publica delegado por el Estado.

Es por ello importante desligar el ejercicio de la fe piblica de un de-
terminado conocimiento especifico. Resulta claro que quien no sepa de-
recho procesal dificilmente podrd actuar como secretario de tribunales.
Y lo mismo puede decirse con respecto a los conocimientos de derecho
civil necesarios para redactar un testamento, en el caso de los nota-
rios. Este nivel de conocimientos tiene unos efectos econdémicos claros,
en cuanto es necesariamente uno de los factores determinantes de la

17



remuneracion de cada tipo de fedatarios. Pero no puede justificarse, des-
de el punto de vista econémico, la existencia de la fe piblica por el hecho
de que quienes la ejercen en nombre del Estado sean funcionarios al-
tamente cualificados. Ya hemos visto que funcionarios de muy diversos
niveles desempenan en la Administracién Piblica el papel de fedatarios.
Y el mero hecho de dar fe publica a un documento privado no tiene por
qué exigir conocimientos de especial cualificacion. Si la existencia misma
de la fe piblica tiene un valor econémico ha de ser por otros motivos,
que intentaremos explorar en los parrafos que siguen.

El punto de partida del andlisis es el articulo 1.218 del vigente Codi-
go civil, en el que se atribuye una especial fuerza probatoria a los do-
cumentos publicos. Concretamente este articulo establece que los docu-
mentos publicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva
su otorgamiento y de la fecha de éste. La ley otorga asi una fuerza al
documento publico superior a la del documento privado, especialmente
con respecto a terceros. Hay otra cuestién interesante también en el tra-
tamiento legal de este problema que es la importancia que el Codigo atri-
buye a los aspectos formales del documento. El documento piblico no
s0lo ha de ser autorizado, como afirma el articulo 1.216, por un notario
o un empleade publico competente. Debe también tener las solemnida-
des que la ley establece. Y puede perder el cardcter de documento publi-
co si las formalidades no se cumplen. Es, por ejemplo, el caso regulado
en el articulo 1.223, que establece que la escritura defectuosa por incomi-
petencia del notario o por otra falta en la forma, tendrd el concepto de
documento privado.

La misma presuncion de veracidad es la que explica la exigencia de
este estricto respeto a las formas. Si lo que se busca es tanto reduc-
cion de la incertidumbre como rapidez en la resolucion del procedimien-
to, solo el cumplimiento estricto de unos requisitos formales puede
garantizar el respeto a los derechos de cada una de las partes.

Si la fe piblica refuerza el valor de un determinado documento y su
veracidad, su funcién ha de entenderse de acuerdo con el principio bd-
sico que, desde el punto de vista econdmico, debe inspirar todo sistema
juridico: el sistema juridico consiste en un conjunto de normas e insti-
tuciones que reducen costes de transaccion y, en consecuencia, elevan la
eficiencia de una economia y el bienestar de las personas que en ¢lla
intervienen. Esta reduccién de costes debida a la fe publica se manifies-
ta en diversas formas. En primer [ugar, sirve para reducir el nimero de
procedimientos judiciales, en cuanto la propia presuncidén de veracidad
del documento publico impide que se planteen en via judicial muchos
casos que acabarian siendo resueltos por los tribunales de justicia si las
pretensiones de las partes se basaran en documentos meramente priva-

18



dos. Pero, ademds, aun en los casos en los que se llegue a un procedi-
miento judicial, la existencia de documentos piiblicos facilita la prueba y
permite que no tengan que discutirse aquellas cuestiones a las que el pro-
pio documento ha dado presuncién de veracidad.

Establecidos los indudables beneficios que la fe piblica aporta a un
sistema juridico, el andlisis del valor econdémico de aquélla quedaria, sin
embargo, necesariamente incompleto si no se tomara en consideracion
también el lado de los costes. La fe piiblica es eficiente, pero no es gra-
tuita. El documento publico es, generalmente, mas caro que el documen-
to privado. La eficiencia de la fe ptblica radica, por tanto, en el hecho de
que sus costes son inferiores a sus beneficios esperados.

La introduccién de los costes en el modelo tiene gran importancia a
efectos de determinar cudl puede ser el nivel de formalizacién Sptimo
exigible a los documentos para que se les atribuya la presuncién de ve-
racidad y la fuerza que la fe puablica otorga. Supongamos el caso de un
documento de formalizacién de un crédito —una escritura de hipoteca o
una poliza de crédito- otorgado ante un notario. La intervencién del
notario convierte este documento en documento publico, con los privile-
gios que el derecho civil y mercantil conceden a este tipo de documen-
tos. El legislador ha establecido, sin embargo, nuevos controles de lega-
lidad, al menos en el caso de la hipoteca, al exigir para su inscripcion en
el Registro de la Propiedad un nuevo control, concretamente la califica-
cién de otro funcionario publico, en este caso un registrador de la pro-
piedad. Y podria haber hecho algo semejante con la péliza, y haber exi-
gido, por ejemplo, que la poliza fuera inscrita en el Registro Mercantil,
previa calificacion del documento por el registrador correspondiente. Este
segundo control de legalidad refuerza, sin duda, las garantias que el do-
cumento ofrece. Pero también supone mayores costes € inconvenientes,
en cuanto habria que pagar los costes del registro y alargaria sustancial-
mente los tramites. Desde el punto de vista de la eficiencia habria que
plantearse, por tanto, la siguiente pregunta: ;tiene sentido establecer este
segundo control de legalidad?

La respuesta de un economista seria que la conveniencia o no de aiia-
dir nuevos controles de legalidad, tales como la calificacién e inscripcién
del documento en un registro, dependerd de los costes y beneficios de
este nuevo requisito. Més concretamente, s6lo si el beneficio marginal del
nuevo requisito supera su coste marginal, tendrd aquél efectos netos po-
sitivos sobre el bienestar. La l6gica del argumento se entiende facilmen-
te por el absurdo que supondria tomar sdlo en cuenta los beneficios y no
considerar los costes. En tal caso el equilibrio 6ptimo se obtendria con
un nivel infinito de intervencion y control de legalidad. Seria mas efi-
ciente que hubiera, por ejemplo, un segundo registrador que controlara
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la calificacion realizada por €l primero, un tercer superregistrador que
controlara al segundo... y asi hasta el infinito.

En términos generales, y de forma facilmente comprensible para quie-
nes no son economistas, lo que la teoria econémica hace es definir una
funcién de costes marginales y una funcion de beneficios marginales en
términos de la seguridad juridica que la intervencion del fedatario y el
control de legalidad implica. Estas funciones, que aparecen representadas
en la figura III-1, tienen formas diferentes. La funcion de beneficios mar-
ginales es decreciente porque cada incremento de seguridad juridica (né-
tese que se trata de beneficios marginales y no de beneficios totales)
—obtenido con mayor intervencidn de fedatarios y mayor control de lega-
lidad- supone una ganancia de bienestar menor que la anterior, y tiende
a cero en situaciones en las que la seguridad juridica es ya tal que cual-
quier nuevo incremento resultaria redundante.

FIGURA I1I-1

COSTES Y BENEFICIOS DE LA SEGURIDAD JURIDICA

CMg
BMg
0
Seguridad juridica
BMg - CMg

La curva de costes marginales es, en cambio, creciente. Cada nuevo
incremento de seguridad supone -a partir de un cierto punto— un coste
marginal cada vez mayor. Mientras el beneficio marginal de cada incre-
mento de seguridad juridica sea superior a su correspondiente coste mar-
ginal (es decir, en todos los puntos situados a {a izquierda de s¥), serd efi-
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ciente incurrir en gastos para incrementar la seguridad juridica de una
operacidn mercantil. Pero, una vez alcanzado el punto s*, todo nuevo
incremento de seguridad juridica seria ineficiente, ya que su coste seria
superior a su beneficio.

El nivel éptimo de seguridad juridica seria, por tanto, en este caso el
punto representado por s*, es decir, el nivel de seguridad juridica en el
que los beneficios marginales igualan a los costes marginales y ¢n el que,
por tanto, el beneficio marginal neto (definido como la diferencia entre
el beneficio marginal y el coste marginal para cada nivel posible de segu-
ridad juridica) es igual a cero. En otras palabras, aun siendo la seguridad
juridica creada por la fe publica un elemento importante para aumentar
la eficiencia del trafico civil y mercantil, el sistema juridico podria llegar
a exigir a los documentos piblicos unos requisitos que resultaran inefi-
cientes por exceso de seguridad juridica.

Este podria ser el caso de nuestro ejemplo, si se exigieran los requi-
sitos registrales a las pdlizas antes mencionados. Y cabe plantearse seria-
mente si no serd hoy el caso del doble control de legalidad que la ley
exige para la inscripcién registral de las transacciones de bienes inmue-
bles. Es probable que la eficiencia del sistema aumentara si, una vez con-
trolada la legalidad de la transaccién por el notario correspondiente, el
registro se limitara a realizar la inscripcion, de acuerdo con los datos su-
ministrados por el propio notario, al que el desarrollo de los medios
informaticos actuales permitiria sin mayores problemas el acceso a los
datos del registro.

El problema de un exceso de seguridad juridica, en el sentido arriba
indicado, seria, bien una menor utilizacién de la fe publica si el uso de
documentos piblicos fuera voluntario —con los costes sociales que esto
representaria, dados los efectos externos positivos que la fe piblica gene-
ra—, bien un encarecimiento injustificado de las transacciones civiles y
mercantiles si el empleo de estos documentos fuera obligatorio —o la ley
los hiciera practicamente obligatorios por la propia regulacién—; o ambas
cosas a la vez. En cualquiera de los casos ¢l resultado seria, sin duda, ine-
ficiente.

IIL2. Un anilisis de costes y beneficios

Si, desde el punto de vista de la teoria econémica, el argumento resulta
claro, su aplicacion préctica es mucho mds compleja, dadas las dificulta-
des de estimacion de algunas de las variables en juego. Estas dificultades
se plantean especialmente en lo que a los beneficios concierne. Un ejem-
plo facilitard la comprension del problema.
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En el proceso de formalizacion de un crédito con garantia hipoteca-
ria las partes incurren en dos tipos de costes. El primero es el coste es-
trictamente monetario que les supone acudir al notario. Este coste viene
determinado por el arancel aplicado por el fedatario, y el prestatario
puede conocerlo con certeza antes de cerrar la negociacién con el banco
sobre las condiciones de su crédito. El segundo, es el coste de oportuni-
dad —en términos de tiempo y molestias— que supone la firma de la escri-
tura. Aunque estos costes pueden variar en funcion de la forma de actuar
de cada notario, es posible concluir que, dada la organizacién actualmen-
te existente, los costes no monetarios son bastante bajos para las partes,
y dificilmente serdn un factor determinante para utilizar o no los servi-
cios de un notario.

Problema distinto, y de mucha mayor complejidad, es el de la me-
dicién de los beneficios de la fe publica. En primer lugar, porque lo
esencial de estos beneficios consiste, para las partes contratantes, en una
reduccidn de riesgos futuros dificilmente cuantificables. La seguridad jurf-
dica que otorga la fe publica reduce la probabilidad de controversias y de
su resolucidn por procedimientos judiciales, en un grado que sélo pode-
mos estimar por vias indirectas y con un significativo margen de error.
Ademds, no todos los beneficios que se derivan del uso de documentos
ptblicos son internalizados por los propios agentes econémicos que for-
malizan el contrato o el crédito. Dado que la resolucidn de conflictos por
via judicial esta fuertemente subvencionada por el sector publico, la uti-
lizacién de documentos piblicos —y la consiguiente reduccién de proce-
dimientos judiciales- tiene externalidades positivas para toda la sociedad
que van mads alld de las meras ventajas individuales y deben ser tenidas
en cuenta también en el andlisis de costes y beneficios de la fe publica.

Como se ha apuntado anteriormente, uno de los principales argumen-
tos desarrollados en defensa de un sistema de documentos publicos de la
naturaleza del que hoy existe en Espaifia, es su capacidad para reducir la
litigacién en los tribunales de justicia. Esto ya supone una indudable ven-
taja para la economia nacional, porque el gasto en litigios tiene una ren-
tabilidad social muy baja. No puede negarse, ciertamente, que el gasto en
litigios produce también algin tipo de externalidad positiva. Esta existe, en
efecto, siempre que el gasio en un procedimiento determinado, tenga como
efecto una sentencia que reduzca la litigacién en el futuro. Una jurispru-
dencia eficiente es, por tanto, un activo social que contribuye a reducir
los gastos futuros; y, en este sentido, a todos beneficia. Pero en lo que no
contribuye estrictamente a esta menor litigacion futura, el gasto en pro-
cedimientos judiciales es muy poco productivo para cualquier economia.

La valoracién del beneficio generado por el notario para el conjunto
de Ia sociedad aumenta tan pronto como se toma en consideracion la cir-
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cunstancia de que los costes de un procedimiento no se limitan a los es-
trictos gastos monetarios en los que las partes implicadas en €1 incurren.
Por el contrario, un porcentaje significativo de los costes de la litigacion
viene ocasionado, a menudo, por e! hecho de que el procedimiento judi-
cial obliga a la no utilizacién © a un empleo subdptimo de los bienes 0
recursos que son objeto de litigio. Un instrumento que permita la reduc-
cion de la duracion de dichos procedimientos implicara, por tanto, tam-
bién una reduccién de los costes sociales de la litigacion. Por fin, si s¢
analiza el problema desde el punto de vista del contribuyente, 1a reduc-
cién de la litigacion presenta otra ventaja importante: la reduccidn de
gasto publico que la disminucién de procedimientos significa en un siste-
ma en el que el Estado asume gran parte de los costes de la administra-
¢ién de justicia.

Uno de los temas mas discutidos en el campo del andlisis economico
de la justicia es precisamente en qué grado los particulares deben pagar
por el uso de los servicios de administracién de justicia que el Estado les
ofrece. El argumento antes apuntado de la existencia de beneficios ex-
ternos producidos por la actividad de los tribunales de justicia permite
defender el establecimiento de tasas, subvencionadas por debajo del cos-
te, por tanto, en la administracion de justicia para los litigantes. Mucho
mas discutible es que sean recomendables politicas como la adoptada en
Espafa el afioc 1986 consistente en suprimir totalmente las tasas judicia-
les. Pero, al margen de opiniones, la realidad es que hoy por hoy es el
gasto publico el que soporta el peso principal de los costes de la justicia.

Cualquier norma o arbitrio juridico que permita reducir la litigacién
no sélo ahorra costes, por tanto, a los litigantes y la sociedad en su con-
junto, sino también, mas especificamente, al Estado. La actividad de los
notarios permite asi reducir el gasto piblico; o, alternativamente, conse-
guir un mejor empleo de los recursos para ofrecer un servicio mas efi-
ciente a los ciudadanos. Pero, a pesar de la existencia de estas ventajas
para el conjunto de la sociedad, no cabe duda de que son los agentes eco-
némicos directamente implicados los principales beneficiarios de la fe
ptblica. Hay que analizar, por tanto, en qué la fe ptiblica puede benefi-
ciar a cada una de las partes y como ¢l coste de la intervencién se dis-
tribuye entre ellas.

El primer efecto que percibe quien compra una vivienda con un prés-
tamo con garantia hipotecaria o solicita un préstamo personal de un ban-
co es el mayor coste que para él tienen dichos préstamos como conse-
cuencia de la intervencion del notario. La obligacion de los prestatarios
de pagar el coste de la intervencién no significa, sin embargo, que el
coste real de ésta recaiga en su totalidad sobre ellos. El problema es bien
conocido ¢n economia y se plantea siempre que una determinada opera-
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cién de contratacién civil o mercantil debe soportar alguna carga ligada
a dicha operaciéon. Volvamos al caso de los préstamos arriba menciona-
dos. El argumento convencional es el siguiente. Aunque formalmente el
coste de la intervencidn sea soportado en su totalidad por el prestatario,
dicho mayor coste hard caer la demanda de préstamos y de créditos. La
razdn ¢s que el prestatario, al calcular cudl es el precio total que para él
tiene la operacion bancaria, no tomard en consideracién sélo el interés
que el banco le cargue, sino también todos los costes anejos a tal opera-
cién, entre los que se encuentran los honorarios del notario.

El tratamiento convencional de este problema se presenta en la figu-
ra III-2. En ella se parte de un mercado de fondos prestables en el que
el equilibrio viene representado en el punto A, determinado por el corte
de las curvas de oferta y demanda de créditos. Tras la curva O debe
verse, por tanto, a los bancos, y tras la curva D a los demandantes de
crédito, es decir, las empresas y los particulares. Suponemos que en este
equilibrio A no existen los notarios y, por lo tanto, su coste de interven-
cion es cero. El coste de equilibrio obtenido i, representa, por tanto, el
porcentaje del principal que perciben los bancos, por cualquiera de los
conceptos habituales en este tipo de operaciones.

FIGURA 111-2

LA DISTRIBUCION DEL COSTE DE LA FE PUBLICA (1)

Coste del
crédito

Fondos prestables
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Introduzcamos ahora la figura del notario en este andlisis. El primer
efecto de esta intervencién es el encarecimiento del préstamo al que
antes se hizo referencia. La curva de oferta se desplaza, por tanto, hacia
arriba en la cuantia de los costes de la intervencion. Dado que la utilidad
marginal esperada del préstamo no ha cambiado para los particulares y
empresas, la curva de demanda no cambia. El resultado es el paso a un
nuevo punto de equilibrio B, que se diferencia de A en dos aspectos. El
primero es un crecimiento del coste del crédito para el prestatario, que
pasa de i; a 1,. El segundo, una reduccién del volumen de fondos presta-
bles puestos efectivamente a disposicién del piblico desde FP, a FP,.

Es facil percibir, sin embargo, que la distancia que separa estos dos
niveles de coste es inferior a la que separa las dos curvas de oferta. La
razon es que, dado el caracter decreciente de la curva de demanda, los
prestamistas van a reducir su demanda de fondos prestables, y una parte
del coste de la intervencion, concretamente la representada por la dis-
tancia entre i, —el interés de equilibrio original- ¢ i; —el interés que real-
mente perciben los bancos en ¢l nuevo equilibrio—, sera soportada por los
prestamistas.

Un andlisis convencional de nuestro caso nos llevaria a la conclusién
de que el coste de la intervencién se teparte entre prestamistas y presta-
tarios en funcion de la elasticidad-precio de la demanda de créditos. Las
instituciones bancarias soportan, por tanto, una parte de los costes como
consecuencia de la menor demanda de créditos a la que da origen el
coste de la intervencién. Y sélo en el caso extremo -y dificilmente ima-
ginable— de una funcién de demanda de fondos prestables perfectamente
ineldstica a su precio, las entidades bancarias no soportarian parte algu-
na del coste de la intervencién, que seria pagado en su totalidad por los
prestatarios.

Este analisis convencional resulta, sin embargo, insuficiente en el caso
que nos ocupa. La razén es que uno de sus presupuestos implicitos es que
el coste que motiva el desplazamiento de la curva de oferta en nada be-
neficia a las partes contratantes, lo que en nuestro caso no es cierto. El
analisis que sirve, por ejemplo, para explicar cudl es el efecto de impues-
tos sobre transmisiones o sobre actos documentados resulta insuficiente
en nuestro caso y debe ser completado.

Para ello volvamos sobre el problema de los desplazamientos de la
curva de oferta. En el caso anterior el coste de la intervencidn, al supo-
ner un aumento del interés pagado por el prestatario, se representaba
con un desplazamiento hacia arriba de la curva de oferta. Ahora bien, la
intervencién del notario en la formalizacion del contrato tiene un efecto
en sentido contrario. Concretamente, permite reducir el tipo de interés
que los bancos cargan a los prestatarios.
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Para entender esta idea basta desagregar los diversos elementos que
integran ¢l interés pagado en un préstamo o crédito bancario. En primer
lugar esta el coste de la utilizacidn del capital en el momento actual, que
depende fundamentalmente de la preferencia temporal vigente en un mer-
cado en un momento concreto; en segundo lugar, el coste de la depre-
ciacion esperada del dinero cuando la tasa de inflacidn esperada es posi-
tiva; en tercer lugar, los costes de intermediacién de la entidad financiera;
y en ultimo lugar —lo que no significa, desde luego, que sea lo menos
importante— el riesgo que experimenta dicha entidad financiera ante la
posibilidad de que su cliente no pueda —o no quiera— atender al pago de
los intereses o el principal prestado. Este tltimo aspecto es el que mayor
relevancia tiene a nuestros efectos.

La formalizacién de los préstamos y créditos en documento piblico
tiene dos efectos positivos para los bancos. En primer lugar, afecta al ter-
cero de los elementos del tipo de interés antes mencionados: los costes
de funcionamiento del banco. En caso de impago, los privilegios del do-
cumento piblico frente a un documento privado reducen los costes que
para el banco tiene hacer efectivo su crédito. Esta reduccién de costes
hace referencia tanto a la mayor simplicidad del procedimiento ejecutivo,
como a la reduccién del tiempo que transcurre desde el momento de la
presentacién de la demanda hasta la recuperacion de los fondos presta-
dos, en caso de que la sentencia judicial sea favorable.

Pero existe atin otro factor muy relevante: el aumento de 1a probabi-
lidad de recuperar un determinado préstamo o crédito en caso de con-
currencia con otros acreedores cuando aquél estd formalizado en docu-
mento puablico. El efecto de estos dos factores es claramente Ja reduccién
de los tipos de interés que cargan los bancos a sus clientes. En el caso de
la reduccién de los costes de transaccion el efecto es claramente positivo
no sélo para los bancos, sino también para todo el conjunto del sistema
econdmico. El segundo factor —el aumento de la probabilidad de hacer
efectivo el crédito frente a otros acreedores— plantea mayores problemas
con respecto a sus efectos sobre el conjunto de los agentes economicos,
ya que esta mayor probabilidad de cobro para los bancos puede ir acom-
pafiada de una reduccién de la misma probabilidad para los acreedores
que carecen de un documento con la fuerza de la pdliza intervenida. Hay
argumentos, sin embargo, que parecen indicar que también en este caso
habria ganancia de bienestar social, como se verd en un apartado poste-
rior de este trabajo, en el que se analizard el problema de los créditos
privilegiados. En todo caso, el resultado neto en las relaciones entre las
entidades bancarias y sus clientes es una reduccion de los tipos de inte-
rés como consecuencia de la intervencién del notario.

Si un incremento del coste para un volumen dado de FP significa un
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desplazamiento hacia arriba de la curva de oferta, la reduccién de costes
se representard, légicamente, como un desplazamiento hacia abajo. Nos
encontramos, por tanto, con un doble efecto de sentido contrario, que se
presenta en la figura III-3. En esta figura se parte del mismo punto de
equilibrio A, definido en la figura III-2. Pero en ella se representan ahora
simultidneamente los dos efectos de la intervencién del notario. Por las
razones antes apuntadas de costes relativamente bajos de la intervencion
y de reduccién significativa de costes de transaccidon y disminucion del
riesgo de impago al banco es razonable suponer que el resultado neto
serd una curva de oferta final O” situada no sélo por debajo de O, sino
también por debajo de O. Esta curva O” es la que representa, por tanto,
la funcién de oferta de fondos prestables por parte de los bancos una vez
que se han tenido en cuenta los costes de la intervencidn de los notarios
y los beneficios que con respecto a costes de transaccion y a riesgo de
impago ésta produce. El equilibrio final se alcanza, por tanto, en el pun-
to E, en el que el volumen de fondos prestables aumentia a FP; y el coste
total soportado por los prestatarios se reduce a i,.

FIGURA III-3

LA DISTRIBUCION DEL COSTE DE LA FE PUBLICA (I1)

Coste del
crédito

Fondos prestables
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(Beneficia a los prestatarios —es decir, a los demandantes de crédito
representados en la curva D- la nueva situacién? No es dificil dar una
respuesta afirmativa a esta pregunta. Para ello basta hacer uso de uno de
los criterios de comparacién de niveles de bienestar mds usuales en eco-
nomia: la comparacién de excedentes del consumidor en dos situaciones
de mercado distintas. En la teoria de los precios, el excedente del consu-
midor mide la diferencia entre la cantidad que un consumidor esta dis-
puesto a pagar por un bien o servicio —determinada por la curva de
demanda- y la cantidad que paga realmente.

FIGURA T1I1-4

FE PUBLICA Y EXCEDENTE DEL CONSUMIDOR

Coste del
crédito [N

Fondos prestables,

En ia figura III-4 los posibles excedentes de los demandantes de cré-
dito vienen determinados por los tridngulos rectdngulos que delimitan el
eje vertical, la curva de demanda y la perpendicular al eje vertical traza-
da desde cada uno de los posibles puntos de equilibrio. Cuanto mds bajo
sea el tipo de interés, mayor serd, por tanto, el excedente del consumidor
de los demandantes de crédito. Concretamente el excedente en €l caso
de no existencia de fedatarios publicos vendria indicado por el tridngulo
FAi,, es decir, la superficie rayada verticalmente en la figura. Y, como
consecuencia de la intervencion del fedatario en las operaciones de cré-

28



dito, el excedente se incrementaria en la cuantia indicada por la superfi-
cie rayada horizontalmente, pasando a ser determinado por el tridngulo
FEi,. Lo que este aumento del excedente del consumidor representa, es,
l6gicamente, una ganancia en términos de utilidad para los demandantes
de crédito.

IIL.3. El debate sobre los creditos privilegiados

Hemos visto que la existencia de privilegios ligados a determinadas
formalidades en un documento de crédito permite al acreedor recuperar
sus activos con mayor rapidez, menores costes y una més elevada proba-
bilidad de éxito en caso de que deba entrar en competencia con otros
acreedores por la insuficiencia del activo del deudor.

Son diversos los casos en los que, en la prictica, la formalizacién del
crédito en escritura publica o poliza intervenida ofrece estos privilegios.
Baste mencionar las ventajas que presentan los procedimientos ejecutivos
y el significado del articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
establece que serdn titulos que tendrdn aparejada gjecucién tanto las es-
crituras piblicas como las pélizas de contratos mercantiles firmadas por
los antiguos corredores de comercio (y hoy por los notarios). Y conviene
mencionar también por su gran importancia en la vida econémica el pri-
vilegio que en casos de quiebra establece el articulo 913 del Cédigo de
Comercio, que antepone a los créditos comunes el derecho de los acree-
dores hipotecarios y de los acreedores escriturarios conjuntamente con
los que lo fueron por titulos o contratos mercantiles que hubiere inter-
venido agente o corredor, hoy notarios.

El aspecto negativo de la existencia de créditos privilegiados es que
su misma existencia puede causar un dafio a los acreedores que carecen
de privilegios. Para demostrar que la existencia de créditos privilegiados
es socialmente deseable, un andlisis de eficiencia exigiria, por tanto, pro-
bar que los beneficios sociales de esta institucion exceden a sus costes. El
problema se complica, ademds, porque —si se analiza lo que ocurre en el
mundo real con los créditos privilegiados— dificilmente puede defenderse
la existencia de créditos privilegiados con argumentos de equidad o de
defensa de la parte contractual mds débil. Por el contrario, los acreedo-
res con privilegio son, en la mayor parte de los casos, instituciones finan-
cieras. La eficiencia tiene que ser, por tanto, el criterio clave a la hora de
justificar los beneficios sociales que su existencia puede implicar. Pasa-
remos, por ello, a analizar el fundamento econémico de estos privilegios.

El argumento mas importante en defensa de los créditos con privile-
gio es que permiten a los prestatarios —empresas o particulares— obtener
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créditos en unas condiciones que no lograrian sin las ventajas que el pro-
cedimiento ejecutivo o la prioridad en un procedimiento concursal ofre-
cen a los acreedores. Se trata, en esencia, de los mismos argumentos de-
sarrollados anteriormente en |as figuras I11-2 y I1I-3. La critica que suele
dirigirse a este argumento €s que, si por un lado se reduce el riesgo para
algunos prestamistas, por otro, la existencia misma de créditos garantiza-
dos supone un aumento en el riesgo de créditos fallidos para los acree-
dores que carecen de privilegio alguno.

Si los acreedores tuvieran informacién perfecta de la situacion finan-
ciera de sus clientes, con especificacion de su nivel de endeudamiento
previo y de la situacion concreta del nuevo préstamo en caso de insol-
vencia, cada acreedor fijaria un tipo de interés proporcional al riesgo que
soporta. Asi la existencia previa de créditos hipotecarios o de créditos
formalizados en pdliza intervenida por notario, daria origen a un aumen-
to del interés —explicito o implicito- del nuevo crédito. Una empresa po-
dria, por tanto, no obtener grandes ventajas de la rebaja de interés en sus
préstamos bancarios que la intervencion del notario supone, ya que el
menor coste de estos créditos podria verse compensado por el mayor
coste de sus créditos ordinarios.

Cabe, sin embargo, una doble respuesta a esta critica. Por un lado, es
discutible su generalidad. Los mercados no funcionan con la informacién
perfecta que esta critica presupone; y los titulos formalizados por un fe-
datario publico no sélo son utiles en casos de insolvencia, ya que, como he-
mos visto, facilitan el cobro del crédito también en los casos en los que el
prestatario no es insolvente, pero intenta no satisfacer la deuda o pagar lo
més tarde posible. Por otro, pueden alegarse otros motivos por los que los
privilegios de los titulos de crédito formalizados por fedatario piblico son
eficientes desde el punto de vista social. Se trata, concretamente, de la
reduccion de costes de inspeccién e informacioén que el privilegio supone.

Un primer argumento seria la reduccién de los costes de vigilancia de
la persona o empresa deudora que un crédito preferente permite. Se trata
concretamente del seguimiento del deudor que la entidad financiera rea-
liza para valorar el riesgo de impago de su crédito. Estas actividades de
inspeccidn y vigilancia son, por su propia naturaleza, costosas; y su reduc-
cidén supone, por tanto, un beneficio social neto, ya que el aumento total
de costes experimentado por los acreedores ordinarios serd menor que la
reduccion de costes totales de los acreedores privilegiados.

Otro argumento se basa en la asimetria de la informacién disponible
al deudor y al acreedor con respecto a la solvencia y a la posible devo-
lucion del crédito. Mientras el prestatario dispone de informacién com-
pleta, la entidad financiera sélo dispone de una informacién parcial, bue-
na parte de la cual le ha sido suministrada por el propio cliente. La
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mayor garantia que supone la intervencion del fedatario evita asi que el
prestamista deba invertir en informacion complementaria y en compro-
bar si toda la informacién recibida es cierta.

Aunque no sea un tema sobre el que exista un acuerdo general por
parte de todos los economistas que lo han estudiado, si parece haber una
opinién claramente mayoritaria en la literatura econdmica contempora-
nea sobre las ventajas que tiene la existencia de este tipo de créditos.
Opinién mayoritaria que, ademads, se ve confirmada en la mayor parte de
las legislaciones, que se resisten —a pesar de las numerosas criticas que
con frecuencia se plantean- a suprimir los privilegios de este tipo de cré-
ditos.

CapiTuLO IV

EL ARANCEL NOTARIAL

IV.l. Analisis econémico del arancel

El peculiar cardcter del notario como funcionario piblico y, al mismo
tiempo, profesional independiente, hace que la determinacién del arancel
constituya una de las cuestiones fundamentales en la regulacién de esta
profesion. Conviene sefialar, en primer lugar, que la remuneracién por
arancel no es una caracteristica indisolublemente unida a la actividad de
los fedatarios piiblicos. Cabria, en principio, que los notarios tuvieran un
sistema de remuneraciones salariales similar al de otros cuerpos superio-
res de la Administracion del Esiado. Y hay precedentes de funcionarios
que, tras haber sido remunerados durante largo tiempo mediante un sis-
tema de aranceles, han pasado después a integrarse en el modelo salarial
dominante en la Administracién Publica. El caso mds interesante a nues-
tros efectos, por tratarse de un cuerpo cuya funcién principal es precisa-
mente la de fedatario, es el de los antiguos secretarios de juzgados v tri-
bunales, que eran funcionarios remunerados con arancel; y a los que una
disposicién legal convirtié sin mayores problemas en funcionarios a suel-
do de la Administracién de justicia.

De hecho, una de las propuestas que se han venido barajando desde
hace tiempo para la reforma de la fe publica en el campo del derecho
privado ha sido precisamente la de convertir a los notarios en funcio-
narios asalariados. Tal propuesta hoy es, sin embargo, muy minoritaria,
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ya que parece existir un consenso bastante generalizado de su inconve-
niencia. La razén es que la teorfa econémica de la burocracia nos ha
ensefiado mucho en las Gltimas décadas sobre los comportamientos de
los funcionarios piblicos y el papel que puede desempeifiar una politi-
ca de remuneraciones flexibles basada en la productividad de cada fun-
cionario. Convertir a los notarios en asalariados destruiria los incentivos
que hoy tienen estos profesionales para ofrecer un servicio eficiente a sus
clientes.

Con mayor precisién, podriamos decir que la modificacién del siste-
ma de remuneracién implicaria cambios en los argumentos de las funcio-
nes de utilidad que los notarios intentan maximizar. En el modelo actual,
los notarios maximizan funciones de utilidad similares a las de otros pro-
fesionales que ejercen su actividad en forma privada. Con el cambio,
pasarian a adoptar comportamientos basados en las funciones de utilidad
caracteristicas de los funcionarios, que tienen un puesto de trabajo per-
manente e ingresos estables.

En el modelo hoy vigente el notario trata de obtener los mayores be-
neficios posibles mediante la constitucién de una clientela que demande
sus servicios. Es cierto que las restricciones bajo las que se maximizan di-
chas funciones de utilidad no son las mismas en el caso de un profesio-
nal independiente y de un funcionario remunerado por arancel. Existe,
en efecto, una diferencia fundamental, en cuanto el acceso a la profesién
es distinto y los grados de libertad en los que se mueve un abogado o un
arquitecto, por ejemplo, son muy superiores a los de un notario. Mien-
tras aquéllos simplemente necesitan un titulo y una colegiacién para ejer-
cer donde consideren conveniente, éste solo puede ejercer en el lugar al
que ha sido destinado. La estrategia racional de un notario para maximi-
zar sus ingresos, a medio y largo plazo, no consiste tanto en conseguir
una situacién ventajosa en el mercado concreto del distrito en donde
ejerce su profesién como conseguir ser destinado a un lugar interesante,
al que sdlo puede acceder en competencia con sus propios colegas. Y una
vez establecido, Jos medios que tiene para captar una mayor clientela es-
tin mucho mas limitados que los que utilizan quienes ejercen profesiones
liberales. Pero, aun asi, los notarios coinciden con los profesionales libe-
rales en el hecho fundamental de que sus ingresos vienen determinados
por el nimero de clientes que demanda sus servicios. Los ingresos del
funcionario asalariado, en cambio, dependen de otros factores que nada
tienen que ver con la demanda que una clientela haga de sus servicios.
Y esta diferencia es crucial a la hora de entender los comportamientos
de unos y otros cuerpos de funcionarios.

La teoria econémica ha analizado ampliamente los incentivos que guian
los comportamientos de los funcionarios asalariados. Dadas las limitadas
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variaciones en sus ingresos que implica el modelo salarial, la explicacién
mads extendida del comportamiento maximizador de los funcionarios pu-
blicos asalariados se basa en la existencia de funciones de utilidad distin-
tas de las de los profesionales liberales. La diferencia fundamental radi-
caria, por tanto, en la funcién de utilidad a maximizar. Dado el modelo
de remuneracién de los funcionarios asalariados, tendria poco sentido
para éstos intentar obtener un salario monetario mds elevado; su objeti-
vo serd, en cambio, tratar de conseguir la mdxima utilidad a partir de
otras variables, como el poder dentro del ministerio ~-medido por la in-
fluencia y el tamaiio del organismo que se dirige- o la comodidad en el
trabajo —realizar el menor nimero de actividades y tener el mayor tiem-
po libre postble—. En cualquier caso, lo relevante aqui no es tanto deta-
llar con precision cudles son los argumentos de la funcién a maximizar
como el hecho de que estas funciones de utilidad y las restricciones a las
que esta sometida la conducta del funcionario llevan, con gran frecuen-
cia, a comportamientos socialmente ineficientes. En otras palabras, si un
profesional liberal en condiciones de competencia obtiene beneficios es
porque ha ofrecido a la sociedad servicios que ésta valora. Y su aumen-
to de bienestar va ligado a un crecimiento del bienestar social. En el caso
de un funcionario asalariado, con una funcién de utilidad y unas restric-
ciones como las arriba descritas, su mayor bienestar no ticne, en cambio,
por qué dar origen a un aumento del bienestar social.

Los funcionarios remunerados por arancel se encuentran en un punto
intermedio entre estos dos modelos. Pero, en cuanto a la obtencioén de
ingresos coinciden con los profesionales liberales en que aquéllos se en-
cuentran ligados a su productividad, o que necesariamente ofrece incen-
tivos mas adecuados para el crecimiento del bienestar social. El paso de
un sisterna de remuneracién por arancel a un modelo salarial para los
notarios no parece, por tanto, una alternativa hoy viable y eficiente. No
se discutira, en consecuencia, tal cuestién en este estudio, que se centrard
en los importantes problemas que plantea la determinacién de un aran-
cel eficiente como remuneracion del ejercicio de la fe publica.

Resulta evidente que, dado el régimen de monopolio legal en el que
actian los notarios, no tiene sentido un modelo de remuneracién en el
que éstos fijen libremente sus aranceles como si estuvieran actuando en
un mercado plenamente competitivo. Dado que el numero de notarios es
muy reducido en la gran mayoria de los distritos, y que, en muchos de
ellos, existe un dnico notario, el resultado de un arancel totalmente libre
seria que los notarios fijarian sus precios en muchas plazas de acuerdo
con el principio de maximizacion de ingresos del monopolista. (Tal estra-
tegia tendria, sin embargo, una limitacién importante debida a la reduc-
¢ion de los precios de transporte, que permiten hoy el desplazamiento de
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los clientes a notarias situadas fuera de la localidad en la que tienen su
domicilio, siempre que la diferencia de precios cargados por dos notarios
concretos compensara el incremento de los costes de transaccion en el
que los demandantes de servicios notariales incurririan).

Este principio de maximizacidn de ingresos no supondria, como es sa-
bido, que los notarios no tuvieran un limite en la fijacion de sus tarifas, ya
que la demanda de servicios de un notario tiene una cierta elasticidad
con respecto al precio que cobra por sus servicios; pero si que el punto
de equilibrio se alcanzaria a un precio més alto que el de libre compe-
tencia, lo cual —dadeo que la elasticidad demanda-precio de los servicios
notariales no es cero— darfa origen a una provision subéptima de los ser-
vicios de los fedatarios pablicos. El monopolista tenderia, concretamen-
te, a fijar su produccién en el punto en el que sus ingresos marginales
igualaran a sus costes marginales, y estableceria el precio en el punto ma-
ximo que para esa concreta cantidad permitiera su curva de demanda. Es
importante insistir en que el problema no consiste sélo en que los usua-
rios de los servicios notariales tendrian que pagar un precio més alto que
el vigente en un mercado competitivo, sino también en que el total de
servicios de fe publica suministrados al mercado seria mas bajo, lo que
~debido a los beneficios sociales que se atribuyen a la existencia de fe
publica en la economia— supondria un perjuicio para ¢l conjunto de la
sociedad.

Para evitar esto —si se conserva un modelo de fe puablica de la misma
naturaleza que el hasta ahora vigente- el Estado, una vez otorgado el
estatus de monopolistas a los notarios, debe establecer limites a la liber-
tad de éstos en la fijacion de sus tarifas. Esta limitacién puede ser de va-
rios tipos. El primero consistiria en fijar los aranceles sin dar posibilidad
alguna a los notarios para modificar al alza o a la baja sus tarifas. El se-
gundo se basaria en establecer una limitacion a los aranceles maximos que
pueden aplicar los notarios, dejando al arbitrio de éstos las rebajas que
deseen hacer a sus clientes (lo que suele conocerse como “arancel de ma-
ximos”). El tercero, por fin, consistirfa en fijar unos limites maximos y unos
limites minimos y aceptar que cada notario pueda establecer sus tarifas
en este intervalo (lo que suele conocerse como un “arancel de bandas”).

El primer tipo de arancel no permite, en principio, ninguna libertad
de accién al notario ni el uso de una politica de precios para aumentar
su clientela y ganar una mayor cuota de mercado. En los otros dos mode-
los si cabe esta estrategia; y su unica diferencia radica en que en el arancel
de bandas se fijan unos limites minimos, que no existen en el arancel de
maximos. Un anélisis econdmico del arancel exige estudiar, por tanto, dos
cuestiones. La primera, Ia conveniencia de que exista o no un cierto gra-
do de competencia en precios entre los notarios; es decir, determinar si
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el arancel fijo es o no la solucion mas conveniente. El segundo, en caso
de que no se opte por el arancel fijo, explicar en términos de eficiencia el
sentido de las limitaciones superiores e inferiores que pueden establecerse
en el arancel. La primera parte de este andlisis se realiza en términos ge-
nerales, sin entrar a estudiar la reglamentacién hoy vigente. Sélo una vez
analizada la cuestion de esta forma, se pasa a considerar las diversas in-
terpretaciones de la actual reglamentacién y a analizar posibles reformas.

El debate sobre el arancel fijo debe centrarse necesariamente en tor-
no al tipo de competencia que se considere deseable en el caso especifi-
co de los notarios. Por ello hay que sefialar, en primer lugar, que la no
competencia en precios no implica necesariamente la no existencia de
algun tipo de competencia. Cabe, en efecto, que, con precios fijos, los
notarios compitan en calidad o en la forma especifica de suministrar sus
servicios. Es discutible, por tanto, la opinién manifestada en su dia por el
Tribunal de Defensa de la Competencia en relacién con el arancel del
antiguo cuerpo de corredores de comercio, de acuerdo con la cual la atri-
bucién del cardcter de maximos a todos sus aranceles era condicion indis-
pensable para que existiera un minimo de competencia entre los corre-
dores que incrementara su productividad y permitiera una moderacion de
los costes de la intervencién por el juego del mercado [Tribunal de De-
fensa de la Competencia, Informe al proyecto de Real Decreto por el que
se modifica parcialmente el reglamento para el régimen interior de los Co-
legios Oficiales de Corredores de Comercio, de su Consejo General y regu-
lando el efercicio del cargo de corredor colegiado de comercio aprobado
por Real Decreto 853/1959, de 27 de mayo (25 de enero de 1995), p. 7].
Mads exacto seria, en cambio, afirmar que esta competencia en precios es
un instrumento muy importante ~y muy eficiente— en la politica de com-
petencia, que debe plantearse siempre en conjuncién con otro tipo de
normas que den origen a mayores grados de competitividad.

Uno de los problemas mds graves del arancel fijo, en lo que a la com-
petencia respecta, es que suele darse en un marco de reglamentacién mas
amplio que dificulta también el desarrollo de otras formas de competen-
cia. El efecto sobre la competencia de las restricciones a la publicidad
es un ejemplo bien conocido en los mercados de servicios profesionales,
Pero otro problema importante para ¢l desarrollo de una estrategia de
competencia al margen de los precios viene planteado por los acuerdos y
convenios que, junto a indudables ventajas para la organizacion del ser-
vicio al ptblico, tienen el efecto negativo de restringir la competencia.

En defensa del arancel fijo se ha sefialado, desde el notariado, que la
sumisién del precio de la intervencién notarial a las leyes del mercado
desplazaria el centro de gravedad de la actuacion notarial al coste de la
intervencién, que serfa asi casi lo Unico que interesarfa al cliente; y el
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nico logro que resultaria premiado en la relacién entre el notario y el
cliente seria una produccién de servicios lo mds barata posible., La va-
lidez de este argumento depende, sin embargo, de un elemento funda-
mental, que fue mencionado en un apartado anterior de este dictamen,
los argumentos de la funcién de utilidad de los notarios; o, en otros tér-
minos, lo que los notarios maximizan en el ¢jercicio de su profesidn.
Desde un andlisis de este tipo, los diversos sistemas posibles de arance-
les no suponen diferentes argumentos en las funciones de utilidad de los
notarios, sino diferentes restricciones. Un cambio en el sistema de aran-
celes vigente dard origen, por tanto, a comportamientos diferentes por
parte de los notarios, pero no tiene por qué modificar los objetivos de
quien ejerce la profesion. Si es cierto que un arancel flexible tendria
como uno de sus efectos que los notarios intentaran ofrecer sus servicios
a precios mds bajos para conseguir una mayor cuota de mercado y obte-
ner asi mayores ingresos, no hay razén alguna para pensar que este obje-
tivo de maximizacién de ingresos no sea también lo que persiguen hoy
con un sistema de aranceles fijos. En este caso su estrategia no seria re-
bajar precios para ganar cuota de mercado, pero si pactar con determi-
nadas instituciones —bancos, por ejemplo~ para conseguir intervenir un
mayor nGmero de préstamos hipotecarios o personales; o “disuadir” (me-
diante largos periodos de espera, por ejemplo) a los clientes que de-
manden los servicios de un notario para redactar determinados docu-
mentos sin cuantia que resulten poco rentables al notario y centrar su
actividad en los documentos que mayores ingresos le ofrecen. Esta posi-
cién es, sin duda, minoritaria hoy; y, si la conducta de los notarios es
racional, deberia ser también minoritaria tras una posible flexibilizacién
de los aranceles.

Es muy discutible, por tanto, que con un sistema de aranceles fijos los
notarios muestren mayor interés por los efectos externos de su actividad
-es decir, por aquellos efectos que generan beneficios para el conjunto de
la sociedad- que el que mostrarian con un arancel mas flexible. En el
argumento anterior si hay, en cambio, una idea importante que plantea
problemas al establecimiento de un arancel puramente competitivo. Se
trata del argumento de que los clientes, en la mayoria de los casos, cuan-
- do van al notario son incapaces de distinguir entre un servicio de buena
o mala calidad y sélo se fijan en el coste, o en la dilacién en la entre-
ga del documento. De hecho, el principal argumento técnico que pue-
de utilizarse en favor de un arancel fijo se basa precisamente en la asi-
metria de informacion entre los oferentes del servicio —los notarios— y sus
clientes.

Es una idea generalmente aceptada que en las economias de merca-
do los precios son indicadores tanto de la escasez como de la calidad re-
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lativa de un producto. En condiciones de informacién perfecta hemos de
esperar que la diferencia de precios entre dos productos semejantes refle-
je la diversa calidad de ambos. Los consumidores racionales no adqui-
rirdn necesariamente, por tanto, bajo estas condiciones, el producto mas
barato, o el de mejor calidad, sino aquel que responda mejor a las pre-
ferencias de calidad de cada uno de ellos. El mercado alcanzard su equi-
librio cuando los precios ajusten las cantidades demandadas y ofrecidas
de los productos a cada uno de los niveles de calidad, y desaparezca, por
tanto, todo exceso de oferta o de demanda para todas las calidades.

La teoria de los mercados competitivos presupone que los comprado-
res v los vendedores tienen el mismo grado de informacidn con respecto
al producto. ;Qué ocurriria si esto no fuera asi? ;Qué pasaria si €] com-
prador intentara adquirir un producto de cuyas condiciones técnicas igno-
ra casi todo y con respecto al cual no existe una produccion estandariza-
da en la que determinadas marcas le ofrecen una garantia de seriedad y
eficiencia? En primer lugar, que el consumidor seria incapaz de ponde-
rar los diferentes precios con las diversas calidades del producto, yva que
ni conoce éstas ni el mercado le ofrece instrumentos —como las marcas-
que le permitan adoptar una decisién con un minimo de confianza de que
estd gastando bien su dinero. Y, en segundo lugar, que en determinados
mercados, como los de ciertos servicios profesionales en Espafia, no hay
posibilidad de crear esta informacién o de ofrecer indicios de calidad al
usuario (al menos mientras no se creen empresas de volumen suficiente
como para suministrar un producto estandarizado, comeo se intenta hacer,
por ejemplo, en mercados como el de auditorias).

El resultado de estos mercados imperfectos ha sido ampliamente estu-
diado por los economistas [el trabajo pionero en el estudio de estos mer-
cados es ¢l de G. AKERLOF, “The Market for Lemons: Quality Uncertainty
and the Market Mechanism”. Quarterly Journal of Economics 84 (1970)].
Su conclusién mds relevante a nuestros efectos es que, si no se arbitran
medidas que garanticen la calidad de los productos, ésta ird cayendo a
niveles cada vez mds bajos. La razén es la siguiente. Al no ser los deman-
dantes capaces de juzgar adecuadamente sobre la calidad del producto,
los oferentes no tendrdn incentivos para ofrecer productos de calidad.
Los consumidores, por su parte, tratardn de seguir una estrategia de mi-
nimizaciéon del gasto. Ya que no pueden juzgar la calidad del producto,
la mejor forma de obtener la méxima rentabilidad de su dinero es pagar
el precio mds bajo posible. Y ante esta estrategia, los oferentes tendrdn
un nuevo incentivo para suministrar productos de baja calidad. Sélo es-
trategias de los productores que ofrezcan los indicios de fiabilidad antes
mencionados o normas legales que garanticen minimos de calidad podrén
dar solucién, al menos parcial, a este problema.



La logica de maximizacién, desde el punto de vista individual, y el
ineficiente resultado desde el punto de vista social pueden explicarse f4-
cilmente mediante un sencillo modelo de teorfa de juegos. El juego desa-
rrollado a continuacién parte de los siguientes supuestos, todos los cua-
les pueden considerarse perfectamente ajustados a la realidad:

a) Tanto el cliente como el notario son agentes econémicos racio-
nales, que intentan maximizar su nivel de satisfaccién a partir de unas
condiciones dadas.

b) Existe una asimetria de informacién entre las partes, cuya carac-
teristica principal es que el cliente no tiene conocimientos para distinguir
entre un servicio de buena calidad y otro de mala calidad ofrecidos por
el notario.

c) Elsistema de fe publica funciona de una manera tal que un nota-
rio no puede llegar a crear una reputacion de calidad en sus servicios que
sea conocida por el cliente ni puede hacer uso de la publicidad para sumi-
nistrar a éste informacién complementaria sobre la calidad de los servi-
cios que ofrece.

d) Es legalmente posible hacer rebajas en el arancel y los notarios
pueden utilizar libremente su politica de precios como instrumento de
competencia.

En estas circunstancias cada uno de los agentes —el notario y el clien-
te— tiene dos estrategias posibles. Las del primero son ofrecer un servicio
de alta calidad o un servicio de baja calidad. La primera exige al notario
realizar un trabajo mayor que la segunda, ya que le obliga a asesorar a
sus clientes, a analizar a fondo el documento que va a intervenir y a cer-
ciorarse de que cumple todas las condiciones que le permiten ser utiliza-
do como documento piblico; la segunda, en cambio, supone unos costes
mas bajos para ¢l notario, que se limita a firmar el documento sin anali-
zarlo de la forma debida y sin advertir, por tanto, a su cliente de los posi-
bles defectos que pueda presentar.

Por su parte, la estrategia del cliente es también doble. Puede acudir
a un notario que cargue tarifas elevadas o puede acudir al que las cobre
mds bajas. Ya se ha apuntado mds arriba que, en condiciones de infor-
macién perfecta, la decisién del cliente serd Optima en funcién del servi-
cio que desee obtener. En estas condiciones el mercado solo permitira que
se cobren precios altos por los servicios de calidad, ya que nadie acudiria
a un notario que cobrara caro por un mal servicio. Pero esto no significa
que todos los clientes vayan a acudir a los mejores notarios. Es perfecta-
mente racional, por el contrario, que, en determinados casos, prefieran
un servicio de peor calidad a un coste més bajo (o, como sucede ahora en
algunos casos, prefieran prescindir de las ventajas que les ofrece disponer
de un documento publico para ahorrarse los gastos de la intervencién).
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Pero cuando la informacién disponible acerca de la calidad del servicio
es defectuosa, el cliente tendra un claro incentivo a buscar el servicio mas
barato, ya que un precio més alto no le garantiza una mayor calidad.
Consideremos el caso de un cliente que, por la importancia que para
¢1 supone la operacién econdmica a formalizar ante notario, tiene un gran
interés en obtener un servicio notarial de alta calidad. La figura I'V-1 re-
presenta la matriz de pagos del juego para las diversas estrategias del
cliente y el notario, correspondiendo los valores situados a la izquierda
de la linea punteada en cada una de las casillas a los beneficios netos (in-
gresos menos costes) esperados por el notario de su intervencién, mientras
los valores situados a la derecha de dicha linea representan los beneficios
netos (ventajas menos costes) que obtiene el cliente de la intervencion.

FIGURA IV-1

NIVELES DE CALIDAD Y DE PAGO

Cliente
Pago Pago
elevado bajo
’ ’
10 A2
Servicios il ,'/
alta calidad /," I,/
I 15
Fedatario al - a -
. .
15 I
Servicios i o
baja calidad o o
L4 ”
2 | 5

Dados los supuestos antes sefialados, la situacién éptima para ambas
partes es la representada en la casilla superior izquierda, que representa
la combinacidn de las estratepgias “pago elevado” y “servicio de alta cali-
dad”, en la que ambos consiguen un beneficio neto de 10 unidades. Es
facilmente demostrable, sin embargo, que no serd esta casilla la que nos
indique el resultado final del juego. El equilibrio (equilibrio de Nash, en
términos de teoria de los juegos) se alcanzard, en cambio, en la casilla
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inferior derecha, ¢s decir, en aquelia casiila en Ia que el cliente seguird ia
estrategia de “pago bajo” y el notario la de “servicio de baja calidad”.
¢Por qué se alcanzari el equilibrio en este punto, que resulta mucho mas
perjudicial para ambos que el posible equilibrio de la casilla superior iz-
quierda? La razon estd en las estrategias de maximizacion que cada una
de las partes adoptard, dada la matriz de resultados posibles.

Para el cliente, los beneficios netos esperados de la estrategia “pago
elevado” (10,2) son claramente inferiores a los de la estrategia “pago
bajo”, que son (13,5). Es decir, ante la incertidumbre del tipo de servicio
que le va a ofrecer el notario, el cliente optard por la estrategia “pago
bajo” con la que aparentemente obtendra siempre mejores resuitados, 15
si el notario le ofrece un servicio de alta calidad y 5 si el servicio es de
baja calidad. El notario, por su parte, no tendrd incentivos para seguir la
estrategia “servicio de alta calidad”, ya que su matriz de beneficios espe-
rados (10,2) es inferior a la de la estrategia “servicio de baja calidad”,
que es (15,5). En otras palabras, su estrategia dominante sera ésta ulti-
ma. Y mientras no se ronmpa este circulo vicioso el equilibrio se manten-
drd en una situacién subdptima que, en nuestro caso, se caracterizard por
la desaparicién del mercado de la fe pablica mercantil de los servicios de
alta calidad.

(Cudl debe ser la actitud del Estado, que es quien otorga a los nota-
rios €l ejercicio exclusivo de la fe pudblica? Dos pueden ser las politicas a
seguir. La primera, lograr que funcione un mercado de fe piblica, en el
que se consiga la correspondencia entre ¢l precio y la calidad de! servi-
cio. Pero si, por las circunstancias antes apuntadas, tal cosa no fuera posi-
ble, deberia regular el mercado de modo que el equilibrio se alcanzara
en un punto que se aproximara lo mas posible al 6ptimo social, lo que
exigiria la creacién de incentivos para que el mercado de la fe publica
continuara ofreciendo servicios de aita calidad. Para ello, por una parte,
tendria que fijar los aranceles de los notarios a un nivel que garantizara
la prestacion de un servicio de calidad -lo que no implica necesariamen-
te que los aranceles tengan que ser fijos— y, por otra, controlar dicha cali-
dad mediante barreras de entrada de acceso al cuerpo (exigencia en la
oposicion) o por procedimientos de inspeccidn —en forma directa o a tra-
vés del Consejo General del Notariado—, ya que el mercado no se habria
mostrado capaz de hacerlo por sf mismo.

En un andlisis de los criterios que pueden utilizarse para la deter-
minacién de los aranceles notariales, la primera via de aproximacién al
tema debe ser la politica del Estado en relacién con la fijacion de tari-
fas en los casos de monopolios regulados. Més adelante se haran diversas
matizaciones referidas a algunas especiales caracteristicas de los aranceles
notariales. Pero, de momento, se hard una simplificacion con respecto a la
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multiplicidad de actuaciones de los notarios y al cardcter regresivo del
arancel en los documentos de cuantia. El problema se planteara, por tanto,
en los parrafos que siguen, bajo el supuesto de que el arancel se¢ aplica a
una sola actividad y con un tipo de gravamen de cardcter proporcional.

La respuesta mds comiin de la economia industrial al problema de las
tarifas en monopolios regulados es la fijacién de éstas de acuerdo con el
criterio de igualacidn del precio y el coste medio. Las principales razones
que aconsejan la fijacién de esta concreta politica de precios son las si-
guientes. En primer lugar, que supone una clara ventaja para los usuarios
frente al equilibrio del monopolio, en el que las cantidades ofrecidas son
menores y 1os precios que se cargan a los usuarios son més elevados. En
segundo lugar, este criterio garantiza que quien ofrece el servicio cubre
la totalidad de sus costes de acuerdo con la remuneracion de los factores
de produccion vigente en el mercado en cada momento. Y, en tercer
lugar, frente al criterio habitual de eficiencia de igualar precios y costes
marginales, tiene la ventaja de que evita el problema de que quien sumi-
nistra ¢l servicio pueda obtener beneficios o pérdidas segiin que la curva
de demanda corte a la de costes medios en su zona creciente o en su zona
decreciente. Los modelos que se explican a continuacion ponen de mani-
fiesto, con mayor precision, estas ideas.

FIGURA TIV-2

LA FIJACION DEL ARANCEL DE ACUERDO CON EL CRITERIO
DEL COSTE MEDIO

Arancel D CMg

CMe

b

Q- Servicios

i
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La figura V-2 presenta la diferencia que existe entre la fijaciéon de un
arancel de acuerdo con el criterio del coste medio del suministrador del
servicio y el que este mismo suministrador estableceria en caso de poder
fijar libremente su precio en condiciones de monopolio. En nuestro caso,
si los notarios pudieran actuar en forma colusiva y determinar libremen-
te su precio, fijarian éste en el nivel A, A este punto se llega por un pro-
cedimiento bien conocido en microeconomia, consistente en reducir la
cantidad de los servicios ofrecidos hasta el punto en el que el ingreso
marginal (representado en la figura por la linea IMg) iguala al coste mar-
ginal (representado en la figura por la curva CMg); es decir, ¢l punto de
maximizacion de beneficios del monopolista. En la figura, este punto es
el designado como punto B, que establece una cantidad ofrecida de ser-
vicios Q,. El arancel lo determinaria entonces la curva de demanda; es
decir, el arancel reflejaria la cantidad maxima que los usuarios estan dis-
puestos a pagar para un volumen de servicios equivalente a Q,.

Rechazada esta opcidn por ser muy perjudicial para los usuarios, si el
Estado regula el arancel de acuerdo con el criterio antes citado de igua-
lar dicho arancel al coste medio del servicio, aquél se fijard al nivel A,.
Este criterio tiene, frente al anterior, una doble ventaja para el usuario.
En primer lugar, reduce los costes que debe pagar por la intervencidn de
los notarios; y, en segundo lugar, permite que el volumen de servicios
contratado a los notarios aumente hasta el punto Q,. Si se mide esta
ganancia, como es habitual, por el aumento que el excedente del con-
sumidor experimenta como consecuencia de esta medida legislativa —es
decir, por la ganancia de bienestar que obtienen los consumidores como
consecuencia del hecho de adquirir sus productos en un mercado com-
petitivo— tal aumento del excedente del consumidor viene representado
en la figura por la superficie delimitada por los puntos A,ECA,.

Cabe, desde luego, plantear como estrategia la fijacion del arancel de
acuerdo con el principio de igualar el precio al coste marginal, que es el
criterio habitual en los mercados competitivos. Tal criterio podria encon-
trar, sin embargo, algunas dificultades en nuestro caso. La primera —-que
se estudiard mds adelante- es la determinacion del despacho representa-
tivo a la hora de determinar los costes; mientras la segunda consiste en
que, dadas la naturaleza del mercado estudiado y la diversa estructura,
dimension y cuantia de la facturacion de los despachos de los notarios, la
aplicacion de un arancel equivalente al coste marginal de la prestacion de
un determinado servicio podria dar origen a una situacién en la que algu-
nas notarias no cubrieran sus costes medios. Esto sucederia en aquellos
casos en los que, por existir exceso de capacidad y no haberse alcanzado,
por tanto, €l nivel éptimo de produccién, se funcionara con costes mar-
ginales decrecientes. Como buena parte de los costes de funcionamiento
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del despacho de un notario son costes fijos y, en muchos casos, ¢l vo-
lumen de la demanda viene determinado més por las condiciones de la
plaza que por la propia actividad o dedicaciéon del notario, tal situacion
puede darse con bastante frecuencia.

La figura I'V-3 presenta esta situacion, en la que el exceso de capaci-
dad se manifiesta en el hecho de que la curva de demanda corta a la de
costes marginales en su parte decreciente; y muestra como la fijacion del
arancel en funcion del coste marginal daria origen a pérdidas, ya que el
precio cobrado por el notario no cubriria sus costes medios de explota-
cioén. La pérdida seria aqui, concretamente de AB -es decir, la diferencia
entre el coste medio de produccién y el arancel cargado— por unidad de
servicio realizado.

FIGURA IV-3

FUACION DEL PRECIO A PARTIR DEL COSTE MARGINAL
EN UN DESPACHO CON EXCESO DE CAPACIDAD

Arancel CMe
coste

Si Servicios de
fe publica

Conviene sefialar a este respecto que, cuando se habla de costes de
explotacién en un sector como el de la fe publica, hay que incluir en tales
costes, como partida muy importante, el coste de oportunidad del propio
notario; es decir, los ingresos que este notario obtendria en una ocupa-
cién alternativa acorde con su nivel de conocimientos y experiencia pro-
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fesional. Con la expresion “explotacion con pérdidas” no se quiere decir,
por tanto, que los ingresos del notario no alcanzarian a cubrir los costes
del local, los sueldos de los empleados, etc., sino que, siendo aun esto
posible, los ingresos no permitirian al notario alcanzar el nivel de remu-
neracién que podria obtener como profesional en un mercado de traba-
jo competitivo.

El criterio del coste medio para la fijacién del arancel parece, por
tanto, el mds adecuado. Pero no estd, sin embargo, libre de problemas
importantes. El primero —ya apuntado anteriormente— es la determina-
cion de la notaria representativa que se utilice para determinar cudles son
los costes medios de las actuaciones de los notarios. Los datos disponi-
bles nos indican que las dimensiones de los despachos en los que los
notarios ejercen su profesion son muy diferentes. Y por ello puede resul-
tar dificil fijar las caracteristicas del despacho representativo a estos efec-
tos. Es importante sefialar, ademds, que la introduccién de competencia
no garantiza, en este caso, una mayor homogeneizacion de la estructura
de costes. L.a razdn es que, con frecuencia, la propia naturaleza del dis-
trito en el que se ejerce la profesién establece unos limites de actuacion
muy rigidos a una posible reestructuracién de los despachos. En las loca-
lidades en las que hay un nimero elevado de notarios puede existir sufi-
ciente flexibilidad como para que los despachos se agrupen y reorganicen
hasta alcanzar una dimensioén dptima, sin que se ponga en peligro, ade-
mis, la competencia. Pero en localidades pequefias —y especialmente en
plazas de un solo notario— tal cosa puede resultar imposible, ya que la
restriccidon principal estaria en la definicién misma de la plaza, que no
depende, 16gicamente, del notario que la ocupa.

Otro problema es que todos los criterios que intentan igualar los in-
gresos a los costes mediante la fijacion de un precio igual al coste medio
crean incentivos a estructuras de produccién de costes elevados. No tiene,
en efecto, el productor estimulos para reducir sus costes si sus ingresos
van a depender de ellos. Pese a ello, este criterio puede resultar favora-
ble a una mayor eficiencia en el caso de distritos en los que existan varias
notarias. En este supuesto, cada notario tratardé de obtener ventajas a
corto y medio plazo funcionando de manera més eficiente que sus com-
petidores, ya que toda rebaja de costes se va a transformar en mayores
beneficios; y las notarias tenderdn a adoptar la estructura organizativa
mds eficiente.

Es interesante sefialar, por fin, que el criterio del coste medio recibe
un respaldo especifico en la legislacién espafiola como método adecuado
a la hora de fijar los aranceles de los notarios y de los demds funciona-
rios publicos que tengan este tipo de remuneracion. Asi, el vigente Regla-
mento Notarial establece en su articulo 63 que la retribucién de los nota-
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rios no diferird del coste medio ponderado del documento incrementado
con los derechos que correspondan segiin el Arancel. Y, en términos mas
generales, la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, esta-
blece en su disposicién adicional tercera sobre los aranceles de los fun-
cionarios piblicos que “En general, los Aranceles se determinardn a un
nivel que permita la cobertura de los gastos de funcionamiento y conser-
vacion de las oficinas en las que se realicen las actividades o servicios de
los funcionarios, incluida su retribucién profesional”. El principio es ra-
zonable, sin duda; pero, de compleja aplicacion prictica por las razones
antes apuntadas, que, en el caso de los notarios, se complican ain més por
la variedad de instrumentos notariales, la diversa forma de calcular la re-
muneracién en cada caso y las transferencias de los demandantes de algu-
nos documentos a los demandantes de otros.

Aceptado como norma general el criterio del coste medio —tanto por
su racionalidad econémica como, en ¢l caso de nuestro pais, por impera-
tivo legal—, surge la cuestioén de su aplicacion a los diversos tipos de aran-
celes posibles antes definidos: fijos, de maximos o de bandas. Dejando a
un lado los problemas ya mencionados de la notaria representativa y de
los incentivos a no reducir los costes de explotacién, la aplicacién del cri-
terio del coste medio no supone mayores dificultades en el caso de un
arancel fijo, ya que éste reflejaria el coste medio previamente determi-
nado. Lo mismo sucederia con un arancel de maximos, ya que el coste
medio determinaria tal arancel y serian las ganancias de eficiencia las que
permitirian las rebajas del arancel a medida que los costes de los servi-
cios de los notarios se fueran reduciendo. Mas compieja es, sin embargo,
la aplicacién de este criterio al arancel de bandas. En éste cabe cierta-
mente aplicar el principio del coste medio, como en el caso anterior, a la
determinacién del lmite superior de la banda y que los notarios puedan
hacer rebajas. El problema aqui radica en encontrar un criterio preciso
para establecer la banda inferior. Parece que €sta deberia suponer una
cuantia en la rebaja que respetara los dos principios bdsicos de este tipo
de arancel. Por una parte, las rebajas deberfan ser lo suficientemente
amplias como para permitir una auténtica competencia en precios entre
los notarios. Pero, por otra, no deberian ser tan grandes como para con-
vertir de facto el arancel de bandas en un arancel de maximos.

Si la racionalidad econdémica de la banda alta en este tipo de arancel
resulta clara -evitar la fijacién de precios monopolisticos— la de la ban-
da baja del arancel resulta mas problemdtica. Una explicaciéon razonable
podria estar en el hecho de que esta banda desempenaria un papel simi-
lar al que en la politica de defensa de la competencia tiene la prohibicién
de establecer precios predatorios o vender a pérdida para expulsar del
mercado a los competidores. Y, en este sentido, no seria una medida con-
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traria a la competencia, sino un instrumento méas de la politica de defen-
sa de la competencia para un sector de caracteristicas muy especificas. El
problema de este argumento deriva del hecho, ya apuntado, de que el
nimero de agentes econdmicos de este especifico sector no es determi-
nado por el mercado, sino por {a propia Administracién publica; y la ex-
pulsion de una plaza de un determinado notario —-mediante la partici-
pacion en un concurso de traslado, por ejemplo— como consecuencia de
una politica de precios bajos aplicada por otro u otros notarios de la
plaza, vendrd seguida, normalmente, por la aparicion de un nuevo no-
tario en la plaza. Es cierto que tal entrada no se hard con costes de
transacciéon cero y que ¢l notario que haya conseguido expulsar a otros
competidores del mercado podra disfrutar de facto de un monopolio tem-
poral. Pero las diferencias que existen entre esta situacion y la que se da
tras haberse aplicado con éxito una politica de precios predatorios no
pueden ser obviadas.

El argumento mds convincente para justificar la banda baja del aran-
cel se encuentra, sin embargo, en el modelo de informacién asimétrica y
de defensa de la calidad del servicio al que ya se ha hecho referencia con
anterioridad. Dado que el conocimiento del consumidor es muy limitado
con respecto a la funcién desempefiada por los notarios, y dado el redu-
cido papel que la politica inspectora ha venido desempefiando en ¢l nota-
riado, la banda baja podria ser un instrumento adecuado para evitar el
control del mercado por parte de algunos notarios mediante el ofreci-
miento de servicios de baja calidad.

IV.2. El arancel en el caso de produccién miiltiple

Tras haber analizado las caracteristicas fundamentales del arancel no-
tarial bajo el supuesto de la produccién de un solo servicio, se trata ahora
de introducir en el modelo la gran diversidad de actuaciones de los no-
tarios. El modelo se complica asi sustancialmente, ya que es preciso ahora
determinar una pluralidad de precios de servicios que se ofrecen a partir
de unos costes fijos comunes y asignar, por tanto, un determinado por-
centaje de estos costes a cada uno de los documentos notariales para es-
tablecer los precios que los notarios cobren por sus servicios en cada
caso. Fl principio de que los aranceles de los fedatarios piblicos deben
reflejar los costes de su actividad se ve debilitado, en consecuencia, no
solo por el hecho de que los demandantes de determinados documentos
financian a los ususarios de otros instrumentos notariales, sino también
porque, aunque tales subvenciones cruzadas no existieran, la determina-
cién de una estructura 6ptima de precios resultaria muy compleja.
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El analisis econémico dista de poder ofrecer técnicas precisas ¢ indis-
cutibles en estos casos. De acuerdo con lo dicho anteriormente, sabemos
que el precio no debe ser inferior al coste marginal del instrumento nota-
rial, es decir, al incremento de costes totales que al notario le supone la
redaccion de ese documento. Y, en ausencia de subvenciones cruzadas,
ese precio no deberia ser superior al coste medio que se obtendria en ¢l
caso de que los notarios sélo ofrecieran una clase de documentos. Pero,
claramente, en el caso que nos ocupa resulta dificil extraer de estos prin-
cipios una regla clara para redactar un nuevo arancel notarial.

La aplicacién de la técnica que mds habitualmente utilizan los econo-
mistas en estos casos requiere considerar los distintos documentos redac-
tados o autorizados por los notarios como resultado de un proceso de
produccion conjunta, en el cual se dan dos circunstancias simultdneamen-
te. La primera, que la aplicacién del principio de igualacién del precio del
producto notarial a su coste marginal no puede constituir el criterio bdsi-
co de fijacion del arancel por las causas anteriormente seftaladas. La se-
gunda, que, al tratar de establecer un arancel en el que el precio aplica-
do por el notario se iguale a su coste medio, no es posible determinar con
precision cudles son los costes medios individualizados de cada uno de los
servicios notariales. El objetivo seria asi fijar un sistema de precios que
permitan la igualacion de los costes y los ingresos totales, reduciendo al
minimo la ineficiencia generada por ¢l monopolio.

Analicemos el problema desde el lado de la demanda y desde ¢l lado
de la oferta. Si tomamos en consideracién la reaccién de los consumido-
res a los cambios de precios relativos que la aplicacién o no de subven-
ciones cruzadas puede suponer, podremos determinar en qué grado dejan
de demandarse determinados tipos de servicios notariales como conse-
cuencia de esta variacion de precios. Concretamente, 1a solucién que la
teoria econdmica considera optima en un mercado de esta naturaleza es
la consistente en fijar los precios de cada uno de los servicios ofrecidos
en proporcidn inversa a sus respectivas elasticidades de demanda. La cau-
sa es que, en un régimen de monopolio como el que estamos analizando,
uno de los costes sociales radica precisamente en el menor consumo del
producto que existe en relacidn con el que habria en condiciones de ma-
yor competencia. La elevacién relativa de los precios de los productos
con menor elasticidad de demanda sera la que implique, por tanto, menor
reduccién de la demanda por parte de los clientes.

No existen datos sobre la elasticidad-precio de la demanda de los pro-
ductos notariales y no sabemos, por tanto, en qué grado la gente estaria
dispuesta a prescindir de dichos servicios en el caso de una elevacion sus-
tancial de precios. Pero cabe hacer algunas reflexiones sobre este tema.
La elasticidad de la demanda de cada uno de los servicios notariales vie-
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ne determinada por factores diversos. En primer lugar, el coste que la
operacion supone para un demandante con una determinada renta. De
acuerdo con este criterio, los servicios con un coste relativamente bajo
presentardn elasticidades de demanda mds bajas, va que un elevado cre-
cimiento porcentual de los precios, en relacién con el precio inicial, no
afectara mucho a la demanda, dado que el crecimiento de los precios, en
términos absolutos, no serd grande. Por el contrario, la misma variacion
porcentual de los precios en el caso de un servicio notarial de coste alto,
significard un alza del precio absoluto mucho mayor y hard que los de-
mandantes se retraigan en mayor grado. De acuerdo con este criterio, el
principio de fijacién de aranceles éptimo exigiria recomendar una mayor
elevacion porcentual de los precios de los servicios mds baratos; en nues-
tro caso, de los documentos sin cuantia.

Hay, sin embargo, un segundo factor que se debe tomar también en
consideracion: la posibilidad de sustituir determinados documentos piu-
blicos por otros documentos de cardcter privado. En este sentido, si para
el cliente limitarse a firmar un contrato privado de compraventa cuando
adquiere una casa o redactar un testamento oldégrafo no supone un in-
conveniente importante, estard dispuesto a prescindir de los servicios del
notario con mayor facilidad; y su demanda de estos servicios serd mas
elastica cuanto menos se aprecien las ventajas que le supone el docu-
mento piblico. Dada la reglamentacion legal existente, no resulta claro
que podamos encontrar elasticidades de demanda muy diferentes en los
documentos notariales en funcién de la posibilidad de su sustitucion por
documentos privados.

Si esto es asi, parece razonable csperar que sean los documentos sin
cuantia los que presenten una elasticidad de demanda maés baja; y se jus-
tifique, por tanto, una mayor elevacién de los precios de estos servicios
a la hora de disefiar un arancel optimo. Existe, sin embargo, la posibili-
dad de que, aunque menor en el caso de los documentos sin cuantia, la
elasticidad de la demanda de todos los documentos notariales tenga valo-
res muy bajos, por lo que resulte dificil realizar recomendaciones con-
cretas a partir de este criterio.

Desdc el lado de la oferta, el problema consiste en determinar los
efectos que la fijacion de precios con subvenciones cruzadas para los dis-
tintos tipos de documentos puede tener en el comportamiento de los no-
tarios. El principal efecto negativo de estas subvenciones es, sin duda,
que crea incentivos para que los notarios concentren su actividad en aque-
llos documentos que ofrecen mayor rentabilidad. La consecuencia sera
que algunos notarios —especialmente aquellos cuyo volumen de factura-
cién les permita elegir de facto— dedicaran todo su tiempo a documentos
de crédito —hipotecario o personal- y sociedades y evitardn ocuparse de
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documentos mas baratos (actas, testamentos, etc.); o procurardn restrin-
gir estos tltimos a los casos de clientes habituales. L.os datos que se pre-
sentan en el capitulo siguiente sobre concentracién de la actividad nota-
rial, que muestran que el grado de concentracién es mads elevado
precisamente en documentos rentables, como hipotecas, parecen dar
fuerza a esta hipodtesis.

En resumen, la existencia de documentos muy baratos, compensados
con otros excesivamente caros, lejos de constituir sélo una simple subven-
cién cruzada que garantiza servicios bdsicos a todos los ciudadanos a bajo
coste, puede tener efectos que distorsionen de forma notable el ejercicio
de la profesion de notario. Convendria por ello reconsiderar la filosofia
misma de un arancel basado en estos criterios.

IV.3. El actual arancel notarial

Estudiados los problemas de los diversos tipos posibles de arancel,
es el momento de realizar algunas observaciones sobre el arancel ac-
tualmente vigente, establecido por el Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre. Lo primero que llama la atencién a quien, desde fuera del
gjercicio de la profesién de notario, analiza este arancel, es su gran com-
plejidad. Esta complejidad tiene diversas causas. En primer lugar, la
existencia en €l de diversos tipos de documentos en los que la funcién
notarial es remunerada de muy distinta manera. En un caso —el de los
documentos sin cuantia— el arancel establece un precio fijo, al margen de
cudl sea el coste que para el notario suponga su redaccién y autorizacién.
La remuneracion percibida por los notarios oscila en torno a las cinco mil
pesetas por documento, lo que significa que apenas cubre los costes de
prestacién del servicio. En el otro ~documentos de cuantia— se establecen
derechos en funcion del valor de la operacidn realizada, lo que significa
que algunos de estos documentos pueden llegar a suponer ingresos extra-
ordinariamente elevados para el notario, sin que ¢l coste de su prepara-
cién y redaccién justifique tales minutas. En un intento de corregir esta
situacién las medidas de liberalizacidon econémica de 24 de junio de 2000
establecieron que, para documentos de cuantia de valor superior a mil
millones de pesetas, en lo que se refiere a la cuantia que supere esta ci-
fra, el notario percibird la cantidad que libremente acuerde con las par-
tes otorgantes. Pero la esencia del problema no ha cambiado.

En todo caso, parece claro que las disposiciones antés mencionadas
del Reglamento Notarial y de la Ley de Tasas y precios publicos, que es-
tablecen como criterio para la fijacion de los aranceles el coste medio de
produccion, sélo se cumplen en el caso de los notarios si se consideran
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los costes conjuntos del ejercicio de la funcidn notarial, ya que la actual
estructura del arancel implica la existencia de importantes subvenciones
de unos usuarios a otros. No tendria sentido, por tanto, la reforma de una
parte del arancel sin entrar a reformar también el resto.

La complejidad del arancel se ve agravada por otras circunstancias.
En primer lugar, por el cobro al cliente por copias y folios, aspecto éste
que tiene hoy poco sentido, incluso si se toma en consideracién el argu-
mento de los mayores costes de aimacén que suponen los documentos
extensos frente a los documentos reducidos. La norma, ademds, puede
resultar ineficiente, ya que crea incentivos para que los notarios redacten
documentos mds extensos. El gran aumento experimentado por la exten-
sion de los documentos notariales en los dltimos afios, al que se hizo
referencia al comienzo de este estudio, habria sido menor, probablemen-
te, si el nimero de folios del documento no fuera uno de los criterios
para fijar la remuneracion.

Y, en segundo lugar, y alin mas importante, por las numerosas refor-
mas parciales que se han introducido en los dltimos anos con el objetivo,
generalmente, de abaratar determinados documentos. Esto hace que la
aplicacion del arancel presente, a menudo, dificultades a los propios pro-
fesionales y la minuta resulte, con frecuencia, ininteligible para el cliente.

Una complicacién adicional viene determinada por la forma en la que
se ha producido la reciente fusién de los cuerpos de notarios y corredores
de comercio. El acuerdo de fusién hace referencia a una futura Ley de Segu-
ridad Juridica Preventiva que debera regular el funcionamiento del nota-
riado; pero establece que, entretanto, seguirdn aplicdndose las normas
actualmente vigentes reguladoras de la actividad de cada uno de los cuerpos
fusionados en cuanto a la forma de documentacién. Esto se ha interpre-
tado, seguramente de manera poco feliz, como el mantenimiento de dos
tipos de aranceles segin el documento que el notario autorice. Asi, mien-
tras la fijacion del precio de la mayoria de los documentos se regiria por
las normas del arancel notarial arriba mencionadas, la remuneracién por
la intervencién de créditos documentados en poéliza seguiria la regulacion
del arance} del antiguo cuerpo de corredores de comercio, que se basa en
unos principios muy diferentes de los que inspiran el arancel notarial.

Concretamente, la Disposicién Derogatoria tnica del Real Decreto
125/1997, de 24 de julio, por el que se aprobd el dltimo Reglamento sobre
la actividad profesional de los corredores de comercio, determina que
permanecen en vigor las normas del Decreto de 15 de diciembre de 1950
que establecen los aranceles de los corredores de comercio. No son, sin
embargo, los aranceles fijados en este Decreto los que los corredores
habian venido aplicando en los tltimos afios. De acuerdo con una circu-
lar del Consejo General de 14 de abril de 1987, los corredores utilizaban

50



habitualmente un arancel mds bajo de carécter regresivo. Si nos fijamos,
por ejemplo, en uno de los epigrafes fundamentales, el 17, que regula los
aranceles a percibir en pélizas de préstamos, créditos y descuentos con
vencimiento superior a seis meses, veremos como el Decreto de 1950
establecia el cobro del 1,50 por mil sobre el importe de la operacidn, a
cobrar a cada parte contratante. El arancel que realmente se venia co-
brando en estas operaciones era, sin embargo, el siguiente: el 1,5 por mil
hasta 15 millones; el 1 por mil al exceso entre 15 y 25 millones; el 0,50
por mil al exceso entre 25 y 50 millones; y el 0,125 por mil al exceso supe-
rior a 50 millones. Como puede observarse, incluso antes de las reformas
de 1997 y 1999, el descuento era sustancial para las operaciones de mayor
entidad.

Como en el caso de los notarios, el reglamento de los corredores de
comercio anterior a las dltimas reformas establecia la obligacion de los
corredores de aplicar el arancel vigente, y prohibia expresamente otras
bonificaciones que las acordadas por convenio general de todos los agen-
tes mediadores, aprobado por la superioridad. Pero esta interpretacion
del arancel como un arancel fijo habia dejado de ser sostenible, desde
hacia afios, aunque no se hubiera establecido expresamente que el aran-
cel de los corredores de comercio era un arancel de maximos. Dos dis-
posiciones legales anteriores al Real Decreto-Ley de 16 de abril de 1999
indicaban, en efecto, que el legislador consideraba ya el arancel de los
corredores como un arancel de maximos, con respecto al cual cada corre-
dor podria hacer las reducciones que considerara conveniente. Se trata,
en primer lugar, de la Ley de 14 de abril de 1994, por la que se adapta la
legislacion espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Di-
rectiva de Coordinacion Bancaria y se introducen otras modificaciones
relativas al sistema financiero. Concretamente, la Disposicién adicional
octava de esta norma establece que se considerard falta grave o muy gra-
ve, seglin su trascendencia, la percepcién de derechos arancelarios supe-
riores a los establecidos. Y, en el mismo sentido, el nuevo articulo 41 del
reglamento de 1997 establece que los corredores de comercio que cobren
derechos arancelarios superiores a los establecidos serdn sancionados.
Y los articulos 163 (8) y 164 (6), al fijar las sanciones reiteran que la con-
ducta punible es el cobro de derechos arancelarios superiores a los es-
tablecidos. Por lo tanto, aunque, en este texto legal no se permite expre-
samente a los corredores hacer rebajas en sus aranceles, resulta claro que
no se consideraba ya una conducta sancionable realizarlas. Por fin, el Real
Decreto-Ley de medidas urgentes de liberalizacion e incremento de la
competencia, de 16 de abril de 1999, dejé claro el tema definitivamente,
al optar de forma expresa por la consideracién del arancel de los corre-
dores como arancel de mdximos. Y, tras la fusién de los dos cuerpos,
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parece que tanto los nuevos notarios como los que ya lo eran antes estédn
aplicando las rebajas que consideran convenientes en sus honorarios cuan-
do el documento que intervienen es una péliza de crédito.

La coexistencia de ambos tipos de aranceles resulta, por tanto, algo
extrailo; y que puede acabar teniendo efectos no deseados, como la uti-
lizacién abusiva de la norma decimotercera del anexo Il del vigente
Arancel de Jos Notarios, que establece que el notario podrd dispensar
totalmente los derechos devengados por cualquier acto o contrato cuya
documentacion autorice. Una aplicacién laxa de esta norma podria, en
efecto, producir efectos similares al de un arancel de médximos, al menos
en las operaciones gque se realicen con los bancos y entidades financieras,
u otras empresas con las que ¢l notario tenga una relacién frecuente, ya
que los notarios podrian encubrir rebajas en sus honorarios en forma de
dispensas totales de un determinado porcentaje de las escrituras que con
ellos realiza una empresa o institucion financiera concreta. Pero esta préc-
tica, que hoy no parece estar muy extendida y que parece usarse més
como una técnica de fidelizacidn del cliente que como una estrategia para
aumentar cuota de mercado a costa de otros notarios, podria extenderse
como consecuencia de la coexistencia de los dos tipos de aranceles.

Supongamos que, en una determinada plaza, uno o varios notarios de-
finen una estrategia de maximizacion de ingresos basada en obtener lo
sustancial de estos ingresos de las escrituras de hipoteca o sociedades, y
ofrecen a sus clientes la intervencion de pélizas a precios muy bajos, infe-
riores incluso al coste marginal. Si todos los notarios tuvieran una carte-
ra de clientes similar y su estructura de actividad —en términos del por-
centaje que cada uno de los diversos tipos de instrumentos supone para
sus ingresos—~ fuera similar, todo ellos podrian seguir una estrategia igual,
y el resultado seria que la intervencion de pdlizas se realizaria a pre-
cios muy bajos; pero ninglin notario se veria especialmente perjndicado
ni tendria incentivos para ofrecer rebajas a partir de una utilizacién abu-
siva de la norma decimotercera del anexo II, antes citada. Tal estrategia
sOlo tendria lugar si los notarios no tuvieran esa estructura homogénea
de ingresos. Pensemos, simplemente, en cudl seria la estrategia racional
de un notario que obtuviera la mayor partc de sus ingresos de la in-
tervencion de polizas y viera que pierde rdpidamente cuota de mercado
como efecto de la estrategia de algunos de sus colegas, consistente en
autorizar polizas a precios muy bajos. Lo mds interesante para él seria,
seguramente, ofrecer un porcentaje elevado de dispensas totales en la re-
daccién de escrituras y tratar de recuperar de esta forma su anterior cuota
de mercado. Es decir, la propia estructura que tiene hoy el arancel crea-
ria incentivos para conductas de dudosa legalidad, pero perfectamente ra-
cionales desde el punto de vista econémico.
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Este es sélo un ejemplo de las distorsiones que el doble criterio del
arancel en documentos similares —documentos de cuantia, en nuestro ejem-
plo- puede producir. Pero la situacién, en términos generales, resulta difi-
cilmente sostenible. Parece, por tanto, inevitable que, a medio plazo, el
regulador se vea obligado a escoger un modelo concreto de arancel para
aplicarlo a todos los documentos notariales, si se quiere introducit una
mayor racionalidad en el ejercicio de la funcién notarial.

IV4. Sugerencias para una reforma del arancel notarial

Desde hace algiin tiempo han surgido diversas propuestas dirigidas a
una reforma de la organizacién del notariado, en las que una modifi-
cacion del arancel constituye un elemento de singular importancia. A la
hora de disefiar esta reforma del arancel conviene tener en cuenta varias
cuestiones:

1. La reforma del arancel deberia tener como objetivo una mejor
organizacion de la funcién notarial que mejore la relacién precio/calidad
para los usuarios de los servicios ofrecidos.

