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A. Fundamentos
[ Introduccion

El art. 1 de la ley Federal Notarial define a notario aleman como a titular
independiente de un cargo publico gque tiene como deber autentificar actos
juridicos, asi como cumplir con otros deberes en el ambito de la administracion
de justicia preventiva. Esta disposicion es "norma fundamental del derecho
profesional notaria"’. Esta norma fundamental ya muestra la peculiar
ambivalencia de la profesion de notario: independencia frente a las personas
interesadas, pero también frente al Estado y frente a titulares de un cargo
publico. El Tribunal Constitucional aleman habia considerado €l oficio notarial
COmo un cargo publico, pues a través de é se desempefian funciones estatales,
"es decir, facultades que segun la normativa vigente, deben desarrolllarse con
soberania. Por ello tampoco sorprende que el legislador, precisamente por
este desarrolo soberano de la profesion haya impuesto a este titular de un cargo
publico un sinnimero de obligaciones juridico-publicas y juridico-fiscales que
superan los limites de su verdadera obligacion, que es la de dar fe. Esto lo
puede hacer el Estado, puesto que el notario desempefia obligaciones publicas.
Por ello, el desarrolo del oficio notarial es por excelencia una facultad de
soberania del Estado. Con todo, se han limitado estas superposiciones por
transferencia de obligaciones juridico-publicas y e vinculo del notario al
Estado mediante las leyes fundamentales de organizacion. Tal como se expresa
de forma univoca en €l texto del art. 1 de laley Federal Notarial, el notario no
es un funcionario®. Como ya muestra esta ley fundamental del notariado, éste se
diferencia del Estado, lo mismo que el juez, por su independencia. Esta
independencia esta flanqueada por una relacion de confianza especial con las
personas interesadas, sufragada por el deber de secreto, regulado en € art. 18
de la ley Federal Notarial. Esta independencia frente a Estado y el deber de
secreto postulan limites a vinculo estatal y alatransferencia de obligaciones de
informacion estatal a notario. En el siguiente estudio se presenta la situacion en
Alemania, asi como los limites inmediatos de la vinculacion del oficio notarial.

Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (E! derecho profesional del notario), 1991, pagina 1.
BVerfGE, 73, 280, 294 = DNotZ (Revista del notariado aleman) 1987, 121,122

3 BVerfGE, 17, 371, 379 = DNotZ (Revistadel notariado aleman) 1964, 424, 427;
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO (ley Federal Notarial), 3*edicion, art. 1, nimero marginal 6.

14
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Il. Presupuestosinstitucionales del vinculo estatal
1. El notario como titular de un cargo publico

El notario, segun el art. 1 de la ley Federa Notarial, es titular de un cargo
publico que e Estado le ha conferido. A diferencia del funcionario, que se
define por su amplio vinculo con el Estado, y por un deber puablico general

independiente de la obligacion concreta, e notario se define segun la
dogmética alemana por su cargo. Bohrer* sefiala acertadamente que la actividad
profesional del notario y el gjercicio del cargo estan sufragados por igual. El
notario siempre actla, pero sblo como titular de un cargo publico. En
consecuencia, existe, en primer término, el gercicio del cargo y, en segundo
término, un vinculo juridico-publico. Unicamente en el Estado federado de
Baden-Wurttemberg tiene &l notario una relacion funcionarial. En €l resto del
territorio federal, el notario no es un funcionario®. En cuanto a esta relacion, se
aproxima mas a juez, que también desempefia un cargo publico y tiene, solo
secundariamente, una relacién de trabajo juridico-ptblica®. En la literatura
especializada, en cualquier caso, predomina la idea de que € notario no tiene
una relacion de trabajo juridico-publica como la de un funcionario, pero si una
relacién personal juridico-publica de fidelidad”. EI Tribunal Constitucional
Federal ha entendido que el notario esta muy proximo al servicio publico y no
se pueden ignorar ciertas similitudes con la relacion funcionaria®.En la
literatura especializada se equipara el notario al juez. El puesto y la actividad
del notario son comparables con e cargo de juez, que, asimismo, desempefia
deberes en el &mbito de lajurisdiccion voluntaria’.

2. Vinculo delegalidad

El art. 14, parrafo 1, de la ley Federal Notarial dispone que el notario debe
gjercer su cargo fiel a su juramento. No debera ser representante de una de las
partes, Sino que asistira a las personas interesadas de manera imparcial. El art.
14, parrafo 2 de laley Federal Notarial, dispone que el notario debe rechazar su
actuacion cuando ésta no sea compatible con las obligaciones de su cargo, en
especial cuando se requiera su participacion en negociaciones que claramente
persigan fines ilicitos o deshonestos. Por medio de esta regulacion, se garantiza
un vinculo global de legalidad del notario y, con ello, su vinculacion a
conjunto del Estado. En este sentido, el notario esta obligado a la salvaguarda
del ordenamiento constitucional, que ha convalidado a través de su juramento

Das Berufsrecht der Notare (El derecho profesional del notario), pagina 4.

BVerfGE 17, 371, 379 = DNotZ (Revista del notariado aleman) 1964, 424,427.
Arndt/Lerch/Sandkihler. BNotO (ley Federal Notarial), 3*edicion, art. 1, nimero marginal 6.
BVerfGE 17,171,377; Arndt/Lerch/Sandkihler, en €l anteriormente citado.

BVerfGE 17,371,379; BVerfGE 54,237.

Fischer. DNotZ (Revista del notariado aleman) 1989.467,473; Arndt/Lerch/Sandkihler, art. 1,
nimero marginal 6; Dickardt. MittBayNot (Comunicaciones del notariado bavaro) 1995,421.

© 0 N o 0 b
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oficial (art. 13, parrafo 1 de laley Federal Notarial)'’. De ello seinfiere que el
notario debera ejercer su cargo, como el juez y & funcionario, en pro del
régimen fundamental de libertad y democraciay debera luchar activamente por
la proteccion de la constitucion. Ademas, el notario esta ligado, como €l juez y
el funcionario, alaley y a derecho. Debera observar todas las normas que €l
estado de derecho ha constituido. Por tanto, no solo deberd cumplir las
obligaciones de derecho profesional, que estan recogidas en la ley Federa
Notarial, sino también €l resto de leyes que juegan un papel en la actividad
notarial™'. Ademés, el notario est4 obligado a rechazar un encargo de una
persona interesada, si éste no estuviera de acuerdo con laley.

Adicionalmente, a igual que los jueces, los notarios en & desempefio de su
cargo estan ligados al reglamento de funcionarios. De este modo, le es posible a
la administracion de la justicia vincular a notario con el Estado por medio de
unadisposicion administrativa.

Este amplio vinculo de legalidad posibilita a Estado prescribir determinadas
obligaciones en el desempefio del cargo relacionadas exclusivamente con €
Estado, por g emplo, determinadas obligaciones de comunicacion a autoridades
estatales.

3. Inspeccion del Estado sobre el notario

La vinculacion del notario a las funciones estatales queda especiamente de
manifiesto por la inspeccion estatal sobre los notarios. El notario esta
estrictamente ligado disposiciones legales. Esta vinculacion resulta de especial
importancia para el oficio notarial, primordialmente por la escasa vinculacion
juridico-publica del cargo al Estado. La inspeccion estatal asegura este vinculo
institucional . Esta debe garantizar que el notario realice su actividad de acuerdo
con la normativa existente, y evitar que, por la infraccion de deber del propio
notario, peligre el desarrollo sin fricciones de los asuntos oficiales?. La
literatura especializada sefial a acertadamente que el desempefio de las funciones
publicas por personas particulares y que, en cualquier caso, la separacion de los
deberes legitimos estatales por el inmediato vinculo a Estado, requieren que el
cumplimiento de los deberes sea supervisado por e Estado™. La inspeccion a
los notarios corresponde en Alemania, segun el art. 92 de la ley Federa
Notarial, al Presidente de la Audiencia del Estado federado, al Presidente de la
Audiencia Territorial y ala Administracion de Justicia de cada Estado federado.

10 Compérese Seybold/Schippel. BNotO (ley Federal Notarial), art. 14, nimero marginal 3;
Arndt/Lerch/Sandkiihler, art. 14 delaBNotO (ley Federal Notarial), nUmero marginal 8y
siguiente.

1 Compérese Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO (ley Federal Notarial), art. 14, nimero marginal 14y
siguientes.

12 BGH (Tribunal Supremo Federal), DNotZ (Revistadel notariado aleméan) 1974, 372; Dickardt,

MittBayNot (Comunicaciones del notariado bavaro) 1995, 421,422.

Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (El derecho profesional del notario), pagina 45; Dickardt,

MittBayNot (Comunicaciones del notariado bavaro) 1995,422.

13

16



El rol del notario alas exigencias del estado...

Segun €l art. 93, parrafo 1 de laley Federal Notarial; el éxameny la supervision
del desempefio del cargo del notario corresponde a las autoridades inspectoras.
La inspeccion notarial tiene, por una parte, una funcion preventiva (funcion de
observacion)' pero, por otra parte, también debe reclamar la infraccion de
deberes y encargar a notario restablecer €l error en lo posible y evitarlo en €l
futuro (funcion de rectificacion)™.

4. El procedimiento de autentificacion como planteamiento de
supervision estatal

El legislador aleman ha prescrito para determinados actos juridicos la
autentificacion notarial. Asi, un contrato de compra-venta de un terreno
requiere, segun e art. 313, del Codigo Civil aleman, una autentificacion
notarial, del mismo modo que un contrato de matrimonio, segun el art. 1410 del
Cadigo Civil aleman o, en el ambito del derecho empresarial, la constitucion de
una sociedad anonima (art. 23, parrafo 1 de la ley de Sociedades Anonimas) o
de una sociedad limitada (art. 2 de la ley de Sociedades Limitadas). Existe
conformidad respecto a que la autentificacion notarial de estos actos ha de
servir en primer lugar a las personas interesadas. La autentificacion notaria
tiene una funcion preventiva, una funcion acreditativa y una funcion
informativa, cuyo objetivo es representar la proteccion de las personas
interesadas y la constitucién de la necesaria paridad contractual’®. Por la
vinculacion del notario a la organizacion estatal, por la inspeccion estatal y el
riguroso vinculo a derecho y a la ley, € legislador logra que determinados
actos juridicos puedan someterse a fiable control del Estado. Por un lado se
garantiza que la intervencion del notario haga posible la supervision de los
actos juridicos por parte de la autoridad competente, que es necesaria por
intereses fiscales y de tipo juridico-ptiblico™. Las personas interesadas estan
obligadas, en caso de querer formalizar un acto juridico para que éste tenga
validez, a consultar a un notario y a formalizar un documento notarial. El
notario esta, en base a sus obligaciones por e cargo que ocupa, obligado a
considerar los requerimientos de comunicacion estatales. Por ello, las personas
interesadas estan obligadas basicamente a informar a Estado en determinados
actos juridicos, es decir, a informar a las autoridades competentes sobre este
acto juridico, que representa el punto de conexion para procedimientos
administrativos fiscales o juridico-publicos.

4 Arndt/Lerch/Sandkiihler, art. 93 dela BNotO (ley Federal Notarial), niimero marginal 5; Dickardt,
MittBayNot (Comunicaciones del notariado bavaro), 1995,423.

Arndt y Dickardt, en |as anteriormente mencionadas.

Compérese Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), introduccion, nimero
margina 21; Keim, MittBayNot (Comunicaciones del notariado bavaro) 1994, 2,5; Reithmann,

V orsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte (Justicia de prevision por medio de notarios
y tribunales), pagina 126; Limmer, Libro-homenaje 200 afios Rheinischer Notarverein, publicado
en 1998.

Compérese Reithmann, V orsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte (Justicia de
prevision por medio de notariosy tribunales), pagina 129.
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Por otro lado, la autentificacion notarial sirve de seguridad de la prueba. El
requerimiento formal tiene por objeto marcar de forma explicita el acto juridico
con todo su contenido, asi como de constatar el contenido del acto, junto con
todas las estipulaciones accesorias, de forma clara, univoca ydefinitivamente®.
De este modo, también se garantiza, con respecto a las autoridades estatales,
gue se les informara de la totalidad del acuerdo. Si en el documento notarial no
guedaran recogidas determinadas estipulaciones accesorias, existiria e peligro
de que e contrato en su conjunto fuera nulo. Las personas interesadas, por
tanto, estan también obligadas, en base a la sancion de nulidad, a recoger todas
las estipulaciones, que en relacion con el acto juridico sean de importancia para
ellos, en e documento notarial y asi informar a Estado. De esta manera, se
garantiza con la sancion de nulidad que, por gjemplo, en el ambito del impuesto
sobre adquisicion de bienes inmuebles, se garantice la correcta base imponible
para dicho impuesto. Si las personas interesadas declarasen un precio de
compra més bao, entonces, segun la dogmética juridica aemana, la
autentificacion no serfa vélida (art. 125 del Cédigo Civil aleméan)®. Las
personas interesadas obtendrian asi una ventga fiscal ilegal, con e riesgo
relevante de que no se reconozca su acto juridico ante los tribunales. Por tanto,
la sancion de nulidad y el requisito de autentificacion en Alemania representan
un medio para gercer una presion relevante, exigiendo que los datos que
constan en el documento notarial se correspondan con la realidad. En la
préctica, ocurre rara vez que se hagan menciones incorrectas, puesto que la
sancion de nulidad si que puede tener graves consecuencias y representa para
las partes un peligro evidente.

[11. Limitesinstitucionalesdela vinculacion estatal
1. Independencia

La norma fundamental del notariado aleman, art. 1 de laley Federal Notarial,
define a notario como un titular independiente de un cargo publico. La
independencia del notario, a igual que la del juez, esta garantizada por ley y
reconocida como derecho y pretension®. Tanto a notario como a juez le
corresponde independencia personal e imparciaidad. La independencia
personal se garantiza mediante el puesto de por vida del notario (art. 3 delaley
Federal Notarial), porque es insustituible (art. 10, parrafo 1 de la ley Federal
Notarial) e inamovible (articulos 47 y siguientes de la ley Federal Notarial). El
articulo 1 de la ley Federal Notarial garantiza también |la independencia e
imparcialidad del notario. La autoridad inspectora no puede influir en el
contenido de su actividad profesional. No estd sometido a las Ordenes de

18 Compérese Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacién), introduccion, nimero

margina 19; Reithmann, V orsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte (Justiciade
prevision por medio de notariosy tribunales), pagina 125.

¥ Compérese BGH (Tribunal Supremo Federal), NJW (Nuevo semanario juridico), 1976, 237;
OLG Miinchen (Audienciaterritorial Munich), NJW-RR (Nuevo semanario juridico) 1986,13.

2 Arndt/Lerch/Sandkihler, art. 1, nmero marginal 7.
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terceros. La independencia se completa finamente con la independencia
organizativa, que estd garantizada por e principio de la independencia
profesional del notario®. Este principio prohibe a la administracién de justicia
interferir o restringir personamente, espacialmente u organizativamente la
marcha interna del notariado, mientras que no se produzcan infracciones de la
ley. Schippel® ha sefidlado acertadamente, que el notario es un libre servidor
del derecho. La caracteristica esencial del oficio notarial es la independencia
legal. Por ello también se reorganiza en una posicion contraria ala del Estado.
Laley no sblo establece el postulado de la independencia para el notario, sino
gue también establece la actuacion independiente en las obligaciones del cargo.
De las influencias estatales que sobrepasen el control de la legalidad en el
marco de la inspeccion de servicios pueden defenderse tanto el juez como el
notario. Las influencias politicas que pudieran interferir en la competencia
profesional del notario, estan precisamente prohibidas gracias a la garantia de
independencia. A pesar de que su cargo esté vinculado a Estado de forma
parecida a como lo estan los funcionarios, este postulado de independencia
garantiza a los ciudadanos una posicion protegiday especial frente al derecho.

2. Deber desecreto del notario

Segun d art. 18, parrafo 1 de la ley Federal notarial, el notario debe, mientras
no se determine lo contrario, guardar secreto frente a cualquier persona sobre
asuntos que ha conocido en el gercicio de su profesion. El deber de secreto
solo desaparece cuando las personas interesadas liberan a notario del mismo.
Esta disposicion se le impuso a notario para proteger juridicamente a las
personas interesadas. Para que el notario pueda aconsegjar en la autentificacion
de forma imparcia a las personas interesadas, debe conocer los hechos,
incluyendo todas las circunstancias acompaniantes. Las personas interesadas
solo pueden aportar la sinceridad necesaria si confian en e notario sin
reservas”. Por ello, el deber de secreto representa un deber esencial del cargo
de notario®. Esto incluye no sdlo a particulares, sino también, y
principalmente, al Estado. Ademas, para proteger el deber de secreto, el
reglamento procesal ha previsto un derecho de abstenerse de declarar: art. 65,
parrafo 1 de laley de procedimiento administrativo; art. 102, parrafo 1, nUmero
3b, parrafo 2 de la ley general tributaria; articulos 53, parrafo 1 nUmero 3, 53a
del Codigo de Enjuiciamiento penal; articulo 383, parrafo 1, numero 6 del
Cadigo de Enjuiciamiento civil. Con esto, €l notario no solo tiene derecho, sino
gue estd obligado, segun el art. 18, parrafo 1, numero 6 del Codigo de

2 Compérese Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (El derecho profesional del notario), nimero

marginal 145,307 y siguientes.

2 seybold, BNotO (ley Federal Notarial), art. 14 nimero marginal 29.

#  OLGKoblenz (Audienciaterritorial de Koblenz), DNotZ (Revistadel notariado aleman)
1986,423; Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO (ley Federal Notarial), art. 18, nimero marginal 2.

Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (El derecho profesional del notario), nimero marginal 114;
Arndt/Lerch/Sandkihler, art. 18 nimero marginal 2.
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Enjuiciamiento civil, a hacer uso de su silencio®. Por consiguiente, tampoco en
un proceso penal se pueden requisar determinadas informacionesy documentos
notariales (art. 97, parrafo 1 del Codigo de Enjuiciamiento penal).

3. El derecho constitucional ala proteccion de los datos

El deber de secreto gana importancia teniendo en cuenta las diferentes
obligaciones estatales de comunicacion e informacion. Aqui existe unarelacion
especialmente tensa.. Existe unanimidad en que sobre otras disposiciones
legales, en especial disposiciones notariales, que establecen la obligacion de
denuncia, el deber de informacion, la obligacion de comunicacion y el deber de
socorro, el deber de secreto tiene preferencia®. El Tribuna Constitucional
Federal aleman ha desarrollado, dentro de las decisiones fundamentales del
conjunto del Estado, un derecho fundamental del ciudadano a la autonomia
informativa®’. Y especialmente ante la exigencia del actual acuerdo sobre datos,
el derecho fundamental general de proteccion de la personalidad garantiza las
competencias de cada uno, principa mente la determinacion de cada uno acerca
del abandono y del uso de sus datos personales. Por ello, las reducciones de
este derecho a la autonomia informativa solo son licitas en interés genera
mayoritario. El Tribunal Constitucional Federal ha establecido que las
excepciones estan sujetas a una base constitucional legal, que tiene que estar
conforme con la obligacion juridico-estatal de la claridad normativa. Ademas, €
legislador debe observar e principio de proporcionalidad en las
reglamentaciones que reduzcan este derecho. Por consiguiente, el deber de
secreto del notario debe considerarse como una parte del derecho fundamental
a |la autonomia informativa®®. Conforme a ello, también en el &mbito del deber
de secreto notarial debe tenerse siempre presente la exigencia de las
obligaciones estatales de comunicacion y de denuncia. Al igual que en €
derecho administrativo general, las excepciones de un deber de secreto precisan
una base legal®.Los actos administrativos de caracter gerenal o disposiciones
administrativas particulares a notario de revelar determinadas informaciones,
son por €ello ilicitas y quebrantan el deber de secreto. Ademas, de este especial
derecho del ciudadano a la autonomia informativa, se deduce que las
intromisiones en el deber de secreto del notario solo son licitas cuando,
considerando el principio de proporcionalidad, la intromision es imprescindible
para la proteccion del interés pablico. El legislador debe, por tanto, examinar
sempre, cuando precisa determinados deberes informativos del notario, si este
guebrantamiento del deber de secreto es necesario para servir a un determinado
interés publico. Ademés, debe examinar si esta intromision representa el medio

% Arndt/Lerch/Sandkihler, art. 18 nimero marginal 26.

% Compérese Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO (ley Federal Notarial), art. 18, nlimero marginal 23;
Seybold/Schippdl, BNotO (ley Federal Notarial), art. 18, nimero marginal 9.

2 Compérese BVerfGE, NJW (Nuevo semanario juridico), 1984,419.
% Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO (ley Federal Notarial). Art. 18 niimero marginal 5.
2 Compérese Seybold/Schippel, BNotO (ley Federal Notarial), art. 18 niimero marginal 9.

20



El rol del notario alas exigencias del estado...

menos perjudicia que tiene a disposicion. Por consiguiente, también debe
sopesar los distintos bienes juridicos. deber de secreto e interés publico.Por
tanto, de ello resultan claros limites de vinculacion del notario al
procedimiento administrativo publico general.

4. Limitesconstitucionales dela vinculacion del notario

El notario, a diferencia del juez y del funcionario segin la concepcion
fundamental de la ley Federa Notarial, ocupa un puesto-marco de
responsabilidad propia. La literatura profesional especializada habla de que el
notario gerce una "actividad cercana a las profesiones independientes’. Su
indenpendencia profesional se caracteriza porque trabaja a riesgo propio y
econOmicamente se puede comparar en eso con la actividad profesiona
independiente, porque tiene libre disposicion sobre los honorarios que le
corresponden en el marco del reglamento de precios y de otras regulaciones, y
también asume € riesgo, incluida la responsabilidad, en el desempefio de su
cargo™. En consecuencia, el Tribunal Constitucional Federal es también de la
opinion de que el derecho fundamental del libre gjercicio de la profesion fijado
en la ley Fundamental (art. 12, parrafo 1 de la ley Fundamental) es véido
basicamente también para la profesion del notario, que esta vinculada al
Estado®. En este sentido, este precepto constitucional del libre gjercicio de la
profesion presenta igualmente limites para la impodcion de obligaciones
juridico-publicas.Cierto que en unavinculacion estatal de este tipo, tal como lo
requiere el cargo publico de notario, la libertad profesional puede estar sujetaa
restricciones por medio de reglamentaciones especiales semejante a los
principios fundamentales de los funcionarios, esto es, en tanto que la profesion
es proxima a una relacion de trabajo juridico-publica. Sin embargo, €l Tribunal
Constitucional Federal ha decidido que esto no es vaido s la actividad
profesional se diferencia claramente de aquellas relaciones de trabgjo juridico-
publicas y que cuestionan los principios fundamentales del gercicio libre de la
profesion®. El Tribunal sefial 6 que, mientras que el Estado debe, como patrén,
velar por el bienestar de los funcionarios y de su familia en e marco de las
relaciones de trabajo y de fidelidad, el notario no experimenta una asistencia de
este tipo. Ademas, sefiald que el notario y solo é es responsable de sus gastos
de manutencion, debiendo por ello asegurarsel os con los honorarios resultantes
del gercicio de su profesion. En este sentido, su actividad profesional es
andloga a la de las profesiones independientes y esta sujeta al amparo
constitucional de lalibertad de profesion (art. 12 de laley Fundamental). Hasta
ahora, el Tribunal Constitucional Federal tenia que ocuparse sobre todo de
cuestiones como hasta qué punto deben de reducirse los honorarios del notario

% Compérese Seybold/Schippel, BNotO (ley Federal Notarial), art. 1 nlimero marginal 14.

3 Compérese BVerfGE, DNotZ (Revistadel notariado aleméan) 1963,621; BVerfGE, DNotZ
(Revistadd notariado aleman), 1964,424; BVerfGE, DNotZ (Revista del notariado aleman)
1978, 412; BVerfGE, DNotZ (Revistadel notariado aleman) 1985,776.

2 BVerfGE, DNotZ (Revistadel notariado aleméan) 1985, 776,777.
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por motivos politico-sociales™. A este respecto se establecieron los siguientes
principios. una restriccion del libre gjercicio de la profesion del notario solo
sera compatible con el art. 12, parrafo 1 de laley Fundamental cuando esté de
acuerdo con las exigencias de | as reglamentaciones del gjercicio de la profesion.
Siguiendo la pauta marcada por la constitucion, €l Tribunal constitucional
federal contemplala obligacion del notario a prestar sus servicios a personas sin
recursos con patrocinio gratuito y a conceder, en determinadas situaciones, una
reduccion de los honorarios cuando esté justificado desde e punto de vista
politico-social®. La prestacion gratuita forzosa de un servicio notarial se
contempla en el art. 12, parrafo 1 de la ley Fundamental s6lo por razones de
bienestar comudn, que pesan mas que los intereses del notario afectado. De
acuerdo con lo anterior es significativo, segun la valoracion constitucional, €
perjuicio ocasionado a la actividad profesional notarial. Por consiguiente, la
disposicion legal de renuncia a los honorarios como remuneracion por la
actividad profesional no sera licita s se le reclama a notario con ello un
sacrificio no exigible.

Deberan tomarse también unas medidas semejantes con respecto a la
transferencia de deberes publicos a notario. Al notario se le pueden imponer, a
diferencia de un abogado, un sinnimero de obligaciones juridico-publicas y
fiscales en base a su vinculacion obligatoria juridico-publica. Sin embargo,
también hay que respetar los limites que marca el Tribunal Constitucional, que
se amparan en la propia Constitucion y en el art. 12 de laley Fundamental. En
el caso de que los principios expuestos en el ambito de la reduccion de
honorarios tuvieran que aplicarse a notario, se estableceran las siguientes
normas:

* A pesar de sus funciones juridico-publicas, € notario necesita tiempo
suficiente para garantizarse su manutencion. La mayor parte del tiempo
debe estar a disposicion del cumpliendo de las obligaciones ligadas a la
autentificacion y, con ello, también a la obtencion de honorarios. La
obligacion de trabajar gratuitamente, ademas de provocar una considerable
reduccion en los honorarios del notario, le sobrecarga con una serie de
deberes publicos que afectan a su auténtica actividad, que es la de dar fe.

*  El limite se sobrepasaria sobre todo en los casos en los que el notario
estuviera excesivamente cargado de trabajo.

*  Las obligaciones transferidas a notario dentro del &mbito de los deberes
juridico-publicos deberan gjustarse a larealidad y estar en relacion con la
propia actividad notarial, especiamente con la actividad de dar fe. Seria
una carga no exigible s se le transfirieran a notario actividades que

¥ Compérese BVerfGE, DNotZ (Revistadel notariado aleman) 1983,776; Kahlke, Zur
Inbezugnahme landesrechtlicher Gebiihrenbefreiungsregelungen (Introduccion alanormativa para
laexencion de tasas), DNotZ (Revista del notariado aleman), 1983,76.

i BVerfGE, DNotZ (Revistadel notariado aleman) 1978, 412.
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estuvieran completamente fuera de su practica profesional y de su genuina
actividad de autentificacion.

Las funciones publicas del notario se mediran con arreglo a estos criterios,
sobre todo cuando deba desempefiarlos en interés del Estado de forma gratuita.

B. Deberesdeinformacion y comunicacion
.  Administracion de hacienda
1. Asgpectosgenerales

El derecho aleman, a contrario de o que ocurre en otros paises, no contempla
la imposicion fiscal efectuada a través del notario. La preparacion y
determinacion de la imposicion fiscal es tarea de los procedimientos tributarios
gue lleva a cabo la Hacienda publica. Segun el art. 88 de la ley Genera
Tributaria, las autoridades fiscales investigan de oficio las situaciones féacticas.
Segun €l art. 93, parrafo 1 de laley General Tributaria, |as partes interesadas y
otras personas deben facilitar a las autoridades fiscales aguellas informaciones
necesarias para determinar los hechos de relevancia para la imposicion
tributaria. Lo primero que debe hacer la Hacienda publica para determinar la
base imponible es dirigirse a la persona afectada. Segun el art. 97 de la ley
General Tributaria, las autoridades fiscales pueden exigir de las partes
interesadas y de otras personas |a presentacion de libros, memorias, documentos
comerciales u otros documentos.

El derecho aleman tampoco contempla la recaudacion de impuestos a traves del
notario. Segun el derecho tributario aleman, la liquidacion fiscal y la
recaudacion se realizan através de las autoridades fiscales.

2. El deber general deinformacion fiscal y el deber de secreto notarial

Como ya se ha expuesto, de acuerdo con €l art. 97 de laley General Tributaria,
las personas interesadas no sujetas a tributacion también deben facilitar a
Hacienda las informaciones pertinentes. Generalmente, |os notarios pertenecen
al grupo de personas sujetas a deber de informar®. Aunque ya de por s existe
el deber de secreto, en el derecho tributario el legislador ha concedido ademas
al notariado el derecho a denegar lainformacion (art. 102, parrafo 1, n° 3b de la
ley General Tributaria), del cual el notario puede hacer uso para proteger el
deber de secreto, siempre y cuando |as partes interesadas no le eximan de éste®.

3. Deberesespeciales de asistencia en el derecho tributario

¥ Compérese Seybold/Schippel, DNotZ (Revistadel notariado alemén), 62 edicion, art. 18, n°
marginal 11.

% Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (El derecho profesional del notario), n® marginal 115.
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a) Aspectos generaes

El legislador ha impuesto a notario aleman multiples concretos deberes de
informacion y comunicacion frente a las autoridades fiscales. Con ello quedan
restringidos el deber de secreto y e derecho a denegar la informacion. El
articulo 18, parrafo 1 de la ley Federal del Notariado, que regula el deber de
secreto, dispone que el notario debe guardar secreto mientras no exista otra
disposicion legal en contra. De aqui se deriva la necesidad de fundamentacion
legal de ciertos deberes especiales de informacion, pues las meras disposiciones
administrativas no bastan. En cuanto a los especiaes deberes asistenciales, hay
que distinguir si éstos son parte de lafuncion de declaracion a efectos fiscalesy
Si ponen en marcha un procedimiento tributario sin la ulterior participacion del
contribuyente, como ocurre por eemplo en la ley del Impuesto sobre
Transacciones Inmobiliarias. Otros deberes de comunicacion fiscal sirven
exclusvamente para controlar a las partes interesadas en lo tocante a
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, quebrandose, por tanto, la
proteccion del secreto®. El art. 104, parrafo 2 de la ley Genera Tributaria
dispone que el derecho a denegar lainformacion juridico-fiscal no se extiende a
aquellos casos |egal mente sujetos a deber de notificacion™.

b) Impuesto sobre adquisicion de bienes inmuebles

De acuerdo con e art. 18 de la ley del Impuesto sobre Transacciones
Inmobiliarias, €l notario, en el marco de dichaley - impuesto de derechos reales
por transacciones inmobiliarias - deberd, sirviendose para ello de un impreso
oficial, notificar ala oficinatributaria competente de | os siguientes casos:

*  Actos juridicos autentificados por € o sobre los que haya redactado un
documento y autentificado la firma de éste, cuando dichos actos juridicos
afecten a un bien inmueble;

*  Solicitudes de rectificaciones registrales autentificadas por é o sobre las
gue haya redactado un documento y autentificado la firma de éste, cuando
la solicitud tenga por objeto cambiar el propietario del bien inmueble;

*  Modificaciones a posteriori o rectificaciones de alguno de los actos
mencionados.

Esta notificacion deberd acompanarse de una copia del documento. El deber de
notificar subsiste también para aguellos actos que afecten a la transmision de
participaciones en sociedades, siempre que pertenezca algin bien inmueble al
patrimonio de la sociedad en cuestion (art. 18, parrafo 2 de laley del Impuesto
sobre Transacciones Inmobiliarias). Dicha notificacion debera presentarse
dentro del plazo de dos semanas, contadas a partir de la escrituracion o
autentificacion de las firmas.