2. No tendria mucho sentido incluir una reforma de los aranceles
notariales en el marco de una politica dirigida a reducir la tasa de in-
flacién. La mcjora de la relacidon calidad/precio antes mencionada debe
tener como principal objetivo reducir los costes de las empresas y demds
agentes econémicos y elevar su competitividad y no influir sobre el nivel
general de precios de la economia.

3. En esta reforma de la fe ptblica, el precio del servicio es un ele-
mento de importancia indudable; pero no es el linico, ni puede conside-
rarse en forma aislada de otros aspectos de una actividad con peculiari-
dades tan acusadas como la fe ptblica notarial.

En funcion de las ideas presentadas en este capitulo cabe hacer las
siguientes recomendaciones concretas:

1. Resulta necesaria v urgente la simplificacién del arancel notarial,
que permita a los usuarios saber con anticipacién cudl va a ser para ellos
el coste de la intervencidn del notario. Habria que plantearse la desapa-
ricién de la facturacién en funcién de los folios del documento. El man-
tenimiento simultdneo del arancel de médximos para las pélizas y el fijo
para los documentos notariales tradicicnales no tiene sentido alguno.

2. No parece, sin embargo, que estos dos tipos de aranceles, fijos y
de méaximos, sean las vinicas opciones posibles. Un arancel de bandas que
permita una cierta competencia en precios y evite, al mismo tiempo, es-
trategias de precios predatorios podria ser una solucién interesante. El
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arancel podria ser de miximos en el caso especial de documentos de ele-
vada cuantia en los que -dada la previsible naturaleza de quienes son
partes en el contrato- el problema de la informacién asimétrica se redu-
ce sustancialmente.

3. Habria que reconsiderar las subvenciones cruzadas entre docu-
mentos, ya que aquéllas pueden tener efectos no buscados que dafien el
gjercicio de la profesion de notario. En concreto, seria necesario elevar
sustancialmente el arancel que se aplica a los documentos sin cuantia, y
compensar estas subidas con reducciones de las minutas cobradas en los
documentos de cuantia,

4. Convendria considerar la posibilidad de que los notarios cobren,
de forma separada, por el asesoramiento que prestan a sus clientes. La
tarifa podria asi tener dos partes: una bdsica, en la que el notario se limi-
tara a dar fe y a comprobar que el documento cumple todos los requisi-
tos legales; y otra complementaria a aplicar sélo en los casos en los que
el notario realmente aconsejara al cliente la que considera férmula mas
adecuada para el negocio juridico a formalizar.

5. En el caso de algunos documentos sin cuantia —testamentos, por
ejemplo- podria considerarse también la posibilidad de fijar precios dife-
rentes en funcién de la dificultad del documento a redactar.

CariTuLo V

NOTARIOS Y COMPETENCIA

Una de las cuestiones fundamentales a decidir en la futura reorgani-
zacién del notariado espaiiol es el grado de competencia que el legisla-
dor introducira en su regulacion del ejercicio de esta profesion. El pro-
blema bdasico consiste aqui, como tantas veces se ha sefalado, en hacer
compatibles el doble cardcter de funcionarios publicos y de profesionales
que tienen los notarios. En lo que a su estricto cardcter de funcionarios
publicos respecta, las normas del derecho de la competencia tienen muy
poco que decir. El tema relevante es, en cambio, la regulacién de la acti-
vidad del notario en cuanto profesional. Por ello, se ha considerado ne-
cesario empezar este capitulo del dictamen con algunas reflexiones sobre
la regulacién de las profesiones liberales en nuestro pais y su evolucién
reciente. Algunos notarios verdn, seguramente, esta regulacién como algo
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totalmente ajeno a su actividad y a su estatus, y podrdn argumentar, con
toda razon, que el propio Tribunal de Defensa de la Competencia excluyo
especificamente a los notarios de su informe sobre las profesiones cole-
giadas en Espaiia. Pero no puede olvidarse que es en este aspecto de pro-
fesional en el que surgen los problemas y las dudas a la hora de regular
la actividad notarial. Y esta referencia a la competencia en el ejercicio
profesional tiene, ademads, otro aspecto que puede resultarnos util. La re-
gulacion de las profesiones colegiadas en nuestro pais se basa en el criterio
de un sometimiento parcial del ejercicio profesional a las normas de de-
fensa de la competencia. Es cierto que la aplicacién de estas normas a las
profesiones colegiadas tiene una relevancia cada vez mayor. Pero aun hay
disposiciones especificas en la Ley de Colegios Profesionales, tras su qlti-
ma reforma de 1997, en las que se aceptan restricciones a la competencia
—en cuestién de colegiacion obligatoria y prohibicidén de creacion de nuevos
colegios profesionales, por ejemplo- que serian perseguidas en otros sec-
tores. Es preciso, por tanto, tener presentes estas limitaciones, ya que la
regulacion de los profesionales funcionarios deberfa, 16gicamente, tener
siempre un grado de sujecion a las normas de la competencia inferior
al de los profesionales liberales. Y no tendria, por ello, sentido sugerir para
los notarios reformas hacia una mayor competencia que fueran mads alld
de las vigentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas no funciona-
riales.

V.1. La defensa de la competencia y el ejercicio profesional

Las restricciones al libre ejercicio de la actividad en las profesiones
colegiadas se han convertido, en los dltimos afios, en una de las cuestio-
nes mds debatidas de la politica de defensa de la competencia. Y Es-
paiia no ha sido una excepcion a esta regla. El afio 1992 el Tribunal de
Defensa de la Competencia emitié un amplio informe en el que se suge-
ria la introduccién de cambios sustanciales en la Ley de Colegios Profe-
sionales de 13 de febrero de 1974 (Informe sobre el libre ejercicio de las
profesiones. Madrid, 1992). Y algunos de estos cambios —no todos, cierta-
mente— fueron llevados a cabo por la Ley de medidas liberalizadoras en
materia de suelo y de Colegios Profesionales de 14 de abril de 1997, Por
otra parte, muy poco tiempo antes de la promulgacién de esta Ley, la
OCDE dio a conocer su anteproyecto de reformas en la regulacién de
determinados servicios profesionales -concretamente abogados, contables,
ingenieros y arquitectos— en el que, tras constatar las dificultades que en
muchos paises encuentra la aplicacién de una politica realmente liberali-
zadora en lo que al ejercicio de estas profesiones respecta, se sugeria la
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puesta en marcha de una serie de medidas destinadas a incrementar la
competencia en este sector (Regulatory Reform Project. Draft Chapter on
Professional Business Services. 1997). Al margen de determinadas politi-
cas concretas, como las referidas a evitar que los colegios establezcan ta-
rifas a aplicar de forma obligatoria por sus miembros o a que prohiban o
limiten sustancialmente la publicidad, el documento de la OCDE sugeria
dos estrategias que deberian ser analizadas en mayor detalle en Espana.
La primera, que exista suficiente flexibilidad en la regulacion de las prac-
ticas profesionales como para permitir que profesionales de nive! inferior
-es decir, lo que a menudo se conoce como “paraprofesionales”— realicen
determinadas actividades que, por su sencillez o caricter rutinario, no
exigen realmente la presencia de un profesional altamente cualificado y
puedan ser asi ofrecidas a los clientes a costes mds bajos. La segunda, la
conveniencia de extender en mayor grado la aplicacion de las leyes de
defensa de la competencia al ejercicio profesional. Es importante sefialar
que ambas recomendaciones pueden tener un cierto grado de aplicacién
al ejercicio de la funcién notarial. La primera, en lo que se refiere a acti-
vidades muy simples —como el reconocimiento de firmas-, que no exigen
una mayor cualificacion juridica en las personas que las realizan. Y la
segunda, en las cuestiones que se tratardn mas adelante referidas a la
organizacidn y la préctica profesional del notariado.

En los paises europeos, la organizacion del e¢jercicio de profesiones
como las de abogado, médico, etc., es antigua; y, en muchos aspectos,
muestra atin rasgos del viejo corporativismo gremial. Para gran parte de
estos profesionales, la libre competencia en el ejercicio de su actividad no
es un objetivo deseable. La mayoria de los argumentos en contra de la
competencia en el ejercicio profesional tienen, sin embargo, muy poca so-
lidez y simplemente reflejan viejos prejuicios o la defensa de rentas de
monopolio por parte de los profesionales afectados. Es éste el caso de
todos los argumentos basados, por ejemplo, en la necesidad de reducir la
competencia debido a la elevada funcién social que los miembros de una
determinada profesién desempefian; o a la conveniencia de mantener la
“dignidad” de determinadas profesiones que, en opinién de algunos, po-
dria verse afectada negativamente por una mayor competencia en la cap-
tacién de clientes. Pero existen, sin embargo, argumentos de peso que
permiten justificar, en términos de eficiencia, determinadas regulaciones
en el ejercicio profesional. Cuestién distinta, como mds adelante veremos,
es el grado en el que tal argumento presta validez a la reglamentacion
realmente existente en nuestros dias.

Existe, ciertamente, un argumento sélido que puede utilizarse en fa-
vor de la regulacién de la actividad de los profesionales colegiados: el
basado en la asimetria de informacién entre los oferentes del servicio —los
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profesionales- y los demandantes —sus clientes—, al que ya se hizo refe-
rencia en el capitulo anterior. El argumento es importante, porque se tra-
ta de un argumento de eficiencia y las medidas concretas de politica de
competencia a aplicar en cada caso deben basarse fundamentalmente én
criterios de eficiencia. La pregunta prictica a plantear tras la identifica-
cién del problema es, por tanto, la siguiente: ;cudl debe ser la actitud del
Estado cuando se encuentra ante la disyuntiva de regular o no un mer-
cado de estas caracteristicas?

Hay un consenso bastante generalizado entre los economistas con res-
pecto a la conveniencia de una concreta restriccion a la libre entrada para
garantizar una minima calidad en el ejercicio de determinadas profesio-
nes: la reserva de actividad a aquellas personas que han demostrado tener
una cualificacién técnica adecuada. La exigencia de un titulo académico,
o la superacion de unos exdmenes u oposiciones para ejercer determina-
das profesiones —aunque constituye una indudable barrera de entrada a
un mercado concreto— puede ser la base de un sistema eficiente para ga-
rantizar un minimo de calidad en el servicio prestado.

Pero, con respecto a la conveniencia de estas barreras de entrada, con-
viene hacer algunas matizaciones importantes. La primera es que resul-
ta discutible su necesidad en todo tipo de profesiones. El asesoramiento
econdmico a las empresas, por ejemplo, es realizado a menudo por pro-
fesionales que no tienen el titulo de economistas (ingenieros o licencia-
dos en derecho, por ejemplo), sin que esto suponga problema alguno
para los demandantes de tales servicios. El grado de asimetria en la infor-
macién es, en este caso, mucho més reducido que €l que existe en otras
relaciones entre profesionales y clientes, por lo que la necesidad de regu-
lacién es, sin duda, menor. Este argumento de la conveniencia de una
regulacién diferente para clientes diferentes, en el sentido de una regula-
cién mds estricta cuando el cliente es un consumidor individual y maés
abierta cuando el cliente es una empresa ha sido, por cierto, apuntada
recientemente en el antes mencionado documento de la OCDE. El argu-
mento s¢ basa en que una reglamentacion que se presenta como defen-
sora de los intereses de los consumidores no tendria por qué aplicarse de
la misma forma a consumidores con caracteristicas muy distintas. Se seifia-
la, concretamente, que las empresas, cuando son demandantes de un de-
terminado servicio profesional tienen mayor capacidad que un particular
para enjuiciar la competencia de los oferentes. La conclusién de esto se-
ria que la asimetria de informacién desempefia un papel mucho menor
en las relaciones entre profesionales y empresas que en la relacion entre
profesionales y particulares; lo que, a su vez, justificaria un grado de re-
gulacion mayor en el segundo caso que en el primero.

Tal tratamiento diferenciado es, por cierto, perfectamente aplicable
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al ejercicio de la profesion notarial. Y existe ya en su regulacién algin
ejemplo interesante de aplicacion practica de este principio, como la dis-
posicién que establecid el tltimo reglamento del cuerpo de corredores de
comercio, en cuyo articulo 33 se determinaba que la presencia del feda-
tario seria necesaria en la suscripcidn de los contratos intervenidos. Pero
se establecia la salvedad de que esta presencia no seria necesaria en los
que realicen los representantes de entidades financieras, en lo que atafie
exclusivamente a los otorgamientos por dichas entidades.

En segundo lugar, esta reserva de actividad no implica necesariamen-
te la fijacion de tarifas fijas, establecidas por la Administracién o un cole-
gio profesional. La idea de que una reduccion de las tarifas profesionales
conduciria a servicios de calidad deficiente no se deriva necesariamente
del modelo de informacién asimétrica antes presentado. Por el contrario,
una vez garantizado un nivel minimo de calidad por la reserva de activi-
dad, seria razonable fomentar la competencia entre los profesionales. Si
algo demuestra el funcionamiento del mercado en multitud de sectores es
que el control de precios no es siempre garantia de una mejor calidad del
producto; y aquél sirve mds para la obtencidn de rentas por parte de los
profesionales implicados que para elevar la calidad de lo que ofrecen al
consumidor.

Un comentario especial merece el papel de los colegios profesionales
en la politica de defensa de la competencia. En principio, la reserva de
actividad no implica ni la colegiacién obligatoria ni la existencia de un
lnico colegio por actividad profesional. Conviene recordar a este respec-
to que el Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1992 no
recomendaba al gobierno cambios en la actual obligacion de la colegia-
cién para el ejercicio de la actividad ni la derogacién del articulo de la
Ley de Colegios Profesionales que establece que, dentro del dmbito terri-
torial que venga sefialado a cada colegio, no podrd constituirse otro de la
misma profesion (art. 4-3). Su argumento era que, si se adoptaban las re-
comendaciones del propio Tribunal con respecto a la eliminacion de las
practicas mas abiertamente anticompetitivas de los colegios profesionales
—fijacién de tarifas, controles mediante visados, restricciones territoriales,
prohibicién de publicidad, etc.— este tipo de barreras de entrada no ten-
dria que ser especialmente contrario al interés publico. No cabe duda de
que se trataba de una propuesta posibilista, mas ficilmente aceptable por
los grupos profesionales implicados que una reforma més radical. Pero
parece que el Tribunal minusvaloré los posibles efectos perniciosos de la
colegiacién obligatoria y la prohibicién de crear colegios alternativos en,
al menos, dos sentidos.

El primero es el papel que los colegios pueden desempeiiar como gru-
pos de presién y buscadores de rentas, que se ve favorecido por la exis-
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tencia de colegios Unicos y de afiliacion obligatoria. El segundo efecto
pernicioso de la actual regulacién es que hoy los colegios no cumplen uno
de los objetivos que las normas de regulacion profesional deberian per-
seguir: la transmisién de informacién al mercado para reducir la asime-
tria que justifica la regulacién misma. Si fuera posible crear colegios pri-
vados que establecieran las restricciones a la entrada que consideraran
convenientes sus creadores (por ejemplo, un titulo complementario ¢ un
minimo de afios de experiencia profesional) se estaria transmitiendo al
mercado la sehal de una marca de calidad. E] usnario sabria que cuantos
pertenecen a ese concreto colegio tienen un nivel técnico y una expe-
riencia garantizada. Y el propio colegio deberia ser el primer interesado
en velar por que sus miembros cumplan los requisitos fijados, ya que el
mero incumplimiento por parte de uno solo de los colegiados repercuti-
ria negativamente en sus restantes compafieros a la hora de ofrecer sus
servicios en el mercado. En otras palabras, la reputacion de la institucion
beneficia a todos sus miembros frente a los profesionales que no forman
parte del colegio; v beneficia también a los usuarios que pueden elegir
mejor a la hora de contratar los servicios de un profesional. Pero un cole-
gio tnico, al que por norma pertenecen cuantos practican una determi-
nada profesion, nunca podra crear una imagen diferencial de eficiencia o
probidad de sus miembros cara a la opinién publica.

En el mismo sentido, tampoco facilitan la transmisién de informacién
a los usuarios las restricciones a la creacion de sociedades de profesio-
nales y a la publicidad en lo que se refiere tanto a caracteristicas espe-
cificas de los servicios ofrecidos como a sus precios. En el primer caso
porque dificultan la oferta de servicios estandarizados f4cilmente recono-
cibles por el cliente. Y, en el segundo, porque ponen trabas a las ofertas
mas innovadoras o mds econémicas para los usuarios. Este ditimo punto,
al que no se suele prestar la atencidon que merece, resulta, sin embargo,
especialmente perjudicial para los clientes, ya que existe abundante evi-
dencia empirica en diversos pafses que demuestra que la publicidad suele
tener como efecto una reduccién de precios sin merma de la calidad de
los servicios ofrecidos. Y facilita, ademds, la entrada en el mercado de los
profesionales mas jovenes que pueden darse a conocer mejor a sus poten-
ciales clientes.

V.2. La aplicacion de normas de defensa de la competencia a los pro-
fesionales funcionarios

+En qué grado son estas reflexiones aplicables al notariado? Como ya
se seflald anteriormente, la actividad como profesionales independientes
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es s6lo uno de los aspectos del notariado. Por tanto, el analisis de la com-
petencia en el ejercicio de profesiones funcionariales colegiadas, como es
el caso de los notarios, tiene especial dificultad porque Ia posicién mono-
polista o cuasimonopolista que estos profesionales ocupan no se debe al
control de una cuota de mercado mediante estrategias empresariales, sino,
bésicamente, a la concesién de esta situacidn especial por parte de la pro-
pia Administracion Publica, que es la que fija el nimero de agentes que
intervienen en cada uno de los submercados de servicios notariales, asi
como las condiciones fundamentales de ¢jercicio de la profesién. Todo
intento de establecer un mayor grado de competencia en la actividad de
estos profesionales viene, por tanto, condicionado por esta restriccion ba-
sica. De lo que se trata es de introducir mayores grados de competencia,
pero siempre bajo un doble condicionamiento. El primero es la restric-
cion institucional antes apuntada. El segundo, que, a cambio de las ven-
tajas que la propia Administracidon ofrece a estos profesionales, les exige
la realizacion de determinadas actividades en cuanto funcionarios que
prestan servicios de interés general que, en muchos casos, no responden
—ni pueden responder— a criterios estrictos de mercado; por ejemplo, la
existencia de tarifas con subvenciones cruzadas, el no cobro de determi-
nadas actuaciones en materia electoral, etc. Toda politica a favor de la
competencia debe tener en cuenta, por tanto, esta dltima caracteristica de
la organizacién de estas profesiones y valorar los costes que la aplicacion
de sus normas podria tener sobre estas actividades que no son estricta-
mente de mercado.

Esta aplicacion “limitada” de los principios de competencia no es algo
Unico en nuestro actual ordenamiento legal. Ya se ha sefialado que la Ley
de 14 de abril de 1997 de medidas liberalizadoras en materia de suelo
y de Colegios Profesionales establece la sujecién a la Ley de Defensa de
la Competencia del ejercicio de actividades profesionales en cuanto a la
oferta de servicios y fijaciéon de su remuneracién; pero los demds aspec-
tos del ejercicio profesional continuan rigiéndose por la legislacion gene-
ral y especifica sobre la ordenacién sustantiva propia de cada profesiéon
aplicable. Y si esto es asi en el ejercicio de profesiones en las que no exis-
te un ndmero predeterminado de agentes econdmicos y la dnica barrera
de entrada suele ser la obtencidén de un titulo universitario, con mucha
mas razén ha de serlo en profesiones en las que, como antes se apunto,
su organizacién misma se¢ basa en la concesion por parte del Estado de
una posicién monopolistica o cuasimonopolistica.

Los argumentos que se han utilizado en Espafia para introducir ma-
yor competencia en el notariado son muy diversos, algunos de poco con-
tenido y otros, en cambio, bastante solidos. Entre los primeros esta la
preocupacion del gobierno por reducir la tasa de inflacion —o, con mayor
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precision, habria que decir el indice de precios en Espafia, ya que la tasa
de inflacién del euro depende de la politica monetaria del Banco Central
Europeo, y no del gobierno espafiol-. El argumento tiene poca solidez
porque el problema con el que nos encontramos aqui es un problema de
precios relativos, y no de precios absolutos. Es decir, lo relevante es com-
probar en qué grado las empresas tienen que pagar una carga extraordi-
naria con motivo de la falta de competencia en el mercado de servicios
notariales.

Y esta idea nos lleva al argumento de mayor peso a favor del esta-
blecimiento de mds competencia entre los notarios: la necesidad de incre-
mentar la eficiencia en el funcionamiento de las empresas, reduciendo sus
costes de transaccién, medidos no sélo en términos estrictamente mone-
tarios, sino también en términos de costes de oportunidad. Se ha afirma-
do repetidas veces, y con razén, que una de las principales ventajas de un
sistema de fe publica es ofrecer mayores garantias a la contratacion y
reducir los costes de transaccion de los agentes econdémicos. Se trataria
entonces de ver cudles son las restricciones a la competencia necesarias
para que el sistema funcione correctamente y en qué aspectos se deberia
incrementar el grado de competencia para reducir la ratio coste/beneficio
de quienes utilizan los servicios de los notarios.

Entre los argumentos contrarios a establecer un mayor grado de com-
petencia de la funcién notarial podemos distinguir también entre razona-
mientos sdlidos y razonamientos de poca consistencia. Entre estos tlti-
mos llama la atencién uno que, hasta fechas recientes, ha gozado de gran
predicamento entre los notarios y todavia puede escucharse de vez en
cuando: la idea de que competir en el mercado atenta contra la dignidad
del notario. Como ejemplo radical de esta actitud baste citar los textos
recogidos por el profesor PEDRO FRAILE en su obra La retérica contra la
competencia en Espana (1875-1975) (Madrid, 1998), sacados de nilimeros
de principio de siglo de revistas como La Gaceta del Notariado o Nues-
tra Revista, Organo de la Unidn Notarial, en los que se habla sin amba-
ges de “el espantoso azote de la competencia” o de “la competencia mer-
cantil que nos degrada” (P. FRAILE, p. 87). Esta actitud no es exclusiva,
desde luego, del notariado, ya que se ha utilizado frecuentemente por
numerosos sectores opuestos a una regulaciéon més abierta, y refleja, mas
que la actitud de un grupo profesional concreto, la tradicién contraria a
la competencia que ha dominado en nuestro pais durante largo tiempo.

Otro argumento de poca solidez es el que se basa en la idea de que
la regulacién estricta de la profesién y sus precios constituye un incen-
tivo para que los notarios presten especial atencion a los aspectos de su
profesién que suponen un menor beneficio particular para ellos y, en
cambio, un mayor beneficio social. Conversaciones con algunos notarios
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nos han mostrado que muchos de estos profesionales muestran su pre-
disposicion a ocuparse de los instrumentos no rentables no sélo por el
hecho de que la ley les obligue a ello, sino también como una parte poco
remunerativa de su actividad, que se veria compensada con los ingresos
mucho mds sustanciosos obtenidos con los documentos de cuantia. Si el
arancel de los documentos de cuantia se liberaliza —argumentan-— y su pre-
cio cae a niveles cercanos al coste medio de produccién, esta compensa-
cién desapareceria y, por lo tanto, los notarios se desmotivarian atin mas
para ocuparse de los instrumentos menos rentables. Ya se ha expresado,
sin embargo, en el capitulo anterior que esta actitud tiene mas que ver
con la funcidn de utilidad del notario que con la regulacién de la profe-
sion; y no hay motivos para suponer que aquélla vaya a cambiar sustan-
cialmente si se introduce mds competencia en el ejercicio de la profesion.

Pero, junto a estas ideas de escaso valor técnico existen dos argu-
mentos solidos que pueden utilizarse a favor del mantenimiento de un
grado de regulacién elevado en el mercado de servicios notariales. El pri-
meto es el tantas veces mencionado argumento de la informacidén asimé-
trica, que fue desarrollado en el capitulo anterior. Existe, sin embargo,
otro argumento mucho menos utilizado, que plantea también dudas sobre
la conveniencia de una liberalizacién radical de la profesién, sobre todo
en lo que se refiere al incremento de la competencia en precios. Se¢ trata
de un resultado ya bien conocido en economia, de acuerdo con el cual
puede existir una incompatibilidad entre una fuerte competencia en pre-
cios y la existencia de un mercado en el que exista un nimero elevado
de oferentes de servicios, como sucede en el mercado de servicios nota-
riales. El siguiente apartado analiza con mayor detalle esta idea y pre-
senta, ademads, evidencia empirica sobre el grado de concentracién de la
actividad en este mercado.

V.3. Problemas que plantea la introduccion de un mayor grado de com-
petencia en los servicios notariales (I): competencia en precios y
concentracion de actividad

Algunas investigaciones recientes en el campo de la organizacién in-
dustrial han llamado la atencién sobre un efecto no buscado de la com-
petencia en precios, al que hasta ahora se habfa prestado poca atencién.
Se trata de que, dadas unas determinadas condiciones —referidas a la exis-
tencia de costes no recupecrables en caso de salida del mercado (sunk
costs)— un aumento de la competencia en precios entre los suministrado-
res de un bien o servicio incrementa el grado de concentracién en el sec-
tor. El razonamiento en el que se basa esta conclusién es el siguiente. Un
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crecimiento de la competencia en precios tiende a reducir los beneficios
de cada uno de los oferentes que actian en el mercado. Si las empre-
sas han incurrido en costes no recuperables para entrar en el mercado, la
caida de los beneficios les impedira recuperar tales costes, y algunas de-
saparecerin. A medio y largo plazo la supervivencia en el mercado exi-
gird a las empresas que queden a elevar sus margenes de explotacion.
Y, como esto no pueden hacerlo mediante precios mds elevados, serd
necesario hacerlo mediante una modificacién de su estructura productiva.
Esta modificacién podrd realizarse mediante fusiones o adquisiciones de
otras empresas. Si tales férmulas no pueden aplicarse, la estrategia serd
aumentar la dimensioén de la empresa.

En el caso que aqui nos ocupa, los notarios podrian seguir estrategias
semejantes. Por una parte, pueden asociarse con otros notarios para con-
seguir despachos de mayor dimensién. Por otra, pueden intentar aumen-
tar el tamafio de su notaria, al menos en el caso de aquellos notarios que
tienen una cuota de mercado potencial mds elevada que la real, como
sucede en todos los distritos en los que acttian varios notarios, que, como
hemos visto, tienen, con frecuencia, problemas de exceso de capacidad.
Nétese que tal aumento de la dimensidén de algunas notarfas no tiene por
qué ser ineficiente, en principio, en cuanto a la prestacion de servicios de
calidad y a los precios a los que éstos se ofrecen. Pero problema distinto
es que, si deseamos un mercado en el que actiien muchos operadores
simultdneamente, exista una incompatibilidad entre este objetivo y una
competencia en precios mds fuerte.

En el analisis de cualquier sector, el nivel de concentracion es un dato
importante para valorar el grado de competencia que en él existe. Este
nivel de concentracién suele medirse en términos de la cuota de merca-
do que controlan las empresas mas importantes del sector. Resulta dificil
determinar cudl es el nimero de grandes empresas que deben tomarse en
consideracidén a la hora de construir un indice de concentracién. En algu-
nos casos serdn las cuatro o cinco mas importantes. En otras, en cambio
serd un numero mas elevado. En el caso de los servicios notariales, y
dada la regulacion que impide a los notarios ejercer su profesion fuera
de su jurisdiccion, parece razonable considerar que cada una de estas ju-
risdicciones constituye un mercado diferente; y es, por tanto, en cada una
de ellas donde hay que medir €l grado de concentracion del sector. La
teoria a aplicar exige, por tanto, una adaptacién importante al mercado
de servicios notariales que estamos estudiando.

El indice que se ha construido para este especifico mercado sustituye
la idea de medir el grado de concentracidn en términos de la cuota de
mercado de un nimero dado de empresas importantes por la cuota de
mercado de un porcentaje determinado (diez por ciento) de los notarios
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con mayor volumen de actividad, medida ésta tanto por el nimero de
documentos intervenidos como por el nimero de folios autorizados. Este
indice solo tiene sentido, sin embargo, en aquellas plazas en las que el
nimero de notarios es elevado. Por ello se ha calculado para las cinco
plazas mds importantes: Madrid, Barcelona, Valencia, Bilbao y Sevilla.

Para cada una de ellas se han calculado, en una primera etapa, dos
indices: IC, e IC,, que se definen de la manera siguiente:

IC. = Nimero de instrumentos N, % 100
' Nimero de instrumentos T
IC, = Niumero de folios N, % 100

Nuamero de folios T

Donde N,, representa la produccién (medida en términos de instrumen-
tos o de folios) del diez por ciento de los notarios con mayor actividad
en la plaza y T representa al total de los notarios que ejercen en dicha
plaza. Concretamente N, representa 24 notarios en Madrid (donde la cir-
cunscripcion analizada comprende toda la provincia), 10 en Barcelona,
4 en Valencia y 3 en Bilbao y Sevilla.

El cuadro V-1 presenta los indices de concentracién de la actividad
notarial, calculados en la forma arriba indicada, para ¢l aiio 1998. Lo pri-
mero que llama la atencién son las cifras relativamente bajas que se han
obtenido, lo que indica que el grado de concentracion en el mercado de
servicios notariales es bastante reducido. En efecto, en promedio, el nu-
mero de documentos intervenidos por el 10 por ciento de los notarios de
mayor actividad no llega al 20 por ciento de la actividad total de cada
mercado. Esto supone que, a pesar de la idea que a veces se expresa, de
que el mercado va siendo dominado por un pequefio grupo de grandes
notarias, ain estamos lejos de esa situacion.

Otro dato interesante que se obtiene de este cuadro es que el indice
IC, presenta, sistemdaticamente valores mds elevados que el indice IC,.
Esta diferencia tiene relevancia porque indica que las notarias mds im-
portantes no sé6lo intervienen en un mayor nimero de documentos, sino
también que los ingresos por documento son mds elevados. La razon es
no sélo que una parte del precio cargado por los notarios depende del
nimero de folios del documento, sino también —y sobre todo- de que los
documentos de cuantia, que son los que suponen ingresos mas elevados,
suelen ser mas extensos que los documentos sin cuantia.

64



CUADRO V-1

Indices de concentracién de la actividad notarial (1998)

IC, IC,
Madrid®...oovveeeeies 17,62 19,55
Barcelona....coocooeeiveeeinia. 17,92 19,17
Valencia...ooovveeeeeeieiis 1725 19,55
Bilbao™* ..o, 20,46 22,83
Sevilla*** ..., 19,62 26,53

* En el caso de Madrid los indices se refieren a toda la provincia.

** En el caso de Bilbao Ny representa el 11,11% de los notarios que ejercen en el distrito.
*#* En el caso de Sevilla Ny, representa el 11,50% de los notarios que ejercen en el distrito.
Fuente: elaboracién propia a partir de datos del Consejo General del Notariado.

Estas diferencias entre los notarios de mayor actividad y la media de
la plaza se ven con mayor claridad en los cuadros V-2 y V-3, El cuadro V-2
compara el nimero de instrumentos redactados y de folios utilizados por
los notarios en cada una de las plazas cstudiadas. En lo que a instrumentos
se refiere, las diferencias entre los notarios de mayor actividad y la media
oscilan entre el 84% de Bilbao y el 70% de Sevilla, con cifras del 72%
para Valencia, el 73% para Madrid y el 83% para Barcelona. Con respecto
a los folios utilizados, las cifras son mayores, de acuerdo con lo indicado
por el indice 1C,; y oscilan entre el 129% de Sevilla y el 93% de Madrid,
con cifras del 95% para Barcelona y Valencia y del 105% para Bilbao.

CUADRO V-2

Produccién media de instrumentos y folios (1998)

[nstrumentos Folios

Madrid* ..., No 6.561 60.485
T 3.770 31.322
Barcelona ...........coeenen. Ny 7.237 67.517
T 3.958 34.534
Valencia.....cccocoeenicenniinne Ny 6.872 73.280
T 3.983 37.484
Bilbao** ... ....cccoeeenn... N 6.075 51.427
T 3.299 25.031
Sevilla®** e Nio 6.892 76.321
T 4.053 33.189

* En el caso de Madrid los indices se refieren a toda la provincia.
** En el caso de Bilbao N;g representa el 11,11% de los notarios que ejercen en el distrito.
*** En el caso de Sevilla N, representa €] 11,50% de los notarios que ejercen en el distrito.
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El cuadro V-3 detalla la extension media de los documentos en los dos
grupos, los notarios de mayor actividad vy la media de la plaza. De nuevo,
en todas las plazas, el grupo Ny, utiliza un nimero mayor de folios por
documento que la media. Las cifras, en este caso, presentan una diferen-
cia llamativa en ¢l caso de Sevilla, donde la diferencia entre los dos gru-
pos asciende al 35%, lo que supone una clara desviacién del resto de las
plazas. En éstas, la diferencia minima es la de Barcelona, con sélo un 7%;
y la mayor es la de Valencia, con el 13%. Las cifras para Madrid y Bil-
bao son, en los dos casos, del 11%. Aunque estos datos son significativos,

las cifras no son demasiado altas (con la ya mencionada excepcién de
Sevilla).

CUADRO V-3

Numero de folios por documento (1998)

N T

Madrid* ........cccooor. 9,22 8,31
Barcelona.................. 9,33 8,72
Valencia ...... e 10,66 9,41
Bilbao**..... 8,46 7.58
Sevilla*** 11,10 8,20

* En el caso de Madrid los indices se refieren a toda la provincia.

** En el caso de Bilbao Ny, representa el 11,11% de los notarios que cjercen en el distrito.
*#% En el caso de Sevilla N g representa el 11,50% de los notarios que ejercen en el distrito.
Fuente: elaboracidon propia a partir de datos del Consejo General del Notariado.

Por fin, para contrastar 1a hipétesis de que las notarias de mayor acti-
vidad intervienen un mayor porcentaje de documentos de cuantia de alta
rentabilidad, se ha elaborado un nuevo indice, denominado 1C,;, que se
ha construido de la misma forma que IC,, con la Unica diferencia de no
incluir la totalidad de los deocumentos, sino sélo los préstamos y reco-
nocimientos de deuda, ribrica que, en el caso de los notarios, hasta su
fusién con los corredores, se ha venido refiriendo bdsicamente a présta-
mos hipotecarios. IC, se determina, por tanto, como:

IC. = N.° de instrumentos de préstamo y rec. de deuda N,
" N.° de instrumentos de préstamo y rec. de deuda T

x 100

Los resultados obtenidos se presentan en el cuadro V-4,
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CUADRO V-4

[ndices de concentracién de hipotecas, 1C,, (1998)

ICy
Madrid® .......coiiienn 25,80
Barcelona.....cooeveeee.. 27,14
Valencia ......ccvveeeee. 20,36
Bilbao™* ........ceee. 2697
Sevilla*** ... 24,17

* En el caso de Madrid el indice se refiere a toda la provincia.

*+ En el caso de Bilbao ¢l grupo de notarios que interviene en un mayor nimero de hipo-
tecas representa el 11,11% de los notarios que ejercen en el distrito.

*# En el caso de Sevilla el grupo de notarios que interviene en un mayor nimero de hi-
potecas representa el 11,50% de los notarios que ejercen en el distrito.

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del Consejo General del Notariado.

La comparacién de estas cifras con las referidas al indice 1C, presen-
tadas en el cuadro V-1 son significativas, ya que confirman la hipotesis de
que las notarias mdas importantes concentran su actividad, en mayor gra-
do, en los documentos mas rentables y dejan para los demds un porcen-
taje mayor de los documentos sin cuantia. El hecho de que los notarios
con mayor poder econémico puedan —de facto, aunque no de iure— elegir
entre los posibles clientes y dar prioridad a los documentos mas rentables
refuerza el argumento de la conveniencia de reequilibrar el arancel de los
diversos tipos de documentos y reducir las subvenciones cruzadas. Los
datos muestran, en efecto, una tendencia clara de que muchos notarios
que tienen capacidad para ello evitan los documentos mds baratos, pues
no es creible que esta distribucién de los diversos tipos de documentos
entre los diferentes notarios sea aleatoria.

Aunque estos datos permiten obtener conclusiones interesantes de
muy diverso sentido, lo mas relevante a los efectos de un andlisis de com-
petencia es el hecho de que los indices de concentracién de la actividad
notarial son hoy reducidos. Es conveniente analizar, por tanto, 10 que su-
cederia en el caso de introducir reformas en la organizacion o en ¢l aran-
cel de los notarios.

Parece claro que uno de los efectos mads probables de una liberaliza-
cién de los aranceles seria una competencia en precios. Ahora bien, de
acuerdo con la teoria esbozada mds arriba, hay que esperar que la libe-
ralizacién en precios tenga como consecuencia una mayor concentracion
de la actividad en el sector. En principio, es dificil formular hipdtesis cla-
ras sobre los efectos que en la eficiencia y el bienestar social tendria un
grado mayor o menor de concentracidn en este especifico sector. Puede
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alegarse, ciertamente, que si los notarios ofrecen sus servicios a costes
més bajos y atienden adecuadamente a su clientela —a lo que la compe-
tencia les obligaria ciertamente, si quieren ampliar su cuota de mercado-
mejora la situacién de los consumidores y no hay por qué preocuparse
demasiado con respecto a cudl sea el grado de concentracion de la acti-
vidad. Pero cabe también argumentar, en sentido contrario, que la exis-
tencia de un mimero elevado de agentes econdmicos puede ser un valor
positivo en si mismo. De hecho, una de las tradiciones doctrinales de la
jurisprudencia norteamericana en materia de politica de defensa de la
competencia se basa precisamente en esta idea. No bastaria, de acuerdo
con este enfoque, con conseguir resultados eficientes en el mercado, lo
que Implicaria precios mds reducidos sin pérdida de calidad. Otro aspec-
to importante seria también que ninglin agente econémico ocupe una po-
sicién dominante y la competencia se base en un nimero elevado de
agentes que compitan entre si.

Este plantemiento es especialmente relevante en el caso de los nota-
rios, ya que, junto a la eficiencia de los servicios ofrecidos, con su regula-
cion se pretende que exista en el mercado un nimero elevado de agentes
econdmicos, algunos de los cuales tendran seguramente exceso de capaci-
dad y curvas de costes marginales decrecientes, de acuerdo con lo apunta-
do en el capitulo anterior. Las predicciones que podemos realizar a partir
de la teoria de la organizacion industrial sugieren, en resumen, que, con
mayor competencia en precios, algunas de las pequeiias notarias tende-
rdn a desaparecer, mientras algunas de las mds grandes incrementardn su
cuota de mercado. Desde el punto de vista de la eficiencia de la organi-
zacion del mercado, esto puede no ser negativo, como antes se indico, ya
que mejorara la dimension éptima de las empresas, lo que permitira ofre-
cer servicios de calidad a mejor precio. Pero poca duda cabe de que la es-
tructura actual de la profesion basada en la existencia de numerosos ope-
radores e indices bajos de concentracién seria muy dificil de mantener.

V4. Problemas que plantea la introduccion de un mayor grado de com-
petencia en el mercado de servicios notariales (II): competencia y
organizacion profesional

Procede ahora analizar algunos aspectos concretos del mercado de
servicios notariales en relacién con la politica de defensa de la compe-
tencia. Para ello, se hard referencia a los que se consideran los proble-
mas mads relevantes a la hora de redisefar la politica de competencia en
este sector, con excepcion de los problemas de competencia en precios,
ya analizados.
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A) Numero de agentes que intervienen en el mercado.

Un primer tema a tomar en consideracion a la hora de determinar el
grado de competencia en un mercado es, como se ha sefialado en el apar-
tado anterior, el nimero de agentes que en él intervienen. El cuerpo de
notarios estd integrado hoy por unos tres mil profesionales, de los que
tres cuartas partes, aproximadamente, ingresaron en el cuerpo como no-
tarios, mientras la cuarta parte restante proviene del antiguo cuerpo de
corredores de comercio, que, a su vez, habia absorbido con anterioridad
al cuerpo de agentes de cambio y bolsa. A pesar del significativo aumen-
to de notarios que la fusién de cuerpos supuso, el nimero de estos pro-
fesionales es todavia relativamente bajo en Espafia, en comparacién con
lo que sucede en otros paises europeos, como Alemania o Francia, pero
similar a las ratios de Italia y Holanda. En Espafia existe hoy un notario
por cada 13.000 habitantes, aproximadamente; mientras los datos de Ita-
lia y Holanda eran, en 1993, de 13.295 y de 13.547 habitantes respectiva-
mente. En Francia, en cambio, en el mismo afio, la cifra se reducia sus-
tancialmente hasta los 7.400 habitantes por notario. Las comparaciones
no siempre son faciles, sin embargo. Por ejemplo, en un pais como Ale-
mania no todos los notarios ejercen esta profesion con exclusividad, ya
que muchos ejercen simultineamente como abogados y notarios. Y las
cifras espafiolas eran, hace s0lo unos meses, notablemente mads bajas, de-
bido a que ain no se habia producido la fusién de los cuerpos de nota-
rios y corredores.

Pero, en todo caso, lo relevante no es la comparacioén internacional,
sino el hecho de que exista o no un nimero suficiente de profesionales
para atender las funciones que les atribuyen las reglamentaciones vigen-
tes, que no son siempre las mismas. En todo caso, la determinacién de
cudl puede ser el nimero optimo de notarios que ejerzan la profesién en
Espaiia resulta enormemente complejo, y es posible que el problema no
tenga una solucién clara. Como es habitual en estos casos la opinidn so-
bre si el nimero de notarios deberfa aumentar o no, y en qué grado, va-
ria mucho, seglin sea emitida por los demandantes de servicios notariales
o por los notarios mismos. Los primeros consideran que el nimero de
notarios podria aumentar sustancialmente, y que este incremento favore-
ceria a los usuarios, ya que los tramites se acelerarian y no habria tantos
problemas como los que existen en la actualidad en algunas plazas para
encontrar notarios dispuestos a realizar, con rapidez, una actividad fuera
del despacho, como levantar un acta o redactar el testamento de un en-
fermo. Desde ¢l lado de los notarios suele sefialarse, en cambio, que tal
aumento reduciria de forma significativa sus ingresos profesionales, ha-
ria que determinadas notarias fueran no rentables y, en los demds casos,
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reduciria los incentivos a realizar las fuertes inversiones en capital huma-
no necesarias para el ingreso en la profesién, con lo que el elevado nivel
técnico que el notariado tiene actualmente se reduciria.

En lo que a la primera parte de este argumento hace referencia, hay
que sefalar que se trata, mas bien, de un problema de definicién de cir-
cunscripciones y asignacion de un determinado nimero de notarios a
cada una de ellas. Mayor relevancia tiene, en cambio, el segundo. Tienen
razén los que lo utilizan, en cuanto es cierto que suele existir una rela-
cién directa entre la remuneracion esperada y el nivel intelectual y téc-
nico de las personas que aspiran a acceder a un determinado cuerpo de
la Administracion Publica. Y que si la remuneracién esperada se reduje-
ra, algunas personas brillantes renunciarian a formar parte del notariado,
como hoy renuncian a integrarse, por ejemplo, en la judicatura. Pero este
argumento presenta dos problemas. El primero que, como desde el no-
tariado se ha venido sefialando repetidamente, la remuneracién no es el
motivo Unico, ni el mas importante, para elegir esta profesion; y que otros
factores, como la combinacién de independencia y la seguridad en el ejer-
cicio de una profesion juridica determinan en mayor grado la eleccion.
No podemos saber, por ello, el grado en el que una menor remuneracion
excluiria a personas capacitadas del ejercicio de la profesién, aunque tal
desplazamiento, sin duda, existiria. Y en segundo lugar, hay que indicar
que, como se ha sefalado también, los notarios disfrutan de unas impor-
tantes cuasirrentas. Y una de las caracteristicas bdsicas de las cuasirren-
tas es, precisamente, que su reduccién no tiene por qué expulsar a los
agentes del mercado, mientras la remuneracion esperada ofrezca un ren-
dimiento superior al que se obtendria en un mercado competitivo por
una determinada inversidén en capital humano.

Dos son las formas posibles de ampliar el nimero de notarios. La pri-
mera, la supresion del numerus clausus, permitiendo que cuantas perso-
nas superen las pruebas de acceso puedan abrir una notaria alli donde
juzguen conveniente. La segunda, una ampliacion del nmimero de nota-
rias. Resulta evidente que la primera férmula supondria una modificacion
sustancial de toda la estructura del notariado, que sale fuera de los obje-
tivos de este dictamen, cuyo propdésito es analizar algunas reformas en la
organizacion del notariado, conservando lo fundamental de sus caracte-
risticas actuales. El aumento del ndmero de notarias es, en cambio, una
préctica habitual, que se realiza de acuerdo con el articulo 4 del vigente
Reglamento Notarial, que establece criterios para la revision de la de-
marcacién notarial, tanto por el transcurso del tiempo (se revisa en su
totalidad la demarcacién notarial una vez transcurridos diez afios desde
la anterior revisién total) como por cambios sobrevenidos en cualquier
momento en relacién con el nacimiento o expansién de nicleos de pobla-
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cién o la variacién considerable de la contratacién en una determina-
da poblacion. La fijacién del niimero de notarios dificilmente puede, por
tanto, realizarse mediante normas rigidas; y parece razonable continuar
con el sistema actual de ampliacién del cuerpo. En todo caso hay que
recordar la situacion excepcional en la que se encuentra el notariado en
estos momentos, como consecuencia de la incorporacion de casi setecien-
tos antiguos corredores de comercio. Por tanto, méas que plantearse Ia
conveniencia de ampliar sustancialmente o no el nimero de notarios, la
estrategia a corto plazo deberia ser una revisién general de la demarca-
cion, que se ha visto muy alterada, y en una forma no planificada pre-
viamente, por esta circunstancia.

B) Delimitacién de la demarcacion.

Este problema de la delimitacién de la demarcacién constituye una de
las cuestiones mas interesantes, desde el punto de vista de la politica de
competencia, de la organizacion del notariado. Cuando se habla del mer-
cado de la fe publica, habria que referirse, con mayor precisién, a los sub-
mercados determinados por cada uno de los distritos en los que los no-
tarios ejercen su profesién. Existen, en efecto, grandes diferencias, en lo
que al numero de operadores respecta, en dichos submercados. En algu-
nos casos nos encontramos con mercados qgue, en lo que al nimero de
notarios concierne, resultan plenamente competitivos. Es el caso de las
grandes plazas, como Madrid o Barcelona. Un mercado en el que actian
unos trescientos notarios, como el de Madrid, dificilmente puede ser ta-
chado, en efecto, de anticompetitivo por el niimero de agentes que en
él intervienen, aunque puedan existir restricciones a la competencia de
otro tipo.

El extremo opuesto lo encontramos en las poblaciones que, por la es-
tructura de la demarcacién, son atendidas por un solo notario. En estos
casos el notario actia en régimen de monopolio; si bien este monopolio
queda limitado por la competencia potencial de los notarios de otros dis-
tritos. Como ya se sefald en el capitulo anterior, aunque la ley limita el
gjercicio profesional del notario al distrito para el que ha sido nombra-
do, la fuerte reduccién de los costes de transporte experimentada en los
dltimos afios hace que, en muchos casos, la diferencia entre los costes de
transaccidn de acudir a un notario de la propia poblacién y los de acu-
dir a otro de un distrito vecino sea muy pequefia. Esto supone una com-
petencia importante entre los notarios de diversas poblaciones que hace
algunos afios no existia, y que hoy se manifiesta con bastante fuerza en
algunos distritos, en los que los notarios de las localidades mds proximas
intervienen operaciones de agentes econdmicos situados en otra pobla-
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cion. Aplicar medidas de politica de defensa de la competencia a agentes
que, por dispesiciones administrativas ejercen en régimen de monopolio
resulta, en principio, bastante complejo. Y la via puede ir mds por una
ampliacién de las circunscripciones que por regulaciones de otro tipo.

Estdn, por fin, las plazas intermedias, en las que el nimero de no-
tarios es superior a uno, pero lo suficientemente reducido como para
permitir el disefio de estrategias anticompetitivas, a las que se hara re-
ferencia mds abajo, al tratar de los despachos colectivos de notarios,

La ampliacién de los distritos puede ser una de las férmulas mds ade-
cuadas para introducir un mayor grado de competencia tanto en este tipo
de plazas como en las que existe un solo notario. El argumento mds im-
portante en contra de esta ampliacién es la tendencia que tendrfan los
notarios de un distrito ampliado a concentrarse en la poblacién mds im-
portante y dejar desatendidos otros nicleos de poblacién que se consi-
deren menos rentables. Sin despreciar este coste, cabe, sin embargo, pen-
sar que las ventajas de la ampliacién de los distritos serian mayores que
los inconvenientes al ofrecer a los usuarios una mayor capacidad de elec-
cion. Y existe, ademads, la posibilidad de adoptar una férmula como la ya
ensayada en una gran poblacién, como Madrid, consistente en que los
notarios ejercieran la profesién en un distrito amplio, pero se les exigiera
establecer sus despachos en las poblaciones que especificamente se de-
terminaran. De esta manera, podria obtenerse el beneficio derivado de
una mayor competencia, sin que desaparecieran notarias de poblaciones
pequenas.

C) Convenios de asociacidn.

Una de las caracteristicas del ejercicio profesional de los hasta ahora
corredores de comercio ha sido su agrupacién en despachos colectivos en
una proporcidén muy elevada. En el caso de los notarios, el ejercicio co-
lectivo de la profesién se ha dado en un grado mucho menor, pero tam-
bién existe. Mientras, grosso modo, aproximadamente entre el 75 y el 80
por ciento de quienes ejercian la profesion de corredor de comercio en
plazas pluripersonales lo hacia en despachos colectivos y solo una cuarta
0 quinta parte de ellos ejercia en despachos individuales, la mayoria de
los notarios han optado siempre por esta ultima estrategia, aunque su
reglamento permite expresamente los despachos de varios notarios. El
articulo 42 del vigente Reglamento Notarial establece, en efecto, la po-
sibilidad de que varios notarios actiien en el mismo local, siempre que la
junta directiva de su colegio lo autorice; autorizacion que nunca se con-
cederd cuando sean todos los notarios de una poblacién los que soliciten
actuar en el mismo local, o en el mismo edificio.
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Nos encontramos asi ante €l problema de dos tradiciones diferentes,
que la nueva reglamentacién que se promulgue tras la fusién de los dos
cuerpos tendrd que abordar. El hecho de la fusién es aqui, ademds, espe-
cialmente relevante por dos motivos. El primero es que, como consecuen-
cia de ella, puede producirse un nuevo tipo de asociacion profesional: la
constituida por un notario tradicional y un antiguo corredor de comercio
(o por varios notarios y varios corredores) con el objetivo de aprove-
char la ventaja comparativa de cada uno de ellos y la clientela previa que
puedan aportar al nuevo despacho. Y, en segundo lugar, porque existen,
desde hace algiin tiempo, proyectos del Ministerio de Economia para
reformar la regulacién de los despachos colectivos; reformas que, si ini-
cialmente sdlo hacian referencia a los corredores de comercio, existe una
elevada probabilidad de que intenten aplicarse ahora también al cuerpo
de notarios. El notariado se encuentra, por tanto, ante una nueva situa-
cién, que deberia tomar en consideracién con vistas al futuro de su regu-
lacién profesional.

Ademas de trabajar en despachos colectivos, los corredores de comer-
cio venian funcionando con un modelo de organizacién basado en los
convenios de plaza. Resultaba bastante habitual confundir el convenio y
el despacho asociado; y no sin razén, ya que no era raro que todos los
corredores de una determinada plaza, ademds de estar ligados a un con-
venio, estuvieran integrados en un solo despacho colectivo. Pero las dife-
rencias entre ambos tipos de acuerdos son claras. Lo que el convenio bus-
caba era organizar el mercado, atender determinados tipos de servicios
(rutas, zonas periféricas, etc.) y cerrar el paso a ciertas formas de actua-
cién, que —prohibidas en algunos casos por ¢! Reglamento- la mayoria de
los corredores consideraba, ademds, de cardcter desleal. Lo que el des-
pacho asociado busca, en cambio, es una forma de organizacién que per-
mita obtener mejores resultados en competencia con los demds notarios.
Es decir, si en plazas pequeiias el convenio y el despacho colectivo actua-
ban en el mismo sentido de unificar la oferta de servicios profesiona-
les, en las plazas grandes el convenio tendia a restringir la competencia,
mientras los despachos colectivos pueden ser una forma de organizacion
eficiente.

Tras la unificacion, los convenios de plaza de los corredores —que
habian sido ya objeto de serias criticas desde los Grganos de defensa de
la competencia- han perdido buena parte de su sentido. Pero no asi las
asociaciones o despachos colectivos de notarios, que sin duda cobrardn
un protagonismo creciente en el futuro. Tres son las ventajas principales
que los acuerdos de asociacion permiten conseguir. La primera es una
mejor atencién al servicio y a los clientes. Como ya se ha apuntado an-
teriormente, muchas de las actividades que realizan los notarios no res-
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ponden a criterios de estricta rentabilidad (salidas de la notaria para le-
vantar un acta, por ejemplo). Se trata de servicios a los que hay que pres-
tar atencién y de los que un notario que actiie s6lo dificilmente podra
ocuparse. Como tales actividades no pueden quedar abandonadas, la tni-
ca forma de atenderlas por parte de notarios que tengan despachos uni-
personales serd mantener su despacho sin atencién personal a los clien-
tes durante cierto nimero de horas o dias cada semana.

El segundo motivo por el que los acuerdos de asociacién de notarios
pueden resultar eficientes es el argumento ya mencionado de la existen-
cia en muchos despachos ~sobre todo en poblaciones pequefias— de un
claro exceso de capacidad. Los efectos de este exceso de capacidad son
funciones de costes decrecientes que permiten reducir los costes de pro-
duccion del servicio si se amplia la dimension y el nimero de operacio-
nes intervenidas por despacho. La causa de este exceso de capacidad se
encuentra en el hecho de que los servicios ofrecidos por los notarios exi-
gen unos costes fijos elevados (locales, personal, etc.), que requieren para
ser cubiertos un nimero de operaciones superior al que corresponderia a
un despacho individual. La asociacién de dos o tres notarios en un solo
despacho permitirfa asi aproximarse al nivel dptimo de dimensién y redu-
cir los costes unitarios de explotacion.

Un tercer argumento positivo, por fin, seria el de permitir una cierta
especializacion entre los notarios que actian asociados. Este tema de la
especializacion no parece haber sido ni siquiera abordado seriamente por
el notariado espafol. Sin embargo, la conveniencia de la especializacion
en las profesiones juridicas es un tema que ha ido cobrando fuerza a me-
dida que el mundo dei derecho -y especialmente de algunas ramas con-
cretas, como el derecho mercantil, el fiscal, el laboral o el administrativo—
ha ido adquiriendo una complejidad tal que ha hecho imposible que un
profesional pueda dominar aspectos tan diversos del ordenamiento juri-
dico. En las profesiones juridicas organizadas de acuerdo con los princi-
pios del mercado y la competencia —como es basicamente el libre ejer-
cicio profesional de la abogacia, pese a algunas restricciones importantes
hoy existentes— el propio mercado estd forzando cada vez mds a la es-
pecializacion de los profesionales. El abogado generalista que ejerce la
profesion en solitario es hoy cada vez menos frecuente, mientras surgen
continuamente nuevos despachos en los que abogados especializados en
ramas concretas del derecho se asocian para ofrecer un servicio integral
al cliente. Es mds que previsible, por tanto, que en un futuro préximo los
notarios tengan que especializarse para satisfacer la demanda del mercado
en materias como contratos o sociedades internacionales, asesoramiento
sobre los efectos fiscales de determinadas decisiones empresariales, etc.
La alternativa seria tener que renunciar, en muchos casos, a la redaccién
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de documentos relevantes y tener que limitarse a la funcién de puros fe-
datarios de documentos preparados por abogados especializados. Si en la
reforma de los aranceles se incluyera el cobro diferenciado por asesora-
miento, como se sugeria en el capitulo anterior, el incentivo para esla
especializacion seria alin mds relevante.

Estos argumentos muestran, con bastante claridad, las ventajas de las
asociaciones tanto para los propios notarios como para el sisterna mismo
de fe publica. En el caso de que desapareciera el arancel fijo y se esta-
bleciera un arancel de bandas como el que se sugiere en el capitulo an-
terior, con la posibilidad, por tanto, de realizar rebajas en los precios
cargados a los clientes, las ventajas de la asociacidn serian ain mds rele-
vantes. La reduccion de costes permitiria, en efecto, una disminucién de
los aranceles aplicados, siempre que existieran unas condiciones minimas
de competencia. De este modo, el mayor volumen inicial de ingresos ne-
tos (ingresos por arancel menos costes de explotaciéon) de los notarios
se irfa redistribuyendo entre notarios y clientes como consecuencia de los
menores precios cobrados.

Pero si los notarios no parecen haber tomado en consideracién un fu-
turo como el que aqui se plantea, la actitud de la Administracién Publi-
ca en relacién con las asociaciones ha sido, hasta ahora, cicatera y de
visién muy corta. Como ejemplo indicativo de cémo se ha visto, desde el
Ministerio de Economia, el problema de los despachos colectivos, pueden
mencionarse las propuestas que en su dia se realizaron de someter a to-
dos los convenios en forma asociativa de los corredores de comercio —que
hoy podria extenderse a todos los notarios— al procedimiento de autori-
zaciones que establece el articulo 3 de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia; y de que las propuestas de convenios de asociacion fueran autori-
zados por el Tribunal de Defensa de la Competencia, previo informe de
la Direccidon General del Tesoro y Politica Financiera. Este planteamien-
to tiene, sin embargo, muy poco sentido, porque es un error tratar de la
misma manera a los profesionales establecidos en distritos muy diferen-
tes y exigir como regla general la autorizacién previa por el Tribunal de
Defensa de la Competencia de todo posible acuerdo de asociacidn entre
notarios. Como antes se apuntd, no existe ninglin argumento econdémico
sOlido para prohibir o someter a autorizacién previa a una asociacion de
notarios en un mercado en el que actian trescientos operadores.

El problema podria plantearse en las plazas intermedias, en las que,
como se ha apuntado también, el nimero de operadores puede ser lo su-
ficienternente pequeiio como para establecer estrategias anticompetitivas.
En este caso la regulacién deberia hacer un cdlculo cuidadoso de los cos-
tes y los beneficios de la limitacion de las asociaciones, lo que deberia dar
como resultado unas normas de cardcter general, que evitaran al Tribu-
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nal de Defensa de la Competencia tener que entrar, por principio, en la
pertinencia o no de los acuerdos de asociacidén de dos o tres notarios en
docenas de pueblos o pequeiias ciudades espaiiolas.

Tal propuesta no significa negar todo papel al Tribunal de Defensa de
la Competencia. Este, por el contrario, podria desempefiar un papel im-
portante revisando, y prohibiendo si fuera necesario, aquellos acuerdos
que dieran origen a conceniraciones que supusieran una posicién de do-
minio en su mercado relevante, de acuerdo con lo que establece el Capi-
tulo II de la Ley de Defensa de la Competencia. Pero hay que insistir en
que no tiene mucho sentido que el Tribunal dedique tiempo y recursos a
dictaminar si dos notarios cualesquiera de una poblacién importante pue-
den o no compartir despacho.

En lo que a las plazas intermedias respecta, la solucidn més eficiente
podria ser el establecimiento de una reglamentacién por parte del Minis-
terio de Justicia, que explicitara los criterios de autorizacién de despa-
chos colectivos establecidos en el articulo 42 del Reglamento Notarial,
determinando el ndmero minimo de despachos en funcionamiento en
cada distrito segin el ntimero de notarios que en él ejercen. Como sim-
ple sugerencia, podria considerarse razonable que en las poblaciones en
las que haya entre dos y cuatro notarios se fijara un minimo de dos des-
pachos. En las poblaciones que tienen entre cinco y siete, podria fijarse
un nimero minimo de tres. De cuatro en las de ocho y nueve... y asi su-
cesivamente. De esta forma se conservarian las ventajas de las asociacio-
nes antes indicadas y se garantizaria un grado aceptable de competencia
en lo que al niimero de operadores se refiere.

Resulta, ademads, que, si se aplicara el principio de ampliacién de los
distritos antes comentado, las restricciones a la competencia debidas a las
asociaciones de notarios serfan mucho menores; y sus costes serian am-
pliamente superados por los beneficios arriba indicados.

D) Papel regulador de los Colegios de Notarios y el Consejo Gene-
ral del Notariado.

Muchas de las reflexiones presentadas al comienzo de este capitulo
sobre el papel contrario a la competencia de los colegios profesionales
son aplicables al caso especifico del notariado. Existen, ciertamente, aspec-
tos especificos en los colegios de los profesionales funcionarios, en cuan-
to a su misién, ya que ¢l propio Reglamento Notarial (art. 314) establece
como una de sus funciones especificas la colaboracién con la Adminis-
tracion; y en lo que a la organizacion de la profesion se refiere, se hace
referencia a que tales funciones se llevardn a cabo sin perjuicio de las
atribuciones del Gobierno, del Ministerio de Justicia y de la Direccién
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General de los Registros y del Notariado. Pero, aceptadas estas mayores
restricciones institucionales debidas a la condicidén de funcionarios publi-
cos que tienen los notarios, su papel coincide en lo fundamental con el
de otros colegios profesionales. Y, como se apuntaba mas arriba, parece
existir una tendencia muy clara por parte de los colegios profesionales
para restringir la competencia y dificultar la consecucién de una mayor
cuota de mercado por parte de los profesionales mas jévenes.

L.a orientacién de un colegio profesional concreto puede asi ser mu-
cho mas relevante para determinar el grado de competencia existente en
un sector que el nimero de profesionales que en €l actien. Un ejemplo,
basado en un caso importante, y de trascendencia social, que en su dia
resolvié el Tribunal de Defensa de la Competencia, puede ser ilustrativo
de esta idea. Se trata del caso en el que se discutia la posibilidad de ven-
der leche maternizada en establecimientos generales de alimentacién, y
quitar a las farmacias el monopolio que, de facto, habian venido deten-
tando con respecto a la venta de este producto. El efecto inmediato de
la desaparicién de tal monopolio fue una bajada sustancial de los precios
del producto sin merma de calidad, lo que implica una clara mejora de
bienestar social. Pues bien, lo relevante a nuestros efectos es que el ele-
vado precio del producto no se debifa a que el nimero de vendedores
fuera pequeilo, ya que podia ser adquirido en miles de farmacias. Lo que
rebajo sus precios no fue, fundamentalmente, el aumento del nimero de
establecimientos de venta, sino el hecho de que los nuevos vendedores
no estuvieran encuadrados en el marco regulador de los colegios de far-
maceéuticos.

La regulacién estricta de la profesién de notario por parte del Esta-
do ha hecho que, hasta ahora, los Colegios de Notarios tuvieran mas rele-
vancia como grupos de presion frente a la Administracidén —o dentro de
la Administracion— que como reguladores de la profesién; por lo que las
reformas de la Ley de Colegios Profesionales del afio 1997 han tenido
para ellos efectos mucho menores que para otros colegios, que con estas
reformas perdieron buena parte de sus competencias, aunque conser-
varon el monopolio de la organizacién profesional y de la representacion
de todos los profesionales de cada sector. Seria ahora el momento de
plantearse si los Colegios de Notarios van a continuar manteniendo esta
relacidn especial con la Administracién o van a asemejarse mas a otros
colegios profesionales. En otras palabras, se trata de dilucidar la cuestién
clave de si los notarios van a parecerse en el futuro mds a funcionarios
tradicionales o a profesionales liberales.
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E) Restricciones a la publicidad.

También €] problema de las restricciones a la publicidad, que tantas
discusiones ha suscitado en la regulacién de muchas profesiones, afecta
directamente al notariado. En lo que a la publicidad respecta, este dicta-
men recomienda abiertamente una mayor aceptacién por parte de la pro-
fesion de las practicas publicitarias habituales en el mundo profesional
de nuestros dfas. La razon es que la publicidad no va a afectar negativa-
mente a ninguna de las funciones del notario, como funcionarto y como
profesional. Y puede servir, en cambio, para reducir esa asimetria de in-
formacidén que constituye uno de los argumentos que hemos utilizado
como justificacidn de la regulacidn pidblica de la profesion de notario. No
tiene mucho sentido, en efecto, argumentar que es preciso regular el ejer-
cicio profesional y los precios que los notarios cobran a sus clientes a
causa de la informacién insuficiente que éstos tienen y, al mismo tiempo,
poner dificultades para que estos mismos clientes obtengan mayor infor-
macion en relacion con lo que cada notario puede ofrecerles.

Existe una actitud muy extendida, contraria a la publicidad, basada en
la idea de que su principal funcién consiste en intentar embaucar al con-
sumidor para que compre un determinado producto o, en nuestro caso,
para que acuda a una determinada notaria, no siempre la mejor. Pero se
olvida que, con frecuencia, mas que modelar los gustos de los consumi-
dores u orientarles hacia un determinado proveedor, lo que hace la publi-
cidad es transmitir informacién sobre las caracteristicas de un producto o
un servicie, que puede tener rasgos diferenciales en relacion con los que
ofrecen los competidores. Desde este punto de vista, cualquier medida
dirigida a restringir la publicidad —con excepcion, naturalmente, de aque-
lla que sea engafiosa o atente contra valores bdsicos de la sociedad— serfa
muy perjudicial para la eficiencia del mercado. Por una parte, porque
haria mas dificil el establecimiento de marcas y reputacidn en el mercado.
Por otra, porque haria crecer los costes de informacién de los usuarios
de un gran ndmero de productos. Y, finalmente, porque la publicidad
hace que aumente la competencia entre los oferentes, en beneficio de
los clientes.

En lo que a los notarios respecta, la publicidad resultaria especial-
mente beneficiosa para los notarios més jovenes y para todos aquellos
que se trasladan a una nueva plaza y empiezan alli su ejercicio profesio-
nal en clara desventaja con los notarios que llevan largo tiempo esta-
blecidos en el distrito. En la reforma de la organizacion de la funcién
notarial, la introduccién de la publicidad deberia ser uno de los temas
importantes a tomar en consideracion.
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V.5. Recomendaciones de reformas relacionadas con la competencia

Aunque, cuando se habla de competencia, se suele poner el énfasis en
las estrategias basadas en las reducciones de precios, hemos visto que el
tema es bastante mds complejo. Y esto es especialmente cierto en el caso
de profesionales funcionarios, como los notarios. Ademads, centrar toda la
estrategia para introducir mayor competencia en el tema de los precios
plantearia el problema antes indicado de una mayor concentracidén de
la actividad, lo que puede constituir un resultado no deseable. Cabe, en
cambio, sugerir otras reformas que, sin alterar bdsicamente el ejercicio de
la profesién, introduzcan mayores niveles de esa competencia que, antes
o después, la sociedad va a empezar a pedir al notariado. En funcién del
andlisis anterior, se plantean las siguientes cuestiones:

1. Aunque el niimero de notarios, seguramente, habrd de aumentar
a medio plazo, no parece que éste sea el momento mds adecuado para
realizar una ampliacién sustancial de la plantilla, dada la reciente fusion,
aln no bien consolidada, con los corredores de comercio, La reforma de
las demarcaciones implicard mds adelante no sélo la creacidén de nuevas
notarfas, sino también la reconsideracion de algunas de las hoy existentes.

2. Habria que plantearse hacer unas demarcaciones mds amplias,
conformes con la sustancial rebaja que los costes de transporte han expe-
rimentado en nuestros dias. En esta reforma podria considerarse la exi-
gencia de mantener la notaria en una determinada localidad dentro de
esta mds amplia demarcacién, en ¢l sentido de lo que hoy sucede con
algunas notarfas de Madrid.

3. Convendria regular los convenios asociativos de notarios, no sélo
porque es muy probable que el futuro de la profesién pase por despachos
de varios notarios, sino también porque esto puede incrementar la efi-
ciencia de las notarias y permitir ofrecer mejores servicios a los clientes,
con posible especializacién de los notarios que trabajen de forma con-
junta. Aunque estas notarias podrian plantear, en algunos casos, proble-
mas de reduccién de competencia, las autoridades de la competencia no
deberian adoptar una actitud cicatera con respecto a ellas; y limitarse a
ponerles trabas cuando esa amenaza para la competencia sea real.

4. Habria que plantear la posibilidad de permitir una cierta publici-
dad para que los notarios accedan mas directamente a sus clientes. Esto
no sélo es conveniente para ofrecer una mayor informacion a aquéllos,
sino también porque, a diferencia de lo que a veces se afirma, no favo-
receria a las grandes notarias, sino, mds bien, a las pequefias; y, sobre
todo, a los notarios jévenes o a quienes se trasladan a una nueva plaza.
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LIMITACIONES AL DOMINIO EN LAS
VIVIENDAS CON PRESTAMO CUALIFICADO
A LA LUZ DEL RD 115/2001

JOSE JAVIER ESCOLANO NAVARRO
Notario

El RD 1152001, de 9 febrero, modificé parcialmente el RD 1186/1998,
de 12 de junio, sobre medidas de financiacién de actuaciones protegidas
en materia de vivienda y suelo del plan 1998-2001.

Por lo que ahora nos interesa, debemos centrar nuestra atencién en
los parrafos 2, 4 y 5 del articulo 12 modificados, cuyo tenor literal es el
siguiente:

“2.— Los adquirentes, adjudicatarios y promotores individuales para uso
propio no podrdn transmitir inter vivos ni ceder el uso por ningun titulo
de las viviendas para las que hubieran obtenido préstamo cualificado, du-
rante el plazo de diez aiios desde la formalizacion de dicho préstamo. Po-
drd dejarse sin efecto esta prohibicion de disponer, por subasta y adjudi-
cacion de la vivienda por efecucion judicial del préstamo, por cambio en
la localidad de residencia del titular de la vivienda o por otros motivos jus-
tificados, mediante autorizacién de la Comunidad Auténoma o Ciudades
de Ceuta y Melilla, previa cancelacion del préstamo y reintegro de las ayu-
das economicas directas recibidas a la Administracion o Administraciones
concedentes en cada caso, incrementadas con los intereses legales desde el
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momenio de la percepcion. Una vez transcurridos diez afios desde la for-
malizacion del préstamo cualificado al adquirente, adjudicatario o promo-
tor individual para uso propio, la transmision inter vivos o la cesion del
uso por cualquier titulo de las viviendas a que se refiere el niimero ante-
rior, supondrd la interrupcion de la subsidiacion y la pérdida de la condi-
cidn de cualificado del préstamo, pudiendo la entidad concedente determi-
nar su resolucion.

4.~ Las viviendas sujetas a regimenes de proteccién piiblica que se aco-
jan a las medidas de financiacién establecidas por este Real Decreto no po-
dran ser objeto de descalificacion voluntaria a peticidn de los propietarios
hasta transcurridos quince afios contados desde la calificacion definitiva de
las mismas.

5.— La prohibicion de disponer y las limitaciones a que se refieren los
apartados 2 y 4 de este articulo se hardn constar expresamente en las es-
crituras de compraventa, adjudicacion o declaracion de obra nueva en el
supuesto de promocion individual para uso propio, y en la escritura de
formalizacion del préstamo hipotecario, a efectos de su inscripcién en el
Registro de la propiedad donde se hard constar la prohibicién de disponer
por medio de nota marginal.”

En su comentario podemos distinguir:

1° Entrada en vigor

Conforme a su Disposicién final Gnica, entré en vigor el dia 11 de
febrero de 2001 (el dia siguiente al de su publicacién en el BOE, sabado
dia 10).

Dado que las actuaciones protegibles en materia de vivienda se inte-
gran por una sucesion de actos y su correspondiente reflejo documental,
tales como: solicitud de calificacién provisional, la posterior definitiva,
presentacion de los contratos de adquisicion para su visado administrati-
vo, solicitud de ayudas, otorgamientos de escrituras de obra nueva, prés-
tamo hipotecario al promotor, venta y subrogacion, ctc. La duda, ante
la falta de norma expresa del RD que comentamos, se centra en preci-
sar cudl de dichos momentos determina la sujecion a las nuevas limita-
ciones.

Una primera solucién podria ser hacer gravitar todo el sistema en la
fecha de calificaciéon provisional sobre la base de lo dispuesto en el ar-
ticulo 84 del Decreto 2114/1968 sobre VPO, que establece: “... otorgada
la cédula de calificacién provisional no podrdn modificarse los beneficios
concedidos... Del mismo modo, tampoco podrd modificarse el régimen
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de uso y utilizacion consignado en dicha cédula, ...” (asi se pronuncia
BoTia VALVERDE, asesor juridico).

Mais seguro me parece, atendiendo a la finalidad de la norma, cual es,
“garantizar en mayor medida el cardcter finalista de las ayudas estatales
y, en definitiva, el de la politica misma de vivienda” (asi parrafo 4.° de la
Exposicion de Motivos) y en la posibilidad, prevista en la Disposicion
transitoria primera del propio RD, de solicitar acogerse al nuevo sistema
de ayuda estatal directa a la entrada, de los adquirentes, adjudicatarios y
promotores individuales, mientras no se hubiera formalizado la subroga-
cion en el préstamo, entender que el régimen del articulo 12 reformado
se aplicara: a las adquisiciones, adjudicaciones o autopromociones de vi-
viendas declaradas protegidas en el ambito del Plan de Viviendas 1998-2001,
que hubieran obtenido préstamo cualificado, cuya escritura de formaliza-
cién (para autopromotores) o de subrogacién {para adquirentes o adju-
dicatarios) fuere otorgada con posterioridad a 11 de febrero de 2001.

Lo cual es coherente con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 6
del RD de 1998, cuando nos dice: “... 2. La subsidiacién de préstamos que
determina el apartado anterior tendrd efectividad a partir de la fecha de ia
escritura de formalizacion del préstamo cualificado, o de la subrogacion
en el mismo, por parte del destinatario de la subsidiacion, una vez obteni-
da la preceptiva autorizacion y, en su caso, el reconocimiento previo del
derecho a la subsidiacion, ...”,

A mayor abundamiento, hasta ¢l otorgamiento de la escritura de sub-
rogacion del préstamo, no se produce el efecto fundamental del consen-
timiento del adquirente en la obligacidn de pago del mismo. Coherente
con ello, la resolucién administrativa que declara el cardcter protegido de
la actuacion y resuelve favorablemente la solicitud de ayuda oficial, ex-
presamente advierie del caracter no definitivo en tanto no se formalice la
operacidn, esto es, se otorgue la correspondiente escritura.

2.° Naturaleza de la pretendida “prohibicion de disponer”

Aunque la redaccion previgente del articulo 12.2 hablaba también de
“no poder transmitir” y de “prohibicién de disponer”, la reforma parece
haber insistido en la calificacién juridica como propia prohibicién de dis-
poner. En especial, en el nimero 4 de este precepto, cuando sustituye la
expresion “las limitaciones” por “la prohibicién de disponer” para exigir
su constancia tanto en las correspondientes escrituras como en el Re-
gistro de la Propiedad.

Procede, por tanto, precisar si estamos en presencia de una auténtica
prohibicién de disponer, sancionada civilmente con la ineficacia juridica
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del acto o negocio juridico que la contravenga y dotada de eficacia real
mediante su inscripcidén en el Registro de la Propiedad.

En mi opinidn, la respuesta es negativa, si observamos los siguientes
argumentos:

1°) Rango normativo de la disposicion que la impone.

El RD que comentamos, lo es de reforma del fechado el dia 12 de ju-
nio de 1998, que no es sino la concrecion de la accién estatal en materia
de vivienda, a través de planes de caracter plurianual, en concreto el co-
rrespondiente al periodo 1998-2001, el cual derogé el anterior contenido
en el RD 2190/1995, que a su vez dejo sin efecto el de 1991.

Es, por tanto, una norma reglamentaria que desenvuelve la compe-
tencia estatal del articulo 149.1.13.* de la Constitucién Espariola, referida
a las bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad eco-
némica, en un sector tan importante como es, sin duda, el de la vivien-
da. Pero que no puede calificarse de Reglamento ¢jecutivo de una Ley o
que desarrolle expresamente las lineas generales establecidas en una nor-
ma con rango de Ley (habilitacién especial).

Es decir, dentro de la clasificacion administrativa de los Reglamentos
en atencion a su relacién con la Ley, suelen dividirse en ejecutivos, inde-
pendientes y de necesidad. Es claro que no estamos en presencia de un
Reglamento “de necesidad” dictado en situacién de emergencia y justifi-
cado por su propia excepcionalidad; ni tampoco en un Reglamento gje-
cutivo, precedido de una Ley que contrae su regulacién a enunciar unos
principios bdsicos o grandes lineas, dejando a la norma reglamentaria la
precision de todos los casos (sin olvidar que si efectivamente fuera un
Reglamento ejecutivo, hubiera exigido previo dictamen del Consejo de
Estado, asi art. 22.3 de la Ley Organica de dicho Consejo de 22 de abril
de 1980. Lo cual no ha tenido lugar).

Por tanto, si estamos en presencia de un Reglamento “independien-
te” la falta de idoneidad de la norma para imponer verdaderas limita-
ciones al derecho de propiedad o prohibiciones de disponer es notoria.
Baste recordar la doctrina recogida por EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (en su obra Curso de Derecho Administra-
tivo, 10.% edicién, agosto de 2000, vol. I, pp. 212 y 213): 1a S del TS de 11
de abril de 1981 ha declarado que el Reglamento independiente de la
Ley s6lo es admisible tras la Constitucion en el &mbito interno, “con fines
puramente autoorganizativos o en el marco de las relaciones de sujecién
especial”, no “cuando regula abstractamente derechos y obligaciones de
los ciudadanos en situacién de sujeciéon general”. El TC lo ha entendido
en el mismo sentido. Asi la S de 22 de diciembre de 1987 expresa que
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“el Gobierno no puede crear derechos ni imponer obligaciones que no
tengan su origen en la Ley, de modo inmediato o mediato, a través de la
habilitacién™; también en S de 4 de mayo de 1982, la cual es absoluta-
mente concluyente: “la materia cuya ordenacién juridica el legislador en-
comienda al Reglamento puede en cualquier momento ser regulada por
aquél, pues en nuestro ordenamiento no se reconoce el principio de re-
serva reglamentaria”, En el mismo sentido la S constitucional de 20 de
mayo de 1986.

El articulo 23, parrafo 21, de la Ley del Gobierno de 23 de noviembre
de 1997, dispone: “Los reglamentos no podrdn regular materias objeto de
reserva de Ley, ni infringir normas con dicho rango. Ademds, sin perjui-
cio de su funcién de desarrollo o colaboracién con respecto a la Ley, no
podrén tipificar delitos, faltas o infracciones, asi como tributos, canones
u otras cargas O prestaciones personales o patrimoniales de caréacter pu-
blico”.

Las sentencias del TS de 10 de abril de 1986 y TC de 7 de abril de
1987, han confirmado de forma concluyente la doctrina expuesta.

2.%) Infraccién de reserva de Ley:

Como es sabido, nuestra Constitucion formula principios de reserva de
ley a lo largo de su articulado, entrc los que se encuentra el articulo 33,
referente a la delimitacién del contenido de la propiedad y expropiacién
forzosa; derecho que se sitia en el 4mbito de aplicacién del articulo 53.1
de la CE que exige ley para su regulacién, que en todo caso deberd res-
petar su contenido esencial.

Como precisa el articulo 81.1, habrd de hacerse por Ley el “desarro-
llo de los derechos fundamentales y de las libertades piiblicas”, esto es,
el estatuto general “directo” (S del TC de 22 de febrero de 1982).

Como recuerda Diez-Picazo (“El derecho de propiedad privada en
la Constitucién” en Estudios sobre o Constitucion Espa#tola, volumen 11,
p. 1.265) comentando la sentencia del TC 37/1997, esta concreta reserva
de ley prohibe “toda operacion de deslegalizacién de la materia o todo
intento de regulacidon del contenido de la propiedad privada por regla-
mentos independientes o extra legem”.

En definitiva, como dicen EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-"
RAMON FERNANDEZ (0.c. p. 245): el Reglamento independiente de la ley
en la materia relativa a la libertad y a la propiedad de los ciudadanos ha
guedado formalmente excluido de nuestro Derecho. El TC en términos
categdricos, en sus sentencias de 22 de junio y 22 de diciembre de 1987,
de 26 de abril de 1990, de 14 de enero, 15 de abril y 1 de julio de 1991,
lo ha declarado.
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En igual sentido se pronuncia RAMON PARADA (Derecho Administra-
tivo, volumen I, p. 64): queda vedada toda intromisién de la potestad re-
glamentaria en la propiedad y libertad de los ciudadanos, articulos 31, 33,
53.1 y 113.1 de la Constitucion.

En otro orden, es reiterada la doctrina jurisprudencial que entiende
que el Reglamento, salvo que se haya dictado por virtud de una dele-
gacién expresa de una Ley, no tiene eficacia normativa en las relaciones
juridicas civiles, puesto que la sentencia gue no lo aplica no es por ello
objeto de casacion.

3.°) Contravencién de la legislacion hipotecaria:

I.a Ley Hipotecaria dedica a la constatacién registral de las prohibi-
ciones de disponer sus articulos 26, 27 y 107.3, cuyo régimen no se ade-
clia a lo ordenado por el articulo 12 del RD que comentamos:

1. No es propiamente una prohibicién voluntaria, ni legal ni esta or-
denada por autoridad judicial o administrativa (ex art. 26 LH).

2. Podria entenderse que estamos ante una obligacién de no dispo-
ner contraida por los adjudicatarios, adquirentes o autopromotores, mas
en este caso deberia ser objeto de aseguramiento mediante la correspon-
diente garantia real (ex art. 27 LH).

3. También el régimen reglamentario de mera constancia de la pro-
hibicién, no se adecua a lo dispuesto en el articulo 107.3 LH, esto es, la
ineficacia de la prohibicién voluntaria de segunda hipoteca.

Si definimos, con Roca SASTRE (Derecho Hipotecario, octava edicidn,
agosto 1995, tomo 111, p. 465) la prohibicién de disponer, como: “... la pri-
vacién o restriccion del poder de disposicion que lleva anejo un derecho
subjetivo y que impide que éste pueda ser enajenado, gravado o de otro
modo ser objeto de disposicién, con mayor o menor amplitud o sin lle-
nar determinados requisitos”.

Observamos que nuestro Cédigo civil no regula propiamente dicho el
régimen sustantivo de las prohibiciones de disponer, con olvido de los
precedentes de la normativa contenida en las leyes de Partidas (5,5,44) y
el conocido fragmento de MARCIANO contenido en el Digesto que pasé a
informar el ius comune.

Por lo que tenemos que acudir a los citados preceptos de la Ley Hi-
potecaria en cuyo andlisis es fundamental distinguir:

a) Las prohibiciones de disponer, propiamente dichas (recordar la
definicién transcrita), las cuales, como ya dijo la DGRN el 20 de
diciembre de 1929, no son verdaderos derechos reales cuya ins-
cripcién perjudica a los terceros adquirentes, sino que solo son
restricciones impuestas que limitan las facultades dispositivas de
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un derecho por parte de su titular, sin atribucion de un correlati-
vo derecho a otras personas. Es decir, son técnicamente un modo
O carga y no una garantia real. Aunque, como dice ROCA SASTRE,
(o.c. p. 473) la prohibicién de disponer puede tener una funcién
de garantia del cumplimiento de un interés o de un derecho juri-
dicamente tutelable o de las estipulaciones de un negocio juridi-
co o contrato.

A ellas se refiere el articulo 26 de la LH, diferenciando entre las pro-
hibiciones legales, entre las cuales, como hemos visto, no puede calificarse
la contenida en el articulo 12 del RD que comentamos; las judiciales y
administrativas, esto es, las impuestas por estas autoridades y que son ob-
jeto de anotacién preventiva (distintas nitidamente de la que nos ocupa)
y las voluntarias, esto es, las que tienen su origen en un negocio juridico
a titulo gratuito, esto es, testamento, capitulaciones matrimoniales, etc.

b) Las obligaciones de no disponer, propias del Derecho de obliga-

ciones.

La distincion entre la prohibicién de disponer de eficacia real y la obli-
gacion de no disponer se comprueba con el examen de los articulos 7 y
9 del RH; pues como dice ROCA SASTRE (o.c. p. 483) aquél permite la
inscripcion de los actos que modifiquen “alguna de las facultades del do-
minio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales”, mientras
que éste considera no inscribibles cualesquiera “obligaciones o derechos
personales™ sin perjuicio del acceso al Registro de las garantias reales o
anotaciones preventivas que procedan (resoluciones de 18 de enero y 18
de octubre de 1979 y 27 de enero de 1986).

Por ello, el articulo 26 LH se refiere a la prohibicién de disponer pro-
piamente dicha y el articulo 27 LH permite que aquellas de origen volun-
tario que no puedan ser inscritas conforme al articulo precedente, pue-
dan obtener alguna eficacia al inscribir las garantias reales pactadas para
asegurar su cumplimiento.

3.° Reconstruccion del sistema
En atenciéon a todo 1o dicho, es claro:
a) Naturaleza juridica de la mal lamada “prohibicion de disponer”.
El articulo 12 del RD 1186/1998, de 12 de junia, en su redaccién dada
por el RD 115/2001, de 9 de febrero, no puede contener una prohibicidn

de disponer en sentido estricto por insuficiencia de rango normativo y
contravencion de la reserva de ley.
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En este sentido debemos recordar, con la mejor doctrina administra-
tivista (EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ,
o.c. p. 221), que el ordenamiento juridico vigente (art, 62.2 LRJA y PC
de 26 de noviembre de 1992 modificada por Ley 4/1999, de 13 de enero)
establece para los Reglamentos ilegales la sancién de nulidad de pleno
derecho, la mds grave de las que conoce dicho ordenamiento. La mera
publicacién de un Reglamento no impone sin mds su aplicacion; antes de
liegar a ésta ha de cuestionarse, por todos los destinatarios, si esta apli-
cacién no supone la inaplicacion de una Ley. Si de este enjuiciamiento
previo resultase que el Reglamento contradice la Ley, habrd que recha-
zar la aplicacién del Reglamento con objeto de hacer efectiva la aplica-
cién prioritaria de la Ley por €l violada; habrd que rehusar, pura y sim-
plemente, aplicar el Reglamento ilegal (p. 221). Esto constituye no simple
facultad del juez, sino verdadero deber actuable de oficio (art. 6 de la
LOPJ y antiguo art. 7 de la LOPJ de 15 de septiembre de 1870). Tam-
bién corresponde a los particulares y a los funcionarios publicos.

La inaplicacién es la técnica por excelencia arbitrada por el ordena-
miento frente al Reglamento ilegal, sin perjuicio del ejercicio de los re-
cursos directos o indirectos contra aquél.