37 Compérese Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (El derecho profesional del notario), n° marginal

124y siguiente.
¥ Compérese Klein/Prockmeier, AO (ley General Tributaria), 62 edicién, 1998, art. 104, notal.
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Esta disposicion sirve para garantizar la recaudacion tributaria. La finalidad del
deber de notificacion es poner en conocimiento de la Agencia Tributaria
aguellos actos de adquisicion sujetos a tributacion, pero también comunicar los
actos juridicos que, aunque en principio no estén sujetos a tributacion, podrian
formar parte de un acto de adquisicion que si |o estuviera. En estos casos, es la
Agencia Tributaria quien decide si existe o no obligacion tributaria. El deber de
notificacion subsistira ain cuando, segun la ley del Impuesto sobre
Transacciones Inmobiliarias, no deba aplicarse ningln impuesto sobre
adquisicion de bienes inmuebles®. Debe tenerse presente que e principio del
deber del notario de notificar es independiente de s éste tiene 0 no
conocimiento de tal deber. El deber de notificacion no depende de la
estimacion subjetiva de aquél que esta obligado a &,

El derecho aleman sobre el impuesto sobre transacciones inmobiliarias
garantiza la recaudacion fiscal relacionada con los contratos de compraventa de
bienes inmuebles en tanto en cuanto e adquiriente de un inmueble sdlo puede
ser inscrito en el Registro de la Propiedad si presenta un certificado de la
Agencia Tributaria que demuestre el pago del impuesto sobre transacciones
inmobiliarias. Como en el derecho aleman la inscripcion en el Registro de la
Propiedad es un requisito indispensable para que la adquisicion de la propiedad
sea vdlida, lo anteriormente mencionado supone una garantia segura de
recaudacion tributaria

El deber notarial de notificacion se complementa con el asi denominado
»bloqueo documental”. Los documentos sujetos a un proceso de notificacion
solo podran ser entregados a las partes una vez enviada dicha notificacion a la
Agencia Tributaria (art. 21 de la ley del Impuesto sobre Transacciones
Inmobiliarias). Del deber notarial de notificar se deriva - como ya se ha
expuesto - una restriccion del derecho de excusar € testimonio segun el art.
102, parrafo 4, pagina 2. De acuerdo con tal disposicion, mientras concurran
deberes de notificacion, los notarios estardn obligados a la presentacion de
documentos y a la expedicion de otras informaciones. No obstante, la Corte
Federal de Hacienda alemana ha expuesto que de ello tampoco puede resultar
una obligacion ilimitada de informacidn y presentacion de documentos, puesto
gue hay que tomar en prudente consideracion el deber de secreto notarial. Por
tanto, no puede pedirse al notario la presentacion global de sus actas™. A este
respecto la Corte Federal de Hacienda ha expresado o siguiente: " el art. 102
de la ley General Tributaria debe ajustarse al deber de secreto del notario
segln el art. 18 de la ley Federal del Notariado. Este prohibe al notario, por
un lado, hacer publico cualquier asunto relacionado con la conclusion de un

¥ Compérese Boruttau/Viskorf, GIEStG (ley del Impuesto sobre Transacciones Inmobiliarias), 142

edicion, 1997, art. 18, n° marginal 11.

40 BFH (Tribunal Federal Fiscal), sentenciadel 25.03.1992, BStBI. (Boletin Federal de Impuestos)
11 1992, 680; FG Mnster (Tribunal de Hacienda econémico-administrativo), sentencia del
19.05.1994, EFG (decisiones de | os tribunal es de hacienda), 1995, 495.

“ BFH (Corte Federal de Hacienda), BStBI. (Boletin Federal de Impuestos) 1982, 11 510.
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contrato autentificado por €él. Por otro lado, el art. 18 de la ley Federal del
Notariado admite excepciones al deber de secreto y el art. 102, parrafo 4 de
la ley General Tributaria, en su calidad de disposicion excepcional, cumple
la funcion de garantizar el fin perseguido con el deber de notificacion.
Obviamente, dicho fin es facilitar a la Agencia Tributaria la suficiente
informacion sobre las transacciones inmobiliarias como para que pueda
determinar si estan sujetas al pago del impuesto sobre adquisicion de bienes
inmuebles."

En esta resolucion, la Corte Federal de Hacienda [lam6 asimismo la atencion
sobre el hecho de que en las actas pueden estar contenidos algunos escritos
amparados por el deber de secreto. Asi pues, la Agencia Tributaria sélo puede
demandar |a presentacion de tales escritos cuando complementan o aclaran €l
contenido del documento notarial. Este gjemplo demuestralo dificil que resulta
separar las necesidades de |la Hacienda Publica de conocimiento exhaustivo de
la situacion facticay el deber de secreto notarial.

c) Derechos reales de sucesion e impuesto sobre transmisiones patrimoniales

En el art. 34 de la ley sobre Derechos Reales de Sucesion e Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales se dispone que el notario debe notificar ala oficina
tributaria encargada de los derechos reales de sucesion de aguellas
autentificaciones que pudieran tener importancia para la fijacion de un impuesto
sucesorio. Esta disposicion legal se complementa con dos disposiciones del
Decreto de Aplicacion Ejecutiva de la ley sobre Derechos Reales de Sucesion e
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Segun el art. 12 del Decreto de
Aplicacion Ejecutiva de Derechos Reales de Sucesion, tanto |os notarios como
los tribunales tienen obligacion de comunicar la tramitacion de liquidaciones de
herencia. Segun € art. 13 del Decreto de Aplicacion Ejecutiva de Derechos
Reales de Sucesion, en la autentificacion de donaciones y donativos entre vivos,
el notario debera advertir de los deberes tributarios a que hubiera lugar y debera
informarse de la relacion de parentesco entre adquiriente y donante, asi como
del valor de la donacion. Ademas, debera remitir sin tardanza a la Delegacion
de Hacienda la correspondiente copia certificada del documento de donacion
una vez autentificado éste, asi como comunicar |la relacion de parentesco y la
cuantia de la donacion. Asimismo debera consignar e valor tomado como base
para el calculo de los gastos notariales. En el documento debera hacerse constar
cuando y a qué Delegacion de Hacienda se remite la copia. A través de este
deber de asiento, es decir, el deber de consignar en el documento que se ha
efectuado la comunicacion, se garantiza la posibilidad de verificacion a efectos
de control.

En laliteratura especializada y por parte de las administracion fiscal es elevado
el nimero de negocios juridicos sujetos a declaracion obligatoria entendidos
como tal. Se argumenta que esto se debe a que, a fin de que la Hacienda
Publica pueda estimar si existe 0 no obligacion tributaria, debe proporcionarse
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notificacion de todos aquellos negocios juridicos con atisbos de donacion; esto
se aplica especialmente a los siguientes negocios juridicos™:

*  Contratos de cesion de propiedad o traspaso de bienes entre conyuges,
padres e hijos o entre otros parientes cercanos,

*  acuerdos de régimen de comunidad de bienes en caso de enriquecimiento
de uno de los cényuges;

*  disposiciones sucesorias y hegocios que tengan por objeto la satisfaccion
del derecho a la legitima o de la expectativa de una herencig;
compensaciones por la repudiacion de una herencia o legado o por la
renuncia a la legitima o a una herencia; transmision de expectativas de
derecho de los herederos;

*  participacion de parientes cercanos en una empresa (negocios familiares);

*  congtitucion de hipotecas u otras hipotecas garantizadas por bienes
inmuebles y su transferencia a parientes cercanos en caso de que la deuda
no fuerainobjetable;

*  gratificaciones a parientes cercanos gque, segun declaracion de las personas
interesadas, hubieran prestado durante afios sus servicios en e negocio
familiar o en las tareas domésticas, recibiendo poca 0O ninguna
remuneracion por €llo;

*  donaciones de derechos segun la ley para la regulacion de cuestiones
patrimoniales sin resolver.

d) Comunicaciones en el derecho de sociedades

Desde el 01.01.1996 ha sido introducido en Alemania un nuevo deber de
comunicacion. De acuerdo con el art. 54 del Decreto de Aplicacion Ejecutiva
del Impuesto sobre la Renta, el notario esta obligado a remitir a la Agencia
Tributaria copia certificada de todas las declaraciones autentificadas o
certificadas por é gue tengan por objeto la fundacion, aumento o reduccion de
capital, transformacion o disolucion de sociedades de capital o las disposiciones
sobre participaciones en sociedades de capital. La copia deberd presentarse
transcurridas dos semanas desde la autentificacion. Solo podran otorgarse
copias certificadas y autorizadas de tales documentos cuando haya sido
expedida la comunicacion. El legisador basa esta decision en que los
documentos mencionados podrian representar un fundamento esencial para la
determinacion de hechos. Se trata basicamente de determinar la base impositiva
aplicable por los beneficios obtenidos de enajenaciones y por las transferencias

42 Compérese aqui lahoja de instrucciones sobre € deber de asistenciafiscal del notario, publicada

por las del egaciones provinciaes de hacienda, nota 2.1; Beck’ sches Notar-Handbuch-Bernhard
(Manual Beck paranotarios), 22 edicion, 1997, n° marginal F 248; Zimmermann en:
Formularbuch und Praxis der FGG (formulario y préactica de laley sobre Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria), 20% edicién, 1994, n° marginal 10.
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de participaciones en sociedades™. Originalmente, la obligacién de comunicar
algunos procesos juridico-sociales a las autoridades fiscales se encontraba
regulada en otras leyes (art. 3 del Decreto de Aplicacion Ejecutiva del Impuesto
sobre Transferencia de Capital). Después de que fueran suprimidas estas
obligaciones fiscales, hubo una época en la cual €l notario no tenia ningdn tipo
de deberes relacionados con el derecho de sociedades. La administracion fiscal
constatd entonces que los procesos juridico-sociales jugaban un papel decisivo
en las investigaciones de declaraciones de la renta, y, por ello, por motivos
juridico-tributarios, ha introducido nuevamente los deberes de comunicacion
mencionados™.

4. Laimportancia del documento notarial en el marco de la liquidacion
fiscal

Laley alemana no conoce otros deberes de comunicacion de tipo fiscal.

Pero e legislador se vale de los deberes de comunicacion y de notificacion
notariales para conseguir el mayor numero posible de informaciones sobre
hechos impositivos. Los gjemplos anteriores demuestran que, para los ambitos
en los que es necesaria la autentificacion notarial, rigen también mdltiples
deberes de comunicacion. En principio, la vinculacion del notario en €
esclarecimiento de obligaciones fiscales es legitima, puesto que no solo es
titular de un cargo publico frente a las partes interesadas en una relacion de
confianza, sino que también asume obligaciones frente al Estado, sirviendo de
este modo alos intereses del Estado. En esto se ve claramente cua es lafuncion
de la autentificacion, es decir, garantizar que se fije acertadamente la base
imponible y comunicarla a la oficina de Hacienda competente. Asi pues, la
autentificacion no cumple solo la funcién de proteger a las partes interesadas,
SiN0 que se presenta como una "correa de transmision” para que prevalezcan los
intereses fiscales del Estado.

L os deberes impuestos al notario por la ley de Autentificacion, tales como el
esclarecimiento total de las situaciones de hecho, la autentificacion de hechos
veridicos y la exactitud, tienen importancia a efectos fiscales. La determinacion
exacta de los hechos no sblo redunda en beneficio de las partes, sino también
en interés de la Hacienda Publica. Si no fuera por estos trabgjos preparativos,
realizados diligentemente por el notario, se multiplicarian las tareas de la
administracion fiscal.

No obstante, deben tenerse en cuenta los limites que marca el deber de secreto.
Por este motivo, en la practica, se cuestiona hasta qué punto pueden las

Compérese Heidinger, ¢Deben comunicarse ala Agencia Tributarialos contratos fiduciarios de
participacion en sociedad limitada de acuerdo con € art. 54 del Decreto |mpuesto sobre la Renta?,
DStR (derecho tributario alemén) 1996, 1353.

Para |as cuestiones de delimitacion compéarese Heidinger, anteriormente mencionado; escrito del
ministro federal de hacienda del 14.03.1997, DSR (derecho penal alemén) 1997, 822, donde
también seregulala cuestion de si 1os contratos fiduciarios estan o no sujetos a comunicacion.
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agencias tributarias hacer uso de los documentos que el notario les remite en el
marco de otros procesos 0 s es licito que del envio de documentos para
determinar el impuesto sobre adquisicion de bienes inmuebles aplicable, la
agencia tributaria haga un uso en e marco del impuesto sobre la renta. Cabe
decir lo mismo para su uso en el marco de la recaudacion gecutiva de deudas
fiscales™. Resulta, por tanto, evidente que a los organismos encargados del
impuesto sobre la renta les interesa sobremanera estar a corriente de las
transferencias de propiedad. Esto les permite averiguar si se han empleado
dinero o bienes patrimoniales no declarados. Si e organismo encargado del
impuesto sobre la renta obligara a notario a proporcionarle cualquier
informacion, éste podria acogerse a derecho de denegar la informacion y a
deber de secreto. La cuestion aqui estriba en que este derecho a denegar la
informacion puede ser burlado porque la oficina fiscal puede hacer uso de los
documentos que han llegado a su poder por otros motivos fiscales. Laliteratura
especidizada sefiadla acertadamente que las aplicaciones fuera del
procedimiento tributario concreto no estan previstas por el legidador y
representan un incumplimiento practico del derecho a denegar 1a informacion®®.

5.  Recaudacion fiscal atravésdel notario

El derecho tributario aleméan, al contrario de lo que ocurre en otros paises, no
contempla la estimacion de la base impodgtiva ni la recaudacion fiscal
efectuadas a través del notario. En muchos paises esto es diferente, sobre todo
en lo que ataiie a impuesto sobre adquisicion de bienes inmuebles. No
obstante, en el Colegio Federal de Notarios se debate actualmente la
posibilidad de proponer alos legisladores alemanes el cobro del impuesto sobre
adquisicion de bienes inmuebles a través del notario. Se toma como modelo €l
sistema de cobro del impuesto sobre adquisicion de bienes inmuebles a través
del notario vigente en Austria. Este modelo de liquidacion, de base facultativa,
preve la liquidacion y el cobro de los impuestos a través del notario. Supone,
por un lado, una ventaja al agilizar los procedimientos tributarios, y, por otro
lado, a ser un procedimiento facultativo, siempre existe la opcion del
procedimiento fiscal administrativo. ES unanime la opinion de que debe quedar
a discrecion del notario s efectia o no una autoimposicion. Con elo se
garantiza, por una parte, que en los casos dificiles no tenga que asumir el riesgo
de una estimacion juridica erronea, pudiendo remitir alas partes interesadas ala
administracion fiscal, y, por otro lado, que, en los casos en los que € pago no
estuviera garantizado, teniendo el notario que responder de ello, pueda rehusar
la liquidacion fiscal y e cobro de impuestos. Tal procedimiento de estimacion y
cobro del impuesto sobre adquisicion de bienes inmuebles, ademéas de reforzar
la posicion juridico-publica del notario, representa un instrumento de

Compérese App, Determinacién inadecuada en contratos de compraventa por parte de la Hacienda
Pdblica, DNotZ (Revistadel notariado aleman) 1988, 339.

% Véase DNotZ (Revistadel notariado aleman) 1988, 340; Arndt/L erch/Sandkiihler, BNotO (ley del
Notariado aleman), art. 18, n°® marginal 77.