La verdadera naturaleza juridica de las limitaciones impuestas en el
articulo 12.2 del RD si consideramos, ademas de los argumentos anterio-
res de insuficiencia de rango normativo, los criterios hermenéuticos con-
sagrados en el articulo 3 del Cddigo civil: finalista, de garantizar en ma-
yor medida la politica sobre 1a vivienda, en particular el propésito para
el cual estan disefiadas las ayudas oficiales (parrafo 4.° de la Exposicién
de Motivos); sistemadtico, la congruencia con el resto del ordenamiento
juridico (desde la CE hasta la Ley Hipotecaria) y gramatical, lo determi-
nante es el compromiso del adquirente, adjudicatario o autopromotor de
no disponer como elemento decisivo que completa ¢l cuadro de quienes
econdmicamente precisan de las ayudas oficiales para acceder a su pri-
mera vivienda; me llevan a pensar que estamos en presencia de una obli-
gacién de no disponer que unilateralmente asumen aquellos destinatarios
de las ayudas oficiales, que es presupuesto juridico {(conditio iuris, si se
quiere) de la efectiva concesion. A mayor abundamiento, si contempla-
mos que la norma vincula la obligacién de no disponer a la efectividad
de un préstamo cualificado, no a la adquisicién de una vivienda de pro-
teccion oficial o del disfrute de otras ayudas.

De otro modo no se podria entender que una verdadera prohibicién
de disponer, con eficacia real frente a terceros por su constataciéon en el
Registro de la Propiedad, pudiera quedar sin efecto por decisién discre-
cional del funcionario competente de la Administracidn, no sélo por los
supuestos contemplados en la norma (recordar: “... por subasta y adjudi-
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cacion de la vivienda por ejecucion judicial del préstamo, por cambio de
localidad o por otros motivos justificados...”).

b) Actuacion de notarios y registradores de la propiedad.

Coherentemente con ello, la actuacidén de notarios y registradores es
algo diferente. Para los primeros, aun cuando, segiin hemos dicho, la limi-
tacién a la facultad de disponer no tenga el cardcter de verdadera prohi-
bicidn con eficacia real, sino tan sélo una obligacién personal del titular
dominical, en ejercicio de su deber de dar forma juridica a las pretensio-
nes de las partes dentro del ordenamiento juridico con un primer control
de legalidad [en los términos de los arts. 145 y 147 del Reglamento Nota-
rial, reiterado en sede disciplinaria por el apartado Dos, B) ¢) del art. 43
de la Ley 14/2000] no autorizardn la escritura de transmision inter vivos
o cesion de uso sin que se les acredite la autorizacién administrativa o la
aplicacion de los supuestos excluidos por la norma juridica.

En este sentido se pronuncid la Circular del Consejo General del No-
tariado de marzo de 1992, al recomendar con cardcter previo a la autori-
zacion de la escritura de transmision dentro de los cinco afos desde la
concesion de ayuda oficial, la justificacién de la devolucién de dichas can-
tidades mds los intereses legales, no siendo suficiente la mera adverten-
cia a los comparecientes.

Por el contrario, el registrador de la propiedad, en ejercicio de su po-
testad calificadora conforme al articulo 18 de la LH, ademds de no apli-
car el Reglamento ilegal como funcionario publico que es (en los térmi-
nos antes dichos), no puede rechazar la inscripcién del acto traslativo que
incumple la obligacién de no disponer al no tener eficacia real (ni estar
garantizada especialmente en los términos del art. 27 de la LH); y ello,
aunque conste por nota marginal la existencia de tal obligacién, lo cual
no deja de ser mera “publicidad noticia” carente de la eficacia propia
del sistema registral. En este sentido, también se pronuncia el registrador
GARCIA-ARANGO Y Diaz-SAAVEDRA (Boletin del Colegio de Registrado-
res, nimero 70, p. 659).

Recordemos que el propio RD, en su articulo 4, prevé las consecuen-
cias del incumplimiento de sus normas y previsiones, mediante un siste-
ma de sanciones personales al titular y no sobre la vivienda, bésicamen-
te: “.. la pérdida de la condicién de préstamo cualificado y la interrupcion
de la subsidiacion otorgada, asi como el reintegro a la Administracion
General del Estado de las cantidades hechas efectivas por el Ministerio de
Fomento en concepto de ayudas econdmicas directas, incrementadas con
los intereses legales desde su percepcion”.
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Este tipo de publicidad noticia pura, no liene otra eficacia que la de mero
anuncio o cortesia, cuya omision es irrelevante.

Si bien, algunos autores (CHICO ORTIZ, “La publicidad efecto y la publicidad
noticia” en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, namero 310, 1994,
p- 859 y EspEio LERDO DE TEJADA, “Registro y Urbanismo: la posicién de los
adquirentes” en RCDI, nimero 665, p. 968) no alcanzan a ver la finalidad que
se persigue con ello, ni la razén justificativa de esta modalidad de publicidad.

Entiendo que la proliferacién de supuestos de constatacion registral con efec-
tos de “mera noticia”, obligaria a una nueva configuracién del Registro de la
Propiedad, como mera base de datos cuyo conocimiento es interesante para el
piiblico en general, pero sin efectos juridicos de legitimacion ni fe publica; baste
pensar en el actual régimen de inscripcion voluntaria, llevanza del mismo por
fincas registrales que generalmente no coinciden con las fincas catastrales y en
gran niimero de ocasiones con las existentes ¢ delimitadas en la realidad, la im-
posibilidad actnal de consulta por indice de fincas segin su [ocalizacién (por
ejemplo, todas las situadas en una determinada via piiblica, etc.).

c) Segundas hipotecas.

En cuanto a la problematica especifica de las segundas hipotecas, tras
una primera que garantiza el préstamo cualificado, la DGRN en su co-
nocida resolucidon de 5 de octubre de 2000, admitio esta segunda garan-
tia real, a pesar de la prohibicién de disponer contenida en el previgen-
te articulo 12 del RD de 1998, estableciendo que: “la constitucion de una
nueva hipoteca sobre la misma vivienda objeto de financiacion cualificada
no estd comprendida en el dmbito de la prohibicion legal... sin perjuicio de
entender que en caso de ejecucion de esta hipoteca durante el plazo de
cinco arios de la prohibicion, la vilida transmision de la finca requerird la
autorizacion administrativa correspondiente, previo reintegro de las ayudas
recibidas”.

Lo cual nos recuerda la vieja resolucion del centro directivo de 18 de
abril de 1952, referente a un deudor hipotecario de fincas legadas con
prohibicién de venderlas durante el plazo de cuarenta afios, admitiendo
la DG la hipoteca sobre aquéllas mediante el pacto de vencimiento de la
deuda por impago de la misma y sus intereses en fecha posterior al trans-
curso de aquel plazo.

d} Causas de extincion de la obligacion de no disponer.

La confusa redaccién, ctaramente deficiente desde el punto de vista
técnico juridico, del articulo 12.2 objeto de nuestro comentario, permite
abrigar dudas sobre la extincion de las limitaciones asumidas por los ad-
quirentes o adjudicatarios de préstamos cualificados.
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Primeramente, podria pensarse que la ejecucién del préstamo cualifi-
cado, por si solo, no determina la extincién de la obligacién de no dispo-
ner, sino que precisa la autorizacién administrativa. Recordemos la redac-
cién literal del precepto: “... Podrd dejarse sin efecto esta prohibicion de
disponer, por subasta y adjudicacion de la vivienda por ejecucion judicial
del préstamo, por cambio en la localidad de residencia del titular de la
vivienda o por otros motivos justificados, mediante autorizacién de la Co-
munidad Auténoma o Ciudades de Ceuta y Melilla, previa cancelacién del
préstamo y reintegro de las ayudas econdémicas directas recibidas a la Ad-
ministracion o Administraciones concedentes en cada caso, incrementadas
con los intereses legales desde el momento de la percepcion...”.

Literalmente, la norma distingue:

Medio: autorizacién administrativa.

Supuestos en los que procede tal resolucidn:

Subasta o adjudicacién por ejecucidn judicial del préstamo
Cambio de residencia del titular
Otros motivos justificados

Requisitos: previa cancelacion del préstamo y reintegro de las canti-

dades pertinentes.

Respecto a la primera consideracion, atendiendo a la finalidad de la
norma ¢ intentando salvar la coherencia de las medidas en ella conteni-
das, me inclino a pensar que bastard la ejecucion judicial del préstamo
cualificado para entender sin efecto la obligacién de no disponer; pues,
no olvidemos que dicha obligacién nace condicionada a la existencia del
propio préstamo cualificado y que su ejecucidn llevard registralmente la
cancelacién de la inscripcion de hipoteca. Por tanto, sélo serd precisa la
autorizacion administrativa para los demas supuestos, esto es, el cambio
de residencia a poblacion distinta del titular u otros motivos justificados
(en este sentido, también se pronuncia BOTIA VALVERDE).

Otra imprecisién de la norma comentada es la referencia exclusiva a
la “subasta y adjudicacién” consecuencia del procedimiento judicial de
ejecucion, olvidando otras posibilidades contenidas en la vigente LEC.

Llama poderosamente la atencidn la gran discrecionalidad concedida
a la Administracién actuante (a través de sus funcionarios) para dejar sin
efecto la obligacién de no disponer, por “otros motivos justificados”, sin
mads precision. En contraste con la no consideracion de otros supuestos,
por ejemplo, la venta notarial de la vivienda en desenvolvimiento de la
hipoteca (antiguo procedimiento extrajudicial) o la subasta o adjudica-
cién judicial por deudas del titular, en particular, en base a la afeccién
legal por gastos de comunidad, etc. Quizds por pretender, extralimita-
damente, que el juez que conoce de la ejecucién sobre la vivienda em-
bargada no pueda “vdlidamente” adjudicarla sin el previo visto bueno o
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autorizacién del funcionario correspondiente de la Administracién Auto-
némica (a modo andlogo a como la DGRN entiende que operan las segun-
das o posteriores hipotecas).

En mi opinién, coherentemente con la naturaleza defendida de la obli-
gacién de no disponer, su contravencién no lieva consigo la nulidad del
acto de enajenacién voluntaria y, menos atn forzosa al amparo de los
procedimientos judiciales; siendo tan s6lo predicable la comunicacién a la
Administracién competente para la aplicacion de la sancidén especifica
prevista en el articulo 4 de la propia norma.
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persona fisica. b) Transmitente persona juridica dowmiciliada en el ex-
tranjero. a’) Régimen anterior. V) Régimen actual. V1. OBLIGA-
CION DE DECLARACION DE LAS INVERSIONES. 1. Declaracién previa (art.
4.2.a). 2. Declaracién posterior (art. 42.b). A) Regla general B)
Reglas especiales. VII. FORMA Y PLAZO PARA EFECTUAR LAS DECLARA-
CIONES. A) Declaraciones previas. B} Declaraciones posteriores a la
inversion. a) Regquisitos (generales) de las declaraciones (art. 16 Orden).
b) [Inversiones en sociedades no cotizadas, sucursales y otras formas de
inversion. ¢) Inversiones en inmuebles, d) Inversiones en valores ne-
gociables. VIIL. OTRAS OBLIGACIONES. REGIMEN DE LAS INVER-
SIONES ESPANOLAS EN EL EXTERIOR. I NOCION DE LAS IN-
VERSIONES ESPANOLAS EN EL EXTERIOR. IL  SUJETOS DE INVERSIONES
ESPANOLAS EN EL EXTERIOR. IIL (CLASES DE INVERSIONES ESPANOLAS
EN EL EXTERIOR. IV. REGIMEN DE ESTAS INVERSIONES. A) Objeto
(art. 41 de la Orden). B) Declaracion a través de entidad depositaria.
a) Procedimiento (art. 42 de la Orden). b) Informacion sobre flujos
(art. 43 de la Orden). «¢) Informacion sobre saldos (art. 44 de la Or-
den). dy Remision de informacion (art. 45 de la Orden). e) Otras
obligaciones de declaracion (art. 46 de la Orden). C) Declaracién por
los titulares de la inversidn. a) Procedimiento (art. 47 de la Orden).
b) Admisién y exclusion en mercados secundarios (art. 48 de la Orden).
V. OTrAS OBLIGACIONES. OTRAS NORMAS SOBRE INVERSIO-
NES EXTRANJERAS EN ESPANA Y ESPANOLAS EN EL EXTE-
RIOR. 1. SEGUIMIENTO DE L.AS INVERSIONES. 1L JUNTA DE INVERSIO-
NES EXTERIORES. IIl. SUSPENSION DEL REGIMEN DE LIBERALIZACION.
IV. INVERSIONES QUE SE SOMETEN A AUTORIZACION PREVIA. 1. Activi-
dades directamente relacionadas con la defensa nacional. 2.  Adquisicio-
nes de inmuebles de destino diplomdtico de Estados no miembros de la
Unién Europea. V. OTROS ASPECTOS DEL REAL DECRETO REGULADOR
DE LAS INVERSIONES EXTRANJERAS. 1. Sanciones para caso de infraccio-
nes de las normas del Real Decreto. 2. Otras normas de interés. BRE-
VE REFERENCIA A LAS LIMITACIONES A LA ADQUISICION
DE INMUEBLES Y AL EJERCICIO DE CIERTAS FACULTADES
SOBRE LOS MISMOS POR RAZON DE DEFENSA NACIONAL.
I. ZoNAs DE SEGURIDAD. [II. ZONAS ESTRATEGICAS. 1. Determina-
cién y delimitacién de las Zonas estratégicas. 2, Limitaciones estableci-
das. 3. Superficies exceptuadas. 4. Sujetos afectados por las limitacio-
nes. 5. Competencia para conceder la autorizacion militar. IIl.  ZoNas
DE INTERES PARA LA DEFENSA NACIONAL. IV, ESPECIAL CONSIDERA-
CiON DE BALEARES. 1. Personas fisicas y juridicas de nacionalidad
espafola o comunitaria. 2. Personas fisicas o juridicas de nacionalidad
que no sea espafiola ni de ningiin pais miembro de la Unién Europea.
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LA NUEVA REGULACION DE LAS INVERSIONES
EXTERIORES.
INVERSIONES EXTRANJERAS EN ESPANA

E!l Real Decreto n.° 664, de 23 de abril de 1999, sobre inversiones
exteriores (BOE de 4 de mayo de 1999, con entrada en vigor a los vein-
te dias de su publicacién, al no establecer plazo especial de vacacién),
deroga el RD 671/1992, de 2 de julio y procede a una nueva regulacion
de las inversiones extranjeras en Espafia y de las inversiones espafiolas
en el exterior, a las que califica genéricamente como “inversiones exte-
riores”. Dicha disposicién se complementa con la Orden del Ministerio
de Economia de 28 de mayo de 2001 (con entrada en vigor el 1 de julio
de 2001) (en lo sucesivo me referiré a ella diciendo simplemente “Orden”),
por la que se establecen los procedimientos aplicables para las declara-
ciones de inversiones exteriores y su liquidacion, asi como los procedi-
mientos para la presentacién de memorias anuales y de expedientes de
autorizacién, la cual deroga expresamente las Resoluciones de la Direc-
cién General de Transacciones Exteriores de 6 y 7 de julio de 1992 sobre
procedimiento de tramitacion y registro de las inversiones extranjeras en
Espafia y espaiiolas en el exterior respectivamente.

El Real Decreto esta dividido en tres Capitulos que tratan respecti-
vamente del régimen de las inversiones extranjeras en Espafia, de las
inversiones espaiiolas en el exterior y de Disposiciones comunes, segui-
dos de tres Disposiciones adicionales, una transitoria, otra derogatoria, y
tres Disposiciones finales.

La Orden est4 dividida en tres Titulos subdivididos en Capitulos. Los
Titulos s¢ refieren respectivamente a Normas generales de inversiones ex-
teriores, Procedimientos de declaracion de las inversiones extranjeras en
Espaiia y Procedimientos de declaracién de las inversiones espaiiolas en
el exterior. Sigue una Disposicién derogatoria y tres Disposiciones finales.

Y en fin, citaremos la Resolucién de la Direccién General de Comer-
cio e Inversiones (en adelante DGCI) de 21 de febrero de 2002 (BOE de
15 de marzo de 2002} que deroga y sustituye a la Resolucién de 28 de
mayo de 2001, por la que se aprueban los modelos impresos de declara-
cion de inversiones exteriores cuando el obligado a declarar es el inver-
sor o la empresa con participacion extranjera, asi como la Resolucion
también de dicha DGCI de 31 de mayo de 2001, por la que se dictan ins-
trucciones para la presentacion por los intermediarios financieros de las
declaraciones de inversiones extranjeras en valores negociables cotizados
en mercados espafioles y de inversiones espafiolas en valores negociables
cotizados en mercados extranjeros.
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Las novedades mas importantes del Real Decreto, aparte de su evi-
dente cortedad, son:

— La de afiadir a la enumeracién de sujetos inversores extranjeros la
categoria de las entidades piblicas de soberania extranjera.

— Suprimir la norma que se contenia en el articulo 2.5 del RD 671/1992,
en virtud de la cual se consideraban inversiones extranjeras las realizadas
por sociedades espaiiolas con participacién extranjera en su capital, asi
como las sucursales y establecimientos en Espafia de no residentes, me-
diante la constitucion de sociedades espafiolas o mediante la adquisicion
de acciones o participaciones de las mismas.

— Suprimir la clasificacién de las inversiones limitdndose a enumerar
unas operaciones sujetas a declaracion.

— Eliminar, en términos generales, como categoria sujeta a las nor-
mas de dicho Real Decreto sobre declaraciones previas y posteriores, la
adquisicién de inmuebles cuando el importe de la adquisicién no exceda
de unas determinadas cantidades (500.000.000 ptas. —3.005.060,52 €— para
las inversiones extranjeras en Espaifia y 250.000.000 ptas. -1.502.530,26 €-
para las espaiiolas en el exterior).

— Eliminar igualmente los préstamos-inversiones extranjeras antes
considerados como inversiones directas.

— Suprimir el tramite de verificacién en todo caso, sustituyéndolo en
algunos supuestos por el requisito de la declaracién previa.

— Suprimir el trdmite de la autorizacién previa en términos genera-
les, aunque subsiste alguna excepcién segliin veremos.

— Y suprimir la necesidad, en todo caso, de formalizacién de la inver-
sién por fedatario publico espafiol, salvo que para la operacidn concreta
exigiera el ordenamiento juridico tal requisito formal.

Veamos ahora brevemente el régimen de estas inversiones extranjeras
en Espafia.

I. Sujetos de la inversion extranjera
Pueden ser titulares de inversiones extranjeras en Espafia:

a) Las personas fisicas no residentes en Espafia entendiéndose por
tales los espafioles o extranjeros, domiciliados en el extranjero o que ten-
gan aili su residencia principal.

b) Las personas juridicas domiciliadas en el extranjero, asi como las
entidades piblicas de soberania extranjera (art. 2.1).

La inclusion de las “entidades piablicas de soberania extranjera” entre
los sujetos de inversién con cardcter general es una importante novedad,
junto con la poca importancia que se da a las inversiones en inmuebles.
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En este tema relativo a las inversiones por entes publicos exiranjeros
conviene recordar la evolucion legislativa:

En la Ley de Inversiones Extranjeras, Texto refundido aprobado por
Decreto 3071, de 31 octubre de 1974, en el articulo 1.° de la LIE de 1974
no figuraban las personas juridicas publicas en el concepto de inversores
extranjeros. Tampoco en el articulo 1.° de su Reglamento al definir quién
puede ser sujeto de la inversién. En su Disposicion adicional 2.7 se dis-
ponia que los Gobiernos y todas aquellas entidades oficiales de sobera-
nia extranjera necesitardn autorizacién especial para poder realizar inver-
siones de capital extranjero en Espafia, y en el parrafo segundo permitia
que el Gobierno espafiol concediera la autorizacién cuando exista ré-
gimen de reciprocidad diplomatica o no suponga la participacion extran-
jera un control efectivo de la empresa o sociedad espaifiola. Preceptos
estos que se desarrollaron por las DDAA 2.7 y ss. del Reglamento de In-
versiones extranjeras aprobado por Decreto 3022, de 31 de octubre
de 1974, en la redaccidn que a tales Disposiciones le dio el Real Decre-
to 2619/1978, de 29 de septiembre.

En la siguiente Ley de Inversiones Extranjeras, Texto articulado por
RD legislativo 1265/1986, de 27 de junio, en su articulo 1.° al definir al
sujeto de la inversion, no figuran los entes publicos en el concepto de
inversor extranjero. En su DA tercera, reproducia el péarrafo primero de
la DA 27 de la Ley de 31 de octubre de 1974. Pero después, en la DA
9.7 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1991, se afiadio a la DA 3.2 de la Ley de Inversiones extran-
jeras la excepcion de que “Esta norma no serd aplicable a Gobiernos y
Entidades oficiales de soberania de Estados miembros de la CEE”. Por
otro lado, se excepciond en el articulo 20 la aplicacién de lo dispuesto en
los sectores de regulacién especifica a los residentes en un Estado miem-
bro de la CEE, salvo por lo que se refiere a las actividades de produc-
cién o comercio de armas o relativas a materias de defensa nacional,
modificando a tal efecto el mencionado articulo. Pero sigue sin compren-
der a los entes publicos en el concepto de inversor extranjero.

En el Reglamento de esta Ley, aprobado por RD 2077/1986, de 25 de
septiembre, se reproduce el pdrrafo primero de la DA 2.7 de la primitiva
Ley de 1974, explicando, al igual que lo hacia la DA 2.* del Reglamento
de 1974, qué se entendia por Gobiernos y entidades oficiales de sobera-
nia extranjera. Naturalmente que ya estos preceptos habian de interpre-
tarse de conformidad con la reforma introducida en la LIE de 1986 por
la Ley de Presupuestos de 27 diciembre 1990. Pero tampoco figuraban los
entes piblicos en el concepto de inversores extranjeros.

La Ley 18/1992, de 1 de julio, de inversiones extranjeras, se limita a
fijar los sectores de regulacién especifica y aclara que lo dispuesto acer-
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ca de los mismos no sera de aplicacién a los residentes en un Estado
miembro de la CEE, salvo por lo que se refiere a las actividades de pro-
duccién o comercio de armas o relativas a material de defensa nacional.
Y a determinar que reglamentariamente se podra establecer un régimen
especial de relacion con el desarrollo por extranjeros de actividades que
participen, incluso a titulo personal, en el ejercicio de autoridad piiblica.
Asimismo, se podrd establecer reglamentariamente un régimen especial
en relacién con el régimen de extranjeros por razones de orden publi-
co, seguridad y salud piblica. Pero nada sobre el concepto de inversor
extranjero.

El Reglamento aprobado por RD 671/1992, de 2 de julio, define al
sujeto de la inversién extranjera en su articulo 2, y no incluye en el con-
cepto de inversor extranjero a los entes piblicos extranjeros. En su Dis-
posicion Adicional 1.7, apartados 2 y 3 dispone:

Las inversiones que efectien los Gobiernos y Entidades de soberania
extranjera pertenecientes a Estados miembros de la Comunidad Econé-
mica Europea son libres y se ajustardn a los procedimientos y formalida-
des establecidos en el presente Real Decreto para las inversiones efec-
tuadas por personas privadas (ap. 2).

Las inversiones que efectiien los Gobiernos y Entidades de soberania
extranjera pertenecientes a Estados no comunitarios, bien directamente,
bien a través de sociedades o entidades domiciliadas en la Comunidad
Econémica Europea pero controladas directa o indirectamente por aqué-
Hos, necesttardn autorizacidon especial del Consejo de Ministros, salvo que
en virtud de tratados internacionales suscritos y ratificados por Espafia se
encuentren liberalizadas (ap. 3).

Podriamos resumir la legislaciéon anterior diciendo que los entes pu-
blicos no se consideraban incluidos en el concepto de titulares de inver-
siones extranjeros. LLa reglamentacion de estas inversiones no estaba pen-
sada para ellos, lo que no obstaba a la posibilidad de que pudieran en
casos concretos invertir, con autorizacién administrativa si se tratase de
entes publicos no comunitarios, y sin necesidad de autorizacion, pero
cumpliendo los mismos requisitos en general que para las personas juri-
dicas privadas extranjeras, si se tratase de entes piiblicos de los Estados
miembros de la CEE.

Ahora, en cambio, se han abierto las puertas a toda clase de inversio-
nes de toda clase de entes piblicos o personas juridicas publicas, de cual-
quier pais. Resulta un tanto paraddjico que ahora, precisamente cuando
el Gobierno aborda la privatizacién de las empresas publicas estatales,
sea cuando se permita crear empresas publicas en Espaifia pero de Esta-
dos o Entes de soberania extranjera.

La regulacién actual puede originar mas de una complicacién en la
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prictica. Y ello a pesar de ciertas medidas normativas para prevenir in-
versiones publicas en empresas privatizadas. Asi ha ocurrido con la frus-
trada fusion de Telefonica con la empresa ptblica holandesa KPN, en la
que el Gobierno espaiol advirtié que ejercitaria su derecho de veto ne-
gando la autorizacion (la llamada “accién de oro™) que ha dado lugar,
segin noticias de prensa, a que la Comision Europea haya presentado
una demanda contra Espafia ante el Tribunal de Justicia Comunitario de
Luxemburgo, por entender que el mecanismo de la llamada “accién de
oro” (“golden share”) restringe la libre competencia y en consecuencia
infringe el Tratado de Roma. M4s adelante reaparecen los problemas con
la pretensién de empresas publicas extranjeras de lograr el control de
“Hidrocantibrico”. Segiin noticias periodisticas, parece que se hallan inte-
resadas la alemana EnBW, la francesa EDF (esta dltima controla ya el 35
por 100 de la alemana), y la portuguesa EDP, y que ya ha advertido el
Ministro de Economia que el Gobierno sélo autorizard la entrada de
capital piblico extranjero en Hidrocantdbrico si Francia y Portugal ga-
rantizan la interconexién eléctrica con Espana (ABC. Economia, de 6 de
mayo de 2001, en articulo de José Antonio Navas).

Pero si la llamada “accién de oro” estuviera pensada para los supues-
tos de entrada de capital piblico extranjero en las empresas ahora pri-
vatizadas, ;cémo explicar la posibilidad que concede el Gobierno en su
Decreto regulador de las inversiones extranjeras, de que entre el capital
publico extranjero en empresas espafiolas o, dicho con palabras del De-
creto, de que los entes puiblicos de soberania extranjera puedan adquirir
acciones o participaciones de sociedades espafiolas o constituir en Espa-
fia empresas piiblicas con plena libertad a salvo el cumplimiento de las
normas de régimen especifico de nuestro ordenamiento? Se me dira que
son exigencias de las normas comunitarias, se me dird que las normas pri-
vatizadoras de empresas estatales espafiolas tienen previsto especifica-
mente el derecho de veto, mejor dicho la necesidad de obtener previa
autorizacion para ciertas operaciones (1). Pero aparte de que esta posi-

(1) La Ley 5/1995, de 24 de febrero, sobre régimen juridico de enajenacion de partici-
paciones piblicas en determinadas empresas, establece la posibilidad de someter al régimen
de autorizacién administrativa previa la enajenacién de participaciones de determinadas
sociedades en la que el Estado tenga una participacion superior al 35 por 100 y en que ade-
mds concurra alguna de las circunstancias previstas en ¢l articulo 1.° de dicho RD.

El régimen de autorizacién administrativa serd procedente: segiin su articulo 2.%

Cuando en un solo acto o en actos sucesivos sea objeto de enajenacidn, de forma que
se reduzca en un porcentaje igual o superior a un 10 por 100 del capital social y siempre
que la participacién dirceta o indirccta del Estado en dicho capital quede por debajo del
50 por 100.

Cuando como consecuencia directa © indirecta de cualquier acto o negocio quede redu-
cida a un porcentaje inferior al 15 por 100 del capital social.
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bilidad es temporal, entrafia, segin hemos visto, algunas dificultades en
relacién con los criterios acertados ¢ no acertados, hasta ahora manteni-

Concurriendo alguno de estos presupuestos, el articulo 3.° permite que por RD se
sometan al tramite de autorizacién previa una serie de operaciones, no sdlo de enajenacidn
sino otras como por egjemplo, 1a disolucién o la fusién.

Pues bien, s¢ han sometido a este requisito de previa autorizacidn:

L. Por RD 3/1996, pE 15 DE ENERO: “Repsol, Sociedad Andnima”. “Repsol Petrédleo,
Sociedad Anénima”. “Repsol Comercial de Productos Petroliferos, Sociedad Anénima”.
“Repsol Butano, Sociedad Andnima”. “Petréleos del Norte, Sociedad Andnima”. “Rep-
sol Investigaciones Petroliferas, Sociedad Andnima™. “Repsol Exploracién Alga, Sociedad
Anénima”,

Segin su articulo 2.%

1. Los acuerdos sociales sujetos al régimen de autorizacidon administrativa previa son
los siguientes:

a) Disolucidn voluntaria, escisién o fusién.

b) Sustitucién de objeto social.

¢) Enajenacién o gravamen, en cualquier forma y por cualquier titulo, de los activos,
partes o cuotas indivisas de los mismos incluidos en el anexo II de este Real Decreto de
que sean titulares cualquiera de las entidades a las que sea de aplicacion este Real Decreto.

d) Enajenacién o gravamen, en cualquier forma y por cualquier titulo, de acciones o
titulos representativos del capital de que sea titular “Repsol, Sociedad Andnima”, en cual-
quiera de las restantes entidades incluidas en el anexe I de este Real Decreto.

A efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se equiparan a las acciones cualesquie-
ra otros valores que puedan dar derecho, dirccta o indirectamente, a la suscripcién o adqui-
sicion de las mismas.

2. Queda igualmente sometida al régimen de autorizacién administrativa previa en los
términos y con las consecuencias previstas en la Ley 5/1995, de 23 de marzo, y en el Real
Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre, la adquisicion, directa o indirecta, incluso a través
de terceros fiduciarios o interpuestos, de acciones de “Repsol, Sociedad Andnima”, o de
cualquiera de las restantes entidades incluidas en el anexo 1 de este Real Decreto u otros
valores que puedan dar derecho, directa o indirectamente, a la suscripcion o adquisicién de
aquéllas, cuando tenga por consecuencia la disposicién sobre, al menos, el 10 por 100 del
capital social correspondiente.

Segiin el articulo 5.° el régimen de auterizacién administrativa tendrd una vigencia de
diez afios a contar desde que la participacién piblica en las entidades antes mencionadas
quede reducida al 15 por ciento de su capital social.

Y en fin los activos a que se refiere el articulo 2.1.c) son los siguientes:

Reservas petrolifcras o de gas localizadas en el territorio nacional.

Instalaciones de refino localizadas en el territorio nacional.

Instalaciones de almacenamiento de gas natural.

Instalaciones de almacenamiento de productos petroliferos y oleoductos.

Instalaciones de envasado de gas licuado del petréleo (GLP), asf como de almacena-
miento de producto en bruto, de capacidad superior a 5.000 toneladas.

El régimen de autorizacidén administrativa tendrd una vigencia de diez afios a contar
desde que la participacién piiblica en las entidades antes mencionadas quede reducida al 15
por ciento de su capital social.

II. Por RD 8/1997, pE 10 DE ENERO: TELEFONICA DE EspaNA SA Y TELEFONICA SER-

vICIOS MOVILES SA.
Segiin su articulo 2.
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dos por 6rganos comunitarios. Y ademas subsiste en todo caso esa posi-
ble adquisicién de acciones en empresas antes piiblicas espafiolas una vez

1. Los acuerdos sociales sujetos al régimen de autorizacién administrativa previa son
los siguientes:

a) Disolucién voluntaria, escisién o fusion.

b)  Sustitucién de objeto social,

¢} Enajenacién o gravamen, en cualquier forma y por cualquier titulo, de los activos,
partes o cuotas indivisas de los mismos incluidos en el anexo 1l de este Real Decreto de
que sean titulares cualquiera de las entidades incluidas en el anexo L.

d) Enajenacién o gravamen, en cualquier forma y por cualquier titulo, de acciones o
titulos representativos del capital de que sea titular Telefonica de Espaiia, Sociedad And-
nima, en la entidad incluida en el anexo I de este Real Decreto.

A efectos de lo previsto en el pdrrafo anterior, se equiparan a las acciones cualesquie-
ra otros valores que puedan dar derecho, directa o indirectamente, a la suscripcién o adqui-
sicion de las mismas.

2. Queda igualmente sometida al régimen de autorizacién administrativa previa en los
términos y con las consecuencias previstas en la Ley 5/1995, de 23 de marzo, y en el Real
Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre, la adquisicién, directa o indirecta, incluso a través
de terceros fiduciarios o interpuestos, de acciones de Telefénica de Espaiia, Sociedad And-
nima, 0 de la entidad incluida en el anexo [ de este Real Decreto u otros valores que pue-
dan dar derecho, directa o indirectamente, a la suscripeién o adquisicién de aquéllas, cuan-
do tenga por consecuencia la disposicion sobre, al menos, el 10 por 100 del capital social
correspondiente.

Duracién de este régimen segin su articulo 5% 10 afios desde que la participacion
publica queda reducida a un porcentaje inferior al 15 por ciento de su capital.

Y en fin los activos a que se refiere el articulo 2.1.c) son:

1. Conjunto ordenado de equipos y portadores de comunicacién y la infraestructura
asociada, siempre que aquéllos esién en territorio espafiol y formen parte de cualquiera de
las siguientes categorias:

a) Cable coaxial.

b} Cable de fibra dptica.

¢) Cable interurbano de pares.

d) Redes de abonado.

e) Conexiones entre nudos secundarios de Madrid y Barcelona.

2. Centrales de transito y edificios que las albergan.

3. Cecntrales internacionales y edificios que las albergan.

4. Cables submarinos.

5. Participaciones en sociedades o consorcios dedicados a la explotacidn de satélites o
cables submarinos.

6. Estaciones terrenas de satélites.

7. Estaciones costeras de amarre de cables submarinos.

III. Por RD 482/1999, DE 18 DE MARZO: “INDRA SISTEMAS SA”, “INDRA Ews SA”,
“INDRA EMAC SA”, “INDRA ESPACIO SA”.

Segln su articulo 2.%

1. Los acuerdos sociales sujetos al régimen de antorizacién administrativa previa, de
conformidad con lo establecido en el articulo 3 de 1a Ley 5/1995, son los siguientes:

a)  Disolucidn voluntaria, escisidn o fusion de las empresas referidas en el anexo.

b) Sustitucion de objete social.

¢) Enajenacién o gravamen, en cualquier forma y por cualquier titulo, de los activos,
materiales o inmateriales, partes o cuotas indivisas de los mismos que, bajo cualquier forma

101



transcurridos los plazos de duracién del régimen de las llamadas “ac-
ciones de oro” y subsiste en todo caso [a creacién de empresas publicas
extranjeras en nuestro territorio. :

de titularidad, estdn siendo wtilizados por cualquiera de las entidades a las que sea de apli-
cacion este Real Decreto, siempre que los mismos estén incluidos en el ambito de aplica-
cioén del articulo 1 de este Real Decreto.

d) Enajenacién o gravamen, cn cualquier forma y por cualquicr titulo, de acciones
0 titulos representativos del capital de que sea titular “Indra Sistemas, Sociedad Anéni-
ma” en cualquiera de las sociedades del anexo de este Real Decreto, cuando los mismos
puedan llevar aparejados efectos equivalentes a los referidos en el pdrrafo ¢) del presente
apartado.

A cfectos de lo previsto en ¢l pdrrafo anlerior, se equiparan a las acciones cualesquiera
otros titulos-valores que puedan dar derecho, directa o indirectamente, a la suscripcién o
adquisicién de las mismas.

e) En todo caso la enajenacién de activos a que se refiere el articulo 1 del presente
Real Decreto, tanto de la propia “Indra Sistemas, Sociedad Andnima”, como de las filiales
a que se refiere el anexo, siempre que afecte a mds de un 10 por 100 de los 4ctivos tolales
consolidados del grupo Indra, segin su dltimo Balance aprobado por la Junta general.

2. Queda igualmente sometida al régimen de autorizacion administrativa previa la
adquisicidn, directa o indirecta, incluso a través de terceros fiduciarios o interpuestos, de
accioncs de “Indra Sistemas, Socicdad Andnima”, o de cualquiera de las restantes entida-
des incluidas en ¢l anexo de este Real Decreto u otros titulos-valores que puedan dar dere-
cho, directa o indirectamente, a la suscripeién o adquisicidn de aquéllas, cuando tenga por
consecuencia la disposicién sobre, al menos, el 10 por 100 del capital social correspondien-
te, o permitan a un determinado accionista o grupo de accionistas definidos conforme al
articulo 42 del Cédigo de Comercio superar dicho porcentaje. Asimismo, la adquisicion de
acciones por parte de cualquier accionista o grupo de accionistas gue ya posean un 10 por
100 del capital social correspondiente requerird idéntica autorizacidn.

Plazo de duracion de este régimen segun su articulo 57 cinco afios prorrogables por
dos afios desde la fecha en que se haya reducido la participacidn del Estado a un porcen-
taje inferior al 50 por 100.

IV. Por RD 929/1999, de 14 de mayo: “Endesa Sociedad Anénima”, “Endesa Gene-
racion, Sociedad Andénima”, “Endesa Distribucion, Sociedad Andnima”, “Endesa Energia,
Sociedad Andnima”, “Endesa Diversificacion, Sociedad Andnima”, “Endesa Internacional,
Sociedad Andnima”, “Fecsa-Enher [, Sociedad Anénima”, “Eléctricas Reunidas de Zara-
goza I, Sociedad Anénima”, “Electra del Viesgo I, Sociedad Andnima”, “Compaififa Sevi-
llana de Electricidad 1, Sociedad Anénima”, “Unién Eléctrica de Canarias I, Sociedad And-
nima”, “Gas y Electricidad I, Sociedad Andénima”, “Fecsa-Enher II, Sociedad Anénima”,
“Eléctricas Reunidas de Zaragoza 11, Sociedad Andnima”, “Electra de Viesgo II, Sociedad
Andénima”, “Compaiiia Sevillana de Electricidad II, Sociedad Anénima”, “Unidn Eléctrica
de Canarias I, Sociedad Anénima™, “Gas y Electricidad 11, Sociedad Andnima”, “Empre-
sa Eléctrica de Cordoba, Sociedad Andnima” (ENECO), “Empresa Carbonifera del Sur,
Sociedad Anénima” (ENCASUR), “Carboex, Sociedad Andénima”, “Grupo Eléctrico de
Telecomunicaciones, Sociedad Anénima”(GET).

(La redaccion de este Anexo procede de la Orden de 4 febrero de 2000).

Segin el articulo 2.* del RD 929/1999.

1. Quedan sometidos al régimen de autorizacién administrativa previa, en los términos
y con las condiciones previstas en la Ley 5/1993, de 23 de marzo, y en el Real Decreto
1525/1995, de 15 de septiembre, los aclos y acuerdos sociales de adquisicién directa o indi-
recta, incluso a través de terceros fiduciarios o interpuestos, de “Endesa, Sociedad Andni-
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Téngase presente que en la Ley de acompafiamiento a la de los Pre-
supuestos Generales del Estado para 2000, en su DA 272, bajo la ribri-
ca “participaciones publicas en el sector energético” (2) se ha seguido

ma” y de las sociedades incluidas en el Anexo del presente Real Decreto u otros valores,
titulos o derechos gque puedan dar derecho, directa o indirectamente a la suscripcion o
adquisicién de aquéllas cuando tenga por consecuencia la disposicién sobre, al menos, ¢l 5
por 100 del capital de “Endesa, Sociedad Andénima”, o el 13 por 100 del resto de socieda-
des que se relacionan en el anexo del presente Real Decreto.

2. Quedan, igualmente, sujetos al régimen de autorizacion administrativa previa, los
actos y acuerdos sociales de enajenacién o gravamen, en cualquier forma y por cualquier
titulo, de las acciones o titulos representativos del capital de que sea titular “Endesa, So-
ciedad Anénima”, en cualquiera de las restantes sociedades relacionadas en el anexo del
presente Real Decreto. A estos efectos se equiparan a las acciones, cualesquiera otros valo-
res que puedan dar derecho, directa o indirectamente, a la suscripcién o adquisicion de las
mismas.

3. Quedan, ademds, sometidos al régimen de autorizacién administrativa previa los
acuerdos sociales de “Endesa, Sociedad Andnima”, v de las demds sociedades incluidas en
el anexo, de disolucidén voluntaria, escisién o fusién,

Duracién de este régimen segln su articulo 5.% 10 afios desde que la participacién
piblica quede reducida a un porcentaje inferior al 30 por 100.

V. Por RD 67/2000, b 21 ENERO: TABACALERA SA fija el plazo de duracidn del régi-
men de autorizacién hasta el 5 octubre de 2000.

(2) La Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del or-
den social, conocida como Ley de Acompafiamiento a la de Presupucstos del Estado para
el afio 2000, en su DA 27.7 dispone:

1. Las entidades y personas de naturaleza publica y las entidades de cualquier natu-
raleza, participadas mayoritariamente o controladas en cualquier forma por entidades o
Administraciones piiblicas, cualquiera que sea la forma juridica que adopten, que directa o
indirectamente tomen el control o adquieran participaciones significativas de sociedades de
imbito estatal que realicen actividades en los mercados energéticos no podrin ejercer los
derechos politicos correspondientes a dichas participaciones.

2. Lo dispuesto en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de la faculiad del
adquirente de informar a la Secretarfa de Estado de Industria y Energia de la toma de con-
trol o adquisicién que se haya efectnado, con especial referencia a las caracteristicas y con-
diciones de la adquisicién.

3. En el supuesto en que la Secretaria de Estado de Industria y Energia sea infor-
mada, instruird un expediente, de conformidad con lo previste en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo comiin, en el que informard preceptivamente la Comisién Nacional de
Energia.

La propuesta de resolucion serd elevada al Consejo de Ministros previo informe de la
Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos por el Ministerio de Industria
y Energia.

El Conscjo de Ministros podrd resolver reconociendo © no el ejercicio de los derechos
politicos correspondientes, o sometiendo ¢l gjercicio de los mismos a determinadas condi-
ciones en atencién, entre otros, a los principios de objetividad, reciprocidad, transparencia,
eyuilibrio y buen funcionamiente de los mercados y sistemas energéticos.

La falta de resolucién en ¢l expediente iniciado como consecuencia de la informacién
que en su caso efectiie la entidad o persona adquirente de la participacién significativa en
ningun caso permitird el gjercicio de los derechos politicos correspondientes a las mismas.
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una férmula, segin la cual los entes publicos o personas por ellos con-
troladas que directa o indirectamente tomen el control o adquieran par-
ticipaciones significativas de sociedades de ambito estatal que realicen
actividades en los mercados energéticos, no podrdn ejercer los derechos
politicos correspondientes a dichas participaciones. En los pdarrafos si-
guicntes se prevé un mecanismo que en definitiva puede considerarse
encubre la necesidad de autorizacidén aunque la palabra no se utilice, qui-
z4 por el temor a enfrentarse con normas u organismos comunitarios. No
se exige la autorizacidn, pero si invierte sin ella, la inversién carecerd de
derechos politicos, no podran los entes inversores ejercer derechos po-
liticos en la sociedad destinataria de la inversion, y por tales derechos
habrd que considerar al menos el derecho de voto y el derecho a elegir
y ser elegido para desempeiiar puestos en los 6rganos de gobierno de la
sociedad.

Lo cierto es que ya se ha hecho aplicacién de tal DA, y en relacién
con Hidrocantabrico, y segiin noticia de ABC de 8 de mayo de 2001,
Ferroatlantica, participada entre otras por la alemana EnBW, y Adyge-
sinval participada por la portuguesa EDP, entre otra, comunicaron al
Ministerio de Economia la adquisicién de sus participaciones en Hidro-
cantabrico a consecuencia de las Opas que formularon, habiéndose abier-
to el correspondiente expediente. Unase a lo expuesto la participacién
gue tiene la francesa EDF

“Las personas fisicas de nacionalidad espaiiola y las personas juridicas
domiciliadas en Espafia se presumirdn residentes en Espafia salvo prueba
en contrario” (art. 2.2).

De ahi que tales personas no necesitardn acreditar su condicion de
residentes en Espafia. Ello se entenderd sin perjuicio de la necesidad de
acreditar, cuando as{ sea necesario, el Niimero de ldentificaciéon Fiscal de
las personas fisicas o juridicas espafiolas residentes en Espafia (art. 3.2
Orden de 28 de mayo de 2001).

“El cambio de domicilio social de personas juridicas o el traslado de
residencia de personas fisicas determinardn el cambio en la calificacion
de una inversién como espafiola en el exterior o extranjera en Espafa.

La anterior resolucién del Consejo de Minisiros se entenderd sin perjuicio de las auto-
rizaciones que resulten pertinentes en virtud del ordenamiento juridice vigente.

4. A los efectos de la presente disposicién se considerardn participaciones significati-
vas aquellas que directa o indirectamente alcancen al menos el 3 por 100 del capital o de
los derechos de voto de la sociedad.

5. Se entenderd que existe una relacion de control a los efectos de esta disposicion
siempre que se dé alguno de los supuestos previstos en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores.

6. Lo dispuesto en la presente disposicion serd igualmente de aplicacion a las opera-
ciones que se encuentren en tramitacion a la entrada en vigor del mismo.
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El procedimiento de declaracién de las inversiones derivadas del cambio
de domicilio o residencia se establecerd en las normas de desarrollo del
Real decreto” (art. 12).

El cambio de domicilio social de las personas juridicas o el traslado
de residencia de las personas fisicas que impliquen una modificaciéon en
su condicién de residente o no residente en Espaiia determinar4 el cam-
bio en la calificacién de una inversién como espaifiola en el exterior o
extranjera en Espafia y, por tanto, determinara la obligacién de presen-
tar al Registro de Inversiones del Ministeric de Economia las declara-
ciones correspondientes.

Cuando una persona fisica 0 juridica residente pase a ser no resi-
dente, las inversiones que tuviese en Espafia adquirirdn la condicion de
inversiones extranjeras en Espafia. De igual modo, las inversiones que
tuviese en el extranjero, dejardn de considerarse inversiones espafiolas en
el exterior.

Cuando una persona fisica o juridica no residente adquiera la con-
dicién de residente, las inversiones que tuviese en Espaiia, perderdan su
condicién de extranjeras en Espafia. De igual modo, las inversiones que
tuviese en el extranjero pasarédn a ser inversiones espaiiolas en el exterior.

Los supuestos de adquisicion o pérdida de la calificacion de inversion
espafiola en el exterior ¢ de inversion extranjera en Espafna por cambio
de residencia o de domicilio social del titular, se declarardan al Registro
de Inversiones del Ministerio de Economia, segin el procedimiento es-
tabiecido en la presente Orden aplicable a la operacion de que se trate.

Dichas declaraciones deberdn efectuarse en el plazo miximo de seis
meses a contar desde la fecha de formalizacién de la nueva residencia.

La acreditacidn de la nueva residencia se realizard de acuerdo con [o
establecido en el articulo 3 de la Orden y se acompafiard a la correspon-
diente declaracién de inversién o de su liquidacion.

No obstante lo indicado, las inversiones extranjeras en valores nego-
ciables se regirdn, en cuanto a plazo y forma de acreditacién, por lo dis-
puesto en el titulo II, capitulo IV de la Orden.

Igualmente, las inversiones espaitolas en el exterior que se declaren a
través de entidad depositaria se regirdn por lo dispuesto en el titulo III,
capitulo IV de la Orden. Los declarantes directos de estas inversiones
comunicaran el cambio de residencia mediante escrito acompaiiado de la
acreditacién de la nueva residencia, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 3 de la Orden (art. 4 de la Orden).

“Las condiciones de residente y de no residente se acreditardn en la
forma prevista en los apartados 3 y 4 del RD 1816/1991 de 20 de diciem-
bre, sobre transacciones econdémicas con el exterior” (art. 1.4). Segin di-
chos apartados:
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“3.  La condicion de residente en Espana deberd acreditarse de 1a si-
guiente forma:

“a) Las personas fisicas de nacionalidad extranjera, mediante la tar-
jeta o carné individual de autorizacién de residencia o cualquier otro
documento piblico en el que conste la concesién de la autorizacién de
residencia por el Ministerio del Interior.”

Actualmente el documento se llama “Tarjeta de extranjero” y estad
regulada por Orden de 7 de febrero de 1997. Unifica las diversas tarjetas
de identificacién, permisos o autorizaciones de residencia antes existentes
para los extranjeros. Si bien los documentos anteriores que se hayan ex-
pedido hasta la total implantacién de la Tarjeta de extranjero, conserva-
rdn su validez hasta la fecha de su caducidad. Aunque e! tamafio es el
mismo en todos ellos, el color de fondo de la tarjeta es distinto. Asi:

Rojo para la concesion de Permiso de Residencia, cualquiera que sea
el tipo o naturaleza del mismo.

Verde para la concesién de Permiso de Residencia y Trabajo, cual-
quiera que sea el tipo o naturaleza del mismo.

Naranja para la concesion de Tarjeta de Estudiante (la obtencién de
esta tarjeta no supone autorizacion de residencia).

Azul para las personas incluidas en el Régimen Comunitario.

Morado para las personas a las que se les haya reconocido la condi-
cién de refugiado mediante la concesién del Derecho de Asilo.

Negro para la concesion de Trabajador Fronterizo (no supone la auto-
rizacién de residencia).

La tarjeta de extranjero es medio vdlido de identificacion a efectos
notariales, con la consiguiente acreditaciéon de su permanencia legal en
Espaiia. El articulo 1.°.2 de la Orden de 7 de febrero de 1997, dice de la
Tarjeta de extranjero que:

“Dicha Tarjeta acredita la permanencia legal de los extranjeros en
Espafa, su identificaciéon y que se ha concedido, de acuerdo con la nor-
mativa vigente, la autorizacién o reconocido el derecho para permanecer
en territorio espanol por un tiempo superior a tres meses.”

Siendo la tarjeta de extranjero medio vélido de identificacion, es 16gi-
co que deba exhibirla. Asi se desprendia de lo dispuesto en el antiguo
articulo 72.1 del Reglamento de extranjeria aprobado por RD 119/1986,
de 26 de mayo, y del articulo 4.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de ju-
lio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. Y asi se
desprende actualmente del articulo 59.3 del Reglamento aprobado por
RD 864/2001, de 20 de julio, del articulo 4 de la Ley Orgénica 4/2000, de
11 de enero, modificada por Ley Orgénica 82000, de 22 de diciembre,
ambas sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su in-
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tegracion social, y del articulo 11 de la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de fe-
brero, sobre proteccién de seguridad ciudadana. Segtin este dltimo, “los
extranjeros que se encuentren en territorio espafiol estin obligados a dis-
poner de la documentacién que acredite su identidad y el hecho de ha-
llarse legalmente en Espaila, con arreglo a lo dispuesto en las normas
vigentes”, pudiendo ser requerida su identificacién a tenor del articu-
lo 20.1 de dicha norma, y asi lo recuerda la STC de que luego hablaré.
No hay excepcién a este deber de identificacién por razén del color de
la piel, debiendo ser atendido cuando sea requerido para ello por la auto-
ridad o sus agentes, que por su parte actuardn con toda correccién al soli-
citarla, de forma proporcionada respetuosa y cortés, y en definitiva, del
modo que menos incidencia genere en la esfera del individuo. Digo esto
porque el Tribunal Constitucional, en su sentencia n.° 13/2001, de 29
enero 2001, ha tenido que pronunciarse en un caso ocurrido el 6 de di-
ciembre de 1992 en la estacién de Valladolid, en que se pidié a una sefio-
ra de raza negra que se identificase, a lo que se negd y en consecuencia
fue conducida a las dependencias policiales; no se habia pedido la iden-
tificacion del esposo de dicha sefiora que le acompafaba y que era de
raza blanca. Después presentd una denuncia, pidiendo una indemnizacién
de cinco millones de pesetas, por considerar que la peticién de identifi-
cacion era discriminatoria por razén del color de su piel. La cuestién
llegé hasta el Tribunal Constitucional, que en la sentencia citada niega el
amparo.

La Orden de 19 de noviembre de 1997 regula los permisos de resi-
dencia de las personas desplazadas (permisos de residencia por circuns-
tancias excepcionales).

“Nada obstara a la condicidn de residente de la persona fisica extran-
jera, a efectos de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, y del presente Real
Decreto, mientras dure su autorizacién de residencia, el que tenga ade-
mas domicilio en el extranjero. En tal caso se entendera que tiene su re-
sidencia principal en Espafia, salvo que hubiera hecho devolucion del
carné o tarjeta de autorizacién de residencia”.

“b) Los establecimientos y sucursales en territorio espaiiol de perso-
nas juridicas extranjeras o de personas fisicas residentes en el extranjero,
mediante cualquier documento publico en el que consten los datos co-
rrespondientes a su constitucion, de acuerdo con la legislacién espafiola,
o certificado de inscripcién en el Registro Mercantil.

“c) Las personas fisicas de nacionalidad espaiiola y las personas juri-
dicas domiciliadas en Espafia se presumirdn residentes en Espaiia salvo
prueba en contrario.

“4. La condicion de no residente deberd acreditarse de la siguiente
forma:
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“a) Las personas fisicas espafiolas, mediante certificacién de la auto-
ridad consular espafiola expedida con una antelacién médxima de dos me-
ses, que acredite su inscripcién en el Registro de Matricula del Consulado
o Seccidn Consular de la Embajada correspondiente.”

Cuando se trate de personas fisicas espafiolas y no sea posible obte-
ner la certificacion de la autoridad consular espafiola a que se refiere la
letra a) del articulo 2.4 del citado Real Decreto 1816/1991, ya sea porque
no hay previa inscripcién o por cualquier otra circunstancia, la acredita-
cién de la condicion de no residente se realizard, por razones de urgen-
cia, mediante la presentacion de fotocopia del pasaporte o documento
nacional de identidad y declaracién escrita de su condicién de no resi-
dente, a los que se afiadirdn cualesquiera otros medios de prueba admi-
tidos en derecho presentados por los interesados.

En estos supuestos, cuando se trate de personas fisicas espafiolas re-
sidentes en otros Estados miembros de la Unién Europea o en otros
Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econdéntico Europeo, bas-
tard con la presentacion de fotocopia de la tarjeta de residencia de
nacional de un Estado miembro de la Uni6n Europea o documento equi-
valente, asi como declaracién escrita de su condicién de no residente en
Espaiia.

En todo caso, el inversor deberd obtener la certificacién de la autori-
dad consular espaficla y remitir a la Direccion General de Comercio e
Inversiones copia sellada administrativamente de la misma, tan pronto
como sea obtenida y siempre en un plazo no superior a un mes a contar
desde la fecha de notificacién de la certificacién (art. 3.1.a, Orden 28 de
mayo de 2001, en lo sucesivo la citaré como “Orden”).

“b) Las personas fisicas extranjeras, mediante certificacién negativa
de residencia expedida por el Ministerio del Interior con antelacién méxi-
ma de dos meses.”

Cuando se trate de personas fisicas extranjeras y no se disponga de
la certificacién negativa de residencia a que se refiere la letra b) del ar-
ticulo 2.4 del Real Decreto 1816/1991, en el momento de efectuar la de-
claracién se podri, por razones de urgencia, presentar declaracién escri-
ta manifestando la condicién de no residente acompafada de fotocopia
del pasaporte u otro documento que acredite su nacionalidad extranjera.

En todo caso, el inversor deberd obtener la certificacién negativa de
residencia del Ministerio del Interior y remitir a la Direccién General de
Comercio e Inversiones copia sellada administrativamente de la misma, tan
pronto como sea obtenida y siempre en un plazo no superior a un mes a
contar desde la fecha de notificacién de la certificacién (art. 3.1.b, Orden).

Las personas fisicas espafiolas o extranjeras a que se refieren los apar-
tados anteriores, podrdn acreditar la no residencia mediante certificacion
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o escrito bancario que acredite que los importes destinados al pago de la
inversién proceden de una cuenta de no residente abierta en una oficina
operante en Espafia de una entidad de depésito inscrita en los Registros
Oficiales del Banco de Espaifia (en adelante, “Entidades registradas”) a
nombre del titular de la inversién. Dicha acreditacién podrd tener refle-
jo en la diligencia bancaria de conformidad del cheque si se utilizase este
medio de pago (art. 3.1.c, Orden).

“c) Las personas juridicas domiciliadas en el extranjero, mediante
documento fehaciente que acredite su naturaleza y domicilio.

La Orden tan sélo exige que el documento fehaciente acredite su do-
micilio {art. 3.1.d Orden).

“d) Las sucursales y establecimientos en el extranjero de personas
juridicas espafiolas o de personas fisicas residentes en Espafia, mediante
certificacion det Cénsul espafiol correspondiente de que se hallan consti-
tuidos en ¢l pais de que se trate.

“e) El personal diplomdtico espaiiol acreditado en el extranjero y el
personal espafiol que, sin tener la anterior condicién, preste servicios en
Embajadas y Consulados esparioles, asf como en Organizaciones Interna-
cionales, mediante pasaporte diplomdtico o certificacién del Jefe de Mi-
sién, Cénsul o autoridad competente de la Organizacidn correspondiente
en los que conste tal situacion.

“f) Los diplomdticos extranjeros acreditados en Espaiia y el personal
extranjero que preste servicios en Embajadas y Consulados extranjeros o
‘en Organizaciones internacionales en Espaiia, mediante tarjeta de identi-
dad expedida por el Ministerio de Asuntos Exteriores.”

Con cardcter general, la Orden dispone que la acreditacién de la con-
di¢ién de ng residente o residénte en Espaiia sélo serd necesaria al decla-
rar, 'tle acuerdo con las normas establecidas en el Real Decreto 664/1999
y en la presenie Orden, la primera operacién de inversién exterior.

Las declaraciones correspondientes a sucesivas operaciones de inversién
no requerirdn, por tanto, la acreditacién de tal condicién (art. 1.3, Orden).

IE. Liberalizacion de las inversiones

Estén liberalizadas en general las inversiones extranjeras en Espafia y
las espafiolas en el exterior, asi como su liquidacién, independienternen-
te del acto de disposicién por el que se realicen, siempre que se ajusten
a lo dispuesto en el Real Decreta y sus normas de desarrollo (art. 1.1).

Sin embargo, tal liberalizacién se¢ entiende sin perjuicio de los regi-
menes especiales que afecten a las inversiones extranjeras en Espaiia,
establecidos en legislaciones sectoriales especificas, y, en particular, en

109



materia de transporte aéreo, radio, minerales y materias primas mine-
rales de interés estratégico y derechos mineros, television, juego, teleco-
municaciones, seguridad privada, fabricacién, comercio o distribucién de
armas y explosivos, de uso civil vy actividades relacionadas con la Defen-
sa nacional (art. 1.2.I). ,

En los supuestos anteriores, las inversiones se a]ustaran a los requi-
sitos exigidos por los érganos administrativos competentes fijados en
dichas normas. Una vez cumplidos los requisitos dispuestos en la men-
cionada legistacidn sectorial, deberd estarse a lo dispuesto en el Real
Decreto (art. 1.2.1I).

La referencia que se hace a esa “legislacién sectorial” no debe enten-
derse hecha a efectos de control de cambios o de inversiones. Lo que
quiere la norma es que los requisitos que se exigieren en la repetida legis-
lacién sean observados, ya que la presente regulaciéon con la liberali-
zacién que decreta, no afecta para nada al cumplimiento de los demés
requisitos que pueden rodear a cualquier inversién aunque no sea inver-
sién extranjera, esto es, tanto si el sujeto es inversor extranjero como si
es inversor doméstico. De otro modo no tendria sentido la referencia que
hace a “derechos mineros” en general, ya que en general los preceptos
de la Ley de Minas que afectaban o suponian limitaciones a la inversién
extranjera fueron en su dia derogados. Y tampoco tendria sentido la sus-
pension del régimen de liberalizacién ordenada en el articulo 11 para las
actividades directamente relacionadas con la Defensa Nacional, some-
tiéndolas a ciertas limitaciones, que luego veremos, si éstas ya se estima-
sen impuestas por la simple referencia a esa legislacién sectorial que se
hace en el articulo 1.2.1L.

Pero ademads, la lista de sectores de regulacion especifica, a efectos
de inversiones extranjeras, o para ser mas exactos, “en materia de de-
recho de establecimiento” se halla fijada por ley, concretamente por la
Ley 18/1992, de 1 de julio, por la que se establecen determinadas normas
en materia de inversiones extranjeras en Espafia, y en su articulo tnico
dispone:

“l. A efectos de las inversiones extranjeras en Espaifia constituyen
sectores con regulacién especifica en materia de derecho de estableci-
miento los siguientes:

Juego.

Actividades directamente relacionadas con la defensa nacional.

Television. Radio. Transporte Aéreo.

2. Lo anterior no serd de aplicacién a los residentes en un Estado
miembro de la Comunidad Econémica Europea, salvo por lo que se re-
fiere a las actividades de produccién o comercio de armas o relativas a
materias de defensa nacional.
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3. Reglamentariamente se podra establecer un régimen especial en
relacion con el desarrollo por extranjeros de actividades que participan,
incluso a titulo personal, en el ejercicio de autoridad publica. Asimismo,
se podra establecer reglamentariamente un régimen especial en relacion
con el régimen de extranjeros por razones de orden piblico, seguridad y
salud publica.”

Dicha ley no ha sido derogada.

Ahora me interesa destacar que la regla general es la de la liberali-
zacion, y s6lo en casos excepcionales que veremos se requiere la previa
autorizacion.

III. Cobros y pagos derivados de las inversiones exteriores

La idea general es que cualquier medio de pago estd liberalizado,
como liberalizada estd la inversién que lo origina. Cualquier medio de
pago es licito.

Las inversiones exteriores podran realizarse mediante cualquier forma
de aportacion, ya sea dineraria o no dineraria.

Abhora bien, cualquier inversidn exterior, cuyo medio de aportacién se
realice por medio de activos que constituyan o den lugar a inversiones
espaiiolas en el exterior o extranjeras en Espaiia, implicard la obligacién
de realizar las declaraciones de inversiones o de liquidaciones que corres-
pondan, de acuerdo con lo establecido en los titulos II y III de la pre-
sente Orden.

De acuerdo con la naturaleza de la operacion, si hubiera que realizar
declaraciones de inversion y de liquidacion, el titular de ambas operacio-
nes efectuard las declaraciones simultineamente (art. 5 de la Orden).

Tal seria el caso, por ejemplo, de la inversién por no residente suscri-
biendo acciones de una sociedad espafiola y desembolsdndofas mediante
aportacidn de unas acciones de otra sociedad.

Como dice el articulo 1.3 del Real Decreto, con independencia de
la clase de “aportacién” en que se materialicen las inversiones exterio-
res, los cobros y pagos derivados de las que contempla el mismo, se efec-
tuardn conforme a los procedimientos establecidos en el Real Decre-
to 1816/1991, de 20 de diciembre, sobre transacciones econdmicas con el
exterior y sus disposiciones de desarrolio.

De momento las que hay que considerar son, ademds del RD 1816 de
20 de diciembre de 1991, la Orden de 27 de diciembre de 1991, con rele-
vantes modificaciones por disposiciones ulteriores y la Resolucidn de la
DGPCIE (hoy Direccion General de Comercio e Inversiones del Minis-
terio de Economia que en lo sucesivo designaré como DGCI) de 9 de
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julio de 1996 (ésta a su vez modificada por la Resolucién de Ia Direc-
cidon General del Tesoro y Politica Financiera de 31 de octubre de 2000,
entrada en vigor el 22 de enero de 2001), como mds importantes. Tam-
bién interesa considerar la Circular n.° 24 del Banco de Espafia, de 18
de diciembre de 1992, sobre cuentas abiertas por residentes en el extran-
jero, modificada por Circular n.° 7 de 31 de octubre de 2000, la Circular
n.° 1, también del Banco de Espafia, de 25 de febrero de 1994, sobre cuen-
tas de no residentes abiertas en Espaiia, y las disposiciones sobre pre-
vencién del blanqueo de capitales, concretamente la Ley 19 de 28 de
diciembre de 1993, sobre determinadas medidas de prevencién del blan-
queo de capitales y su Reglamento aprobado por RD n.° 925, de 9 de
junio de 1995.

Actualmente, y en virtud de la remisién que hace el articulo 1.3 del
RD 664/1999, habra que entender necesaria la acreditacion del medio de
pago de la inversién cuando la cuantia excede de 1.000.000 de pesetas
(6.010,12 €). Adviértase que la necesidad de acreditacién se produce aun-
que se trate de adquisiciones no sujetas a declaracion ni previa ni poste-
rior, por ejemplo, adquisicion de un inmueble cuyo precio sea de cien
millones de pesetas.

Si el pago se efectia por medio de billetes de banco espafioles o ex-
tranjeros, en cuantia superior, deberd exhibirse el impreso modelo Bl de
importacion si los billetes los ha traido consigo el viajero, o el impreso
B3 si los ha obtenido por cobro en Espaiia de un residente.

Si se ha hecho el pago, como serd lo mds aconsejable y seguro, a tra-
vés de un banco o entidad de crédito, mediante dbono o transferencia a
una cuenta determinada, se precisard una certificacion bancaria acredita-
tiva del pago. Si se paga por medio de un cheque nominativo, se enten-
dera bastante que se fotocopie el cheque por anverso y reverso y s¢ una
a la escritura en que se formalice la inversidn.

Si se trata de un cheque al portador se procederd al igual que cuan-
do se aportan billetes de banco.

Es posible que la aportacién o pago se haga mediante entrega por el
no residente de un cheque con cargo a una cuenta en el extranjero; o que
se efectiie mediante abono en una cuenta que la sociedad o persona resi-
dente abra o tenga abierta en el extranjero.

Si se entrega un cheque de modo que el residente lo cobrara a través
de una cuenta en el extranjero, es un procedimiento nada aconsejable,
pero posible. Sera conveniente advertirle del cumplimiento de las normas
de la Circular del Banco de Espaiia n.° 24 de 18 de diciembre de 1992
(modificada por Circular del propio Banco n.° 7/2000 de 21 de octubre)
y consiguientes deberes de declaracion para la apertura de la cuenta si no
la tuviera abierta y para la movilizacion de las mismas. Desde el punto
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de vista del notario creo debe bastar la fotocopia del cheque que unira a
la escritura, y las advertencias al residente antes indicadas.

Si el pago se ha efectuado mediante abono o transferencia al residen-
te en una cuenta que éste tiene abierta en el extranjero, bastard que ex-
hiba y entregue el documento bancario que lo acredite para unirlo a la
escritura y se hagan las mismas advertencias que referenciamos en el pé-
rrafo anterior.

Cuando la inversién consista en la adquisiciéon de acciones o partici-
paciongs sociales en la constitucién o aumento de capital de una socie-
dad an6nima o de responsabilidad limitada, debera observarse, respecti-
vamente, lo-dispuesto en los articulos 40 de la LSA y 19 de la LSRL, y
articulos 132 y 189 del Reglamento del Registro Mercantil. En conse-
cuencia, se exigird una certificacion bancaria acreditativa de haberse efec-
tuado el depésito de las correspondientes cantidades a nombre de la
sociedad en una entidad de crédito, certificacion que el notario incorpo-
raré a la escritura. La fecha del depdésito, subrayo, del depdésito (no de la
certificacién, que obviamente también lo serd) habrd de ser de fecha no
anterior en mds de dos meses a la de la escritura de constitucién o a la
del acuerdo (subrayo acuerdo) de aumento de capital.

Como resulta de dichos preceptos, es posible que la operacién se efec-
tiie mediante entrega al notario del importe de la aportacién, para que
éste proceda a la constitucién del depésito en la entidad de crédito a fa-
vor de la sociedad, lo que deberad realizar en el plazo de cinco dias hibi-
les, haciéndolo constar asi mediante diligencia en la propia escritura.

Si lo que se le entrega al efecto, al notario, es un cheque, lo fotoco-
piard y unird a la escritura, y después hard constar la diligencia de su
entrega en la entidad de crédito correspondiente para su abono en la
cuenta de la sociedad. Y cuando haya sido realizado el cheque, otra dili-
gencia acreditativa de esta circunstancia, por cuanto el abono en la cuen-
ta (mediante el cheque) se hace salvo buen fin, y es preciso justificar ese
“buen fin”, en estas clases de inversiones societarias que examinamos.

Si al notario se le entregan billetes, o cheques al portador, a los fines
expresados, cuando su cuantia sea superior a un millén de pesetas, debe-
ré exigir al inversor la acreditacion del origen de dichos medios de pago
en la forma que antes hemos visto, y el correspondiente impreso B1 o B3
lo unird a la escritura, salvo que tal impreso ampare cantidad superior a
la invertida en cuyo caso el notario extenderd diligencia en el impreso
acreditativa de la cantidad invertida, uniendo a la escritura una fotocopia.

Y, por otro lado, debe el notario cumplir las obligaciones que le impo-
ne la legislacion dictada para la prevencién del blanqueo de capitales.
Tales normas son: Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
mediqas de prevencién del blanqueo de capitales, Real Decreto 925/1995,
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de 9 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 19/1993,
de 28 de diciemnbre, sobre determinadas medidas de prevencién del blan-
queo de capitales, y, en fin la Instruccion de la DGRN de 10 de diciem-
bre de 1999 sobre obligaciones de los notarios y los registradores de la pro-
piedad y mercantiles en materia de prevencién del blanqueo de capitales.
Transmisiones lucrativas. La adquisicién por no residentes de inver-
siones extranjeras en Espafia y la adquisicién por residentes de inversio-
nes espafiolas en el exterior, en los supuestos de transmisiones lucrativas
“inter vivos” o “mortis causa”, quedardn sometidas a las condiciones y
requisitos establecidos por el Real Decreto 664/1999, y por la Orden.
En cualquier caso, estos supuestos quedan exceptuados de la obliga-

cién de declaracion previa a la que se refieren los articulos 13 y 33 de la
Orden.

IV, Forma de las inversiones extranjeras

A diferencia de la legislacién anterior, no hay en la nueva regulacién
normas sobre la forma que haya de observarse en la realizacién de una
inversién o en su liquidacién. Regirdn, por tanto, las reglas generales de
forma aplicables segin el negocio juridico de que se trate.

Y. Clases de inversiones

Segiin el articulo 4.° del derogado RD 671/1992, en su parrafo segun-
do, las inversiones extranjeras “podrdn llevarse a efecto a través de cual-
quicra de las siguientes formas:

— Inversiones directas.

— Inversiones en cartera.

— Inversiones en bienes inmuebles.

— Otras formas de inversion”.

No habia otra clase de inversiones. Las enunciadas constituian un
numerus clausus. En la ribrica “otras formas de inversién” no podia
verse un cajon de sastre en el que pudiesen tener cabida todas las no
mencionadas anteriormente. Bajo esa ribrica se recogian también deter-
minadas categorias de inversiones, y sélo al final en el articulo 14, se
inclufan “Otros supuestos que mediante Real Decreto se determinen por
el Gobierno, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda”. Es
decir, que en definitiva deberian especificarse, mediante Real Decreto, las
inversiones de que se trate. O sea, repito, numerus clausus. Lo que debia
y debe ser asi por razones elementales de seguridad juridica.
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Asi, la compra de un automovil en Espafia por un no residente, no es
una inversion extranjera. Ni lo es la compra de un buque por un no resi-
dente. En estos concretos ejemplos el problema se reconduce a la figura
de la exportacién.

El Real Decreto 664/1999 se ha desmarcado de la antigua clasificacion
de las inversiones, en directas (y éstas a su vez en participaciones en
sociedades, creacién, ampliacién o adquisicién de sucursales y estableci-
mientos, y préstamos que relnan ciertas condiciones), de cartera, inmue-
bles y otras formas de inversion.

No se formula el numerus clausus ni se puede deducir de la nueva
regulacion que parte de la total liberalizacion de las inversiones. En la
propia Exposicién de Motivos del RD 664/1999 se afirma que “se opta
por la supresién de las categorias tradicionales en que se clasifican las
inversiones. Lo dnico importante es que determinadas operaciones se
consideran inversiones exteriores a efectos de su declaracién al Registro
de Inversiones. Ciertamente, otras operaciones no recogidas también son
inversiones exteriores, pero su falta de inclusién determina su no censi-
deracién a efectos de declaracion”.

Pero razones de seguridad juridica imponen el numerus clausus aun-
que sélo sea a los efectos de las obligaciones de declaracién y otras deri-
vadas de la actual regulacién. Por eso el articulo 3 dispone que “a los
efectos sefialados en el articulo siguiente™ las inversiones extranjeras po-
drdn llevarse a cabo a través de las operaciones que indica.

En efecto, ¢l articulo 3 dispone que:

“Las inversiones extranjeras en Espafia, a los efectos sefialados en el
articulo siguiente (es decir, a los efectos de su declaracién), podran lle-
varse a cfecto, a través de cualquiera de las siguientes operaciones:

“a) Participacion en sociedades espaiiolas.

“Se entienden comprendidas bajo esta modalidad tanto la constitu-
cién de la sociedad como la suscripcidn y adquisicidn total o parcial de
sus acciones o asuncidén de participaciones sociales. Asimismo, quedan
también incluidos en el presente apartado la adquisicion de valores tales
como derechos de suscripcién de acciones, obligaciones convertibles en
acciones u otros valores analogos que por su naturaleza den derecho a la
participacién en el capital, asi como cualquier negocio juridico en virtud
del cual se adquieran derechos politicos”.

Entre estos tdltimos pueden entenderse incluidas las operaciones de
pignoracién de acciones o participaciones sociales cuando los estatutos
confieran el derecho de voto al acreedor pignoraticio (conforme a los
arts. 72 LSA y 37 LSRL), y la adquisiciéon del usufructo de acciones o
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participaciones sociales, también en los casos en que los estatutos confie-
ran al usufructuario el derecho de voto (conforme a los arts. 67 LSA y
36.1 LSRL).

“b) La constitucion y ampliacion de la dotacién de las sucursales”.

Ha desaparecido la inversion consistente en la creacién y ampliacién
de establecimientos asi como la concesién a sucursales y establecimientos
de anticipos reintegrables. En consecuencia, habrd que entender desapa-
recida la nocién de establecimiento que antes daba el articulo 6.2, inciso
segundo del RD 671/1992, de 2 de julio, como “cualquier actividad empre-
sarial que lleve consigo la calificacion de establecimiento permanente por
la normativa fiscal”, y que nos llevaba al articulo 45.1.a) de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del impuesto de sociedades para conocer cudles eran
estas actividades.

“c) La suscripcion y adquisicion de valores negociables representa-
tivos de empréstitos emitidos por residentes”.

“d) La participacién en fondos de inversién, inscritos en los Regis-
tros de la Comision Nacional del Mercado de Valores”.

Estas dos modalidades de “operaciones” estaban recogidas como in-
versiones de cartera en el articulo 9, apartados b) y ¢) del RD 671/1992.

“e) La adquisicion de bienes inmuebles sitos en Espafia, cuyo im-
porte total supere los 500.000.000 de pesetas, o su contravalor en euros
(3.005.060,52) o cuando, con independencia de su importe, proceda de
paraisos fiscales, entendiéndose por tales los paises y territorios rela-
cionados en el articulo tinico del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio”.

Tales paises son:

1. Principado de Andorra. 2. Antillas Neerlandesas. 3. Aruba. 4. Emi-
rato del Estado de Bahrein. 5. Sultanato de Brunei. 6. Republica de
Chipre. 7. Emiratos Arabes Unidos. 8. Gibraltar. 9. Hong-Kong. 10. An-
guilla. 11. Antigua y Barbuda. 12. Las Bahamas. 13. Barbados. 14. Ber-
mudas. 15. Islas Caimanes. 16. Islas Cook. 17. Reptiblica de Dominica.
18. Granada. 19. Fiji. 20. Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal).
21. Jamaica. 22. Republica de Malta. 23. Islas Malvinas. 24. Islas de Man.
25. Islas Marianas. 26. Mauricio. 27. Montserrat. 28. Republica de Nauru.
29. Islas Salomén. 30. San Vicente y las Granadinas. 31. Santa Lucia. 32.
Repiiblica de Trinidad y Tobago. 33. Islas Turks y Caicos. 34. Republica
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de Vanuatu. 35. Islas Virgenes Britdnicas. 36. Islas Virgenes de Estados
Unidos de América. 37. Reino Hachemita de Jordania. 38. Reptblica Li-
banesa. 39. Reptiblica de Liberia. 40. Principado de Liechtenstein. 41.
Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a las rentas percibi-
das por las sociedades a que se refiere el parrafo 1, del protocolo anexo
al Convenio para evitar la: doble imposiciéon de 3 de junio de 1986. 42,
Macao. 43. Principado de Ménaco. 44. Sultanato de Oman. 45. Repiibli-
ca de Panama. 46. Repiiblica de San Marino. 47. Repiiblica de Seyche-
lles. 48. Repiiblica de Singapur.

Por lo que respecta a Luxemburgo, su cardcter de paraiso fiscal no
tiene relevancia en materia de bienes inmuebles dada la salvedad que el
propio RD 1080/1991 establece.

Practicamente desaparecen la mayoria de las inversiones en bienes
inmuebles ya que raras veces alcanzan la cifra establecida en el precep-
to. Salta a la vista el distinto tratamiento de las inversiones seglin que se
trate de “operaciones” de participacién en sociedades, sucursales, valores
representativos de empréstitos o participaciones en fondos de inversion,
que cuando se trate de inversiones en inmuebles. Es evidente que el co-
nocimiento estadistico de las operaciones a que se refieren los aparta-
dos a), b), ¢) y d) a través de su declaracién es practicamente el que intere-
sa, ya que en ellas, cualquiera que sea su cuantia se exige la declaracién.
En cambio para los autores del Decreto las inversiones en inmuebles por
cuantia que no supere los 500.000.000 de pesetas (3.005.060,52 €), dicho
conocimiento les tiene sin cuidado.

No obstante, siguen en pie las limitaciones en las adquisiciones de
inmuebles sitos en las llamadas zonas estratégicas o zonas de acceso res-
tringido a la propiedad por extranjeros, y en las zonas de interés para la
defensa nacional.

Siguen en pie otras normas que imponen ciertas obligaciones de ca-
rdcter fiscal en caso de transmisién de inmuebles por no residentes, con
independencia de que tal adquisicidén no tenga ya la condicién de inver-
sidn extranjera.

Y en fin siguen en pie las normas sobre cobros y pagos entre residen-
tes y no residentes, tanto si la operacion se considera inversion extranjera
como si no tiene tal consideracion.

A) Examen de las obligaciones fiscales en caso de transmisién de
inmuebles por no residentes.

En los supuestos en que un no residente transmita el bien inmue-

ble adquirido a un residente o a otro no residente procede la retencién
(e ingreso) del 5 por 100 del precio de venta, o el ingreso a cuenta
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del 5 por 100 de la contraprestacién, que imponen respectivamente la
Ley 41/1998, de 9 de diciembre, sobre la Renta de No Residentes y Nor-
mas Tributarias, articulo 24.2 y la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades en su articulo 57.2, cuando concurran los re-
quisitos contemplados en tales preceptos.

Antes se distinguia segiin que el transmitente sea persona fisica o juri-
dica, pero actualmente las mismas normas son aplicables a las personas
fisicas que a las juridicas segiin vamos a ver.

a) Transmitente persona fisica.

Debe tratarse de transmisién onerosa, ya que lo obligado es retener
(e ingresar) un porcentaje del precio, o ingresar a cuenta el 5 por 100 de
la contraprestacion. Si no hay precio ni contraprestacion desaparece la
obligacién.

El articulo 24.2 de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, dispone que:

“Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles situados en terri-
torio espafol por contribuyentes que actlien sin establecimiento perma-
nente, el adquirente vendra obligado a retener e ingresar el 5 por 100, o
a efectuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la contraprestacién
acordada, en concepto de pago a cuenta del Impuesto correspondiente a
aquéllos.

“Lo establecido en el pdrrafo anterior no serd de aplicacidén cuando
el titular del inmueble transmitido fuese una persoma fisica y, a 31 de
diciembre de 1996 ¢l inmueble hubiese permanecido en su patrimonio
mds de diez afos, sin haber sido objeto de mejoras durante ese tiempo.

“No procederd el ingreso a cuenta a que s¢ refiere este apartado en
los casos de aportacidon de bienes inmuebles en 1a constitucién o aumen-
to de capitales de sociedades residentes en territorio espafiol.

“Sin perjuicio de las sanciones que pudieran corresponder por la in-
fraccion en que se hubiera incurrido, si la retencién o el ingreso a cuen-
ta no se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedardn afectos al
pago del importe que resulte menor entre dicha retencién o ingreso a
cuenta y el impuesto correspondiente.”

Y contribuyentes segun el articulo 5 de esta Ley 41/1998 son por este
impuesto:

a) Las personas fisicas y entidades no residentes en territorio espa-
fiol conforme al articulo 6 de esta Ley que obtengan rentas en el mismo,
salvo que sean contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas.

b) Las personas fisicas que sean residentes en Espafa por algu-
na de las circunstancias previstas en el apartado 4 del articulo 9 de la
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Ley 40/1998, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras
Normas Tributarias.

El articulo 18 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes, aprobado por RD 326/1999, de 28 de febrero (copiando lo
que disponia el art. 47 del RD 2717/1998, de 18 de diciembre, por el que
se regulan los pagos a cuenta en el IRPF y en el Impuesto sobre la Renta
de No Residentes y se modifica el Reglamento del Impuesto sobre Socie-
dades en materia de retenciones e ingresos a cuenta) desarrolla el pre-
cepto indicado en los siguientes términos:

“1.  En los supuestos de transmisiones de bienes inmuebles situados
en Espafa, efectuadas por contribuyentes del Impuesto sobre 1a Renta de
No Residentes que actien sin mediacién de establecimiento permanente,
el adquirente estard obligado a retener e ingresar el 5 por ciento, o a
efectuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la contraprestacion acor-
dada, en concepto de pago a cuenta del impuesto sobre la Renta de No
Residentes correspondiente a aquéllos.

“2.  El adquirente no tendré la obligacion de retener o de efectuar el
ingreso a cuenta en los siguientes casos:

“a) Cuando el titular del inmueble transmitido fuese una persona
fisica y, a 31 de diciembre de 1996, el inmueble hubiecse permanecido en
su patrimonio mds de diez afios, sin haber sido objeto de mejoras duran-
te ese tiempo.

“b) Cuando el transmitente acredite su sujecién al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre Sociedades mediante
certificacién expedida por el érgano competente de la Administracién tri-
butaria.

“c) En los casos de aportacién de bienes inmuebles, en la constitu-
cién o aumento de capitales de sociedades residentes en territorio espaifiol.

“3. El obligado a retener o ingresar a cuenta deberd presentar decla-
racion ante la Delegacion o Administracién de la Agencia Estatal de Ad-
ministracién Tributaria en cuyo dmbito territorial se encuentre ubicado el
inmueble e ingresar el importe de la retencion o ingreso a cuenta corres-
pondiente en el Tesoro Piblico, en el plazo de un mes a partir de la fecha
de la transmision.

“4. FEIl contribuyente no residente en territorio espafiol deberd decla-
rar, ¢ ingresar en su caso, €l impuesto definitivo, compensando en la cuo-
ta el importe retenido o ingresado a cuenta por el adquirente, en el plazo
de tres meses contados a partir del término del plazo establecido para el
ingreso de la retencion.

“La Administracién Tributaria procederd, en su caso, previas las com-
probaciones que sean necesarias, a la devolucién al contribuyente del ex-
ceso retenido o ingresado a cuenta.
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“5. Si la retencidn o el ingreso a cuenta referido anteriormente no
se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedardn afectos al pago
del importe que resulte menor entre dicha retencion o ingreso a cuenta y
el impuesto correspondiente, y el Registrador de la propiedad asi lo hari
constar por nota al margen de la inscripcidn respectiva, sefialando la can-
tidad de que responda la finca. Esta nota se cancelard, en su caso, por
caducidad o mediante la presentacién de la carta de pago o certificacion
administrativa que acredite 1a no sujecién o la prescripcién de la deuda.

“6. Por el Ministro de Economia y Hacienda se establecerdn los mo-
delos de declaracién a utilizar para el cumplimiento de lo dispuesto en el
presente articulo.”

La retencion o ingreso a cuenta se realizard utilizando al efecto el
impreso modelo 211, que aparece aprobado y publicado por Orden de
22 de diciembre de 1999 (BOE de 30 diciembre 1999). Hay dos mode-
los 211, segiin se haya efectuado la adquisicion del inmueble en pesectas
(Anexo III) o en euros (Anexo IV).

Cuando se haya practicado una retencién o ingreso a cuenta sobre la
renta del contribuyente superior a la cuota del impuesto, se presentara
declaracion para solicitar la devolucién del exceso sobre la citada cuota,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 20 del Reglamento (art. 1.°.4
de la Orden de 22 de diciembre de 1999). A tal fin se practicar4 la auto-
liquidacién del impuesto en el modelo que sefiale el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda.

Obviamente, el notario deberd informar a las partes de las obligacio-
nes que imponen los preceptos citados (como también ocurre cuando se
trate del Impuesto de Sociedades, segiin veremos). Especial importancia
tiene para el adquirente ya que, segin hemos visto, cuando la retencion o
el ingreso a cuenta no se hubiese ingresado, los bienes transmitidos que-
dardn afectos al pago del impuesto. Antes, el articulo 17.3 de la Ley 5
de 29 de junio de 1983, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
financiera y tributaria, imponia al retenedor la responsabilidad solidaria
en el ingreso de las cuotas correspondientes.

Pero tal responsabilidad solidaria ha desaparecido con la actual Ley
41/1998, de 9 de diciembre, sobre la Renta de No Residentes y Normas
Tributarias que en su articulo 8.1.1I declara que tal responsabilidad soli-
daria “no existird cuando resulte de aplicacion la obligacién de retener e
ingresar a cuenta a que se refiere el articule 30 de esta Ley, incluso en
los supuestos previstos en el apartado 4 de dicho articulo, sin perjuicio de
las responsabilidades que deriven de la condicién de retenedor”.

Desde el punto de vista del adquirente, la posicion a adoptar estd
clafa: si ¢ transmitcnte ¢s cxtranjerc, y no tiene tarjeta ¢ permiso de resi-

dencia en Espaiia, vigente, se le considerard como no residente, en prin-
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cipio. Sera el extranjero el que, de no estar conforme con esta califica-
cién, debera probar su residencia. A veces esta cuestién queda facilitada
cuando el transmitente actia por medio de apoderado y el poder que
exhibe su representante expresamente dice que el poderdante tiene su re-
sidencia en el extranjero. Naturalmente que esto no es decisivo, y puede
probarse que actualmente el poderdante tiene su residencia en Espaiia,
en cuyo caso, efectuada la prueba de tal condicion, se haria constar en la
“intervencién” de la escritura la condicién de residente del poderdante
seglin acredita con la tarjeta de residencia o permiso de residencia, o con
testimonio del mismo, y no procederia en tal caso la retencion.