29



Limmer

simplificacion de cara a las partes interesadas, mediante el cual se agilizan los
procedimientos tributarios. Los notarios alemanes no pondrian objecion a un
modelo de este tipo. Sin embargo, hacer un balance definitivo de semeante
modelo resulta aln dificil en Alemania, a causa de la falta de experiencia
préctica

[I. Deberesdeinformacion frente a otras autoridades
. Aspectosgenerales

Ademas de las ya de por si numerosas obligaciones de comunicacion e
informacion, el legislador aleman ha impuesto a los notarios otras muchas
obligaciones de comunicacion, informacion y remision que, sin embargo, se
encuentran reguladas de forma no sistemética en las diferentes leyes. Al
imponer tales obligaciones de informacion, se ha tenido en cuenta la necesidad
permanente de informacion del Estado en sus ambitos mas diversos. Segun €llo,
el notario esta obligado a facilitar autométicamente cualquier informacion
necesaria sin que medie peticion concreta por parte del Estado o las autoridades
y, en agunos casos, a remitir una copia del documento notarial. Estas
informaciones sirven en parte exclusivamente a los intereses del Estado, pero €l
deber de comunicacion también ocurre en beneficio de las personas interesadas
0 en beneficio de terceros. Aunque resulta muy dificil establecer aqui normas
homogéneas, pues surge el eterno conflicto entre los limites de las obligaciones
de informacion y comunicacion y el deber de secreto del notario. De forma
smilar a lo que ocurre con la obligacion de informacion frente a la
administracion fiscal, agui también se admite una interpretacion restringida de
la obligacion de informacion.

2.  Notificaciones al Registro Civil
a)  Comunicaciones en asuntos sUcesorios

L os notarios autentifican numerosas declaraciones que afectan ala sucesion o la
modifican: por eemplo, testamentos y pactos hereditarios, pero también
renuncias a la legitima y contratos juridico-familiares que repercuten en la
sucesion legitima. Por tanto, no sélo en interés del Estado, sino sobre todo en
interés de los herederos, existe la necesidad perentoria de que, tras la apertura
de la sucesion, e Tribunal testamentario al que compete la tramitacion del
juicio sucesorio conozca todas las declaraciones del testador que afecten a la
sucesion. Asi pues, e Caédigo Civil aleman dispone en sus articulos 22583,
2277 y 2300 que las autentificaciones notariales que contengan disposiciones
de Ultima voluntad sean entregadas sin demora para su custodia oficial a
Juzgado de 12 Instancia correspondiente a lugar del cargo. De conformidad con
el art. 25, parrafo 2 de la ley Federal Notarial, esta custodia oficial especial
gueda excluida en el caso de los pactos hereditarios, por o que las personas
interesadas pueden optar porque el documento quede bajo la custodia del
notario. No obstante, segun €l art. 25, parrafo 2 de laley Federal Notarial, en la
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apertura de la sucesion el notario debera entregar tal documento a Tribunal
testamentario.

Por otro parte, mediante una disposicion administrativa se le ha impuesto al
notario el deber de notificar a Registro Civil cualquier declaracion por él
autentificada cuyo contenido modifique la sucesion®’. Afectan a este deber de
notificacion, por egemplo los contratos cancelatorios, las declaraciones de
dimison e impugnacion referidas a la herencia, los contratos de renuncia
sucesoria, las capitulaciones matrimoniales con repercusiones en materia de
derecho sucesorio y también |os acuerdos sobre la reparticion anticipada de la
herencia para los hijos nacidos fuera del matrimonio. En e caso de testamentos
mancomunados 0 pactos sucesorios, |as notificaciones se haran por separado y
por cada uno de los testadores. En dichas notificaciones se identificara méas
detalladamente al testador. Esta disposicion administrativa ha previsto un
formulario especifico para tales notificaciones. A la muerte del testador, el
notario debera entregar a Tribunal testamentario las disposiciones de Ultima
voluntad que estaban bajo su custodia (art. 2259, parrafo 2 del Codigo Civil
aleman). De acuerdo con la disposicion general sobre el deber de notificacion
en asuntos sucesorios, el notario debera comunicar, ademés, mediante copia
certificada a Tribunal testamentario cualquier declaracion vertida en €
documento cuyo contenido modifique la sucesion®. Aqui el notario sopesara,
determinando bajo su propia responsabilidad, si el documento que custodia
contiene declaraciones o disposiciones que afectan a la sucesion. S tras un
examen exhaustivo, estuviera convencido de que el documento no contiene
disposiciones de ese tipo, entonces puede y debe renunciar a la entrega
acogiéndose al deber de secreto™.

La problemética de este deber de notificacion en asuntos sucesorios estriba en
el hecho de que no se basa en ningun fundamento legal, sino simplemente en
una disposicion administrativa. Por tanto, en la literatura especiaizada
predomina la idea de que una orden jerarquica sin fundamento legal no puede
restringir el deber de secreto segun el art. 18 de laley Federal notarial, de modo
gue el deber de comunicacion basado en la disposicion administrativa solo es
valido, por regla general, en tanto en cuanto esté amparado por la presumible
voluntad del testador. Si existiera una orden contraria del testador en el sentido
de no proceder a la notificacion, ésta tendria preferencia segin la opinion

d Compérese "Disposicién general anivel federal sobre la obligacion de notificacion en asuntos

sucesorios’, por g emplo Baviera. Bayerisches Justizministerialblatt (Hojaministerial del
Ministerio de Justicia bavaro), 1979, 228, 1981, 150;1984, 83; publicado por Weingartner,
Notarrecht (Derecho notarial), 5. Edicién 1997, N°270-1; DONot (Reglamentacion para notarios
alemanes), art. 16, parrafo 2; comparese agui Seybold/Schippel/Kanzleiter, BNotO (ley Federa
Notarial), Art. 16 DONot (de la Reglamentacion para notarios alemanes), nimero marginal 4.

Compérese Seybold/Schippel, BNotO (ley Federa Notarial), art. 18, nimero marginal 50.

Compérese Seybold/Schippel, en la anteriormente citada, BNotK (Colegio federal de notarios),
DNotZ (Revistadel notariado aleman) 1972, 261.
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reinante en la literatura especidizada®. Al interpretar dicho deber de
notificacion, hay que tener especialmente en cuenta el deber de secreto. El
notario debera revisar siempre sus documentos a fin de determinar s éstos
contienen también otras disposiciones y declaraciones juridico-negociaes que
no modifican la sucesion. Si fuera éste e caso, entonces remitira a organismo
testamentario Unicamente una copia en forma de extracto. Queda a libre
arbitrio del notario la decision de si e contenido del documento se gjusta alo
mencionado anteriormente 0 s se trata de un pacto sucesorio, con lo que
subsistirian |os deberes de informacion y comunicacion®.

b) Comunicacion del reconocimiento de paternidad

Segun el art. 1600e del Codigo Civil aleman, e reconocimiento de la
paternidad de un hijo nacido fuera del matrimonio debera elevarse a escritura
publica. Lo mismo puede aplicarse para la declaracion de consentimiento del
hijo necesaria para que la declaracion de reconocimiento tenga validez. El
legislador aleman concibe estas declaraciones como de vital importancia para el
estado legitimo del hijo no matrimonial, por 1o que también estan sujetas a
deber de comunicacion. El articulo 29, parrafo 2 de la ley del Estado Civil
dispone la remision de copia certificada de la declaracion de reconocimiento al
funcionario del Registro Civil que registro el nacimiento del hijo. De este modo,
se previene la certificacion secreta del reconocimiento de paternidad. La razon
de ello es laimportanciay € acance del reconocimiento en muchos aspectos,
debiendo el funcionario del Registro Civil proceder de oficio a dejar constancia
de quién es el padre®. Aqui el notario no sdlo esta obligado a hacer llegar una
copia certificada de la declaracion de reconocimiento a funcionario del
Registro Civil, sino también ala madrey a hijo (art. 1600e, parrafo 2, Cédigo
Civil aleman)

¢) Nombre

Si el marido de lamadre o el padre de un hijo no matrimonial da sus apellidos a
este en virtud del art. 1618 del Codigo Civil aleman, y s la declaracion del

% Kanzleiter, DNotZ (Revistadel notariado alemén) 1972, 519,522 ; Kanzleiter, DNotZ (Revista
del notariado aleman) 1975, 26,27 ; Seybold/Schippel/Kanzleiter, art. 16 DONot (dela
Reglamentacién para notarios aemanes), nimero marginal 4 ; Seybold/Schippd, art. 18, nimero
marginal 40 ; Huhn/v.Schuckmann, BeurkG (ley de autentificacion), 32 edicion, art. 16 DONot (de
la Reglamentacion para notarios alemanes), nimero margina 5 ; Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO
(ley Federa Notarial), art. 18, numero marginal 69 ; principalmente Bohrer, Das Berufsrecht der
Notare (El codigo deontol6gico de los notarios), niimero marginal 183, que solo considerala
auténtica voluntad como normativa. En contra de tener en cuentalavoluntad de las partes
interesadas se pronuncia Weingértner/Schéttler. DONot (Reglamentacion para notarios alemanes),
62 edicion, art. 16, nUmero marginal 237.

® AsiBNotK (Colegio federal de notarios), DNotZ (Revistadel notariado aleman), 1972, 261;

Seybold/Schippel/Kanzleiter. Art. 16 DONot (de la Reglamentacion para notarios alemanes),

ndmero marginal 6.

Compérese OLG Hamm (Audiencia Territorial Hamm), DNotZ (Revista del notariado aleman)

1996, 428; Seybold/Schippel, BNotO (ley Federal Notarial), art. 18, nimero marginal 140;

Firsching, DNotZ (Revista del notariado alemén) 1970, 463.
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marido bre este particular o la declaracion de consentimiento de la madre o
del hijo han sido autentificadas o certificadas por un notario, estas
declaraciones deberan ser enviadas a funcionario del Registro Civil competente
para su recepcion, en cuyo libro se hubiera registrado e nacimiento del hijo
(art. 30, parrafo 2, art. 31a PSDG).

3. Deberesde comunicacion segun laley del Suelo

Segun €l art. 195, parrafo 1 del laley del Suelo, de cualquier contrato relativo a
una enajenacion inmobiliaria por titulo oneroso debera expedirse copia para la
asi denominada "comision informativa’, establecida en los distritos rurales o en
las ciudades no pertenecientes a la demarcacion estatal. También deberan
remitirsele aquellos contratos que afecten a una transmision inmobiliaria en
concepto de permuta o que constituyan un derecho de superficie. Algunas de
las funciones de la comision informativa son dictaminar sobre el bien inmueble
y determinar € precio de mercado del suelo. Gracias a la notificacion, la
comision informativa tiene siempre una vision de la evolucion de |os precios de
compraventa, algo que la capacita para la tasacion de otros bienes inmuebles
comparables.

4. Deberesde comunicacion segun laley de Transacciones Exteriores

La ley de Transacciones Exteriores es el fundamento legal para € control
estatal de la exportacion y la importacion. Parte de la premisa de la existencia
de unas relaciones economicas exteriores libres. No obstante, esta ley crea la
base juridica para decretar prohibiciones y acuerdos "ad referendum” en lalinea
del decreto-ley.

Seguin la Ley de transacciones exteriores, |os notarios también tienen deberes de
comunicacion y de dar parte®. De acuerdo con e art. 44, parrafo 1 de laley de
Transacciones Exteriores, las autoridades administrativas, e Bundesbank
aleman, la Oficina Federal de Economia y otras autoridades pueden exigir
cualquier informacion, siempre y cuando sea necesario, para velar por €
cumplimiento de la ley de Transacciones Exteriores y del decreto-ley
promulgado a tenor de dicha ley. Asi pues, pueden exigir la presentacion de
documentos comerciales. Conforme a art. 44, parafo 2 de la ley de
Transacciones Exteriores, esta obligado a informar todo aquél que participe
directa o indirectamente en las relaciones econdmicas exteriores. Segun laidea
predominante en el derecho aleman, aunque el notario realice autentificaciones
gue tienen por objeto actos juridicos o actividades de comercio exterior, no
participa ni directa ni indirectamente en las relaciones economicas exterioresy,
por consiguiente, no esta obligado a informar™. En el marco de la tramitacion

% Compéreselacircular 4/1996 del BNotK (Colegio federal de notarios) de 17.01.1996, Deberes
deinformacion y de dar parte paralos notarios segin laley de Transacciones Exteriores, publicado
por Weingértner, Notarrecht (Derecho notarial), 52 edicion, nimero 344.

> Compérese Seybold/Schippel, BNotO (ley Federal Notarial), art. 18, nimero marginal 37; Bohrer,
Das Berufsrecht der Notare (El codigo deontol égico del notario), nimero marginal 123.
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de documentos 0 en su custodia, € notario puede llegar a ser coparticipe de las
relaciones econdmicas exteriores, como por gemplo en caso de prestacion o
recepcion de pagos, valores u oro. Esta comunmente aceptado que en estos
casos no puede acogerse a secreto profesional, ya que su actuacion, entendida
como participacion propiamente dicha en las relaciones economicas exteriores,
no puede mantenerse en secreto, en virtud de una disposicion especial, ante
aquellos organismos facultados para recibir lainformacion™.

Segun el art. 59 del decreto-ley de Transacciones Exteriores, las personas
resdentes en la R.F.A. deberan comunicar los pagos que reciban de los no
residentes, o sus facturas a los residentes o los pagos por facturas de no
residentes, siempre gque superen los 5.000 marcos.

5. Ley deBlanqueo de Dinero (GWG)

Desde el 29.11.1993, esta vigente en Alemania la ley de Investigacion de
Ganancias provenientes de Delitos Graves del 25.10.1993 (B.O.E. | 1770). La
ley de Blanqueo de Dinero esta en consonancia con los esfuerzos a nivel
mundial encaminados a combatir el crimen organizado. El objetivo de laley de
Blangueo de Dinero es, por un lado, facilitar la investigacion y la obtencion de
pruebas a las autoridades encargadas de la persecucion criminal, y, por otro,
proteger a las empresas y grupos profesionales con las que generalmente se
contacta para las transacciones de blanqueo de dinero, advirtiéndoles para que
tomen las debidas precauciones™. Los destinatarios de la ley de Blanqueo de
Dinero son, principalmente, los institutos de crédito y los institutos financieros,
pero también aquellas personas encargadas de la administracion de bienes
gjenos, por gemplo abogados y notarios. La actividad del notario se contempla
en la ley de Blanqueo de Dinero en dos casos:. en caso de recibir dinero en
metélico y en caso de apertura de una cuenta fiduciaria notarial en el marco de
un deposito fiduciario. También agqui predomina la idea de que, a consecuencia
de estos deberes legales, se quiebra el deber de secreto notarial®’. Si e notario
recibe dinero en metdlico por un valor superior a los 20.000 marcos, esta
obligado a identificar a la persona que ante € se presenta (art. 3, parrafo 1,
pagina 2 de laley de Blangueo de Dinero), excepto si la conoce personal mente.
Dicha obligacion subsiste ain cuando e dinero se le entregue en varias
actuaciones parciales. El notario debera averiguar para qué factura actia la
persona afectada (art. 8, parrafo 1 de la ley de Blanqueo de Dinero). La
identificacion debera realizarse antes de recibir el dinero en metélico. El notario
solicitara la presentacion del D.N.l. o € pasaporte, anotando el nombre de la

% Compérese Seybol d/Schippel, anteriormente mencionado; circular del BNotK (Colegio federal de

notarios).

Compérese la Exposicion gubernamental sobre laley de Blanqueo de Dinero, BtDrs. 12/2704,
paginal.

Compérese detenidamente la circular 5/1996 del BNotK (Colegio federal de notarios) sobrelaley
de Investigacion de Ganancias provenientes de delitos graves, publicada por Weingéartner,
Notarrecht (Derecho notarial), 52 Edicién, nimero margina 325a; Arndt/Lerch/Sandkiihler,
BNotO (ley Federal Notarial), Art. 23, nlmero marginal 66.
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persona identificada. Asimismo anotara las comprobaciones realizadas segun €l
art. 3, parrafo 1 y las conservara durante 6 afnos (art. 9, parrafo 1 de laley de
Blanqueo de Dinero). La anotacion y conservacion tienen por objeto facilitar a
las autoridades encargadas de la persecucion criminal la consulta de datos
durante la investigacion de determinados delitos. Segun el art. 8, parrafo 1 de la
ley de Blangueo de Dinero, a abrir una cuenta fiduciaria deberd determinarse
gué personas estan autorizadas en la cuenta en cuestion. Aqui, €l notario esta
obligado a declarar ante el banco que lleva la cuenta para qué factura actla.