Pero aun siendo no residente, tampoco procedera la retencion, segin
resulta de los preceptos antes transcritos, en los siguientes casos:

— Cuando la transmisién se efectie por contribuyente no residente,
que tribute por obligacién real con mediacion de establecimiento perma-
nente. La razon es el distinto trato que tiene el sujeto pasivo segin que
los rendimientos o incrementos de patrimonio los obtenga por mediacién
de establecimiento permanente, o sin mediacidén de establecimiento per-
manente. En el primer caso tributardn por la totalidad de la renta impu-
table a dicho establecimiento, hdyase obtenido en territorio espaifiol o en
el extranjero, mientras que si tributan por obligacién real sin mediacién
de establecimiento permanente, tributardn de forma separada por cada
devengo total o parcial de renta sometida a gravamen (cfr. arts. 17 y 23,
Ley 41/1998). Por eso la Ley seiiala como presupuesto bésico para la
retencién, que se trate de transmisiones de bienes inmuebles sitos en
Espaiia, por contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de No Residen-
tes que actien sin establecimiento permanente, por lo que estardn fuera
de la hipétesis de la norma que ordena la retencion los no residentes que
actien con mediacidon de un establecimiento permanente.

— En los supuestos de transmisiones no onerosas. Antes sélo proce-
dia en los casos de compraventa. La Ley presuponia que se trata de un
negocio juridico de compraventa. Cierto que hablaba de “transmisiones”
en general (“Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles...” dice)
pero no menos cierto €s que la obligacién que tenia el adquirente era re-
tener e ingresar el 10 por 100 del precio acordado. Y si no hay precio no
hay ni puede haber retencién de parte alguna de precio. Pero después de
la reforma habida por el articulo 52 de la Ley de Presupuestos para 1997,
habrd que retener e ingresar lo retenido, o ingresar a cuenta el referido
porcentaje en todo caso de transmisidn onerosa de inmuebles puesto que
ahora se impone la obligacién de retener € ingresar, o efectuar el ingre-
so a cuenta correspondiente, del 5 por 100 de la contraprestacién. Cuan-
do se trate de compraventa, la conducta légica del comprador es la de
retener ¢ ingresar ¢l 5 por 100 del precio. No tratindose de compraven-
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ta, sino de transmisién onerosa, el adquirente debera rebajar en la par-
te procedente, su contraprestacion con el importe del 5 por 100 de la
misma, que ¢s la parte que deberd ingresar a cuenta, haciendo el cdlculo
correspondiente y reflejandolo adecuadamente en la escritura. Pero no
hay obligacién de retener y/o de ingresar a cuenta en supuestos de trans-
misién a titulo lucrativo como es la donacidn.

— Cuando, aun tratdndose de transmisién onerosa, concurra una cual-
quiera de estas tres circunstancias:

1. Que el ahora transmitente hubiese adquirido el inmueble que
ahora transmite con mas de diez afios de antelacién a la fecha de 31 de
diciembre de 1996, y ademds no haya sido objeto de mejoras durante ese
tiempo. En estos casos el sujeto pasivo, es decir, el transmitente debera
hacer constar expresamente en la escritura de compraventa que el inmue-
ble no ha sido objeto de mejoras en el referido periodo. La norma refie-
re el supuesto de excepcién no al momento de la adquisicién, como antes
ocurria, sino a la fecha del 31 de diciembre de 1996, quicro decir que
debe tratarse de un supuesto en que el ahora transmitente hubiese adqui-
rido el inmueble hace mds de diez afios, en relacidon no al momento
actual en que proyecta transmitir, sino a la fecha de 31 de diciembre de
1996. No se refiere por tanto al momento de formalizacién de la adqui-
sicién, ni al momento mismo de la adquisicién, que puede haberse pro-
ducido antes, por ejemplo, si se firmé en primer lugar un documento pri-
vado, y mds adelante se formalizé la escritura publica.

Ahora bien, aun cuando esto parece innegable, debe tenerse en cuen-
ta: de un lado, que tal adquisicién con mds de diez afnos de antelacion a la
fecha del 31 de diciembre de 1996, debera probarse, y es dudoso que un
solo documento privado sin fecha auténtica pueda servir al efecto; y de
otro lado, que la calificacién de la antigiiedad de la adquisicién la reali-
zard Hacienda, que la retencién a que ahora nos referimos tiene una fina-
lidad cautelar, y que no obsta a la devoluciéon de lo retenido si se prue-
ba luego tal antigiiedad.

En resumen, salvo una prueba clara y auténtica de la antigliedad de
la adquisicion en mds de diez aiios, en relacién con la fecha del 31 de
diciembre de 1996, lo que debe hacer el comprador es retener. Y todo
ello sin perjuicio de la posible devolucion por Hacienda de lo ingresado
por la retencion.

En el ejemplo contemplado quiza sea recomendable alguna manifes-
tacién del vendedor relativa a la antigiiedad de la adquisicién, y a la re-
serva de su derecho a la reclamacién de lo ingresado por la retencion.
Y esto vale para todos aquellos casos en que €l vendedor trate de eludir
ia retencion con alegaciones no probadas o dudosas,

2* O que el transmitente acredite su sujecion al régimen del IRPF
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o al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que actien con esta-
blecimiento permanente, mediante certificacion expedida por el 6rgano
competente de la Administracion Tributaria o mediante la exhibicién de
la declaracion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
correspondiente al dltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion
hubiese vencido.

3.2 O que se trate de aportacién de inmuebles en la constitucidon o
aumento de capital de sociedades residentes en territorio espaiiol, es de-
cir, de sociedades espafiolas. Supuesto este en que se produciria simulté-
neamente una liquidacién de su inversidn en inmuebles, y una inversion
mediante la participacién en una sociedad espafiola, y que segin las cir-
cunstancias podrd ser inversion directa o de cartera.

— Supuesto de diplomdrticos espafioles acreditados en el extranjero.—
La circunstancia que acabamos de exponer, relativa a estar sujeto al im-
puesto por obligacion personal, y que exime de la obligacién de retener,
se daré especialmente en los supuestos de diplomaticos espafioles acredi-
tados en el exterior, los cuales, no obstante ser no residentes (a efectos
del control de cambios), se les considera sujetos pasivos del Impuesto
sobre la Renta a virtud de lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Ley 40/1998,
de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y otras Normas Tributarias. Este articulo incluye también, ademds de los
diplomdticos, los miembros de la misién diplomadtica con rango de perso-
nal administrativo técnico o de servicios, a los miembros de las oficinas
consulares, sea como jefe de las mismas, 0 como funcionario o personal
de servicio a ellas adscritos, a personas que sean titulares de cargo o em-
pleo oficial del Estado espafiol como miembros de delegaciones y repre-
sentaciones permanentes acreditadas ante organismos internacionales o
que formen parte de delegaciones o misiones de observadores en ¢l ex-
tranjero, vy ademas incluye a los funcionarios en activo que ejerzan en
el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga carécter diplomético o
consular.

El hecho de que la sujecién al impuesto se establezca especialmente
en la Ley para estos funcionarios, permite concluir que acreditada la
condicién del sujeto y su inclusidn en el dmbito de aplicacién del pre-
cepto, no necesite una especial certificacién acerca de que se halla sujeto
al impuesto cuando esto ya lo dice la ley claramente y sin lugar a dudas
para tales diplomaticos. En los casos en que ofrezca alguna duda deber4
exigirse la certificacién si se quiere evitar la retencién.

— Diplomdticos extranjeros acreditados en Espaiia~ En cambio, para
los diplomiticos extranjeros acreditados en Espafia, miembros de misio-
nes diplomadticas extranjeras en Espafia, como jefe de las mismas o como
funcionario o personal de servicios a ellas adscritos, con excepcién de vi-
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ceconsules honorarios o agentes honorarios y del personal dependiente
de los mismos, asi como miembros de delegaciones y representaciones
permanentes acreditadas ante organismos internacionales radicados en
Espana, entiendo que procede la retencién por aplicacion del articulo 9.4
de la Ley 40/1998. Segtin este articulo “cuando no proceda la aplicacién
de normas especificas derivadas de los Tratados internacionales en los
que Espaiia sea parte, no se considerarin contribuyentes, a titulo de re-
ciprocidad, los nacionales extranjeros que tengan su residencia habitual
en Espafia, cuando esta circunstancia fuera consecuencia de alguno de los
supuestos establecidos en el apartado 2 de este articulo.”

Por otro lado, como antes hemos visto al referirnos a la nocion de
contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, lo son
segiin el articulo 5.b) de la Ley 41/1998: “Las personas fisicas que sean
residentes en Espafia por alguna de las circunstancias previstas en el
apartado 4 del articulo 9 de la Ley 40/1998 del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias.”

— Supuesto en que el inmueble que ahora se vende, pertenezca en co-
munidad a dos o mds personas, de las cuales alguna sea residente y las otras
no residentes— S6lo habré obligacién de retener por la parte correspon-
diente al no residente o a los no residentes. Lo contrario seria someter a
los residentes a unas normas que no estdn pensadas para cllos.

— Supuesto de conyuges, uno de los cuales sea residente y otro no.—
Podrian plantearse graves dudas de interpretacion. Creo podrian distin-
guirse los siguientes casos:

Cényuges sujetos a un régimen econdémico matrimonial de separacion
de bienes.— Entiendo que la retencion sélo procederd cuando el bien aho-
ra transmitido sea propiedad privativa del no residente. En este caso la
retencion serd del 5 por 100 sobre el total precio o ingreso a cuenta del
5 por 100 de la contraprestaciéon. Cuando ¢l no residente hubiese adqui-
rido proindiviso con su cényuge el bien que ahora vende o transmite a
titulo oneroso, la retenciéon del 5 por 100 y/o el ingreso a cuenta sdlo
procederd en relacién con su participacion proindivisa en ¢l bien trans-
mitido. Si el inmueble pertenece privativamente al conyuge residente, no
procederd la retencién, y ello aun cuando por razon de las normas que
regulen tal régimen de separacién de bienes a las que pueda estar so-
metido el matrimonio, se exigiera el consentimiento del marido para esta
enajenacion.

Céonyuges sometidos a un régimen econdmico matrimonial de comuni-
dad, sea de gananciales o andlogo.— Si con arreglo a las normas o capitu-
laciones que lo regulen el bien es privativo de uno de los conyuges, o de
ambos, 3¢ cstard a 1o que hemos dicho en €l supuesio anierior. 3i es un
bien comin todavia podria matizarse: si la adquisicién se hizo compran-
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do ambos cényuges, o uno solo “para la sociedad conyugal”, segin ho-
rrenda formula que desgraciadamente es muy frecuente, creo que debe
retenerse y/o ingresar el 5 por ciento de la mitad del precio. Si la adqui-
sicién se realizé por uno de los cényuges sin mds especificaciones, sélo
en defecto de prueba de la privaticidad del precio invertido por ¢l cén-
yuge residente habrd que presumir que el bien tiene naturaleza comin o
ganancial y actuar en consecuencia.

— Supuesto de transmisién en el exterior de inversiones— Entiendo que
procede la retencién y ulterior ingreso en el Tesoro, tanto si el adquirente
es también no residente, como, con mayor razén, si dicho adquirente resi-
de en Espafia. Y tanto si el pago se realiza también en el extranjero como
si se realizara en Espafia al formalizar aqui la liquidacién de la inver-
sién. La razén es que tanto en la Ley (art. 24.2), como en el Reglamen-
to (art. 47) se impone la obligacién de retener al adquirente, sin distin-
guir si es o no es residente, y donde la ley no distingue tampoco noso-
tros debemos distinguir.

En contra VICENTE-ARCHE DOMINGO (Comentarios a la Ley del IRPF
v Reglamento del impuesto, de Colex, 1993), con cita de una Resolucion
del TEAC de 24 de abril de 1991, cuya doctrina administrativa cree apli-
cable a estos casos, estima que “seria initil configurar como colaborado-
ra de la Administracién a una persona que no se encuentra en relacion
de proximidad con la Administracion, sino en la misma situacién de leja-
nia que el propio contribuyente”. Obsérvese sin embargo que el inmue-
ble no se halla en tal lejania.

b) Transmitente persona juridica domiciliada en el extranjero.

También en este supuesto hay obligacién de retencién y/o ingreso a
cuenta, en los mismos términos que para las personas fisicas. No obstan-
te, me ha parecido conveniente ofrecer una vision general sobre ¢l régi-
men anterior.

a’) Régimen anterior.

Antes se regia esta obligacion por la Ley 43 de 27 de diciembre de
1995, del Impuesto sobre Sociedades, articulo 57.2.

Segiin el articulo 57.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en su
redaccién dada por el articulo 56 de la Ley de Presupuestos del Estado
para 1997, Ley 12 de 30 de diciembre de 1996:

“Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles situados en Espa-
fa por sujetos pasivos no residentes que actien sin establecimiento per-
manente, el adquirente vendra obligado a retener ¢ ingresar el 5 por 100,
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o a efectuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la contraprestacién
acordada, en concepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente a
aquéllos.

“Lo establecido en el parrafo anterior no serd de aplicacién cuando
el titular del inmueble transmitido fuese una persona fisica y el inmue-
ble hubiese sido adquirido con mds de veinte afios de antelacién a la
fecha de la transmision sin que haya sido objeto de mejoras durante ese
tiempo.

“No procederd el ingreso a cuenta a que se refiere el parrafo ante-
rior en los casos de aportacién de bienes inmuebles en la constitucién y
aumento de capitales de sociedades residentes en territorio espafiol.

“Si la retencién o el ingreso a cuenta referidos anteriormente no se
hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedaran afectos al pago del
impuesto”.

Por su parte, el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aproba-
do por RD 537 de 14 de abril de 1997, en su articulo 68 dispone:

“1. Tratindose de transmisiones de bienes inmuebles situados en Es-
pafia por sujetos pasivos no residentes en territorio espafiol que actien
sin mediacién de establecimiento permanente, el adquirente vendri obli-
gado a retener e ingresar el 5 por 100, o a efectuar el ingreso a cuenta
correspondiente, de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a
cuenta del impuesto correspondiente a aguéllos.

“2.  El adquirente quedard liberado de la obligacion de retener o de
efectuar el ingreso a cuenta en los siguientes casos:

a) Cuando el titular del inmueble transmitido fuese una persona fisi-
ca y, a 31 de diciembre de 1996, el inmueble hubiese permanecido en el
patrimonio del sujeto pasivo mas de diez afos, sin haber sido objeto de
mejoras durante ese tiempo.

b} Cuando el transmitente acredite su sujecidn al régimen de obli-
gacion personal del impuesto mediante certificacién expedida por el 6r-
gano competente de la Administracién Tributaria.

c) En los casos de aportacién de bienes inmuebles en la consti-
tucion o aumento de capital de sociedades residentes en territorio es-
pafiol.

3. El obligado a retener deberd presentar declaracion ante la Dele-
gacion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en cuyo dmbi-
to territorial se encuentre ubicado el inmueble e ingresar el importe rete-
nido en el Tesoro Piblico, en el plazo de un mes a partir de ia fecha de
la transmisién.

4. El sujeto pasivo no residente en territorio espafiol debera decla-
rar e ingresar ¢l nnpuesio definitivo, compensando en la cuota el impor-
te retenido o ingresado a cuenta por el adquirente, en el plazo de tres
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meses contados a partir del término del plazo establecido para el ingre-
so de la retencion.

La Administracién Tributaria procederd, en su caso, previas las com-
probaciones que sean necesarias, a la devolucién al sujeto pasivo del
exceso ingresado a cuenta.

5. Sila retencién o el ingreso a cuenta referido anteriormente no se
hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedardn afectos al pago del
impuesto.

6. Por el Ministerio de Economia y Hacienda se establecerdn los
modelos de declaracion a utilizar para el cumplimiento de lo dispuesto en
el presente articulo.”

b*) Régimen actual.

Actualmente, sin embargo la regulacion es la misma tanto para perso-
nas fisicas como para personas juridicas, ya que el Impuesto sobre la
Renta de No Residentes afecta tanto a personas fisicas como a personas
juridicas, y en consecuencia la propia Ley 41/1998 deroga, entre otros pre-
ceptos, ¢l Titulo VII de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impues-
to sobre Sociedades.

La falta de retencidn, y consiguiente ingreso en el Tesoro Piblico de
lo retenido, o simplemente la falta del ingreso a cuenta del 5 por 100
de la contraprestacién, puede implicar consecuencias fiscales perjudicia-
les para el adquirente, segiin lo explicado antes en este mismo epigrafe.
Pero no serd obstédculo a la inscripcion de la escritura de compraventa en
el Registro de la Propiedad (cuando de compraventa de inmuebles se
trate), ya que si bien es cierto que el articulo 254 LH prohibe la inscrip-
cién sin la previa acreditacién del pago del impuesto que devengue el
contrato que se pretende inscribir, ello es en relacién con los impuestos
que directamente afecten al acto o contrato de que se trate. Y la com-
praventa no estd sujeta directamente al pago del Impuesto sobre la Renta,
sino al de Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos Documentados
o en su caso al IVA.

I.a DGRN se ha pronunciado ya sobre este particular, y en Resolu-
cion de 24 de mayo de 1995, sigue el criterio antes expuesto. Dice en sus
Fundamentos de Derecho:

“Vistos los articulos 254 de la Ley Hipotecaria; 107 de su Reglamen-
to; 1,2 y 19 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas; 74.1 y 2 de la Ley General Tributaria y 37 del Reglamento General
de Recaudacién.

1. La unica cuestion que se plantea en el presente recurso es la de
si la prohibicién contenida en el articulo 254 de la Ley Hipotecaria resul-
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ta aplicable en relacidon con el cumplimiento de las obligaciones fiscales
establecidas en el articulo 19 uno b) de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, en concreto, la que impone al adquirente de bie-
nes inmuebles sitos en Espafa cuando son transmitidos por un sujeto
pasivo de dicho impuesto no residente, de retener e ingresar un 10 por
100 del precio acordado en concepto de pago a cuenta del mismo.

Establece la norma hipotecaria que: «ninguna inscripcidn se hara en
el Registro de la Propiedad, sin que se acredite previamente el pago de
los impuestos establecidos o que se establecieren por las leyes, si los
devengare el acto o contrato que se pretende inscribir». Precisado el al-
cance de la exigencia del previo pago por el articulo 107 del Reglamen-
to Hipotecario, su finalidad es evidente: garantizar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias a que estd sujeto el acto o contrato que se pre-
tende inscribir al configurarlo como un requisito previo para lograr su
acceso al Registro. Y si hay algo que la ya afieja terminologia de la nor-
ma deja claro es que la exigencia que contiene tan sélo es aplicable en
relacion con los impuestos establecidos por la Ley, actuales o futuros, si
los devenga el acto o contrato que se pretende inscribir; y no hay duda
que un acto o contrato tan sélo devengard impuesto, tan sdlo dara lugar
al nacimiento de una obligacién tributaria, si estd sujeto al mismo, si tal
acto o contrato es subsumible en alguno de los presupuestos de natura-
leza juridico econdmica fijados por la ley cuya realizacién, siguiendo la
terminologia del articulo 28 de la Ley General Tributaria, origina el naci-
miento de la obligacion tributaria.

Si el Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcién de los
titulos materiales, el elenco de actos, contratos 0 negocios, que enumera
el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, tan sélo con relacion a los impues-
tos que graven directamente tales titulos, que los configuren como hechos
imponibles fuentes directas de una obligacién tributaria, serd de aplica-
cion aquella exigencia.

2. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es un tributo
de cardcter personal que grava la renta de las personas fisicas, entendida
como la totalidad de sus rendimientos netos e incrementos de patrimonio
delerminados conforme a lo previsto en su Ley reguladora {cfr. arts. 1y
2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio). Los actos y contratos inscribibles en
el Registro de la Propiedad pueden ser generadores de rendimientos
-rentas de un arrendamiento, frutos a percibir por un usufructuario, etcé-
tera— o determinar incrementos o disminuciones de patrimonio -como
consecuencia de las transmisiones de bienes o derechos—, que pasan a
integrar la renta cuya obtencidn esté sujeta a dicho impuesto, pero por si
mismos, como tales actos 0O contratos, en modo aiguno esidan directamein-
te sujetos al mismo.
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Y si bien es cierto que las rentas e incrementos de patrimonio obte-
nidos por las personas fisicas sujetos pasivos del impuesto por obligacién
real, estan sujetas a un régimen especial que asemeja su tributacion mas
a una imposicién de producto que de renta, no por ello se desvirtda su
naturaleza: el hecho imponible sigue siendo la obtenciéon de rentas en
territorio espaiiol, uno de cuyos componentes seran los incrementos de
patrimonio puestos de manifiesto como consecuencia de la alteracion
patrimonial que supone la transmision de bienes sitos en Espaifa, pero
sin que tales transmisiones constituyan por s{ mismas hechos imponibles
sujetos al citado impuesto. Son las Leyes reguladoras de otros tributos
—Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales o sobre Sucesiones y Do-
naciones— las que los contemplan como tales hechos imponibles cuya rea-
lizacion da lugar al devengo del impuesto correspondiente, y serd con
relacion a ellos que habra de aplicarse la exigencia del citado articulo 254
de la Ley Hipotecaria.

3. No pueden las anteriores consideraciones entenderse desvirtuadas
por la afeccién que de un modo un tanto indeterminado se establece en
el dltimo pdrrafo del articulo 19 que se examina cuando dispone que «Si
la retencién a que se refiere el parrafo segundo de letra b) del apartado
uno de este articulo no se hubiera ingresado, los bienes transmitidos que-
dardn afectos al pago del impuesto».

Si sc quiere mantener la unidad del ordenamiento juridico no cabe
atribuirse a tal prevision otro significado que el hacer extensivo a este
supuesto ¢l régimen de afeccion que para el caso de transmision de bie-
nes o derechos se establece en el articulo 74.1 de la Ley General Tribu-
taria, pese a no estar, como se dijo, ante un tributo que grave una trans-
misiéon o el trafico de los bienes, en cuyo caso aquella norma especial
sobraria al ser aplicable ésta mas genérica. Se trata, en definitiva, de brin-
dar a la Hacienda una especial garantia a la par que una mayor facili-
dad de ejecucién para el cobro del débito en cuestiéon que puede hacer
efectivo por el facil procedimiento que le brinda el articulo 37.2 del Re-
glamento General de Recaudacion frente a cualquier poseedor de los
bienes afectos, excepcién hecha de los adquirentes que la propia norma
protege, y que tratindose de adquirentes de bienes inmuebles son los ter-
ceros protegidos por la fe piblica registral.

Por otra parte, cuando el legislador ha querido que los derechos de
la Hacienda Publica no puedan verse inutilizados por el juego de la publi-
cidad registral, impone la constancia de la afeccién real antes aludida, a
través del oportuno asiento, regulando el procedimiento, el plazo de vi-
gencia, etcétera (cfr. art. 74.2 de la Ley General Tributaria en relacién
con el 37.3 del Reglamento General de Recaudacidn; 88.3 y 4 del Real
Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre, por €l que se aprueba el Regla-
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mento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados; 100.3 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre,
por el que se aprueba el del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones);
mas en el caso del articulo 19 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas esta via no ha sido expresamente contemplada.

Por todo ello esta Direccién General ha acordado estimar el recurso
revocando el auto apelado y la nota de calificacién.” (3).

“f) La constitucion, formalizacion o participacién en contratos de
cuentas en participacion, fundaciones, agrupaciones de interés economi-
co, cooperativas y comunidades de bienes, cuando el valor total corres-
pondiente a la participacién de los inversores extranjeros sea superior
a 500.000.000 de pesetas, o su contravalor en euros (3.005.060,52) o
cuando, con independencia de su importe, proceda de paraisos fiscales,
entendiéndose por tales los paises y territorios relacionados en el articu-
lo énico del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.”

Los supuestos que contempla este apartado f) son los mismos que
contemplaba el articulo 14 del RD 671/1992 bajo la rdbrica “Otras for-
mas de inversion”, con la diferencia de que ahora tan sélo se compren-
derdn en el ambito de la nueva regulacion cuando la cuantia total corres-
pondiente a la participacién de los inversores exiranjeros sea superior a
500.000.000 de pesetas, o cuando, con independencia de su importe pro-
ceda de paraisos fiscales. Y ya hemos dicho antes cudles son esos parai-
sos fiscales.

VI. Obligacion de declaracién de las inversiones

Las operaciones a que se refiere el articulo 3 del RD 664/1999, asi
como su liquidacidn, serdn declaradas al Regisiro de Inversiones del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, con una finalidad administrativa, esta-
distica y econémica (art. 4.1).

Esta declaracién en todo caso se efectuard después de realizar la in-
versién (o la liquidacién de la inversion). Pero en algunos casos se impo-
ne una doble declaracién: una previa declaracidon antes de formalizar la
inversién, y otra declaracion después de realizada €sta.

(3} Sobre fiscalidad por ia tenencia de inmuebles véase “La tributacién de los no resi-
dentes por la tenencia de inmuebles en Espafia”, por Concha CarBaLLO CASADO, en [a
Revista La Notaria, mayo 2001, pp. 113 y ss.
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1. Declaracién previa (art. 4.2.a).

Debe realizarla el titular de la inversion.

Se impone cuando se trata de una inversién procedente de un paraiso
fiscal. Esta declaracién se entiende sin perjuicio de la que hay que efec-
tuar con posterioridad a la realizacién de la inversion.

Pero se exceptiian de esta declaracion previa los dos casos siguientes:

A. Las inversiones en valores negociables, ya sean emitidos u oferta-
dos piblicamente ya sean negociados en un mercado secundario oficial o
no, asi como las participaciones en fondos de inversion inscritos en los
Registros de la Comisién Nacional del Mercado de Valores.

B. Cuando la participacién extranjera no supere el 50 por 100 del ca-
pital de la sociedad espafiola destinataria de la inversion.

Esta segunda excepcion se refiere a las hipotesis en las que la parti-
cipacién extranjera no supere el 50 por 100 del capital social, ni con an-
terioridad a la inversién proyectada ni como consecuencia de la misma
(art. 13.1.b de la Orden).

La liquidacion de inversiones extranjeras procedentes de paraisos fis-
cales no requerird declaracion de dicha liquidacién con caracter previo a
su realizacion (art. 13.2 de la Orden).

Por lo que respecta al procedimiento para esta declaracion previa, el
articulo 14 de la Orden dispone lo siguiente:

“1. En las declaraciones previas a la realizacién de inversiones ex-
tranjeras a que se refiere el articulo anterior, no se exigira la aportacién
de ningtin documento adjunto a los modelos impresos de declaracién
correspondientes.

Los titulares de proyectos de inversiones e¢xtranjeras no requeriran, en
el momento de efectuar la declaracién previa, acreditar haber cumplido
los requisitos a que se refiere el articulo 1.2 del Real Decreto 664/1999,
sin perjuicio de la acreditaciéon de su cumplimiento con anterioridad al
momento de presentar la declaracion posterior de inversiones extranjeras
que corresponda.

2. Las declaraciones previas de proyectos de inversiones extranjeras
deberédn efectuarse por el titular de la inversion proyectada en los mode-
los impresos DP-1 o DP-2. Los citados modelos impresos de declaracién
previa constaran de dos ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccién General de Comercio e Inversiones.

Ejemplar 2: Para el titular de la inversidon proyectada.

El titular retendra el ejemplar 2 debidamente sellado, en el que cons-
tard el lugar de presentacion, asi como la fecha, y servird al interesado de
prueba de que la declaracién previa ha sido presentada.

3. La declaracién previa de inversiones extranjeras tendrd una vali-
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dez de seis meses, contados desde su presentacion. Si no se materiali-
za en ese plazo la inversién, deberd presentarse una nueva declaracién
previa.”

2. Declaracion posterior (art. 4.2.b).

Es la regla general para toda clase de operaciones que hoy tienen la
condicién de inversiones extranjeras. Y por supuesto afecta también a
aquellas que estdn sujetas igualmente a declaracidén previa.

El RD dicta una regla general y luego unas reglas especiales.

A) Regla general.

Estdn obligados a declarar la inversién el titular de la misma y el
fedatario piblico en su caso.

“Con cardcter general la inversidn serd declarada por el titular no
residente. Adicionalmente, cuando la operacién haya sido intervenida por
fedatario publico espaiiol, ya sea como consecuencia de su régimen juri-
dico o por acuerdo convencional de las partes, aquél remitird al Registro
de inversiones informacién sobre dichas operaciones en el plazo y con
el contenido que se establezca en las normas de desarrollo del presente
Real Decreto” [art. 4.2.b), 1.°].

Ya el RD 671/1992, imponia la obligaciéon de declarar a los titulares
de la inversién y a los fedatarios piblicos que interviniesen en su forma-
lizacién, asi como a otras entidades que sefalaba en el articulo 16.

B) Reglas especiales.

Con carécter especial se distinguen las inversiones en valores nego-
ciables, valores no negociados en mercados secundarios pero depositados
o registrados voluntariamente, vy fondos de inversion. Para ellas se esta-
blecen las siguientes reglas:

“1.*  SI se tratase de inversiones efectuadas en valores negociables,
ya sean emitidos u ofertados publicamente, ya sean negociados en un
mercado secundario oficial o no, estaran obligadas a declarar las empre-
sas de servicios de inversién, entidades de crédito u otras entidades finan-
cieras que, de acuerdo con la Ley 24/1988 de 28 de julio, del Mercado
de Valores, tengan como actividades propias el depdsito o la administra-
cion de valores representados mediante anotaciones en cuenta objeto de
la inversién, o cuya intervencidn sea preceptivo para la suscripcion o
transmicion de valores, de acuerdo con las normas que les sean de apli-

cacion”,
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“2 Cuando se trate de inversiones efectuadas en valores no nego-
ciados en mercados secundarios, pero las partes hayan depositado o re-
gistrado tales valores voluntariamente, el sujeto obligado a realizar tal
declaracion seré la entidad depositaria o administradora de los mismos,
salvo que hubiera intervenido una sociedad, agencia de valores 0 una
entidad de crédito en la operacidn, en cuyo caso le corresponderd efec-
tuar la declaracion a una de éstas (sic).

“Tratdndose de acciones nominativas, el sujeto obligado a declarar
serd la sociedad espaiiola objeto de inversién (sic), una vez que tenga
conocimiento de la transmisién a través de la inscripcién correspondien-
te en el libro-registro, de conformidad con lo previsto en el articulo 56
del texto refundido de la Ley de Sociedades Andénimas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.”

Si en la regla primera se habla de valores negociables, ahora en esta
regla segunda se habla de valores no negociados, sin duda para com-
prender tanto los que sean negociables pero no negociados en mercados
secundarios, como los no negociables.

En el parrafo segundo de esta regla se refiere a las acciones nomina-
tivas no negociadas. Nada dice sobre las acciones al portador, y por tanto
éstas quedaran sujetas al régimen general. Recuérdese que el articulo 56
LSA para las acciones al portador, una vez que se han impreso y entre-
gado los titulos, remite al régimen del articulo 545 del Cédigo de Comer-
cio. Pero en la préctica hay que tener en cuenta la DA 3.7 de la Ley del
Mercado de Valores, después de su reforma por Ley 37/1998, de 16 de
noviembre (art. 8.°), segin la cual “la suscripcién o transmisién de va-
lores s6lo requerird para su validez la intervencién de fedatario piblico
cuando, no estando admitidos a negociacién en un mercado secundario
oficial, estén representados mediante titulos al portador y dicha suscrip-
cién o transmision no se efectie con la participacidn o mediacién de una
sociedad o agencia de valores, o de una entidad de crédito”.

“3.* Las operaciones de inversion en fondos de inversion espafioles
deberan ser declaradas por la sociedad gestora del mismo™.

VII. Forma y plazo para efectuar las declaraciones

La forma y plazo para efectuar las declaraciones se determinan en
las normas de desarrollo del Real Decreto que estamos comentando
(art. 4.3.1).

Como ya hemos indicado al comienzo de este trabajo, es fundamen-
tal en esta materia de declaraciones la Orden de 28 de mayo de 2001, que
como antes he dicho la cito simplemente con la palabra Orden.
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Hasta el 1 de julio de 2001, y por aplicacién de la Disposicién Tran-
sitoria Unica del Real Decreto, se han tenido en cuenta las disposiciones
de la Resolucién de 6 de julio de 1992, para la declaracion de las inver-
siones extranjeras en Espafia, y al efecto en primer lugar diremos que la
Instruccién 4.* de dicha Resolucién distinguia los siguientes modelos de
declaracion:

MC-1A: para la declaracién de inversiones extranjeras en sociedades
no cotizadas, sociedades participadas, sucursales y establecimientos.

MC-1B: Declaracion de liquidacién de inversiones extranjeras en
sociedades no cotizadas, socicdades participadas, sucursales y establecimien-
tos.

MC-2: Declaracién de exportacidn/importacién de titulos al/del ex-
tranjero.

MC-3A: Declaracién de inversiones extranjeras en bienes inmuebles.

MC-3B: Declaracién de liquidacién de inversiones extranjeras en bie-
nes inmuebles.

MC-4: Memoria anual de actividad de sociedades espafiolas con par-
ticipacion extranjera en su capital.

MC-R: Para rectificacion de datos relativos a los impresos MC de
declaracién, y de solicitudes de verificacién o autorizacién y Memoria
anual de sociedades.

El MC-5 para solicitud de verificacién/autorizacion de inversion ex-
tranjera en sociedades espaiiolas, sucursales y establecimientos en Espafia
de no residentes.

Y el MC-6 para la solicitud de verificacién/autorizacién de inversién
extranjera en bienes inmuebles.

Actualmente, para las inversiones extranjeras que se formalicen a par-
tir del 1 de julio 2001, habrd que estar a lo dispuesto en el articulo 12 de
la Orden, conforme al cual:

Los modelos impresos a utilizar para efectuar la declaracién previa de
proyectos de inversiones extranjeras procedentes de paraisos fiscales, asi
como para efectuar la declaracién posterior de inversiones extranjeras en
Espafla y de su liquidacién y para la presentacion de las Memorias anua-
les relativas al desarrollo de la inversion al Registro de Inversiones, son
los sigutentes:

Al: «Declaracion de inversién extranjera en valores negociables. Re-
sumen mensual o anual».

A2: «Declaracién de inversién extranjera en valores negociables. Re-
lacion de operaciones mensuales o depdsitos anuales».

DP 1 «Declarac10n prev1a de mversmn extran}era procedente de pa—

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

inversion».

134



DP-2: «Declaracién previa de inversidén extranjera procedente de pa-
raisos fiscales en bienes inmuebles».

D-1A: «Declaracién de inversion extranjera en sociedades no cotiza-
das, sucursales y otras formas de inversion».

D-1B: «Declaracién de liquidacion de inversidn extranjera en socie-
dades no cotizadas, sucursales y otras formas de inversions.

D-2A: «Declaracion de inversion extranjera en bienes inmuebles».

D-2B: «Declaracién de liquidacién de inversién extranjera en bienes
inmuebles».

D-4: «Memoria anual relativa al desarrollo de la inversién en so-
ctedades espafiolas con participacion extranjera en su capital y sucursles».

La rectificacién de errores en los datos de las declaraciones al Regis-
tro de Inversiones, efectuadas en modelos ya derogados o en vigor, se
efectuarad en los modelos citados en el apartado anterior, segiin la opera-
cion de inversion de que se trate, de acuerdo con las instrucciones que se
establezcan en las normas de desarrollo de la presente Orden.

La modificaciéon en los datos declarados al Registro de Inversiones
que no constituya rectificacion de errores ni implique la obligacion de
declarar una nueva inversién o una liquidacion, tales como la modifica-
cién de la razén social o cualquier operacidén societaria que, sin haber
mediado operacién de inversién extranjera, implique una modificacion
del porcentaje de participacion extranjera en la empresa espafiola, entre
otras, se comunicard, en un plazo de tres meses desde la formalizacién de
la operacidn, mediante escrito dirigido a la Direccidn General de Comer-
cio e Inversiones, acompaiiado de documentacién acreditativa.

Antes, se habia puesto especial interés en la incorporaciéon de un
ejemplar de la declaracion a la matriz de la escritura que formalice la
inversion o desinversién. Y asi se quiso establecer, con una finalidad de
asecguramiento de la conservacién de los datos relativos a la declaracién
de la inversion, desde que hace tiempo desaparecieron los “expedientes
bancarios” que hasta la entrada en vigor de las nuevas normas, permitia
a la DGTE contar con una posible informacién complementaria, cuando
fuere preciso.

Actualmente el notario debe incorporar a su protocolo o Libro-Re-
gistro, el ejemplar correspondiente de la declaracion, obviamente, en los
casos en que haya intervenido, como luego veremos.

Los modelos impresos de declaracion se han establecido por Reso-
luciones de la DGCI de 21 de febrero de 2002 (BOE de 15 de marzo de
2002) que deroga y sustituye a la Resolucion de 30 de mayo de 2001
(BOE de 12 de junio de 2001), y 31 de mayo de 2001 (BOE de 13 de
junio de 2001).

La de 21 de febrero de 2002 aprueba los impresos normalizados para

135



declaracion de inversiones extranjeras en Espafia y para inversiones espa-
fiolas en el exterior, junto con las correspondientes instrucciones para su
cumplimentacién, cuyos modelos se publican como anexos [ y II de dicha
Resolucioén.

Ambas Resoluciones estan dictadas en uso de las facultades que se
confieren al efecto a la DGCI por la Disposicion Final 1.2 de la Orden
de 28 de mayo de 2001.

El anexo I, Inversiones extranjeras en Espafia, consta de los impresos
DP-1, DP-2, D-1A, D-1B, D-2A, D-2B y D-4,

El anexo II, Inversiones espafiolas en el exterior, consta de los si-
guientes impresos: DP-3, DP-4, D-5A, D-5B, D-6, D-7A, D-7B, v D-8.

Para cumplimentar los impresos anteriores deberdn seguirse las ins-
trucciones anexas a cada impreso y utilizarse los codigos de las tablas que
acompafian a esta Resolucion.

Caso de resultar insuficientes los espacios previstos en los modelos
impresos para declarar la informacion, ésta se declarard en el modelo
impreso de hoja adicional del anexo III.

Los cédigos de pais, de Comunidades Auténomas, las claves de la
Clasificacién Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE) y los cédigos
de moneda, necesarios para cumplimentar los impresos, figuran como
anexo IV,

A partir del 1 de mayo de 2002, fecha en que entra en vigor esta
Resolucidn, quedardn sin efecto los impresos anteriores.

En cuanto a la Resolucién de 31 de mayo de 2001, aprueba las ins-
trucciones para las entidades declarantes de valores negociables espafio-
les propiedad de no residentes sobre suministro a la DGCI de la infor-
macién mensual y anual sobre dichos valores y los modelos impresos Al
y A2 con sus instrucciones que figuran como anexo L

Aprueba las Instrucciones para las entidades depositarias de valores
negociables calificables como inversién espafola en el exterior, propiedad
de residentes, sobre suministro a la DGCI de la informacién mensual y
anual sobre dichos valores y los modelos impresos E1 y E2 con sus ins-
trucciones, que figuran como anexo IL

Y aprueba los modelos de escrito de inicio de actividad a que hace
referencia el articulo 22.3 de la Orden, que figura como anexo 1II, y los
de inicio y cese de actividad a que hace referencia el articulo 41.4 de la
Orden, que figura como anexo I'V.

Esta Resolucién entré en vigor el 1 de julio de 2001.

Pues bien, distinguiremos ahora entre declaraciones previas y poste-
riores.
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A) Declaraciones previas.

Segtn el articulo 14 de la Orden:

“1. En las declaraciones previas a la realizacién de inversiones ex-
tranjeras a que se refiere ¢l articulo anterior, no se exigird la aportacién
de ningin docurento adjunto a los modelos impresos de declaracién co-
rrespondientes.

Los titulares de proyectos de inversiones extranjeras no requerirdn, en
el momento de efectuar la declaracién previa, acreditar haber cumplido
los requisitos a que se refiere el articulo 1.2 del Real Decreto 664/1999,
sin perjuicio de la acreditacién de su cumplimiento con anterioridad al
momento de presentar la declaracion posterior de inversiones extranjeras
que corresponda.

2. Las declaraciones previas de proyectos de inversiones extranjeras
deberdn efectuarse por el titular de la inversidn proyectada en los mode-
los impresos DP-1 o DP-2. Los citados modelos impresos de declaracion
previa constardn de dos ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccién General de Comercio ¢ Inversiones.

Ejemplar 2: Para el titular de la inversién proyectada.

El titular retendrd el ejemplar 2 debidamente sellado, en el que cons-
taré el lugar de presentacién, asi como la fecha, y servira al interesado de
prueba de que la declaracién previa ha sido presentada.

3. La declaracion previa de inversiones extranjeras tendrd una validez
de seis meses, contados desde su presentacion. Si no se materializa en ese
plazo la inversion, deberd presentarse una nueva declaracién previa”.

B) Declaraciones posteriores a la inversidn.

Aqui tenemos que distinguir unas reglas generales y otras especiales
teniendo a la vista las actuales operaciones que se consideran como inver-
sién extranjera.

a) Requisitos (generales) de las declaraciones (art. 16 Orden).

En las declaraciones posteriores a la realizacidén de la inversidn ex-
tranjera en Espaia, el titular debera acreditar las circunstancias que se
relacionan a continuacién ante el Registro de Inversiones, ante el feda-
tario publico o ante el obligado a declarar, segiin los casos. El obligado a
efectuar la declaracion correspondiente o el fedatario ptblico, en su caso,
deberd acompafar los documentos acreditativos de tales circunstancias,
dirigiéndolos junto con el modelo impreso de declaracidon al Registro de
Inversiones del Ministerio de Economia.
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a) Su condicién de no residente, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 3 de la presente Orden.

b) Haber cumplido, en su caso, los requisitos exigidos por la tegisla-
cidn sectorial especifica a que se refiere el articulo 1.2 del Real Decre-
to 664/1999.

El cumplimiento se entendera acreditado con la simple cumplimenta-
cién del casillero correspondiente del modelo impreso de declaracién, sin
perjuicio de la obligacién del titular de conservar los documentos que
acrediten dicho cumplimiento y ponerlos a disposicién de la Direccién
General de Comercio ¢ Inversiones si fuera requerido para ello.

c) Haber obtenido la autorizacion correspondiente en los supuestos
de suspensién del régimen de liberalizacién a que se refieren los articu-
los 10 y 11 del Real Decreto 664/1999, o la autorizacién a que se refiere
la disposicién adicional tercera del mismo.

En estos supuestos, deberd consignarse en el modelo impreso de de-
claracion correspondiente la fecha de la resolucidn expresa o aquella en
la que, una vez transcurrido el plazo para resolver, la autorizacién se pro-
dujo por silencio administrativo.

d) Haber efectuado la declaracién previa, cuando asi se exija de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 13 de la presente Orden.

La acreditacién se efectuard mediante la aportacion del nimero de
declaracion previa presentada, haciéndolo constar en el modelo impreso
de declaracion correspondiente.

e} Memoria explicativa sucinta en la que consten las principales ca-
racteristicas de la inversién realizada, cuando se trate de las operaciones
de inversién a que se refiere la letra d) del articulo anterior.

Cuando se trate de declaracion de liquidacion, el titular de la inver-
sién deberd hacer constar el nimero o ndmeros que figuren en el ejemplar
o ejemplares del impreso o impresos de declaracién correspondientes a
la inversién o inversiones que se liquiden.

En los supuestos de declaracién de liquidacidn de operaciones de in-
version a que se refiere la letra d) del articulo anterior, al modelo impre-
s0 se acompanard una Memoria explicativa sucinta en la que consten las
principates caracteristicas de la liquidacién realizada.

b) Inversiones en sociedades no cotizadas, sucursales y otras formas
de inversion.

Segdn el articulo 17 de la Orden:
“1. Las operaciones de inversién extranjera referidas en las letras a),
o) ¥ d) del articulo 15 de la presente Oirden [que soil 1as misinas Jiie ias

de los apartados a), b), y f) respectivamente del articulo 3 del Real De-
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creto] se declarardn al Registro de Inversiones, con independencia de que
la operacién de inversion de que se trate esté sometida o no a la obliga-
cién de declaracion previa a que se refiere el articulo 13 de la presente
Orden.

La declaracién se dirigird al Registro de Inversiones del Ministerio de
Economia en el plazo mdximo de un mes contado a partir de la fecha de
realizacién de la inversién.

Si la operacién ha sido intervenida por fedatario piitblico espafiol se
tomard como fecha de realizacién de la inversion la de formalizacién ante
éste.

En los casos de operaciones en valores no negociados en mercados
secundarios, depositados o registrados en una entidad depositaria o admi-
nistradora, se contard como fecha de realizacién la fecha del depésito o
registro, salvo que en la operacidn hubiera intervenido una sociedad o
Agencia de Valores o una entidad de crédito en cuyo caso la fecha coin-
cidird con la fecha en que se haya producido tal intervencion.

La misma fecha se tomara en consideracién en los supuestos de canje
de valores recogidos en el articulo 30 de la presente Orden.

Si se tratara de la adquisicién de acciones nominativas se tomara
como fecha la de la inscripcion de los accionistas en el Libro-Registro.

En los casos de cambio de residencia o traslado de domicilio se to-
mard como fecha de formalizacién la del cambio de residencia del titu-
lar, rigiéndose el plazo por lo establecido en el articulo 4 de la presente
Orden.

En otros supuestos distintos a los recogidos en los pdrrafos anteriores
se tomard como fecha de realizacién de la inversién la fecha que figure
en el documento acreditativo del negocio juridico realizado.

2. Para la declaracién de las operaciones de inversion en sociedades
no cotizadas, sucursales y otras formas de inversién se utilizara el mode-
lo impreso de declaracién D-1A. Este constard de tres ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccién General de Comercio ¢ Inversiones.

Ejemplar 2: Para ¢l obligado a declarar/fedatario piblico.

Ejemplar 3: Para el titular de la inversion.

3. Si de acuerdo con lo establecido en el articulo 4.2.b) 1.° del Real
Decreto 664/1999, la obligacion de declarar corresponde al titular no resi-
dente, éste cumplimentara el modelo impreso D-1A y lo suscribird, ad-
juntando los documentos a que se refiere el articulo 16 de la presente
Orden que sean necesarios en cada caso.

En el momento de presentacién de la declaracion, el titular obtendra
los ejemplares 2 y 3 debidamente sellados que servirdn de prueba de que
la inversién ha sido declarada.

4. Si la operacion de inversion es intervenida o autorizada por fedq-
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tario piiblico espanol, bien sea porque asi lo exige la regulacién del ré-
gimen juridico de la operacion de que se trate, o bien porque, aun no
requiriéndose esta intervencion, asi lo acuerden las partes, se procederd
en la forma siguiente. El obligado a declarar la operacién de inversién
serd el titular no residente, pero éste podra presentar por si mismo la
declaracion debidamente cumplimentada y suscrita o bien podrd, a su
eleccién, cumplimentar y suscribir el modelo impreso de la declaracién al
objeto de interesar del fedatario que presente la declaracién. En este vlti-
mo caso, tras haber intervenido o autorizado el documento, el fedatario
deberd exigir la presentacion de los documentos acreditativos de las cir-
cunstancias a que se refiere el articulo anterior, a los efectos de la exac-
titud de la declaracién.

En este caso, el fedatario incorporard el ejemplar 2 del modelo impreso
de declaracidon D-1A a su protocolo o Libro-Registro. En el momento
de presentacion de la declaracion, el fedatario obtendra el ejemplar 3 de-
bidamente sellado, y lo remitird al inversor en el plazo méximo de cinco
dias.

Los fedatarios piblicos espafioles que intervengan o autoricen las ope-
raciones de inversién a que se refiere el presente articulo remitirdn a la
Direccion General de Comercio e Inversiones, mediante escrito, en los
meses de enero y julio de cada afio, una relacion de aquellas operaciones
intervenidas durante el semestre precedente respecto a las cuales no se
haya interesado del fedatario la declaracidn referida. Los datos a con-
signar en esta relacion serdn el protocolo o Libro-Registro, fecha de rea-
lizacién de la inversién, mimero de identificacién fiscal (NIF) y razén
social de la entidad objeto de inversidn o liquidacién, asi como los titu-
lares de la operacién realizada y su importe.

Si de acuerdo con lo establecido en el articulo 4.2.b)2.° 2.* del Real
Decreto 664/1999, el obligade a declarar fuera la entidad depositaria o
administradora de valores no negociados o la sociedad o agencia de va-
lores o entidad de crédito que hubiera intervenido la operacién o la so-
ciedad espafiola receptora de la inversién, en el caso de acciones nomi-
nativas, la declaracién serd cumplimentada y suscrita por el obligado a
declarar, aun cuando la operacion hubiera sido intervenida por fedatario
publico.

En el momento de presentacion de la declaracion, el obligado a decla-
rar obtendré los ejemplares 2 y 3 debidamente sellados y remitird en el
plazo de cinco dias, al titnlar de la inversion extranjera, el ejemplar 3, que
servird a simple efecto informativo.

6. La adquisicion de derechos de suscripcion, obligaciones converti-
bles en acclones y oiros andiogos que por su naturaleza den derecho a
participacién en el capital de sociedades espafolas, deberd declararse en
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el modelo impreso D-1A en el plazo de un mes a partir del momento en
que s¢ produzca tal adquisicion.

Debera declararse ignalmente como inversién, en el modelo D-1A, la
adquisicién efectiva de las acciones o participaciones sociales derivadas
del ejercicio de los derechos comprendidos en dichos instrumentos, a pat-
tir del momento en que se produzca, v en el plazo de un mes estableci-
do en el apartado 1, segundo pdrrafo del presente articulo. Esta declara-
cién dard lugar a una liquidacién en el modelo D-1B de la inversién en
los derechos comprendidos en dichos instrumentos que deberd realizarse
simultineamente.

Las inversiones extranjeras consistentes en negocios juridicos distintos
de los especificados en los pdrrafos anteriores por los que se adquieran
derechos politicos en sociedades espafiolas, deberdn igualmente declarar-
se mediante el modelo impreso D-1A en el plazo establecido en el apar-
tado 1, segundo pérrafo, del presente articulo.

7. Se cumplimentard un solo modelo impreso D-1A para cada ope-
racién de inversién referida a un mismo titular, sociedad espaiiola o su-
cursal objeto de inversion y tipo de operacidn. Cada inversién sucesiva
que realice un mismo titular en una misma sociedad espaiola, sucursal o
entidad en Espafia dard lugar a una nueva declaracién mediante el mode-
lo impreso D-1A, teniendo en cuenta que el pago de cantidades aplaza-
das o dividendos pasivos no constituye una nueva operacion de inversion
sometida a declaracion. En particular dard lugar a nueva declaracién al
Registro de Inversiones, las inversiones efectuadas sin aportacién, con
aportacién no dineraria o con pago en el exterior.”

En cuanto al procedimiento de declaracion de liguidacion de estas
operaciones de inversién y cumplimentacién del impreso de declaracién,
el articulo 18 de la Orden dispone:

“1. En el caso de que se proceda a la liquidacién total o parcial de
una inversion extranjera de las reguladas en este capitulo, el titular, el
fedatario publico o el obligado a declarar, segiin los supuestos de que se
trate, debera presentar declaracién de la liquidacion en el modelo impre-
so D-1B debidamente cumplimentado y suscrito por quien corresponda,
de acuerdo con las reglas establecidas en los dos articulos anteriores.

Cada titular podrd cumplimentar un solo modelo D-1B por cada ope-
racidn de liquidacion referida a varios documentos de declaracion de
inversién en una misma empresa espaiola.

2. En los supuestos de transmisiones entre no residentes se cumpli-
mentard un modelo impreso D-1A por el adquirente y un modelo impre-
so D-1B por el transmitente.”
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¢) Inversiones en inmuebles.

El procedimiento de declaracién de operaciones de inversién y cum-
plimentacién del impreso de declaracion se regula en el articulo 19 de la
Orden conforme al cual:

“l. Las operaciones de inversién extranjera referidas en la letra c)
del articulo 15 de la presente Orden [que equivale a la de la letra ¢) del
art. 3 del Real Decreto], se declarardn al Registro de Inversiones, con
independencia de la obligacién de declaracién previa a que la operacién
de inversion esté, en su caso, sometida, en el modelo impreso D-2A que
constard de tres ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccion General de Comercio e Inversiones.

Ejemplar 2: Para el fedatario piblico.

Ejemplar 3: Para el titular de la inversion.

La declaracién se presentard en la forma y plazo que establece el
apartado 1 del articulo 17 de la presente Orden.

En estas operaciones de inversion el obligado a declarar es el titular
no residente si bien, si la operacion fuera formalizada por fedatario piibli-
co espafiol, aquél podra optar, a su eleccién, por presentar directamente
la declaracién o bien interesar del fedatario publico la presentacién, ac-
tuando de acuerdo con las reglas contenidas en los apartados 3 y 4, res-
pectivamente, del articulo 17 de la presente Orden.

2. Cuando el titular de la inversidn extranjera entregue cantidades a
cuenta, bien directamente a un promotor, bien a un cesionario residente,
para la adquisicién de edificios en construccidn al amparo de la legisla-
cién aplicable al efecto, no se cumplimentard el modelo D-2A hasta que
se otorgue el documento piblico o privado de la adquisicidn.

3. La realizacién de obras nuevas y ampliaciones de las mismas, re-
formas y mejoras, susceptibles de inscripcion en el Registro de la Pro-
predad, sobre inmuebles objeto de inversién extranjera deberdn declararse
al Registro de Inversiones mediante el modelo impreso D-2A en el plazo
de los tres meses siguientes a la finalizacién de la obra, salvo que antes
del transcurso de ese plazo, se hubiere formalizado la operacién ante
fedatario publico, en cuyo caso la declaracién por el titular no residente
deberd efectuarse en el plazo del mes siguiente a la fecha de formaliza-
cién.”

Desde el punto de vista registral, la Res. DGRN de 24 de julio 2001,
ha declarado que la inscripcién de la declaracién de obra nueva solicita-
da procede aun cuando no se justifique la aportacién exterior de las can-
tidades que en su dia se invirtieran en la construccién.

Por io que respecta ai procedimiento de declaracion de liquidacion de
inversiones en inmuebles, el articulo 20 de la Orden dispone:
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“}l. En el caso de que se proceda a la liquidacién total o parcial de
una inversion extranjera en bienes inmuebles, deberd presentarse por
el titular o fedatario piiblico espafiol, segiin lo establecido en el articu-
lo 17.4, segundo péarrafo, de la presente Orden, declaracién de la liqui-
dacién en el modelo impreso D-2B debidamente cumplimentado y sus-
crito por el titular no residente.

2. En el caso de desinversiones parciales bien por cambio de uno o
varios de los titulares de una propiedad «pro indiviso», bien por trans-
misién de parte de los inmuebles declarados en un mismo documento de
declaracién, se declarard al Registro de Inversiones dicha desinversién
parcial.

En caso de transmisién de bienes inmuebles entre no residentes se
cumplimentard un modelo impreso D-2A por el adquirente y un modelo
impreso D-2B por el transmitente.”

d) Inversiones en valores negociables.

Bajo este epigrafe se comprenden los valores negociables en general,
comprendiendo aqui los valores representativos de acciones de socie-
dades espafiolas, y también los representativos de empréstitos emitidos
por entidades piblicas o privadas residentes, y las participaciones en
fondos de inversién. Ademds, parece que el RD 664/1999, en su articu-
lo 4.2.b.2.22.%, asimila en cierto modo a los anteriores los valores no ne-
gociados en mercados secundarios pero que las partes hayan depositado
o registrado tales valores voluntariamente.

La Orden regula el procedimiento para la declaracién de estas inver-
siones y su liquidacidn, en el titulo II, capitulo IV, articulos 21 a 30,
y aclara el ambito de estos preceptos en su articulo 21 en los siguientes
términos:

“Son objeto de regulacién en el presente capitulo, los procedimientos
de declaracién de inversién y su liquidacidn relativos a las siguientes ope-
raciones de inversion:

a) Inversiones en acciones de sociedades espafiolas cuyo capital esté
total o parcialmente admitido a cotizacién en mercados de valores espa-
fioles o extranjeros, asi como derechos de suscripcion u otros anélogos
que por su naturaleza den derecho a participacidn en el capital de las
citadas sociedades, cualquiera que sea el lugar de emision y adquisicién.

b) Inversiones en valores negociables representativos de empréstitos
emitidos por residentes, tales como bonos y obligaciones convertibles o
no en acciones, pagarés y cualesquiera otros analogos, cualquiera que sea
el lugar de emisién y adquisicion.

¢} Inversiones en fondos de inversién colectiva debidamente consti-

143



tuidos segun la legislacién espafiola, por residentes, e inscritos en los re-
gistros de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

2. Se someteréd al procedimiento de declaracién previsto en el pre-
sente capitulo, la suscripcion de acciones y valores equiparables a accio-
nes de sociedades espafiolas cuyo capital no esté admitido a cotizacidén
en aquellos casos en que se hava previsto la cotizacién de las referidas
acciones y valores mediante el correspondiente folleto de emisién debi-
damente verificado y registrado por la Comisién Nacional del Mercado
de Valores.

3. El concepto de valor negociable a que se refiere la letra b) del
apartado 1 del presente articulo se entenderd en los términos de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y demds normas que
la desarrollan, caracterizdndose por su negociabilidad en términos de un
mercado secundario organizado y su agrupacién en emisiones.

No tendrd la consideracién de inversién extranjera en valores nego-
ciables la adquisicién de valores librados singularmente, cuya adquisicion
intrinsecamente adopta la forma de préstamo financiero, o en cuya emi-
sion no concurran las circunstancias propias de los valores negociables
definidos en el articulo 2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores.”

Depdésitos de valores (art, 22 de la Orden).

Se parte de la base de que los no residentes que suscriban o adquie-
ran valores negociables en el mercado espafiol, por cuenta propia o de
terceros, deberdn mantener sus cuentas de valores o depdsitos de titulos
en una de las entidades adheridas al Servicio de Compensaciéon y Li-
quidacion de Valores, o del érgano de compensacion y liquidacion de
valores del mercado correspondiente, en los que éstos estén registrados
(ap. 1).

Podrdn actuar como depositarias o administradoras de valores repre-
sentados mediante anotaciones en cuenta las entidades recogidas en el ar-
ticulo 37 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (ap. 2).

Las entidades espafiolas o extranjeras autorizadas en Espafia o en
otro Estado miembro de la Unién Europea que se propongan actuar en
Espaiia como entidades depositarias o administradoras de valores repre-
sentados mediante anotaciones en cuenta, adquiridos por no residentes
en ¢l mercado espajiol, deberdn notificarlo a la Direccion General de Co-
mercio e Inversiones antes de comenzar a ejercer dicha actividad, seglin
el modelo de escrito que se establezca en la correspondiente Resolucién
{ap. 3). Esta Resclucién es la de 21 de maye de 2001 a quc antcs hemos

hecho referencia.
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En los casos en que una “entidad registrada” realice las funciones de
liquidacidn de la inversién, a efectos de acreditar la no residencia del titu-
lar de la inversién, bastard que el pago de la inversion o desinversion se¢
realice con adeudo o abono a una cuenta de no residente abierta a nom-
bre del inversor en oficina de la misma “entidad registrada”. Dicha cir-
cunstancia se comunicard por la “entidad registrada” a la entidad de-
positaria, salvo que sea la propia “entidad registrada” quien realice esta
funcién.

En los casos en que la “entidad registrada” no realice las funciones
de liquidacién de la inversion en el correspondiente mercado, debera ha-
cer constar en la correspondiente orden de abono o adeudo que remita
al intermediario que realice tal funcion, la condicién de no residente del
titular de la cuenta adeudada o abonada. Tal circunstancia deberd a su
vez comunicarse por dicho intermediario a la entidad depositaria (ap. 4).

En el caso de constitucién de depdsitos o cuentas de valores de no
residentes por transmisiones cuyo pago no se efectie a través de cuenta
de no residente a nombre del titular del depédsito o cuenta de valores
abierta en oficina de “entidad registrada”, la entidad depositaria vendrd
obligada a exigir del titular la acreditacién de su no residencia (ap. 5).

Cuando los titulares no residentes de depdsitos o cuentas de valores
traspasen éstos de una entidad a otra, la entidad receptora comprobara
que se trata de un depdsito o cuenta de valores de no residente (ap. 6).

Lo establecido en el presente articulo se entenderd sin perjuicio de
lo que los reglamentos de los mercados secundarios de valores prevean
respecto de los enlaces entre depositarios centrales y sistemas de com-
pensacion y liquidacion de valores con sede en la Unién Europea, al
amparo de lo establecido en el articulo 57.2 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores (ap. 7). Véase también la Ley 41/1999, de
12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y de liquidacién de valores.

Entidades obligadas a declarar (art. 23 de la Orden).

Las inversiones e¢xtranjeras en valores negociables deberdn declararse
al Registro de Inversiones de acuerdo con las sigutentes indicaciones:

Las entidades depositarias o administradoras de valores representados
mediante anotaciones en cuenta y, en su caso, la entidad gestora del mer-
cado correspondicente, deberan remitir al Registro de Inversiones las co-
municaciones mensuailes de “flujos” de inversiones extranjeras en valores
negociables a que se refiere el apartado 1 a) y c) del articulo 21 de la
presente Orden, segiin el procedimiento establecido en el articulo 25.2.1
de la presente Orden y las comunicaciones anuales de saldos de inver-
siones extranjeras efectuadas en los valores negociables, a que se refiere
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el articulo 21, segin el procedimiento establecido en el articuio 25.2.2.°
de la presente Orden. Asimismo, deberdn declarar los cambios de re-
sidencia de los titulares de los depdsitos o saldos anotados de valores
(ap. 1).

Las entidades que, sin actuar como depositarias de inversiones extran-
jeras, liquiden operaciones de compra o de venta de los indicados valo-
res por orden de no residentes, deberdn efectuar la notificacion a que se
refiere el articulo 22.3 de la presente Orden, antes de comenzar a ejercer
dicha actividad. Estas entidades deberan remitir al Registro de Inversio-
nes las comunicaciones mensuales de “flujos” sobre inversiones extran-
jeras en los valores negociables a que se refiere el articulo 21 en su apar-
tado 1 a) y c) de la presente Orden (ap. 2).

Dichas comunicaciones se ajustardn a lo dispuesto en el articulo 25
siguiente y a las instrucciones que se establezcan en la correspondiente
Resolucién (ap. 3).

Comunicacion de participaciones significativas (art. 24 de la Orden).

En los casos previstos en el Real Decreto 377/1991, de 15 de marzo,
sobre comunicacién de participaciones significativas en sociedades cotiza-
das y de adquisicién por éstas de acciones propias y sus modificaciones
posteriores, el titular de la inversién extranjera en los valores negociables
deberd presentar la Comunicacidon de Participaciones Significativas a la
Comision Nacional del Mercado de Valores. Esta se encargard de trans-
mitir dicha informacién al Registro de Inversiones del Ministerio de Eco-
nomjia.

Segun el articulo 1 del RD 377/1991, después de su modificacion por
el articulo 11 del Real Decreto 2590/1998, de 7 de diciembre:

“Las adquisiciones o transmisiones de acciones de sociedades cuyas
acciones estén admitidas a negociacién en Bolsa de Valores que determi-
nen que el porcentaje de capital que quede en poder del adquirente al-
cance el 5 por 100 o sus sucesivos miiltiplos, 0 que el que quede en poder
del transmitente descienda por debajo de alguno de dichos porcentajes,
se comunicaran a la sociedad afectada, a las Sociedades Rectoras de las
Bolsas de Valores en que sus acciones estén admitidas a negociacidon y a
la Comisién Nacional del Mercado de Valores, de acuerdo con lo esta-
blecido en el presente Real Decreto.

El porcentaje a que se refiere el parrafo anterior serd del 1 por 100,
0 sus sucesivos miltiplos, siempre que el adquirente, o quien actde por
su cuenta, tenga su residencia en un paraiso fiscal, conforme a la leglsla-
cidn vigente, ¢ en un pafs ¢ territorio que carezea de drgano supervisor

de los mercados de valores o cuando, aun existiendo, se niegue a inter-
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cambiar informacién con la Comisién Nacional del Mercado de Valores.
Los paises o territorios que se encuentran en este Ultimo supuesto serdn
especificados por el Ministro de Economia y Hacienda a propuesta de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores.”

Interesa también el actual articulo 2 de dicho RD 377/1991 que defi-
ne el concepto de adquisicién en los siguientes términos:

“1. A los efectos del presente capitulo se considerardn adquisiciones
o transmisiones las que tengan lugar tanto por titulo de compraventa,
como las que se produzcan en virtud de cualquier otro titulo oneroso o
lucrativo, con independencia del modo en que se instrumenten.

Se asimilard a una adquisicidn de acciones la celebracidn de acuerdos
O convenios con otros accionistas en virtud de los cuales las partes que-
den obligadas a adoptar, mediante un ejercicio concertado de los dere-
chos de voto de que dispongan, una politica comiin duradera en lo que
se refiere a la gestion de la Sociedad. La ruptura o modificacion de di-
chos acuerdos o convenios deberd ser también objeto de comunicacién.

2. En los supuestos de usufructo o prenda de las acciones tendra
la consideracién de titular de las mismas quien ostente la titularidad de
los correspondientes derechos de voto, sea propietario, usufructuario o
acreedor pignoraticio.

3. En el supuesto de copropiedad de acciones tendrd la considera-
cidén de titular la persona designada para ejercer los derechos de voto, si
es uno de los copropietarios; en otro caso, se estard a la participacion de
cada uno de los copropietarios en la comunidad.

4. En el supuesto de celebracién de los acuerdos o convenios, a que
se refiere el parrafo segundo del apartade 1 anterior, tendré la conside-
racién de titular aquella de las partes celebrantes que posea previamen-
te el mayor nimero de derechos de voto.”

Igualmente interesa el actual articulo 5 del repetido RD 377/1991,
conforme al cual:

“En el supuesto de nombramiento de administradores de sociedades
cuyas acciones estén admitidas a negociacion en una Bolsa de Valores,
aquéllos comunicardn a las entidades mencionadas en el articulo 1 las
acciones de la sociedad y las opciones sobre éstas de que sean titulares
en el momento de su acceso a la condicién de administrador. Dicha co-
municacion comprenderd a las acciones u opciones de que sean titulares,
tanto por si, como a través de sociedades que controlen, o a través de
otras personas interpuestas, con independencia de su cuantia.

Igualmente los administradores de sociedades cuyas acciones estdn
admitidas. a negociacién en una Bolsa de Valores comunicardn a las en-
tidades mencionadas en el articulo 1 todas las adquisiciones o transmi-
siones de acciones de dichas sociedades, y opciones sobre éstas, que rea-
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licen por si, a través de sociedades que controlen o a través de otras per-
sonas interpuestas, con independencia de su cuantia.

A estos efectos se asimilardn al derecho de opcidn sobre acciones los
«warrants», obligaciones convertibles o canjeables y cualesquiera otros
valores que atribuyan a sus titulares el derecho a suscribir o adquirir ac-
ciones.

Las comunicaciones en materia de opciones sobre acciones se regula-
ran por lo establecido en el capitulo III de este Real Decreto.”

Procedimiento de declaracién (art. 25 de la Orden).

Las entidades depositarias o administradoras de valores representa-
dos mediante anotaciones en cuenta, o que sin actuar como deposita-
rias de inversiones extranjeras, liquiden operaciones de compra o venta
de los indicados valores por orden de no residentes, comunicaran las ope-
raciones relativas a inversién extranjera de acuerdo con las siguientes
normas:

a) Cada entidad comunicante lo har4 a través de una sola de sus ofi-
cinas.

b) Dichas comunicaciones se realizardn de acuerdo con lo dispuesto
en ¢l presente capitulo aunque no se hayan registrado operaciones en el
periodo de referencia (ap. 1).

Seran objeto de comunicacién a la Direccion General de Comercio e
Inversiones las siguientes operaciones (ap. 2):

1.°  Informacion sobre flujos:

a) Las operaciones de mercado ordinarias y extraordinarias de no
residentes a que se refiere el articulo 36 de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores.

i) Corresponderi declarar las compras y ventas de valores negocia-
bles por parte de no residentes a las entidades que liquiden la operacion
en el mercado.

ii) Las compras y ventas de valores bursdtiles liquidadas fuera del
sistema de compensacion y liquidacion de valores, incluidas las compra-
ventas en el extranjero entre no residentes, deberdn ser comunicadas por
el miembro del mercado que intervenga la operacidn.

iii)) Los desdoblamientos o agrupaciones de acciones no se¢ declara-
rdn en ninglin caso.

b) Las suscripciones de capital, realizadas directamente con la so-
ciedad emisora o a través del banco o sociedad agente que ésia designe,
se declarardn, por similitud con las operaciones ordinarias y extraordi-
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narias, por la entidad que tramite y liquide la suscripcién del no residen-
te. Se procederd andlogamente en el caso de amortizaciones o reembolsos
de capital.

¢} Las altas y bajas de depésitos de no residentes relativas a opera-
ciones por titulo distinto del de compraventa y otras causas, serdn siem-
pre comunicadas por la entidad depositaria o administradora de la ano-
tacién en cuenta.

d) En el caso de obligaciones convertibles en acciones, se declarardn
en el mes correspondiente al canje las acciones recibidas a las que se les
asignara el cédigo de mercado que corresponda, se trate o no de titulos
de nueva emision.

e) En cuanto a la declaracién de inversién extranjera en Espafia en
fondos de inversion inscritos en los Registros de la Comision Nacional de
Mercado de Valores, la entidad obligada a declarar es la Sociedad Ges-
tora del Fondo.

f) En ninglin caso deberdn incluirse en estos registros los traspasos
de valores de una entidad residente a otra por orden del titular no resi-
dente sin cambio de titularidad del depdsito. Sin embargo, cuando una
entidad residente traspase o reciba el traspaso de valores a o de otra enti-
dad no residente deberd comunicarlo segin las instrucciones de la Reso-
lucién de desarrollo de la presente Orden.

Las comunicaciones a que se refiere este apartado se efectuardn con
cardcter mensual y deberdn presentarse a la Direccién General de Co-
mercio € Inversiones entre los dias 1 y 20 de cada mes, referidas a las
operaciones efectuadas durante el mes anterior.

Con esta misma periodicidad y junto con la anterior informacion, las
entidades declarantes comunicaran los depdsitos o saldos anotados de no
residentes que se constituyan o cancelen como consecuencia del cambio
de residencia de sus titulares, y de las transmisiones por titulo distinto del
de compra-venta, incluidas las de cardcter lucrativo “intervivos” o “mor-
tis causa”.

2.°  Informacion sobre saldos:

Se declarardn los depésitos y saldos anotados en cuenta propiedad de
no residentes, existentes a 31 de diciembre.

Corresponderé efectuar la declaracion de depdsitos y saldos anotados
a las entidades depositarias de titulos o certificados representativos de
valores, a las entidades gestoras de la deuda anotada en la Central de
Anotaciones y a las entidades administradoras de anotaciones en cuenta
que tengan valores depositados o anotados, propiedad de no residentes a
la fecha sefialada.
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Esta comunicacidn se presentard anualmente dentro del mes de ene-
ro, referida a los depésitos o saldos anotados existentes a 31 de diciem-
bre del afio natural anterior. No obstante lo anterior, la Direcciéon Gene-
ral de Comercio e Inversiones podrd requerir estas comunicaciones con
una periodicidad distinta, por medio de carta circular dirigida a las enti-
dades declarantes (ap. 2).

La remisién de informacién se realizard de acuerdo con las instruc-
ciones que se establezcan en la correspondiente Resolucidn de desarrollo
de la presente Orden (ap. 3).

Declaracion de depésitos mantenidos a través de enlaces entre deposi-
tarios centrales y sistemas de compensacion y liquidacién de valores con
sede en el extranfero (art. 26 de la Orden).

En el caso de valores negociables registrados a través de enlaces por
depositarios centrales y sistemas de compensacién y liquidacién de valo-
res con sede en el extranjero en sistemas de compensacién y liquidacién
de valores nacionales, corresponderd efectuar las declaraciones a que se
refiere el articulo 25.2.2.° de la presente Orden, a la entidad gestora del
sistema correspondiente, que lo hard en nombre del depositario o siste-
ma inversor (ap. 1).

Las entidades que a 31 de diciembre mantengan depdésitos en deposi-
tarias o sistemas de compensacién y liguidacion no residentes, de valores
emitidos en Espafia por el Estado espafol, las Comunidades Auténomas
y otros organismos, asi como entidades financieras y no financieras, pu-
blicas y privadas residentes en Espaiia, bien por cuenta de clientes re-
sidentes 0 por cuenta propia, deberdn remitir dicha informacién junto
a la que se refiere el articulo 25.2.2.° de la presente Orden y conforme
a las instrucciones que se establezcan en la Resolucion correspondiente
(ap. 2).

EUROCLEAR y CEDEL se encuentran incluidos en ¢l régimen esta-
blecido por el presente articulo (ap. 3).

(EUROCLEAR es un sistema de compensacion y liquidacién del euro-
mercado, fundado en Bruselas en el afio 1968 por la Banca Morgan. Des-
pués, en 1972, lo comprd una sociedad inglesa llamada Euroclear Clearan-
ce System PLC. Hoy es propiedad de mds de un centenar de participantes.

Y CEDEL es ¢l anagrama de “Centre de Livraison de valeurs mobi-
liers”, sistema de compensacién que se constituyé en 1970 en Luxembur-
go por varios bancos europeos al objeto de reducir el traslado material
de titulos sustituyéndolos por un mecanismo de compensacién. Hoy CE-
DEL es el nombie de un Banco, de un Grupo de socicdades y entre ellas

CEDEL INTERNATIONAL. Segiin mis noticias, CEDEL INTERNA-
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TIONAL y DEUTSCHE BORSE CLEARING AG se han fusionado
al 50 por 100 cada una para crear THE EUROPEAN CLEARING
HOUSE) (4).

Ademds, la Direccion General de Comercio ¢ Inversiones estard fa-
cultada para requerir dicha informacidn sobre los depdsitos constituidos
en otras entidades distintas de las sefialadas (ap. 4).

Resultado de las ofertas piiblicas de venia (OPV) o de suscripcién
(OPS) de sociedades residentes (art. 27 de la Orden).

Las entidades que conforme al folleto de oferta publica de venta o
suscripcion, registrado en la Comision Nacional del Mercado de Valores,
actiien como entidad agente de la operacién, deberdn remitir a la Sub-
direccién General de Inversiones Exteriores de la Direcciéon General de
Comercio e Inversiones la siguiente informacion relativa a los compra-
dores no residentes en un plazo de quince dias después de la finalizacién
de la OPV y/u OPS:

a) Desglose por entidad adherida liquidadora de compras de no re-
sidentes ante el Servicio de Compensacion y Liquidacion de Valores, u
otros sistemas para valores anotados en cuenta o, en su caso, desglose
por entidad liquidadora de compras de no residentes ante la sociedad
rectora para el resto de valores bursitiles, incluida la opcién de compra
0 suscripcién que internacionalmente es conocida como “green-shoe” si
la hubiera y fuese ejercida por inversores no residentes, especiticando el
nimero de acciones, importe nominal e importe efectivo.

[“Green shoe” literalmente significa “zapato verde”. Se llama asi pre-
cisamente porque fue “Green Shoe Manufacturing”, una fabrica de zapa-
tos (verdes), quien empleé este procedimiento por primera vez. El pro-
cedimiento a que me refiero y al que se le ha venido llamando “green
shoe” consiste en una cldusula puesta en los contratos de aseguramiento
y colocacién de los valores en supuestos de ofertas publicas de suscrip-
cion de valores y en los de ofertas piiblicas de venta de valores, por la
que la sociedad emisora y/o los accionistas conceden una opcién de com-
pra de acciones a las entidades que intervengan como coordinadoras glo-
bales de la respectiva oferta publica] (5).

b) Resultado de la OPV y/u OPS en Bolsas extranjeras si tuviese
lugar en ellas.

(4) Datos tomados a través de Internet.
(5) Datos tomados a través de Internet,
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Admision a cotizacién en Bolsa de Valores de sociedades espafiolas
(art. 28 de la Orden).

Cuando se produzca la admisién a cotizacién en Bolsas espafiolas de
valores de sociedades espafiolas, con participacion extranjera que ante-
riormente no cotizaban, ¢l inversor extranjero vendré obligado a presen-
tar la pertinente Comunicacién de Participaciones Significativas, cuando
proceda, seglin lo expuesto en el articulo 24 de la presente Orden (ap. 1).

Sin perjuicio de lo anterior, los titulares de inversiones extranjeras y
las entidades depositarias o administradoras de valores representados me-
diante anotaciones en cuenta quedarin sometidos desde la fecha de ad-
misién a cotizacion de la sociedad espaiiola, a las condiciones y procedi-
mientos previstos en el presente capitulo (ap. 2).

Exclusién de Bolsa (art. 29 de la Orden).

Desde la fecha de exclusion, la inversidn extranjera en la sociedad en
cuestién se regird por lo dispuesto en el capitulo 111 de la presente
Orden sobre declaracion de inversién en sociedades no cotizadas, por lo
cual las entidades depositarias o administradoras de valores representa-
dos mediante anotaciones en cuenta dejardn de efectuar las comunica-
ciones sobre flujos y saldos de inversién extranjera en valores negociables
referentes a la sociedad excluida.

Canje de valores (art. 30 de la Orden).

Si se produjera el canje de valores de sociedades no cotizadas por va-
lores negociables de otras sociedades, debera presentarse ¢l modelo im-
preso D-1B de liquidacién de la inversidn, intervenido por la sociedad o
Agencia de Valores o el miembro de un mercado secundario, oficial o no,
de valores que tome razdn de la operacidn, junto con la Comunicacién
de Participaciones Significativas, st procede. Los valores adquiridos por el
canje se incluirdn como fiujo de compra en la informacién de la entidad
depositaria o administradora a la que corresponda informar (ap. 1).

En los casos en que se produzca el canje de valores negociables por
valores de otras sociedades no cotizadas, se presentard la correspondien-
te Comunicacién de Participaciones Significativas por los titulos entrega-
dos en canje, si procede, junto con el modelo impreso D-1A de declara-
cién de inversion extranjera en valores no negociables, intervenido por la
entidad que tome razén de la operacion. Los valores entregados en canje
se incluirdan como flujo de venta en ia informacion de la ¢cniidad deposi-
taria o administradora a la que corresponda informar (ap. 2).
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Declaracion al Banco de Espania de operaciones y saldos de activos y
pasivos exteriores en valores negociables.

La Circular del Banco de Espaiia n.° 2/2001, de 18 de julio, sobre De-
claracién de operaciones y saldos de activos y pasivos exteriores en valo-
res negociables (BOE de 2 de agosto de 2001, correccién de errores en
BOE de 10 agosto de 2001), impone la obligacién de remitir al Banco de
Espaiia la informacidn que describe. Quedan sometidos a esta obligacién
(Norma 1.*):

1. Los bancos, cajas de ahorro y cooperativas de crédito inscritos en
los registros oficiales del Banco de Espafia y la Confederacién Espafiola
de Cajas de Ahorro.

2. Agquellas otras entidades de crédito y financieras residentes ins-
critas en los registros oficiales del Banco de Espafia o de la Comisién Na-
cional del Mercado de Valores, que actien como entidades depositarias
o liquidadoras en los mercados organizados de valores negociables.

3. Aquellas otras entidades de crédito y financieras residentes ins-
critas en los registros oficiales del Banco de Espafia o de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores que, sin actuar como entidades deposi-
tarias o liquidadoras en los mercados organizados de valores negociables,
mantengan activos en forma de valores negociables depositados en enti-
dades no residentes, y las sociedades gestoras de fondos de inversién, por
lo que se refiere a las participaciones de no residentes en fondos de
inversién espaifioles.

4. Las demads personas fisicas y juridicas residentes que mantengan
activos en forma de valores negociables depositados en entidades no re-
sidentes.

Las entidades mencionadas en los apartados 1, 2 y 3 de la norma 1.9,
en principio deben remitir con periodicidad mensual dentro de los diez
dias habiles siguientes al fin de cada mes, la informacién que se describe
y que se resume en los cuadros 1A y 1B del anexo de la Circular (Nor-
ma 2.».1). Pero podrdn remitir la informacién con periodicidad trimestral
dentro de los diez dias siguientes al fin de cada trimestre natural cuando
se cumplan cada uno de los requisitos que se sefialan en la norma 3.°.1.

Las personas fisicas y juridicas mencionadas en el apartado 4 de la
norma 1.2, que realicen operaciones utilizando cuentas de valores abier-
tas con entidades depositarias no residentes o mantengan depositados sal-
dos de valores en entidades no residentes, deberdn remitir, con periodi-
cidad mensual, dentro de los diez dias hébiles siguientes al fin de cada
mes, la informacidn que se describe y que se resume en los cuadros 2A
y 2B del anexo de la Circular (Norma 2.2). Pero no estaran obligadas a
remitir la informacién cuando se cumplan cada uno de los requisitos que
sefala la Norma 3.°.2.
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VIII. Otras obligaciones

Se refiere a ellas el Capitulo V del Titulo II, que consta de un solo
articulo, el 31, que regula las Memorias anuales que en ciertos casos
deben formular las empresas espafiolas participadas por no residentes.
Segiin dicho precepto:

“1. Las empresas espafolas participadas por no residentes deberdn
presentar ante la Direccién General de Comercio e Inversiones una Me-
moria anual relativa al desarrollo de la inversién en los casos que se enu-
meran a continuacién.

a) Las sucursales en Espafia de empresas no residentes, cualquiera
que sea su cifra de capital o fondos propios.

b) Las sociedades espafiolas que scan dominantes de un grupo de
empresas, seglin la definicién del Real Decreto 1815/1991, de 20 de di-
ciembre, sobre normas para la formulacién de las cuentas anuales conso-
lidadas, cuando la participacion de no residentes en su capital social sea
igual o superior al 50 por 100 o cuando la participacién de un inversor
no residente en su capital social o en el total de los derechos de voto sea
igual o superior al 10 por 100. En dicha Memoria constardn los datos de
la sociedad dominante antes y después de la consolidacién con las empre-
sas del grupo.

c) Las sociedades espafiolas cuyo capital o fondos propios sean su-
periores a 500.000.000 de pesetas o 3.005.060,52 curos, deberan presentar
Memoria de actividad en los siguientes casos:

1. Cuando la participacién de inversores no residentes en su capital
social sea igual o superior al 50 por 100,

2. Cuando la participacién de algln inversor no residente en su ca-
pital social o en el total de los derechos de voto sea igual o superior al
10 por 100.

En el caso de las sociedades espafiolas que cotizan en Bolsa, sélo se
computard como participacién de no residentes, a los efectos de alcanzar
el porcentaje del 50 por 100, las participaciones de inversores no resi-
dentes que superen individualmente el 5 por 100 de su capital social.

2. La Memoria se presentard en el modelo-impreso D-4, en el plazo
maximo de nueve meses a partir del cierre del ejercicio social y referida
a dicho ejercicio. Se dirigird a la Direccién General de Comercio e Inver-
siones acomparfiada de fotocopia del Impuesto de Sociedades o de las
cuentas anuales del ejercicio correspondiente a los datos recogidos en
aquélla.

3. Los impresos de la Memoria anual constardn de dos ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccion Generai de Comercio ¢ Inversiones.

Ejemplar 2: Para la sociedad declarante.
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Una vez presentada la citada Memoria, el declarante retendra el ejem-
plar que le corresponde debidamente sellado, si bien la Direccion Ge-
neral de Comercio e Inversiones podrd solicitar a la sociedad declarante
cuantas aclaraciones estime pertinentes sobre los datos contenidos en la
Memoria.

4. La Direccién General de Comercio e Inversiones podréd requerir
individualmente la presentacién de la Memoria anual, conforme al pro-
cedimiento establecido en los apartados anteriores, a las sociedades espa-
fiolas que aun no cumpliendo las condiciones recogidas en el apartado 1
del presente articulo, tengan participacién extranjera en su capital.”

REGIMEN DE LAS INVERSIONES ESPANOLAS
EN EL EXTERIOR

Se hallaban reguladas por el RD 672 de 2 de julio de 1992, comple-
mentado por la Resolucidon de la DGTE (hoy DGCI), de 7 de julio de
1992, sobre procedimiento de tramitacién y registro de las inversiones
espafiolas en el exterior. Tal regulacién seguia una via paralela a la de las
inversiones extranjeras en Espaifia.

Actualmente el RD 664 de 23 de abril de 1999, bajo la calificacion
genérica de “inversiones exteriores” comprende tanto las inversiones ex-
tranjeras en Espafia como las espafiolas en el exterior. En el actual De-
creto regulador se comprenden normas comunes a unas y otras, como son
gran parte de las contenidas en el Capitulo 1 y las del Capitulo III. Dedi-
ca especificamente a las inversiones espafiolas en el exterior las normas
del Capitulo I

Contemplamos la inversién, por supuesto, desde el punto de vista de
nuestro control de cambios en cuanto movimiento de capitales que pue-
den salir de Espaifia (o dejar de entrar), y que de alguna manera deben
o pueden producir algln rendimiento o retorno, o contribuir a que éstos
puedan producirse. Desde este punto de vista, las inversiones espafiolas
en el exterior estdn totalmente liberalizadas, sin perjuicio de las obligacio-
nes de declaracion que luego estudiaremos.

También los cobros y pagos derivados de la inversion estdn liberaliza-
dos. “Con independencia de la clase de aportacién en que s¢ materia-
licen las inversiones exteriores —dice el art. 1.3 del RD 664/1999—, los
cobros y pagos derivados de las reguladas por el presente Real Decre-
to se efectuardn conforme a los procedimientos establecidos en el Real
Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, sobre transacciones econdmicas

155



con el exterior y sus disposiciones de desarrollo”. Precepto este de apli-
cacion comun a las inversiones extranjeras en Espafia y a las inversiones
espaiiolas en el exterior, también desde el punto de vista de nuestro con-
trol de cambios, y del que ya nos hemos ocupado al estudiar las inver-
siones extranjeras.

Pero hay otro aspecto que en todo caso hay que estudiar previamen-
te: bajo qué condiciones el pais receptor admite que la inversion se pro-
duzca, y si existe o no la posibilidad de repatriacién de los posibles bene-
ficios de la inversién y en su momento del producto de la liquidacion de
la inversion. Aspectos todos ellos que son cambiantes, tanto como dis-
tinta es la legislacién de los diversos paises sobre inversiones extranjeras
en cada uno de ellos, v cuyo estudio no es posible hacerlo ahora.

I. Nocion de las inversiones espaiiolas en el exterior

Son las realizadas por los “sujetos de inversion espafiola en el exte-
rior”, que en definitiva son las personas fisicas y juridicas residentes en
Espaifia, con la salvedad que luego veremos.

También aqui los requisitos para que se dé una inversion, calificable
de “espailola en el exterior”, son en cierto modo andlogos a los precisos
para que exista una inversién extranjera en Espafia:

1.° Que el bien o derecho a adquirir esté sito en el extranjero, o la
sociedad destinataria de [a inversion esté domiciliada en el extranjero, o
la sucursal o establecimiento se halle o se abra en el extranjero.

2.° Que se trate de una de las inversiones espaiiolas en el exterior
tipificadas por el RD 664/1999. También aqui su nimero es “clausus”.
Una inversién distinta seria o daria lugar a una figura de importacién o
a otra segtn los casos.