También en este aspecto se quiebra el deber de secreto del notario. Asi pues, S

se abre una cuenta fiduciaria para la tramitacion de un contrato de compraventa
de bienes raices, € notario debera comunicar quiénes son e comprador y el

vendedor afin de cumplir con su obligacion de identificacion.

6. Deberesde comunicacion frenteal Tribunal de Registro

Segun € art. 125a de la ley sobre los Asuntos relativos a la Jurisdiccion
Voluntaria, los notarios tienen la obligacion de comunicar a Tribunal de
Registro los casos de los que han llegado a tener conocimiento, tales como
inscripcion incorrecta, incompleta u omisiones en el registro mercantil. Las
hipotecas parciales, las deudas hipotecarias parciales o las cédulas de deuda de
renta parciales deberan comunicarse al Registro de la Propiedad que expidio €l
primer titulo.

C. Vinculacion del notario en procedimientos administrativos por tipos
de autorizacion y derechos de preferencia juridico-publicos

. Aspectosgenerales
1. Tiposdeautorizacion

El derecho aleman muestra basicamente una conexion mas estrecha entre
exigencias juridico-publicas y autentificaciones notariales que en el caso de los
deberes de comunicacion a secas. En la practica notarial diaria, juegan un papel
considerable gran numero de regimenes de autorizacion y derechos de
preferencia juridico-publicos, instituidos a partir de los mas variados
fundamentos juridico-administrativos. Partiendo de diversos fundamentos
juridico-publicos, € legislador ha introducido limitaciones de disposicion, ago
gue indiscutiblemente repercute en las transacciones inmobiliarias. Dichas
limitaciones juridico-publicas son suprimidas mediante las oportunas
autorizaciones concedidas por las autoridades competentes. Todo negocio
juridico sujeto a régimen de autorizacion es provisionalmente nulo mientras no
se tenga constancia de que la autorizacion ha sido concedida. Asi pues, las
partes interesadas en cualquier proceso requieren de una autorizacion juridico-
publica para la tramitacion y eecucion de su negocio juridico. En este
procedimiento de aprobacion son examinadas por la autoridad competente las
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finalidades juridico-publicas a salvaguardar mediante la autorizacion. Si se
concede la autorizacion, el negocio juridico serd valido con efecto retroactivo™.
S se deniega la autorizacion, € negocio juridico quedara definitivamente sin
efecto.

El acance de estas autorizaciones, y con ello también la conexion entre
derecho civil y derecho publico, es trascendental en Alemania, ya que para €l
traspaso de la propiedad de bienes raices es constitutivamente necesaria la
inscripcion en el Registro de la Propiedad (articulos 873, 925 del Codigo Civil
aleman). La propiedad de un inmueble sdlo se consgue mediante declaracion
juridico-negocial (transferencia) e inscripcion en el Registro de la Propiedad. Al
contrario de lo que ocurre en otros derechos basados en el principio
consensual, como por eiemplo e francés, aqui la declaracion juridico-negocial
no basta por si sola. El Registro de la Propiedad - |a autoridad encargada de las
inscripciones en e registro de la propiedad - debe examinar, por tanto, la
inscripcion  para asegurarse de que concurren todas las autorizaciones
imprescindibles para €l negocio juridico. Solo cuando se dan las oportunas
autorizaciones publicas y requisitos para la validez, puede procederse a
traspaso de la propiedad en el Registro. Por ello, para que la adquisicion de la
propiedad sea valida, las partes interesadas se ven constrefiidas a procurarse la
autorizacion.

2. Derecho publico de preferencia

En el derecho aleméan se hace cada vez méas uso de un segundo instrumento de
control publico que e€erce una influencia obvia en las transacciones
inmobiliarias: el derecho publico de preferencia. EI mas importante derecho de
preferencia se encuentra en la ley del Suelo y Ordenacion Urbana, pero otras
leyes, y especialmente las de |os estados federales, prevén también derechos de
preferencia. El derecho de preferencia brinda al retrayente - por lo general
autoridades o corporaciones del derecho publico - la posibilidad de adquirir un
bien inmueble en lugar del comprador. Al gercer el derecho de preferencia se
perfecciona un contrato de compraventa entre el vendedor y el titular del
derecho de preferencia segun el cual €l titular del derecho de preferencia puede
exigir para si la transferencia del bien inmueble. A menudo estos derechos
publicos de preferencia tienen un efecto real, es decir, en caso de duda, el
titular del derecho de preferencia puede imponer, incluso en contra de la
voluntad del vendedor, su derecho ala adquisicion del bien inmueble.

El objetivo de los derechos de preferencia es evitar ante todo que aquellas
propiedades inmobiliarias que estan a la venta sean adquiridas por personas que
no estén en situacion de usar los inmuebles tal y como lo exige la afectacion

¥ Compérese BGH (Tribunal Supremo), NJW (Nuevo semanario juridico), 1995, 318 ; Haegele/
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht (Derecho registral inmobiliario), 112 edicién, 1997, nimero
marginal 3805.
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plblica para cuya proteccion fue creado el derecho de preferencia®. Los
derechos de preferencia sirven en determinadas circunstancias para evitar las
expropiaciones y para brindar a las autoridades publicas la posibilidad de
adquirir el suelo que necesitan para €l desempefio de sus funciones. Los
derechos de preferencia representan "un punto intermedio entre la adquisicion
por licitacion privada de bienes raices y la intervencion forzosa por
expropiacion"®. Sin embargo las estadisticas demuestran que los gastos
administrativos relacionados con el derecho de preferencia no estan en relacion
proporcional con su importanciareal. El derecho de preferencia segun laley del
Suelo y Ordenacion Urbana se gercio en menos de un 1% de los contratos
registrados ®'. No obstante, en los tltimos afios ha aumentado en Alemania la
eleccion del derecho de preferencia como medio de garantias publicas. El
legislador presupone que por 4 conformidad con e mercado, |os derechos de
preferencia pueden ser clasificados como el instrumento mas Gtil para evitar €
crecimiento incontrolado de las ciudades™.

3. Importancia del notario en las autorizaciones de derecho publico y
los derechos de preferencia

a) Aspectos generaes

El notario juega en la practica un papel importante en la tramitacion de estos
instrumentos de control. En primer lugar, en su art. 18 laley de Autentificacion
dispone lo siguiente: "El notario debera indicar cuales son las autorizaciones
o confirmaciones judiciales u oficiales necesarias 0 las dudas que pueda
haber sobre este particular, resefiando todo ello en el acta".

En su art. 20 laley de Autentificacion dispone:

" S cuando el notario autentificara la trasferencia de un bien inmueble
pudiera darse un derecho de preferencia, éste debera indicarlo y resefiarlo
en e acta”.

Ambas disposiciones establecen en primer lugar €l deber de advertencia frente a
las partes interesadas. En general, en e derecho aleman el notario esta
obligado, segun € art. 17 de laley de Autentificacion, ainformar alas personas
interesadas sobre |la trascendencia juridica del negocio y areproducir en el acta
sus declaraciones de forma claray sin ambigtiedades. Al hacerlo, debera evitar
los errores y las dudas asi como que aquellos interesados poco agiles o poco
experimentados se vean perjudicados. Segun esta clausula general, a notario
competen importantes deberes de verificar e informar, que se concretizan
mediante especificos deberes de informar en relacion a autorizaciones publicas

¥ Compérese Haegel/Schoner/Stober, nlimero marginal 3811.

Compérese Grziwotz, Baulanderschlieflung (Urbanizacién de terrenos urbanizables), 1993, 47.
Compérese Grziwatz, en la anteriormente mencionada.

Compérese Robs:Briiggel mann, Kommentar zum Baugesetzbuch (Comentario sobrelaley del
Suelo y Ordenacién Urbana), art. 24, nimero marginal 2, critica UPR 1993, 48, 51.
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y los derechos de preferencia La funcion de informar ha alcanzado una
importancia considerable, sobre todo en los ultimos afios, condicionada por la
jurisprudencia del mas alto tribunal, e Tribunal Supremo, y representa ya el
objetivo formal principal de la autentificacion notarial®. Pero el deber de
informar no es ningun instrumento rigido, Sino que se gjusta a la "realidad de
cada caso particular"®. Tal y como se expresa en el reciente fallo del Tribunal
Supremo del 27.10.1994%, el notario debe abordar todas aquellas cuestiones
del negocio juridico que requieran de reglamentacion, averiguar cua es la
voluntad del interesado y dar las oportunas informaciones. De este modo, las
partes contratantes que participan en e negocio autentificado por €l notario
tienen conocimiento de todas las circunstancias juridicas de importancia para su
acto de voluntad. En el ambito de los regimenes de autorizacion publicay de
los derechos de preferencia, es de suma importancia para los interesados
conocer todos los tipos de autorizacion juridico-publicos que pudieran afectar a
la validez del negocio juridico. También en el &mbito de los derechos de
preferencia juridico-publicos, es de suma importancia para el vendedor saber si
existe un derecho de preferencia. Existe el riesgo de que no sea el comprador el
gue adquiera el inmueble sino una corporacion de derecho publico, basandose
en un derecho de preferencia. Por ello, 1a ley de Autentificacion ha postulado
un deber especial de informar en atencion a estas circunstancias extraordinarias
del derecho publico y que afectan a las transacciones inmobiliarias.

En lo referente al régimen de autorizacion, € notario debe examinar si el
proceso esta sujeto a la obtencion de una autorizacion; deberaindicar cada una
de |as autorizaciones necesarias, no basta con hacer una indicacion globa®. En
la préctica, para evitar los casos de responsabilidad civil, se recomienda
nombrar todas las condiciones de la autorizacion pertinentes 'y especificarlas en
el documento®’. Ademés, no basta simplemente con indicar el hecho de la
autorizacion; €l notario debe tratar de la validez, €l alcancey las consecuencias
de la autorizacion publicay de la denegacion de ésta®®. Segtin el art. 20 de la
ley de Autentificacion, los deberes del notario son similares en lo relativo a
derecho de preferencia. Sin embargo, e deber de informar es aqui algo menor,

&3 Compérese aqui Reithmann, V orsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte (Justicia

preventivaatravés de notariosy tribunales), 1989, pagina 125 ; Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG
(ley de autentificacion), nimero marginal 21 y siguientes ; Winkler, NUmero especial delaDNotZ
(Revista del notariado alemén) 1977, paginas 113,117.

64 BGH (Tribuna Supremo), DNotZ (Revista del notariado aleman) 1963, 308.

% WM (Comunicacién de valores )1995, 118, 120.

% Huhn/v. Schuckmann, BeurkG (ley de autentificacion), 3* Edicién, art. 18, nlimero marginal 1 ;
Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), art. 17, nimero marginal 1.

Huhn/v. Schuckmann anteriormente mencionado, art. 18, nimero marginal 1;
Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), art. 18, niUmero marginal 44 ; BGH
(Tribunal Supremo), NJW (Nuevo semanario juridico), 1993, 648; Haug, Die Amtshaftung des
Notars (Responsabilidad civil del notario), 22 edicidn, nimero marginal 502 ; Mecke/Lerch,
BeurkG (ley de autentificacion), 22 Edicion, art. 18, nimero marginal 1.

Compérese K eidel/Kuntze/Winkler, anteriormente mencionado; Huhn/v. Schuckman,
anteriormente citado.
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ya que €l notario sélo tiene que indicar que podria darse un derecho de
preferencia. Esto se debe a que, por regla general, €l notario no suele conocer
las circunstancias precisas como para poder juzgar s verdaderamente existe
derecho de preferenciay s éste se gjercerg; asi pues solo se exige del notario
gue haga referencia a tal posbilidad. Con ello, los interesados conocen ciertas
circunstancias necesarias para su declaracion de voluntad que, de otro modo,
por ser profanos en la materia, no podrian saber.

En primer lugar, a consecuencia de estos deberes expresos de informar, una
figura del derecho publico se transforma en un negocio de derecho civil. El
notario garantiza la informacion necesaria para que los interesados puedan
valorar acertadamente la influencia del derecho publico sobre e negocio
juridico-civil, que generalmente les es desconocida,. El deber de informacion
coloca a notario en e papel de "catalizador" del gran numero, dificilmente
abarcable, de vinculaciones juridico-publicas de un bien raiz. Si los interesados
no recibieran informacién alguna, generalmente no sabrian qué autorizaciones
juridico-publicas o derechos de preferencia concretos existen y que éstos
pueden determinar el éxito o fracaso del negocio juridico proyectado. Mediante
la autentificacion notarial, y haciendo depender |la validez de un negocio
juridico de la obtencion de una autorizacion publica o de la existencia de un
derecho de preferencia, €l legislador instrumenta, por un lado, con objetivos del
derecho publico, las transacciones inmobiliarias del derecho privado y, por otro
lado, garantiza que los interesados conozcan con antelacion, a través del
notario, los objetivos del derecho publico, sin cuyo conocimiento no seria
posible una actuacion justa. Aqui €l notario es un intermediario entre derecho
publico y privado.

b) Otras funciones del notario en lo tocante a condiciones de autorizacion
del derecho publico

Por regla general, en la practica notarial, el notario no se limita a la simple
informacion. El notariado aleman reconocio pronto la necesidad de que el
notario ayude a las partes interesadas en la tramitacion de los contratos de
compraventa de bienes raices y en todas las cuestiones juridicas relacionadas
con dichos contratos de compraventa. También afecta lo dicho a las
condiciones de autorizacion del derecho publico. Asi pues, e art. 31 de la
reglamentacién para notarios aemanes dispone lo siguiente:

1. "S un negocio requiriera autorizacion o confirmacion por parte de la
autoridad y el notario albergara dudas acerca de la necesidad de tal
autorizacion o confirmacion, éste podra presentar, en determinados
casos, con el beneplacito de las partes interesadas y antes de la
autentificacion, un plan con las principales disposiciones del negocio
ante la autoridad competente, rogando a ésta que notifique cualquier
consideracion a que hubiera lugar. Recomendara a los interesados este
tramite siempre que lo estime oportuno.
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2. El notario deberd solicitar con antelacion y simultaneamente las
autorizaciones y confirmaciones pertinentes ".

La peticién de autorizacion es basicamente cosa de las partes interesadas”.
Como € notario, a diferencia de los interesados, esta familiarizado con la
comunicacion entre autoridades, en la practica se encarga de cursar la peticion
de autorizacion para los interesados. La jurisprudencia sobre responsabilidad
civil ha declarado derecho que el notario que en contra de la practica habitual
notarial no se encargue de gestionar o arriba mencionado para |os interesados,
debera al menos instruirles sobre como hacerlo o se hara culpable de una grave
vulneracion de sus deberes’™. Por tanto, generalmente y dotado de la oportuna
orden, el notario asume la tarea de solicitar en nombre de los interesados las
autorizaciones pertinentes ante la autoridad competente™. Este es e tipo de
comportamiento que los interesados esperan y sus expectativas suelen verse
cumplidas en la préctica notarial. Para ello, el notario debe recibir una orden
especial con poder; existen una serie de disposiciones juridico-publicas que
prevén determinados permisos legales a notario para la peticion de la
autorizacion. De acuerdo con la disposicion mencionada del art. 31, parrafo 2
de la Reglamentacion para notarios alemanes, el notario debera solicitar la
autorizacion a ser posible con antelacion y simultaneamente. Segun el art. 146
del Reglamento de precios, en los casos de engjenacion de hienes inmuebles,
cuando € notario estuviera encargado de la peticibn de una o varias
autorizaciones, recibira por ello unatasa especial de cumplimiento.

c) Funciones en los casos de derecho de preferencia

También en los casos de derecho de preferencia del derecho publico, es
fundamental para los interesados conocer su problemética y las cuestiones
relativas a su aplicacion. Un gran nimero de derechos de preferencia estan
técnicamente asegurados por la ley, en tanto en cuanto solo es posible la
inscripcion en el Registro de la Propiedad, y por consiguiente la adquisicion de
la propiedad, si la autoridad competente comunica mediante el correspondiente
certificado que no existe 0 no se gercera el derecho de preferencia. Asi, el art.
28, parrafo 1 de la ley del Suelo dispone que el Registro de la Propiedad sélo
podra proceder en el caso de enajenacion de transferencia de propiedad.