3.° Que el titular de la inversién sea, segliin hemos indicado, un
“sujeto espafiol de inversion en el exterior”, que no quiere decir que
tenga la nacionalidad espafiola cuando le calificamos de “espaifiol”, pero
si que tenga su residencia en Espafa, es decir, que sea persona fisica o
juridica residente en Espaiia.

II. Sujetos de inversiones espaiiolas en el exterior

Segin el articulo 5 del RD 664/1999:

“Pueden ser titulares de inversiones espaiiolas en el exterior:

a) Las personas {isicas residentes en Espaila, entendiéndosc por tales
los espaiioles o extranjeros con domicilio o residencia principal en Espaiia.
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b) Las personas juridicas domiciliadas en Espafa.”

Las condiciones de residente y de no residente se acreditardn, segin
dispone el articulo 1.4 del RD 664/1999, de conformidad a lo dispuesto
en los apartados 3 y 4, respectivamente, del articulo 2 del RD 1816/1991,
de 20 de diciembre, del que nos hemos ocupado anteriormente.

Las inversiones realizadas en el extranjero por personas fisicas re-
sidentes en Espafia perderdn su condicidén de espafiolas en el exterior
cuando su titular pierda la residencia en Espaiia y no adquirirdn tal con-
dicién las que realice a partir de ese momento. Y afade que las inver-
siones realizadas en el extranjero por personas fisicas no residentes en
Espafia adquirirdn la condicién de inversiones espafiolas en el exterior
cuando sus titulares trasladen su residencia a Espaiia.

Asi se deduce de la norma del articulo 12 del RD 664/1999, confor-
me al cual:

“El cambio de domicilio social de personas juridicas o el traslado de
residencia de personas fisicas determinaran el cambio en la calificacién
de una inversion como espafiola en el exterior o extranjera en Espaiia.
El procedimiento de declaracion de las inversiones derivadas del cambio
de domicilio o residencia se establecerd en las normas de desarrollo del
presente Real Decreto.”

Estas normas se contienen en ¢l articulo 4 de la Orden de 28 de mayo
de 2001 ya estudiada al hablar del trasiado de residencia.

En consecuencia, tanto la adquisicién como la pérdida de la condicién
de inversion espafiola en el exterior, por cambio de residencia, deberdn
ser declaradas al Registro de Inversiones del Ministerio de Economia, en
el plazo de seis meses a contar desde el momento en que se produzca
el cambio de residencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 de
la referida Orden.

ITI. Clases de inversiones espaiiolas en el exterior

En forma andloga a la que prevé el articulo 3 para las inversiones
extranjeras en Espaifia, el articulo 6 del RD 554/1999, dispone:

“1. Las inversiones espafiolas en ¢l exterior, a los efectos estable-
cidos en el articulo siguiente, podrdn llevarse a efecto a través de cual-
quiera de las siguientes operaciones:

a) La participacién en sociedades extranjeras.

Se entienden comprendidas bajo esta modalidad tanto la constitucién
de sociedades como la suscripcién y adquisicion de acciones o asuncién
de participaciones sociales. Asimismo, quedan también incluidos en el
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presente parrafo la adquisicién de valores tales como derechos de sus-
cripcidn de acciones, obligaciones convertibles en acciones u otros valo-
res analogos que por su naturaleza den derecho a la participacién en el
capital, asi como cualquier negocio juridico en virtud del cual se adquie-
ran derechos politicos.

b) La constitucién y ampliacién de dotacion de sucursales.

¢) La suscripcidn de valores negociables representativos de emprés-
titos, emitidos por no residentes.

d) La participacién en fondos de inversién extranjeros.

¢) La adquisicion de bienes inmuebles sitos en el extranjero cuyo
importe total supere los 250.000.000 de pesetas o su contravalor en euros
(1.502.530,26 euros), o cuando, con independencia de su importe tenga
como destino los territorios o paises considerados como paraisos fiscales
de acuerdo con el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

La constitucion, formalizacién o participacién en contratos de cuentas
en participacién, fundaciones, agrupaciones de interés econdmico, coope-
rativas y comunidades de bienes cuando el valor correspondiente a la
participacién de los inversores residentes, por si mismos o en union de
las previamente existentes, sea superior a 250.000.000 de pesetas o su
contravalor en euros (1.502.530,26 euros) cuando con independencia de
su importe, tengan como destino los territorios o pafses considerados
como paraisos fiscales de acuerdo con el Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio.

2. A efectos estadisticos se asimilard a estas operaciones de in-
versién espafiola en el exterior la adquisicién por residentes de valores
emitidos por residentes y adquiridos en mercados secundarios extran-
jeros.”

IV. Régimen de estas inversiones

Como ya hemos anticipado, las inversiones espafiolas en el exterior
est4n plenamente liberalizadas, no estin sujetas a verificacién ni a auto-
rizacién. Pero si a declaracion.

1. Declaracion de la inversion.— Todas las inversiones espafiolas en el
exterior estdn sujetas a la obligacién de declaracion con posterioridad a
la inversion. Y en algunos casos, ademads, a declaracion previa.

Los modelos impresos de declaracién se detallan en el articulo 32 de
la Orden conforme al cual:

“i.  Los modelos impresos a utihizar p

s

via de proyectos de inversiones espanola
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asi como para efectuar la declaracién posterior de inversiones espanolas
en el exterior y de su liquidacién asi como para la presentacién de la
Memoria anual relativa al desarrollo de la inversién en el exterior, al Re-
gistro de Inversiones son los siguientes:

DP-3: «Declaracion previa de inversidn espafiola en paraisos fiscales
en sociedades no cotizadas, sucursales y otras formas de inversién».

DP-4: «Declaracion previa de inversién espafiola en parafsos fiscales
en bienes inmuebles».

D-5A: «Declaracién de inversién espafiola en sociedades extranjeras
no cotizadas, sucursales y otras formas de inversidns.

D-3B: «Declaracion de liquidacién de inversién espaifiola en socieda-
des extranjeras no cotizadas, sucursales y otras formas de inversién».

D-6: «Declaracidn de titulares de inversion espaiiola en el exterior en
valores negociables».

D-7A: «Declaracion de inversion espaiiola en bienes inmuebles».

D-7B: «Declaracion de liquidacidn de inversion espafiola en bienes
inmuebles».

D-8: «Memoria anual relativa al desarrollo de la inversién en el exte-
rior».

El: «Declaracion de inversion espafiola en el exterior en valores ne-
gociables. Resumen mensual o anual».

E2: «Declaracion de inversion espaiiola en el exterior en valores ne-
gociables. Relacién de operaciones mensuales o depésitos anuales».

Los modelos impresos que acabamos de referir se contienen, en cuan-
to a los seis primeros, en la Resolucion de la DGCI de 30 de mayo de
2001, y los dos dltimos en la Resolucion de la DGCI de 31 de mayo de
2001, a que antes hemos hecho referencia.

2. La rectificacién de errores en los datos de las declaraciones al
Registro de Inversiones, efectuadas en modelos ya derogados o en vigor,
se efectuara en los modelos citados en el apartado anterior segin la ope-
racién de inversién de que se trate, de acuerdo con las instrucciones que
se establezcan en las normas de desarrollo de la presente Orden.

La modificacion en los datos declarados al Registro de Inversiones
gque no constituya rectificacién de errores ni implique la obligacién de
declarar una nueva inversién o una lquidacidn, tales como la modifica-
cién de la razén social o cualquier operacion societaria que, sin haber
mediado operacion de inversién espafiola, implique una modificacién del
porcentaje de participacién espafiola en la empresa extranjera, entre otras,
se comunicard, en un plazo de tres meses desde la formalizacién de la
operacion, mediante escrito dirigido a la Direccidon General de Comercio
e Inversiones, acompafiado de documentacion acreditativa.”
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Declaracion previa y declaracién posterior.

El RD regulador sigue un camino paralelo al trazado en el articulo 4
para las inversiones extranjeras en Espafia, distinguiendo igualmente en
el articulo 7 los supuestos de declaracién previa y los de declaracién pos-
terior a la inversion. En cierto modo, como vamos a ver, la declaracion
previa recuerda a la antigua verificacion.

Asi, seglin el articulo 7:

“l. Las inversiones espafiolas en el exterior y su liquidacién serdn
declaradas al Registro de Inversiones del Ministerio de Economia y Ha-
cienda (hoy Ministerio de Economia), con una finalidad administrativa
estadistica o econdmica.”

Se ha puesto especial énfasis en proclamar la “finalidad administrati-
va estadistica 0 econémica”, con la vista puesta en Bruselas. No se habla
para nada de finalidades fiscales, aunque bien pudieran comprenderse en
la amplia expresién de la finalidad econdémica.

“2. La obligacién de declaracién a que se refiere el apartado ante-
rior se ajustard a las siguientes reglas:

“a) Sila declaracion tiene por objeto una inversién que tenga como
destino los territorios o paises considerados como paraisos fiscales, enten-
diéndose por tales los territorios o paises previstos en el Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio, el titular de la inversién deberd efectuarla con
cardcter previo a la realizacion de la misma. Esta declaracién se enten-
dera sin perjuicio de la que hay que efectuar con posterioridad a la reali-
zacion de la inversion, conforme a la regla siguiente.”

“No obstante, se exceptuardn de la declaracion previa los supuestos
siguientes:

“1.°) Las inversiones en valores negociables ya sean emitidos u ofer-
tados piblicamente ya sean negociados en un mercado secundario oficial
0 no, asf como las participaciones en fondos de inversidn.

“2.°) Las inversiones que no permitan al inversor influir de manera
efectiva en la gestion o control de la sociedad extranjera destinataria de
las mismas. Se presume que existe dicha influencia cuando la participa-
¢ién directa o indirecta del inversor sea igual o superior al 10 por 100 del
capital de la sociedad, o, cuando no alcanzédndose dicho porcentaje per-
mita al inversor formar parte directa o indirectamente de su drgano de
administracion.

El articulo 34 de !a Orden detalla el procedimiento de la declaracion
previa de las inversiones espafiolas con destino en paraisos fiscales. Segiin
dicho precepto:

1. En las deciaraciones previas a la realizacidn de inversiones espa-
fiolas a que se refiere el articulo anterior, no se exigird la aportacion de
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ningun documento adjunto a los modelos impresos de declaracién corres-
pondientes.

2. Las declaraciones previas de proyectos de inversiones espafiolas
deberan efectuarse por el titular de la inversién proyectada en los mode-
los impresos DP-3 o DP-4.

Los citados modelos impresos de declaracién previa constaran de dos
gjemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccion General de Comercio e Inversiones.

Ejemplar 2: Para el titular de la inversidon proyectada.

El titular retendra el ejemplar 2 debidamente seilado en el que cons-
tard el lugar de presentacién asi como la fecha y servira al interesado de
prueba de que la declaracién previa ha sido presentada.

3. La declaracion previa de proyectos de inversiones espaiiolas ten-
drd una validez de seis meses contados desde su presentacién. Si no se
materializa en ese plazo la inversidn, deberd presentarse una nueva de-
claracién previa.

“b) La declaracion posterior a la realizacién de la inversién se ajus-
tard a las siguientes reglas:

“1*) Con cardcter general, la declaracion al Registro de Inversiones
de las operaciones de inversidn espafiola en el exterior deberd efectuar-
se directamente por el titular de la inversion.

“2.)  Con cardcter especial, las inversiones efectuadas en valores ne-
gociables canalizadas a través de empresas de servicios de inversion, en-
tidades de crédito u otras entidades residentes que, en su caso, realicen
algunas de las actividades propias de aquélias y que actden por cuenta
y riesgo del inversor como titular interpuesto de dichos valores, serdn
declaradas al Registro de Inversiones por dicha entidad que remitird la
informacion que se determine en las normas de aplicacion del presente
Real Decreto.

“3. La forma y plazo para efectuar las declaraciones se determina-
rian en las normas de aplicacién del presente Real Decreto.

“4, Los residentes titulares de inversiones en el exterior podrin ser
requeridos con cardcter general o particular, a presentar ante la Direccién
General de Politica Comercial e Inversiones Exteriores (hoy Direccién
General de Comercio e Inversiones) una memoria anual relativa al desa-
rrollo de la inversion en el plazo y con el contenido que se establezca en
las normas de desarrollo del presente Real Decreto.”

La Orden regula con mayor detalle, en sus articulos 25 y siguientes,
las dectaraciones posteriores distinguiendo los diferentes casos que pasa-
Mos a exponer.
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2. Reglas sobre declaracion posterior contenidas en la Orden.

Distingue la Orden unos requisitos generales, y otros especiales segiin
la clase de inversion.

3. Regquisitos generales de las declaraciones posteriores (art. 36).

1. En las declaraciones posteriores a la realizacién de la inversion
espafiola en el exterior, el titular deberd acreditar las circunstancias que
se relacionan a continuacion, presentando los documentos acreditativos
de dichas circunstancias que se dirigirdn, junto con el modelo impreso de
declaracién, al Registro de Inversiones del Ministerio de Economia.

a) Su condicién de residente en Espafia, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 3 de la presente Orden.

b) Haber obtenido la autorizacién correspondiente en los supuestos
de suspension del régimen de liberalizacion a que se refiere el articulo 10
del Real Decreto 664/1999,

En estos supuestos, debera consignarse en el modelo impreso de de-
claracion correspondiente la fecha de la resolucién expresa o aquelia en
la que, una vez transcurrido el plazo para resolver, la autorizacion se pro-
dujo por silencio administrativo.

c) Haber efectuado la declaracién previa, cuando asi se exija de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33 de la presente Orden.

La acreditacion se efectuard mediante la aportacién del nimero de
declaracién previa presentada, haciéndolo constar en el modelo impreso
de declaracién correspondiente.

d) Copia del documento acreditativo del negocio juridico celebrado
en el que consten las principales caracteristicas de la inversién realizada.

e} Fotocopia del documento nacional de identidad (DNI) del titular
de la inversion o documento administrativo en el que conste el nimero de
identificacién fiscal (NIF) o nimero de identificacién de extranjero (NIE).

2. Cuando se trate de declaracion de liquidacion, el titular de la in-
versién deberd aportar copia del documento acreditativo del negocio juri-
dico celebrado en el que consten las principales caracteristicas de la liqui-
dacién realizada. Asimismo, deberd hacer constar el nimero o nimeros
que figuren en el ejemplar o ejemplares del impreso o impresos de decla-
racion correspondientes a la inversién o inversiones que se liquiden.

3. Sien el plazo de un mes desde la realizacion de la operacién no
se pudiera disponer de los documentos acreditativos del negocio juridico
a que se refiere la letra d) del apartado 1 y el apartado 2 de este articu-
lo, se admitirdn nrovisionalmente como docnmentos acreditativos, decla-
raciones del inversor en que consten las caracteristicas principales de la
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inversién o liquidacién. Una vez se disponga de los documentos, se pre-
sentaran al Registro de Inversiones en el plazo de dos meses a contar
desde la fecha de su expedicion.

4. Supuestos de sociedades no cotizadas, sucursales y otras formas de
inversion. Declaracién (art. 37 de la Orden).

1. Las operaciones de inversién espafiola en el exterior referidas en
las letras a), b) y d) del articulo 35 de la presente Orden se declarardn al
Registro de Inversiones, con independencia de que la operacion de inver-
sion de que se¢ trate esté sometida o no a la obligacién de declaracion
previa a que se refiere el articulo 33 de la presente Orden.

La declaracién se dirigird al Registro de Inversiones del Ministerio de
Economia, en ¢l plazo maximo de un mes a partir de la fecha de reali-
zacion de la inversion.

Se tomard como fecha de realizacién de la inversion la fecha que figu-
re en el documento acreditativo del negocio juridico realizado, sin per-
juicio de poder acreditarla por cualquier otro medio fehaciente.

En los casos de cambio de residencia o traslado de domicilio se to-
mara como fecha de formalizacion la del cambio de residencia del titu-
lar, rigiéndose el plazo por lo establecido en el articulo 4 de la presente
Orden.

2. Para la declaracion de las operaciones de inversidén en sociedades
no cotizadas, sucursales y en otras formas de inversion se utilizara ¢l mo-
delo impreso de declaracién D-5A.

Este constard de dos ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccién General de Comercio e Inversiones.

Ejemplar 2: Para el titular de la inversion.

3. La obligacion de declarar corresponde al titular residente de acuer-
do con lo establecido en el articulo 7.2.b) 1.° del Real Decreto 664/1999,
adjuntando los documentos a que se refiere el articulo 36 de la presente
Orden que sean necesarios en cada caso.

No sera necesario presentar ¢sta documentacion cuando se trate de
declaraciones efectuadas por cambio de residencia, salvo la fotocopia del
DNI o documente administrativo en ¢l que conste el NIF del titular de
la inversidn espafiola en el exterior.

En el momento de presentacion de la declaracién, el titular obtendrd
el ejemplar 2, debidamente seilado, que servird de prueba de que la inver-
sién ha sido declarada.

4, La adquisicién de derechos de suscripcién, obligaciones converti-
bles en acciones y otros andlogos que por su naturaleza den derecho a
participacién en el capital de sociedades extranjeras, debera declararse en
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el modelo impreso D-5A en €l plazo de un mes a partir del momento en
que se adquieran por ¢l inversor.

Debera declararse igualmente como inversién, en el modelo impreso
D-5A, la adquisicidon efectiva de las acciones o participaciones sociales
derivadas del ejercicio de los derechos comprendidos en dichos instru-
mentos, a partir del momento en que se produzea, y en el plazo estable-
cido en el apartado 1, segundo pdrrafo de este articulo. Esta declaracién
dara lugar a una liquidacion, en el modelo D-5B, de la inversion en los
derechos comprendidos en dichos instrumentos que deberd realizarse
simultdneamente.

Las inversiones espafiolas consistentes en negocios juridicos distintos
de los especificados en los parrafos anteriores por los que se adquieran
derechos politicos en sociedades extranjeras, deberdn igualmente decla-
rarse en el modelo impreso D-5A en el plazo de un mes establecido en
el apartado 1, segundo parrafo de este articulo.

5. Se cumplimentara un solo modelo impreso D-5A para cada inver-
sién referida a un mismo titular y sociedad extranjera o sucursal objeto
de inversién. Cada inversion sucesiva que realice un mismo titular en una
misma sociedad extranjera o sucursal en el exterior daré lugar a una nue-
va declaracién mediante el modelo impreso D-5A, teniendo en cuenta
que ¢! pago de cantidades aplazadas, incluyendo dividendos pasivos o las
cantidades anticipadas, no constituye una nueva operacién de inversion
sometida a declaracion.

No obstante lo anterior, podran declararse en un dnico modelo impre-
so D-5A varias inversiones referidas a un mismo titular y sociedad ex-
tranjera o sucursal objeto de inversion, si se han realizado en un plazo
maximo de un mes a partir de la primera operacién objeto de decla-
racién.

Liguidacion (art. 38 de la Orden).

1. En caso de que se proceda a la liquidacioén total o parcial de una
inversioén espafiola de las reguladas en este capitulo deberd presentarse
por el titular declaraciéon de la liquidacion en el modelo impreso D-5B
debidamente cumplimentado de acuerdo con las reglas establecidas en
los articulos 36 y 37 anteriores.

Debera presentarse un impreso por cada titular de la operacién de
liquidacién en una misma empresa extranjera.

2. En los supuestos de transmisiones entre residentes se cumplimen-
tard un modelo impreso D-5A por el adquirente y un modelo impreso
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5. Inversion en bienes inmuebles. Declaracién (art. 39).

1. Las operaciones de inversiones espafiolas referidas en la letra c)
del articulo 35 de la presente Orden, se declararan al Registro de Inver-
siones, con independencia de la obligacién de declaracién previa a que la
operacion de inversidn esté, en su caso, sometida, en el modelo impreso
D-7A que constara de dos ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccién General de Comercio e Inversiones.

Ejemplar 2: Para el titular de la inversion.

La declaracién se presentard en la forma y plazo que se establece en
el articulo 37 de la presente Orden.

2. En caso de transmision de bienes inmuebles entre residentes, se
cumplimentard un modelo impreso D-7A por el que se declara la inver-
sién por el adquirente y un modelo D-7B por el transmitente.

3. Cuando el titular de la inversion espafiola entregue cantidades a
cuenta, bien directamente a un promotor, bien a un cesionario no resi-
dente, para la adquisicién de edificios en construccién al amparo de la
legislacion aplicable al efecto, no se cumplimentard el modelo D-7A has-
ta que se otorgue el documento piiblico o privado de adquisicion.

4. La realizacidon de obras nuevas y ampliaciones de las mismas, re-
formas y mejoras, sobre inmuebles objeto de inversién espafiola serd ob-
jeto de declaracion al Registro de Inversiones mediante el modelo im-
preso D-7A. Dichas operaciones deberdn ser declaradas por el titular
residente en el plazo de un mes a partir de la fecha en que la inversion
entre a formar parte del patrimonio del titular de la inversién. En la de-
claracion debera constar, en su caso, el nimero del impreso o documen-
to correspondiente a la inversién original que se declaré al Registro de
Inversiones.

Liquidacién (art. 40 de la Orden).

1. En el caso de que se proceda a la liquidacion total o parcial de
una inversién espaiiola en ¢l exterior en bienes inmuebles, deberd pre-
sentarse por el titular, declaracion de la liquidacién en el modelo impre-
so D-7B debidamente cumplimentado y suscrito por el titular.

2. En el caso de liquidaciones parciales bien por cambio de uno o
varios de los titulares de una propiedad pro indiviso, bien por transmi-
sion de parte de los inmuebles declarados en un mismo documento de
declaracién, se declarard al Registro de Inversiones dicha liquidacién par-
cial. En la declaracién se indicard qué parte de la inversion en el o los
inmuebles declarados originalmente queda liquidada.

3. En caso de transmisién de bienes inmuebles entre residentes se
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cumplimentard un modelo impreso D-7A por el adquirente y modelo
impreso D-7B por el transmitente.

6. Operaciones de inversion en valores negociables.

Se refieren a estas operaciones las normas del Capitulo IV del Titu-
lo IIT de la Orden, articulos 41 vy ss,

A) Objeto (art. 41 de la Orden).

1. Son objeto de regulacién en el presente capitulo los procedimien-
tos de declaracion de inversidn y su liquidacién relativos a las siguientes
operaciones de inversion;

a) Inversiones en acciones de sociedades extranjeras cuyo capital
esté total o parcialmente admitido a cotizacién en mercados de valores
espaitoles o extranjeros, asi como derechos de suscripeidn u otros analo-
gos que por su naturaleza den derecho a participacién en el capital de las
citadas sociedades, cualquiera que sea el lugar de emisién y adquisicidn.

b) Inversiones en valores negociables representativos de empréstitos
emitidos por no residentes, tales como bonos y obligaciones convertibles
0 no en acciones, pagarés y cualesquiera otros andlogos, cualquiera que
sca ¢l lugar de emisién y adquisicion.

¢) Inversiones en fondos extranjeros de inversion colectiva debi-
damente constituidos segin la legislacion del pais de que se trate y con
difusién publica y regular de precios a través de medios de informacidn
general.

d) Las adquisiciones por residentes de valores emitidos por residen-
tes y adquiridos en mercados secundarios extranjeros.

2. Para la calificacién de un valor como negociable se aplicara por
analogia lo establecido en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores y disposiciones que la desarrollan y tendrd cardcter principal
la nota de su negociabilidad en un mercado secundario organizado y su
agrupacién en emisiones.

3. De acuerdo con lo sefialado en el articulo 7.2.b) del Real Decre-
to 664/1999, corresponderd efectuar en ¢l Registro de Inversiones las de-
claraciones reguladas en el presente capitulo:

a) A los titulares de las inversiones a que se refiere el apartado 1
anterior cuando se mantenga la cuenta de valores o el depésito de titu-
los en una entidad domiciliada en el extranjero, o €stos se encuentren
bajo custodia del titular de la inversion.

5 A las empresas de servicios de inversidn, entidades de crédito u

otras entidades residentes que, en su caso, realicen alguna de las activi-
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dades propias de aquéllas y que actien por cuenta y riesgo del inversor
como titular interpuesto de dichos valores, tanto respecto a dichas cuen-
tas o depdsitos, como respecto a las operaciones que efectien por cuen-
ta propia.

4. Las entidades que se propongan realizar la actividad especificada
en la letra b) del apartado 3 anterior, deberédn notificarlo a la Direccion
General de Comercio e Inversiones antes de comenzar a ejerceria, se-
gin el modelo de escrito que se publicard mediante Resolucién de desa-
rrollo de esta Orden. Del mismo modo, deberdn comunicar el cese en el
ejercicio de dicha actividad. Estos modelos se han establecido por Reso-
lucién de la DGCI de 31 de mayo de 2001 a que antes hemos hecho
referencia.

B) Declaracién a través de entidad depositaria.
a) Procedimiento (art. 42 de la Orden).

1. Las entidades que hayan efectuado la notificacion a que se refie-
re el articulo anterior realizardan las comunicaciones de acuerdo con los
articulos 43 y 44 de la presente Orden, aunque no se hayan registrado
operaciones en el periodo de referencia. Cada entidad centralizard las
comunicaciones a través de una sola de sus oficinas.

2. Las entidades depositarias requeriran del inversor la acreditacion
de la residencia de acuerdo con el articulo 3 de la presente Orden y rea-
lizardn las comunicaciones a la Direccion General de Comercio e Inver-
siones, que se definen en los siguientes articulos.

by Informacion sobre flujos (art. 43 de la Orden).

Se efectuardn con cardcter mensual y deberdn presentarse entre los
dias 1 y 20 de cada mes, comprendiendo las siguientes operaciones reali-
zadas durante el mes anterior:

a) Operaciones de suscripcién, compra, amortizacién, venta o canje
de los valores a que se refiere el articulo 41.1 a) y ¢) de la presente
Orden.

b) Transmisiones de los citados valores a titulo lucrativo, inter vivos
O mortis causa.

c) Cambio de residencia de titulares de depésitos o cuentas de valo-
res en la entidad comunicante que dé lugar a la calificacién como inver-
sion espafola en el exterior o a la pérdida de tal condicion del depdsito
mencionado.

d) Traspasos de depdsitos o cuentas de los valores mencionados en
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el articulo 41.1 a) y c) anterior, entre entidades depositarias o entre éstas
y otras entidades en el exterior, por orden de los titulares de la inversién.

e) Transmisiones entre residentes de los valores referidos en el ar-
ticulo 41.1 a) y ¢) de la presente Orden.

¢) Informacién sobre saldos (art. 44 de la Orden).

Se presentardn anualmente en el mes dc enero de cada afio com-
prendiendo los depésitos y saldos anotados de los valores objeto de las
inversiones a que se refiere el articulo 41.1 anterior, existentes a 31 de
diciembre del aio anterior.

d) Remisién de informacion (art. 45 de la Orden).

La remisién de informacién a la Direccion General de Comercio e
Inversiones se realizard de acuerdo con las instrucciones que se publica-
rin en la correspondiente Resolucién de desarrollo de la presente Orden.

e) Otras obligaciones de declaracién (art. 46 de la Orden).

Las Empresas de Servicios de Inversién, las entidades de crédito u
otras entidades residentes que, en su caso, realicen algunas de las activi-
dades propias de aquéllas cuando no actien como depositarias de valo-
res extranjeros, las Sociedades de Inversion Colectiva y los Fondos de
Inversién, efectuardan las declaraciones correspondientes a las operacio-
nes de inversién en valores negociables extranjeros por cuenta propia, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42, 43 y 44 de la presente
Orden.

C) Declaracién por los titulares de la inversion.
a) Procedimiento (art. 47 de la Orden).

1. Los titulares de las inversiones en valores a que se refiere el ar-
ticulo 41 anterior, deberdn declararlas conforme a lo dispuesto en ¢l pre-
sente articulo cuando el dep6sito o cuenta de valores se halle abierto en
una entidad no residente, bien porque su adquisicidn se realizé directa-
mente por su titular a través de &sta, bien a través de entidad mediado-
ra residente, pero constituyendo depésito a su nombre en el exterior.

Se declararan, igualmente, conforme a lo dispuesto en este articulo, las
inversiones, en los valores citados, cuando éstos se hallen baio custodia
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de su titular.
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2. Las declaraciones tendrdn caracter anual, se efectuardn en el mo-
delo impreso D-6 y se dirigirdn a la Direccion General de Comercio e
Inversiones durante el mes de enero de cada afio, reflejando la situacioén
del o de los depdsitos o cuentas de valores a 31 de diciembre anterior.

3. El modelo impreso D-6 constard de dos ejemplares:

Ejemplar 1: Para la Direccion General de Comercio ¢ Inversiones.

Ejemplar 2: Para el titular de la inversién.

A dicho modelo impreso deberd acompafiarse una copia de los ex-
tractos de cuentas de valores en el exterior y de los documentos, en su
caso, a que se refiere el articulo 36 de la presente Orden. El titular de la
inversion retendra el ejemplar 2 debidamente sellado.

4. Asimismo, deberdn declararse al Registro de Inversiones las ope-
raciones indicadas en el articulo 41.1 a) de la presente Orden cuando la
participacién del inversor sea igual o superior al 10 por 100 del capital de
la sociedad en la que se realiza la inversién antes o después de la opera-
cién o cuando no alcanzdndose dicho porcentaje permita al inversor for-
mar parte de su 6rgano de administracién o si la inversion supera los
250.000.000 de pesetas o 1.502.530,27 euros.

L.a declaracidn de inversién o de su liquidacidn se realizard en el pla-
zo maximo de un mes a partir de la fecha de realizacién de la operacién,
mediante el modelo impreso D-6.

by Admision y exclusion en mercados secundarios (art. 48 de la Orden).

1. Si una sociedad extranjera no cotizada pasa a cotizar en un mer-
cado secundario, el inversor deberd presentar el modelo D-5B de liqui-
dacién de la inversién no cotizada en el plazo mdximo de un mes a con-
tar desde el comienzo de la cotizacién. Los nuevos valores negociables
se incluirdn como flujo de compra en la informacién de la entidad de-
positaria que se declarard en el plazo establecido en el articulo 43 de la
presente Orden o bien el titular efectuara la declaracién mediante la pre-
sentacion del modelo D-6 en los plazos establecidos en el articulo an-
terior.

Si se tratase de una inversién en que el titular fuera propiectario del
10 por 100 o més del capital o de los derechos de voto, deberd presentar
simultdneamente al Registro de Inversiones, el modelo D-5B y un escri-
to en que notifique la inversion en la sociedad cotizada. El titular remi-
tira ambos documentos en el plazo de un mes a contar desde ¢l comien-
zo de la cotizacién.

2. Si una sociedad cotizada en un mercado secundario deja de coti-
zar en el mismo, el inversor deberd presentar el modelo D-5A de decla-
racion de inversién en valores no cotizados en ¢l plazo maximo de un
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mes a partir de la suspensién de la cotizacidn vy, en su caso, la entidad
depositaria dard de baja los correspondientes valores cotizados en sus
depésitos como flujo de venta en los plazos y con las condiciones esta-
blecidas en el articulo 43 de la presente Orden.

Si se tratase de una inversién en que el titular fuera propietario del
10 por 100 o més del capital o de los derechos de voto, deberd presentar
simultineamente al Registro de Inversiones, el modelo D-5A y un escrito
en que notifique la liguidacion en la sociedad cotizada. El titular remiti-
ra ambos documentos en el plazo de un mes a contar desde la suspen-
sion de la cotizacién.

V. Otras obligaciones

A estas otras obligaciones relativas a las inversiones espafiolas en el
exterior se refiere el Capitulo V del Titulo III de la Orden, con un solo
articulo, el 49, en el que regula las Memorias anuales relativas al desa-
rrollo de las inversiones en el exterior, con el siguiente contenido:

1. Los residentes titulares de inversiones en el exterior deberdn pre-
sentar a la Direccién General de Comercio e Inversiones, en los nueve
primeraos meses de cada afio natural, una Memoria anual relativa al desa-
rrollo de la inversidén en el exterior en sociedades cotizadas o no cotiza-
das, en los siguientes supuestos:

a) En el caso de inversiones en sucursales cualquiera que sea la
cuantia de la inversion.

b) Cuando el patrimonio neto de la sociedad extranjera objeto de la
inversién sea superior a 250.000.000 de pesetas o 1.502.530,27 euros y la
participacion del inversor en el capital o en el total de los derechos de
voto sca igual o superior al 10 por 100.

c) En el caso de inversiones en sociedades cuya actividad sea la
tenencia, directa o indirecta, de participaciones en el capital de otras so-
ciedades, cualquiera que sea la cuantia de la inversion.

2. La Memoria anual se presentard por medio del impreso D-8 de-
bidamente cumplimentado, acompaiiado de una copia del balance y de la
cuenta de resultados de la sociedad extranjera asi como de sus anexos y
notas complementarias.

3. El modelo D-8 constard de dos ejemplares:

Ejemplar 1; Para la Direcciéon General de Comercio ¢ Inversiones.

Ejemplar 2: Para el titular de la inversion.

Una vez presentada la citada Memoria, ¢l declarante retendra el
ejemplar que le corresponde debidamente sellado, si bien ia Direccion
General de Comercio e Inversiones podra solicitar a la sociedad decla-
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rante cuantas aclaraciones estime pertinentes sobre los datos contenidos
en la Memoria.

La Direccién General de Comercio e Inversiones podrd requerir indi-
vidualmente la presentacién de la Memoria anual, conforme al procedi-
miento establecido en los apartados anteriores, a los titulares de inver-
siones espafiolas en el exterior que, aun no cumpliendo las condiciones
recogidas en el apartado 1 del presente articulo, tengan inversion en el
extranjero.

OTRAS NORMAS SOBRE INVERSIONES EXTRANJERAS
EN ESPANA Y ESPANOLAS EN EL EXTERIOR

I. Seguimiento de las inversiones

La Direccién General de Politica Comercial e Inversiones Exteriores
(hoy Direccién General de Comercio e Inversiones) velard por el cum-
plimiento de lo dispuesto en este Real Decreto.

A tales fines, los titulares de inversién, las empresas espaifiolas parti-
cipadas por no residentes, los fedatarios publicos, las empresas de servi-
cios de inversidn, las entidades de crédito y otras entidades financieras
que hayan intervenido operaciones de inversiéon podrdn ser requeridas
por la Direccién General de Politica Comercial e Inversiones Exteriores
(hoy Direccién General de Comercio e Inversiones) para aportar la infor-
macién que en cada caso resulte necesaria (cfr. art. 8 RD 664/1999).

II. Junta de Inversiones Exteriores

A consecuencia de la nueva regulacion, se vuelve a definir este érgano
sefialdndole sus competencias. Y asi, segiin el articulo 9 del RD 664/1999:

“1. La Junta de Inversiones Exteriores es el 6rgano colegiado in-
terministerial adscrito a la Direccién General de Politica Comercial e In-
versiones Exteriores (hoy Direccion General de Comercio e Inversiones)
con funciones de informe en materia de inversiones exteriores.

2. Compete a la Junta de Inversiones:

a) Informar de aquellos asuntos, que, sobre inversiones exteriores le
sean sometidos por el drgano que resulte competente en la materia.

b) Informar los expedientes a que se refiere €l articulo 10 del pre-
sente Real Decreto.
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c) Cualesquiera otras atribuciones que le sean encomendadas por la
legislacion vigente.

3. La Junta de Inversiones Exteriores estard compuesta por los si-
guientes miembros:

a) Presidente: el Director general de Politica Comercial e Inversio-
nes Exteriores (hoy Direccién General de Comercio e Inversiones).

b) Un representante de cada uno de los Departamentos ministeria-
les, con rango de Subdirector general.

c) El Subdirector general de Gestién de las Transacciones con el
Exterior, que actuard como Secretario de la Junta.”

Por otro lado, la Disposicién Adicional 1* del Real Decreto 664/1999
dispone que:

“Sin perjuicio de las peculiaridades previstas en el presente Real De-
creto, el funcionamiento de la Junta de Inversiones Exteriores se ajusta-
rd a lo dispuesto en el Capitulo 11, Titulo II de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin.”

III. Suspensién del régimen de liberalizacién

El Real Decreto 664/1999 prevé la posible suspensién del régimen de
liberalizacion para las inversiones que afecten o puedan afectar aunque
sélo sea de modo ocasional, con el ejercicio del poder piiblico, o afecten
o puedan afectar al orden publico, seguridad o salud publicas.

Asi, en su articulo 10 dispone:

“1. El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia
y Hacienda (hoy habrd que entender Ministerio de Economia) y, en su
caso, del titular del Departamento competente por razén de la materia,
previo informe de la Junta de Inversiones Exteriores, podrd acordar, de
forma motivada, con cardcter general o particular, fa suspensiéon del régi-
men de liberalizacidén establecido en el presente Real Decreto y siempre
que las inversiones por su naturaleza, forma o condiciones de realizacion,
afecten o puedan afectar a actividades relacionadas, aunque solo sea de
modo ocasional, con el ejercicio de poder publico, 0 a actividades que
afecten o puedan afectar al orden publico, seguridad y salud publicas.

2. Una vez suspendido el régimen de liberalizacion, el inversor afec-
tado deberd solicitar autorizacién administrativa previa respecto de las
operaciones de inversién que a partir del momento de la notificacion de
la suspensidn, se propusiera realizar.

La soiicitud de autorizacion se dirigira ai Director generai de Poliiica
Comercial e Inversiones Exteriores (hoy Direccién General de Comer-
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cio e Inversiones) correspondiendo su resolucién al Consejo de Ministros
a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda y en su caso, del titu-
lar del Departamento competente por razén de la materia y previo infor-
me de la Junta de Inversiones Exteriores.

Transcurridos seis meses desde el dia de la fecha en que la solicitud
haya tenido entrada en cualquiera de los registros del 6rgano adminis-
trativo competente para resolver sin que haya recaido resolucién expre-
sa se producirdn los efectos previstos en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.

3. Las inversiones autorizadas de acuerdo con el apartado anterior
deberédn realizarse dentro del plazo que especificamente hubiere sefiala-
do la autorizacidn o, en su defecto, en el de seis meses; transcurrido el
plazo sin haberse realizado la inversion, se entenderd caducada la autori-
zacion, salvo que se obtenga prérroga.”

Norma esta que cobrard actualidad sobre todo cuando Espafia tenga
que atender los compromisos internacionales asumidos en ios Tratados, y
que impongan limitaciones a las inversiones en determinados paises.

La norma esta desarrollada por el Capitulo 11 del Titulo I de la Orden,
con dos articules, el 10 y el 11, que sefialan respectivamente ¢l procedi-
miento de suspension del régimen de liberalizacion y para estos supues-
tos el procedimiento de la correspondiente autorizacion para la inversion.

Asi, sobre procedimiento de suspension, dispone el articulo 10 de la
Orden:

“1. El Departamento ministerial que, por razén de la materia, tenga
conocimiento de inversiones exteriores que por su naturaleza, forma o
condiciones de realizacién, afecten o puedan afectar a actividades rela-
cionadas, aunque sélo sea de modo ocasional, con el ejercicio de poder
publico, el orden piiblico, la seguridad o la salud pudblicas debera iniciar
un expediente de suspensién del régimen de liberalizacién conforme al
procedimiento establecido en este articulo.

2. Desde que conste en el expediente que las circunstancias sefiala-
das en el apartado anterior se estdn produciendo, el Ministerio corres-
pondiente solicitard al Director general de Comercio e Inversiones que
convoque la Junta de Inversiones Exteriores y le remitird una copia de la
documentacién que obre en su poder.

3. La convocatoria de la Junta asf solicitada deberd producirse den-
tro del plazo mds breve posible a partir de la solicitud de la misma, e ira
acompafiada de copia de la documentacion aportada por ¢l Departamen-
to gue solicita la suspensién del régimen de liberalizacion. En la Junta de
Inversiones Exteriores actuara como ponente el representante del Minis-
terio que haya efectuado dicha solicitud.
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4. El Ministro de Economia y, en su caso, el titular del Departa-
mento afectado, y previo informe de la Junta de Inversiones Exteriores,
elevara la propuesta para el Acuerdo del Consejo de Ministros a que se
refiere el articulo 10.1 del Real Decreto 664/1999.

5. La notificacién de la suspensién del régimen de liberalizacién se
efectuara mediante resolucién conjunta del Ministro de Economia y, en su
caso, del titular del Departamento afectado por razén de la materia, pu-
blicindose en el «Boletin Oficial del Estado», si fuese de cardcter general
o notificindose al interesado, en el caso de una suspensién particular.”

Y en cuanto al procedimiento de autorizacion en los supuestos de sus-
pension del régimen de liberalizacién, dice el articulo 11 de la Orden:

“l. La autorizacién de una inversidn exterior, en caso de suspensién
del régimen de liberalizacién, se concederd a partir de la notificacién a
que se refiere el apartado 5 del articulo anterior, y corresponde su auto-
rizacién al Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia
y, en su caso, conjuntamente con el titular del Departamento competen-
te por razén de la materia, previo informe de la Junta de Inversiones
Exteriores.

2. La solicitud de autorizacidn se realizard mediante escrito dirigido
al Director general de Comercio e Inversiones, e ird acompafiado de los
documentos que se sefialan a continuacion:

a) Certificacién expedida por el 6rgano competente de la sociedad
en la que se invierte, que contenga una transcripcion literal de su objeto
social.

b) Una Memoria explicativa sucinta sobre la situacién econémico-
financiera y patrimonial de la sociedad objeto de inversion.

¢) Una descripcién detallada de la operaciéon de inversién que se
propone efectuar e informacién relativa al inversor. Tratdndose de inver-
sores que tengan la consideracion de personas juridicas, se indicaran las
participaciones en su capital que representen un porcentaje superior al
5 por 100, asi como las cuentas anuales e informe de gestion, la compo-
sicién de sus organos de direccion y la estructura detallada del grupo al
que eventualmente pertenezca; si se trata de personas fisicas, informacion
sobre su trayectoria y actividad profesional, asi como su situacién patri-
monial.

En todo caso, en la instruccién del procedimiento la Direccién Ge-
neral de Comercio e Inversiones podrd exigir a los inversores o a la so-
ciedad objeto de la inversién cuantos datos, informes o antecedentes se
consideren oportunos.

3. La solicitud de autorizacién deberd ser resuelta y notificada den-
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Transcurridos seis meses desde su recepcidn sin que se haya produci-
do resolucién expresa, se entenderd que la inversién queda autorizada.
Consecuentemente, la solicitud se entendera estimada a los efectos pre-
vistos en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

4. Las inversiones sometidas a autorizacién administrativa deberdn
realizarse dentro del plazo que especificamente se hubiese sefalado en la
autorizacion o, en su defecto, en el de seis meses, contados desde la fe-
cha de la notificacién de la autorizacién, salvo que se haya obtenido una
prérroga. Transcurrido dicho plazo, incluido el de la prérroga en su caso,
sin haberse materializado la inversién, la autorizacion se entenderd ca-
ducada.

5. La prérroga se solicitard al menos un mes antes del vencimiento
del plazo de la autorizacién, mediante escrito dirigido al Director gene-
ral de Comercio e Inversiones, que serd el 6rgano competente para su
concesién, al que se acompaiiard una explicacion detaltada y motivada de
las razones que provocan el retraso en la materializacién de la inversidn.

La prérroga nunca podréd superar la mitad del plazo que se hubiese
concedido para efectuar la inversién o, en su defecto, el de tres meses.

6. Una vez obtenida la autorizacion, se estard a lo establecido, con
caracter general, en la presente Orden, c¢n lo rclativo a las obligaciones
de declaracién e informacién de las inversiones exteriores.”

IV. Inversiones que se someten a autorizacién previa

El mismo Real Decreto somete a autorizacion previa a dos modali-
dades de inversion: las directamente relacionadas con la defensa nacional
y las adquisiciones de inmuebles de destino diplomatico de Estados no
miembros de la Unién Europea.

1. Actividades directamente relacionadas con la defensa nacional.

Segtin el articulo 11 del RD 664/1999:

“1.  EIl régimen de liberalizacion establecido en el presente Real De-
creto queda suspendido respecto de las inversiones extranjeras en Espaiia
en actividades directamente relacionadas con la Defensa Nacional, tales
come las que se destinen a la preduccion o comercio de armas, municio-
nes, explosivos y material de guerra.

En el caso de sociedades cotizadas en Bolsa de Valores que desarro-
llen estas actividades, inicamente requerirdn autorizacién las adquisicio-
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nes por no residentes superiores al 5 por 100 del capital social de la socie-
dad espafiola, o las que sin alcanzar este porcentaje permitan al inversor
formar parte directa o indirectamente, de su 6rgano de administracion
todo ello de conformidad con lo previsto en el Real Decreto 377/1991
de 15 de marzo, sobre comunicaciones de participaciones significativas en
sociedades cotizadas y de adquisiciones por éstas de acciones propias.

2. Las solicitudes de autorizacién se regirdn por lo dispuesto en los
apartados 2 y 3 del articulo anterior, con las especialidades siguientes:

a) Las solicitudes se dirigirdn al 6rgano administrativo correspon-
diente del Ministerio de Defensa.

b) La resolucién corresponderd al Conscjo de Ministros a propues-
ta del Ministro de Defensa y previo informe de la Junta de Inversiones
Exteriores.

3. Cualquier alteracién de las condiciones de las inversiones autori-
zadas conforme al apartado anterior, quedard sujeta nuevamente a dicho
procedimiento de autorizaciOn previa.

Cuando el 6rgano administrativo correspondiente del Ministerio de
Defensa considere que las modificaciones son de escasa relevancia, pro-
cederad a autorizarlas directamente.”

Estas normas son aplicables a partir de la entrada en vigor del Real
Decreto 664/1999. No obstante, conforme a la Disposicién Transitoria
Unica, apartado 1.I “cuando se trate de expedientes de autorizacién de
inversiones extranjeras en Espafia, iniciados y no resueltos, en activida-
des directamente relacionadas con la Defensa Nacional o, en los supues-
tos previstos en la disposicién adicional tercera del presente Real Decreto
continuard vigente el procedimiento de autorizacién contenido en la ins-
truccién 6.* de la Resolucién de 6 de julio de 1992 sobre procedimiento
de tramitacién y registro de las inversiones extranjeras en Espaifia, con las
especialidades previstas en este Real Decreto.”

Para los nuevos expedientes se observaran las prescripciones del RD
664/1999, y en cuanto a los impresos a emplear, tal como se pronuncia el
Real Decreto no parece que exija el empleo de un modelo determinado,
como en cambio si lo exige para las declaraciones previas en tanto no se
dicten las normas de desarrollo.

2. Adquisiciones de inmuebles de destino diplomatico de Estados no
miembros de la Unidn Europea.

Segin la disposicién adicional tercera del RD 664/1999:
“1. Requerirén autorizacién administrativa previa las inversiones, di-
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a sus Representaciones Diplomaticas o Consulares, salvo que exista un
Acuerdo para liberalizarlas en régimen de reciprocidad.

2. Las solicitudes de autorizacién se regiran por lo dispuesto en los
apartados 2 y 3 del articulo 10 del presente Real Decreto con las espe-
cialidades siguientes:

a) Las solicitudes se dirigirdn al 6rgano administrativo correspon-
diente del Ministerio de Asuntos Exteriores.

b) La resolucion corresponderd al Consejo de Ministros a propues-
ta del Ministro de Asuntos Exteriores previo informe de la Junta de In-
versionies Exteriores.

3. Cualquier alteracidn de las condiciones de las inversiones autori-
zadas conforme al apartado anterior quedara sujeta nuevamente al pro-
cedimiento de autorizacion previa.

Cuando el 6rgano administrativo correspondiente del Ministerio de
Asuntos Exteriores considere que las modificaciones son de escasa rele-
vancia, procedera a autorizarlas directamente.”

Vale lo antes dicho respecto de los expedientes iniciados pero no re-
sueltos a la entrada en vigor del Real Decreto 664/1999. Y también aqui
para los nuevos expedientes y en tanto no se dicten normas de desarro-
llo, no se prevé un modelo especial de solicitud.

La necesidad de autorizacidn existe cualquiera que sea el valor del
bien inmueble. Es decir, no son de aplicacién a esta modalidad de inver-
sién las exigencias que el artfculo 3.°¢) establece para que una adquisi-
¢ién de inmuebles tenga la condicién de operacioén de inversién extran-
jera a los efectos del articulo 4.°. Basta con que la hipétesis de hecho
encaje en la citada DA 3." del RD 664/1999. Si leemos la Exposicién de
Motivos del Decreto regulador apreciaremos con mayor claridad lo que
decimos: “... Ciertamente —dice— otras operaciones no recogidas también
son inversiones exteriores, pero su falta de inclusién determina su no
consideracién a efectos de declaracién...” (sic). La mencidon de las cate-
gorfas de inversion del articulo 3.° en la mente de los autores del texto,
y en el propio texto literal de este articulo, es sélo “a los efectos esta-
blecidos en el articule siguiente”. Para otros efectos no serd necesario
tener en cuenta los requisitos que establece el articulo 3.°. Y esto nos vale
para la hipdtesis que ahora examinamos.
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V. Otros aspectos del Real Decreto regulador de las inversiones
extranjeras

1. Sanciones para caso de infracciones de las normas del Real De-
creto.

Segin la Disposiciéon Adicional Segunda del RD 664/1999:

“El incumplimiento de las obligaciones establecidas en este Real De-
creto serd constitutivo de infraccién a los efectos de lo dispuesto en la
Ley 40/1979, de Régimen Juridico de Control de Cambios.”

2. Otras normas de interés.

Se refieren a la modificacion de unos preceptos del RD 1884/1996,
de 2 de agosto, de estructura orgdnica bésica del Ministerio de Economia
y Hacienda, relativos a competencia y estructura de la Direccién Ge-
neral de Politica Comercial e Inversiones Exteriores (DF 1..1 y 2} (hoy
Direccién General de Comercio e Inversiones) y a la modificacién del
articulo 3 del RD 1392/1993, de 4 de agosto, que regula el procedimien-
to sancionador de las infracciones administrativas en materia de control
de cambios (DF 2.%), y en fin a las facultades de desarrollo del RD que
s¢ confieren a los Ministros de Economia y Hacienda (hoy Ministerio de
Economia), de Defensa y de Asuntos Exteriores (DF 3.2).

BREVE REFERENCIA A LAS LIMITACIONES

A LA ADQUISICION DE INMUEBLES Y AL EJERCICIO
DE CIERTAS FACULTADES SOBRE LOS MISMOS

POR RAZON DE DEFENSA NACIONAL

La adquisicion de la propiedad y demas derechos sobre bienes inmue-
bles, y el ejercicio de ciertas facultades sobre los mismos, cuando tales
inmuebles se hallan en determinadas zonas del territorio espaifiol, estan
sujetas a ciertas limitaciones establecidas por razones estratégicas o de
defensa nacional, en una serie de normas de las que las mas importantes
son la Ley de 12 de marzo de 1975 sobre zonas e instalaciones de inte-
rés para la defensa nacional, Reglamento para la aplicacién de dicha Ley
de 10 de febrero de 1978, y Orden del Ministerio de Justicia de 21 de
octubre de 1983, Esia iegisiacion regula esta materia con independencia
de las normas sobre inversiones extranjeras. Estas dltimas expresamente
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las respetaban, y asi el articulo 13.1 del derogado RD 671 de 2 de julio
de 1992, después de proclamar el principio de libertad de inversion en
inmuebles, afiadia que ello es a salvo de lo dispuesto en los apartados 2
y 3 siguientes y “sin perjuicio de lo dispuesto en la legislaciéon dictada
por motivos estratégicos o de defensa nacional”. A salvo lo dispuesto en
el articulo 1.2, no se contiene norma andloga en el nuevo Real Decre-
to 664/1999, pero debe entenderse valido el mismo criterio entre otras ra-
zones porque un Real Decreto no puede modificar las normas de una Ley.

Tanto la Ley 8/1975, como su Reglamento, clasifican las limitaciones
impuestas por razones de Defensa Nacional en los siguientes grupos:

— De interés para la Defensa Nacional.

— De seguridad de las instalaciones militares o de las instalaciones

civiles declaradas de interés militar.

— De acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros.

Lo caracteristico de esta legislacidn es que las limitaciones que es-
tablece no se han impuesto por razones de control de cambios, sino por
razones de seguridad nacional, y afectan a residentes o no residentes, que
no ostenten la nacionalidad espaiiola, en principio sélo a extranjeros no
comunitarios. Pero en Ceuta y Melilla, y en la Zona de Interés para la
Defensa Nacional de Anchuras (mientras estuvo en vigor el RD que re-
gulaba esta ultima), y actualmente en la Zona de Interés para la Defen-
sa Nacional de las Bardenas Reales y Zonas de Pico del Lobo, Pico de
Malpaso y Dehesa de los Carabancheles, asi como en las zonas de segu-
ridad de las instalaciones militares o civiles de interés militar, afectan
tanto a espafioles como a extranjeros. También determinadas limitaciones
establecidas en Baleares (no todas) afectan a espafoles y a extranjeros.

Sobre esta materia, con mayor amplitud, véase mi obra Temas sobre
inversiones extranjeras y control de cambios, Madrid, 1994, vol. II, pp. 975
y Ss.

Vamos a examinar brevemente las “zonas de seguridad de instalacio-
nes militares y civiles declaradas de interés militar” abreviadamente “zo-
nas de seguridad”, las llamadas “zonas estratégicas”, las “zonas de inte-
rés para la defensa nacional”, y el régimen de las Islas Baleares.

I. Zonas de seguridad

De las zonas de seguridad de instalaciones diremos que se distinguen
dos secciones:

La seccién 1.° comprende las zonas de seguridad de instalaciones mili-
tares. Segun el articulo 8.1 del Reglamento de 10 de febrero de 1978,
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A los efectos de este Reglamento, las instalaciones militares se clasi-
fican en los cinco grupos siguientes:

Primero. Bases terrestres, navales y aéreas y estaciones navales puer-
tos, ddrsenas y aerédromos militares; acuartelamientos permanentes para
unidades de las fuerzas armadas; academias y centros de ensefianza e ins-
truccién; poligonos de experiencias de armas y municiones; asentamiento
de armas o de sistemas de armas; obras de fortificacion, puestos de man-
do, de observacién, deteccién o sefializacion; direcciones de tiro; sistemas
de defensas portuarias y estaciones de calibracién magnética y, en gene-
ral, todas las organizaciones ¢ instalaciones castrenses directamente rela-
cionadas con la ejecuciéon de operaciones militares para la defensa terres-
tre, maritima o aérea de la nacidn.

Segundo. Centros y lineas de transmisiones e instalaciones radio-
eléctricas.

Tercero. Talleres y depésitos de municiones, explosivos, combustibles,
gases y productos téxicos, asi como los poligonos de experimentacion de
estos dltimos, vy, en general, cuantos edificios, instalaciones y canalizacio-
nes puedan constderarse peligrosos por las materias que en ellos se mani-
pulen, almacenen o transporten.

Cuarto. Edificaciones ocupadas por el Ministerio de Defensa, Capi-
tanias y Comandancias Generales, Gobiernos y Comandancias Militares
y cualesquiera otras que sirvan de sede a érganos de mando militares;
establecimientos y almacenes de cardcter no peligroso; prisiones militares
y, en general, las instalaciones no incluidas en los grupos precedentes,
destinadas al alojamiento, preparacién o mantenimiento de las fuerzas ar-
madas.

Quinto. Campos de instruccién v maniobras, y los poligonos o cam-
pos de tiro o bombardeo.

Se distingue entre zonas proximas y zonas lejanas.

Con relacioén al grupo primero, en las zonas préximas “no podran rea-
lizarse sin autorizacién del Ministro correspondiente, obras, trabajos, ins-
talaciones o actividades de clase alguna”, salvo obras de mera conservacién
de edificaciones o instalaciones ya existentes o previamente autorizadas
(cfr. art. 9.° Ley 8/1975, y 12 de su Reglamento). En las zonas lejanas la
previa autorizacion sélo serd necesaria para plantaciones arbdreas o ar-
bustivas y levantar edificaciones o instalaciones andlogas de superficie, y
la autorizacién sélo podra denegarse cuando dichas edificaciones, insta-
laciones o plantaciones impliquen perjuicio para el empleo dptimo de los
medios integrados en la instalacién militar de que se trate, o queden ex-
puestas a sufrir por dicho empleo dafios susceptibles de indemnizacién
{cfi. ait. 11 Ley 8/1975, y 14.1 de su Reglamenio).

En principio vy con cardcter general a las instalaciones del grupo pri-
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mero, se establecen unas distancias o anchuras de las zonas (art. 10 del
Reglamento). Pero cuando por la indole de la instalacién las anchuras a
que se refiere el articulo 10 se consideren insuficientes a los fines de
seguridad, o por el contrario resulten excesivas, especialmente en el caso
en que las instalaciones estén ubicadas en el interior de las poblaciones
0 zonas urbanizadas, podrdn ampliarse o reducirse hasta el limite estric-
tamente indispensable, segiin convenga para cada caso concreto (art. 11.1
del Reglamento).

La delimitacion de la zona de seguridad deberd hacerse para cada ins-
talacién por el Ministerio de Defensa (art. 11.2 Reglamento de 10 febre-
ro 1979).

Para las instalaciones del grupo tercero serd de aplicacion lo dispues-
to en los articulos 11.2 y 12 del Reglamento (cfr. art. 25.5 y art. 24.2,
ambos del Reglamento).

Para las del grupo cuarto se aplicard lo dispuesto en los articulos 11
y 12 del Reglamento (cfr. art. 26 del Reglamento).

Para las del grupo quinto no se exige zona préxima de seguridad, y
en caso necesario, el Ministerio de Defensa deberd adquirir el uso o el
dominio de las fajas circundantes indispensables para evitar que la utili-
zacion de aquellas instalaciones pueda causar perjuicio a los bienes radi-
cados en las zonas limitrofes. Tendrdn, sin embargo, una zona de seguri-
dad lejana en la que se prohibe la instalacién de industrias calificables de
molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, en una franja de 2.000 metros
de anchura en torno del campo militar desde su perimetro exterior (cfr.
art. 27.1 y 2 del Reglamento).

Hay normas especiales para la zona segunda a la que también sera de
aplicacion lo dispuesto en los articulos 10.1, 11, 11.2 y 12 de! Reglamen-
to (cfr. arts. 17, 19.2 y 18.1 del Reglamento).

La seccion 2.° comprende las zonas de seguridad de las instalaciones
civiles declaradas de interés militar. Se consideran como tales las instala-
ciones civiles que eventualmente se declaren de interés militar por con-
tribuir de forma mas o menos directa a las necesidades de la defensa
nacional. La declaracién se hard por el Consejo de Ministros a propues-
ta del Ministro de Defensa o del Ministerio civil que tenga competencia
sobre la obra o servicio publico, y en el Decreto de declaracion se es-
pecificard el grupo, de entre los previstos en el articulo 8, al que se ads-
cribe para ser dotada, por analogia con las instalaciones militares, de las
correspondientes zonas de seguridad (cfr. art. 28 del Reglamento de 10
de febrero de 1978).

Con cardcter comun a las dos secciones antes expuestas, el Ministerio
de Defensa comunicard a los Ayuntamientos en que radiquen las instala-
ciones la existencia y perimetro de las zonas correspondientes, asi como
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las limitaciones inherentes a las mismas para su traslado a los propie-
tarios afectados, debiendo hacer la misma notificacién, en forma direc-
ta a los titulares de las obras o servicios publicos existentes en la zona
(art. 30.1.1, del Reglamento de 10 de febrero de 1978).

Las limitaciones a que se refieren las zonas de seguridad, afectan por
igual a espafioles y extranjeros.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 21 febrero 2001, Sala 3.2, con-
templa un supuesto de construccién en Ceuta, en zona de seguridad mili-
tar del acuartelamiento Montesa n.° 3. Construido el edificio con licencia
municipal pero sin autorizacidn militar, fue ésta solicitada con posteriori-
dad, y fue denegada por la autoridad militar. Se recurrié y el recurso fue
desestimado por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audien-
cia Nacional. Se interpuso recurso de casacién, y el Tribunal Supremo lo
estima. Ninguna referencia en la sentencia al tema basico de Ceuta como
zona de acceso restringido a la propiedad por extranjeros, aunque si a las
zonas de seguridad militar en términos generales. Pese a lo cual, la sen-
tencia tiene gran interés en esta materia.

En dicha sentencia se rechazan los argumentos del recurrente que ale-
gaba que ante la concurrencia de competencias de distintas Administra-
ciones —en este caso la Local y la Militar— deben prevalecer las que reco-
nocen el gjercicto de las facultades dominicales permitidas por los Planes
de Urbanismo. Estos argumentos, dice, no pueden ser compartidos por la
Sala. Efectivamente, afiade la sentencia, el articulo 57 del Texto Refun-
dido de la Ley del Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana de 9 de abril
de 1976, en su pérrafo segundo precisa “La aprobacién de los Planes no
limitard las facultades que correspondan a los distintos Departamentos
Ministeriales para el ejercicio, de acuerdo con las previsiones del Plan, de
sus competencias, segun la legislacion aplicable por razén de la materia”.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia reciente ha sido undnime en
reconocer estas atribuciones de 1os distintos Departamentos Ministeriales,
con independencia, como ocurre en este caso, de la existencia de una pre-
via licencia municipal de edificacién. Asi pueden citarse, entre otras, las
SS de 29 de noviembre de 1996, 8 y 18 de marzo de 1999. En esta ilti-
ma, respecto de un caso similar al presente, recuerda la tradicional doc-
trina de esta Sala (SS de 29 de noviembre de 1996, 22 de julio de 1988,
4 de junio de 1987, 4 de junio de 1986, 5 de diciembre de 1978 y 4 de
diciembre de 1974), segin la cual cuando para la realizacion de una de-
terminada actividad se necesita la concurrencia de permisos o autoriza-
ciones de varias entidades u organismos, cada uno con privativas y espe-
cificas competencias en razén de las finalidades de interés piiblico que

ﬁﬁﬁﬁﬁ N T . S P AP PO . P ;
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es necesario que todos ellos concurran para que la actividad pueda desa-
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rrollarse legalmente, siendo obligacién de cada entidad v drgano velar
por el cumplimiento de las exigencias que a él atafie.

En casos como el presente, la previa licencia de edificacion, concedida
por la autoridad urbanistica, no impide ni condiciona que la Administra-
cion Militar en ejercicio de las prerrogativas que le atribuye la Ley 8/1975,
de 12 de marzo, para salvaguardar los intereses de la Defensa Nacional y
la seguridad y eficacia de sus organizaciones e instalaciones pueda esta-
blecer una zona proxima de seguridad en los términos establecidos en los
articulos 3, 7, 8 y 9 de la Ley.

Del analisis de la Ley y de su Reglamento de aplicacion se deduce
que los fines perseguidos por estas Zonas de seguridad, se pueden re-
sumir en garantizar tres objetivos: la actuacion eficaz de los medios -en
este caso parece referirse a las Unidades Militares— el aislamiento con-
veniente para su seguridad y la eventual peligrosidad de los edificios pro-
Ximos.

A ello debe afiadirse que las zonas préximas de seguridad en los tér-
minos que se definen en el articulo 8 de la Ley, cuando afecten a insta-
laciones ubicadas en el interior de las poblaciones o zonas urbanizadas,
podrd ser ampliada o reducida hasta el [imite estrictamente indispensable.

Y ya en el caso concreto de esta sentencia, resulta que el edificio,
construido sobre un terreno calificado dentro del PGOU de Ceuta como
edificable, no tiene “dominio de vista y fuego”. Se ha probado que la
cota de coronacidn del edificio estd por debajo de la cota de arranque del
Acuartelamiento... un observador, desde el punto mas alto del edificio no
puede divisar el cuartel... entre el citado cuartel y el edificio, a una cota
mas alta que éste, existen dos chalets particulares... el edificio se encuen-
tra al borde de la playa sobre el paseo maritimo en la carretera de Ceuta
a Benzi, no tiene vistas sobre las instalaciones militares, existiendo otras
edificaciones por encima del edificio de la actora, el cual se encuentra
adherido a un terraplén, no suponiendo su construccién una alteracién
apreciable del terreno. Por otro lado, se califica al edificio como elemen-
to pasivo, y en cuanto a sus eventuales ocupantes puede la Administra-
cion desplegar otro tipo de controles. En definitiva, se estima el recurso
de casacion, y la Sala, una vez casada la sentencia de instancia y de esti-
mar el recurso contencioso administrativo, anula la Resolucién del Minis-
terio de Defensa por la que se desestima el recurso de reposicién contra
la Resolucion de la Direccién General y condena a la Administracién
demandada al otorgamiento de la autorizacion solicitada.

En la sentencia y con referencia a la denegacidn de la autorizacién se
dice que “no bastard cualquier motivacidon que no explicite de manera
suficiente y clara las razones que justifiquen la denegacion en funcidén de
dichos fines publicos”. Por mi parte, quiero decir que si se extrema el
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rigor en la exigencia de la motivacién, se corre el riesgo de dar al traste
con estas normas. Pueden existir razones de caricter politico, de politica
de defensa, que aconsejen cierta reserva en esta materia. Y nadie mejor
que las autoridades militares para obrar en este punto.

II. Zonas estratégicas

Hablamos de zonas estratégicas utilizando una expresién abreviada
para referirnos a las zonas de acceso restringido a la propiedad por ex-
tranjeros. Se rigen fundamentalmente por la Ley 8 de 12 de marzo de
1975, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, su
Reglamento aprobado por RD 689 de 10 de febrero de 1978, y Orden del
Ministerio de Justicia de 21 de octubre de 1983. Hay, por supuesto, mu-
chas normas que la propia disposicién final tercera del Reglamento decla-
ra en vigor y que regulan diversos aspectos de la materia que es objeto
de esta legislacién. Pero fundamentalmente las que nos interesan ahora
son las ya citadas.

1. Determinacion y delimitacion de las Zonas estratégicas.

La determinacién y delimitacion de las Zonas estratégicas, seglin el
articulo 17 de la Ley, se realizara por Decreto. Lo ha hecho ya el Regla-
mento antes citado, que en su articulo 32 distingue:

a) Territorios insulares, que comprende la totalidad de las islas e
islotes de soberania nacional.

b) Territorios peninsulares, que comprende las Zonas de Cartagena,
la del Estrecho de Gibraltar, la de la Bahia de Cddiz, la Zona fronteriza
con Portugal, la de Galicia, y la Zona fronteriza con Francia.

Y c¢) Territorios espafioles del Norte de Africa.

I.a delimitacion de los territorios peninsulares se hace en el Anexo 11
del Reglamento, y se complementa y es dtil también la Orden antes cita-
da de 21 de octubre de 1983, ya que también en su Anexo Il se inserta
la relacion de términos municipales que en cada distrito hipotecario se
hallan afectados por las limitaciones establecidas para las zonas estraté-
gicas, con la particularidad de que ademds de a los territorios peninsu-
lares comprende los de las Islas Baleares, y los de las Islas Canarias.
Pero ademads, se prevé que por las Capitanfas Generales (hoy Jefaturas
de Regién Militar) se remitan a los registradores de la propiedad en cuyo
distrito existan municipios afectados por las limitaciones de la Ley de
Zonas, unos pianos en ios que se sehalard el perimetro total del término,
las lineas que dentro del propio término definan el perimetro de la zona,
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y las lineas que dentro del anterior sefialen las dreas exentas de la apli-
cacién de las limitaciones de la Ley.

2. Limitaciones establecidas.

Las mds importantes y que ahora nos interesan en el presente tema,
son las contenidas en los articulos 18 de la Ley y 37 del Reglamento. En
virtud de estos preceptos quedan sujetas a la necesidad de autorizacién
militar: :

a) La adquisicion, cualquiera que sea su titulo, por parte de perso-
nas fisicas o juridicas extranjeras, de propiedad sobre fincas rusticas o urba-
nas, con o sin edificaciones, o de obras o construcciones de cualquier clase.

b) La constitucién, transmisién y modificacién de hipotecas, censos,
servidumbres y demds derechos reales sobre fincas, a favor de personas
extranjeras.

¢) La construccién de obras o edificaciones de cualquier clase asi
como la adquisicién de derechos sobre autorizaciones concedidas y no
ejecutadas, cuando los peticionarios sean extranjeros.

Cuando se tratase de transmisiones mortis causa se tendrd en cuenta
el articulo 46 del Reglamento, conforme al cual:

1. “Cuando la adquisicién de fincas o la constitucién de derechos
reales sobre las mismas a favor de extranjero se verifique por titulo he-
reditario universal o singular, los interesados deberdn solicitar la autori-
zacién exigida por el articulo 37 de este Reglamento en el plazo de tres
meses, 0 proceder a la enajenacion de los bienes en ¢l término de un aiio,
contados ambos desde que el adquirente pudo ejercitar legalmente sus
facultades como titular del dominio o del derecho real de que se trate.

2. Transcurrido el plazo de un afio sin haberlo enajenado, o el mis-
mo plazo contado a partir de la fecha en que se negé la autorizacion soli-
citada, el Ministerio de Defensa podrad proceder a la expropiacién forzosa
con arreglo a lo previsto en el articulo 44.

3. Iguales plazos y consecuencias serdn aplicables a los casos en que
un sibdito espafiol pierda esta nacionalidad y cuando por disolucion de
sociedad se adjudiquen derechos reales sobre bienes inmuebles a un titu-
lar extranjero.”

3. Superficies exceptuadas.
Quedan fuera del ambito de estas limitaciones la superficie ocupada
por los niicleos urbanos de poblaciones no fronterizas o sus zonas urba-

nizadas o de ensanche actuales en la fecha de entrada en vigor de la Ley
y del Reglamento, lo que tuvo lugar el 14 de abril de 1978. Respecto de
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las futuras se aplicard lo dispuesto en este pdrrafo siempre que consten
en planes aprobados conforme a lo establecido en la legislacién urba-
nistica que hayan sido informados favorablemente por el Ministerio de
Defensa, o lo hubieran sido en su dia por el Ministerio militar corres-
pondiente (cfr. art. 35.1 del Reglamento, y Ress. de la DGRN de 27 y 28
de marzo de 1979 y 13 de junio de 1979).

La Orden antes citada de 21 de octubre de 1983 en su articulo 6.°
aclara que las expresiones “nicleo urbano”, “zona urbanizada” y “zona
de ensanche”, contenidas en el articulo 35 del Reglamento quedan subsu-
midas dentro del concepto urbanistico vigente de “suelo urbano”.

En consccuencia, entiendo que, cuando la fecha de aprobacién del
Plan Urbanistico sea anterior al 14 de abril de 1978 (fecha de entrada en
vigor de la Ley y del Reglamento de Zonas), todo el suelo urbano del
término municipal quedard comprendido en las dreas exentas de la apli-
cacion de las limitaciones.

Respecto a los terrenos que adquieran la cualidad de suelo urbano
con posterioridad a aquella fecha, se estard a lo que resulte del acto de
aprobacioén del plan urbanistico, de conformidad con lo dispuesto en los
parrafos 2.°, 3.7 y 4° del articulo 35 del Reglamento.

La Ley 6, de 13 de abril de 1998, sobre Régimen del suelo y valora-
ciones, en su Disposicién Adicional 1. establece que “los instrumentos
de planificacién territorial y urbanistica, cualquiera que sea su clase y
denominacién, que incidan sobre terrenos, edificaciones e instalaciones,
incluidas sus zonas de proteccion, afectas a la Defensa nacional deberdn
ser sometidas, respecto de esa incidencia, a informe vinculante de la Ad-
ministracion General del Estado con cardcter previo a su aprobacién”.
Hay que entender que en principio dentro de la Administracién General
del Estado, la competencia corresponde a Defensa.

Por ultimo, en la DA 3.2 de la citada Ley 6/1998, después de su refor-
ma por el articulo 68 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se dispone lo siguiente:

“Las ciudades de Ceuta y Melilla ejercerdn las potestades normativas
reglamentarias que tienen atribuidas por las Leyes Orgdnicas 1/1995 y
2/1995, de 13 de marzo, dentro del marco de la presente Ley y de las que
el Estado promulgue a tal efecto.

En todo caso, la aprobacion definitiva del Plan General de Ordena-
cion Urbana de estas Ciudades, y de sus modificaciones o revisiones,
competeri al Ministerio de Fomento.

La aprobacién definitiva de los Planes parciales y de sus modificacio-
nes o revisiones, corresponderd a los érganos competentes de las Ciudades

de Ceuta y Melilla, previc inferme preceptivo y vinculante del Ministerio

ATiv adlEN 2121 a H o) 0

de Fomento, el cual deberd emitirse en el plazo de tres meses”.
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4. Sujetos afectados por las limitaciones.

Son en principio los extranjeros, sean o no residentes en Espafia. Inde-
pendientemente de que el sujeto pueda merecer la condicion de sujeto de
inversion extranjera, aqui las limitaciones se imponen no por razén de
control de cambios, no por razén de inversion extranjera, sino por razo-
nes de Defensa Nacional. Sin perjuicio de que ademds se observen en el
caso concreto las normas sobre inversiones extranjeras si el afectado es
sujeto inversor extranjero, las normas que estamos contemplando no tie-
nen en cuenta ni la residencia ni ¢l medio de pago. Tan sélo la nacio-
nalidad.

Con la entrada de Espafia en las Comunidades Europeas, hoy Unién
Europea, se planted la cuestién de si las limitaciones que examinamos
afectaban también a los ciudadanos de Estados miembros de la CEE o
no. En otro lugar he hecho una exposicién de las vacilaciones que se han
manifestado sobre este particular. Ahora s6lo diré que la cuestién ha sido
resuelta ya por norma con rango de Ley, aunque sea una Ley de Presu-
puestos.

En efecto, la Ley, 31 de 27 de diciembre de 1990, de Presupuestos
Generales del Estado para 1991, en su articulo 106, entre otras modifica-
ciones, introduce una disposicion adicional a la Ley 8, de 12 de marzo de
1975, en la que excluye a los nacionales de Estados miembros de la CEE
de las limitaciones de la Ley de Zonas. Para las personas juridicas de la
CEE, se les aplicard el mismo régimen que a las personas juridicas espa-
fiolas. Todo ello salvo que hubiese indicios racionales de que las fincas
adquiridas o que se pretenden adquirir o las obras realizadas o que se
pretenden realizar se utilizasen para fines contrarios a la defensa nacional
(cfr. apartado 2 de esta afiadida disposicién adicional, en relacién con el
art. 24 de la Ley de Zonas).

La norma referida no dice para las personas fisicas lo que para las ju-
ridicas, es decir, que podrdn adquirir en las mismas condiciones que los
espaifioles. En cambio asi lo establecié el articulo 12 de la antigua Ley de
Inversiones extranjeras ya derogada, reformado también por el precepto
citado de la Ley de Presupuestos para 1991. En este articulo 12 se orde-
naba en su pdrrafo segundo que la legislacién dictada por motivos estra-
tégicos o de defensa nacional, no serd de aplicacién “a las personas fisi-
cas o juridicas nacionales de un Estado miembro de la CEE, que podrin
adquirir los inmuebles ubicados en dichas zonas en las mismas condicio-
nes que los nacionales espafioles”.

Entiendo que hay que interpretar la DA afiadida a la Ley de Zonas,
en el sentido que la propia norma establece para las personas juridicas,
o sea, que podran adquirir inmuebles o derechos reales sobre los mismos
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o realizar obras, en las mismas condiciones que los espafioles y con las
salvedades que se deriven de la eventual aplicacion del articulo 24 de la
Ley de Zonas a que antes nos hemos referido. De otro modo se daria la
circunstancia paraddjica de que los propios espaifioles no podrian adqui-
rir en Ceuta y Melilla, sin autorizacién militar, mientras que los comuni-
tarios podrian hacerlo con plena libertad.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 11 de junio de 1992 (Sala 3.%),
en su fundamento juridico 2.°, proclama que “desde que Espaiia se in-
corpord a la CEE, la normativa comunitaria es de directa aplicacién en
nuestra Nacion, primando sobre cualquier norma de Derecho interior que
pudiera contradecirla, y concretamente sobre la Ley 8/1975 y su regla-
mento, cuyas disposiciones es de entender derogadas en cuanto esta-
blecen una discriminacidn para la adquisicion de propiedad inmobiliaria
entre espafioles y extranjeros en determinadas Zonas del Territorio Na-
cional”.

Naturalmente que la expresién poco afortunada “es de entender de-
rogadas”, contenida en la citada sentencia, debe interpretarse en el sen-
tido de que “la discriminacién entre espafnoles y extranjeros que hace la
Ley 8/1975 no es aplicable a los ciudadanos comunitarios”, pero que tales
normas han quedado derogadas es otro cantar.

Por tanto, las personas fisicas y juridicas de nacionalidad espaiola o
comunitaria (es decir, de pais miembro de la CEE, hoy diremos de pais
miembro de la Unién Europea), se hallan en principio exentos de la apli-
cacion de estas limitaciones, por lo que se refiere a las zonas estratégicas
en general.

Si aplicamos las mismas razones por las que se excluyen a los comu-
nitarios, tendremos que concluir que también deben quedar exentos de
estas limitaciones los ciudadanos y personas juridicas nacionales de pai-
ses miembros del EEE, es decir, del Espacio Econdémico Europeo, cuyo
Acuerdo constitutivo de 2 de mayo de 1992 y Protocolo de Adaptacidn
de 7 de marzo de 1993, han sido ratificados por Espaiia en virtud de Ins-
trumento de ratificacion de 26 de noviembre de 1993 (BOE de 25 de
enero de 1994). Véase, en el tema sobre residencia, en mi obra Temas so-
bre control de cambios e inversiones extranjeras, t. 1, €} epigrafe que dedi-
camos al EEE.

Pero, no obstante, afectan tales limitaciones ademds de a las personas
fisicas y juridicas extranjeras no comunitarias:

A las personas fisicas y juridicas espafiolas y comunitarias cuando se
trate de Ceuta y Melilla. La Disposicién Final 1.1 del Reglamento apro-
bado por RD 689/1978 de 10 de febrero se referia solamente a los extran-
JErus v espanoles nacionalizados. Pronto s¢ puso dc rclicve por ia doctri-

na, lo incorrecto desde un punto de vista técnico juridico, de distinguir a
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estos efectos dos categorias de espafioles, los espaiioles de origen y los
nacionalizados, pese a que desde el punto de vista politico obedecia a una
obvia preocupacion. El caso es que por RD 2636/1982, de 12 de agosto,
se modifico dicha norma para referirse a partir de entonces a “cualquie-
ra que sea la nacionalidad del adquirente”, criterio que se mantuvo en la
reforma ulterior por RD 374/1989, de 3 de marzo (6).

A las personas juridicas espafiolas y comunitarias, en todas las zonas,
cuando su capital pertenezca a personas fisicas o juridicas extranjeras no
nacionales de un Estado miembro de la CEE, en proporcién superior al
50 por 100, o cuando aun no siendo asi, los socios extranjeros no comu-
nitarios tengan una situacién de dominio o prevalencia en la empresa, de-
rivada de cualquier circunstancia que permita comprobar la existencia de
una influencia decisiva de los mismos en la gestion de la sociedad; dicha
comprobacién se verificard conforme al procedimiento que reglamenta-
riamente se establezca. El computo del porcentaje de inversion extranje-
ra a que se ha hecho referencia se llevara a cabo conforme a los criterios
establecidos en la vigente normativa sobre inversiones extranjeras en Es-
paria (cfr. art. 19 de la Ley de Zonas, después de su reforma por la Ley
de Presupuestos para 1991).

Noétese que en esta materia lo que se tiene en cuenta, por nuestras
normas, no es la residencia, sino la nacionalidad.

5. Competencia para conceder la autorizacidon militar.

Corresponde al Ministro de Defensa. Pero el RD 1883 de 2 de agos-
to de 1996, determina la estructura basica del Ministerio de Defensa y
atribuye al Director General de Infraestructura, entre otras, las siguientes
competencias:

Ejercer las competencias ministeriales en relacién con las zonas de
interés para la defensa nacional, de seguridad de las instalaciones y de
acceso restringido a la propiedad por extranjeros.

(6) La imposicién por razones de defensa militar de la necesidad de autorizacién para
nacionales espafioles y para comunitarios, por igual, para el acceso a la propiedad de in-
muebles en zonas estratégicas no se opone al articulo 73 B del Tratado (actualmente art. 56
CE). Asi se deduce a contrario sensu de la STJC de 13 julio 2000 {Asunto Albore), en la
cual pronuncidndose sobre la cuestion planteada por la Corte de apelacion de Ndpoles,
a propésito de la exigencia de autorizacién para la adquisicion de inmuebles por dos ale-
manes en zona estratégica militar italiana, cuando no se exige este requisito a los naciona-
les italianos, declara que “El art. 73 B del Tratado (actualmente art, 56 CE) se opone a la
legislacién nacional de un Estado miembro que, por razones relacionadas con las exigencias
de la defensa del territorio nacional, dispensa a los racionales de dicho Estado miembro, y
solo a ellos, del deber de solicitar una autorizacién administrativa para cualquier adquisi-
cién de un bien inmueble situado en una zona del territorio nacional declarada de impor-
tancia militar”,
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Sin embargo, se han delegado las siguientes competencias:

Por Orden n.° 73 de 30 de diciembre de 1980:

En los Capitanes Generales de las Regiones Militares, 1a concesién de
permisos para llevar a cabo obras menores como la construccion de co-
bertizos, garajes, pequeiias modificaciones en edificios, que no supongan
modificacién a la autorizacion concedida por el Ministerio de Defensa
en cuanto al nmero de viviendas, apartamentos o bungalows cuando los
peticionarios sean extranjeros y afecten a terrenos o fincas incluidas en
zonas de acceso restringido a la propiedad por extranjeros. Hoy no exis-
ten las antiguas capitanias generales y si las jefaturas de region militar.

Por Orden n.° 43 de 25 de mayo de 1983:

En las autoridades militares jurisdiccionales de cada uno de los tres
Ejércitos,

— La concesion de la autorizacidon prevista en el articulo 14 del Re-
glamento de la Ley de Zonas para plantaciones arbéreas o arbustivas y
para levantar edificaciones o instalaciones andlogas de superficie en las
“zonas lejanas de seguridad” de las instalaciones militares del grupo pri-
mero {bases militares terrestres, navales o aéreas, acuartelamientos, etc.),
que dependan de dichas autoridades, cuya autorizacién podrdn conceder
siempre que no impliquen perjuicio para el empleo 6ptimo de los medios
integrados en la instalacién militar de que se trate o queden expuestos a
sufrir, por dicho empleo, dafios susceptibles de indemnizacion.

-—La concesién de la autorizacion prevista en el articulo 27 del Re-
glamento de la Ley de Zonas para instalacion de industrias o actividades
que con arreglo a los Reglamentos Generales (y locales en su caso), vi-
gentes en la materia, puedan calificarse de molestas, insalubres, nocivas
o peligrosas dentro de una franja de 2.000 metros de anchura en torno
a las instalaciones del grupo quinto (campos de instruccién y maniobra)
tomada la distancia desde su perimetro exterior, condicionando dicha
autorizacion a la inclusion de dispositivos de correccién de humos, ema-
naciones y similares, de forma que garanticen que no perjudicaran gra-
vemente la salud ni impedirdn la visibilidad y demads condiciones de
actuacion eficaz en el campo militar de que se trate,

En los Capitanes Generales de las Regiones Militares, la concesion de
autorizacion prevista en el articulo 82 del Reglamento de la Ley de Zo-
nas relativas a solicitud de adquisicion por extranjeros de terrenos o fin-
cas que no rebasen los 2.000 metros cuadrados de superficie. Esta auto-
rizacién no tendra lugar cuando el solicitante sea ya titular de terrenos o
propiedades cuya superficie unida a la que desea adquirir, rebase la exten-
si6n mencionada en el péarrafo anterior, ni cuando el Capitdn General es-
time que debe informar oiro Ejército. Como ya aites hicmos indicado, hoy
no existen las Capitanias Generales y si las Jefaturas de Regién Militar.
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Tratandose de Ceuta y Melilla la concesién de autorizacion compete
al Consejo de Ministros. Pero el RD 374 de 31 de marzo de 1989 da
nueva redaccion a la Disposicién final 1.* del Reglamento y desconcentra
en el Ministro de Defensa v en los delegados de Gobierno de Ceuta y
Melilla determinadas competencias. Asi, seglin los apartados 2 a 6 de
dicha Disposicién Final:

“2.  Se desconcentra en el Ministro de Defensa la concesién de auto-
rizaciones para proyectos de obras o construcciones de cualquier tipo,
tanto puablicas como privadas, cuando estén situadas en una propiedad
del Estado afecta al Ministerio de Defensa, o se realicen dentro del peri-
metro de la zona de seguridad de una instalacién militar o civil declara-
da de interés militar, en Ceuta y Melilla.

3. Se desconcentra en los Delegados del Gobierno en Ceuta y Me-
lilia la concesidn de autorizaciones para los proyectos de obra o cons-
trucciones, no comprendidas en el apartado anterior, asi como para las
obras de mera conservacion de edificaciones preexistentes que cuenten
con las oportunas licencias urbanisticas.

Igualmente, se desconcentra en los Delegados del Gobierno la conce-
sidén de autorizaciones para la transmisién de la propiedad por cualquier
titulo, de bienes inmuebles sitos en Ceuta o Melilla, o para la constitu-
cion, transmision o modificacion de derechos reales sobre los mismos
cualquiera que fuese la nacionalidad del adquirente.

4. El Ministerio de Defensa, informard preceptivamente los expedien-
tes de concesion en los supuestos de realizacidon de obras que impliquen
modificacién del volumen de las edificaciones en Ceuta y Melilla o, cuan-
do se trate de la transmisién de la propiedad por cualquier titulo, de bie-
nes inmuebles sitos en Ceuta o Melilla, o para la constitucién, transmi-
sidn o modificacién de derechos reales sobre los mismos, si el propietario
o adquirente en todos estos supuestos, fuese de nacionalidad extranjera.

5. Tan pronto como sea recibida por los Delegados del Gobierno
una solicitud de autorizacién, remitirdn el expediente al Ministerio de
Defensa para su resolucidon en los supuestos del apartado dos anterior, o
darén traslado de la misma a dicho Ministerio para que en ¢l plazo de un
mes pueda emitir el preceptivo informe si concurren las circunstancias
previstas en el apartado cuatro. En los demds supuestos, los Delegados
del Gobierno resolveran lo procedente.

En los expedientes a que se refieren los apartados anteriores si el
Delegado del Gobierno constatara la existencia de otros intereses publi-
cos no concordantes con ¢l informe o decisién del Ministerio de Defen-
sa, se procederd a elevar dicho expediente al Consejo de Ministros para
que resuelva en uso de las competencias propias a que se refiere el apar-
tado uno de esta disposicidn final.
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6. El Ministerio de Defensa, a efectos del ejercicio por las auto-
ridades militares de sus facultades permanentes de vigilancia y control
previstas en la Ley 8/1975, de 12 de marzo, y en cumplimiento de lo pre-
venido en los articulos 32.1, cl, 42 y 43 y concordantes de este Regla-
mento, serd notificado mediante la remisién de copia de los acuerdos
adoptados por los Delegados del Gobierno concediendo o denegando
autorizacion”.

III. Zonas de Interés para la Defensa Nacional

Como tales se consideran, segin el articulo 2.° de la Ley de Zonas,
las extensiones de terreno, mar o espacio aéreo que asi se declaren en
atencion a que constituyen o puedan constituir una base permanente o un
apoyo eficaz de las acciones ofensivas o defensivas necesarias para tal fin.

La declaracién de tales zonas se hard por Decreto. Segiin el articu-
lo 5.° de la Ley, en ¢l Decreto de creacién, se determinara la zona afec-
tada y se fijardn las prohibiciones, limitaciones y condiciones que en ella
se establezcan referentes, entre otras, a la utilizacion de la propiedad in-
mueble.

La Primera de las Zonas de Interés para la Defensa Nacional (y por
cierto ya desaparecida) es la del superconocido “Poligono de Anchuras”
creado por RD 811 de 20 de julio de 1988.

Dicha Zona comprendia un espacio delimitado por las coordenadas
geograficas que se detallaban en dicho RD, y estaba situada en la pro-
vincia de Ciudad Real, en el linde con Extremadura.

Sobre la misma se imponia la necesidad de solicitar y obtener autori-
zacion del Ministerio de Defensa para:

a) Transmisién de propiedades.

b) Constitucién, transmisién y modificacion de hipotecas, censos, ser-
vidumbres y cualesquiera otros derechos reales.

¢) Construccién o edificacién de obras de cualquier clase, asi como
para la adquisicion de derechos sobre autorizaciones concedidas y no eje-
cutadas.

La particularidad que presentaba era la de que las limitaciones im-
puestas afectaban por igual a espafioles y a extranjeros, por tanto, tam-
bién a los comunitarios.

Pero este RD ha sido derogado por el RD 863/1998, de 8 de mayo,
publicado en el BOE de 23 de mayo de 1998.

Con posterioridad, por RD 1943/2000, de 1 de diciembre (BOE de 2
de diciembre dc 2000, con entrada en vigor e! mismo dia de su publica-

cién), se ha declarado Zona de interés para la Defensa Nacional, el cam-
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po de entrenamiento de las Fuerzas Armadas de las Bardenas Reales en
Navarra, con una superficie de 2.222 hectdreas, delimitado por las si-
guientes coordenadas: vértice NE 42°14°13” norte, 01°29° 08" oeste;
vértice NO 42° 13708 norte, O1° 30" 28" oeste; vértice SE 42° 11" 03" nor-
te, O01°24743” oeste, y vértice SO 452° 09”58 norte, 01° 28" 03" oeste;
sus zonas de seguridad sefialadas por Ordenes del Ministerio de Defen-
sa 19/1981, de 13 de febrero y 56/1983, de 28 de julio, y ¢l espacio aéreo
comprendido sobre dichos terrenos. En la zona declarada, se considera-
rdn prioritarios los intereses de la Defensa Nacional, sin perjuicio en su
caso del derecho a la indemnizacién o compensacién que prevé el articu-
lo 28 de la Ley 8/1975, cuando tales intereses resulten incompatibles con
los demds intereses publicos o privados concurrentes.

Las limitaciones y condiciones que conforme a lo establecido en el
articulo 5 de la Ley 8/1975, se imponen en la Zona declarada de interés
para la Defensa, son las siguientes:

a) Someter a la autorizaciéon previa del Ministerio de Defensa, la
transmisidn de la propiedad, asi como la constitucion, transmision y mo-
dificacién de cualquier derecho real sobre la misma, con independencia
de la nacionalidad o naturaleza de los otorgantes.

b) Someter a la autorizacién previa del Ministerio de Defensa cual-
quier obra de edificacién o construccién promovida por entidades publi-
cas o privadas, asi como la cesién por cualquier titulo de los aprovecha-
mientos agricolas, pecuarios o cinegéticos sobre los territorios afectados.

c) Interesar y obtener autorizacién del Ministerio de Defensa para
la determinacién de la compatibilidad con los fines de la Defensa Na-
cional de cualquier regulacién, ordenacién o actuacion administrativa que
pueda incidir en la utilizacion militar del campo de entrenamiento (art. 2
del RD) (7).

(7) El Ejército del Aire venia utilizando el espacio hoy comprendido en la Zona de Inte-
rés para la Defensa Nacional de las Bardenas Reales, como campo de tiro y bombardeo desde
el afio 1951 en virtud de un convenio concertado en 9 de jurio de 1951 entre e! hoy Ministe-
rio de Defensa y la Comunidad de Bardenas Reales, que expiraria el 9 de junio de 2001. Por
RD de 1 de diciembre de 2000 se declaré Zona de Interés para la Defensa Nacional el espa-
cio a que se refiere dicho campo de entrenamiento, asi como de sus zonas de seguridad (pré-
Kima y lejana), ya establecidas por las OOMM de 13 de febrero de 1981 y 28 de julio de 1983,
y del espacio aéreo comprendido sobre dichos terrenos.

La Ley Foral 10/1999, de 6 de abril, declar6é Parque Natural el dmbito territorial que com-
prende Bardenas Reales de Navarra, dejando excluido de dicha figura de proteccion, entre
otras, la zona de usc especial como poligono de tiro, con una extensién de 2.244 hectdreas. En
el Plan de Qrdenacién correspondiente se reconocia el uso militar de la zona del poligono de
tiro, previéndose expresamente dos posibles opciones a la conclusién del convenio: la renova-
cién del contrato con el Ministerio de Defensa —on las modificaciones a que hubiese lugar- y
ia no renovacion del mismo, debiéndose adoptar entonces la figura de proteccién mas adecua-
da del territorio correspondiente.

193



Por RID> 191/2002, de 15 de febrero (BOE de 26 febrero 2002), se
declara Zona de Interés para la Defensa Nacional el asentamiento de la

El Parlamento de Navarra impugnd dicho RD, solicitando expresamente la declaracidn de
nulidad del mismo. Se alegé por el Parlamento navarro que dicho RD impugnado constituye
una declaracién puramente formal, que pretende elevar el grado de afectacidn a los fines de
Defensa de un territorio con la dnica finalidad de preconstituir prueba en el caso de un futu-
ro conflicto constitucional, conflicto ya producido con motive de la promulgacion de 1a Ley
Foral 16/2000 a que seguidamente nos referiremos. Se alegd también arbitrariedad, desviacidn
de poder y contradiccion con normas de superior rango estatales, en concreto con la DA 1.2
de la Ley 6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones. El Tribunal Supremo, en su Sen-
tencia de 23 de enero de 2002, Sala 3.%, desestima el recurso contencioso-administrativo decla-
rando que el RD es conforme a derecho.

En efecto, con posterioridad al RD, la Ley Foral 16/2000, de 29 de diciembre, en su articu-
lo Unico modifica el parrafo primero del articuio 1 de la Ley Foral 1041999 pere ahora sin
excluir ct poligono de tiro. En la Disposicion Final tercera de esta iltima iey, se dispone que
en el plazo de un afic desde la entrada en vigor de esta Ley (la ley entré en vigor el 10 de
junio de 2001) se procedera por la Comunidad de Bardenas Reales de Navarra a la redaccién
de la modificacién del Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales para su tramitacion y
aprobacion por el Gobierno de Navarra. En esta modificacion se establecerdn las determina-
ciones y el régimen de los terrenos ocupados por el poligono de tiro. Tales determinaciones y
régimen juridico seran efectivas una vez que se produzca el total desmantelamiento de las edi-
ficaciones ¢ instalaciones militares que sean incompatibles con los usos definidos por el Plan
de Ordenacién de los Recursos Naturales, que se desactiven los explosivos y se retiren todos
los elementos v restos de cardcter militar existentes en los bienes ocupados por el campo de
tiro y zonas adyacentes del mismo.

Contra la Ley Foral 16/2000 se ha interpuesto un recurso de inconstitucionalidad por el
Abogado del Estado en nombre del Presidente del Gobierno. De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 161.2 de la Constitucion, la impugnacién producira la suspension de la disposi-
cién o resolucién recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un
plazo no superior a cinco meses. Pues bien, el Tribunal Constitucional, por Auto de 18 de sep-
tiembre de 2001 levanta la suspensién de la Ley impugnada, en atencidén a que, segin dicho
Auto, ning(n perjuicio cierto y actual puede generarse para los interescs de la Defensa
Nacional por el levantamiento de la suspensién de la Ley Foral recurrida, ya que el limite tem-
poral acordado por el propio Ministerio de Defensa para ¢l mantenimiento del uso militar del
espacio protegido resulta respetado por la Ley impugnada y a que incluso si se produjeran per-
juicios contrariando la previsién legal, podrd tener lugar la reaccién preventiva del Estado ante
este Tribunal mediante el procedimiento que en cada caso corresponda. Y a que entre €l Minis-
terio de Defensa y la Comunidad de Bardenas Reales dc Navarra existe un Acuerdo “que
mantenga las relaciones entre ambas entidades durante el tiempo considerado necesario para
que por el Ministerio de Defensa se proceda a la localizacion y puesta en funcionamiento de
un Campo de entrenamiento alternativo y fuera de la Comunidad Foral de Navarra, compro-
metiéndose el citado Ministerio a llevar a cabo los maximos esfuerzos para la consecucién del
citado objetivo y asf concluir con el actual uso militar para que el territorio afectado pueda ser
objeto de la limpieza técnica y el desmantelamiento oportuno que permita ser reintegrado al
use civil (apartado cuarto). En concordancia con ello, ambas partes acuerdan que se continiie
destinando al uso militar... la superficie de 2.244 hectdreas actualmente destinadas a Campo de
tiro y Entrenamiento, por un plazo comprendido desde la fecha de hoy hasta el 31 de diciem-
bre de 2008, entendiéndose que dentro de este periodo se dard por concluido este acuerdo para
el uso militar, si antes del vencimiento de dicho plazo el Ministerio de Defensa tuviera opera-
tivo otre campo de entrenamiento alternativo, en cuye caso se procederd de inmediato por el
Ministerio de Defensa a 1a suspension de las actividades militares y culminardn los trabajos de
limpieza técnica de los restos de dicha actividad militar.,.”.
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estacion de vigilancia aérea n.° 14 del Ejército del Aire y el acceso a la
misma, en el Pico del Lobo (Cerezo de Arriba en la provincia de Sego-
via). Se trata de una estacion de vigilancia aérea con radares fijos que se
ubican en estas instalaciones. Dicha estacién viene a cubrir desde una
altura adecuada las submesetas norte y sur, con el fin de solapar cober-
turas con otros radares. Tiene una superficic aproximada de 39.041
metros cuadrados, delimitado por las siguientes coordenadas:

X1 46045798, Y1 4.559.356,39
X2 46045486, Y2 4.559.43947
X3 46059177, Y3 4.559.44461
X4 46068524, Y4 455949655
X5 460.82339, Y5 4.559.50837
X6 46082895, Y6 4.559.422.70
X7 460.757,54, Y7 455937596
X8 46053308, Y8 4.559.34530
X9 460.50044, Y9 4.559.357.99

Segin el articulo 2 del RD 191/2002, las limitaciones y condiciones
que conforme a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 8/1975, se impo-
nen en esta Zona son las siguientes:

1.* Someter a la autorizacién previa del Ministerio de Defensa, la
transmisiéon de la propiedad, asi como la constitucién, transmisién y
modificacién de cualquier derecho real sobre la misma, con independen-
cia de la nacionalidad o naturaleza de los otorgantes.

2. Someter a la autorizacién previa del Ministerio de Defensa cual-
quier obra de edificacidon o construccién promovida por entidades pibli-
cas o privadas, asi como la cesién por cualquier titulo de los aprovecha-
mientos agricolas, pecuarios o cinegéticos sobre los territorios afectados.

3. Interesar y obtener autorizacién del Ministerio de Defensa para
la determinacién de la compatibilidad con los fines de la Defensa Na-
cional de cualquier regulacién, ordenacion o actuacion administrativa
que pueda incidir en la utilizacién militar de la instalacién o en el eficaz
funcionamiento de los medios de control de trafico aéreo en ella loca-
lizados.

Por RD 192/2002, de 15 de febrero (BOE de 26 febrero 2002), se
declara Zona de interés para la Defensa Nacional el asentamiento de la
estacion de vigilancia aérea n.° 23 del Ejército del Aire en el Pico de Mal-
paso, municipio de Frontera, en la Isla de El Hierro. Se trata de mejorar
la vigilancia aérea de la zona de las Islas Canarias como consecuencia de
la insuficiencia de los radares actuales para cubrir todo el espacio aéreo,
al producirse distintos apantallamientos originados por el Teide. Dicha
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estacidn tiene una superficie aproximada de 3.175 metros cuadrados, deli-
mitada por las siguientes coordenadas:

X1 200.313,39, Y1 3.070.727,98
X2 200.333,39, Y2 3.070.757,98
X3 200.333,39, Y3 3.070.746,15
X4 200.368,39, Y4 3.070.746,15
X5 200.368,39, Y5 3.070.777,15
X6 200.428.39, Y6 3.070.777,15
X7 200.428,39, Y7 3.070.737,15
X8 200.363,39, Y8 3.070.737,15
X9 200.368,39, Y9 3.070.741,15
X10 200.333,39, Y10 3.070.741,15
X11 200.333,39, Y11 3.070.727,98
X12 200.313,39, Y12 3.070.727,98

Segin el articulo 2 del RD 192/2002, las limitaciones y condiciones
que conforme a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 8/1975, se impo-
nen en esta Zona son las siguientes:

1* Someter a la autorizacion previa del Ministerio de Defensa, la
transmisién de la propiedad, asi como la constitucién, transmisién y mo-
dificacién de cualquier derecho real sobre la misma, con independencia
de la nacionalidad o naturaleza de los otorgantes.

22 Someter a la autorizacion previa del Ministerio de Defensa cual-
quier obra de edificacidn o construccidn promovida por entidades pdbli-
cas o privadas, as{ como la cesién por cualquier titulo de los aprovecha-
mientos agricolas, pecuarios o cinegéticos sobre los territorios afectados.

3. Interesar y obtener autorizacion del Ministerio de Defensa para
la determinacién de la compatibilidad con los fines de la Defensa Na-
cional de cualquier regulacién, ordenacién o actuacién administrativa
que pueda incidir en la utilizaciéon militar de la instalacién o en el eficaz
funcionamiento de los medios de control de trifico aéreo en ella loca-
lizados.

Y en fin, por RD 193/2002, de 15 de febrero (BOE 26 febrero 2002}
se declara Zona de Interés para la Defensa Nacional los terrenos situados
en la denominada Dehesa de los Carabancheles, Zona de Campamento en
los términos municipales de Madrid y Pozuelo de Alarcon. Se trata de
subvenir a la necesidad de contar con unos terrenos en esa Zona para
nuevas instalaciones. Tiene una superficie aproximada de 100 hectireas y
estd delimitada por las siguientes coordenadas UTM:
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Ve~ Wk —

10
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21

429.509,37
430.228,53
430.972.91
430.974 91
430.974.91
430.974,72
430.956,46
430.943.73
430.905,93
430.672,95
430.398,67
430.113,02
429.862,97
429.806,02
429.722.55
429.627,72
429.523,05
429.490,14
429.476,36
429.473,00
429.472,00

4.472.350,90
4.472.425,07
4.472.511,25
4.472.503,53
4.472.006,20
4.471.980,22
4.471.923,10
4.471.911,28
4.471.892,69
4.471.796 53
4.471.720,08
4.471.678,66
4.471.672,69
4.471.665,41
4471.727,32
4.471.790,33
4.472.002,71
4.472.105,46
4.472.183,53
4.472.271,00
4.472.313,00

Segin el articulo 2 del RD 193/2002, las limitaciones .y condiciones
que conforme a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 8/19753, se impo-
nen en esta Zona son las siguientes:

12 Someter a la autorjzacién previa del Ministerio de Defensa, la
transmisién de la propiedad, asi como la constitucién, transmisién y mo-
dificacién de cualquier derecho real sobre la misma, con independencia
de la nacionalidad o naturaleza de los otorgantes.

2 Someter a la autorizacién previa del Ministerio de Defensa cual-
quier obra de edificacién o construccién promovida por entidades piibli-
cas o privadas, asi como la cesién por cualquier titulo de los aprovecha-
mientos agricolas, pecuarios o cinegéticos sobre los territorios afectados.

3.2 Interesar y obtener autorizacion del Ministerio de Defensa para
la determinacién de la compatibilidad con los fines de la Defensa Na-
cional de cualquier regulacién, ordenacion o actuacién administrativa que
pueda incidir en la utilizacién de las instalaciones o en su seguridad.

En los tres RRDD antes citados (al igual que en el RD 1943/2000, de
1 de diciembre), se dispone que en la zona declarada se considerardn
prioritarios los intereses de la defensa nacional, sin perjuicio en su caso
del derecho a la indemnizacidén o compensacion que prevé el articulo 28
de la Ley 81975, cuando tales intereses resulten incompatibles con los
demds intereses publicos o privados concurrentes.
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IV. Especial consideracion de Baleares

En Baleares confluyen varios regimenes: de un lado, Baleares es zona
de acceso restringido a la propiedad por extranjeros; pero de otro, hay
en Baleares una zona militar de costas y fronteras que ademds tiene espe-
ciales caracteristicas, de singular importancia, y que en cierto modo viene
a ser un anticipo de las actuales zonas de interés para la Defensa Na-
cional. Y sin olvidar las normas sobre limitaciones en las zonas de segu-
ridad de las instalaciones militares y civiles de interés militar.

En cuanto zona de acceso restringido a la propiedad por extranjeros,
Baleares sigue el régimen general con alguna particularidad que ahora no
interesa considerar. De las limitaciones por razén de zonas de seguridad
de instalaciones ya hemos hablado. Pero si tiene ahora interés hacer algu-
na referencia a la zona militar de costas y fronteras para llegar a las con-
clusiones generales en cuanto a las limitaciones afectantes a espaifioles y
extranjeros en las inversiones inmobiliarias en dichas islas.

La Disposicion final tercera, apartado 2, del Reglamento de ejecucién
de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de zonas e instalaciones de interés para
la defensa nacional, aprobado por Real Decreto 869/1978, de 10 de febre-
ro, declara derogadas una serie de disposiciones relativas a la Zona Mili-
tar de Costas y Fronteras, y entre ellas las afectantes a Baleares, concre-
tamente el Decreto de 15 de febrero de 1933 estableciendo limites y el
Decreto de 5 de junio de 1934 sobre autorizacién para construcciones en
la Zona Balear.

Sin embargo, la Disposicién Transitoria tercera del mismo Reglamen-
to ordena que “Continuara en vigor el Decreto sobre Zona Militar de
Costas y Fronteras de 15 de febrero de 1933 y demads disposiciones com-
plementarias del mismo hasta la publicacién de Jos Decretos a que se
refiere el articulo 5.° de este reglamento, los cuales irdn sustituyendo, a
medida que se publiquen, a las antedichas disposiciones”.

La vigencia de esta disposicién, y por tanto, de las normas a que se
refiere, la ha reconocido el Ministerio de Defensa a través de tres Circu-
lares de la Direccién General de Politica de Defensa de 18 de septiem-
bre de 1986 (Circulares nimeros 4860, 4862 y 4863 dirigidas respectiva-
mente a los Jefes de los Estados Mayores del Ejército, de la Armada y
del Aire).

Pues bien, en principio las limitaciones contenidas en el Decreto so-
bre Zona Militar de Costas y Fronteras de 15 de febrero de 1933, no
afectan a las adquisiciones o negocios sobre transmision, adquisicién, gra-
vamen o hipoteca de inmuebles ubicados en las mismas, sino tan sélo a
las obras consistentes en construccién de caminos, carreteras, ferrocarri-
les v aerddromos, que precisan la “aprobacién” del Ministerio de la Gue-
rra (hoy Ministerio de Defensa).
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Dichas limitaciones afectan a personas fisicas o juridicas espafiolas y
extranjeras, comunitarias o no.

Ahora bien, por Decreto de 1 de junio de 1933 se modificé el articu-
lo 4 de este Decreto de 15 de febrero de 1933 en cuanto a Baleares, en
el sentido de que, ademds de las construcciones que en él se citan, habran
de ser sometidas a la aprobacién del Ministerio de la Guerra (hoy Mi-
nisterio de Defensa), en la forma prescrita actualmente para las vias de
comunicacién y aerddromos, todas las edificaciones, incluso las urbanas,
que hayan de efectuarse dentro de una zona de cinco kilometros de an-
chura, contada a partir de la costa, en toda la periferia de las islas de
Mallorca, Menorca e Ibiza, y en la totalidad de su extension, por lo que
respecta a las de Cabrera y Formentera.

Tal norma se desarrolla por Decreto de 5 de junio de 1934, en cuyo
articulo 1 se dice:

“La ejecucion de cualquier clase de construcciones y obras que hayan
de efectuarse en la zona militar de costas y fronteras fijada para Balea-
res por Decreto de 1 de junio de 1933, precisard previa autorizacién del
Ministerio de la Guerra (hoy Ministerio de Defensa), para cada caso de
las que se hallen separadas de los cascos de las poblaciones o de sus pla-
nes de urbanizacidn y ensanche, y de conjunto para todos los que se lle-
ven a cabo en ella por Ayuntamientos o por entidades o Empresas y que
comprendan agrupaciones de edificios.

A la instancia solicitando autorizacién para construir se unird plano
de la edificacién de que se trate, indicando su situacién referida a dos
puntos conocidos y fijos del terreno.

Et Comandante Militar de las islas podrd, tratdndose de espafioles y
de construcciones corrientes, autorizarlas, dando cuenta de ello al Minis-
terio de la Guerra” (hoy Ministerio de Defensa).

No obstante, las limitaciones por razén de zona militar de costas y
fronteras no se aplican actualmente en Baleares. Se ha entendido que las
previsiones de la DT 3.7 del Reglamento de 10 de febrero de 1978 (cuando
dice “hasta la publicacién de los decretos a que se refiere el art. 5.° de
este Reglamento™), ya se han cumplido con la publicacién de un solo De-
creto que declare una Zona de Interés para la Defensa Nacional, aun cuan-
do no se refiera ésta para nada a Baleares, interpretacion méas que dudosa
si se tiene en cuenta la ratio de la norma de la mencionada DT 32 Lo
cierto es que ya el RD 811 de 20 de julio de 1988 creé el llamado “Poligo-
no de Anchuras” en la Provincia de Ciudad Real, después derogado por
RD 863/1998, de 8 de mayo. Y con posterioridad, por RD 1943/2000, de
1 de diciembre, se ha creado como Zona de Interés para la Defensa Na-
cional el Campo de entrenamiento de las Fuerzas Armadas de las Bar-
denas Reales, en Navarra y por RRDD 191, 192 y 193 de 15 de febrero

199



de 2002 se han creado las Zonas de Pico del Lobo (Segovia}, Pico de
Malpaso (Isla de El Hierro) y Dehesa de los Carabancheles (Madrid).

Es decir, a la vista de estas disposiciones podemos sentar las siguien-
tes conclusiones respecto al régimen de limitaciones del dominio por ra-
zén de Defensa Nacional afectante a las Islas Baleares:

1. Personas fisicas y juridicas de nacionalidad espafiola o comunitaria.

No les afectan las limitaciones referentes a la necesidad de previa
autorizacion militar para adquisiciones del dominio o de cualquier otro
derecho real (incluida la hipoteca), sobre bienes inmuebles de cualquier
naturaleza, cualquiera que sea la isla y lugar de la isla, en Baleares.

A estos efectos, como a los del régimen general de Zonas de acceso
restringido a la propiedad por extranjero, debemos entender que no son
sociedades espafiolas ni comunitarias, aquellas en que su capital perte-
nezca a personas fisicas o juridicas extranjeras, no nacionales de un Esta-
do miembro de la CEE, en proporcién superior al 50 por 100, o cuando
aun no siendo asi, los socios extranjeros no comunitarios tengan una si-
tuacién de dominio o prevalencia en la empresa derivada de cualquier
circunstancia que permita comprobar la existencia de una influencia deci-
siva de 1os mismos en la gestién de la sociedad.

En cambio, en principio les afectan, tanto a espafioles como a comu-
nitarios, sean personas fisicas o juridicas, las limitaciones consistentes en
la necesidad de previa autorizaciéon militar para la realizacién de cual-
quier clase de construccidn, obra o edificacion sobre cualquier finca que
se halle separada de los cascos de las poblaciones o de sus planes de ur-
banizacién y ensanche, y que se encuentre en la Zona Militar de costas
y fronteras definida por el Decreto de 1 de junio de 1933 a que hemos
hecho referencia en este epigrafe. Pero como ya hemos indicado antes,
en la prdctica no se aplican estas limitaciones por razén de la zona mili-
tar de costas y fronteras en Baleares. Pero quedan en pie las limitaciones
derivadas de la Ley de Costas de 28 de julio de 1988, promulgada en
cumplimiento del articulo 132.2 de la Constitucién Espafola.

Asimismo, les afectan las limitaciones derivadas de las normas sobre
zonas de seguridad de las instalaciones de interés militar o civiles de inte-
rés militar.

2. Personas fisicas o juridicas de nacionalidad que no sea espafola
ni de ninglin pais miembro de la Unién Europea.

BO-Lo0-3 500 -4 S g 44 el A ws

Vava pov delante la advertencia que hemos heche sobre la concep-
tuacién de una sociedad, a estos efectos, como espaiiola o comunitaria.
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Esto supuesto, a las personas no nacionales de Espafia o pais comunita-
rio les afectan las siguientes limitaciones:

Las derivadas de las normas sobre zonas de seguridad de las instala-
ciones de interés militar o civiles de interés militar.

Las generales para todas las zonas de acceso restringido a la propie-
dad por extranjeros.

Las especiales derivadas de las disposiciones a que hemos hecho re-
ferencia, sobre zona militar de costas y fronteras de particular aplicacion
a las Baleares. Pero como ya hemos dicho, estas limitaciones especiales no
se aplican en Baleares. Y sin perjuicio de observar las limitaciones deri-
vadas de la Ley de Costas, antes citada.
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LA REGULACION DEL CONTRATO
Y EL PROBLEMA DE LA CAUSA (¥)

JOSE LUIS DE LOS MOZOS
Catedratico de Derecho civil

SUMARIO: PLANTEAMIENTO. 1. LA EXPERIENCIA DE LA ACA-
DEMIA DE Pavia. 2. EL ANTEPROYECTO DE CODIGO EUROPEO DE CON-
TRATOS. 3. UN CONCEPTO TECNICO POSIBLE. 4. 1JNA REFERENCIA AL
DERECHO ROMANG COMO PUNTO FINAL.

Planteamiento

En la tradicion juridica latina, inspirada en el Code civil francés y
ulteriormente en el pandectismo tardio italiano, nos hemos habituado
a referir el requisito de la causa, originariamente contemplado para la
obligacién, como algo que pertenece al contrato, acentuando, con ello,
los matices subjetivos de su valoracion. Incluso cuando H. CAPITANT,
saliendo al paso de la numerosa corriente “anticausalista”, vuelve a si-

(*)} Este trabajo forma parte de la obra homenaje a D. [ldefonso Sanchez Mera.
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tuarla en torno a la obligacién, todavia se acentia més su valoracién sub-
jetiva (1). No importa que el Codice civile italiano de 1942, volviendo al
contrato haga un esfuerzo en favor de una concepcién objetiva (2), ya
que la crisis de la teoria de la funcién social del contrato, de una parte,
y la valoracién de la ilicitud de la causa, por otra, ha llevado a admitir
una dimension subjetiva, dicotomia que también se observa en la doctri-
na espafiola (3), lo que tiene indudables inconvenientes, como la confu-
sién entre causa y objeto (4), por mucho que se diga, o el hacer de la ili-
citud el problema central de Ia causa, cuando en realidad se halla en que
forma parte del limite al reconocimiento de la autonomia privada, eso
sin olvidar que, en ocasiones, propicia un consensualismo salvaje, favore-
ciendo la simulacidn y el fraude y poniendo en peligro, por ello, la segu-
ridad juridica.

Pero, con todo, no me siento anticausalista (5). En otro tiempo, en la
doctrina del Derecho comun, las diversas teorias sobre la causa han he-
cho posible el reconocimiento del contrato como categoria general, lo que
viene consagrado por las codificaciones. Pero, por ello mismo, ya no hu-
biera sido necesario hablar tanto de ella, por lo menos, con el mismo
énfasis, sino de una manera distinta (6). No ha sido asi y una doctrina
proteica, inabarcable a primera vista, formada, tanto o mds, por lo que
dicen los autores que por lo que resultaria de los propios preceptos le-
gales, ha constituido un corpus sapiencial verdaderamente importante,
facilitando, a pesar de todo, enormemente, la tarea casuistica de la juris-
prudencia. Ahora bien, yo me pregunto si se puede mantener, con éxito,

(1) Para una exposicién, muy completa, de la doctrina de ia causa, de particuiar interés
en nuestra tradicion latina, vid. sobre todo J. MELICH-ORSINI, Doctrina general del contraio,
32 ed., Caracas, 1997, pp. 249 a 318,

{2) Pero, bien pronto, queda deshordada al insertar en la interpretacién de los escasos
textos legales, todo el acervo .doctrinal anterior, vid. por todes, M. Bianca, Diritto civile, 3.
Il contrarro, Milano, 1987, pp. 419 y ss.

(3) Lo mismo en la cldsica exposicién, cuajada de erudicién y de sugerencias, del maestro
F. DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1967, pp. 163 a 256; que, desde otro punto de vista, en
la reciente y muy brillante investigacién de L. H. CLAVERIA, La causa del contrato, Bolonia, 1998,

(4) Esta preccupacion late ya en uno de mis trabajos de juventud, aun procurando man-
tener, con firmeza, la distincidn, entre cansa y objeto: J. L. DE Los Mozos, “El objeto del nego-
cio juridico”, en Revista de Derecho Privado, 1960, ahora en El negocio juridico {Estudios de
Derecho civil), Madrid, 1987, pp. 47 y ss.

(5) En otro tiempo traté de encontrar una fundamentacién objetiva, pero creo .que no
encontré el camino adecuado, “La causa del negocio juridico (Notas para una reconstruccion
dogmitica de su concepto)”, en Revista de Derecho Notarial, 1961; acercdndome bastante en
“Causa y'tipo en la teoria general del negocio juridico”, en Revisia de Derecho Privado, 1970,
ahora, en ‘El negocio juridico, cit., pp. 155 y ss. y 433 y ss. respeclivamente.

(6) Un planteamiento moderno. siempre en la linea critica de las teorias dominanles en
torno a la causa, hallamos en las actas del importante Congreso de Palermo-Trapani de 1995
sobre Causa e contratto nella prospetiiva storico-comparata, Milano, 1997,

204



en el contexto actual, en que estamos abocados a la “globalizacién”. Esta
es la cuestién, ;qué camino hemos de seguir? No lo sé, pero ahora que
se habla de “integracidén”, en todas partes, y de reforma de los propios
Cddigos civiles, el tema merece, cuando menos, una reflexion.

1. La experiencia de la Academia de Pavia

Durante los Gltimos diez afios, he tenido el privilegio de formar parte
del “grupo de trabajo” de Pavia que bajo la iniciativa y coordinacion del
profesor G. Gandolfi elabora un Anteproyecto de Cédigo europeo de
contratos, habiendo concluido en la sesidn de noviembre de 1999 lo que
Hamariamos su doctrina general, que comprende, por las necesidades de
integracion de los Derechos britdnicos, pertenecientes a la familia del
“Common law”, muchas materias de lo que llamamos “teoria general de
las obligaciones” (7). En nuestro propdsito, se toma, como punto de par-
tida, el Derecho comparado y se tienen en cuenta todos los avances del
Derecho uniforme, pero no se trata de seguir en esta linea, sino de hacer
un Cdédigo unico (B8), cédigo de reglas, no de principios, que es lo que
demanda el “mercado dnico”, que ya tiene una “moneda vinica” y que
puede aspirar a alcanzar aquel objetivo (9). Aunque las tendencias con-
trarias a este propdsito hay que reconocer que son muy fuertes (10).

(7) Academie des Privatistes Européens, Code européen des contrats, Livre prémier
(coordinateur Giuseppe Gandolfi), Milano (ed. A. Giufre), 2001.

(8) Una informacion bastante completa sobre los primeros pasos de nuestro grupo de
trabajo, en Jncontro di studio su il futuro Codice europeo dei contratti (Pavia, 20-21 ottobre
1990}, a cargo de P. STEIN, Milano, 1993.

(9) Muestra un parecer contrario, M. J. BongLL, “The Need and Possibilities of a Codie-
fied European Contract Law”, en el congreso Towards e European Civil Code, celebrado en
La Haya el 28 de febrero de 1997 y publicado en versidn italiana en Europa e diritto privato,
1 (1998), pp- 171 v ss. El autor es partidario de la técnica del Derecho internacional privado
¥, a lo suimo, del Derecho uniforme, tnico campo en el que, seglin €, es posible hacer verda-
deros progresos, recogiendo, por lo demds, la doctrina més reciente al respecto, en ese 4mbi-
to. Sin embargo, una explicacion, muy coherente y fundada, de “nuestro” método de trabajo,
seguido en la Academia de Pavia, tal y como lo hace en su “Preface”, ¢l profesor Peter STEIN
al Code européen des contrats, cit., puede dar muy brevemente idea de todo lo contrario.

(10) Efectivamente, en 1994 aparecen publicados los Principios de Unidroit para los con-
tratos mercantiles internacionales y al afio siguiente, en 1993, se empiezan a publicar los Prin-
cipios de Derecho europeo de los contratos de la llamada Comisidn LANDO, que estd mucho
mds cerca de un “restatement” que de un “codigo” (Cfr. Principles of European Contract Law,
a cargo de O. LaNDO v de H. BEALE, Dordrecht-Boston-London, 1995), aparte de que parece
que va para largo, pues, cada vez ensancha mds lo que considera ha de ser objeto de esa par-
ticular codificacion. Después de esto no faltan comparatistas, precisamente en Italia, que digan
que es inimaginable hacer un Cédigo europeo de contratos (M. J. BONELL), menos mal que hay
otros que opinan todo lo contrario, como C. CasTrRoNoOvo, “II diritto europeo delle obbligazio-
ni e dei contratti..Codice o restatement?”, en Europa e diritto privato, 41998}, pp. 1019 y ss.
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De todos modos, hasta ahora, el estado de la integracién juridica en
la Unién Europea es puramente preliminar y tenemos que darle por su-
perado. A ello nos mueven, no solo las exigencias que demandan los Tra-
tados, sino también la experiencia negativa que, de modo constante, esta-
mos recibiendo de las actuaciones comunitarias (directivas y reglamentos
de la Comision y del Consejo), siempre sectoriales, y de las propias sen-
tencias de la Corte de Luxemburgo. En una palabra, hay motivos mas
que suficientes para tratar de salvaguardar nuestra tradicion juridica co-
mun. Efectivamente, los euroburdcratas, en su inmensa mayoria, y hasta
los magistrados de la Corte, en muy buena medida, o no son juristas de
formacién civilista, o no tienen oportunidad de actuar como tales. Sin
duda que aplican, con rigor, en los asuntos que conocen un ordenamien-
to que resulta de la logica de los Tratados y de las actuaciones comu-
nitarias, de manera que, en lo que es €l “Derecho econémico” que los
inspira y en lo que seria el “Derecho constitucional” de la propia Unién,
en cuanto ésta constituye una verdadera “comunidad de Derecho”, una
“Rechisgenossenschaft”, 1a integracion va avanzando progresivamente; sin
embargo, estos avances no comportan un desarrollo paralelo en otros
muchos érdenes, por la asimetria existente entre ordenamiento y merca-
do y, por supuesto, esto presenta mayor gravedad en la integracion del
Derecho privado que se ve afectado, cada vez mds, por una constante
erosiémn, un deterioro creciente que viene impuesto, cuando menos, desde
criterios “extrasistematicos”, y que, como es natural, suscitan una muy
justificada alarma, como se viene denunciando desde las revistas juridicas
mds prestigiosas (11). Amenazando con llegar a ser, bien pronto, un nue-
vo género literario.

A efectos del tema sobre el que me interesa reflexionar, en el nim. 3
de la “Zeitschrift fiir europiiisches Privatrecht” (1997), viene publicado un
articulo de VITTORIA BAsAani, de Verona y de WOLFGANG MINCKE, de
Maastricht, titulado: Europa sine causa? El articulo recuerda una sen-
tencia del Tribunal de Luxemburgo de 13 de noviembre de 1990 que, en
su momento, conmovid a la opinién comin de los juristas espafioles. Ei
caso, de por si, es bastante emblemadtico: se trata de las relaciones entre
dos sociedades, la sociedad deudora traspasa su activo a una filial con
intencién defraudatoria y la acreedora se queda sin cobrar. Como hay
fraude de acreedores y el contrato de absorcién carece de causa, el juez
espafiol aprecia la nulidad del contrato y plantea la cuestion ante el Tri-
bunal de las Comunidades Europeas. Este declara que el contrato es per-

{(i1) Yo mismo he participado, hace tiempo, en el debate: I. L. pE Los Mozos, “Inte-
gracién europea: Derecho comunitario y Derecho comin”, en Revista de Derecho Privado,
1993, pp. 211 y ss. y alli referencias en el sentido indicado en el texto.
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fectamente vdlido, funddndolo en la Directiva 68/151, que no menciona
la causa entre los requisitos que exige para que se lleven a cabo contra-
tos de esa naturaleza, entre sociedades, y aunque comporten un despla-
zamiento patrimonial. Esta sentencia (Marleasing, TICE, as C-106/89,
Rec. 1990, p. 4135), que en su momento fue muy comentada, confirma
cémo la integracion europea se hace de espaldas al Derecho privado, no
s6lo al de la tradicién latina. Y no es éste el tinico caso, hay otros muchos
que podrian citarse aqui en relacién con las mds diversas materias.

Ciertamente, aunque solamente algunos cédigos latinos, no todos,
mantengan la exigencia de la causa como requisito para la validez del
contrato, no podemos olvidar que los considerados no causalistas, tam-
bién la admiten de una manera indirecta {causa de la atribucién patri-
monial), pues reconocen una accién de enriguecimiento injusto, siguien-
do la traza del BGB (pardgrafo 812-2) (12), como el CO suizo (art. 62)
(13), el Cddigo civil portugués (art. 473) (14), o el holandés de 1992,
NNBW (6,4,3,1 = art. 212 del Lib.VI) (15) y aunque el concepto tenga,
en estos ordenamientos, una instrumentacion distinta, en cada caso, de-
rivada de connotaciones de sistemdtica interna diferentes, responde al
mismo fundamento que igualmente podemos encontrar en el “Common
law”, aunque, viniendo por otros caminos, desde un planteamiento dog-
matico tan diverso.

Volviendo a la seniencia citada, llama la atencién la carencia de argu-
mentacion, cuyo discurso se desarrolla en el ambito del “strictum ius”. No
sé si hubiera sido de otra manera, si en vez de alegar “falta de causa”, se
hubiera invocado que se habia vulnerado la buena fe, con apoyo en el
articulo 7-1.° C.c. espafiol y que, ademds, viene reconocida en el articu-

(12) Vvid.: J. L. pE Los Mozos, “Negocio abstracto y reconocimiento de deuda”, ahora
en El negocio juridico, cit., pp. 299 y ss. v, concretamente, pp. 306 y ss. y 313 y ss.

(13) La causa no aparece como requisito del contrato, pero el articulo 17, de alguna
manera la presume: “El reconocimiento de una deuda es vdlido, aun si no enuncia la causa de
la obligacién” (art. 17), sin embargo, a pesar de ello, el articulo 62 proclama el principio, segin
el cual: “El que sin causa legitima se ha enriquecido a costa de otro, estd obligado a la resti-
tucién” (parrafo primero), lo que desarrollan otros preceptos (arts. 62-67, elc.).

(14) La causa no aparece como requisito del negocio juridico (arts. 217 y ss.} ni de los
contratos (arts. 405 y ss.), sin embargo, el articulo 473 proclama el mismo principio: “El que
se ha enriquecido sin causa justificativa a costa de otro estd obligado a restituir aquello con lo
que injustamente se lueré” (parrafo primero).

(15) En un contexto distinto en el que: “La transmision de los bienes requiere la entre-
ga en virtud de un titulo valido —causa traditionis— efectuada por aquel que tiene derecho de
disponer del bien” (parrafo primero del art. 84 del Lib. I1I), no se exige la causa como requi-
sito del contrato (arts. 213 y ss. del Lib. V1), sin embargo, se halla implicito su reconocimien-
to, en el articulo 212 del propio Lib. VI, que se ocupa del enriquecimiento injustificado: “El
que se enriquece injustamente a costa de otro debe, en la medida que sea conveniente, repa-
rar el dafio hasta el limite de su enriquecimiento” {pdrrafo primero).
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lo 1-7.° de los Principios de Unidroit (16), de publicacién posterior, pero
que se inspiran en convenios internacionales en que aquélla se halla pre-
sente, mientras que la causa tampoco aparece para que el contrato sea
vélido en este nuevo texto (art. 3-2.° de los citados Principios) (17). Es
curioso advertir que mientras la causa (que ha estado siempre ausente en
¢l Derecho uniforme), ha ido poco a poco desapareciendo, como suce-
de, en este dmbito, en los Codigos antes citados y, por influencia alema-
na, en los Cédigos civiles de Brasil (18) y de Perd (19), en cambio, en
todos ¢llos, la buena fe, cada vez se afirma mds, y aunque, una y otra tie-
nen un fundamento comiun, sin duda, la “aequitas pacti”, cada una des-
pliega funciones distintas {20).

Pero dicho esto, la dificultad para la integracién y consiguiente for-
mulacién de un “Cddigo tnico”, no viene tanto de las diferencias entre
los Cdodigos latinos y los de inspiracién germdnica (alemdn, suizo, por-
tugués y holandés), sino del contraste entre la tradicién romanista del
“Civil law” y la tradicién del “Common law” (21), donde la presencia
de algo “andlogo” a la causa hace todavia la comparacién mas insidiosa.
Pero curiosamente los britdnicos, en el seno del “grupo de trabajo™ de
Pavia, han estado siempre dispuestos, desde el primer dia, a abandonar
el requisito de la comsideration, como puede verse en el Contract Code
H. McGREGOR, uno de nuestros instrumentos de trabajo mis importan-
tes (22), junto al Libro 1V del Codice civile italiano de 1942,

(16) Cir. “(Buena fe y lealtad negocial) (1) Las partes deben actuar con buena fe y leal-
tad negocial ¢n el comercio internacional. (2) Las partes no pueden cxcluir ni restringir la apli-
cacién de este deber”.

(17) Cir. “(Validez del mero acuerdo) Todo contrato queda celebrado, modificado o ex-
tinguido por el mero acuerdo de las partes”.

(18) El articulo 82 no menciona la causa entre los requisitos del acto juridico, ni tampo-
co lo hacen los articulos 1.079 y ss. para los contratos, pero no se habla propiamente de enri-
guecimiento injusto, sino de pago o entrega de lo indebido: articulos 964 y ss.

(19) No menciona la causa entre los requisitos de los contratos: articulos 1.351 y ss., pero
al tratar del acto juridico, en general, entre sus requisitos contiene el “fin licito”, que segin
cierta doctrina puede ser considerado como causa. Por otra parte, contempla el enriqueci-
miento sin causa en los articulos 1.954 y 1.955.

(20) Por todo ello, da la impresién de que mientras la causa se “desvanece”, la buena fe
se afirma, en tal sentido me he manifestado- anteriormente: J. L. pE Los Mozos, “La exigen-
cia de la buena fe en el trifico negocial moderno”, en Libro-homenaje al profesor A. A. Alte-
rini, Buenos Aires, 1997, pp. 879 y ss.

(21) Para la comparacion moderna es muy importante el libro de H. KoTz, Europiisches
Vertragrecht, 1, Tiibingen, 1996, trad. inglesa (Oxford, 1997). De todos modos, sigue siendo
interesante el trabajo de G. ALpaA, “L’avenir du contrat: apergu d’une- recherche bibliographi-
que”, en Revue internationale de droit comparé, 1985, pp. 7 v ss.

(22) Ha permanecido inédito hasta que fue publicado, en inglés, con una “prefazione”
de G, Ganpm par Bd. Ginfré Cantrace Code (Drawn up on hehalf of the English Law Com-
mission), Milano, 1993, hay traduccion espafiola de los profesores J. M. nE LA CUESTA ¥
C. VATTIER, Ed. J. Bosch (Barcelona, 1997).
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De todos modos, es muy dificil encontrar un camino que lleve a la
confluencia de dos tradiciones juridicas tan distintas, porque hacer una
profundizacién histérica que, sin duda, sirve eficazmente al Derecho com-
parado (23) vy, sin la cual, éste resulta un galimatias incomprensible, no
siempre es capaz de romper la propia identidad de cada una, ni es ficil
llegar a aquellos momentos en que los sistemas respectivos adquieren su
propia personalidad, diferencidndose reciprocamente. Sin embargo, pue-
de haber confluencias sorprendentes, otra cosa es que sean aparentes O
reales. El civilista espaiiol JOSE PuiG BRUTAU, recuerda que algunos roma-
nistas anglosajones han hablado de que la doctrina de la consideration,
se desarrolla a partir de la famosa parafrasis de Thedfilo, un jurista bizan-
tino que se ocupa de la cansa de los innominados (24) y curiosamente se
podria afirmar, a primera vista, que J. DoMAT, en el siglo xviil, cuando
habla de la causa de la obligacion, no estd tampoco muy lejos de tratar
a todos los contratos como si fueran innominados, aunque con toda segu-
ridad no fuera ésta su intencién, puesto que, como es sabido, este famo-
so iusnaturalista se limita a hacer una clasificacidén de los contratos “dans
leur ordre narturel” (25). Pero, si fuera asi, de un tronco comn, se pasa-
ria a una bifurcacién de donde salen dos ramas diferentes. Lo que pasa
es que el concepto moderno de contrato, en la constante progresién del
Derecho comun, se produce en virtud de una generalizacion del esquema
de los contratos nominados o consensuales, constituyéndose en “catego-
ria general”, lo que consagran las codificaciones de la primera genera-
cién, inicidndose, entonces, como consecuencia del positivismo legalista,
ese proceso que es, o que puede parecer, de desviacion doctrinal o de
exageracion de la teoria de la causa y que ha llevado a que hayan aflo-
rado posiciones anticausalistas por todas partes (26). En cualquier caso,
sea como fuere, no parece una doctrina propicia para dialogar sobre la
integraciéon. Aparte que, cada vez, se ha ido alejando mds de su originario
significado y de la verdadera funciéon técnica que es llamada a desplegar

{23) Este argumento se halla en la linea que iniciara F. C. von SaviGNY, seguida después
por P KOSCHAKER y H. KANTOROWICZ, ¥ mds recientemente por el maestro H. CoiNG y, con-
temporaneamente, por el profesor ZIMMERMANN, como recuerda A. GAMBARO, “Jura et le-
ges nel processo di edificazione di un diritto privato europec™, en Europa e diritto privato, 4
(1998), pp. 993 y ss.

(24) Fundamentos de Derecho civil, 1I-1, Doctrina general del contrato, 2% ed., Barcelo-
na, 1978, pp. 16 y ss. y 122 y ss.

(25) A este respecto vid. la interpretacion que hace G. HANARD, “L.a cause dans les con-
trats: données romaines et codes civils francais et allemand”, en Revue internationale des droits
de Pantiquité, suplemento al t. XLI (1994), pp. 103 y ss.

{26) Como uno de los mds conspicuos representantes de esta corriente doctrinal, aparte
de LAURENT o de PLANIOL, en la tradicién cultural francesa y belga, me limitaré a citar aqui a
J. DABIN, La teoria de la causa, trad. esp., Madrid, 1955.
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en los diversos campos (causa civilis obligandi, causa traditionis, condic-
tio indebiti, etc.), quedando oscurecida entre la abigarrada polifonia de su
doctrina. En Derecho aleman, las cosas han sucedido de otra manera, por
influencia de la Escuela histérica y del pandectismo y donde se concibe
la ilusidén, frente a las exageraciones iusnaturalistas e ilustradas, de res-
taurar la pureza romana (“das rémische Recht ist unserer Naturrecht”,
en frase emblemdtica de C. HUGO), lo que acaba por triunfar en el BGB,
al volver a establecer el sistema contractual sobre la base de una riguro-
sa “tipicidad legal”, con ello la eausa queda fuera del sistema, serd una
mera “causa naturalis”, segtin dice W. FLUME (27), pero vuelve a apare-
cer indirectamente en el “enriquecimiento sin causa” para dar lugar a una
condictio (pardgrafo 812-2.° BGB), como ya antes hemos dicho.

Asi las cosas, hay que partir de lo que nos une, no de lo que nos sepa-
ra, existe un punto de unién respecto de la causa en la tradicién roma-
nista, aunque de forma indirecta, entendida como causa de la atribucién
patrimonial, pero esto no se puede trasladar a la doctrina en torno a la
consideration, hay que buscar otros caminos para obtener una homolo-
gacion de resultados, y prescindir, por ello, de lo que nos separa. En este
caso, lo que nos une es un concepto de contrato que aunque no es ab-
solutamente igual, entre ambas tradiciones, es bastante semejante y tiene,
en su base, idénticos fundamentos filoséficos que forman parte de la civi-
lizacién occidental que nos es comiin (28).

2. El Anteproyecto de Codigo europeo de contratos

Por todo lo dicho, la solucién que ha prevalecido, undnimemente acep-
tada, no es la solucién mejor, pues la cuestién no se plantea en estos tér-
minos, sino en cuanto que es la unica posible: guardar silencio sobre el

27y Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechis, 11, Das Rechisgeschiifi, Berlin-Heidelberg-
NewYork, 1965, pp. 152 v ss. y 167 v ss. (actualmente, hay edicién espafola de la dltima edi-
cidon alemana).

(28) Pasar de la simple “convencién™ (conventio o pactio) ha supuesto un largo proceso
hasta llegar al contrato, en la tradicion romanista, lo mismo que ha sucedido en el “Common
law”, para pasar del simple agreement al contract, hace falta que intervenga la consideration
necesaria (lo que originariamente se denominaba un quid pro quo), que funciona de distinta
manera en los contratos reales, consensuales o formales, Dando la sensacién que en el drea del
“Civil law” ]a natural evolucién ha ide mds lejos. De todos modos, actualmente, podemos estar
de acuerdo en fundamentar la obligatoriedad del contrato, en la realidad de que la simple
voluntad manifestada es un hecho que ha influido en la esfera de intereses reciproca, de modo
que sufrirfan un perjuicio si no quedaran juridicamente obligados a cumplirla. En este sentido
puede decirse que la obligatoriedad del contrato se funda en una consideracidn ética derivada
de la buena fe, que exige proteger la confianza que nuestra promesa o nuestra conducta pueda
haber suscitado en otro.
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particular, lo que supone tanto como prescindir del requisito de la causa.
Efectivamente, cuando se habla de los elementos esenciales del contrato
(29), en el apartado 3.° del articulo 5, se dice: “Los elementos esenciales
del contrato son: a) el acuerdo de las partes; b) el contenido™.

Sin embargo, el Anteproyecto responde a la idea de lo que puede lla-
marse concepcién implicita de la causa, como expresion del fundamen-
to de la relevancia juridica del contrato, aunque necesariamente no hace
que se configure como un requisito independiente del mismo, sino que se
identifica con él, puesto que éste es objeto de reconocimiento por el pro-
pio ordenamiento juridico (“pacta sunt servanda™), lo que expresan me-
jor, en nuestros codigos, ciertos preceptos que reconocen la eficacia de la
autonomia privada, en las normas generales de los contratos, como el ar-
ticulo 1.255 C.c. espafiol que se inspira, directamente, en el Codigo de las
siete Partidas, al disponer que: “Los contratantes pueden establecer los
pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden piiblico” (30).

En esta linea y después de establecer un concepto de contrato que
puede ser asumido por todos, al definir el juego de la autonomia priva-
da, el articulo 2.° expresa: “1. Las partes pueden determinar ¢l conteni-
do del contrato, en los limites impuestos por las normas imperativas, las
buenas costumbres y el orden publico, tal y como son fijadas en el pre-
sente Cddigo, en el Derecho comunitario o en las leyes nacionales de
los Estados miembros. 2. En los limites del parrafo precedente las par-
tes pueden concluir contratos que no queden sometidos a la regulacion
del presente Codigo y, en particular, a través de la combinacién de tipos
legales diferentes o a la relacién entre muchos actos”. Es decir, se huye
claramente de un sistema de “tipicidad legal”, manteniéndose, implicita-
mente, un sistema de “tipicidad causal”, como es propio de la tradicién
juridica latina, luego la causa no desaparece del todo, ocupa tnicamente
el lugar que le corresponde en un sistema en que a todo contrato se le
reconoce eficacia juridica.

Por otra parte, aquellas consecuencias que derivan de la exigencia
de causa en los ordenamientos llamados “causalistas”, especialmente por
lo que se refiere a esa extensién de su doctrina, llevada a cabo por

(29) El articulo 1 lo define en ios siguientes términos: “1. El contrato es el acuerdo de
dos o mds veluntades destinado a crear, regular, modificar o extinguir una relacidn juridica que
puede comportar obligaciones y otros efectos aun a cargo de una sola parte. 2. Salvo en lo pre-
visto en las disposiciones que siguen, el acuerdo se forma también a través de actos conclu-
yentes, positivos o negativos con tal que sean conformes a una voluntad anteriormente expre-
sada, a los usos o a la buena fe”.

(30) P5,11,38. No tiene precedente en el Proyecto de 1851 y aparece, por primera vez,
en el Anteproyecto de Cddigo civil de 1882-1888 (art. 1.268).
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J. R. POTHIER, al dmbito de la ilicitud y exagerada después por las con-
cepciones subjetivas de la causa, o se hallan contempladas en el ambito
reconocido a la autonomia privada (art. 2-1.° citado), o forman parte de
la exigencia de un contenido licito (arts. 25 y 30). Por lo demas, la bue-
na fe, ocupa, a mi modo de ver, con mayor sentido, espacios que se dis-
putaba la causa, como se expresa a propodsito de las clausulas implicitas
(art. 32), principalmente, y conservando aquellos otros que le son pro-
pios, como sucede respecto de los tratos preliminares (art. 6), o del deber
de informacion (art. 7), etc.

Ahora, para de alguna manera justificar, por lo demds, el abandono
de la “teoria” de la causa, tal y como predomina en la doctrina que le
es favorable en Ia interpretacién de los Codigos considerados causalistas,
tenemos que afiadir todavia algunas breves consideraciones.

En primer lugar, no parece correcto que la mayor parte de ellos ha-
blen de causa de la obligacién, lo que puede tener un sentido preciso
en cuanto “causa civilis obligandi” y que paladinamente se hable también
de causa del contrato. Pero, de todos ellos, el que mds exagerd esta pos-
tura ha sido el Coédigo civil espafiol, al llegar a definir la causa, como lo
hace el articulo 1.274, debido a una preocupacién de F. .GARciA GOYENA
y que primero plasmé en el Proyecto de 1851. Pero todavia queda peor
en los Codigos que no hablan de la causa de la obligacién, como el Co-
dice civile italiano de 1942, porque, entonces, la alusion a la causa es
una simple reiteracién del reconocimiento de la autonomia privada v,
ademas, viene a coincidir, seglin entienden muchos, como requisito del
contrato, con el objeto del mismo. Esta coincidencia, se ha hecho casi
textual, en el nuevo Code civil de Québec de 1994 (arts. 1.410 y 1.412)
{31), a pesar de que la cuestion fue muy discutida en los trabajos pre-
paratorios y otro tanto ocurre en los sucesivos Proyectos de reforma del
Caodigo civil argentino (32). Este concepto de causa, polifacético y mul-
tiforme, no parece que tenga nada que ver con el que ya intuian los
romanos y que comprendieron y perfectamente desarrollaron los auto-
res del Derecho comtiin, como demostraron MEDERS (33), CaLAsSO (34)

(31) Cfr. “La causa del contrato es 1a razén que determina a cada una de las partes a
concluirle” (art. 1.410, parrafo primero). “El objeto del contrato es la operacién juridica pro-
puesta por las partes en el momento de su conclusion, tal como ella resulta del conjunto de
los derechos y obligaciones que el contrato hace nacer” (art. 1.412).

(32) Vid. J. L. DE Los Mozos, “Un intento de unificacién del Derecho Privado. El pro-
yecto de Cédigo civil de la Repiblica Argentina de 1998 unificado con el Codigo de Comer-
cio”, en Revista-General de Legislacion y Jurisprudencia, 1999, pp. 263 y ss.

(33} “l.as théories medidvales concernant ta causa de la stipnlation et In causa de la
donation”, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiendenis, 1936, pp. 378 y ss.

(34) Il negozio giuridico (Lezioni di storia del dirirto italiano)}, Milano, 1959.
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y SOLLNER (35), en investigaciones memorables, ain no superadas, ¢ las
més recientes de ZIMMERMANN, anteriormente referidas (36).

En segundo lugar, al producirse aquella confusion y al exagerarse,
después, un planteamiento subjetivista, pierde sentido la presuncion de la
causa, pudiendo llegar a acarrear efectos perversos. No parece que ésta
fuera la intencién de los legisladores, sino todo lo contrario. El propio
BIGOT-PREAMENEU, dice en la Expossé des motives del Code civil, refi-
riéndose a la causa de la obligacidon: “Porque no se haya expresado la
causa, no debemos creer que la obligacidn carece de ella. Asi cuando por
una carta declara una persona que debe, reconoce por esto mismo que
hay una causa legitima de deuda, aunque ésta no se¢ enuncie. Mas la cau-
sa que el acto expresa —-afiade— puede no existir o ser falsa, y si tal cosa
se probase por medios que la ley autoriza, no permite la equidad que la
obligacién subsista”. Esta alusion a la equidad que ahora subrayamos es
también muy significativa y resulta contraria a todo planteamiento subje-
tivista. Por otra parte, la absoluta presuncidn de la causa, referida al con-
trato, abre la puerta a un reconocimiento salvaje del negocio abstracto,
en contra precisamente de lo que el propio ordenamiento propugna o
facilita la simulacion, sin tener en cuenta sus limites naturales (37).

En tercer lugar, el subjetivismo que se desarrolla en el comentario y
en la exégesis de los cédigos, ha Hevado a desestabilizar la doctrina de la
causa que todavia en su redaccién les inspira, al tergiversar el sentido de
lo que se entendia por “causa finalis”. En este orden de cosas, la formu-
lacién legal es mucho més fiel al verdadero concepto de causa, en el mo-
do en que estd redactado el articulo 499 del Codigo civil argentino (38)
[no sucede lo mismo en el art. 1.467 del Cédigo civil de Chile (39), y en

(35) “Die causa im Kondiktionem-und Vertragsrecht des Mittelalters bei den Glosato-
rem, Komentatorem und Kanonisten”, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechisgeschichte
(rém. abt.), 1960, pp. 182 y ss.

(36) Vid. su obra fundamental al respecto: The law of obligations: Roman foundations of
the civilign tradition, Cape Town, 1993,

(37) Entendemos por limites naturales los que marcan las diferencias entre la distinta
suerte de negocios y entre la diversidad de poderes: los del ordenamiento por un lado y los de
la autonomia privada por otro; por eso los negocios formales dificilmente pueden ser negocios
disimulados, porque el precepio de forma no depende de la autonomia privada, lo mismo que
no cabe decir que en una unién de hecho mere uxorio hay sociedad de gananciales, sin per-
juicio de que pueda haber comunidad o comunidades ordinarias.

(38) Cfr. “No hay obligacién sin causa, es decir, sin que sea derivada de uno de los he-
chos, 0 de uno de los actos licitos o ilicitos, de las relaciones de familia, o de las relaciones
civiles”.

(39) -Cfr. “No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no es necesario
expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es .causa suficiente” (pdrrafo primero). “Se
entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por
la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden piiblico” (pdrrafo segundo), “asi, la pro-
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Q-

el art. 1.524 del Cédigo civil de Colombia (40)], y a diferencia de los Co-
digos francés, italiano de 1865 y espafiol, donde la ambigiiedad es bien
manifiesta. Porque, la propia equidad a la que alude BIGOT-PREAMENEU,
o0 la idea de contraprestacién o de remuneracién le va muy bien a la cau-
sa de la obligacion y tiene poco que ver con referencia al contrato. Ade-
mds que, para que exista una obligacién, hace falta la relacion juridica
(pudiendo ser contractual, ciertamente) que la establezca o de la que de-
rive. Asi entendidas las cosas, en este sentido, son causalistas todos los
sistemas, incluido el alemdn, pero no es necesario hablar de causa, por-
que el contrato viene reconocido como una categoria general, a dife-
rencia de lo que sucedia en el Derecho intermedio. Lo que pasa es que,
el Derecho alemdn prescinde también de la causa traditionis, haciendo
igualmente abstracto el negocio de transmision de la propiedad y de los
derechos reales (41), a diferencia de la generalidad de los restantes orde-
namientos de tradicién romanista, por eso, la causa no aparece mas que
a través de la “condictio”, como anteriormente ya hemos referido.

Pero para terminar con las criticas que se hacen a la formulacién le-
gislativa de la causa y al uso tan contradictorio y ambiguo que de ella
hacen doctrina y jurisprudencia, no podemos aqui dejar de citar la bri-
ltante aportacién de A. GAMBARO (42) que conecta, por derecho propio,
con las mds certeras que se han podido hacer, destacando tanto en ¢l pla-
no dogmatico, como en el comparatista o histérico, lo que aqui no pode-
mos siquiera resumir, nos basta, entre otros muchos aspectos, poner de
relieve, como hace el autor citado (43), la multiplicidad de funciones que
es capaz de asumir, lo que ha sido siempre uno de los argumentos que
ha tenido en cuenta la doctrina anticausalista y que es fuente de eviden-

mesa de dar algo en pago de una deuda que no existe carece de causa; y la promesa de dar
algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita” (pdrrafo ter-
cero).

(40) Coincide al pie de la letra con el anterior, al acoger, ambos cédigos, la férmula de
Andrés BELLO que, como vemos, partiendo det concepto de causa de la obligacién hacen trdn-
sito al concepto de causa del contrato, a diferencia del Cddigo argentino que, como muestra
la nota al articulo de Dalmacio VELEZ SARSFIELD, sigue fiel a la interpretacién romanista segin
ORTOLAN, al que cita.

(41) Vid. I. L. pe Los Mozos, “La doctrina de F .C. von Savigny en torno a la transmi-
sién del dominio”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1967-2; y “Crisis del
principio de abstraccidn y presupuestos romanistas de la adquisicién del dominio en el Dere-
cho espafiol”, en Anuario de Derecho Civil, 1972; ahora, en Estudios sobre Derecho de los bie-
nes, Madrid, 1991, pp. 75 y ss. y 145 y ss., respectivamente.

(42) “Causa y contrato”, en el coloquio: El contrato en el sistema juridico latinoamerica-
no. Bases para un Cddigo latinoamericano tipe (Universidad Externado de Colombia, agosto
1996), Bogotd, 1998, pp. 159 y ss.

(43) Siguiendo, en particular, a (3. Arpa, “L'uso giurisprudenziale deila causa del con-
trato”, en NGCC, 1995, 1I-1, y a otros autores, vid. Ibid., p. 167.
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tes contradicciones, ya que sirve lo mismo, en cuanto causa del contrato:
como criterio de distincién entre promesas vinculantes y no vinculantes,
como criterio clasificatorio de los diferentes contratos, como regla para
invalidar los pactos contra legem, contra bonos mores, etc., y como crite-
rio que permite insertar en el contrato los propositos de las partes para
que sean relevantes juridicamente. “Basta por ello un vistazo a estas dis-
tintas funciones —dice GAMBARO- para maravillarse de que se haya per-
severado durante tanto tiempo en el intento de gobernar cuatro grupos
distintisimos entre si con un mismo criterio ordenador. Incidentalmente
habra de hacerse notar que ello explica la polisemia del término causa, y
que lo mas probable es que en tales circunstancias la unidad del concep-
to sea ficticia, o esté circunscrita al s6lo nomem”. De esta manera, pone
de relieve algo que también hemos afirmado en algin momento ante-
riormente y que ahora hemos vuelto a repetir y es que los conceptos juri-
dicos tienen, o deben tener, una finalidad prictica y que, en algin mo-
mento han cumplido aquella funcién, pero que siguen estando presentes
y los juristas los siguen utilizando aunque ya no seca necesario. Lo que
A. GAMBARO dice de forma mucho més elegante y graciosa, aludiendo
a que si nos separamos de los problemas econdmicos y sociales, en las
construcciones juridicas, no estaremos en condiciones de dar cuenta de
los verdaderos problemas conceptuales, los que, perdida esa conexidn,
no son mas que problemas para los juristas, no para la “gente”. Afiadien-
do que esto es lo que “ocurre de manera ejemplar en materia de causa,
cuando se observa la aventura histérica de una terminologia que se con-
virtid en categoria del pensamiento y, luego, en enigma para el pensa-
miento” (44).

Finalmente, y no se trata de un argumento de prestigio, sino de una
reflexion comparatista, hay que pensar que los codigos que guardan silen-
cio sobre la causa del contrato, responden a una técnica legislativa mads
avanzada (45), es curioso que el profesor MEUERS, que se habia pasado
media vida estudiando la formacidn del concepto de contrato en el Dere-
cho intermedio, cuando el Gobierno holandés le encomienda la reforma
del Codigo civil, no duda en prescindir, en la formulacién legislativa, de
la doctrina de la causa, por lo que a la obligacion o al contrato se refie-
re. Por otra parte, el Cdodigo civil de Perti de 1984, cuyo antecesor de
1936 ya se insertaba en el drea de la influencia alemana, prescinde tam-
bién de la causa como requisito del contrato (art. 1.351), cobrando un re-
lieve especial la buena fe (art. 1.362), pero la idea de causa reaparece de

(44) 1Ibid., p. 179.
(45) De esto da ejemplo el ABGB austriaco que es el primero que calla sobre la causa,
pero a pesar de ello, la doctrina y la jurisprudencia sostienen concordemente su relevancia.
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modo implicito, transformada en fin licito, como exigencia para la cons-
titucién de un acto juridico (art. 140) y cuya falta provoca la nulidad
(art. 219).

3. Un concepto técnico posible

Al final del perfodo anterior a la codificacion, en lo que se ha llama-
do el “usus modernus Pandectarum”, hay un autor que tiene mucha in-
fluencia en Espafia y también en América, llamado J. G. HEINECIO, que
dice algo interesante, en relacion con nuestro tema, a pesar de que, como
todos los juristas de la época, siga reelaborando los materiales del Cor-
pus iuris civilis, a saber: “Todos los contratos tienen que tener causa, es
decir, alguna cosa presente, de la cual nazca obligacién, segin las leyes”,
preguntindose cudntas y cudles son estas causas. A lo que responde que
son cuatro, “entrega de la cosa, palabras solemnes, instrumentos y con-
sentimiento”. Con ello, pone de relieve que estd, mds mirando a los efec-
tos que al fundamento del contrato, “pues la causa es lo que confiere la
accién y de suyo un contrato, es una causa” (46). Como medio siglo an-
tes, G. B. VIco, ocupdndose mds de un concepto retdrico que juridico,
dird que los latinos confunden causa con negotium (“De antiquissima ita-
lorum sapientia”, cap. III). Por eso, cuando después de J. DOMAT y de la
codificacién, en pleno guirigay causalista, las cosas han cambiado, en el
panorama doctrinal, y, por supuesto, en el legislativo, eximios represen-
tantes del pandectismo tardio italiano y sus discipulos y continuadores
[entre otros, BONFANTE, DEIANA, REDENTI, BARBERO, SCONAMIGLIO, MI-
RABELLI, M0sCO, PUGLIATTI, GIORGGIANI, RESCIGNO (47), etc.], siguen
diciendo lo mismo, incluso con ocasion del comentario del nuevo Codigo
civil de 1942. Orientacién doctrinal que tiene un eco, muy importante, en
la doctrina espafiola, contando con ilustres representantes [como L. MAR-
TIN BALLESTERO, M. ALBALADEJO, F. A. SANCHO REBULLIDA ¥y J. L.
LAcruz, por no citar mas que a los civilistas (48)]. El mismo B. GUTIE-
RREZ, un siglo antes, que participd en la codificacién, aunque no en el
Libro IV, estd méas cerca de HEINECIO vy de esta corriente doctrinal que de
los entusiastas del causalismo, cuando dice: que ¢l contrato debia tener
nombre propio y en su defecto causa, afiadiendo, “causa se ha llamado

(46) Recitaciones del Derecho civil romano, 11, 7. ed. {de .. DE COLLANTES Y BUsTA-
MANTE), Valencia, 1879, ntims. 776 y 780, pp. 58 y 60-61.

(47) Vid. referencias en J. L. DE Los Mozos, El negocio juridico, cit., pp. 206 y ss.

(48)  Aunque la mavor parte de ellos. después de opinar libremente. se someten, de me-
jor o de peor grado, a la tarea de encontrar un sentido a los preceptos legales, incluso en con-
tra de sus propias convicciones.
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también [a razén o titulo del contrato, aun el contrato mismo” y, en este
sentido, entiende la férmula utilizada por el articulo 997 del Proyecto de
1851 (49), que pasa luego a ser el articulo 1.274 C.c. y que guarda re-
lacién evidente con la diferente naturaleza de los contratos, siguiendo a
J. DOMAT.

Finalmente, esta orientacién nunca ha sido ajena a la jurisprudencia,
aunque haya estado muy entretenida en otras muchas tareas al respecto
que ahora no interesan. Asi la sentfencia de 14 de enero de 1935, que se
refiere a un supuesto de “negocio abstracto”, legalmente previsto en el
ordenamiento, dice: “La causa de las obligaciones, entendida como ele-
mento intrinseco del hecho contractual, no es la fuerza psicoldgica de los
imponderables, determinantes de un querer individual orientado a la con-
secucion de cierto fin, sino el esquema de la relacidn establecida por las
partes, revestido por la ley con sanciones juridicas caracteristicas de la
tipicidad, independiente de las subjetivas motivaciones de la voluntad”.
Son muchas las que dicen, como la sentencia de 4 de octubre de 1965, que:
“En los contratos, no es lo mismo la causa, que se identifica con Ja con-
traprestaciéon y pertenece a la esencia del contenido obligacional que el
motivo o finalidad extracontractual que pudo impulsar la voluntad de los
contratantes”. Pues, para que el motivo tenga relevancia tiene gque ser
elevado a condicién o modo (sentencias de 17 de marzo de 1956, 8 de
julio de 1977, 6 de diciembre de 1979, 30 de diciembre de 1985, 30 de sep-
tiembre de 1988, entre otras). A aquella misma orientacién responde tam-
bién la jurisprudencia, cuando se trata de calificar adecuadamente un
contrato que no es de compraventa sino de “cambio de finca por obra
construida™ (sentencias de 29 de abril de 1972 y de 30 de diciembre de
1985, entre otras), o cuando surge con “naturaleza mixta” (sentencia de
21 de octubre de 1974), o para hacer ver, en fin, que no cabe invocar la
teoria de la equivalencia de las prestaciones (sentencia de 13 de julio de
1987), por no citar mds que algunos ejemplos.

Por eso, a pesar de todo, a pesar de los excesos legislativos y doctri-
nales, todavia se puede identificar el “verdadero” concepto de causa, ¢l
cual, se¢ ponga o no como requisito para la validez del contrato, es por
encima de todo “aquello por lo que el juez no nos deniega la accion”,
para hacer efectivas las obligaciones que del mismo derivan y que, en los
contratos tipicos se identifica con el propio esquema negocial (senrencias
de 27 de febrero de 1945, 26 de junio de 1946, 14 de marzo de 1958,
13 de abril de 1970, etc.) vy en los atipicos, con el esquema que las partes
han establecido, de acuerdo con el reconocimiento por el ordenamiento
de la autonomia contractual.

{49Y Cédigos o estudios fundumentales del Derecho civil espaitol, TV, Madrid, 1869, pp. 44-45,
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Si las instancias politicas comunitarias adoptaran el Anteproyecto de
la Academia de Pavia, aunque no se modificara el Cédigo civil espaiiol,
ni ninguno de los demds Codigos civiles europeos que mantienen la causa
como requisito del contrato, ya no podria entenderse en el sentido que
lo viene haciendo, pacientemente y aun en contra de su propio criterio,
en el mejor de los casos, o de una manera mecdnica, la doctrina y la juris-
prudencia, sino, dnica y exclusivamente, en el que acabamos de exponer.
Desaparecerian, con ello, si no todos los excesos del subjetivismo, muchos
de ellos, como algunos de los derivados de la valoracion de la licitud o
ilicitud, los abusos de la simulacion relativa, y hasta el pretender hacer
valer como abstractas atribuciones patrimoniales que no pueden ser mds
que causales, en ¢l sentido de la “causa traditionis”, en el que la causa,
no ya del contrato, ni tampoco necesariamente de la obligacion, juega
como titulo (=contrato) de la adquisicién o transmisién, pues ya no se
podria deformar, por un exceso de consensualismo, la vieja idea de la
“causa finalis” (50). Por eso, es de alabar la nueva férmula legal que pro-
pone la Comision General de Codificacion, Seccion de lo Civil, en su
revision del Libro IV del Cédigo civil, al establecer en el nuevo articu-
lo 1.235-1 que: “El régimen juridico aplicable a cada contrato es el que
corresponde a su verdadera causa o0 conjunto de propdsitos prdcticos acor-
dado por las partes al contratar, cualquiera que sea el nombre asignado o
el tipo adoptado por las partes” (apartado aprobado en la sesién de 5 de
mayo de 2000). Férmula esta que se compagina bastante bien con el con-
cepto de causa que propugnamos, al menos en lo esencial y sin tener que
entrar ahora en otros detalles que aqui no interesan.

4. Una referencia al Derecho romano como punto final

El concepto de causa que defendemos no es ajeno a la concepcién
del Derecho romano. Como decia B. BIONDI, “en los contratos tipica-
mente reconocidos por la ley, el concepto de causa no surge como fun-
cién conceptualmente separable del acto, ya que la causa se halla inmer-
sa en el contrato mismo. Aquello que denota la tipicidad es propio de la

(50) Después de la “reforma del Derecho de familia” estando de acuerdo los conyuges, en
régimen de gananciales, pueden dar ¢ ur bien o a un conjunto de bienes que adguieran a titulo
onreroso, cardcter ganancial o privative, a pesar de que el art. 1.355-1.° se refiere solo al prime-
ro, pues el fundamento wltimo de esta faculiad viene reconocido en el art. 1323, que permite la
transmisién, por cualquier titulo, entre conyuges, de bienes y derechos, pero, en cualquier caso,
deken expresar ol tismlo o eausa por el gue tiene lugar la adquisicion (resoluciones dc la DGRN
de 30 de marzo y 14 de abril de 1989, 21 de enero de 1991, 26 de octubre de 1992, 11 de junio
de 1993 y 28 de mayo de 1996, entre otras y sentencia de 8 de marzo de 1996),
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causa” (51). Esto resulta, sin lugar a dudas, de los textos romanos, tam-
bién respecto de los que utilizé el propio J. DomaT, cuando habla de
los contratos onerosos: D.2,14,7 (“pacta”); D.12,1,1 (contratos reales);
D.12,71 (“condictio sine causa™); D.19,5,5 (contratos innominados) y
D.50,16,19 (en el que se distingue acto de contrato). Probablemente, po-
dia haber usado algunos mis, como los relativos a la “stipulatio” y a la
“exceptio doli”, porque como es sabido es a propdsito de la “stipulatio”
y de las diversas manifestaciones frente al “enriquecimiento sin causa”
donde se encuentra la més completa doctrina de la causa en el Derecho
romano.

De todos modos, como dice G. HANARD, la palabra caunsa “designa el
proceso, una vez que la situacién juridica queda sometida a la instancia
de la iurisdictio: antes de que una accién o cualquier otro medio de pro-
cedimiento sean acordados, el pretor y los jurisconsultos de su consejo
deberdn caracterizar esta cawsa segiin uno de los dos modos siguientes:
1) definiéndola por un nomem, es decir, aproximandola a una de las figu-
ras establecidas por el Derecho civil o por el Edicto; 2) cualificindola con
la ayuda de los criterios del bonum et aequum, del iustum o del intustum,
segln que ellos quieran o no hacerla salir de Ia 6rbita de una regula para
investirla de un valor o de una cualidad juridica que permita fundar una
solucién dimanante del Edicto Perpetuo”. De todos modos, a diferencia
de los modernos, los romanos no se preguntaban si el acto tenfa una
causa, sino mas bien si el acto era una causa susceptible de proteccién
juridica (52) o que de ella nacieran efectos juridicos, como en la expre-
sion de GAYo, “ex variis causarum figuris” (D.44,7,1, pr.), donde contra-
to y causa se encuentran en un mismo plano.

No olvidemos que estamos pasando, por lo que las palabras signifi-
can, del “contrahere obligationem” al contrato, de un concepto sociold-
gico de contrato a un concepto juridico, en 1o que jugd un papel muy
importante la “buena fe contractual” a través de los “bona fidei iudicia”,
para alcanzar la contractualizaciéon de los negocios obligatorios, siendo en
ello decisiva la obra de GAYoO, segiin aparece en diversos pasajes de su
Instituta, aunque tiene un punto de partida muy anterior, en el terreno
de los que después se llamaran “contratos consensuales”, de donde pro-
cede el estimulo para la formacién de una idea de contrato, como mues-
tra un texto de LABEON, citado por ULPIANO, acudiendo a una palabra
que no existia en latin, para expresar la idea de bilateralidad y que es to-
mada del griego: “contrarum autem ultro citroque obligationem, quod Grae-
ci «kinalagma» vocant veluti emtionem, venditionem...”, etc. (D.50,16,19).

(51) Contratto e stipulatio, Milano, 1953, p. 345.
(52) Op. y loc. cits., pp. 111 y ss.
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Pero no todo supuesto de “contrahere obligationem” equivale a contrato
(GAY0,3,91), pues el que recibe ¢l pago de lo indebido estd obligado a
devolverlo, aunque sea incapaz. Pero volviendo a la causa es indudable
que esta construccién del concepio de contractus, se sigue identificando
con la relacién juridica, con el “nomen™: lo mismo en el titulo “De verbo-
rum significatione”, que en el titulo “De pactis”, o “De condictione sine
causa”, a diferencia de lo que, segun la doctrina antes citada, va a suce-
der en el origen de {a tradicién del Common law, donde el juego de los
innominados da lugar al origen de la consideration. Por eso, es intere-
sante terminar con la lectura de un texto de Urpiano (D.2,14,7, pr., 1 y 2)
que transcribimos, conforme a la traduccién de (GARCIA DEL CORRAL,
que no se refiere solo a los contratos innominados, sino también a los
“pacta”, cOomo vamos a ver.

ULrriano, Comentario al Edicto, Libro IV: “Algunas convenciones de
Derecho de gentes producen acciones; otras, excepciones:

Las que producen acciones, no subsisten con su nombre, sino que
pasan al nombre propio de un contrato, como compra, venta, lo-
cacion, conduccién, sociedad, comodato, depésito y los demds con-
tratos semejantes.

Pero si la cosa no pasare a otro contrato, y subsistiere, sin embargo,
la causa, respondié acertadamente Ariston a Celso, que habia obli-
gacién, por ejemplo te di una cosa para que me dieras otra; di
para que hagas algo, esto es synalagma y de ahi nace una obliga-
cién civil y por ello opino que con razén fue Juliano reprendido
por Mauriciano en esto; te di a Stico para que manumitieras a
Piénfilo; lo manumitiste; Stico fue vindicado. Juliano escribe que se
ha de dar por el Pretor la accién del hecho; aquel dice que basta
la accién civil de cosa incierta, esto es, la praescriptis verbis; pues-
to que hay un contrato que Aristén llama synalagma, de donde
nace esta accion”.
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Tribunal Supremo

Civil

Notario que da fe del conocimiento personal del compareciente que suplantaba
al auténtico presentando DNI falso.
Responsabilidad civil de notario por negligencia profesional.

Sentencia de 5-2-2000 (Sala 1.7 nim. 75/2000,
Ponenre: D. A. V. R.

En la Villa de Madrid, a cinco de febrero de dos mil.

Vistos por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magis-
trados identificados al margen, el recurso de casacidn contra la Sentencia dictada
en grado de apelacién, por la Audiencia Provincial de Barcelona —Seccién Quin-
ce—, en fecha 20 de enero de 1995, como consecuencia de los autos de juicio
declarativo de menor cuantia, sobre responsabilidad civil profesional de notario
(escritura de poder falsa), tramitados en el Juzgado de Primera Instancia de Bar-
celona nimero veinticuatro, cuyo recurso fue interpuesto por don J. V. V,, que al
haber fallecido, fue sustituido por sus sucesores, sus hijos, don J. 1., doiia M." D,,
dofia M." P, don G., dofia M." L., don C, y don P. V. G.-B. representados por el
procurador de los Tribunales don E. M. P, en el que es parte recurrida Ia entidad
“Pastor Skandik Leasing, SA”, a la que representé el procurador don C. F. B.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El Juzgado de Primera Instancia 24 de Barcelona tramitd el jui-
cio declarativo de menor cuantia nimero 158/1990, que promovié la demanda de
la entidad “Pastor Skandic Leasing, SA”, en la que, tras exponer hechos y fun-
damentos de derecho, suplicé: “Se digne dictar en su dia sentencia en la que al-
ternativamente: a) Declare que «Pastor Skandic Leasing, SA» es tinica y legitima
propietaria de las fincas que adquiri6é de don R. G. R. en virtud de escritura otor-
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gada ante el notario de Barcelona, don J. L. C,, en 15 de septiembre de 1988
{descritas en el hecho 3.° de este escrito), condenando al demandado don R. G.
R. a estar y pasar por esta declaracidn, y declarande, asimismo, la validez de la
escritura de arrendamiento financiero o, b} Declare la nulidad de las referidas
escrituras al haber sido otorgadas en virtud del apoderamiento nulo otorgado en
nombre de don R. G. R. a favor de don J. G. R. ante ¢l notario don J. V. V,, en
8 de septiembre de 1988, condenando en tal caso al demandado don J. V. V.
como autor de¢ una negligencia profesional, a pagar a “Pastor Scandic Leasing,
SA» los dafios y perjuicios ocasionados en la cantidad liquida de 67.044.384 pese-
tas mas los gastos e impuestos que sean necesarios para restablecer la propiedad
comentada a su situacién original. Por tltime, se condene al page de las costas
de la presente litis al demandado cuyas pretensiones fueren rechazadas, caso de
no allanarse a la presente demanda antes de contestarla™.

SEGUNDO. El demandado don J. V. V. se persond en el pleito y llevd a
cabo contestacién a la demanda, oponiéndose a la misma en base a las razones
facticas y juridicas que alegd y termind por suplicar: “Se sirva dictar sentencia
por la que se desestima integramente la demanda, con expresa imposicién de
costas a la adversa, por su temeridad y mala fe”.

TERCERO. El codemandado don R. G. R. también efectué personamien-
Lo procesal, contestando con oposicién a la demanda, por lo que suplicé: “Dic-
tar en su dia sentencia en la que se declare la nulidad de las escrituras otorga-
das ante el notario de Barcelona, don J. L. C., en 15 de septiembre de 1988,
protocolos niimeros 2382 y 2383, descritas en el hecho 3.° de la demanda, asi
como la escritura de rectificacion otorgada ante el mismo notario en fecha 23 de
enero de 1989, niimero de protocolo 206, condenando solidariamente a «Pastor
Skandic Leasing, SA» y a don J. V. V. a pagar dafios y perjuicios a don R. G. R.
por la cantidad de dicz millones de ptas., asi como los gastos e impuestos que se
devenguen para restablecer la propiedad comentada a su situacidn original”.

CUARTO. Unidas las pruebas practicadas y que fueron declaradas admiti-
das, el Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia niimere 24 de Barce-
lona dicté Sentencia el 16 de marzo de 1993, cuyo fallo literalmente dice:

“Estimo parcialmente la demanda formulada por «Pastor Skandic Leasing,
SA» representada por el procurador sefior M. B. contra don R. G. R. represen-
tado por el procurador sefior G. R. y don J. V. V. representado por el procura-
dor sefior R. C. y en su consecuencia declaro: Primero.-Decreto la nulidad de las
escrituras de compraventa y arrendamiento financiero de fecha 15 de septiembre
de 1988 representado supuestamente por su hermanc don J. G. R. ante el nota-
rio de esta ciudad don . L. C. bajo los mimeros 2382 y 2383 de su protocolo y
en su consectencia queda sin efecto juridico alguno el contrato de arrendamien-
to financiero entre ellos suscritos asi como la enajenacion en favor de «Pastor
Skandic» de la vivienda propiedad de don R. G. R. eu el nlinero..., piso..., puci-
ta... de la casa nim. ... de la calle Lazaro Cdrdenas de esta ciudad asi como las
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partes indivisas sobre el local comercial dedicado a garaje, local Club, en la planta
baja de la casa ndm. ..., local club de la planta baja de la casa mim. ... y porcion
de terreno destinado a zona verde que en extenso se describen en el anteceden-
te factico primero de esta Resolucidén. Segundo.-Estimo parcialmente la preten-
sién deducida por la actora «Pastor Skandic Leasing, SA» contra ¢l demandado
el notario don J. V. V. por negligencia profesional y en consecuencia condeno a
dicho demandado don J. V. V. a que haga pronto y puntual pago a la actora de
la suma de 30.000.000 de ptas. mds los intereses legales desde fecha e interpela-
cién judicial asi como los gastos que se le originen para proceder a la cancela-
cién de la inscripcién en el Registro de la Propiedad vy demds complementarias
hasta que quede sin efecto el contrato de arrendamiento financiero en su dia sus-
crito y que se determinardn en gjecucién de sentencia, debiendo deducirse de
tales gastos las cantidades que en su dia fueron satisfechas por el fallecido don
J. G. R., absolviéndose del resto de las pretensiones contra €l formulada por im-
porte principal de 67.044.384 ptas. intereses y demds gastos. Tercero.-Desestimo
la demanda reconvencional formulada por el codemandado don R. G. R. contra
los otros litigantes a fin y efecto de ser indemnizado en la suma de 10.000.000
de ptas. como consecuiencia de dafios morales por desprestigio de su honorabili-
dad, estimando su excepcién de que se decrete la nulidad de la trasmisién ope-
rada sobre el piso de su propiedad al que antes se ha hecho referencia efectua-
da por su fallecido hermano don J. G. R. en favor de «Pastor Skandic» debiendo
procederse a las oportunas cancelaciones registrales. Cuarto.-Declaro que cada
parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes si las hubiere por
mitad. Notifiguese esta Sentencia a los procuradores comparecidos enterandoles
que la misma no es firme ya que contra ella pueden formular recurso de apela-
cidn en término de quinto dia siguiente a su notificacién e interponer ante este
Juzgado y sustancias por la Audiencia Provincial de Barcelona. Liévese la pre-
sente al libro de sentencia quedando testimeniadas las actuaciones y témense
oportunas notas en los libros registro de este érgano judicial”.