De modo similar a lo que ocurre con las autorizaciones, en las relaciones
juridicas alemanas los interesados esperan habitualmente, y los notarios asi o
admiten, que el notario les aclare las cuestiones juridicas y se ocupe de solicitar
las oportunas declaraciones relativas a derecho de preferencia. En este sentido,
el notario debe informar a comprador de que supone un riesgo realizar pagos

% BGH (Tribunal Supremo), DNotZ (Revistadel notariado aleman), 1954, 551.
" BGH (Tribunal Supremo), VersR (Revistaparael derecho de seguros )1959, 739.

n Compérese Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung (Manual de
configuracién del contrato notarial), 72 Edicién, nimero marginal 514; Haug, Die Amtshaftung
der Notare (Responsabilidad civil delos notarios), 22 Edicidn, nimero marginal 505; Keidel/
Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), art. 18, nimero marginal 48.
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sobre el precio de compraventa antes de conocer las declaraciones relativas a
derecho de preferencia.

4. Condiciones de autorizacion del derecho publicoy derechosde
preferenciay deberes de secreto notarialesy proteccion de datos

En afos anteriores, se planted en Alemania la cuestion de hasta qué punto era
licito que e notario, que habia asumido solicitar las autorizaciones y
certificaciones relativas a derecho de preferencia, enviara los contratos integros
a las autoridades competentes. Las objeciones sobre este particular se centraban
en el deber de secreto y la proteccion de datos™. Aquéllos que mantenian una
postura critica alegaron que, en la mayoria de los casos, remitir €l contrato de
compraventa integro, con todos los datos, suponia facilitar a las autoridades
algunos datos innecesarios para examinar la existencia de un derecho de
preferencia o su gercicio. Asi pues, a fin de salvaguardar € deber de secreto
notarial frente a las autoridades del derecho publico, el Colegio Federa de
Notarios y la literatura especializada recomiendan €l [lamado "proceso en dos
pasos'”®. En un primer paso del proceso, s6lo se comunica ala comunidad o a
las autoridades el hecho de la venta y los datos del inmueble. En e segundo
paso, se envia integro el contrato de compraventa a la comunidad o las
autoridades, es decir, se da a conocer el contenido del contrato solo cuando la
comunidad ya ha comunicado si en su opinion existe derecho de preferencia. En
opinion del Colegio Federal de Notarios y la literatura especializada, con este
procedimiento se cumplen las exigencias en materia de proteccion de datos y el
deber notarial de secreto.

Il. Repaso a las condiciones de autorizacion del derecho publico

A continuacion se hace un breve repaso de las condiciones de autorizacion mas
destacadas que €l notario debe tener en cuenta en su quehacer diario y a traves
de las cuales se garantizan los intereses del derecho publico:

1. Condicionesde autorizacion segun laley del Sueloy Ordenacion
Urbana (BauGB)
a) Autorizacion de particion

De acuerdo con el art. 19 de laley del Suelo, hasta el afio 1998 estuvo sujeto a
autorizacion el proceso privado de particion de un bien raiz bajo determinados
presupuestos. Dicho proceso dependia de la existencia de un determinado plan

2 Sobre esta discusion compérese Grziwotz, Informacion notarial sobre contratos de compraventa

de bienesinmuebles, CR (Ordenador y derecho )1991, 1009.

& Compérese lacircular del BNotK (Colegio federal de notarios) 16/1997 v. 12.06.1997 sobre las
exigencias de proteccion de datos en las comunicaciones segin el art. 18, apartado 1, pagina 1,
BauGB (ley del Suelo); Grziwotz anteriormente mencionado.
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de urbanismo™. La declaracion de particion que daba lugar a régimen de
autorizacion estaba contenida generalmente en el contrato de compraventa por
una superficie parcial o en la solicitud de odometria de |a superficie parcial, de
modo que para tales casos, en |os que se requeria la autentificacion notarial de
la declaracion, era necesaria la autorizacion. Desde la perspectiva del derecho
procesal, la necesidad de autorizacion de particion quedaba asegurada en tanto
en cuanto el Registro de la Propiedad, basandose en la particion sujeta a
autorizacion conforme a art. 19 de la ley del Suelo, solo podia proceder a la
inscripcion en el Registro s le era presentado el consentimiento a la
autorizacion. Atendiendo ala jurisprudencia sentada, en los casos de contratos
de compraventa de bienes raices parciales el notario tiene el deber de informar
sobre este elemento de la declaracién de particion”. La autorizacion de
particion tenia repercusiones urbanisticas y servia, por un lado, para garantizar
la planificacion general de ordenacion urbanay, por otro lado, para proteger al
comprador del terreno dividido de adquirir una propiedad con altos costes de
medicion y otros gastos que finalmente resultara ser no urbanizable™. Con la
modificacion de la ley del Suelo del 01.01.1998, se ha restringido en parte la
autorizacion de particion afin de simplificar e procedimiento administrativo.

b) Régimen de autorizacion en la constitucion de propiedad horizontal en
zonasturisticas (art. 22 de laley del Suelo)

Segun el at. 22 de laley del Suelo, la constitucion o particion de propiedad
horizontal en comunidades turisticas esta sujeta a autorizacion si la comunidad
ha sefialado en un estatuto aquellos bienes inmuebles a los que se aplica el
acuerdo "ad referendum"”’. Con este régimen de autorizacién se pone a
disposicion de las comunidades turisticas un instrumento eficaz para evitar el
crecimiento desmesurado de segundas residencias, ago que tendria un efecto
negativo sobre el turismo. Este régimen de autorizacion también queda
asegurado mediante e bloqueo registral: en las zonas con régimen de
autorizacion, e Registro de la Propiedad solo puede proceder alainscripcion si
se le presenta una autorizacion o una certificacion negativa (art. 22, parrafo 7,
pagina 1 de la ley del Suelo). Asi pues, en la autentificacion de negocios
juridicos que tienen por objeto la constitucion de propiedad horizontal, el
notario debera informar del régimen de autorizacion. Esto no sélo se aplica a
las divisiones de la propiedad horizontal, sino también a los negocios juridico-
obligacionales con obligacién de constituir propiedad horizontal ™.

" Compérese Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht (Derecho registral inmobiliario), nimero

margina 3818 y siguientes; Grziwotz, Baulanderschlieflung (Urbanizacion de suelo urbanizable),
paginas 31y siguientes.
®  BGH (Tribunal Supremo), NJW (Nuevo semanario juridico), 1993, 648.
® BVerwG (Tribunal Administrativo Federal), NJW (Nuevo semanario juridico), 1985, 1354,
Grziwotz, Baulanderschlief3ung (Urbanizacion de suelo urbanizable), pagina 31.
Compérese Haegel e/ Schéner/Stéber, n® marginal 3852 ay siguientes; Grziwotz, Bauland-
erschlieflung (Urbanizacion de suelo urbanizable), paginas 41y siguientes.
Haegel e/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht (Derecho registral), nimero marginal 3852 y siguientes.
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c) Régimen de autorizacion en casos de transferencia de bienes inmuebles en
procedimientos de reparcel acion

L os procedimientos de reparcelacion tienen por objeto la nueva ordenacion de
terrenos edificados y no edificados mediante reparcel acion; se persigue la nueva
configuracion de determinadas zonas, de modo que la ubicacion, forma y
tamano de los terrenos sean los apropiados. El procedimiento se inicia por una
resolucion de la comunidad. Al concluir el procedimiento de reparcelacion, se
ha verificado en la zona afecta una ordenacion completamente nueva de las
fincasy sus lindes. El procedimiento de reparcelacion esta regulado en los art.
45y sguientes de laley del Suelo™. Segun afirma el art. 51, parrafo 1 de laley
del Suelo, una vez publicada la resolucion de reparcelacion las disposiciones
sobre terrenos sdlo podran efectuarse previa autorizacion de la comision
municipal de reparcelacion. Dicha reparcelacion se anota, por regla general, en
el Registro de la Propiedad. Asi pues, estdn sujetas a autorizacion las
disposiciones de todo tipo, como por eemplo, transferencias, cargas
inmobiliarias, hipotecas, contratos obligacionales sobre adquisiciones,
aprovechamiento o urbanizacion de un terreno... Gracias a régimen de
autorizacion, se evita que los planes sujetos a autorizacion imposibiliten o
entorpezcan las reparcelaciones (art. 51, parrafo 3, ley del Suelo).

d) Autorizacion en procedimientos expropiatorios

Segun el art. 109 de laley del Suelo, a partir de la publicacion de incoacion de
un procedimiento expropiatorio, como en el caso de la reparcelacion, las
disposiciones y otros contratos obligacional es sobre adquisicion y uso de bienes
raices requieren de una autorizacion por escrito del organismo expropiante.

€) Autorizacion en procedimientos de rehabilitacion

Las medidas de rehabilitacion son aquellas medidas que se adoptan para
subsanar errores urbanisticos o configurar nuevamente terrenos ya edificados™.
Afectan principalmente a la rehabilitacion de terrenos con edificaciones
excedvamente vigjas. Cuando una zona es declarada zona de rehabilitacion, se
introduce el oportuno régimen de autorizacion. De acuerdo con € art. 144 de la
ley del Suelo, en las zonas declaradas formamente como zonas de
rehabilitacion, la enajenacion de caracter negocia de un bien raiz, la concesion
del derecho de superficie y e gravamen inmobiliario, asi como su contrato
obligacional, requieren autorizacion por parte de las autoridades encargadas de
la rehabilitacion. Tampoco agui puede e Registro de la Propiedad proceder ala
inscripcion s no se le presenta la debida decison de consentimiento. Y
tampoco aqui puede denegarse la autorizacion si no existen sospechas fundadas

o Compérese Dieterich, Baulandumlegung (Reparcel acion de terrenos urbanizables), 32 edicion,

1996.

Compérese Grziwotz, Baulanderschlief3ung (Urbanizacion de terrenos urbanizables), paginas 382
y siguientes; Haegel e/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht (Derecho registral), nimero 3884 y
siguientes.
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de que el plan sujeto a autorizacion imposibilitaria, entorpeceria o es contrario
alos objetivos de larehabilitacion (art. 145, parrafo 2, ley del Suelo).

f)  Autorizacion de constitucion de Propiedad Horizontal con arreglo al art.
172 delaley del Suelo

Al modificar la ley del Suelo, €l legislador ha previsto en el art. 172 de dicha
ley la posibilidad de que, bajo determinados supuestos, la particion de un bien
inmueble en propiedad horizontal caiga bajo €l régimen de autorizacion. La
primera premisa es que €l estado federal correspondiente introduzca el régimen
de autorizacion mediante decreto-ley (art. 172, parrafo 1, ley del Suelo). El
régimen de autorizacion se aplicaria a partir de entonces a todos aguellos
territorios para los que la comunidad hubiera promulgado un estatuto de
conservacion para e mantenimiento de la composicion de la poblacién
residencia (el llamado estatuto de la conservacion del medio)®.,

2. Limitaciones de disponer segun el derecho agrario (GrdstVG)

En el ambito de la explotacion agraria, desempefia un papel destacado la
autorizacion segun la ley Administrativa Inmobiliaria del 28.07.1961 (B.O.E.
1961 | 1091). Con arreglo a articulo 2 de dicha ley, la engenacion de
cualquier finca agricola o forestal esta sujeta a autorizacion; e mismo trato
reciben las engjenaciones de cuotas en la cosa comun y las transmisiones de
cuotas hereditarias™. Estan sujetos a autorizacion tanto la transferencia real de
la finca como el contrato obligacional (art. 2, parrafo 1 de laley Administrativa
Inmobiliaria). Con este régimen de autorizacion, se busca ante todo ejercer
cierto control sobre el suelo agrario. Por tal motivo, la autorizacion podria ser
denegada s el reparto del suelo resultara perjudicial, en especia s la
enajenacion fuera contraria a las medidas de mejora de la estructura agraria (art.
9, parafo 2 de la ley Administrativa Inmobiliaria) y s, a causa de la
engenacion, el terreno se redujera hasta dejar de ser rentable (art. 9, parrafo 3
de laley Administrativa Inmobiliaria). AsSimismo seria causa de denegacion una
excesiva desproporcion entre valor y contravalor. Las concesiones de
autorizacion se hacen atendiendo a la conservacion de las explotaciones
agricolas, la proteccion de los intereses agrarios etc. Tampoco aqui puede el
Registro de la Propiedad proceder a la inscripcion si no ha sido concedida la
necesaria autorizacion oficial 0 S no se presenta una declaracion negativa. Por
su parte, cada uno de los estados federados puede eximir, y algunos lo hacen,
los terrenos mas pequefios del régimen de autorizacion (por g emplo, en Baviera
las transferencias de terrenos de hasta 1 hectérea estan exentas de autorizacion).

La ley Administrativa Inmobiliaria concede a notario un papel especial. El
notario que autentifica un contrato de engjenacion sujeto a un régimen de

8 Compérese agui Hertel, DNotl-Report (Informe del Instituto notarial aleméan )1997,159.

Compérese Haegel e/ Schoner/Stober, Grundbuchrecht (Derecho registral), nimero marginal 3924
y siguientes; acerca de la Ultimajurisprudencia Wenzel, Agrarrecht (Derecho agrario)1995, 37 y
siguientes.
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autorizacion queda facultado por ley a solicitar la oportuna autorizacion. Es
este un poder legal otorgado a notario de conformidad con lo dispuesto en el
art. 6 delaley Administrativa Inmobiliaria.

3. Regimenes de autorizacion en lo nuevos Estados federados para
garantizar los derechos deretrocesion

A raiz de la reunificacion alemana, se han creado en los nuevos Estados
federados regimenes de autorizacion especificos encaminados a garantizar las
retrocesiones. Segun €l art. 1 de laley de Restitucion del Patrimonio, los bienes
inmuebles expropiados en la antigua RDA desde 1933 seran restituidos, bajo
ciertos presupuestos, a los derechohabientes. A fin de evitar que se pierda este
derecho a la restitucion, e legislador ha incorporado en la regulacion de
transacciones inmobiliarias (GVO) un régimen de autorizacion para
disposiciones de bienes inmuebles®. En su origen, la regulacion de
transacciones inmobiliarias era una ley de la antigua RDA y un instrumento
socialista de explotacion del suelo. A partir de la reunificacion cambio
radicalmente el objeto de su proteccion, sirviendo en la actualidad a la
proteccion de los derechohabientes a la restitucion. De acuerdo con € art. 2,
parrafo 2 de la regulacion de transacciones inmobiliarias, € Registro de la
Propiedad no puede realizar ninguna inscripcion sin las autorizaciones
pertinentes. Se concede la autorizacion cuando se ha constatado que no existe
ningun derecho de retrocesion y en determinados casos excepcional es.

4., Otrosregimenes de autorizacion

Ademas de los tipos de autorizacion tratados, que son los mas importantes, en
algunos casos deben observarse otros regimenes de autorizacion que
mencionaremos sucintamente: las corporaciones de derecho publico, por
gjemplo comunidades, requieren de ordinario de autorizacion por parte de las
autoridades s desean enajenar un bien inmueble; las iglesias requieren de una
autorizacion de control eclesiastico. De conformidad con la ley de Control de
Seguros, las empresas aseguradoras necesitan la aprobacion de la Oficina de
Supervision Federal para determinados negocios juridicos. Ademas, existen
regimenes de autorizacion especiales propios de cada estado federado y que se
basan en fundamentos legales del mismoestado federado. La enajenacion de los
pastos al pestres en Baviera es un ejemplo de ello®.