QUINTO. La referida Sentencia fue recurrida por el demandado don J, V.
V., que planteé apelacién para ante la Audiencia Provincial de Barcelona, que
tramitd el rollo de alzada (Seccién Quince) mimero 689/1993, pronunciando Sen-
tencia con fecha 20 de enero de 1995, con la siguiente parte dispositiva,

FALLAMOS:

“Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por don I. V. V,, con-
tra la Sentencia dictada en fecha 16 de marzo de 1993 por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 24 de los de Barcelona, en los autos de los que el presente rollo
dimana, debemos confirmar y confirmamos integramente la misma con expresa
imposicién de las costas a la parte recurrente”.

SEXTQ. El procurador de los Tribunales don E. M. P, en nombre y repre-

sentacion de don J. V. V, al que sustituyeron al haber fallecido, sus hijos don J.
J., dofia M.? D, dofia M.? B, don GG., dofia M* L., don C. y don P V. G.-B., for-
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malizé recurso de casacion ante esta Sala contra la Sentencia del grado de ape-
lacion, que integré con los siguientes motivos:

Uno: Violacién de la Jurisprudencia sobre el litisconsorcio pasivo necesario.

Dos: Al amparo del niimero tercero del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, infraccion de su precepto 359 (incongruencia),

Tres: Violacion del articulo 1902 del Cédigo Civil, en relacion al pdrrafo ulti-
mo del articulo 23 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, en la redac-
cion dada por la Ley de 18 de diciembre de 1946,

Cuatro: Infraccion del articulo 1105 del Codigo Civil.

Cinco: Violacién del articulo 1968.2.° del Cédigo Civil.

Los motivos uno, tres, cuatre v cinco se residencian en el niimero cuarto del
precepto procesal 1692.

SEPTIMO. La parte recurrida presenté escrito a medio del cual impugné
la casacidn planteada.

OCTAVO.-La votacion y fallo del recurso tuvo lugar el pasado dia veintiu-
no de enero del afio dos mil

Ha sido ponente el magistrado Excmo. Sr. D, A. V. R.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el primer motivo se alega, por el cauce procesal del nime-
ro cuarte del articulo 1692 de fa Ley de Enjuiciamiento Civil, violacion de la
doctrina jurisprudencia scbre el litisconsorcio pasivo, lo que no es correcto, ya
que su aportacion casacional debe hacerse al amparo del ndmero tercero del pre-
cepto citado (8S. de 5-3-1991, 25-2-1992, 7-1-1992 y 30-1-1993, entre otras muy
Nnumerosas).

No obstante, estimamos que procede dar respuesta al alegato, que viene a
consistir en que no se integré en el pleito, como parte demandada, a don J. G.
R., que, al haber fallecido, corresponderia a sus legftimos herederos, como suce-
sores procesales.

Los hechos probados ponen de manifiesto que el referido don J. G. R. su-
planté la personalidad de su hermano don R. G. R. (demandado y no recurren-
te casacional), en los poderes a su favor, de 17 de agosto de 1988 (que resultd
insuficiente) y de 8 de septiembre de 1988, ambos otorgados ante el notario don
J. V. V,, permitiendo este iiltimo apoderamiento, no obstante haber resultado fal-
s0, celebrar con la compafifa actora, “Pastor Skandic Leasing, SA”, escritura de
compraventa a su favor de determinados bienes inmuebles de la propiedad del
referido don R. G. R. y también escritura de arrendamiento financiero sobre los
bienes enajenados —documentos notariales de 15 de septiembre de 1988-,
habicndo percibido para sf ) fallecido don 1 G, R. e importe del precic de la

venta, que ascendié a treinta millones de pesetas.
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Entre otras acciones, se exigié al recurrente responsabilidad profesional por
su actuacion en el otorgamiento del apoderamiento decisivo de 8 de septiembre
de 1988, al no haberse cerciorado de la personalidad de quien figuraba como
otorgante. De este modo la excepcidn alegada resulta inconsistente, al referirse
a la reclamacién indemnizatoria por actuacién exclusivamente imputable al nota-
rio, no obstante la coadyuvancia que pudiera corresponder al referido don J. G.
R., que actia solo como iniciativa que provocd la falsedad, pero no su realiza-
cién efectiva material, la que entraba en las compeiencias funcionales del nota-
rio, como depositario y ejerciente de la fe pidblica notarial, respecto a la cual
resulta totaimente ajeno dicho don J. G. R.

Ha de tenerse también en cuenta que la situacion de litisconsorcio pasivo ne-
cesario no deviene forzosa en los supuestos de responsabilidad extracontractual,
en razon a la solidaridad que se produce entre las personas que pudieran resul-
tar obligadas (Sentencias de 10-3-1989, 8-2 y 21-4-1992, 22-11-1993 y 30-11-1995,
entre otras),

SEGUNDO. Se ataca la Sentencia recurrida, por infraccién del precepto pro-
cesal 359 (motivo segundo), toda vez que se acusa incongruencia “infra petita”,
por omitir todo pronunciamiento sobre el contrato de mandato otorgado en la
escritura publica de apoderamiento de 8 de septiembre de 1988

La incongruencia denunciada opera por omisién de pronunciamientos res-
pecto a las acciones o excepciones ejercitadas en el pleito, teniendo por tan-
to como limite la congruencia de las sentencias la causa de pedir alegada en el
juicio. Si no se respetan y se sustituyen las cuestiones planteadas por otras, es
cuanto se instaura situacién de incongruencia decisoria (Sentencias de 29-9-1989,
20-7-1990 y 1-10-1992), lo que aqui no sucede por el hecho de que el fallo no
hubiera decretado literalmente la nulidad del poder controvertido, ya que la fun-
damentacidn juridica lo reputd falso, al tratarse de suplantacién de la personali-
dad del otorgante y, por tanto, nulo y plenamente ineficaz, lo que actda dentro
del ambito de la accidn ejercitada de nulidad y como presupuesto necesario para
decidir la invalidez de las escrituras de compraventa y arrendamiento financiero
que se otorgaron con base a dicho apoderamiento inexistente.

La falta de trascendencia al fallo de la nulidad mandataria dicha resulta jus-
tificada al no haberse incluido en las peticiones que contiene el suplico de la de-
manda, por lo que no se ha producide modificacién de la causa de pedir (SS. de
1-2-1989, 2-2-1996 y 30-3-1996). Dicha decisién la han tenido que pronunciar los
jueces de la instancia como consecuencia del resultado probatorio, por su rela-
ci6n intima y conexa con la cuestion planteada en la demanda y gue fue deba-
tida contradictoriamente en el proceso.

La Sentencia de 30 de abril de 1991 dice que la declaracion de nulidad abso-
luta que actia como presupuesto necesario para la estimacion de la pretensién
ejercitada, no constituye incongruencia, pues se trata de cuestién complementa-
ria, substancialmente integrada en el objeto del debate procesal y en lo suplica-
do en la demanda (Sentencias de 5-2 y 12-3-1990 y 5-2-1996).

El motivo se desestima.
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TERCERO. En este motivo se denuncian infringidos los articulos 1902 del
Cédigo Civil y parrafo ultimo del articulo 23 de la Ley del Notariado de 28 de
mayo de 1862, en la redaccién dada por la Ley de 18 de diciembre de 1946, para
postular casacionalmente la total exencién de responsabilidad a cargo del nota-
rio por los hechos de autos.

Los notarios, sin perjuicio de la actividad profesional de asesorar y ofrecer
los medios juridicos mas adecuados para quienes soliciten sus servicios, puedan
llevar a cabo contratos y actos juridicos licitos y validos (articulo primero del
Reglamento), lo que contribuye decididamente a su prestigio, sin embargo Ia
actuacidén mis importante es la dacion de fe conforme a las Leyes, que lleva con-
sigo la funcidon documentadora, conforme al articulo uno de la Ley del Notaria-
do. El correcto ejercicio de la fe notarial de conocimiento por atribucion legal
directa, resulta trascendental al quedar fijados con certeza los sujetos intervi-
nientes en el acto y mdxime en una sociedad como la actual, en la que la comple-
jidad y proliferacién de actuaciones juridicas resulta notoria, por lo que se hace
mis exigente la cuestion de la responsabilidad en que estos funcionarios pueden
incurrir, la que puede derivar tanto por actuaciones que cabe enmarcar en las
relaciones contractuales, como en las extracontractuales o incluso concurriendo
ambas (Sentencia de 19-6-1984).

En el caso que nos ocupa, la actora del pleito imputa conducta negligente
profesional que no procede de relacidn contractual alguna, sino que opera al
margen de ella, como actuacién propia de derecho instrumental, encuadrada en
el dmbito de la responsabilidad aquiliana que prevé el articulo 1902 del Cédigo
Civil.

La Sentencia recurrida, que acepté y confirmé la del Juzgado, vino a decla-
rar la responsabilidad civil del notario por consecuencia de su intervencidn y
dacion de fe en la escritura de poder de 8 de septiembre de 1988, para lo que
atendié a la valoracién de los hechos que se reputan probados acreditativos del
otorgamiento de un poder anterior (de fecha 17 de agosto de 1988), en que tam-
bién figura apoderado el fallecido don J. G. R., que suplanté a quien debifa ser
el auténtico poderdante, su hermano don R. G. R. De este modo el referido don
J. vino a dispensar poder asimismo posteriormente, a los pocos dias, procedié a
otorgar el poder decisivo (8 de septiembre de 1988), con contenido general, que,
comeo ¢l anterior, carecia de mandato expreso del verdadero principal, ya que las
firmas resultaron falsificadas y en este momento es cuando procede entrar a con-
siderar la intervencién del fedatario, al documentar los poderes que se dice otor-
gados a su presencia y bajo el amparo de la fe pablica que le correspondia en
razén a la funcién desempenada y, consecuentemente, decidir sobre su respon-
sabilidad.

La realidad demostrada de los hechos, también la integra el dato de que el
poder de 8 de septiembre de 1988 resulta afectado de inexacta identificacién del
poderdante auténtico en cuanto a su conocimiento por el notario (se hace cons-
tar literalmente en el documento piiblico: “Firma conmigo ¢l notario, que conoz-
co al compareciente”) y se produce y deriva del poder anterior de 17 de agosto
de 1788 ¢n guc sc incluye la cxpresidn: “De conccer al comparccicntic... doy fe”,

es decir que en el segundo poder se vino a aceptar y dar por suficiente el cono-
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cimiento de don R. G. R., suplantado por su hermano don J., quien fue el que
efectivamente concurrié a la notaria, pero sin que respondiera el conocimiento
del que se da fe, a efectivo y directo a cargo del notario, equivalente a haber
practicado identificacién precisa y certera, es decir aseguradora como previene
el articulo 23 de la Ley del Notariado, pues se aceptd sin llevar a cabo las com-
probaciones precisas, con conocimiento arrastrado que era equivocado por faiso.

La Sentencia recurrida decreta que era carga probatoria del notario, que no
cumplid, demostrar que su comportamiento funcional estaba ajustado a la pre-
vision normativa, La unica probanza es su propia manifestacién, carente de refle-
jo en la escritura piiblica.

En todo caso, se da ausencia de constatacién respecto a que la identificacion
del otorgante lo fuera en la forma establecida por la legislacién notarial, con lo
que se sienta probado que resulté viciado el resultado identificatorio del otor-
gante del poder, y todo ello impone al fedatarie las consecuencias de la falta de
prueba de su correcto actuar profesional.

Argumenta el motivo que ne hubo transgresion del articulo 23 de la Ley del
Notariado ni del 187 y siguientes de su Reglamento, pues se indujo a error al
presentarse documento nacional de identidad que no era auténtico y facilitaba ia
sustitucion de la personalidad de don R. G. R., documento que no figura en los
autos. La identificacién mediante la presentacién del referido documento la repu-
ta el que recurre suficiente. A tales efectos el articulo 23 de la Ley del Notaria-
do establece como basico el conocimiento directo por el notario de las personas
que recaban sus servicios y también medios supletorios de identificacién a los
que se puede acudir a falta de dicho conocimiento personal, que son los que fija
el precepto, entre ellos [apartado ¢)] el documento de identidad con fotografia
y firma,

El notario tiene la ineludible obligacidon de identificar a los otorgantes o de
asegurarse de su conocimiento por los medios complementarios legales, y de este
modo no se le exime de ponderar y valorar en cada actuacion todos los elemen-
tos identificadores que puedan tenerse en cuenta, 1o que no se compagina con el
automatismo y rutina profesional y dar por buena una identificacién posterior en
base a otra anterior, como aqui ha sucedido, cuando aquella no responde a cono-
cimiento directo y st emplea los medios supletorios lo es bajo su responsabilidad.
Cuando sucede que es inducido a error sobre la personalidad de los otorgantes
por su actuacién maliciosa propia o de otros, lo que no incurre es en responsa-
bilidad criminal, ya que sélo se le exigird cuando hubiera actuado con dolo, pero
no estd exento de la civil correspondiente {articulo 146 del Reglamento Nota-
rial), en este caso, de naturaleza extracontractual, generada por una actuacidén
profesional negligente en atencién a lo que queda estudiado, pues no se agotéd
debidamente el proceso identificado, al aceptar Ia errénea que ya se habia ins-
taurado. Con este modo de actuar el fedatario no procedid con la diligencia exi-
gible en términos de normalidad para garantizar la identidad del otorgante y evi-
tar las posibles suplantaciones de personalidad que impone extremar el celo en
llevar a cabo cuantas comprobaciones autorizadas sean necesarias y asi ha teni-
do ocasion de declararlo recientemente esta Sala en un caso con coincidencias
como el que nos ocupa -Sentencia de dos de diciembre de 1998-, que contem-
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pla la omisién de la identificacion en forma, la que, al menos, propicié la suplan-
tacién que, como acto ilicito instrumental, facilité el otorgamiento, en este
supuesto de la escritura de compraventa y leasing que se anulan, no habiéndose
producido interrupcién alguna en el “iter” que condujo al resultado por acto u
omision extraiia.

El motivo se desestima, no obstanie la destacada exposicion doctrinal que
contiene, que acredita un estudio muy cuidadoso y atento de la cuestién y asi-
mismo no escapa a esta Sala considerar las habilidades de que estdn dotados
ciertos estafadores expertos para engaiiar y a las que no se sustraen los notarios,
por no resultar totalmente blindada su funcién (seria muy positivo que asi lo
fuera), y pueden ser vulnerables a las maquinaciones suplantadoras con el fin de
celebrar negocios licitos en apariencia. Por eso la trascendencia de su dacién
pliblica, ante el riesgo mayor que presenta la sociedad de hoy donde tiene mads
cobijo la mala fe que la buena fe, alerta e impone a los fedatarios piblicos extre-
mar su celo identificador con el empleo intenso y hasta exhaustivas de medidas
de comprobacién que las normas legales les facilita y evitar la proliferaciéon de
situaciones como la presente.

CUARTO. El cuarto motivo contiene denuncia de violacidn del articulo 1105,
a fin de sostener, y con ello justificar la actuacidn del recurrente, de que ha de
apreciarse inevitable e imprevisible error identificatorio padecido.

Lo que se deja expuesto conduce al rechazo del motivo, ya que no se trata pre-
cisamente de supuesto no susceptible de previsién o que resultase inevitablemente
impuesto, y a fin de eludirlo se reformé el articulo 23 de la Ley del Notariado.

Conforme a lo que se deja dicho también resultaba evitable, con aplicacién
intensa y atenta de las medidas de comprobacion de la personalidad al alcance
del notario, que no probé y le correspondia llevar a cabo en los autos.

Sentado su actuar profesional negligente no cabe alegar infraccién del articu-
lo 1105, ya que la diligencia requerida no fue debidamente atendida y cumplida.

QUINTO. En el dltimo motivo {(quinto) se alega que la accidn se halla pres-
crita, por lo que se infringié el articulo 1968.2 del Cédigo Civil, que otorga el
plazo de un afio de vigencia, en relacién al 1969, a efectos del cdmputo del plazo
de su ejercicio.

Aungue la excepcion la refiere el escrito de contestacién a la demanda, la
Sentencia que se combate no la estudia y si la del Juzgado que la rechazé.

Evidentemerite la accidn que ejercita la parte actora no nacid hasta que se
tuvo conocimiente cabal y completo de que el poder estaba invalidado por ser
falso vy esto ocurrié a medio del requerimiento notarial que practicd don R. G. R.
en fecha 10 de febrero de 1989, para comunicar que en ninglin momento habia
otorgado poderes para posibilitar la venta de sus propiedades “y mucho menos
a un tal J. G. R.”, contra el que presentd denuncia penal el 9 de febrero del refe-
rido afio. Sin perjuicio de que 1a accién se mantiene en tanto no se resuelva defi-
nitivamente ei proceso penal promovido, 1a demanda que cred el pleito fue presen-
tada en fecha 7 de febicio de 1990, v por 1o tanto se hallaba plenamente vigente,

El motivo se desestima.
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SEXTO. Las costas del presente recurso estdn sometidas a lo dispuesto en el
artfculo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, gue hace imposicién de las mis-
mas a la parte recurrente cuando su recurso no prospera, la que ademis perde-
ré el depdsito que constituyd.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pue-
blo espaiiol.

FALLAMOS

Que debemos de declarar y asi lo declaramos no haber lugar al presente re-
curso de casacion que formalizd don J. V. V. y, al haber fallecido, fue sostenido
por sus hijos don I. J., dofia M. D., dofia M.? P, don G., dofia M* L., don C. y
don P. V. G.-B., contra la Sentencia pronunciada por la Audiencia Provincial de
Barcelona —Seccidn Quince—, en fecha veinte de enero de 1995, en el proceso al
que el recurso se refiere.

Se imponen a dicho recurrente las costas de casacién y se decreta la pérdi-
da del depdsito constituido, al que se le daré el destino que legalmente le corres-
ponde.

Librese la correspondiente certificacién de la presente Resolucion y remitase
junto con los autos y rollo a la expresada Audiencia, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se insertard en la Coleccion Legislativa
pasdndose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos. I. 8. G. C- A. V. R.- R. G. V.- Firmado y rubricado.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Excmo.
Sr. D. A. V. R, ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estan-
do celebrando audiencia publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia
de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

COMENTARIO

La Sentencia de 5-2-2000 contempla un caso de responsabilidad ci-
vil del notario autorizante de unas escrituras otorgadas por un supuesto
vendedor que actiia con poderes falsos y del cual afirma el notario co-
nocerle.

El pleito lo plantea la compradora de las fincas y demanda al notario
autorizante y al titular dominical de las fincas (no demandd a los here-
deros del suplantador ya fallecido), instando en el suplico de la demanda
una decisién alternativa entre la declaracién de que la actora es la (nica
y legitima propietaria de las fincas objeto de la compraventa y valida una
escritura de arrendamiento financiero o la declaracion de nulidad de las
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escrituras por haber sido otorgadas con apoderamiento nulo, y la conde-
na al notario demandado al pago de 67.044.384 pesetas, mas los gastos e
impuestos necesarios para restablecer la situacién original de las fincas.

El demandado notario pidi¢ la desestimacién de la demanda y el co-
demandado propietario insté la nulidad de las escrituras y la condena so-
lidaria del notario y la sociedad demandante al pago de diez millones de
pesetas como consecuencia de danos morales.

Tras la sentencia estimatoria en parte de la demanda, en primera ins-
tancia la Audiencia desestimé la apelacion y la decisién del pleito quedé
en los términos que constan en el antecedente de hecho nimero cuarto.

La casacion se funda en cinco motivos, los dos primeros de caracter
procesal y los tres restantes por infraccién de ley de cardcter sustantivo.

El motivo primero suscita la concurrencia en el caso de litisconsorcio
pasivo necesario, esto es, la exigencia de estar presente en el pleito al-
guien que no ha sido llamado y sobre el cual recaerdn forzosamente los
efectos de la sentencia originando su indefension. Estos efectos surgen
por la relacién del sujeto no llamado con la relacién juridico material
objeto del pleito.

El Tribunal Supremo rechaza este motivo por diversas razones. Por-
que la accién ejercitada tiene como fundamento la responsabilidad civil
extracontractual contraida por el notario, por el hecho de no haberse cer-
ciorado de la identidad de! otorgante; cuestion que entra en el dmbito de
la funcién notarial. Y en todo caso porque si se tiene en cuenta la co-
autoria del no demandado, de ello surge su vinculo de solidaridad, segin
reiterada jurisprudencia que la Sentencia cita. Y la solidaridad permite
demandar a cualquiera de los unidos por este vinculo.

El motivo segundo, también de cardcter procesal, pretende la casacion
de la Sentencia porque en ella no se contiene ni peticioén ni declaracion
expresa en la parte dispositiva de la nulidad del poder utilizado por el
suplantador.

Efectivamente, ni la demanda ni la sentencia contienen en su suplico
y parte dispositiva peticion de la declaracién de nulidad del poder. Pero
ello es innecesario porque la nulidad del poder, de cardcter absoluto, da-
da la falsedad de su contenido, es un hecho que alegado y probado ha
generado la estimacidén de la accidén de nulidad de los contratos autoriza-
dos y en consecuencia no se da incongruencia de la sentencia infra petita.

El suplico de la demanda pedia que “se declare la nulidad de las
escrituras al haber sido otorgadas en virtud de apoderamiento nulo...” y
esta peticién es la de nulidad aunque se funde en el apoderamiento nulo
y se refiera a éste en la redaccién de la peticion.

I.a decision Heva implicita Ia nulidad del poder,

El motivo tercero acusa a la Sentencia de violacion del articulo 1.902
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y a su amparo pide el recurrente la total exencién de responsabilidad del
notario.

El contenido del fundamento juridico que desestima el motivo mere-
ce ser leido directamente de la Sentencia bastando resaltar que en ello s¢
proclama la importancia de la dacién de fe notarial, actuacién de cardc-
ter contractual con la que pueden concurrir omisién de diligencia y por
ello responsabilidades extracontractual y contractual declaradas compati-
bles por la jurisprudencia.

Declara negligente la actuacién del notario por identificar al otorgan-
te vendedor haciendo constar “firma conmigo el notario que conozco al
compareciente”. No cumple asi con el articulo 23 de la Ley del Nota-
riado. Da por buena una identificacién anterior y en ella se basa para
autorizar la escritura cuya falsedad se declara, y estimula a los notarios a
“extremar su celo identificador con empleo intenso y hasta exhaustivas
medidas de comprobacién...”.

El motivo cuarto no acepta la infracciéon del articulo 1.105 del C. civil
puesto que el Tribunal declara que el supuesto es susceptible de previ-
sién y evitable. Declarado ademads el hecho de su actuar negligente no
cabe apreciar infraccidén del articulo 1.105.

La declaracion del Tribunal de la existencia de actuar negligente, es
determinante de la aplicaciéon del 1.902 cuyos tres elementos, accién u
omisién, dafio efectivo y relacién de causa a efecto tienen cardcter ficti-
co y corresponde al Tribunal de instancia apreciarlos.

El actuar negligente, ademds de tener la consideracion de hecho, es
un concepto juridico que surge de la valoracién de los datos derivados de
las pruebas practicadas en el juicio. Es posible que la conclusién obtenida
de esos datos pueda ser absurda, ilogica o contradictoria con los mismos
datos y en tal caso susceptible de plantear en casacion al amparo del ar-
ticulo 1.902 o del 1.103, si la previsibilidad fuere practicamente imposible.

(No es este el momento de entrar en el estudio de las diferentes hi-
potesis planteadas ante las falsedades producidas en el otorgamiento de
escrituras, pero lo que no admite duda es que no cabe extender la res-
ponsabilidad objetiva al notario que intervenga en una escritura que re-
sulte falsa).

Que la accién ejecutada no habia prescrito, es evidente; aunque el
plazo aplicable es de un aiio, la accién no vence hasta que puede ser ejer-
citada, lo que equivale a tener cabal conocimiento de los hechos y éste
no se tiene en el caso de autos desde el dia del otorgamiento, sino desde
el que el suplantado, versus dominus del objeto de la venta requiere a la
“compradora” segun la escritura comunicindole la inexistencia del poder.

No se infringen asi los articulos 1.968-2 y 1.969.

LA REDACCION
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Notas bibliograficas

“Le role de la volonté dans les actes juridiques”. Etudes offerts a
la mémoire du Professeur Alfred Rieg, Bruylant (Bruxelles, 2000),
935 paginas.

Francia es deudora a comparatistas tales como RIEG, TUNC o0 TALLON, el haber
mantenido, enhiesto y a la cabeza de los paises europeos, el estandarte del Derecho
comparado durante la segunda mitad del siglo xx. ALFRED RIEG es ejemplo modéli-
co de una vocacidén universitaria servida con pasidn exclusivamente en su Alsacia
amada, Catedritico de Derecho civil en la Universidad de Estrasburgo —esa histéri-
ca ciudad, avanzadilla, entre otras cosas, del entendimiento juridico francoaleman—;
luego, Director de su Instituto de Derecho Comparado y, sobre todo, Decano de la
Faculté Internationale de Droit Comparé (por cierto, inteligente y fecundo invento de
un jurista espaiiol, FELIPE DE SOLA CANIZARES, que empieza a ser olvidado entre los
precursores), a la que anteriormente habia servido como Vicedecano junto a SoLA
CARNIZARES v RODIERE; una singular institucién que ha sembrado inquietudes com-
paratistas entre las jovenes, y ya menos jdvenes, generaciones, primero, de Europa
occidental v, en la actualidad, entre los estudiantes dvidos de occidentalismo de los
antiguos pafses del Este.

El libro que recensiono se habia concebido como libro de homenaje al jubilarse
en la cdtedra en 1998, pero el prof. RiIEG fallecid dos meses antes de la fecha pre-
vista para su entrega, en la primavera de 1999, victima de una penosa enfermedad
frente a la que habia luchado incansablemente durante quince afios; de aqui que el
volumen se ha convertido en Libro-homenaje a su memoria, que le han dispensado
discipulos, amigos y colegas, franceses y extranjeros, en nimero que supera el medio
centenar, v que retine a firmas procedentes de nueve pafses (Alemania, Bélgica, Es-
pafia, Irdn, Italia, Polonia, Reino Unido, USA y Suiza), ademéds de Francia (en su
mavyoria de las Universidades de Estrasburgo y Paris).

El viejo género literario de los Libros de Homenaje, Scritti in onore, Festchrift,
Meélanges, etc., se encuentra en via de evolucién, aunque, desde luego, no de extin-
cién. Ciertamente, no son leves los problemas que ahora plantea inicialmente la fi-
nanciacién de una obra de este tipo, que obliga a encontrar un sponsor, piblico o
privado, con presupuesto desahogado y voluntad abierta; también estian cambiando
las listas de los colaboradores de tales obras, pues si hace unos afios bastaba con
conacer ¢l nombre del homenajeado para adivinar el de quienes habfan participado,
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ahora resulta que la Comisién organizadora suele designarlos previamente, con base
en criterios no siempre declarados ni féciles de descubrir; lo mismo se diga del tema
que, inicialmente era libre —y también en su extensién—, ha pasado, no pocas veces,
a ser fijado previamente por la Comisidn bajo coordenadas mas o menos rigidas. Co-
mo ilustracién de lo dicho compéarense, ad exemplum, y limitdindome a civilistas, en
[talia, las obras de homenaje dedicadas a VASsALLI, a la GIUFFRE, a SANTORQ-PAS-
SARELLI 0 a SACCO; en Francia, las de MARTY, RODIERE, RAYNAUD o JAUFFRET; en
Alemania, las de NIPPERDEY, BOSCH o MULLER-FREIENFELS; ¥, entre nosotros, per-
tenecientes a distintas épocas, los de CLEMENTE DE DIEGO, CASTAN, BATLLE, DE Cas-
TRO, BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANG, LACRUZ, VALLET BE GOYTISOLO, 0, dltima-
mente, los de HERNANDEZ GIL.

En el presente caso la Comisién organizadora eligi®, muy acertadamente a mi
juicio, el tema de la declaracién de voluntad o Willenserkidrung, ya que la obra mds
conocida del homenajeado es, precisamente, su tesis doctoral, defendida en 1958, y
publicada, con prefacio de ROGER PERROT, bajo el nombre de Le rdle de la volonté
dans Pacte juridique en Droit civil frangais et allemand (Paris, 1961); obra que ha sig-
nificado un eficaz factor de la difusién mas amplia y completa de la doctrina alemana
del Rechisgeschift (acte juridique) entre los civilistas galos. Esta imposicion —o ama-
ble invitacién— de aquélla, ha dado como fruto en este caso que 42 colaboraciones,
de un total de 52 (o sea, el 82%), versen sobre el tema principal, sea especificamente
sobre el negocio juridico y su recepcidn en la doctrina italiana, o sobre aplicaciones
concretas de aquel concepto en el dmbito familiar o sucesorio; o bien que otros cola-
boradores traten del negocio sin voluntad, de los vicios de ésta, del valor de la decla-
racién, de las condiciones generales de la contratacién, de la voluntad en el cumpli-
miento de Jos contratos y en la creacién y extincion de relaciones familiares. También
hay, sobre el mismo tema, interesantes aportaciones fuera del Derecho civil, como el
mercantil, el procesal, el administrativo, el trabajo, el constitucional, el internacional
privado, el comunitario y hasta del campo de la exégesis biblica.

Después de la lectura de este volumen, me ratifico en la bondad del método
seguido, pues este modus procedendi ha servido para confirmar el inicial acierto del
autor en la eleccién del tema de su tesis, y, al mismo tiempo, permite constatar la
conservacion de su interés doctrinal a lo largo del iltimo tercio del siglo xx, preci-
samente cuando en algunos paises se ha empezado a poner en duda, o abandonar la
figura dogmadtica del negocio juridico.

Al margen del tema central destacan otras colaboraciones sobre temas diversos:
por ejemplo, uno de la maxima actualidad sobre el futuro Cédigo europeo de con-
tratos, otro de tipo histdrico sobre la influencia de POTHIER ¥ JACQUEMINOT en la
redaccién del Cédige de Napoleén, o también de actualidad, sobre la situacién juri-
dica de la mujer en Irdn, o, por iltimo, en relacién con el arbitraje internacional.

RIEG dedicd sus investigaciones —aparte de lo que inicialmente escribié, sobre
Derecho penal, pues esta disciplina se incardina en Francia en el departamento del
Derecho civil-, al Derecho civil francés, especialmente al Derecho de familia, al
Derecho comparado —singularmente al Derecho alemdn- y al Derecho de los con-
sumidores (1). Ello explica que, entre las aportaciones al homenaje, abunden los

(1) Como ilustracién de lo dicho en el texto cabe citar las siguientes obras generales de
Alfred RIEG:
Introduction au Droit allemand (Republique fédérale} (en collaboration avec M. FROMONT),

238



estudios sobre Derecho de familia y sobre Derecho comparado (y también sobre
Derecho comparado de familia). Curiosamente no aparecen en este volumen colabo-
raciones sobre el Derecho comparado en si mismo considerado, y ello pese a que el
homenajeado era un comparatista de pies a cabeza, con el sustrato de una sélida for-
macion civilista, y un conocimiento profundo del Derecho alemdn. Porque RIEG (2)
descendié muy pronto al terreno de las realidades cotidianas, y organizé numerosos
seminarios franco-germano-suizos, alternativamente en Estrasburgo, Saarbrucken y
Basilea, y también, desde 1986, cursos sobre Juristes d’affaires franco-allemands.

Quizé revela ello la conviceion difundida entre los colaboradores de que ha pasa-
do va el tiempo de enfrascarse en interminables e iniitiles discusiones sobre el con-
cepto y fin de la asignatura, y que hay que lanzarse a la prdctica de la comparacidn,
comenzando por lo que tenemos mds préximo (3). Como se ha escrito (4), con base
en el ejemplo de RIEG, un comparatista digno de este nombre debe conocer a fondo
su propio Derecho, vy luego, practicamente, al mismo nivel el de otro pafs; a partir de
ello, surge la posibilidad de las comparaciones, primero bilaterales, y luego, mds ge-
nerales; el método se deduce de la naturaleza de las cosas sin dejarse seducir por las
apariencias, y consiste en situar cada regla y cada solucién en el contexto en que sur-
gen, sin olvidar una vision global de los sisternas en presencia, para diferenciar el
detalle de lo esencial, y lo que constituye iinicamente un matiz respecto de las gran-
des tendencias. He aqui la leccién de un gran comparatista, que no debiéramos desa-
provechar.

Gabriel Garcia Cantero

Catedritico de Derecho Civil

Emérito de la Universidad de Zaragoza
Magistrado jubilado

Paris, Cujas: tome [, Les fondements (1977); tome II, Droit public: Droit pénal {1989); to-
me III, Droit privé (1991).

Téchniques des régimes matrimoniaux (en collaboration avec F. Lotz y Ph. RIEG), Paris,
Litec, 3¢ ed. 1993,

Entre los estudios monogréficos, pueden citarse a titulo de ejemplo:

Le contrar dans les doctrines allemandes du X1Xe siécle, Arch. Phil. Droit, 13 (1968),
pp. 31 y ss.

“Divorce-sanction et divorce-faillite en Droit francais”, en Ann. Faculté Strasbourg, 26
(1972), pp. 17 y ss.

“La participation aux acquéts en Allemagne et en France: deux visages d'une méme insti-
tution”, en Mélanges Marty {Toulouse, 1978), pp. 921 y ss.

“La lutte contre les clauses abusives des contrats”, en Etudes Rodiére (Paris, 1981), pp. 221
¥ S5.

“L’harmonisation européenne du droit de la famille: mythe ou réalité?”, en Mélanges van
Overbeck (Fribourg, Suisse, 1990}, pp. 473 y ss.

(2) Tomo estos datos biogréficos de la nota necrolégica de Bisnor “Alfred Rieg” en
RIDC 51 (1999), pp. 661 vy 5.

(3) Dejando aparte estudios muy concretos, el Derecho portugués en Espafia resulta ser
el gran desconocido (quizd no tanto al revés). ;Para cudndo la organizacién —o nueva organi-
zacion— de unas Jornadas de estudio sobre determinadas instituciones civiles, que sirvan para
darlas a conocer entre nosotros y abrir campos a la investigacién conjunta?

(4) BISHOF, loc. cit., p. 662,
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SEMBLANZA EN EL RECUERDO
DE ERNESTO JAACKS

ANGEL MARTINEZ SARRION
Notario

En una tarde noche otofial, el seis de octubre de 1976, coincidiamos
en ¢l tren de Mildn a Florencia, un sefior que parecia escapade de uno
de los cuadros de El Greco, que, quién sabe si para situarse en nuestra
época habfa acomodado un atuendo de otrora al actual, sin conseguir con
ello pasar desapercibido del todo, que luego de largos paseos por el an-
dén por la larga demora en su salida, ocupidbamos el mismo departamen-
to que daba la coincidencia que durante todo el trayecto, sélo estibamos
los dos, yo reclinado en la ventanilla y €l en el lado opuesto medio recos-
tado en la puerta. A poco de salir, toda la Emilia estaba inundada por el
Po que pocas horas antes se habia desbordado con lo que el viaje que
debia alcanzar Florencia alrededor de las siete de la tarde, nos dejaba en
la estacion de llegada pasadas con creces las once y media de 1a noche.
Durante el tedioso viaje hubo tiempo para todo, menos para hilvanar una
conversacion fluida que amenizase la obligada monotonia de una negra
noche que mataba el paisaje. Pero lo mds que permitia nuestro fugaz en-
cuentro, o al menos, que como tal lo concebian nuestros propdsitos, era,
de vez en cuando tantear las devaluadas frases del tiempo, de cuatro frus-
lerias, empleando por las buenas un chapurreo en francés, en alemdn y
en italiano, a base de monosilabos entrelazados sin atreverme a meterme
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en florituras por cuanto como signo visible para identificarlo llevaba un
periédico inglés. Su porte, su distincidn, sus silencios y sus modales, con-
solidaron mi idea inicial de la que trataba de un lord escocés, lo que con-
tribuia a aumentar y justificar mi silencio que ni siquiera cabia el consuelo
de revestir de somnolencia dado el temor de que tal situacion se pro-
rrogase quién sabe cudnto, sin otra referencia que la que en la oscuridad
nocturna de cielo y tierra, sin lugar por pequefio que fuese o caserio y
sin otra luz més que la mortecina de los vagones del tren, casi despro-
visto de viajeros, que sélo disponiamos, al menos en lo que a mi com-
pafiero desconocido y a mi respectaba, de echar de vez en cuando unas
miradas de soslayo a la brdjula que significaba las horas, minutos y se-
gundos del reloj.

Finalizado nuestro periplo —producido por el agua metida a zascandi-
lear la tierra—, como yo pricticamente viajaba casi se puede decir que con
lo puesto completado con un mediano maletin de mano, y mi enigmati-
co compafero iba provisto de unas abultadas maletas, me senti obligado
a ayudar a sttuarlo sobre el andén, mas por seiias que por frases, hasta
que oteando el horizonte y con desconsuelo o indignacién, dejé escapar:
“Doénde se habran metido los boludos de los mozos”. Mi respuesta fue
una carcajada y un “Argentino”. A lo que €I, sélo por esta expresién casi
atropelladamente, ofreciéndome sus brazos, jEspafiol!

Menos mal. Al menos ya éramos dos. Me pregunté dénde iba. A lo
que le contesté que no lo sabia, porque las seitas del hotel las tenia en el
maletin, ya que desconocia totalmente Florencia y me sentia perdido. El
se brindé amablemente a acompafarme al “albergo” y cuando se dispo-
nia a que tomasemos un taxi, comprobé que estdbamos hospedados en el
mismo lugar, que cémodamente, porque habia dejado de llover, podiamos
hacer el trayecto a pie, en el cual, se refirié a mi indicando, “;empresa-
rio?”. No. Y yo a él, “profesor”. Tampoco. Y asi llegamos a la recepcién
en torno ya de media noche, en la que al cumplimentar los impresos, vi
que ponia escribano y él advirtié que yo ponia notario. Ambos concurria-
mos a una reunién del Consejo Permanente de la Unién Internacional
del Notariado Latino. Asi se producia el nacimiento insélito de lo que
habia de ser una amistad entrafiable.

Era Ernesto Mauricio Alvaro Jaacks Ballester, en el que la importan-
cia, no radica en llamarse Ernesto como en la novela humoristica sino en
serfo. El arco de su existencia se iniciaba en Buenos Aires un 8 de mayo
de 1911, adentrado ¢l otofio y encontraba el cierre del paréntesis, que no
su final —quia vita mutatur sed non tollitur— el 20 de noviembre del 2000
en los aledafios de la primavera argentina, inmediatos al verano. De su
transcurso se podria muy bien decir que habia cubierto Ias etapas y ava-
tares que Séneca cifraba en De brevitate vitae (19.2) “expectat te in hoc
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genere vitae multum bonarum artium, amor virtutum atque usus, cupidi-
tatum oblivio, vivendi ac moriendi scientia, alta rerum quies”.

* % ® % %

La personalidad acusadisima de Ernesto Jaacks anula su biografia. No
hay una linea unitiva que marque los caracteres de una manera acorde.
A las veces semejaba un personaje pirandelliano escapado de la tramoya
farandulesca para campar por sus respetos sin tener que someterse a los
dictados de un autor, que no tenia que aplicarse a buscar, puesto que
para tal se bastaba y sobraba él mismo, abandonando a su suerte a sus
cinco compafieros restantes incapacitados para seguir sus altibajos. Oca-
sionalmente, también, actuaba cual un enigmatico Marqués de Bradomin,
que se presentaba a si mismo, sin requerir tarjeta de visita a modo de co-
frade de los “Caballeros de la Triste figura” con su corte unamuniano,
que al igual que este prototipo ostentaba “un rostro pdlido y melenas en
ordenado desorden, tristeza de luchador resignado a su suerte; una serie-
dad levantada sobre lo alegre y lo triste, que en ella se confunden, no
infantil optimismo ni pesimismo senil, sino tristeza henchida de robusta
resignacion y simplicidad de vida”. Estirpe ésta que queda completada en
la observacién que apuntaba NIETzZSCHE en El Anticristo: “es preciso no
dejarse engafiar: todos los grandes espiritus son escépticos por natura-
leza. Las convicciones son prisiones. No ven lejos, no ven por debajo de
ellas”. Porque, ciertamente, Ernesto se movia —cuando su cuerpo estaba
parado era para motivar y transmitir el movimiento a su mente— en un
escepticismo metddico fundamentado en el ejercicio de su libertad, que
rompia con las barreras que saliéndole al paso ponian frenos a su vo-
luntad. Quiz4, esta prudencia de su sentido de la responsabilidad y del
imperativo social more teutonici, condicionaban su comportamiento, al
extremo de que su simpatia sin alcanzar a ser desbordante, e¢jercia una
profunda seduccién en el auditorio y su sonrisa tamizada por la barba
que servia de cdmara de resonancia a sus labios, le permitian conjurar la
carcajada, que no hallaba terreno abonado en su ironia y humor.

En la misma reunién de Florencia, pese a que era la primera vez que
intervenia en este género de trabajos, no quedé relegada a un plano se-
cundario su presencia y €so que su asistencia era debida a exponer el
informe de actividades de la Oficina Notarial Permanente de Intercam-
bio Internacional (ONPI), la eficacia y conveniencia de su conservacion
era poco menos que obligada piedra de escdndalo, capitaneada por una
de las personalidades més genuinas y relevantes del notariado mundial,
mi querido y admirado Alessandro Guasti, prototipo de las figuras ita-
ltanas del Renacimiento como un reencarnado Coluccio Salutati, que sin
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rebozo alguno, tan luego como Ernesto Jaacks comenzé a hablar le cor-
t6 bruscamente: “Cosa e ONPI?”. Y ahi ni fue Troya ni los campos de
Apgramante. ;Fue debate o controversia? No sé, quiza ambas cosas o tal
vez ninguna de ellas. Dos poderosas mentes argumentaban y rebatian ra-
zones. Cada uno con su peculiar estilo, Ballester como decia Sandro y
Guasti como referia Jaacks. Solo sus voces fuertes, enérgicas, acompasa-
das aunque no armoniosas no acababan de desarmar sus posiciones ini-
ciales, mis bien, por el contrario, las fortalecian. Los demds permanecia-
mos en silencio, ;cudnto tiempo? El que fuere, que a fin de cuentas seria
para romper la marafia de informes plimbeos y deshilachados, agotado-
ra, sacindonos de esa monétona “mediocritas” para elevarnos a las cimas
del pensamiento. Como Polinices y Eteocles, no muertos sino muy vivos,
acabaron fundidos en un abrazo y nosotros tuvimos la oportunidad de
mostrar y hacer notoria nuestra complacencia a dos seres enormemente
dispares pero hermanados por su profundo amor al notariado y al dere-
cho. Eran aquellos tiempos en que la Unidn estaba ligada por lazos de
amistad, pues como advertia Horacio en uno de sus Carminum, (I11.24)
“quid leges sine moribus vanae proficiunt” por lo que, no se hacia nece-
saria la burocracia que lamentablemente con posterioridad ha introducido
sus reales y en cada sesion planteado un nuevo Reglamento, olvidando
lo que recomendaba San Agustin, (Sermo 254.8): “Laudemus, laudemus;
sed non solum vocibus, laudemus et moribus. laudet lingua, laudet vita”.

ok ¥ k¥

Recordar a Ernesto Jaacks Ballester es o significa infundir nuevos
alientos de vida a lo que venia a constituir la nifia de sus ojos, 0 como
mds cadenciosamente se dice en cataldn “la nineta dels seus ulls”, la Ofi-
cina Notarial Permanente de Intercambio Internacional. Casi apagados sus
rescoldos, encendié su fuego con su aliento, para hacer de ella el maés
preciado galardén del Notariado argentino, que singularmente sus gra-
duados mds jovenes atraidos por el fulgor de su resplandor se agolpaban
ansiosos de universalidad en torno a Ernesto Jaacks desde las primeras
horas del mediodia hasta bien ganada la noche, martes tras martes en
Alsina 2280 de la capital portefia, alternando y compartiendo las depen-
dencias del Archivo General de protocolos en edificio adquirido bajo la
presidencia de Jorge A. Bollini y en el que hallan cobijo y aposento, no
sepultura, los documentos autorizados con més de cinco afios de antigiie-
dad. Pues bien, aqui se han adiestrado en los menesteres de investigacién
y proyeccion cientifica los mds cumplidos representantes del Notariado
aigeniino eil el ambito internacional, completando la formacidn adqui-
rida en la Universidad Notarial de La Plata. Alli, como escribia en otra
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ocasion “bajo la mirada bondadosa y enérgica de Ernesto Jaacks Balles-
ter” se forjaba en los escribanos el espiritu de hermandad y de afecto,
entre los miembros de una profesion que en su ejercicio tiende a la dis-
persion, a la separacién, alternando el bullicio juvenil y la sonrisa de Li-
liana Grinberg, Maria Acquarone, Lidia Belmes, Flora Katz, Margarita
Viscarret y la reflexién ya no tan joven de Juan Gardey y Juan Carlos
Viterbori y los impulsos renovadores de José Guglietti y de Gaston Cour-
tial que con devocién y entrega generosa integraban la guardia de corps
del Maestro. Que la ONPI actual, no la anterior al paso por su Presi-
dencia, es la obra perdurada de la actividad de Ernerto Jaacks explica
que ostente con todo derecho el titulo de Presidente de Honor.

ONPI ha constituido también para Jaacks su mayor fuente de contra-
riedades y disgustos. La Unién Internacional, por razones de su misma
esencia, no es todo lo monolitica que debiera, ya que conserva demasia-
do peso la herencia nacional afirmada durante siglos por los paises que
la integran, lo que hace que sus relaciones, en el mejor de los casos, sean
las de una cordialidad desconfiada. Mientras no funcionaba o no lo hacia
todo lo bien que se pretendia, era el blanco de todos los ataques y dia-
tribas que ya de una manera inveterada se producian en el Consejo Per-
manente: durante afios este era tema insoslayable sin que tuviese que
figurar en el orden del dia. Solo los argentinos lo defendian con fervor
numantino. Superar este clima fue obra costosa que conllevd grandes do-
sis de paciencia de Ernesto, de aguanie a las criticas y de esfuerzo, al
punto de constituir la actividad primordial de su laborar, relegando a un
nivel secundario a su despacho. Cuando sus clientes sentian apremiante-
mente la necesidad de recabar su consejo o su ministerio, en vez de acu-
dir a su despacho de Reconquista 336, lo hacian directamente, para aho-
rrar tiempo, a Alsina 2280.

Mientras se acumulaban las dificultades e incomprensiones, en tan-
to se ponfa en tela de juicio la labor desarrollada por ONPI, concebido
como un enorme pulpo que expandia sus tentaculos por los diversos pai-
ses de la Unidn, cuyos Notariados integrantes debian acreditar sus re-
presentantes que obligados a suministrar sus vicisitudes legislativas y de
organizacidn interna, con reiterada frecuencia se descuidaban de ella, y
acababan por desentenderse completamente echando la culpa a las dis-
tancias y al mal funcionamiento del correo; cuando no tomaban pie para
cuestionar el porqué debe encontrarse establecida su sede en el confin
mas extremo del hemisferio austral. Males estos, que aunque lo sumian
en una profunda tristeza, no contribuian a su desaliento sino que lo espo-
leaban para aprestar soluciones convencido de que los malos tiempos
conllevaban la multiplicacion de esfuerzos. Para superarlos contaba con
su fuerte cardcter y sus arraigadas convicciones que eran practicamente
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casi imposibles de acomodar. Cuando habia madurado una idea, le apli-
caba todo el tesén de su inteligencia para convertirla en la realidad como
medio operativo. A lo que le impulsaba su formacién juridica y la que
poseian sus colegas argentinos basada en el método dogmatico, que deja-
ba en nada a las disquisiciones escoldsticas de sus mejores tiempos, con
el riesgo de incidir en cuestiones de cuestiones, que a lo largo se tradu-
cian en luego de vueltas y revueltas retornar al punto de partida con la
consiguiente pérdida de tiempo. Recuerdo a este respecto que en unas
Jornadas del Cono Sur en Montevideo, después de tres dias de sesién
animada y movida, incluso con clerta violencia dialéctica, en torno a una
ponencia acerca de si era igual el silencio profesional que el del pro-
tocolo y si aquél era sélo moral y éste juridico, en la que se oyeron los
mayores dislates, tanto el querido, admirado y recordado Gerardo Roca
Couture, a quien por su juveniud prometedora ¢l propio Ernesto bauti-
z6 como Pierino Gamba, por ser como este genio musical otro analogo
en ¢l derecho, como yo, le intentamos convencer para que dada su labor
de magisterio entre sus mesnadas de ONPI acabase con el dogmatismo
juridico que tanto dafio y frustracion estaba dispersando en los ambien-
tes juridicos argentinos y que item mads servia de materia de exportacién
a la Universidad Notarial de La Plata, y que comportaba el que antes de
empezar a trabajar habia que planificar, discutir y redactar el oportuno
Reglamento de funcionamiento.

Al ostentar yo un cargo en la Comisién legislativa “Pietro Micheli”
menudeaban nuestros contactos epistolares y como un hombre por muy
perspicaz que sea, y lo era Ernesto Jaacks, tiene una inteligencia deduc-
tiva, al proyecto remitido hoy, seguird su autocritica mafiana, y cuando
ibamos a discutirlo las imperfecciones de los tres o cuatro primeros lo
dejaban en suspenso sine die para su reconsideracion y estudio. Y vuelta
a empezar. Cierto que yo no regatearia esfuerzos por mi parte, para dila-
tar su aplicacidn, que aceptaba a regafnadientes, por cuanto el estatuto o
reglamento de ONPI ~por nombres que no quede— constituia para €l pa-
tente de reconocimiento y consistencia, de acatamiento y perdurabilidad
constatada y protegida por normas juridicas. Mientras que a mi entender,
las ordenaciones sin los hombres que las agilicen son letra muerta, de
suerte que coartan la inspiracién y encorsetan y comprimen los movi-
mientos. Para un jurista significa incomparablemente mds el hombre que
la norma descarnada que integra el esqueleto de la juridicidad y que
como tal osamenta sirve mds para representar la imagen de la muerte
que la de la vida.

El acatamiento sumiso de Jaacks Ballester, como formado en el dog-
matismo juridico que ha sembrado sus postuiados en ia Ameérica iatina,
y que, desafortunadamente alin campea entre sus escribanos, chocaba
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con mi repulsa al mismo, lo que venia a ser un impedimento casi in-
soslayable para alcanzar un acuerdo. Después de mas de veinte afios de
entraitable amistad, nunca pudimos afirmar que en su linea de princi-
pio estdbamos de acuerdo, porque en realidad era patente nuestro pleno
desacuerdo, al punto de alcanzar a rayar en la anécdota.

En efecto. En junio de 1982 debia pronunciar unas conferencias en
Buenos Aires, cumplimentando la invitacién del Presidente del Colegio
de Escribanos de la Capital federal, el Dr. Jorge A. Bollini, al que soli-
cité con mucha insistencia Ernesto, segln supe con posterioridad, ha-
cer mi presentacién. Con tal motivo, me urgid le enviase sin dilacién, mi
“Lebenslauf” (curriculum vitae) que por descontado no le llegé pese a
reiterarmelo telefonicamente, por la sencilla razén de que no se lo envié.
Llegado el dia de autos todo transcurrié entre parabienes y plicemes por
el reencuentro con los mejores colegas y amigos hasta el momento de la
presentaciéon. Concedida la palabra a Ernesto se limit6 a decir: “Este se-
flor que hace unos momentos se me ha presentado a mi, aprovecho la
oportunidad de presentarlo a ustedes con todo lo que sé de €l: se llama
Angel Martinez Sarrién”. “Cualquier cosa mds respecto a su actividad la
ignoro, salvo aquello que ha llegado a mi conocimiento de oidas y por
tanto sin garantia alguna”. Habia intentado vencer con su método dog-
matico: faltaban los papeles.

No me cogid de sorpresa, pues lo esperaba: “Yo, en Buenos Aires no
me consideraba extrafio. El pasado, ya estaba escrito. No se trataba de lo
hecho, sino de lo por hacer. Los papeles més o menos emborronados vie-
nen a ser esquelas o recordatorios de unos afios transcurridos ya muer-
tos, que no se pueden recuperar, y que a las veces mas que laudatorios
son acusatorios. El mejor curriculum es el que estd en blanco porque ate-
sora el ensuefio de la juventud de poderlo escribir”. Con lo que pensé
gue la partida de ajedrez académico quedaba en tablas.

Guardo con especial dileccién en la mesa de mi despacho una foto-
graffa recuerdo de una reunién del Consejo Permanente de la UINL en
Roma. Reproduce el momento en que cumplimentidbamos en el Quirinal
al Presidente de la Republica, el profesor Leone de simpatia desbordante
que agrandaba su pequefia estatura, napolitano y ordinario de Derecho
Procesal en su Universidad. Mas que una audiencta protocolaria semeja-
ba un reencuentro con un viejo colega de la citedra. Con Julio Pascual
Domingo y conmigo y nuestras respectivas esposas, a derecha e izquier-
da del Jefe del Estado, respectivamente Raul Moneta, Presidente de la
Unién y Pietro Micheli, Presidente del Consejo Nacional del Notariado
italiano. Y a mi lado derecho, con su desbordante personalidad, entrela-
zados sus dedos de la mano, con una acusada sonrisa, Ernesto Jaacks.
Tres entrafiables amigos que hoy sélo nos es dable a Julio y a mi, ilustrar
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materialmente su recuerdo vivo con la imagen estereotipada de esta fo-
tografia.

A la salida, Ernesto, con su locuaz ingenio, y su acrisolada experien-
cia me advirtid que no descuidase la foto, porque tal como se iban ma-
nifestando los derroteros del mundo, un documento grafico como ese,
podia llegar a ser un pasaporte privilegiado. Cuando unos meses después
volvi por otros asuntos a Roma, acorddndome del consejo de Ernesto,
acudf a la sede del Consejo Notarial, en via Flaminia 160, y sin yo repa-
rar en ello, fui obsequiado con la foto de marras, que, introduje entre mis
papeles de la cartera de mano. Al aeropuerto me acompafaron el Ge-
neral y el Administrador de los Operarios Diocesanos en cuya casa ge-
neralicia estaba acogido. Y tan apenas pasada la policia, un oficial de
carabineros, me hizo despojarme del abrigo, de la chaqueta y de todo el
contenido de los bolsillos, al tiempo que revisaba uno por uno los pape-
les de la cartera de mano. Don Lope y don Teodosio estaban boquia-
biertos, haciéndome sedales, que el oficial pesquisidor, ensimismado en
su cometido no reparaba en cllas. No debia de tratarse de buisqueda de
drogas, porque los perros no se acercaron. De pronto, el oficial se detu-
vo: tenia en sus manos la fotografia que complacido no dejaba de mirar:
“1Cémo! ;Es usted amigo del sefior Presidente?”. La contestacién que-
daba orientada: “Por supuesto, €l es profesor en Népoles de Derecho
procesal y yo lo soy de Derecho romano en Barcelona”. El mondlogo
bronco se torné en didlogo cordial, se disculp6 una y otra vez, y con per-
dén tras cuatro palabras seguidas de nuevo de perdén, me informé que
es que como iba con unos curas tenia recelos de que intentase camuflar
dinero en el extranjero, por lo que, me habia tomado por sospechoso.
Pero que la fotografia cambiaba el panorama. Que €l era también no
colega sino paisano del Presidente, napolitano como €l, y que, aunque
hacia més de un afo habia pedido traslado a Ndpoles y no habfa obteni-
do ninguna de las vacantes producidas, que me rogaba le hiciese llegar
mi valimiento por €I, para lo que sobre la marcha me proveyé de una tar-
jeta de visita con los datos requeridos a su juicio para que yo lo reco-
mendara, seguro de que asi conseguirfa el traslado aforado, pues el Pre-
sidente tenfa fama de conceder gran predicamento a los amigos y mas si
eran extranjeros. Y como el tiempo de embarque apremiaba me acom-
paiié hasta la escalerilla del avion y me despidié con un fuerte abrazo.
De entonces a acd, siempre que he ido a Roma, ha tomado mayor con-
sistencia la profecia de Ernesto Jaacks Ballester del pasaporte privilegia-
do. Ignoro si el oficial logré cubrir la vacante de Napoles y la imput6 a
mis buenos oficios que, obviamente, era imposible que existieran.

% R ok k%
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Ernesto no gustaba hablar de su vida. Era un santuario sagrado en el
que todo acceso estaba cerrado. Y lo bueno es que nadie, ni Juanito Gar-
dey, ni Jorge Bollini que habian compartido gran parte de sus avatares,
salvo las escenas en que habian intervenido, ni su corte de “escribanas”
que semanalmente lo tenfan como maestro, apenas si podian apuntar al-
glin detalle concreto. Sélo en dos ocasiones, una paseando por el Barrio
Gotico y Santa Marfa del Mar en Barcelona y otra estirando las piernas
por la Boca en Buenos Aires, me encasillaba su actividad, que iniciada
como un picaro cualquiera de los de la novela espafiola se habia redimi-
do deviniendo un prototipo de hidalgo. Ni él afiadié nada més, ni la con-
fesion incitaba a preguntar. Pese a que yo sabia que su padre, aleman de
casta y gjercicio, incapaz de aplicarse a un temperamento latino de tomo
y lomo, acabd echdndole de su casa. Y Ernesto peregrind por las calles
de la ciudad portefia, durmiendo en bancos y portales, hasta que se enro-
16 en un barco para aprender las lecciones de la humanidad doliente en
los distintos paises. Camino no exento de peligros, que eran, precisamen-
te los que afioraba y buscaba, que le daban una profunda comprensién
de las flaquezas de los hombres a los que se presentaba pertrechado de
un dominio de los idiomas, mas que por su estudio, por una especial pre-
dileccién natural para ellos, que le hacian parecer alemdn, italiano, fran-
cés, inglés, portugués con su variante brasileira del portafiol, amén de los
prehispanicos actuales de América, con la sola excepcion de que, cuando
estaba en cualquier lugar de los Estados Unidos, se olvidaba de hablar
inglés, para a manera de huelga de lengua caida hacer patente su dis-
conformidad y desagrado con yanquilandia.

Ernesto era un solitario de honda, profunda vida interior en un casi
constante didlogo consigo mismo: “Quien habla solo, decia el poeta, es-
pera hablar con Dios un dia”. Profesaba un humanismo cristiano al que
le habia llevado su espiritu inconformista, con un convencimiento forja-
do a posteriori a costa de una experiencia lograda en los mds variados
medios de las creaciones de la naturaleza, quod natura omnia animalia
docuit que le hacia sentirse con andloga familiaridad que en la Avenida
Santa Fe o en la calle Florida o en las Recoletas, en las selvas amazdni-
cas, en los poblados indigenas del Iguazi o en las reconditas aguas de
Angra dos Reis o en las alejadas de Bahia, sin por ello dejar de plegar-
se a las casi familiarmente obligadas de Mar del Plata y de Punta del]
Este, respecto a las que abreviaba su estancia lo mds rdpido que podia.

Los convencionalismos le enervaban sin fuerza suficiente para plas-
mar de manera apreciable su displicencia y animosidad. La argentinidad,
y Ernesto la hacia compartir con su sangre en la circulacién por sus ve-
nas, implica la amalgama de su patria chica, aquel terrufio que le vio
nacer con el sentimiento trascendente de universalidad, antes de que los
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socidlogos lanzasen al mercado los “ciudadanos del mundo” que como
todo producto prefabricado es a la idea de universalidad lo que la malta
al café. Escribfa don Jacinto Benavente que el auténtico argentino no
necesitaba acogerse a la poesia, porque los atardeceres con su puesta del
sol, observada desde los terrados de las casas de Buenos Aires le hacian
un sofiador. Y Ernesto, como hijo de la tierra, no se hubiese considera-
do genuine si sus 0jos “espejos de los sentimientos del alma”, exclamaba
Laura, un personaje de Lope de Vega en “La venganza de las mujeres”,
no delatasen sus enseflanzas. Y el sofiador es necesariamente inconfor-
mista consigo mismo. Por eso, la felicidad que le ofrece o que alcanza en
el mundo real, es quebradiza ¢ inestable, niebla que se disipa en ¢l pai-
saje del ensuefio.

L.a amistad entraftable lealmente profesada —al respecto suelo repetir
que hay que rendir tributo a la amistad y no dudar ni temer no que-
brantarla para complacer ocasionalmente al amigo~ me ha deparado la
oportunidad de ser testigo de excepcion y privilegiado de las estampas
mads sencillas y recdnditas de la vida que sélo un sentido acogimiento y
dileccién puede suministrar. En el Quindio, en la Armenia colombiana,
Mario Fernandez Herrera, en una recepcién a un grupo de profesores y
notarios vinculados a la Universidad Externado de Colombia, en la que
regenta la cdtedra de Procesal ademas de su notaria en Bogot4, nos aco-
gia en una mansidn sefiorial aunque con el buen gusto de no aparentar
lujosa, pese a que tenia todes los alicientes para semejar de cuento de
hadas, a la que no restaba su encanto la lluvia de una abundantemente
obsequiosa tormenta. Pues bien, en un aparte, me distancié del resto de
invitados v me dirigié a un extremo del edificio en el que se encontraba
su habitacién. Paredes encaladas —no pintadas—, un catre —no una cama—
de madera, una tosca tabla de tronco de darbol que hacia el oficio de
mesita de noche en la que posaba una luz y un Crucifijo de caoba, tan
sobrio como el ambiente del cuarto en la pared. Fue el hallazgo feliz de
percatarme de que una de las mentes més claras de Colombia, que posi-
blemente el mejor procesalista y ejemplar notario de Santa Fe de Bogo-
t4, me habia revelado el secreto y deparado el honor de hacerme ver que
todo 1o que no lleva a Dios es ciencia vana y que sus afanes y anhelos,
sus ilusiones esperanzadas, no se limitaban a los placeres humanos sino
que por el camino de la ascética se hacen presentes a Dios.

Me veo impelido a desvelar este caso, porque en mis vivencias, va
unido a otro vinculado a Ernesto Jaacks. Ernesto, hombre complacido en
hacer creer que ostentaba una frialdad religiosa, que no gustaba de per-
der en lo divino el tiempo que podia aprovechar en lo humano, en uno
de mis viajes a Buenos Aires, iuego de pasar por la cafeieiia del Florida
Garden, me pidi6 que le acompaifiase a su despacho en Reconquista entre
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Corrientes y Uruguay porque podiamos seguir hablando. Al llegar a la
Avenida Cordoba, doblamos dos calles a la izquierda para ir por Recon-
quista, pese a estar en obras, ser angosta y tener bastante trafico. Ape-
nas llevariamos andados cien metros, cuando a mitad de la manzana, un
pequeiio edificio, retranqueado por unas verjas de hierro y un mindscu-
lo patio, venian a semiocultar una de por si recdndita capilla. Entramos
y en ¢l altar habia una resplandeciente imagen de Nuestra Sefiora, a la
que el brillo de las lucecitas se unia al olor a cera de las velas, que copio-
samente la aprisionaban. Y me quedé en la dltima fila, quizd, por la timi-
dez que ocasiona algo inesperado. Ernesto, con la familiaridad que da el
uso, se allegd a la primera fila y se arrodillé en un reclinatorio, recogido
y recubierto su rostro por sus manos. Transcurrieron sus buenos veinti-
cinco o treinta minutos. A la salida, nuestro silencio hacia innecesarias las
palabras. Al despedirnos en la puerta del enorme hall del caserén de su
despacho, con ojos humedecidos de unas dibujadas y mal retenidas lagri-
mas: “Que esto quede entre t4 y yo. A una hora u otra, cuando he logra-
do estar solo, siempre que he estado en Buenos Aires, he venido a esta
recoleta capilla, para hacer examen de conciencia. Eso si, sigilosamen-
te he procurado que nadie lo vea. Sé que td tampoco lo vas a contar a
nadie, al menos, mientras yo viva: «Ya que sélo tengo la antorcha de la
fe, necesito acudir presuroso a impedir que se me apague»”. Esta frase
hibrida de meditacién y confesién se me planteé durante mi paseo de
regreso por las calles mds transitadas de Buenos Aires, en una comple-
ta abstracciéon: “Si no tenemos el soporte de la fe divina, jqué remedo
o burla significa para nosotros, fedatarios, la atribucién de una fe hu-
mana?”.

Y es que Ernesto, dotado de un profundo sentido vital, insisto, no era
un “ciudadano del mundo™, sino un argentino con proyeccién universal.
Su dominio de los idiomas le facilitaba su familiaridad con los més varia-
dos lugares del planeta, siempre que estuviesen en consonancia con su
manera de ser. Mas que viajero impenitente era un esforzado peregri-
no que sabia moverse con soltura como don Juan Tenorio de palacios a
cabafias, aristocrata entre los nobles, y menestral entre el pueblo; mas,
dejando en todas partes desperdigada su natural liberalidad y el recuer-
do alegre de su simpatia. Y es que sin recabar protagonismo en cualquier
reunién académica o festiva, no pasaba desapercibida su presencia, de Ia
que servia de vehiculo de presentacion su estilizada figura y su conversa-
cién amena. Gustaba presentarse con su pulido y desenfadado atuendo,
larga cabellera descuidadamente cuidada y sus mesadas barbas, empera-
doramente floridas como las de Carlomagno, sin necesidad de recurrir a
expediente alguno, refiriendo como sefias de identidad una anécdota elo-
cuente que por si sola le eximia de palabras devaluadas: cuando con su
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semblante que sélo ha experimentado la mutacién del peso de la suma
de los afios, de joven, cuando entraba en un hotel o café —la expresién
“mozos” la reservaba para Argentina— me tomaban por un artista bohe-
mio y carifiosamente me llamaban “maestro”. Con el tiempo, los de anta-
fio, reputindome un sabio despistado con aires respetuosos me tildaban
de “profesor”, con lo que significaban el ocaso del artista y la pérdida del
soplo vitalizador desplazados por la tranquila reflexién, ya no creadora
sino conservadora.

El hombre, rey de la creacidn, provisto de un mecanismo movilizador
como ¢l resto de los animales requiere también de un asiento con visos
de estabilidad y permanencia para hacer extensivo su sefiorio a las plan-
tas, a los arboles. Si Ernesto venia a ser el portaestandarte o adelanta-
do del “movimiento continuo” no le bastaba con ostentar un solo lugar
de asentamiento. Al menos, que yo sepa, tenia cinco: con cardcter alter-
nativo de perdurabilidad, su despacho en Reconquista; el de Alsina y
el Circulo Aleman de Avenida Corrientes. Y dos mds o menos transito-
rios y para finalidades concretas: el de Juncal inmediato al Ministerio de
Asuntos Exteriores, espaldas a la Plaza del General San Martin su domi-
cilio, que solia utilizar sélo para dormir al menos desde que yo le cono-
ci y el del Colegio de Escribanos de Avenida Callao 1542 para oxigenar
su espiritu con la cultura juridica, ya que con reiterada asiduidad tenian
lugar conferencias y reuniones de enorme difusién y concurrencia, que
frecuentemente se prorrogaban en las mesas del restaurante establecido
adecuadamente en el Gltimo piso, en el que cocinero y camareros eran de
origen gallego, interrumpidas las amenas conversaciones por el sobresal-
to de la dictadura del reloj que llamaba a la actividad obligada, en los
mediodias o al retardado descanso pudorosamente recordado por los ojos
colorados de los fatigados camareros, en las adentradas madrugadas de
las noches.

Ernesto tenia una, posiblemente, en lo que vo he alcanzado a saber,
la tinica debilidad familiar que codiciosamente ocultaba: su hermana ma-
yor, que viuda, vivia en Kempten, en la ruta al Bodensee o lago de Cons-
tanza, en el Allgau, a unos 60 kildmetros de Munich. Su aparente displi-
cencia por la familia no era dbice para que anvalmente cumplimentase
una visita, con los mds variados pretextos, desde Buenos Aires. Esto es
todo lo que sabia o mejor presumia conocer. ;Cémo se llamaba su her-
mana? Ni él me lo dijo ni yo se lo pregunté. Era simplemente su herma-
na alemana. Sin embargo, una noche, estando yo en el Colegio espaiiol
de Munich, recibi una [lamada telefénica de Ernesto. Me produjo un
fuerte sobresalto: ;Desde Argentina? No, desde Baviera. Y directamen-
te: “;Tenéis una nabiiacion para i en el Colegio?”. “Es para t” le dije
al Rector Antonio Castro, que por supuesto le dijo que si y se brindé
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a recogerlo al siguiente dia en su coche. La razén de su inesperada pre-
sencia la motivaba el no encontrar habitacion libre en ningln hotel por
ser la “Oktoberfest” o fiesta de la cerveza, a la que en una conversacion
incidentalmente afadid, que su hermana era una persona muy querida
para él, que sentia la necesidad de verla, que juntos y en paz y armonia
aguantaban ambos compartir el café de las cuatro, pero que no llegaban
a cubrir las veinticuatro horas sin refiir y dejar de hablarse. Y Ernesto sin
hablar era como anticiparle la muerte.

De entonces en adelante todos los otofios europeos Ernesto se situaba
en el Colegio de Santiago Apdstol, visita esperada con ilusién por Anto-
nio Castro, nuestro Rector, por supuesto por mi, si coincidia mi estancia
y lo que es mas importante por los Colegiales, al extremo de que hubo
quien aplazaba el viaje de regreso a Espafia o alteraban su plan de tra-
bajo para participar en las tertulias que en un mano a mano de cuatro o
cinco horas que se afioraba y que se mostraba concurridisimo, efectuaban
Antonio Castro y Ernesto Jaacks, un poeta y un soifiador, un Tedlogo y
un Notario, dos hombres ejemplares qui seducebant juventuterm. Y es que,
me referia Ernesto, la Misa en la relajante Capilla del Colegio y la ter-
tulia con Antonio hacen que uno se olvide de todo, incluso de la asis-
tencia al obligado café de las cuatro dos veces por semana en Kempten.
Y es que Ernesto al lado de Antonio sacerdote se sentia rejuvenecido,
felizmente joven, porque le acercaba al altar de Dios, que en palabras del
Salmista laetificat inventutem nostram.

Recorrido “il mezzo del cammin di nostra vita” no salen a nuestro
encuentro Virgilio ni Dante, sino la sensacién de la desilusién y del fra-
caso. Y esto, que ia gente corriente solemos desdefiosamente superar, le
atormentaba a Ernesto, en manera tal que un buen dia tomd la decision
de separarse de ONPI. Habia dejado de estimularle y de satisfacerle. Y
con su accién, planteaba el problema de abrir su sustitucion, En ONPI,
destacaban a ojos de Jaacks tres personas: Liliana Grinberg, que habia
sido su colaboradora mads fiel y sobresalia por sus enormes dotes inte-
lectuales —con posterioridad pertenecié a la escuela de Umberto Eco en
Bolonia-, José Guglietti, trabajador empedernido y con ambicién no exen-
ta de riesgos por trascender, y como repuesto de iltima hora, Gaston
Courtiel, de gran simpatia y don de gentes, pero que por su adherencia
a una corrienté notarial opositora en su colepio, no gozaba de excesivas
complacencias. La persona apropiada era, indudablemente, Liliana, pero
Ernesto, en una fase de asepsia total mantenia que los tres eran idéneos
por lo que se remitia a Io que los demas decidieran, sin que mi acusada
preferencia por la sefiora Grinberg moviera su decision en lo mds minimo.

Pero su neutralidad no alcanzaba a proscribir el dejarse querer. Y
cada cual del posible candidato menudeaba en atraer su favor, mas o me-
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nos a 0jos vista: una noche, ya pasadas las once, me llamaba Ernesto al
Colegio Espafiol, anuncidndome que se encontraba en una cerveceria en
Schwabing, el barrio alegre de Munich, y que tenja que partir al siguien-
te dia a Pasau con unos clientes, por lo que era el dnico momento en que
podiamos vernos, y que ellos le habian reservado ya el alojamiento en un
hotel, donde acudirian a recogerlo. Schwabing estd en el lado opuesto a
la Dachauerstrasse en que se encuentra el Colegio y a esas horas, pese a
la Oktoberfest o precisamente por serlo, era imposible obtener un des-
plazamiento répido, asi que pedibus andandibus llegué a la cerveceria de
marras. En un dngulo, al fondo, Jaacks estaba acompaiiado por un co-
mensal, que yo, pensé seria su cliente, pues, ni por asomo, pude imagi-
nar que se trataba de Guglietti. Y entonces supe que José Guglietti habia
aprovechado su viaje para conocer Alemania: que permaneceria en Mu-
nich tan sélo una noche durmiendo en una habitacién del hotel, porque
estaba completo el siguiente dia, si bien habian accedido a que pudiese
descansar en un sillén en la recepcidn esa segunda noche, motivo por el
que le habia proporcionado un viaje a Italia en un autocar que salia de
la Hauptbahnhof a las seis de la mafiana. Como el cliente que habia de
llevario consigo a Pasau, acudiria a las dos de la tarde, quedamos en que
el Rector, el Director y yo irfamos a recogerlo a las doce para almorzar
en un Gaststitte de los alrededores, a lo que accedié con dificultad po-
niendo como pega la puntualidad germaénica y la exigencia de estar antes
de la una y media en el hotel. Buena comida y sabrosa cerveza en la que
se percataba uno de los deseos de alargar de Guglietti y de apresurar de
Jaacks. A la salida estaba lloviendo a mares. A la hora prevista o un poco
antes dejamos a ambos en la puerta del hotel. Y Guglietti convino en que
estaria con Ernesto hasta que él se marchase para que no se quedase solo
y que seguidamente, por la lluvia tan intensa, nos llamaria por teléfono
para que fué¢semos a recogerio, pues en el hotel todos hablaban aleman
o inglés, pero no alcanzaban a chapurrear como €] el francés o italiano.

La puntualidad alemana conoce con relativa frecuencia excepciones
notorias. Y cual si de propésito quisieren ridiculizar a Jaacks, la abun-
dante cortina de agua y el “aquaplaning” de las autopistas, se alegaron
como motivos determinantes del retraso hasta bien pasadas las cinco de
la tarde, de tan malos augurios como sus negros y tupidos nubarrones,
momento este, en el que también ensombrecido y remojado Guglietti,
aburrido de aguardar en la entrada del hotel —que no contaba mds que
con un reducido pasillo y un mostrador— por cuando ya habia tenido que
abandonar su dormitorio, y s6lo con una tenue gabardina y desprovisto
de sombrero y de paraguas, ni tan siquiera podia recorrer los aledafios,
purque apenas disponfa de prendas de recambio. Y teniendo que agnan-
tar la presencia silenciosa de Ernesto, que, después de sus publicos elo-
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gios a la puntualidad germana, por el acusado sentido del ridiculo que
nos corroe a los latinos, ni tan siquiera le habian restado ganas de ha-
blar. Marchado Ernesto y recabada telefénicamente nuestra presencia por
José, fuimos a por €1, que como nos dijo con melancélica desgana y apa-
tia, le suponia el transito del purgatorio al paraiso. A nuestra invitacién
de darle una vuelta con el coche —bajar de él con la lluvia tempestuosa
por el fuerte viento era una temeridad— para tener una idea de la ciu-
dad, decliné la oferta porque, ya en Buenos Aires, sabiendo que tenia
que quedarse solo, Ernesto se la habia recorrido y trazado los itinerarios
sobre un plano, que lamentablemente, habia perdido entre unas cosas y
otras. De todos modos, en ¢l Colegio pudo respirar tranquilo, reponer
fuerzas con nuestras provisiones remojadas ya no por agua sino por cer-
veza y participar en la tertulia hasta las primeras horas de la madrugada,
pues a las cinco le habiamos reservado un taxi. A esa hora, Antonio y yo
nos levantamos para despedirle, dispuestos a acompaiiarle, a lo que se
opuso enérgicamente. Al abrazarnos en la puerta de la calle, dirigiéndo-
se a Antonio, como rector: “A quien se le diga que la mala imagen que
tenia de Alemania me la ha hecho cambiar en buena, buenisima, lo Gnico
que de Munich he podido conocer a fondo: el Colegio espafiol”.

Tal vez esta serie de avatares concatenados sirvieron de base para que
el viaje iniciado con tan contrarios auspicios valiese la pena y resultase
“exitoso™: José Guglietti habia conseguido su objetivo, al sustituir en la
Direcciéon de ONPI a Ernesto Jaacks Ballester. Y es que, ciertamente, el
que algo quiere, algo le cuesta, o con el titulo de una comedia de Lope
“Porfiando vence amor”. Pues en definitiva un accidente puramente na-
tural como es la luvia, imprevisiblemente, habia desequilibrado la asép-
tica y objetiva neutralidad de Ernesto. Liliana y Gastén sélo podian echar
la culpa a los elementos, como en el caso de la Armada Invencible. Aun-
que Guglietti, que no los habia previsto, tuvo la dicha de hallarlos.

EE S S S

Ernesto Jaacks Ballester, temperamento aguerrido, moralmente fuer-
te, enormemente introvertido, de emociones recoletas disimuladas celosa-
mente por la apariencia externa, ocultador de su bondad desparramada
a raudales y a regafiadientes, que como Alejandro Gémez, ¢l personaje
de “Nada menos que todo un hombre” en “Tres novelas ejemplares y un
prélogo” de Unamuno, protesta indignado: “Yo no vivo de apariencias,
sino de realidades”; por lo que, cuando un pisaverde zangolotino le em-
peta que “no es un caballero™ se apresura a replicar en tono airado:
“¢Caballero yo? ;Yo caballero? Exclamaba él. ; Yo? ; Alejandro Gémez?
iNunca! ;Yo no soy mds que un hombre, pero todo un hombre, nada
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menos que todo un hombre!”. Epitafio que con todo derecho podian
compartir Alejandro Gémez y Ernesto Jaacks.

En efecto. En uno de mis viajes a Buenos Aires -si dijese Argentina
mentiria, porque Argentina es Buenos Aires y muchas cosas, muchisimas
cosas mas, que para familiarizarse con ellas se requerirfa media vida—, en
nuestro lugar de encuentro, el Florida Garden, que por ser sus cama-
reros gallegos, era el {inico recinto en que podia invitar, aduciendo sin
admitir razén en contrario, que gozaba del privilegio d¢ extraterritoriali-
dad, en presencia de una taza de café con leche y unas medias lunas, me
confesaba Ernesto que, con igual naturalidad que Alejandro Gémez, no
sabia si esta seria la dltima vez que nos veriamos, porque habia recibido
unos dias antes una carta panfletaria de los montoneros ddndole un plazo
de ocho dias para desaparecer de Argentina. Que pasados los dias indi-
cados y unos cuantos mads, ahora en términos de ultimdtum le reitera-
ban la amenaza de matarlo si permanecia, acompanandole una especie de
agenda con todas las actividades, horas y lugares que le habian ocupado
una semana. Y bajo estos horizontes se encontraba. Que me ahorrase pa-
labras: las despedidas, aunque sean sub conditione no admiten consejos.
Y con ese aspecto sonriente y despreocupado de que sabia cuando se lo
proponia, hacer gala, quitando importancia a la cosa, con aires de con-
versacién intrascendente, prosiguid, que poco tenia ya pendiente por ha-
cer en este mundo, que a su edad estaba mds cerca de la muerte que de
la vida, y que si su fallecimiento se producia por causa natural o acci-
dental, si no enviaban una esquela, nadie, salvo media docena de allega-
dos y amigos, repararia en él; mientras que si era asesinado por los mon-
toneros, su nombre, biografia, peros y sefales, figurarian en la primera
pagina de los periédicos, y un hombre tan humilde como él, habria ¢s-
crito o le habrian hecho escribir una pdgina luctuosa, pero pagina en fin,
de la historia argentina. ;No era una reencarnacion unamuniana? En esta
ocasién fui yo el que pedi que fuésemos a su capilla. Y ya adiestrado, no
me quedé en la dltima fila. Me coloqué a su lado en la primera. Pese a
que mis labios se mostraban torpes para dar salida a la oracién mental.
;Quién seria osado a negar que el temor a hacerle un héroe, como €l sin
rebozo pregonaba, no fue posiblemente lo que le salvé la vida?

d ok ok ® ¥

En mi 24 viaje a Buenos Aires —altimo de los que he realizado- Er-
nesto ya estaba recluido en casa. Apenas si queria recibir visitas. ;,Por
qué? Merced al interés de Jorge Bollini pudimos los dos pasar una tarde

con €l Su estancia hogpitalaria en una clinica le habia prodigade los cui-
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dados, atenciones y desvelos de su mas fiel y competente colaboradora, la
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escribana Irma Piano y su marido Eduardo Alonso, eminente periodista
y hombre de letras, que se turnaban noche y dia para no dejarlo solo. La
deuda al matrimonio Alonso Piano, como impagable ue era ha queda-
do impagada. Silenciar por respetos humanos la figura de Margarita Vis-
carret implicaria dejar mutilada su biografia, v lo que es més importante,
las esencias desparramadas en Ernesto, de los momentos mds tranquilos
y acompasados de su vida por haberle concienciado de la alegria del vivir.

Cuando mis hijos eran pequefios, en mi casa, a la habitacién de los
huéspedes, la conocian como la de Jaacks y de Tinguy du Pouét, sin ne-
cesidad de placa anunciadora. Como mis hijos, siguiendo la ley de vida,
se han dispersado por ahi, quedara siempre en mi recuerdo la silueta de
ambos, pese a haber desaparecido Ernesto y estar alejado por otros ava-
tares Francois.

Al salir de casa de Ernesto, rompié el silencio para evitar que se hi-
ciese profundo y prorrogado, Jorge Bollini, preguntdndome: “; Cémo has
encontrado Buenos Aires?”. A lo que respondi: “Extrafio. Extrafio Bue-
nos Aires y extrafio yo. Me falta algo. Y es que, para revolotear en mi
ambiente, para sentirme acogido en «mi Buenos Aires querido» tengo
que encaminar forzosamente mis pasos al cementerio de La Chacarita”.

I I S S

La Providencia me ha deparado disfrutar de la dilecta amistad, a lo
largo de mi vida, de dos personas de vetusta edad, que sin menoscabo de
sus aitos, han sabido ser jovenes entre los jovenes y viejos entre los vie-
jos, alternando ilusién con experiencia: Raimundo Noguera Guzmdn y
Ernesto Jaacks Ballester, ambos ya tan solo vivos en el recuerdo, hablan-
do en lenguaje humano. El triunvirato quedaria completo, agregando a
ambos la figura de Antonio Castro y Castro, que afortunadamente a modo
de epigono atn gozamos de su presencia y compaflia. Los dos primeros
notarios, el dltimo, tedlogo y poeta. Los tres, de ingenio latino penetrante,
dispensadores de una €tica estetificada y profesadores de un humanismo,
que aun cuando adjetivarlo de “cristiano” pienso que es una redundan-
cia, me arriesgo, con todo, a hacerlo, ante el mal uso que del mismo,
devaludndolo y pervirtiéndolo, han hecho los “navegantes ocasionales de
turno”.

Raimundo Noguera entraba en el mundo de Antonio y Ernesto por
mi mediaciéon. Conversadores todos. Con la elocuencia seductora de las
tertulias. Mi actividad me ha reducido a ser mensajero de Raimundo, e
intermediario para poner en relaciéon a Castro con Jaacks, al extremo
de que en una de sus cartas Ultimas, luego de fallecida su hermana de
Kempten, me referia que con su pérdida y su resquebrajado estado de
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salud, con las caflerias lienas de robin y anquilosadas, le habia arrambla-
do el pretexto que no hubiese tenido mayor trascendencia, de haber sen-
tido el impulso d¢ sus mermadas fuerzas, acosadas y debilitadas por la
enfermedad que le imposibilitaba, de hecho, para acercarse al “drbol de
la eterna juventud” que tanto afioraba y que cubria con sus ramas el
“Spanische Kolleg” de Miinchen.

iQué lejos estaba Ernesto de imaginar que aquella amistad formada
con Antonio Castro iba a quedar inmortalizada en el elogio de su figura
e unos versos sonoros y armonicos, de metéaforas profundas que son
para el poeta lo que para el fildsofo es la idea! Son tres sonetos que re-
flejan los correspondientes estadios de existencia temporal. El primero
eleva al Parnaso la presencia de Ernesto en Munich. El segundo, presen-
ta a Polimnia el acaecer de nuestro hombre en su Buenos Aires, en es-
tampa sesgada por las vivencias del poeta, que acompafiado del matri-
monio zaragozano Tena, verdaderos mecenas, trocados los papeles hizo
Ernesto de anfitridon. Y el tercero, para mi entender, el de una mayor
exaltacion, en el que siguiendo una estética antitética a la del Dante, trae
a la tierra la visién trascendente, sub specie aeternitatis de los sentimien-
tos de Ernesto.

A ERNESTO JAACKS BALLESTER
Antonio Castro v Castro
1

Arboles vagabundos y uno altisimo
balanceaba fijo todo el bosque.

Yo andaba en tu camino, en tu Baviera.
El gesto vegetal eran tus brazos.

Un equilibrio en danza de abedul

eran tus altas ramas de palabras.
Hablabamos del cosmos, de los montes,
del rio en su derecho al lago azul.

De pronto te parabas como un hombre,
como piedra sin hélices, sin rumbo,
tal una catarata en marmol quieta.

Yo te movia al centro de otra hora,

al instante, al que atrae a cada instinto.

Al uitaa

El tuyo era la orilla, l]a memoria.
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2

Después medimos largas paralelas
de Buenos Aires, metros de saludos,
de profecia manso en las zozobras,
tu estatura gigante era tu estancia.

Allf vi yo tu imdn como a un metal
de luz, como guadafia de las sombras.
Sonreia el fulgor de tu otro mundo.
Tus sentencias exactas eran ruibricas.

Tu corazdén subia a tu cerebro.
Tu cerebro bajaba a los origenes
del tiempo, al pozo undnime.

Subimos hacia el campo, hacia Palermo
con Borges, sin sus ojos, con sus labios.
Tu mente de arrabal era una torre.

3

. Te has muerto o sélo quieres una lapida
caliente, otra amapola en tus arterias,

o el jirdn de un espejo que duplique

mi luna ya sin ti, sin plenilunio?

Menguante hacia creciente era tu voz,
tu armonia en cadencias que te aizaban
tu fiel palpitacion en los juicios

y en las escribanias. Palpo aun sangre.

Ta lograste mover las otras lenguas,
callar en lo poliglota, pulir
la cintura del hierro cuando hierra.

Ahora saboreas lo que sabes.
Tu corazén de doble extenuacion

se levanta ya en el vuelo, es aquel arbol.

Donde tus labios alas son de arcangeles.

Munich. Navidad de 2000.
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Sobran comentarios que serian estériles. Mas con todo, recordar, como
final, unas palabras que llenas de extrafieza me expresaba nuestro Anto-
nio Castro y Castro, Sacerdote Operario Diocesano, Rector del Semina-
rio de Zaragoza, Rector del Pontificio Colegio Espafiol de Roma, Rector
del Colegio Espafiol de Munich, con 32 tomos de poesia publicados v
tres en prensa, que al visitar como “huésped distinguido” el Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, en Avenida Callao 1542, en el muro de
uno de los salones figuraban una serie de retratos fotogréficos de perso-
najes ilustres del Notariado bonaerense, entre los que inopinadamente, no
aparecia el mds universal de ellos, Ernesto Jaacks Ballester. La explica-
cidn era que rememoraban a los Presidentes y él no habia sido, quiza
porque cuando lo pudo ser no estaba en sus cilculos serlo. si bien, se-
gin Antonio Castro y los Tena me contaban, no habia logrado ocultar del
todo un rictus de tristeza. Y es que, dificilmente puede percatarse un teé-
logo y poeta, que el brillo de una institucién se atribuya a un cargo, no
a un hombre.

Por eso, recogiendo la recomendaciéon de Publio Terencio en Andria
(I1.1.305) quoniam non potest id fieri quod vis id velis, quod possit, ya que
no es posible conseguir lo que deseas, ponte a querer lo que sea posible,
me atrevo a sugerir la idea de que para honor del Notariado argentino
ipor qué no se imprimen los versos en unas placas cerdmicas para enno-
blecer una de las paredes de la Avenida Callao o de Alsina, con esos
sonetos que Unicamente como notario hasta el presente ha tenido el pri-
vilegio de contar con ellos el jurista argentino Ernesto Mauricio Alvaro
Jaacks Ballester?

El numen poético de Antonio Castro ha devaluado mi prosa. Lo (ni-
co que puedo alegar en descargo es que a manera de un acta notarial
recoge las notas vistas y oidas de una realidad, que para conferirle genui-
nidad, aduzco la legalizacion que le presta la apostilla surgida del Presi-
dente de honor de la Unién, el Dr. Don Juan Vallet de Goytisolo, que
en sus afios de presidencia efectiva conté con su colaboracién. Y nada
mejor se me ocurre para poner punto final a esta semblanza.
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APOSTILLA A LA SEMBLANZA DE ERNESTO
Juan Bms. Vallet de Goytisolo

Angel Martinez Sarrién concluye su bella semblanza y el recuerdo de
mi entrafiable “vicario” en América, ERNESTO JAACKS BALLESTER, invi-
tindome a ponerle una apostilla. Esta es una oportunidad inmejorable
—que no quiero perder— de satisfacer una deuda de gratitud y de amistad
con quien ha sido para mi un gran amigo y uno de mis mds intimos con-
sejeros y colaboradores durante mi presidencia efectiva de la UINL. No
lo podré hacer con la poesia que contiene la bellisima prosa de Angel
Martinez Sarrion, ni la esculturalmente versificada de ANTONIO CASTRO.
Pero pongo mi corazdn en esta brevisima apostilla para evocar mis re-
cuerdos de ERNESTO.

Habia tenido oportunidad de conocerle en algunos de mis viajes a Bue-
nos Aires con motivo de reuniones notariales. Pero no comencé a tratarlo
a fondo sino en el Congreso de la UINL de 1978, reunido en Guatemala,
en el que fui elegido presidente de la Unidn para suceder a RAUL MONE-
TA, otro argentino que habia entregado la mitad de su vida al servicio de
la UINL.

Angei Martinez Sarrién me aconsejé que propusiera a la Asamblea,
como vicepresidente por América del Sur, a JAACKS BALLESTER. Yo ha-
bia optado ya por sugerir para América del Norte a PACO VILLALON y
para Europa a Louls CHAINE, quient dos periodos después me sucederia
en la presidencia efectiva de la Unidn. Con los tres mi compenetracion
fue plena, pudiendo decirse que teniamos un mismo pensamiento y un
idéntico afédn.

A ERNESTO JAACKS le elegi mi vicario para América y mi acierto en
la eleccion fue total. Juntos planeibamos mis viajes que, como presiden-
te, hice por América recorriendo Puerto Rico, Santo Domingo y toda
América del Sur. Ya, al ir para Guatemala, habia estado en México, con
cuyo Notariado tenia constante relacién desde hacia afios. Pas€ tres meses
y medio visitando de las Antillas para abajo, en dos viajes, a todos los
Notariados sudamericanos, ademds de los portorriquefio y dominicano.
ERNESTO, que a alguno de los del sur los conocia mejor que yo, me hizo
juiciosas indicaciones, € incluso —como viajero impenitente que era— me
aconsejé los hoteles mas convenientes.

Nuestra amistad fue ahondindose sin cesar cada vez mas y se mantu-
vo viva hasta su muerte. Después del Congreso de Paris de 1980, en el
que concluimos nuestras investiduras, volvieron a haber ocasiones de en-
contrarnos y cambiar impresiones sobre muchisimas cosas, cual la concu-
rrencia a Consejos Permanentes posteriores y la asistencia a los Congre-
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sos de Lima y de Florencia. Ademds de que siempre que se desplazaba
a Europa pasaba por Madrid y nos reuniamos en mi casa de Belisana 5.
ERNESTO era uno de los comensales a quien mi mujer més apreciaba.

Mi dltimo viaje a Buenos Aires, donde cumpli con la deuda de expo-
ner sendas conferencias en el Colegio de Escribanos y en la Universidad
Notarial Argentina, fue también la postrera vez que permaneci con ER-
NEsTO. El ya no salia de su casa. Otro entrafiable amigo, JORGE BOLLINI,
nos acompaiié a ella a Teresita y a mi. Pasamos con él mas de una hora
que s¢ me hizo corta. Mental y cordialmente seguia siendo el mismo ¢
incluso en su bien cuidado aspecto y en la jovialidad. Teresita y yo guar-
damos un recuerdo entrafiable de esta reunién. El recordaba que en los
viajes que hacfamos para acudir a sesiones del Consejo Permanente o a
reuniones hispano-americanas de Notariados, al llegar a los hoteles, Tere-
sita preguntaba enseguida por la piscina; y delicadamente le obsequid con
el regalo, que le tenia preparado, de un poncho para ponerse encima del
traje de bafio. Nuestra despedida fue como siempre la habitual, porque
sabfamos que nos volveriamos a ver en el mds alla, y €l confiaba, atn, en
que me acercarfa otra vez por Buenos Aires, con ocasién del Congreso
de la UINL que debia celebrarse meses después, a pesar de que le dije e
insisti en que aquella mi novena y tltima visita a su Buenos Aires, habia
de ser mi ultimo viaje al Nuevo mundo.
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TEXTO REFORMADO
DE LA ORDENANZA/REGLAMENTO
DEL SERVICIO NOTARIAL (DONot)

H

Abogada Dra. KaTia MM, Colonia
Vicegerente del Consejo General del Notariado
¥
Notario JORG BETTENDORF, Krefeld
Presidente de la Comision de EDV

(Tratamiento electrénico de datos - Elektronische Datenverarbeitung)
del Consejo General del Notariado

Publicado en el Tomo 1/2001 de la Deutsche Notar-Zeitschrift (Revista Nota-
rial alemana).

Traduccién de EXKKEHARDT BOXBERGER, Licenciado en Derecho alemdn y
espafiol, y EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMIS, Notario Honorario. (*)

(*) El presente articulo completa el estudio realizado in site por el indicado Notario
Honorario MARTINEZ-PINEIRO, por encargo expreso del Consejo General del Notariado, v que
ha sido publicado en el n.° 40, correspondiente a los meses octubre-diciembre de 2001, de la
Revista Juridica del Notariado, byjo ¢l titulo “Venturas y desventuras de un Notario Honorario
{“ausser Dienst” = fuera de servicio) en tierras bavaras (Ingoistadt-Alemania), del 18 de sep-
tiembre al 2 de octubre de 20007, ¥ cuya lectura previa parece imprescindible para la com-
prensién de éste.
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La Ordenanza/Reglamento del Servicio Notarial (DONot) fue apro-
bada el 13.12.1960 por las Administraciones de Justicia de los diferentes
“Léinder” de la Republica Federal como normativa de caricter general y
entrd en vigor en 1961 con el Estatuto Federal del Notariado (BNotO).
Tras la reforma en 1985 de la regulacidn de los contratos de depdésito/cus-
todia (“Verwahrungsgeschiften”) se acordé la reforma de la DONot. El
Ministerio de Justicia de la Baja Sajonia, autor del nuevo texto, propug-
na la entrada en vigor de la redaccién definitiva de ta “Ordenanza/Regla-
mento de Servicio para Notarias y Notarios” (“Dienstordnung fiir Nota-
rinnen und Notare”), resultado de las experiencias y conversaciones entre
los “Linder” y de la discusion respecto de tres anteproyectos... Este tex-
to definitivo serd aceptado por los demds “Linder”, si bien subsiste la
posibilidad de introducir algunas modificaciones. Al lado de numerosas
novedades sustantivas establece la nueva Ordenanza/Reglamento las adap-
taciones necesarias al Nuevo Estatuto Federal del Notariado (BNotO-
Novelle), aspira a una nueva configuracién sistemdtica en conjunto y re-
gula de nuevo la llevanza de libros a través del tratamiento electrénico
de datos (EDV). El articulo ofrece una ojeada sobre las modificacio-
nes mds importantes asi como précticos consejos para las adaptaciones
necesarias para la introducciéon en el Notariado de los programas de
tratariento electronico de datos (EDV-Programmen). En atencién a las
posibles modificaciones en los distintos “Lidnder” deberan desarrollarse
diferentes versiones de programas electrénicos notariales.

I. Nuevas normas/regulaciones de caricter general
1. Modificaciones del titulo y del idioma.

La Ordenanza/Reglamento ya no se denomina “Ordenanza/Reglamen-
to para Notarios”, sino “Ordenanza/Reglamento para Notarias y Notarios”.
En consecuencia, s¢ utilizaran en todas las disposiciones los términos
masculinos y femeninos para “Notario”, “Administrador de la Notaria”,
“Presidente de la Audiencia”, etc. En espera de que la utilizacién de los
términos masculino y femenino sea asumida por todos los “Lénder”, la
nueva Ordenanza/Reglamento incorpora ambas denominaciones y con
ello su empleo resulta reforzado.

2. Modificaciones retacionadas con el Estatuto Federal del Notaria-
do (BNotO-Novelle).

Con las modificaciones del Estatuto Federal del Notariado (“Bundes-
notarordnung”) y de la Ley del Instrumento Pablico (“Beurkundungsge-
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setz”) por la Ley Tercera de Modificacion del Estatuto Federal del Nota-
riado y otras leyes de 31 de agosto de 1998, las prescripciones de la Orde-
nanza/Reglamento Notarial, con la significacién de reglas profesionales,
se han incorporado, total o parcialmente, al Estatuto Federal del Nota-
riado y/o a la Ley del Instrumento Pablico y de esta forma se les ha pro-
porcionado una base legal.

(Se enumeran a continuacién las modificaciones fundamentales —pa-
ragrafos 32; 10, par. 3; 26 del Estatuto y pardgrafos 54a hasta 54e y 44a
de la Ley del Instrumento Publico- que no se ha estimado necesario tra-
ducir).

3. Nueva ordenacién sistematica.

Con la nueva versioén de la Ordenanza/Reglamento para Notarios se
mejora la sistemdtica de determinadas reglas individuales, haciéndolas
mds comprensibles y mds facilmente legibles. Normas hasta ahora ocul-
tas o dispersas en diferentes pardgrafos, no obstante relacionados entre si
por su contenido, se recapitulan ahora sisteméticamente, se reforman los
titulos de las secciones y pardgrafos y se evitan repeticiones y remisio-
nes. Asi, la nueva rubrica del paragrafo 5 de la Ordenanza/Reglamento
abarca un resumen de todos los documentos a gestionar por los Nota-
rios, o sea, libros, indices, legajos/documentacién y resimenes de asuntos
(“Geschiftsiibersichten™), asi como resimenes de depdsitos (“Verwah-
rungsgeschiifte”). En el aire quedan preguntas que afectan a la gestion de
la documentacion reguladas con anterioridad, como por ejemplo, su cus-
todia. Este principio de estructuracién segiin la clase de documentos bajo
una rubrica comin que contiene las disposiciones comunes para cada do-
cumento especifico, es utilizado en todas las materias. Cada libro en par-
ticular o indice es regulado integramente en una norma especifica en
relacidén con la norma general que precede.

II. Nueva reglamentacion de caricter general para el ejercicio de la pro-
fesion

1. Sello profesional/oficial, placa profesional y personal, relacién la-
boral con el personal.

a) Sello profesional/oficial.

El pardgrafo 2, apartado 1, de la nueva versién de la Ordenanza/Re-
glamento Notarial determina que los Notarios tienen derecho a utilizar el
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Sello profesional/oficial con el escudo del “Land™ correspondiente. Esta
formulacion no admite expresamente la posibilidad de usar mas de un
sello, pero con la formulacién en plural tampoco queda claro que sola-
mente se pueda utilizar un “dnico” sello. En una norma complementaria
se aclara que el sello puede ser impreso en colores y/o en seco/troquela-
do marcado con prensa o tampén para sellos lacrados. El pardgrafo 2,
apartado 2, inciso 2, de la nueva versién de la Ordenanza/Reglamento
Notarial adapta el texto del sello profesional/oficial a la nueva redaccion
del paragrafo 2, inciso 2, del Estatuto Federal del Notariado y recoge la
forma femenina de la denominacién profesional de “Notaria”. Ha sido
suprimida la alusién del pardgrafo 2, apartado 3, inciso 2, de la Orde-
nanza/Reglamento Notarial antiguo a las normas complementarias para
la llevanza del sello. En su lugar el paragrafo 2, apartado 4, se remite, de
forma general y declarativa, a las lineas directivas de los “Lénder” para
la utilizacién y caracteristicas de los sellos oficiales.

b) Placa profesional, placa personal.

Con una adicién al pariagrafo 3, apartado 1, inciso 3, de la nueva ver-
sién de la Ordenanza/Reglamento Notarial, se facilita a las llamadas “so-
ctedades mezcladas” (“gemmischten sozietdten”/uniones de despachos) la
posibilidad de utilizar en la placa profesional la denominacién de “Nota-
ria” y “Notario”, sin regular su lugar de colocacién. No podia prevalecer
la propuesta de admitir para estas uniones la formulacién plural de
“Notarios” o “Notarias”, por cuanto provocarian, en relacion con la de-
nominacion oficial masculina y femenina, muchas variantes posibles y
poco claras en la configuracidn de las placas oficiales. Con la denomina-
cion doble se ha conseguido una mayor exactitud respecto de la mani-
festacion del sexo del o de la titular, lo que no plantea problema alguno
dado el nimero de Notarios. En todo caso no parece haber inconve-
niente legal alguno para la admisién de la forma plural (“Notarios”, se-
gin nota que aparece al pie de pagina).

No es admisible cualquier otra inscripcién en la placa profesional/ofi-
ctal distinta de la del pardagrafo 3, apartado 1, inciso 2, de la nueva ver-
sién de la Ordenanza/Reglamento Notarial. Esto rige especialmente para
la denomtnacién “Notaria” (“Notariat”). Respecto del membrete de las
cartas hay que constatar la existencia de un criterio mas amplio en la ju-
risprudencia. Mientras ¢l Tribunal Supremo Federal (“Bundesgerichthof
-BGH-") en decisiones anteriores (1984) se habfa pronunciado en con-
tra de la denominacién “Bufete de Abogados y Notaria”, mds reciente-
mente (1999) ha considerado admisible el membrete “Bufete de Aboga-
dos y Notario”. Esta tendencia jurisprudencial relativa al membrete de
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las cartas no se puede trasladar a la configuracién de la placa profesio-
nal/oficial. Esta solo puede contener la denominacién profesional clara-
mente establecida en el pardgrafo 2, apartado 2, del Estatuto Federal del
Notariado.

Al lado de la placa profesional/oficial se admite ahora expresamente
la llamada “placa combinada” (*“Kombinationschild”) (pardgrafo 3, apar-
tado 2, inciso 3 de la nueva Ordenanza/Reglamento Notarial). En su con-
secuencia, se puede poner en la placa personal el escudo del “Land”,
siempre que quede claro, en caso de varias indicaciones profesionales, la
referencia a la de Notario y la persona que ejerce esta profesion.

¢} Denominaciéon profesional femenina y el programa de tratamiento
electrénico de datos (“EDV-Programm”).

La denominacién “Notario” o “Notaria” a usar de acuerdo con el
pardgrafo 2 del Estatuto Federal del Notariado puede introducirse en los
datos y modelos de tratamiento de textos a través de la hoja de datos de
la persona autorizante. Lo dicho afecta especialmente a los datos en el
encabezamiento de las escrituras, notas de expedicion, denominacién ofi-
cial tras la firma en la correspondencia y en los modelos oficiales adjun-
tos al Reglamento. Lo mismo rige para las indicaciones del sustituto/sus-
tituta, administrador/administradora notarial (paragrafo 33 de la nueva
versién de la Ordenanza/Reglamento Notarial).

d) Pardgrafo 4. Relacion/Contratacién de personal.

La documentacién original respecto de dichos compromisos/obligacio-
nes debe custodiarse con la documentacién general, tal como establece el
pardgrafo 4, apartado 1 de la nueva versidén de la Ordenanza/Reglamen-
to Notarial, para facilitar su comprobacién. Complementando ¢l pardgra-
fo 26 del Estatuto Federal del Notariado, el pardgrafo 4, apartado 2, de
la nueva versién de la Ordenanza/Reglamento Notarial establece que la
contratacién también procede aun cuando preexistiere una relacion labo-
ral entre las mismas personas o se tratara de empleados contratados antes
por otra Notaria o Notario.

2. Gestion de documentos y duracion de su custodia.
a) Sumario sistemadtico respecto de todos los documentos.

La nueva ribrica central del parigrafo 5 de la nueva version de la
Ordenanza/Reglamento Notarial presenta por primera vez un sumario
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sistemdtico de todos los documentos a gestionar (llevar) por el Notario y
contiene ademds normas de cardcter general aplicables para todos ellos.
Seguidamente se especifican todos los libros e indices a gestionar por el
Notario: indice de escrituras, libro de depésitos, libro de imposiciones
y disposiciones de los depdsitos (“Massenbuch”; literalmente “libro de
masas”, utilizando el término “masa” como se hace entre nosotros al re-
ferirse a la “masa de la quiebra”; este libro también podia ser considera-
do como “libro de movimientos de las posiciones de fondos™), indice de
contratos sucesorios, relacion de cuentas de depédsilos de dinero de clien-
tes (“Anderkontenliste”), indices de otorgantes de documentos y depo-
sitarios para el protocolo y el libro de imposiciones y disposiciones de
los depdsitos (“Massenbuch”), y, por primera vez, también la documen-
tacién para la observancia de prohibiciones de intervencién/incompatibi-
lidades (“Einhaltung von Mitwirkungsverboten™) y registro de honora-
rios/minutas a disposicién de la Caja Notarial {(en sentido lato, Mutualidad;
“Notarkasse”) de Munich y la Caja Notarial de los “Lander” con sede en
Leipzig. La relacién de la documentacién indicada se corresponde con la
de las subsiguientes reglas respecto de cada una de ellas. Para finalizar se
especifican los legajos/documentacién (“Akten”) a gestionar: protocolo
de escrituras, cajas coleccién/archivadoras de protestos de letras de cam-
bio y cheques, documentos complementarios no protocolizados (“Neben-
akten”), documentacién general y, por ultimo, los sumarios/sinopsis de
asuntos (volumen de trabajo, “Geschéftsilbersichten™) y de los dep6sitos.
Para la instalacion del programa informatico notarial presenta el para-
grafo 5 de la Ordenanza/Reglamento Notarial una orientacién basica.

b} Prohibicion de gestion externa de los libros.

La prohibicién de gestion externa de los libros se establece por pri-
mera vez en el pardgrafo 5, apartado 3, de la Ordenanza/Reglamento
Notarial. Asi, se regula expresamente que los libros, indices, documenta-
cién/legajos/expedientes y sumarios deban ser gestionados en el despacho
y que el Notario, para esa gestién, solamente puede valerse de personal
por €l contratado; la delegacién/encargo a terceras personas estd prohibi-
da. La prohibicion de gestién externa de libros se debe especialmente a
la necesidad de preservar la proteccién de datos, especialmente el secre-
to profesional. Al mismo tiempo, esta prohibicion se corresponde mejor
con la obligacién del ejercicio personal de la profesion y finalmente con
el principio de independencia del Notario, ya que de este modo mantie-
ne mejor el Notario la imposibilidad de influencias en la gestion de su
documentacién, por cnanto ésta se lleva a cabo dentro de la esfera de su
organizacién interna.
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La introduccién de este principio (prohibicién) en la Ordenanza/Re-
glamento Notarial sorprende, por cuanto cabe ver en €l un intento/ten-
dencia de regulacién de la profesion, lo cual, al igual que otras normas
precedentes de la Ordenanza/Reglamento, exigiria la existencia previa de
una Ley. Asimismo, respecto de sus consecuencias pricticas es posible
que esta prohibicion de gestion externa sea considerada como muy am-
plia. Decisiva es especialmente la interpretacion del concepto “gestion de
documentos” (“Fithrung der Unterlagen”). Hay muchos argumentos para
considerar que “gestién de documentos” alcanza tinicamente a la gestion
actual/presente de libros, indices, legajos y sumarios, pero no a la mera
custodia de la documentacién cerrada/terminada. Con esta interpretacion
no se opondria a la nueva regulacion la existencia de un archivo externo
(fuera del despacho).

Problemas de delimitacién también podrian surgir si se llega a la
conclusién de que para la gestiéon de documentos el Notario sélo puede
ocupar a sus empleados. Bajo el término/concepto “personas empleadas”
(“beschiftigten Personen™) hasta ahora, y en el marco del pardgrafo 6 de
la antigua version, se consideraron comprendidas las personas incorpora-
das permanentemente en la organizacién del despacho. El mantenimien-
to de esta interpretacion en el ambito de la prohibiciéon de la gestién
externa de libros tendria la consecuencia de que el personal auxiliar em-
pleado a tiempo parcial y, en su caso, como sustituto a través de las em-
presas de mediacién de contratacion de personal temporal, no podrian
ser utilizados para la “gestién de documentos” y, por lo tanto, préctica-
mente no podrian ser empleados en el dmbito/esfera del Secretariado.

La prohibicidn de gestidn externa de libros alcanza especial significa-
cioén respecto de los trabajos/operaciones a través de la red de ordena-
dores por parte de sociedades supralocales. Un programa notarial debe
prever la llevanza descentralizada de documentos en el lugar donde estd
demarcada cada Notaria. No es admisible una gestién conjunta de lle-
vanza automadticamente protegida de libros para todos los Notarios por
una sociedad supralocal.

¢) Duracion de la custodia.

El paragrafo 5, apartado 4, de la nueva version de la Ordenanza/Re-
glamento Notarial, regula la duracién de la custodia de la documentacion
notarial en forma similar a las disposiciones aplicables a las autoridades
judiciales. En consecuencia, la relacién de escrituras, la relacién de con-
tratos sucesorios, el indice alfabético de la relacion de escrituras y del
protocolo deben custodiarse de forma permanente (“dauernd”, sin plazo
final), aclardandose que lo indicado se hace extensivo, por lo que se refie-
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re al protocolo, a la informacién sobre los contratos sucesorios que se
custodian en forma separada. El libro de depdsitos, el de imposiciones
y disposiciones de los depdésitos (“Massenbuch”), indice de estos ulti-
mos, relacién de cuentas de depésitos en dinero de los clientes y de
documentacién en general (“Generalakten™) deben custodiarse treinta
afios. Se han unificado, por motivos pricticos, los plazos de los indices
alfabéticos en general y de los indices alfabéticos de los “Massenbuch”.
Asimismo, se ha previsto el plazo de treinta afios para la custodia de
las relaciones de cuentas de depdsitos de clientes por su relaciébn con
los “Massenbuch”. Los documentos complementarios no protocolizados
(“Nebenakten”) deben custodiarse siete aios. El Notario puede, a lo mds
tardar al tiempo de la finalizacion de la relacién/gestién (“inhaltlichen
Bearbeitung”), determinar un plazo mayor de custodia, v. gr., por razén
de la gestion de actos “mortis causa” o para ¢l caso de peligro de res-
ponsabilidad en via de regreso. Esta regulacion mas flexible para los
documentos complementarios no protocolizados es el resultado de lar-
gas discusiones, habiéndose previsto en los anteproyectos/borradores un
plazo maximo de custodia de siete afios para los documentos comple-
mentarios no protocolizados y mds tarde un plazo minimo obligatorio de
treinta aios. Por el transcurso del plazo de custodia la documentacion/an-
tecedentes deben ser destruidos, salvo que en el caso particular sea nece-
saria la prorroga de la custodia. Esta obligacién de destruccion prevista
con cardcter general ha sido impuesta en base al llamado principio de
“ahorro de datos” (“Datensparsamkeit™). El plazo de custodia se inicia,
por analogia con las normas sobre prescripcidn, el primer dia del afio
natural siguiente a la finalizacion de la relacién/gestion.

III. Libros e indices

1. Principios de la gestién/llevanza de libros encuadernados/impresos
en papel.

El paragrafo 6, apartado 1, de la nueva version de la Ordenanza/Re-
glamento Notarial comienza estableciendo que los libros e indices deben
llevarse impresos en papel duradero v que los otros medios portadores
de datos (“Datentriger”) son medios auxiliares. Esta nueva regulacion,
que recoge la establecida en la anterior redaccion de que los libros debian
llevarse en papel “duradero” (“dauerhaften”) (vide pardgrafo 7, aparta-
do 2, inciso 1, de la versién precedente), aclara, aunque sea de forma
indirecta, que los libros e indices deben encuadernarse. De este modo
se resalta mas claramente el principio de la llevanza de libros en-
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cuadernados, que ya regia para la redaccién de las escrituras de confor-
midad con los pardgrafos 19 y 26 de la anterior version de la Ordenan-
za/Reglamento Notarial y pardgrafo 13 de la Ley del Instrumento Publi-
co. Por consiguiente, si bien, se admite una llevanza de libros, registros y
listas de los notarios a través del sistema electrénico de tratamiento de
datos, solamente su impresién en papel cumple los requisitos del Dere-
cho Notarial. Objeto de la inspeccién de fa labor profesional del Notario
y cumplimiento de las disposiciones reglamentarias no es, por lo tanto, el
“software” del Notario, que unicamente es un medio auxiliar, sino so-
lamente los documentos incorporados al papel aunque producidos con
ayuda de tratamiento electrénico de datos. La introduccién en el orde-
nador y el archivo electrénico de datos no cumple con el requisito de for-
malizacion (*Eintragung”, literalmente inscripcion), sino que debe afia-
dirse la impresion en papel. Solamente los resultados impresos en papel
alcanzan significacion juridica y quedan sujetos a inspeccion. El Consejo
General del Notariado (traduccién libre de “Bundesnotarkammer”, Cé-
mara Federal de Notarios) ya habia elaborado en 1998 recomendaciones
para los programas de tratamiento electrénico de datos que sirvieran de
apoyo para la llevanza/gestion reglamentaria de los libros de las Notarias
y que ha actualizado a la vista de la nueva versién de la Ordenanza/Re-
glamento Notarial.

El pardgrafo 6, apartado 1, de la nueva version de la Ordenanza/Re-
glamento Notarial sélo se refiere expresamente a libros e indices, de esta
manera la llevanza de legajos/expedientes (“Aktenfiihrung”) queda sin
regulacidon. No se estimd necesaria esta normativa expresa por cuanto la
obligacion del empleo de papel para el protocolo de escrituras o protes-
tos de letras o cheques resulta de las normas aplicables o, cuando menos,
de las costumbres/usanzas (“Gepflogenheiten™) del tréfico juridico, de las
autoridades y de los Juzgados. Para los documentos complementarios no
protocolizados no hay ninguna regulacion concreta en la Ordenanza/Re-
glamento Notarial, de ahi que quepa la posibilidad de una llevanza elec-
trénica, siempre y cuando sea factible su archivo.

Las necesidades practicas de una gestion electrénica de expedientes y
libros también es tomada en consideracién por las Administraciones de
Justicia de los “Lénder”. Con los trabajos preparatorios para ello no se
quiso retrasar mds la entrada en vigor de la nueva version de la Or-
denanza/Reglamento Notarial, habiéndose creado un grupo paralelo de
trabajo de dichas Administraciones de Justicia con participacion de re-
presentantes del Consejo General del Notariado para ocuparse de las
cuestiones de futuro en relacién con el tratamiento electrénico de datos
en el Notariado. Punto central es el examen y desarrolio de los requisi-
tos de dichos programas electrénicos y las posibilidades de control, en
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especial las garantias de estas pretensiones. Otra cuestién es la referente
a los problemas en conexién con la transmisién de datos a distancia, por
ejemplo, asistencia a distancia, gestién electrénica de cuentas de depdsi-
to de clientes y gestion externa de libros. En un futuro el grupo de tra-
bajo deberd ocuparse de cuestiones relativas a la proteccion de datos en
los supuestos de gestion de libros por el sistema de tratamiento electré-
nico y de las posibilidades de archivo, asimismo, electrénico. Todos estos
problemas y cuestiones estdn, por lo tanto, excluidos de la nueva versién
de ia Ordenanza/Reglamento Notarial o bien ya han sido regulados par-
cial y provisionalmente en forma de prohibicién, v. gr. en el pardgrafo 5,
apartado 3 —prohibicién de la gestion externa de libros- y en el parigra-
fo 27, apartado 2, inciso 2 —prohibicion de llevanza/gestion de cuentas de
deposito de clientes mediante transmisién de datos a distancia—.

2. Libros.

El paragrafo 7, apartado 2, de la nueva version de la Ordenanza/Re-
glamento Notarial, establece ahora la regla general de que sélo podran
tomarse en consideracion las modificaciones de libros, los afadidos y cua-
lesquiera otras alteraciones siempre que la inscripcidn/anotacién inicial
fuera legible. También se establece la regla general aplicable a todos los
libros de que los afiadidos vy todo tipo de alteraciones deben estar con-
firmados por una nota firmada por el Notario con fecha y puesta en el
folio en el cual se ha practicado. Hasta ahora esto era de aplicacién sola-
mente para los libros de depdsito y de relacién de imposiciones y dispo-
siciones de los mismos (“Massenbuch”) (pardgrafo 13, apartado 6, de la
antigua versién de la Ordenanza/Reglamento Notarial). Por este motivo,
ya no se incluye la columna correspondiente (vide pardgrafo 13, aparta-
do 6, de la versién anterior). Una rectificacién apoyada en programas
puede, por ello, sdlo tener lugar mediante afiadidos o insertos reconoci-
bles como tales. Una eliminacién de faltas sin huella a través de un tra-
tamiento electrénico de datos no puede ser admitida. El programa, por
ello, no puede proteger manipulaciones de efecto retroactivo.

3. lindice de escrituras (“Urkundenrolle”),

a) Escrituras de anotacion/inscripcion obligatoria en el indice de es-
crituras (“Urkundenrolle”).

El pardgrafo 8, apartado 1, n.° 1 a 7 de la nueva versién de la Orde-

nanza/Regiamento Notariai contiene, en forma de relacién positiva, las
escrituras de anotacion obligatoria en el indice. Se establece claramente
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que las matrices incluidas en el pardgrafo 36 de la Ley del Instrumento
Piblico se han de anotar, asf como las reglas especiales que deben obser-
varse. Se ha pensado en las juntas de socios y juntas generales de socie-
dades andnimas. Asimismo, se han de anotar como hasta ahora los testi-
monios protocolizados (“Vermerke”, literalmente anotaciones), seglin €l
pardgrafo 39 de la Ley del Instrumento Piblico, que contienen legitima-
ciones de firmas, de signos manuscritos o rubricas. Asimismo, se han de
anotar los testimonios que, de acuerdo con el citado pardgrafo 39, acre-
diten la fecha en la que se ha exhibido un documento privado o que con-
tengan otro tipo de certificaciones sencillas; se exceptiian ciertos testi-
monios conexos con alguna autorizacidn/escrituracién ya incorporada y
que han quedado unidos a la matfiz 0 a una fotocopia autenticada. No
se anotan certificaciones de inscripciones en Registros piblicos y legali-
zaciones/legitimaciones de copias. Como novedad a anotar obligatoria-
mente se incluyen las declaraciones ejecutivas de transacciones entre abo-
gados (pardgrafo 796 ¢ de la Ley de Enjuiciamiento civil) y arbitrajes
(paragrafo 1053, apartado 4, de esta misma Ley), asi como ciertos proce-
dimientos de finalizacion de trdmites con arreglo a la Ley de reforma del
Derecho de cosas (“Sachenrechtsbereinigungsgesetz”).

b) Fecha de la anotacidn/del asiento.

Las anotaciones en el indice de escrituras se han de practicar a la
mayor brevedad, a o mds tardar catorce dias después de la autorizacion,
en orden ininterrumpido y para cada afo natural en numeracion correla-
tiva, La fijacion de la fecha de anotacion determina la razén de ser de la
llevanza en papel de los libros en cumplimiento del principio de gestion
de libros encuadernados. Respecto de la llevanza informatizada de libros,
por remision, se toma por base la misma fecha.

¢) Relacidn de otorgantes/interesados.

La relacion de interesados de la columna 3 del indice de escrituras se
recopila ahora, de forma conjunta y detallada, en el pardgrafo 8, aparta-
do 4 de la nueva versién de la Ordenanza/Reglamento Notarial. De esta
manera, como funcién del indice de escrituras se incluye, asimismo, la de
control de intervenciones prohibidas. Partiendo de esta idea se determi-
na ahora el concepto formal de interesado (“Beteiligtenbegriff”). Esto
queda claro en los primeros grupos de supuesto del pardgrafo &, aparta-
do 4, de la nueva versién de la Ordenanza/Reglamento Notarial, segiin el
cual en las matrices ex pardgrafos 8 y 38 de la Ley del Instrumento Publi-
co en relacion con el paragrafo 6, apartado 2, de la misma, se han de ano-
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tar los comparecientes cuyas declaraciones de voluntad se han escritura-
do. En el supuesto de legitimaciones deben incluirse las personas que han
estampado la firma, signo manuscrito o rubrica, o han reconocido ser sus
autores; en los casos de declaraciones ejecutivas, las partes y en los de
actos oficiales, de acuerdo con la Ley de reforma del Derecho de cosas,
se hard referencia a la regulacion legal.

Para los restantes supuestos de escrituraciones (pardgrafos 36, 39 y 43
de la Ley del Instrumento Publico) rige un principio de absorcién, segiin
el cual deben anotarse las personas que han motivado su otorgamiento.
En este sentido, en las matrices de asambleas/Juntas Generales de so-
cios, subastas voluntarias y escrituraciéon de manifestaciones (“Wissenerkli-
rungen”, que literalmente significa manifestaciones de ciencia/de conoci-
mientos), para la determinacion de los interesados hay que partir del que
ha solicitado la escrituracién/del requirente. En la escrituracién de Jun-
tas Generales se anotard solamente la sociedad y no los miembros de los
6rganos de la sociedad, ni tampoco los socios. Hasta qué punto este nue-
vo principio, basado en la sencillez, facilita sin dudas el trabajo, lo demos-
trard la préctica.

Cuando se hayan de enumerar mds de diez personas bastard una ano-
taciéon conjunta. Con ello se sustituye la expresién “nimero grande de
interesados” que utilizaba el pardgrafo 9, apartado 2, inciso 3, de la re-
daccién anterior de la Ordenanza/Reglamento Notarial. Es dudoso si se
puede utilizar esta anotacidon conjunta en un programa de tratamiento
electronico de datos. En los programas de tratamiento de textos, en la
comparecencia de las escrituras donde todos los interesados, sin excep-
cién, deben ser enumerados/nombrados, v. gr. una legitimacién de firmas
en la que todas las personas firmantes deben anotarse, puede llevarse a
cabo la inscripcién de todos en el indice manuaimente. La precedente
simplificacion se aplica al indice alfabético por la remisién contenida en
el pardgrafo 13, apartado 3, de la nueva versién de la Ordenanza/Regla-
mento Notarial.

En los supuestos de representacién deben incluirse desde ahora no
solamente los representados, sino también los representantes. Esta nor-
mativa para los casos de representacién se complementa en el pardgra-
fo 8, apartado 4, inciso 4, frase segunda, de la nueva version, segln el
cual debe indicarse la sociedad en los supuestos de otorgamientos de
asuntos societarios. De este modo se garantiza que la sociedad siempre
se designard, por ejemplo en el caso de escrituracién segun el pardgra-
fo 8 de la Ley del Instrumento Piblico o bien cuando se trate de una
solicitud de inscripcién en el Registro Mercantil a través de un adminis-
trader © socic ¢n ¢f Gue es dudoso si se irala de un caso de representa-
cién o de facultad personal/propia.
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En el paragrafo 8, apartado 4, de la nueva versién se enumeran los
datos necesarios a consignar, lo que hasta ahora aparecfa solamente en
los modelos (oficiales). En el supuesto de apellidos corrientes, deben afia-
dirse otras indicaciones que sirvan para diferenciarlos. Tratdndose de per-
sonas fisicas se solicita/recomienda utilizar el nombre y, ademds, la fecha
de nacimiento. Estas informaciones/movedades aparecen en los programas
notariales como datos en los ficheros electrénicos.

Las precisiones mentadas que deben ser consignadas en el indice de
escrituras, son:

— En las legitimaciones, aquellas personas que han firmado o puesto
la sefal/signo manuscrito o lo han reconocido como suyos,

—en los casos de representacion, no sélo como hasta ahora los repre-
sentados, sino ellos y ademads el representante o la representante,

—-en escrituras de supuestos societarios, también la sociedad.

Estas innovaciones conllevan un gran trabajo de modificacion de los
programas notariales, en los que las anotaciones en el indice de escritu-
ras son consecuencia de la programacién protegida de la comparecen-
cia/encabezamiento y/o de la legitimacién de firmas. El alcance de las
modificaciones queda aclarado con los siguientes ejemplos:

En caso de legitimaciones de firmas, sefales/signos manuscritos o ri-
bricas deben indicarse en la comparecencia de personas juridicas no sola-
mente éstas, sino también los representantes que actdan por ellas, v. gr.
en la inscripcidn en el Registro Mercantil de una sociedad anénima de-
be hacerse constar la razén social y los miembros de la Junta Directi-
va/Consejo de Administracién que firman por ella o tratindose de con-
sentimientos cancelatorios otorgados por entidades de crédito, no sélo la
institucién sino también sus representantes facultados. Todos los compa-
recientes que consten en el indice de escrituras (“Urkundenrolle™), deben
figurar en el indice alfabético, inclusive los y las representantes. Para los
representantes, por tanto, también debe ser elaborado un archivo de da-
tos personales (fichero electrénico) y efectuar su conexién con el indice
de escrituras y el indice alfabético.

Los representantes pueden ser identificados/marcados en la colum-
na 3 y afiadirse el tipo/clase de representacién, tal y como figura en el
modelo 2 (Indice de escrituras) y bajo el niimero 2 de orden como ejem-
plo. Esta identificacién podria hacerse también indicando el representan-
te a continuacién del representado, si bien no existe ninguna obligacién
para hacerlo asi, por cuanto no hay ninguna referencia literal en la nueva
version al respecto.
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d) Objeto del negocio (“Geschiftsgegenstand”).

El objeto del negocio debe ser indicado exactamente con palabras
breves de tal manera que se describa claramente para su identificacion
(paragrafo 8, apartado 5, de la nueva versién de la Ordenanza/Regla-
mento Notarial). Esta formulacién de cardcter general, respecto a la iden-
tificacion del objeto del negocio, admite un cierto margen y tiene como
finalidad evitar una practica detallista que hubiera existido st se hubiera
aprobado, tal y como se habia previsto en los anteproyectos/borradores,
la enumeracién detallada de todos los supuestos imaginables. Por esta
razén ya no se incluye en el modelo el negocio juridico real (“Auflas-
sung™). Se aclara, asimismo, que se admiten las abreviaturas corrientes.

En las legitimaciones hay que indicar ahora en cada caso si el Nota-
rio ha elaborado o no el texto/minuta (“Entwurt”). En caso de legitima-
ciones con minuta (“mit Entwurf”) es obligatoria la indicacién del obje-
to del negocio de la escritura propuesta; y es facultativa si no hubiera
habido minuta. Toda vez que anteriormente en el supuesto de legitima-
cién sin minuta era suficiente la indicacion “legitimacién”™ (“Beglaubi-
gung”), deben completarse los programas notariales, que sirven de sopor-
te para las legitimaciones de firmas y para la llevanza/gestién del indice
de escrituras, cuando menos con el texto “sin minuta” (“ohne Entwurf™)
0 su correspondiente abreviatura “Q.E.” Respecto a la indicacién del
objeto hay una remisién a la anotacion cifra IV “1. Protocolo” (“Urkun-
densammlung™).

4, indice/relacion de contratos sucesorios.

El indice de contratos sucesorios, que hasta ahora estaba regulado
dentro del pardgrafo 16 de la anterior version de la Ordenanza/Regla-
mento Notarial, corresponde, de acuerdo con su real contenido, a los
libros ¢ indices, especialmente al indice de escrituras. Ahora las normas
referentes al indice de contratos sucesorios se incluyen en una ribrica
separada ¢ inmediatamente a continuacion del indice de escrituras. Segin
el pardgrafo 4, apartado 1, inciso 2, de la nueva version, las anotaciones
deben ser hechas lo mds pronto posible, a lo mas lardar catorce dias des-
pués de la escrituracion. De esta manera la fecha de anotacion en el indi-
ce de contratos sucesorios se corresponderd con la fecha de anotacién en
el protocolo.

La nota (“Vermerk™) de entrega (a la autoridad judicial)} de un con-
trato sucesorio custodiado por el Notario en virtud del posible depdsito
voluntario a instancia de los otorgantes, no puede practicarse utilizando
los sisternas clectréiiicos, ya que de esia {orma se afeciarian foiios cerra-
dos. La anotacién debe ser hecha a mano.
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5. Libros de dep6sitos, libros de imposiciones y disposiciones de de-
positos (“Massenbuch”) y relacidn/lista de cuentas de depdsitos de clien-
tes en efectivo (“Anderkontenliste”).

Las anotaciones en el libro de depdésitos y en el de imposiciones y
disposiciones deben efectuarse, como hasta ahora, ¢l mismo dia de la
entrada o salida. En caso de pagos no en efectivo (cheques, pagarés...)
como hasta ahora, las anotaciones deben efectuarse, de acuerdo con el
principio de la llamada contabilizacién con fecha exacta (“taggenauen
Buchung”), el dia de entrada del extracto de la cuenta. Desde hace tiem-
po se discute, y se ha resuelto de diferente manera en la préactica, la cues-
tion de la fecha en que debe practicarse la anotacién. Ha habido pro-
puestas que preferian la fecha de la anotacién/contabilizacion en el libro
en lugar de la de entrada en el extracto de la cuenta, con el fin de evi-
tar el problema de los extractos anticipados de cuentas o de resultados
casuales. También hubo la propuesta que permitia optar entre ambas po-
sibilidades. De conformidad con la prictica mayoritaria y con el fin de
conseguir una regulacién uniforme y clara, desde ahora deben efectuarse
las anotaciones con la fecha de entrada segin el extracto de la cuenta o,
en su caso, de la comunicacién respecto del abono de intereses o liqui-
dacién de gastos, es decir, la fecha en que se contabilizan al Notario. La
expresion “a lo mds tardar” del paragrafo 13, apartado 1, inciso 2, de la
anterior version de la Ordenanza/Reglamento Notarial, que conferia la
posibilidad de una interpretacién mds flexible en el aspecto temporal, ha
sido eliminada. Las anotaciones, por tanto, deben practicarse exactamen-
te el dia de la recepcién/entrada del extracto de la cuenta y bajo la fecha
de entrada del mismo. Por ello, en los extractos de cuenta debe constar
la fecha de entrada. Esto es aplicable también para los supuestos en que
el abono de intereses o liquidaciones de gastos se realice tras el cambio
de afio. Los asientos/anotaciones se practicardn en el libro de depésitos
correspondiente al nuevo ano.

Los cambios de contabilizaciones entre una cuenta corriente a la vista
de depésito y una cuenta a plazo fijo de depdsito abiertas para el mismo
depdsito no se contabilizardn ni como entrada ni como salida. Se trata de
simples cambios de contabilidad. Mediante una simple nota en el libro de
imposiciones y disposiciones del depdsito (“Massenbuch™) quedan refle-
jados (paragrafo 10, apartado 2, inciso 3, de la nueva version). También
es novedad la constancia del nimero de la cuenta a plazo fijo de depdsi-
to en el indice/relacion de cuentas de clientes y en el libro de imposicio-
nes y disposiciones de depdsitos. Para estas anotaciones, y toda vez que
el reparto del dinero en dos cuentas debe poder ser realizado mediante
técnicas computarizadas, por ejemplo, mediante comparacién de los sal-
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dos con el extracto pertinente de las cuentas, debe posibilitarse la entra-
da de los cambios de contabilizacién en el programa notarial. Este pro-
cedimiento no debe tener influencia alguna en la contabilidad del libro
de depdsito y del libro de imposiciones y disposiciones de los mismos, si
bien puede posibilitar una nota aclaratoria en el fichero de éstas (impo-
siciones y disposiciones, “Massenkarteiblatt™), en el cual figurard también
el nimero de la cuenta de depdsitos a plazo fijo.

Con la inclusion de una regulacidn especial para cheques en el para-
grafo 10, apartado 4, de la nueva versidn, se aclara que el pago median-
te cheque no es un supuesto de pago en efectivo. Los cheques deben ano-
tarse con la fecha de recepcién por el Notario; en el supuesto de que
un cheque utilizado como medio de pago resultase devuelto por falta de
fondos se anotard como salida. En el programa electrénico de tratamien-
to de datos hay que tener en cuenta que este hecho debe ser documen-
tado como un contraasiento comercial y no como una rectificacién de
asiento.

Los asientos de rectificacién (“Berichtigungsbuchungen”) se efectian
mediante una contrapartida de signo negativo en la columna (imposicio-
nes o disposiciones) en la cual se practicd la contabilizacion incorrecta.
Un contraasiento comercial en las rectificaciones es improcedente, por
cuanto la rectificacién no es ni una imposicién ni una disposicién. Lo
dicho es de aplicacién para los asientos de rectificacién (contrapartidas
de anulacion) del banco donde figura abierta la cuenta. A la vista de
estos asientos de rectificacién el programa notarial debe posibilitar tal
contraasiento de signo negativo. Para una contabilizacion de rectificacion,
por la cual se elimina un error causado por el Notario (su despacho), hay
que practicar una nota/anotacién que debe firmar el Notario, tal y como
se ha explicado en el precedente apartado II1.2. Una nota de este tipo
podria prepararse mediante el programa y anotarse en el libro de depo-
sitos o de imposiciones o disposiciones de los mismos.

En el libro de depdsitos se debe llevar a cabo la liquidacién matema-
tica/aritmética de cada pdgina una vez que ésta se ha completado y no en
el momento de la liquidacion anual (pardgrafo 11, apartado 3, frase 1, de
la nueva versién). Para el libro de imposiciones y disposiciones s¢ ha
impuesto con la reforma la liquidacién anual, la cual hasta ahora sola-
mente se establecia para el libro de depdsitos. De acuerdo con el pard-
grafo 1, apartado 4, de la nueva versidon de la Ordenanza/Reglamento
Notarial, al final de cada afo natural debe constatarse el saldo de cada
deposito no liquidado y el saldo total debe trasladarse, como asiento de
cierre, al libro de depositos vy firmarse. Con este sistema de traslado de
saldos €m amibos libios se faciiiia 1a nspeccién de la liquidacion anual.
Como han aseverado los inspectores, la liquidacion aritmética de cada
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pagina y su traslado a la siguiente, prevista en los modelos de la antigua
versién de la Ordenanza/Reglamento Notarial, no se puede llevar a cabo
con algunos programas notariales. Lo mismo se constaté respecto de la
obligacion de trasladar el saldo de un afio natural al nuevo libro de de-
positos y de imposiciones y disposiciones, contenida en el pardgrafo 13,
apartado 1, de la versién antigua, ahora pardgrafo 11, apartado 5, de la
nueva.

Esta nueva obligacion creada en el paragrafo 12, apartado 4, de la
nueva version —constatacién de la suma de los saldos en ¢l libro de depo-
sitos y traslado del saldo final al (nuevo) libro de depdsitos— estaba pre-
vista desde hace tiempo en Renania del Norte-Westfalia, si bien con otro
texto. Dado gue la nueva normativa no supone ninguna modificacion sus-
tantiva de la hasta ahora forma de llevanza de libros de aquel “Land”,
deben trasladarse los diferentes saldos de imposiciones y disposiciones en
el libro de depésitos que se cierra, alli hallar la suma total y luego hacer
su confrontacién. Las partes de programas desarrollados al respecto en
algunos de los utilizados en Renania del Norte-Westfalia pueden conti-
nuar empledndose. Para los demés deberia elaborarse un nuevo programa.

Segin el paragrafo 2, apartado 2, de la versién actual debe practicar-
se una nueva partida (“Masse”, activo/pasivo) con el nimero correspon-
diente del afio en curso. La numeracién correlativa durante todo el ejer-
cicio profesional del Notario de las hojas del fichero donde se anotan las
diferentes partidas y que formaban el libro de imposiciones y disposicio-
nes de los depositos (libro de hojas sueltas), ha sido eliminada (pariagra-
fo 14, apartado 2, inciso 2, de la nueva version). El modelo 6 ha sido
modificado en este sentido. De conformidad con el repetido pardgrafo 14,
apartado 2, inciso 2, de la nueva version, las hojas del fichero deben estar
provistas con nimeros, asi la pdgina primera con el nimero 1, como apa-
rece en el modelo 6. Esto no estaba previsto en el hasta ahora modelo
oficial. Los programas deben ser adaptados en consecuencia.

La regulacion expresa de la posibilidad de llevar el indice de cuentas
de depdsitos también en forma de fichero no ha sido tomada en consi-
deracidn, lo que no implica un cambio de orientacién.

La identificacion de liquidacion de una partida concreta (“Masse”) en
el libro de imposiciones y disposiciones y en la relacién de cuentas de
depdsito de clientes, puede marcarse en rojo o de cualquier otra forma
clara, tal como subrayando o tachando o estampando una nota de liqui-
dacién con la indicacién, por ejemplo, de “saldo final”. De esta manera
queda facilitada especialmente la llevanza de libros por sistema electrd-
nico, ya que medidas de este tipo pueden ser conectadas técnicamente
con la liquidacién de la partida de que se trate.
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6. Indice de nombres/interesados.

Se aclara que el objeto del indice de nombres no es otro que el de
facilitar el hallazgo de las anotaciones. Al igual que hasta ahora no se ha
prescrito si este indice debe llevarse como anexo o por separado. Tam-
poco se hace ninguna indicacién respecto a la forma de su llevanza. Queda
claro que sigue siendo posible llevar indices conjuntos de nombres para
el indice de escrituras (“Urkundenrolle”) y el de imposiciones y disposi-
ciones de depdsitos (“Massenbuch™).

Las anotaciones/inscripciones deben practicarse lo mds pronto posi-
ble, a lo mds tardar al cierre de cada trimestre (pardgrafo 13, apartado 2,
de la nueva versién). Los datos precisos para estas anotaciones en el in-
dice de nombres estdn armonizados con el del indice de escrituras, por
remisién (paragrafo 13, apartado 3, en conexién con el paragrafo 8, apar-
tado 4 de Ia nueva version).

En el indice de nombres del libro de imposiciones y disposiciones de
depésitos deben anotarse los mandantes/ordenantes (pardgrafo 13, apar-
tado 4, primera media frase de la nueva versién). Para los nombres rela-
cionados con la celebraciéon de un negocio juridico, v. gr. una compra-
venta, solamente deben inscribirse/anotarse/apuntarse los participes en
él (paragrafo 13, apartado 4, segunda media frase, de la nueva versién).
Estos son, por tanto, inicamente los otorgantes de la escritura (partes en
el negocio), no sus representantes ni tampoco las entidades de crédito
que les apoyen/que estén detrds de ellos. Los ordenantes/mandantes que
deben ser inscritos en el indice de nombres pueden ser tomados del pro-
grama relativo a la comparecencia/encabezamiento de escrituras y trasla-
dados al indice de nombres del libro de imposiciones y disposiciones de
depésitos y al expediente abierto electrénicamente para otras anotacio-
nes, como, por ejemplo, hojas/cartas/escritos de liquidacién (“Abrech-
nungsschreiben”).

Para decidir si en lugar de llevar un indice de nombres como indice
anual se puede optar por un indice conjunto comprensivo de varios afos,
no hay que olvidar que la expresion trimestralmente (pardgrafo 17, apar-
tado 1, inciso 1 en relacién con el pardgrafo 13, apartado, 2 de la nueva
versién), por ejemplo para el caso de inspeccién, hace referencia al afo
en curso. Esto supondria que, en el supuesto de un indice de nombres
comprensivo de varios afnos, las inscripciones de los nombres de todos los
afios deben haberse practicado en ese tiempo, por cuanto las modifica-
ciones deben estar ordenadas alfabéticamente en el indice conjunto de
nombres, Es inadmisible omitir 1a impresién del indice de nombres en
evitacion del alud de papeles. Es recomendable, por tanio, prever en ¢l
programa electrénico notarial un indice anual de nombres.
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7. Llevanza de los libros con el sistema de hojas sueltas.

Las hojas sueltas del indice de escrituras y del libro de depdsitos ya
no deben —como establecia el pardgrafo 14, apartado 1, inciso 5, de la
antigua version de la Ordenanza/Reglamento Notarial- ser cosidas inme-
diatamente con corddn y sello v fuertemente atadas/unidas, sino que uni-
camente deben formar cuadernillos y sellarse. Con ello sobra la anterior
intervencion de encuadernadores y se facilita la utilizacién de nuevos de-
sarrollos técnicos y también la llevanza automdtica/informatica de libros.
Adicionalmente al nimero de la partida/depésito (“Masse™) deben nume-
rarse las pdginas de las hojas del fichero (“Karteibliitter”), de acuerdo
con el paragrafo 14, apartado 2, inciso 3 de la nueva version.

8. Documentacidn para la observancia de las prohibiciones de inter-
vencién (“Mitwirkungsverboten”; incompatibilidades).

La nueva versién de la Ordenanza/Reglamento contiene por primera
vez una regulacién expresa sobre la documentacién para la observancia
de las prohibiciones de intervencién. La regulacién fundamental de lo
antedicho esta contenida en el pardagrafo 15, inciso 1 de la nueva version,
que establece las normas que deben cumplirse, en el sentido de requisi-
tos minimos, las precaucioncs que deben adoptarse para dicha observan-
cia por causa de ocupaciones anteriores (“Vorbefassung”) (pardgrafo 3,
apartado 1, n.” 7 y 8, primera alternativa, apartado 2 de la Ley del Ins-
trumento Publico) y para respetar/cumplir las prescripciones del paragra-
fo 28 del Estatuto Federal del Notariado (imparcialidad) y de las direc-
trices vigentes en su caso. Por ello, debe conocerse indubitadamente al
menos la identidad de las personas para las cuales el Notario o su aso-
ciado hayan actuado o actien fuera de su profesién (actividad oficial) o
a quienes hayan representado. Ademds, hay que indicar el objeto de la
actividad de forma suficiente para su identificacion.

De acuerdo con el pardgrafo 15, inciso 2, de la nueva version de la
Ordenanza/Reglamento estos datos deben posibilitar una comparacién
con el Libro Indice de escrituras y ¢l de otorgantes con vistas a la obser-
vancia de las prohibiciones de intervencion, o sea, que, al igual que en el
Libro Indice de escrituras, segun el pardgrafo 8, apartado 4, inciso 2, de
la nueva versién, deben consignarse €l apellido, en caso de cambio del
apellido también el de nacimiento, el domicilio o sede, y en caso de ape-
llidos corrientes otros datos distintivos. Ademds, en caso de representa-
ciones, deben indicarse los representantes asi como los representados, en
aplicacion de lo prevenido en el pardgrafo 8, apartado 4, inciso 4, de la
nueva version de la Ordenanza/Reglamento.
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Estas medidas precautorias ex pardgrafo 15 de la nueva versién, no
son exigibles cuando el Notario ya ha adoptado otras que las cumplan
como consecuencia de la observancia de otras regulaciones legales (pard-
grafo 15, inciso 3, de la nueva versién). De este modo, se estd haciendo
referencia especialmente a los Registros que deben llevar, de acuerdo con
el pardgrafo 45 de la Ordenanza Federal de la Abogacia, los Notarios-
Abogados para la comprobacién de sus incompatibilidades profesionales.
No es necesaria una adaptacién del programa informético notarial en este
supuesto, por cuanto una relacion de mandantes de este tipo estd ya in-
cluida en el “software” de los abogados. No podri exigirse una documen-
tacion “a posteriori”/retroactiva de los expedientes ya finalizados.

Sobre la documentacién prevenida para la observancia de las prohi-
biciones de intervencién se plantea la duda, que debe ser aclarada, res-
pecto de la competencia de la Ordenanza/Reglamento para su regulacion
como normativa administrativa- uniforme de alcance federal. EI apoyo
legal lo encontramos en el pardgrafo 28 del Estatuto Federal del No-
tariado, segtin el cual el Notario debe garantizar, mediante precauciones
idoneas, la proteccién de su independencia e imparcialidad en su ejercicio
profesional, especialmente la observancia de las prohibiciones de inter-
vencién. Adicionalmente el pardgrafo 67, apartado 2, inciso 3, n.° 6 del
propio Estatuto Federal del Notariado determina la competencia de los
Colegios Notariales para dictar las instrucciones para la regulacién sobre
la forma de las precauciones a adoptar de acuerdo con el mentado paré-
grafo 28. Este margen de regulacién de los Colegios Notariales se cum-
ple con las instrucciones que se dictan siguiendo las lineas maestras del
Consejo General del Notariado (literalmente “Cdmara Federal de Nota-
1ios”), en las que se impone a los Notarios, para la observancia del repe-
tido pardgrafo 28, la obligaciéon de llevar indices de los intervinientes (de
las partes) u otras documentaciones que posibiliten una identificacion de
las personas pertinentes. Esta formulacion de instrucciones por parte del
Consejo General del Notariado encuentra su razon de ser en el pardgra-
fo 28, donde se hace especial referencia a la llevanza de un indice de par-
tes intervinientes.

En base a este sistema legal se plantea la pregunta de la competencia
de la Ordenanza/Reglamento para su regulacion. El ambito para el esta-
blecimiento de esta normativa en la Ordenanza/Reglamento como norma
administrativa sélo puede ser reconocido si las obligaciones profesionales
de los Notarios pueden ser definidas (concretadas) bien por el Estatuto
Federal o bien por las instrucciones (“Richtlinien”). Las disposiciones de
la Ordenanza/Reglamento no servirfan para este fin, aun cuando el Esta-
tuto Federa!l ¢ las instrucciones de [os Colegios Noiariales, intencionada-
mente estrecharan o eliminaran el dmbito de decisién. En tanto en cuan-
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to las instrucciones de los Colegios Notariales exijan, por ejemplo, sélo
una documentacién que facilite la identificacién de las personas, se sus-
citan dudas técnicas legales cuando la Ordenanza/Reglamento imponga,
ademds, como exXigencia minima acumulativa la obligacién de indicar el
objeto del negocio. Se llegaria a otra conclusion vnicamente cuando se
calificara tal limitacién a la indicacién de los comparecientes en las ins-
trucciones sin indicacién del objeto del negocio como no idéneo en €l
sentido del pardgrafo 28 del Estatuto Federal del Notariado y, por ello,
como invilida o no permisible. La indicacién del objeto del negocio es
practicamente util y recomendable para la comprobacién de las prohibi-
ciones de intervencién y control personal del Notario. Sobre si la falta de
este requisito dejaria sin efecto una instruccién, no parece factible dado
el Ambito de actuacién que el legislador ha concedido a los érganos direc-
tivos (“Richtliniengeber”, dictadores de instrucciones). En todo caso la
Administracién de Justicia de cada “Land” debe comprobar el alcance de
sus propias normas directivas y su compatibilidad con la Ordenanza/Re-
glamento y velar por esa compatibilidad en caso de modificacion de las
directrices, extremo sobre el cual ha advertido expresamente al Ministe-
rio de Justicia de la Baja Sajonia en la presentacién de la nueva version.

9. Libro registro de honorarios/minutas (“Kostenregister”).

El pardgrafo 16 de la nueva versién de la Ordenanza/Reglamento
contiene linicamente una remisién al libro registro de honorarios que de-
be llevarse en la zona de la Caja Notarial de Munich y de la Caja Nota-
rial de los “Liénder” con sede en Leipzig. Todas las demds regulaciones
detalladas quedan reservadas a las disposiciones de las indicadas Cajas
sobre aportaciones.

10. Llevanza automatizada de libros e indices.

Por primera vez se incluyen en la Ordenanza/Reglamento normas co-
munes para todos los libros e indices que deben llevarse apoyados en el
sistema de tratamiento electrénico de datos. Con ello se facilita la gestion
de libros encuadernados en soporte papel. El paragrafo 17, apartado 1,
inciso 1, de la nueva versién comienza por determinar la fecha de la in-
troduccidn y de la impresidn. Para la llevanza automatizada de los libros
se debe proceder a la introduccidén en la memoria de los datos y su im-
presién en el mismo dia en que se deberia efectuar la introduccion en el
supuesto de llevanza tradicional. Para ello se debe hacer referencia a los
nuevos plazos singulares de la introduccion en el caso de la llevanza/ges-
tién tradicional. De esta nueva regulacion resulta que no es la introduc-
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cién en la memoria de datos sino su impresién lo que equivale a la con-
feccién de los libros segin el sistema anterior. Introduccién e impresion
no deben efectuarse al mismo tiempo. Seria posible, por ejemplo, llevar
a cabo la introduccion en el libro indice de escrituras inmediatamente e
imprimir dicho libro indice semanalmente o cada dos semanas.

En tanto en cuanto se produzcan repeticiones de anteriores asientos,
éstos deben ser destruidos de conformidad con lo prevenido en el pard-
grafo 17, apartado 1, inciso segundo de la nueva versién de la Ordenan-
za/Reglamento. De esta manera deben ser destruidos obligatoriamente
los llamados “asientos interinos” (“Zwischenausdrucke”), los cuales se
repiten por medio de asientos posteriores. Se aclara, asimismo, que en
cada caso las paginas completamente escritas o bien la dltima pégina ce-
rrada integran el libro o el indice (pardgrafo 17, apartado 1, inciso 2 de
la nueva versién) y como tal deben ser consideradas. Para las modifica-
ciones en caso de llevanza automatizada de libros son aplicables, gene-
ralmente, las mismas prescripciones relativas a la gestién tradicional/pre-
cedente. No obstante, no es preciso fechar ni firmar la anotacién/nota
(“Vermerk™) en cada asiento interino/intermedio, sino en la impresién de
la pdgina completamente escrita o cerrada (paragrafo 17, apartado 2, inci-
so segundo, de la nueva versién).

Del examen conjunto de la regulacion del sistema automatizado de
llevanza de libros resulta que una pagina totalmente escrita e impresa vy,
por ello, destinada a ser la pagina de uno de los libros, no puede ser
reemplazada por una nueva impresién. Una impresidn repetida con un
suplemento/apéndice en una pdgina, seglin el pardgrafo 17, apartado 2 de
la nueva versién de la Ordenanza/Reglamento, respecto de la cual ya se
hubiera producido una correccién previa firmada, contendria bien datos
distintos de la firma, en contradiccién al pardgrafo 17, apartado 1, de la
nueva version, o una fecha unificada, lo cual no seria vélido para la pri-
mera anotacton de rectificacion y, por lo tanto, inadmisible. Por lo demas,
sirven las paginas depositadas de la documentacién, de tal forma que
también desde este punto de vista es inadmisible su cambio con inde-
pendencia de si en esta pagina se encuentra una anotacion suscrita o no.

La anotacién correspondiente a practicar en la columna cinco del in-
dice de escrituras, relativa a escrituras rectificadas, modificadas, comple-
mentadas o canceladas, unicamente puede llevarse a cabo, con apoyo del
sistema actual para el nuevo nimero de las escrituras, en base a la proht-
bicién antes descrita de obtener de la impresora nuevas paginas comple-
tas. Una inscripcién/apunte en la “escritura antigua” (“Alturkunde”) es
tinicamente posible, con el sisterna nuevo de proteccion, si esa inscripcion
se encontrara en las @ltimas pdginas no impresas (plazo de caiorce dias)
o bien en la ultima ain no completada. La anotacién en la “escritura
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antigua” debe hacerse, por tanto, como regla general a mano. Iguaimen-
te deben ser efectuadas a mano las rectificaciones y sus correspondientes
anotaciones, cuando éstas no han sido inscritas, como complementos/afia-
didos, en la tltima pagina. Respecto de estas medidas puede ser infor-
mado el empleado encargado del programa de ordenador.

IV. Llevanza/gestion de la documentacion (**Akten”)
1. Protocolo de escrituras.

A la regulacion de la llevanza de documentos se antepone el pro-
tocolo de escrituras, como la documentacién mdés importante de la Nota-
ria. La normativa contenida en el pardgrafo 19, apartado 1, inciso 2, de
la antigua Ordenanza/Reglamento, relativa a la custodia/archivo de es-
crituras en carpetas, clasificadores o archivadores, ha sido tachada como
innecesaria.

De acuerdo con la nueva version del pardgrafo 18, apartado 4, en el
supuesto de custodia notarial de los contratos sucesorios puede Incorpo-
rarse al protocolo en lugar de un testimonio (“Vermerkblatt”) una copia
autorizada. Dado que en todo caso al ocurrir el fallecimiento debe remi-
tirse al juzgado una copia autorizada parece adecuado/titil expedir esta
copia desde el inicio de la tramitacién. Por afiadidura se consigue una
mejor proteccién en caso de pérdida, deterioro o destruccién. Contra esta
propuesta se presentaron, no obstante, por los representantes de los
encargados de proteccién de datos de los “Linder” reparos sobre la base
del principio de ahorro/economia de datos. En base a estos reparos se ha
incluido en el pardgrafo 18, apartado 4, inciso 2, media frase 2%, de la
nueva version, el requisito del depdsito de la copia en sobre cerrado.
Depdsito cerrado que no serd necesario si las partes prestan su confor-
midad, por escrito, a un depdsito abierto. Esta conformidad puede hacer-
se constar directamente en la escritura.

2. Escrituras cuyas matrices no deben ser depositadas/custodiadas
notarialmente.

Para las escrituras cuyas matrices no deben ser depositadas {custo-
diadas) notarialmente y que no sean disposiciones “mortis causa”, v. gr.
legitimaciones de firmas y otros certificados sencillos (“einfachen Zeug-
nissen”), se posibilita ahora que en lugar de un testimonio (“Vermerk-
blatt”) se protocolice/se incorpore al protocolo, optativamente, una copia
(pardgrafo 1.° apartado 2, de la nueva versién). Las copias que no se
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expiden para el trdfico sino para uso interno de la Notaria, deben ser
legalizadas solamente cuando asi proceda de acuerdo con otras normas.
El testimonio (“Vermerkblatt”) exige, a diferencia de la anterior regu-
lacidn, la expresion del supuesto de hecho y también firma del Notario.
Cuando el programa notarial cubra una legitimacién de firma con la ela-
boracion de un testimonio debe ser ampliado en este sentido. La elabo-
racién/redaccion del testimonio (hoja de anotacién) debe hacerse Unica-
mente a peticion del consumidor (interesado), ya que la inclusién de una
copia en el protocolo se presenta como la solucién mds simple y tam-
bién mas recomendable, recomendandose su sustituciéon por un testimo-
nio (hoja de anotacién) en caso de legalizacién de un texto amplio y de
muchas paginas.

3. Disposiciones “mortis causa”.

El paragrafo 20, apartado 1, inciso 1, de la nueva versién de la Or-
denanza/Reglamento amplia, adaptandose a la préctica, los requisitos del
testimonio (“Vermerkblatt”), incluyendo el lugar de nacimiento con el
prefijo postal, asi como la indicacién de cudndo y en qué Juzgado se
ha depositado el acto de dltima voluntad. El programa de tratamiento
electronico debe adaptarse en este sentido. La indicacién de la profesién
prevista hasta ahora es sustituida por la expresién de la fecha de naci-
miento que es més adecuada para la identificacion. El testimonio debe
ser firmado por el Notario. Paralelamente a ia nueva regulacion sobre la
custodia/depdsito de los contratos sucesorios hay que incluir en el pro-
tocolo las copias de las disposiciones mortis causa, ex paragrafo 20, apar-
tado 1, inciso 1, de la nueva versidén; normalmente en sobre cerrado, salvo
que los interesados se hayan mostrado conformes, por escrito, con ¢l de-
poésito abierto.

El pariagrafo 20, apartado 1, inciso 2, de dicha nueva version, am-
pliando la regulacién precedente, determina que, juntamente con la escri-
tura, debe depositarse una copia del escrito de notificacién (al Juzgado).
Esto también es de aplicacién cuando el indice de contratos sucesorios se
formalice mediante la coleccién/recopilacién de copias de los escritos de
notificacién (parigrafo 9, apartado 2, de la nueva version). Con ello se
trata de prevenir el error, constatado con frecuencia en la préctica, de
que se hubiese formalizado el testimonio sobre la anotacion —expedido
segln el paragrafo 16, apartado 2, inciso 1, de la antigua versién-, pero
no se hubiese verificado la notificacién. Se prescinde, por lo tanto, de
una anotacién adicional en la propia escritura.

En el pardgrafo 20, apariado 4, inciso 1, de ia nueva version se regula
la tramitacién/procedimiento a seguir en el caso de contratos sucesorios
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que se encuentren depositados ante Notario hace mds de cincuenta afios,
de conformidad con el pardgrafo 16, apartado 1, inciso final, de la anti-
gua version. El antedicho pardgrafo 20, apartado 4, inciso 1, de la nueva
version, aclara que el Notario debe comprobar el indice de contratos
sucesorios o el archivo de las notificaciones al final del afio y confirmar
la comprobacién y su resultado mediante una anotacién firmada por €l
Se hacia preciso una regulacién especifica sobre una cuestion: dentro de
qué periodos deberia tener lugar una nueva comprobacién cuando las
entregas/depdsitos no se hubieren efectuado de acuerdo con el inciso 1.
En el inciso 3, del apartado 4, del pardgrafo 20, de la nueva versidn,
encontramos la respuesta: cada cinco afios.

4. Expedientes/documentacién adictonal/complementaria no protoco-
lizables (“Nebenakten”) y expedientes/documentacion general (“*General-
akten”).

El paragrafo 22, apartado 2, inciso 1, de la nueva version, aclara que
para los asuntos/operaciones de escrituras (“Urkundsgeschift™) y los asun-
tos/operaciones de custodia/deposito (“Verwahrungsgeschift”) deben lle-
varse archivos distintos, en su caso. Ademads, en la regulacién de la docu-
mentacién adicional se toma en consideracién la nueva normativa sobre
custodia establecida en el pardgrafo 54 de la Ley del Instrumento Pu-
blico. Por esta razon, hay que incluir en el archivo no solamente todas
las solicitudes de custodia e instrucciones, bien en original o en copia,
sino también los encargos fiduciarios e instrucciones de depdsito hechos
al Notario relacionados con la ejecucién del negocio subyacente que sirve
de base al depdsito (pardgrafo 54 a, apartado 6, de la Ley del Instru-
mento Piblico).

Las prescripciones relativas a los expedientes/documentacién general
han sido revisadas fundamentalmente y el pardgrafo 23, apartado 1, de la
nueva versién, contiene una detallada regulacién sobre el contenido/fondo
y su apartado 2 sobre la forma de llevanza de los expedientes. En el paré-
grafo 23, apartado 1, inciso 1, comienza por establecerse que deben lle-
varse expedientes generales para todos los asuntos relacionados con la
gestion profesional en general. Como e¢jemplo se menciona luego el con-
tenido de dichos expedientes generales, tales como la correspondencia
con las autoridades de inspeccion, con el Colegio Notarial y con el en-
cargado de la proteccién de datos; originales o fotocopias de los antece-
dentes/datos del seguro profesional obligatorio; asi como los originales
sobre sus relaciones laborales con el personal del articulo 26 del Estatu-
to Federal del Notariado. Respecto de la forma de cémo llevar los expe-
dientes es novedad que la documentacion general debe ser ordenada bien
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segln materias o con nameros correlativos por hojas y un indice de su
contenido. Indice de contenido que puede llevarse a mano continuada-
mente y almacenado en base al tratamiento de textos.

V. Resumen de operaciones y resumen de depdésitos

La regulacién de los resimenes de operaciones y de depdsitos abarca
obligaciones de informacion frente a las autoridades de inspeccidn y, por
ello, se incluyen en un capitulo nuevo e independiente. El plazo de entre-
ga para ambos resimenes/relaciones es ahora uniforme: ¢l 15 de febrero.
En lo demés permanece sin alteraciones la regulacién de los pardgra-
fos 23 y 24 de la antigua versién de la Ordenanza/Reglamento, salvo al-
gunas modificaciones de redaccion.

En el resumen de depdsitos deben incluirse los datos de las entradas
incluidas en los extractos de la cuenta de clientes recibidos antes del fin
de afo, por cuanto solamente éstas pueden ser contabilizadas en el afio
cerrado. Esto se amplia, asimismo, cuando las certificaciones sobre abo-
nos de intereses o gastos por la gestién de la cuenta son recibidas en la
Notaria después del cambio de ano. El saldo anual de la cuenta, por tan-
to, no refleja el estado real de la cuenta al cierre del afo, sino tnica-
mente el estado del que ha tenido conocimiento el Notario a dicha fecha
de fin de afio en base a los extractos recibidos hasta ese momento.

V1. Tramitacién/liquidacién de los asuntos escriturados y de los depdsitos

1. Determinacion e individualizacién de los interesados/partes en la
escrituraciéon/otorgamiento.

Las reglas sobre la comprobacién de los documentos de identidad y
sobre los testigos de conocimiento, contenidas en el pardgrafo 25, apar-
tado 1, incisos 2 y 3, de la antigua versién de la Ordenanza/Reglamento,
no han sido recogidas al estimarse como suficiente la regulacién legal del
paragrafo 10 de la Ley del Instrumento Pablico. No obstante, el para-
grafo 26, apartado 1, inciso 2, de la nueva version previene ahora, en base
a la necesaria proteccién de datos, que la legitimacton de una fotocopia
de un documento de identidad exhibido (traducimos, de esta manera, li-
bremente el término “Anfertigung”, que literalmente es confeccion/fabri-
cacion), tnicamente es factible cuando conste el consentimiento por es-
crito del titular del decumento. El pardgrafo 26, apartado 2, inciso 2,

de la nueva versién, complementa los datos para la individualizacion de
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las personas fisicas con el nombre/apellido y la fecha de nacimiento. El
apellido de soltero/de nacimiento debe facilitarse cuando el usado en el
momento del otorgamiento sea distinto. Los datos personales almace-
nados en el ordenador (ficheros electrénicos) deben, por ello, contener
completas estas informaciones para asi facilitar una formalizacién elec-
tronicamente protegida de la comparecencia/encabezamiento de las es-
crituras.

Ademads, ha sido incluida, asimismo, una regulacién especial para la
proteccién de personas en peligro/amenazadas. En estos casos debe pres-
cindirse del dato del domicilio si ello fuere necesario, en casos excepcio-
nales, para la proteccioén del interesado amenazado.

2. Depésitos.

Una esencial nueva regulacién contiene el pardgrafo 27, apartado 2,
referente a la declaracion obligatoria de las condiciones de las cuentas de
depdsitos de los clientes. Mientras hasta ahora, de conformidad con lo
prevenido en el pardgrafo 12, apartado 2, de la antigua version de la
Ordenanza/Reglamento, debian abrirse las cuentas notariales de depd-
sito seglin las condiciones establecidas por la Banca (Banco Federal de
Alemania) para cuentas y depdsitos de clientes de los Notarios, la nueva
versién se remite a las condiciones acordadas por la asamblea de repre-
sentantes del Consejo General del Notariado, las cuales serdn de obliga-
do cumplimiento para los Notarios en ¢l futuro. De este modo puede uti-
lizarse, con mayor rigor, la experiencia profesional para la elaboracion de
las condiciones de las cuentas de depdsito y ser incluidas directamente en
su redaccién. Asimismo, puede, en interés de la profesidn, intentar redu-
cirse los supuestos de dafios y perjuicios y, en su caso, tomar en conside-
Tacién otros problemas profesionales. La remisién a un acuerdo final de
la asamblea de representantes del Consejo General del Notariado facili-
ta alcanzar, con la participacién de todos los Colegios Notariales como
hasta ahora, una regulacién federal uniforme.

El pardgrafo 27, apartado 2, inciso 2, de la nueva version, aclara, ade-
mads, que no es admisible la gestion de una cuenta notarial de depésito
mediante el sistema de transmisién de datos a distancia, por cuanto no se
consideran satisfactorios todavia los procesos de cifrado actualmente exis-
tentes para la transferencia de datos o bien no se han puesto por los ban-
cos a disposicion los procesos suficientemente seguros.

Sigue siendo necesaria la confirmacién por escrito de la Entidad de
Crédito encargada de llevar a cabo la transferencia. Sobre la necesidad
de que la confirmacion de ejecucién revista la forma escrita ya se discutié
ampliamente antes de la redaccion de la nueva versién de la Ordenan-
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za/Reglamento. Especialmente se mantenia la opinioén de que también un
extracto de cuenta no manualmente firmado cumplia los requisitos del
pardgrafo 63, apartado 4, inciso 2, de la antigua versién. Se oponia ya a
esta postura el término empleado, que expresamente impone la confir-
macién “escrita”. La forma escrita exige, segin el pardgrafo 126 del C.c.
(B.G.B.), la firma manuscrita. También a favor del requisito de la firma
ha de tomarse en consideracién la experiencia/practica, puesto que el ex-
tracto de cuenta no firmado no justifica la concordancia entre el encar-
go/orden de transterencia y su ejecucién por el Banco, ni tampoco sirve
para constatar la revocacién posterior de la orden de transferencia. Uni-
camente la forma escrita en el sentido del pardgrafo 126 del C.c., garan-
tiza que la confirmacién de ejecucién es imputable legalmente a la Enti-
dad de Crédito.

La obligacién de liquidacidn se concreta ahora con mayor detalle en
el paragrafo 27, apartado 4, de la nueva versién. Habia que conjugar de
una parte los legitimos intereses de los mandantes para la comprobacién
del cumplimiento de sus 6rdenes de pago, con la necesidad de preservar
el derecho a la proteccidn de datos, de otra. A partir de ahora, y por es-
tas razones, debe entregarse al mandante después de la gestién de su de-
pésito (“Masse”, literalmente masa). Una liquidacién referida tinicamen-
te a su encargo personal. Respecto de las Entidades de Crédito queda
limitada la obligacién de facilitar una liquidacién en el sentido de que,
tratdndose de la ejecuciéon de contratos de compra de inmuebles 0 nego-
cios juridicos similares, solamente deben ser entregadas a peticion expre-
sa. Dado que por regla general se produce el depésito para la ejecucidn
de un negocio juridico escriturado, deben ser informadas las partes inte-
resadas en su otorgamiento, las que, de conformidad con el paragrafo 13,
apartado 4, de la nueva version, deben constar como mandantes/orde-
nantes en el Indice de nombres del Libro de imposiciones y disposiciones
de depésitos (“Massenbuch™). Este circulo de personas se puede anotar,
por lo tanto, a través del programa electrénico para el procesamiento de
datos dei depdsito de que se trata.

VII. Confeccién/formalizacion de escrituras notariales

1. Confeccién de matrices, copias auténticas (“Ausfertigungen”) y
copias/fotocopias legitimadas/legalizadas (“Beglaubigten Abschriften”).

El pardgrafo 29 de la nueva version engloba las prescripciones hasta

ahora vigenies, de tos paragrafos 20 a 28 de lu anterior. E1 uso de seliosise-
llos notariales (“Stempeln”) se permite también para testimonios/anota-
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ciones de legitimacion/legalizacién de fotocopias (“Abschriften™) y de co-
pias auténticas.

Novedad es la regulacién del paragrafo 29, apartado 4, de la nueva
version. Segun ella las minutas (““Vordrucke”) que por uno de los inte-
resados se ponen a disposicién del Notario deben cumplir los requisitos
que establece la Ordenanza/Reglamento para la confeccién de matri-
ces. En especial las minutas no deben contener sefiales individualizado-
ras que identifiquen a su autor, tales como nombre, logo, sello en seco o
similares.

Legitimaciones sin minuta/propuesta (“ohne Entwurf”) quedan excep-
tuadas expresamente de esta nueva regulacién. Dicha nueva regulacién
toma en consideracion especialmente el uso cada vez mds frecuente de
minutas/borradores de las Instituciones de Crédito, las cuales se ponen a
disposicién de los Notarios en relacién con la concesién de créditos para
la compra de inmuebles. Los impresos utilizados suelen ser de forma
multicolor que excede/incumple las normas que sobre color establece la
Ordenanza/Reglamento. Al mismo tiempo implica una cierta presion real
que se ejerce sobre el Notario para que utilice estos modelos, formaliza-
dos desde un punto de vista de “marketing”. En el supuesto de utilizar-
se estos impresos existe el riesgo de que, por su apariencia exterior, se
despierte la impresién de la existencia de una relacién entre el Notario y
la Entidad de Crédito, lo que podria cuestionar la posicion del Notario
como profesional independiente que ejerce un cargo publico.

2. Encuadernacion y sellado de escrituras.

El pardgrafo 30 referente a la encuadernacidon de escrituras se corres-
ponde con el 29 de la versién antigua. El pardgrafo 31 contiene, por pri-
mera vez, prescripciones mds precisas para el sellado de las mismas. La
razdn de esta nueva regulacién la encontramos en las nuevas técnicas de
sellado existentes en ¢l mercado, especialmente los sistemas de sellos auto-
adhesivos que sustituyen a la tradicional oblea de harina (“Mehloblate”).
Entre las Administraciones de Justicia de los “lLinder”, en base a ex-
periencias anteriores, existe el acuerdo de que tales sistemas nuevos de
sellado no pueden ser equiparados sin dudas a los tradicionales y, por
lo tanto, son actualmente inadmisibles. Para aclarar el reconocimiento
de estos nuevos sistemas de sellado se considera imprescindible un pro-
ceso de certificacion. En una reunién de trabajo de la Administracién
de Justicia de Baja Sajonia y Renania del Norte-Westfalia, de la Fun-
dacidon Técnica del papel (“Papiertechnischen Stiftung”) y el Consejo
General del Notariado, se concretaron con mds detalles los requisitos
para el desarrollo del proceso de certificacién. Sobre la base de este
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resultado se aclarard la subsiguiente tramitacion de ese proceso de cer-
tificacion.

Para el reconocimiento de sistemas nuevos de sellado se exige, en
todo caso, que esos sellos deben estar unidos permanentemente con el
papel o con el papel y el cordén, asi como debe reconocerse claramente
la impresidn o el troquelado y que no sea posible una eliminacion del
sello sin huellas visibles de su destruccién. Estos tres criterios se estable-
cen en el pardgrafo 31, incisos 1 vy 2, de la nueva version. En el tercero,
se precisa, ademds, que se da por supuesto que estos requisitos los cum-
plian los sellos tradicionales. Las nuevas técnicas de sellado pueden ser
utilizadas conforme el pardgrafo 31, inciso 3.2 de la nueva versién, siem-
pre y cuando se acredite que cumplen los requisitos con un certificado de
la Fundacién Técnica del papel.

VIII. Comprobacion del ejercicio del cargo/de la profesién y de la ad-
ministracion de la Notaria y de las sustituciones del Notario

1. Comprobacién del ejercicio de la profesién.

El pardgrafo 32 de la nueva versién contiene reglas para la compro-
bacién del ejercicio/de la forma de ejercer la profesion, en la medida en
gue esta materia (pardgrafos 32 v 33 de la versién antigua) no ha sido
trasladada a otras normas legales (pardgrafo 93, apartado 1-3 de!l Estatu-
to Federal del Notariado). Por ello, el pardgrafo 32, apartado 1, de la
nueva versién prevé, como antes, un turno de comprobacién cada cuatro
afios, pero estableciéndolo no como un plazo maximo {“Hochstfrist™), ya
no deseado por el legislador, sino como un plazo fijo/regular.

2. Administracién/desempeiio de la Notaria y sustituciones notariales.

En la anotacién/nota/testimonio (“Vermerk”) relativo al comienzo o
a la finalizacién de la administracion de la Notaria y sustitucién se ha
prescindido del término “inmediatamente” (“unverziiglich”) en el para-
grafo 34, apartado 3, primera media frase, de la antigua versién de la
Ordenanza/Reglamento. Tampoco se exige la fecha y la firma de la nota
en la nueva version, lo que si hacia la anterior en el pardgrafo 34, inci-
so 2. En todo caso, la nota ya no tiene efectos constitutivos, sirviendo
unicamente para fines documentales. Funcién que puede cumplirse sin
firma, si se indica claramente la fecha del comienzo o de la finalizacidn.

-, . - . . ‘. .
oo " onictitiimiAn natnrial f\nndn Aeyrrcta o
La anctaciénfinscripeién de la sustitucidn notarial pucde constatarse

a través del programa informditico. Podria decir, “comienzo de una susti-
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tucién”, o bien “fin de la sustitucién”. Esta dltima puede completarse con
una coletilla distinta, dependiente de si el Notario asume nuevamente ¢l
ejercicio de su cargo/su Notaria o lo continda otro sustituto: “toma de
posesion del cargo por el Notario/titular” o bien “comienzo de una sus-
titucién”. Aun cuando el sustituto no haya asumido la autorizacion de es-
crituras deben practicarse las antedichas anotaciones/inscripciones. Dado
que la nota relativa a la sustitucién no debe ser firmada, no es ya pro-
blemdtica la repeticién de la impresion de la dltima péagina no escrita/re-
llenada en su totalidad, en tanto que si habia planteado problemas la
nota de sustitucién firmada en !a llevanza automatizada de los libros du-
rante la vigencia de la antigua versién de la Ordenanza/Reglamento, de-
bido a la necesidad de reiterar la firma en los supuestos de asientos/ins-
cripciones repetidas.

Finaliza el trabajo con unas Normas de Derecho Transitorio (IX)
—que establecen una “vacatio legis” de seis meses como regla general y
la entrada en vigor de la nueva normativa sobre libros e indices para el
1 de enero de 2002—; modificaciones de los modelos anexos a la Orde-
nanza/Reglamento (X); e informaciones adicionales para la introduccion
del euro (XI) —con remisién a la normativa general que establece como
fecha para la desaparicion del marco la del 31 de diciembre de 2001, por
lo cual los libros de depdsitos y de imposiciones y disposiciones deben
llevarse en euros a partir del 1 de enero de 2002-. (Estos tres Gltimos
apartados no han sido traducidos por entenderse que carecen de interés
general entre nosotros).
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