IIl. Repaso alosderechosde preferencia del derecho publico

1. Derechodepreferenciasegun laley del Suelo

8 Compérese aqui Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht (Derecho registral), nimero marginal

4227; Frenz, DtZ (Revista de derecho aleman) 1994, 56; Wolf, MittBayNot (Comunicaciones del
notariado bavaro) 1995, 17 y siguientes.

Compérese Haegel e/ Schoner/Stober, nimero marginal 4102.
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Segun los art. 24 y 25 de la ley del Suelo (modificada por la ley del
18.08.1997, B.O.E | 2081), la comunidad puede disfrutar de un derecho de
preferencia, bgjo determinados presupuestos, en caso de venta de un bien
inmueble. Entre otras cosas, la comunidad goza del derecho de preferencia en
la compra de bienes raices que entran en el ambito de vigencia de un plan de
urbanizacion, siempre y cuando se trate de terrenos a los que, de acuerdo con el
plan de urbanizacién, se pueda dar un uso para fines publicos o terrenos con
importancia para la proteccion medioambiental; bienes inmuebles que se
encuentren en una zona de reparcelacion y bienes inmuebles que se encuentren
en una zona formalmente declarada zona de rehabilitacion. Ademas existen
otras Situaciones urbanisticas especificas que fundamentan €l derecho de
preferencia. Segun el art. 25 de la ley del Suelo, la comunidad puede crear un
determinado estatuto para un plan de urbanizacidn que se centre en terrenos no
edificados y zonas en las cuales la comunidad tiene previsto adoptar medidas
urbanisticas, garantizandose de este modo un crecimiento urbanistico
controlado. De acuerdo con el art. 27a de laley del Suelo, la comunidad puede
gjercer, bajo determinados presupuestos, el derecho de preferencia en favor de
terceros. En caso de darse un derecho de preferencia, el precio a pagar sera el
acordado en el contrato de compraventa. No obstante, de conformidad con €l
art. 28, parrafo 3 de la ley del Suelo, la comunidad puede fijar el importe a
pagar s el precio de compra acordado sobrepasa ostensiblemente el precio del
mercado. Aungue, en tales casos, el vendedor tiene derecho a resolver el
contrato. Este importante derecho de preferencia esta también asegurado desde
el punto de vista registral en tanto en cuanto, segun el art. 28, parrafo 1 de la
ley del Suelo, en los contratos de compraventa el Registro de la Propiedad solo
puede inscribir como propietario a comprador si éste demuestra el no gjercicio
o lano existencia del derecho de preferencia.

El derecho de preferencia local desempefia un papel esencia en la préctica,
puesto gque para cada contrato de compraventa debe cursarse una peticion de
informes a la comunidad. Ni el notario ni el Registro de la Propiedad pueden
saber a ciencia cierta o verificar si un bien inmueble esta sujeto a derecho de
preferencia, si esta incluido en algun plan de urbanizacion, si esta previsto su
uso para fines publicos o si esta edificado o no. Por eso, por cada contrato de
compraventa, debe adquirirse un certificado negativo y presentarlo ante €
Registro de la Propiedad. No existe ningun poder legal que habilite a notario
para solicitar de la comunidad este certificado negativo. En la préctica, se
incluyen en el contrato de compraventa de bienes inmuebles una serie de
poderes para € notario, a fin de que en nombre de las personas interesadas
pueda aclarar las cuestiones relativas a derecho de preferencia y obtener el
correspondiente certificado negativo.

46



El rol del notario alas exigencias del estado...

2. Derecho de preferencia con arreglo a la ley Imperial de
Asentamientos

Segun €l art. 4 de la ley Imperial de Asentamientos del 11.08.1919 (Boletin
oficial imperial 1919, 1419 = B.O.E. Ill 2-2331/1), alas empresas constructoras
de interés social les asiste un derecho de preferencia en los predios rusticos de
més de dos hectareas™. Sdlo existira derecho de preferencia en caso de que la
engienacion estuviera sujeta, con areglo a la ley de Administracion
Inmobiliaria, a una autorizacion, y dicha autorizacion tuviera que ser denegada.
El organismo autorizador a que, en virtud de la ley de Administracion
Inmobiliaria, se hubiera solicitado dicha autorizacion, presentara el contrato de
compraventa a las autoridades de urbanismo, comunicando éstas su contenido a
la empresa constructora.

Gracias a este procedimiento, basta con que el notario pida la correspondiente
autorizacion con arreglo a la ley de Administracion Inmobiliaria. Asi, en €
marco de dicho procedimiento, se resuelve la cuestion del derecho de
preferencia juridico-urbanistico.

3. Derecho de preferencia del arrendatario con arreglo a la ley
Vinculante dela Vivienda

En e caso de venta de una vivienda en alquiler promovida con fondos publicos
gue haya sido o vaya a ser convertida en una vivienda en propiedad, existe para
el arrendatario®, segiin el art. 2b de la ley Vinculante de la Vivienda (B.O.E.
1994, T 2167), un derecho publico de preferencia.

4. Derechode preferenciadel arrendatario en caso de conversion

Desde el 1.9.1993 hay establecido un derecho de preferencia de caracter
jaridico privado a favor de los arrendatarios (comparese B.O.E. 1993, | 1257,
1260). Aqui estan incluidos los casos en los que una vivienda de alquiler se
convierte, de conformidad con la ley de Propiedad Horizontal, en una vivienda
en propiedad. El legislador ha considerado que existe la necesidad de otorgar
cierta proteccion a arrendatario, por lo que, con arreglo a articulo 570 del
Cadigo Civil aleman, le concede un derecho de preferencia en caso de venta por
conversion®’,

& Compéarese Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht (Derecho registral inmobiliario), niimeros

marginales 4137 y siguientes; Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), art. 20
ndmero marginal 18.

Compérese atal efecto Becker, ley Vinculante delaVivienda - Efectos en € tréfico inmobiliario
parala practicanotarial, MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano)1980, 213;
MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano)1982, 12 y MittRhNotK
(Comunicaciones del Colegio notarial renano)1985, 209.

Compérese atal efecto Haegele/Schoner/Stdber, Grundbuchrecht (Derecho registral inmobiliario),
ndimero marginal 4181; Langhein, DNotZ (Revista del notariado aleman) 1993, 650
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5. Otrosderechosde preferenciajuridico-publicos

El legislador aleman ha establecido en una serie de leyes unos derechos de
preferencia especiadles para garantizar e cumplimiento de unos objetivos
juridico-publicos también especiales. Asi, segun € art. 19, parrafo 3 de la ley
Federal General (B.O.E. | 1993, 2378), se establecio un derecho de preferencia
para el sector ferroviario. Segun € art. 9a, parrafo 6 de la ley de Carreteras
(B.O.E. | 1993, 854, numero F., B.O.E. | 1994, 859), existe también un
derecho de preferencia para e area de planificacion federal de carreteras. Segun
el art. 15, parrafo 3 de laley de Navegacion, la federacion posee un derecho de
preferencia para todos aquellos terrenos que se precisen para la ampliacion o
nuevo desarrollo de vias de navegacion federales. Segun el art. 8a, parrafo 3 de
laley de Tréfico Aéreo (B.O.E. | 1993, 2130) existe un derecho de preferencia
para la construccion o modificacion de aeropuertos o pistas de aterrizaje.
También existe derecho de preferencia segin la ley sobre Transporte de
Vigeros (art. 28, parrafo 3 de la ley sobre Transporte de Vigeros, B.O.E. |
1993, 2132). Con €l fin de construir un tramo de via para un tranvia funicular
magnético, se establecid un derecho de preferencia de acuerdo con el art. 4,
parrafo 3 de la ley de Planificacion de Tranvias Funiculares Magnéticos del
23.11.1994 (B.O.E. | 3486).

Ademas, existen unos derechos de preferencia especificos para solventar
determinados problemas de retrocesion surgidos en los nuevos Estados
federados a raiz de la reunificacion y un gran numero de derechos de
preferencia juridico-territoriales previstos en las leyes de cada Estado. En la
mayoria de estos Estados federados alemanes, existen derechos de preferencia
en las leyes de proteccion del patrimonio artistico. De este modo, se da a las
comunidades, asi como a otras entidades del derecho publico, la posibilidad de
adquirir edificios protegidos valiéndose del derecho de preferencia®™. También
desde el derecho territorial, se han establecido algunos derechos de preferencia
para el ambito de conservacion de la naturaleza y el derecho forestal. En las
leyes forestales de los Lander, se dan con frecuencia derechos de preferencia
para terrenos de bosque. También existen algunos en leyes sobre pesca y de
conservacion de la naturaleza.

8  Compérese Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht (Derecho registral inmobiliario) niimero

marginal 4187; Grauel, MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano) 1998, 243;
del mismo autor, MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano) 1994, 190;
MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano) 1995, 363.
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D. El notario y la autentificacion notarial como elementos clave en la
tramitacion de grandes proyectos juridico-administrativos a traves
de una actuacion cooper ativa, especialmente para el registro y puesta
adisposicion deterrenos ur banizables

[ Introduccion

S bien en tiempos pretéritos la administracion establecia una serie de
regulaciones a través de actos de dominio publico, en particular actos
administrativos, en lo Ultimos afios se viene aplicando el contrato cooperativo,
debido a que los recursos son cada vez mas escasos, a que continuamente estan
apareciendo nuevas teorias acerca de la privatizacion de las tareas juridico-
publicas y a que se estan creando administraciones més cercanas a ciudadano
para el cumplimiento de dichas tareas. En los art. 54 y siguientes de la ley de
Procedimiento Administrativo, se autorizd expresamente el contrato
administrativo entendido como regulacion cooperativa con la aquiescencia del
ciudadano, diferenciandolo del acto de dominio unilateral. En la esfera del
derecho publico se crean una serie de relaciones juridicas, entre las que o bien
se establece la tipica relacion de supraordenacion y subordinacion o bien una
situacion de regulacion cooperativa, caracterizandose el contrato administrativo
por esto Ultimo™. Seglin la opinién general, el contrato administrativo ofrece
muchas ventajas comparado con el acto de dominio publico unilateral de la
administracion, pero también entrafia ciertos riesgos®. La ventgjia de un
contrato administrativo radica en que la comunidad se gusta en sus
regulaciones a los canones de admisibilidad y moderacion juridica, algo que no
seria esperable en e caso de dominio unilateral. Desde un principio, se
involucra a ciudadano en la toma de decisiones de la comunidad; el contrato
tiene, puesto que frente a é no existe ninguna proteccion juridica
administrativa, mayores garantias de estabilidad y mayor rapidez de
transposicion regulativa que el acto administrativo, el cual puede ser sometido a
examen en interminables procedimientos judiciales, pudiendo demorarse por
tanto considerablemente su puesta en préctica. La aceptacion de la solucion de
cooperacion se constata por su creciente incidencia. Pero también pueden surgir
problemas porque, a diferencia de los contratos privados, en el ambito de los
contratos administrativos no existe una libertad contractual completa, sino una
superposicion de disposiciones juridico-publicas que influyen directamente en
lavalidez del contrato.

8 Compérese Kopp, VWV{G (ley de Procedimiento Administrativo), 62 edicion 1996, art. 54,
ndmero margina 6; Mahnstein, El contrato administrativo en la préctica notarial, MittRhNotK
(Comunicaciones del Colegio notarial renano) 1995, 1,2.

Compérese Mahnstein, MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano)1995, 1;
Grziwotz Baulanderschliel3ung (Urbanizacion de terrenos urbanizables), paginas 159 y siguientes;
los mismos contratos urbanisticos, DVBI. (Boletin aleméan de administracion) 1994, 1048, 1049
y siguientes; Stuer, El contrato urbanistico, DVBI. (Boletin aleman de administracion) 1995, 649
y siguientes; Ottmann, Der stédtebauliche Vertrag (El contrato urbanistico)1995, paginas 20y
siguientes.
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Existen ademas en e ambito del cumplimiento de tareas juridico-publicas,
algunos contratos que "huelen" ligeramente a venta de los derechos de
soberania; Grziwotz”" sostiene acertadamente que el contrato administrativo se
mueve entre la cooperacion y la corrupcion. Para evitar la venta de |os derechos
de soberania, la jurisprudencia de los tribunales contencioso-administrativos ha
establecido unos limites a la actuacion de la administracion cooperativa.

El ambito de actuacion administrativa cooperativa mas importante es el llamado
contrato urbanistico, cuyas finalidades son diversas y sus ambitos de aplicacion
multiples; en conjunto, se caracteriza porque tiene como objetivo armonizar la
planificacion de los municipiosy los propésitos de urbanizacion de particulares,
disminuyendo las trabas burocréticas con arreglo a la creciente escasez de
terrenos edificables y al reducido margen de accion de los municipios a causa
de la falta de fondos publicos. Con ayuda de las regulaciones contractuales se
agilizan y meoran la preparacion, urbanizacion y edificabilidad de
propiedades™. Los notarios juegan un papel clave en la tramitacion de los
contratos urbanisticos. Especialmente en los casos de transferencia de
propiedad vinculada a un contrato urbanistico, existe, segun el art. 313 del
Codigo civil aleman, un deber de autentificacion que se extiende a todo €
contrato y no solo a la transferencia de la propiedad. Asi pues, € notario esta
incluido en la concepcion y legitimacion global del contrato urbanistico. Por tal
motivo, en los ultimos afios ha aumentado considerablemente en Alemania la
importancia que los contratos urbanisticos tienen para el notario.

Il. Aspectos generales del derecho de contratos urbanisticos con arreglo
alaley del Sueloy Ordenacion Urbana

1. Fundamento

El legislador ya expreso en €l aio 1986, en la promulgacion de laley del Suelo,
la posibilidad de concertacion de un contrato urbanistico. La finalidad de dicho
contrato era hacer frente a la creciente demanda de terrenos para la
construccion de viviendas, que venia motivada por una mayor necesidad de
espacio habitable y la recompra de nuevos terrenos por parte de las
comunidades. En opinion del legislador federal, el contrato urbanistico es el
medio més eficaz para armonizar los grandes proyectos de las comunidades y
las intenciones urbanisticas de los operadores del mercado®™. A partir de la
reunificacion, se introdujo un fundamento legal mucho mas amplio que, junto

. EnDVBI. (Boletin aleman administrativo) 1995, 1050.

9 Compérese Grziwotz, Baulanderschlief3ung (Urbanizacion de terrenos urbanizables), paginas 161
y siguientes; Sirer, DVBI. (Boletin aleman administrativo) 1995, 649; Dohring, NVWZ (Nueva
revista para derecho administrativo) 1994, 855; Birk, Die neuen stédtebaulichen Vertrége (Los
nuevos contratos urbanisticos), 22 edicidn 1996; Scharnes, Contratos urbanisticos con arreglo a
art. 6 delaley-medida del Suelo y Ordenacién Urbana, NVWZ (Nueva revista para derecho
administrativo) 1995, 219.

% Compérese Ohnmann, El contrato urbanistico, pagina 20.
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con la ley del Suelo, en su redaccion vigente desde e 1.1.98, art. 11, ha
adquirido un fundamento autonomo. Dicha disposicion establece la posibilidad
de concertar contratos urbanisticos por parte de las comunidades. Objeto de un
contrato urbanistico pueden ser:

*  Lapreparacion o gecucion de las medidas urbanisticas por cuenta de los
propios contratistas; entre éstas se incluyen la reorganizacion parcelaria, el
saneamiento del suelo y otras medidas de tipo preparatorio.

*  El favorecimiento y afianzamiento de los fines perseguidos en e plan
general de ordenacion urbana, en particular, el aprovechamiento del
terreno, e cumplimiento de algunas medidas de compensacion derivadas
del derecho de conservacion de la naturaleza, etc.

*  La asuncion de los costes u otros gastos que tenga o pudiera tener el
municipio a la hora de aplicar las medidas urbanisticas, por otra parte
condicion indispensable para llevar a cabo la planificacion proyectada;
aqui se incluye también la preparacion de los bienes inmuebles.

El legislador ha dispuesto también en el art. 11, parrafo 2 de la ley del Suelo,
gue se dé una separacion clara entre el contrato urbanistico y los supuestos
legales preceptivos, quedando Unicamente obligado a cumplir e principio de
moderacion: |as prestaciones convenidas deberan adecuarse a las circunstancias.
El acuerdo de una prestacion a cumplir por una de las partes contratantes no
tendra validez s aguélla tuviera derecho a la contraprestacion aunque no
existiera acuerdo *. En el art. 11, el legislador ha tomado en consideracion la
situacion actual real, segun la cual los contratos urbanisticos tendrian en la
préctica un amplio campo de aplicacion. Los contratos urbanisticos se
encuentran en los mas diversos objetivos juridico-publicos.

2. Contratos urbanisticos deimportancia en la préactica notarial
a) Contrato de urbanizacion

El contrato de urbanizacion esta regulado en los art. 11, parrafo 1 nimero 1y
art. 124, parrafo 2 de la ley del Suelo®™. La urbanizacién compete a las
comunidades, asumida como una tarea propia de la administracion autonoma, e
incluye todas aquellas medidas indispensables para que |a propiedad pueda ser
urbanizada. La urbanizacion comprende la creacion de calles, vias y otros
lugares esenciales, aparcamientos, zonas verdes, instalaciones para el

9 Compérese en genera Der stadtebauliche Vertrag (El contrato urbanistico) segiin la nueva

normativa, Order, Contrato urbanistico segiin laley del Suelo y Ordenacion Urbana 1998, NVWZ
(Nuevarevista para derecho administrativo) 1997, 1190; Grziwotz, Modificacion delaley del
Suelo y Ordenacién Urbanay configuracion del contrato, DNotZ (Revista del notariado aleman)
1997, 916.

Compérese Birk, Die neuen stédtebaulichen Vertrége (Los nuevos contratos urbanisticos), paginas
15y siguientes; Grziwotz, Baulanderschlief3ung (Urbanizacién de terrenos urbanizables), paginas
318y siguientes, Mahnstein, MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano)1995, 8.
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abastecimiento de agua, calefaccion, corriente, gas y teléfono, etc., esto es,
todas las medidas de dotacion de infraestructura que sean necesarias. Cual quier
comunidad que quiera registrar un suelo urbanizable debera hacerse cargo de
las obras de urbanizacion. No obstante, el legislador ofrece a las comunidades
la posibilidad, segun el articulo 124 de la ley del Suelo y Ordenacion Urbana,
de traspasar por contrato a un tercero la urbanizacion de cada una de las
propiedades o de todo el suelo urbanizable. Este construye en su nombre y por
cuenta propia las instalaciones de urbanizacion, traspasandoselas después a la
comunidad®. En muchos casos, el constructor es también e duefio de los
terrenos a urbanizar, aungue posteriormente los engjena a comprador. Su
interés por el contrato de urbanizacion radica en que éste le permite llevar a
cabo una urbanizacion rapida siendo é el Unico responsable, pues de otro
modo dependeria de la comunidad para la €ecucion de las obras de
urbanizacion.

b) Contrato de prefinanciacion

En un contrato de prefinanciacion, Ilamado también contrato de urbanizacion
ilegitimo, la empresa constructora se hace provisionamente cargo de los costes
de las obras de urbanizacion a realizar por 6. Este contrato estipula que la
comunidad restituya después al constructor los gastos resultantes de las obras
de urbanizacion.

c) Reparcelacion voluntaria

En los articulos 45 y siguientes de la ley del Suelo, esta prevista la llamada
reparcelacion oficial, segun la cual las propiedades pueden ser reparceladas por
un acto de dominio publico. La reparcelacion voluntaria se caracteriza porque
los propietarios del terreno se comprometen por contrato a una redistribucion
de sus propiedades, sirviendose para ello de los instrumentos del derecho
privado™. La cuestién polémica aqui es s con la redistribucion total del
terreno, el municipio podra obtener algun tipo de contribucion.

d) Modelos nacionales

Especialmente en las zonas cercanas a las areas urbanas y en las zonas rurales
de reposo, las comunidades han intentado solucionar en primer lugar, mediante
los llamados modelos nacionales, el problema de la vivienda de la poblacion

% Compérese un model o de contrato urbanistico en Grziwotz, Baulanderschlie3ung (Urbanizacion

de terrenos urbani zables), paginas 318 y siguientes; Mahnstein, MittRhNotK (Comunicaciones del
Colegio notarial renano)1995, 8.

Compérese Grziwotz, Baulanderschlieffung (Urbanizacion de terrenos urbanizables), pagina 326;
Dohring, Contratos de Baulanderschlief3ung (Urbanizacion de terrenos urbanizables), NVWZ
(Nuevarevista para derecho administrativo) 1994, 853, 855.

Compérese Dietrich, Baulandumlegung (Replanificacion de terrenos urbanizables), 32 edicion,
nimero marginal 494; Grziwotz, Baulanderschlief3ung (Urbanizacién de terrenos urbanizables),
pagina 234.
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nativa®. El objetivo de los diferentes modelos nacionales es concienciar a los
propietarios de las fincas sobre laidoneidad de crear espacios habitables parala
gente del lugar y evitar asi una extranjerizacion del término municipal’®. A tal
efecto, las comunidades han desarrollado diferentes estrategias que se basan en
parte en la celebracion de contratos urbanisticos. Algunas comunidades hacen
gue € registro del suelo urbanizable dependa de que los propietarios de los
terrenos af ectos engjenen previamente sus propiedades a la comunidad. Muchas
veces, |0 que se hace es darles a los propietarios la posibilidad de retroventa por
una parte de los solares urbanizables. Las partes de las propiedades con las que
se queda la comunidad son adjudicadas preferentemente a personas nativas (son
los Ilamados modelos de adquisicion intermedia)'™. Con el traspaso a los
nativos, la comunidad se asegura, acordando generalmente los preceptos de
urbanizacion, de que efectivamente consigue su objetivo de asentar a gente
nativa en la correspondiente zona de planificacion.

Otro modelo posible es el llamado modelo contractual. En este modelo,
también conocido como modelo Weilheimer, la comunidad hace que la
confeccion de un plan de urbanizacion dependa de que los duefios de los
terrenos del municipio presenten en un plazo determinado de tiempo una oferta
de venta por sus propiedades, que debera haber sido certificada notarialmente, y
autoricen la correspondiente anotacion de garantia para la inscripcion en €
Registro de la Propiedad. La comunidad sélo puede aceptar la oferta de compra
s los propietarios de los terrenos engjenan su propiedad a un forastero. La
jurisprudencia ha aprobado en su mayor parte estos model 0s'%%,

e) Contratos de costes derivados

En el art. 11, parrafo 1, nimero 3 de laley del Suelo, esta también previsto €
contrato de costes derivados. Se trata de contratos en los que |os constructores
encargados de la urbanizacion se comprometen por contrato ante la comunidad
a asumir los costes u otros gastos originados por proyectos u otras medidas de
tipo urbanistico, asi como por instalaciones y establecimientos de interés
publico'®. La nueva regulacién de la ley se refiere también a la estrecha
vinculacion existente entre los costes y el proyecto de planificacion. Es
condicion del contrato de costes derivados que los costes sean para medidas
gue son requisito o consecuencia del proyecto de planificacion.

9 Compérese con los model os nacional es, Bayerischer Verwal tungsgeri chtshof (Tribunal

contencioso- administrativo superior bavaro), NVWZ (Nuevarevista para derecho administrativo)
1990, 979; BVerwG (Tribunal Administrativo Federal), DNotZ (Revistadel notariado aleman)
1994, 63; Jachmann, Cualificacion juridicay admisibilidad de model os nacionales como gemplo
de accion administrativa mediante contrato, MittBayNot (Comunicaciones del Colegio notarial
bavaro) 1994, 93.

100 BverwG (Tribunal Administrativo Federal), DNotZ (Revistadel notariado aleméan) 1994, 63.

101 Compérese Jachmann en |a anteriormente citada.

102 BVerwG (Tribunal Administrativo Federal), DNotZ (Revistadel notariado aleméan), 1994, 63.

103 Grziwotz, Baulanderschlieffung (Urbanizacion de terrenos urbanizables), paginas 170 y siguientes;
Stuer, DVBI. (Boletin aleman administrativo) 1995, 649, 654; Battis/K rautzberger/L 6hr, NVWZ
(Nuevarevista para derecho administrativo) 1997, 1145, 1157.

53



Limmer

Especialmente en e ambito de los contratos de costes derivados,existia el
problema de que la comunidad no debia comprometerse debido a su soberania
de planificacion. Ya antes la jurisprudencia habia decidido que no existia
ningun derecho de ordenamiento de un plan de urbanizacion.

[11. Vinculacion del notario en el acto administrativo cooper ativo basada
en el requisito de autentificacion

Los contratos urbanisticos no estan sujetos por principio a la autentificacion.
Segun el art. 11, parrafo 3, el contrato urbanistico requiere la forma escrita.
Ademas, a misma ley dispone que esto sdlo se aplicara cuando otras
disposiciones formales no prescriban otra forma. Muchas veces, a acuerdo de
un contrato urbanistico van unidas obligaciones de adquisicion o traspaso de
una propiedad, por lo que, segun el art. 313 del Codigo Civil aemén, existe el
deber de legitimar'™. Por este motivo, en los contratos urbanisticos del tipo
anteriormente mencionado, se da frecuentemente la obligacion de legitimar, con
lo que el notario queda forzosamente vinculado a la configuracion del contrato
y su tramitacion. En la configuracion y tramitacion del contrato, el notario se
enfrenta a las obligaciones generales propias del notariado. Segun éstas, esta
obligado a establecer un contrato juridicamente valido, a conocer la voluntad
de las personas interesadas, aclarar los hechos y advertir a los interesados del
alcance del negocio. En los contratos administrativos, esto supone que €
notario no sdlo ha de advertir sobre las repercusiones juridico-civiles, sino
infformar también de cuestiones de derecho publico. Evidentemente, el
problema de los contratos administrativos radica en que, precisamente en este
ambito, la seguridad juridica no es muy alta. En numerosas ocasiones, araiz de
una decision del Tribunal Administrativo Federal, se ha sabido que practicas
consideradas hasta entonces bajo todos |os aspectos como licitas, resultaron ser
no conformes a derecho. Las repercusiones del derecho publico sobre el
contrato administrativo son multiples y estdn recogidas en las leyes mas
diversas, de ta modo que informar de ellas resulta, en algunos casos,
extremadamente dificil para el notario. Mahnstein'® sefiala acertadamente que,
a la hora de redactar un contrato, se ignoran con facilidad sus relaciones
juridico-publicas, siendo precisamente el derecho publico dispositivo € que
entrafia mas riesgos, a establecer unos limites a los acuerdos contractuales.
Tampoco los juzgados de lo civil, tal y como lo vienen demostrando las
resoluciones de los Ultimos afios, son siempre conscientes de la vinculacion
juridico-publica de estos contratos y aplican indistintamente categorias civiles a
contratos que son de derecho publico y sirven a objetivos juridico-publicos.
Asi, por gemplo, en el marco de los compromisos de urbanizacion, hasta ahora
se habia acordado en la préactica que las comunidades que traspasaran

104 Compérese Cuestiones sobre e alcance de la autentificacion. OVG Koblenz (Tribunal Supremo
administrativo Koblenz), DOV (Laadministracion plblica) 1978, 444.

105 MittRhNotK (Comunicaciones del Colegio notarial renano) 1995, 20.
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propiedades a personas nativas, hicieran constar en los contratos |las propuestas
de urbanizacion, con lo que si en un plazo determinado de tiempo no se habia
construido nada, existiera el deber de retrocesion. Las audiencias territoriales
imponen unas medidas bastante severas en dichas clausulas, sin tener en cuenta
gue se trata de objetivos juridico-publicos. Asi, una préctica ofrecida o
motivada desde el derecho publico es considerada como improcedente por las
audiencias territoriales. Estos gemplos demuestran que en este ambito la
inseguridad juridica es mayor que en la tramitacion de los clasicos contratos
civiles entre particulares.

Resumiendo, se puede decir que en e desarrollo y la concepcion de los
contratos administrativos, € notario desempefia un papel cada vez mas
importante en el acto administrativo, debiendo velar por los intereses de las
partes contractual es particulares, normalmente inexpertas en este campo. Aqui,
el notario hace de mediador entre la entidad privada y la administrativa que
concierta e contrato, sirviendo asi a la intervencion del derecho publico en
categorias civiles. Mediante el documento notarial, se crean en este ambito unas
nuevas relaciones juridicas del derecho publico. Aqui, € notario asume una
tarea que implica gran responsabilidad. Dichos contratos tienen frecuentemente
un campo de aplicacion muy amplio y, en muchos casos, afectan a todo el
terreno urbanizable de una comunidad, siendo por este motivo especialmente
Importantes para el desarrollo ulterior de las respectivas comunidades. Ademas,
hay que considerar el pequefio matiz existente entre la libertad contractual y la
reglamentacion-marco juridico-publica, que hace que no siempre sea facil
diferenciarlas. El objetivo del notario es considerar ambas partes, esto es, la
vinculacion juridica del Estado y la libertad contractual del ciudadano, y
hacerlas coincidir. Grziwotz'® sefiala con razén que, puesto que el objetivo del
Estado es hacer prevalecer los intereses publicos y no puede ser un contratante
"normal”, no siempre es facil llegar a una solucion practica. En consecuencia, €l
notario debera procurar que también en este ambito el contrato sea un medio de
equilibrar intereses, manteniendo al respecto una justicia contractual interna.
Esto so0lo sera posible en la medida en que exista una igualdad de “condiciones
intelectivas’, para lo cua € notario deberd informar a los ciudadanos, en la
concertacion de dicho contrato, de las dificiles relaciones y consecuencias
juridicas. También en este ambito, la funcion del notario es procurar que en la
negociacion todas las partes interesadas estén en igualdad de condiciones.
Evidentemente, las relaciones de fuerza establecidas en contratos entre
ciudadanos y Estado serédn bastante mas dificiles que en contratos entre
particulares.

106 pvBI. (Boletin aleman administrativo) 1994, 1051.
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E. El notario como parte del procedimiento registral del derecho publico
1. Asgpectosgenerales

Existen en e derecho aeman determinados registros que tienen una
importancia esencial para € tréfico juridico. Los registros sin duda méas
importantes en la préctica son e Registro Mercantil y e Registro de la
Propiedad. Ademas de éstos, existen otros similares en su estructura como son:
el Registro de Asociaciones en participacion, el Registro de Personas juridicasy
el Registro de Cooperativasy, en la esfera del derecho de familia, el Registro de
Bienes matrimoniales.

Laimportancia de estos registros radica, sobre todo, en que sirven para afianzar
y aligerar € trafico juridico. Los registros son ante todo medios de publicidad,
pero garantizan la seguridad del tréfico juridico en la medida en que solo dan a
conocer aguellas informaciones de interés para la opinion publica, siendo
accesibles a todos a fin de proteger a las personas que participan en la vida
econémica™. En una sociedad con division del trabajo y basada en una
economia de mercado libre, el Registro Mercantil es, junto con e Registro de la
Propiedad, una entidad informativa, que juega un papel esencial en las
transacciones comerciales importantes. Las informaciones contenidas en el
Registro de la Propiedad son la base fundamental para contrataciones y otras
decisiones importantes de inversores, empresas y particulares. Es por ello de
interés publico, garantizar al maximo la exactitud, la totalidad, la actualidad y
un acceso sencillo al registro'®. En lo que respecta tanto a propiedades como a
empresas, existen ciertas relaciones juridicas de gran importancia para
establecer la condicion juridica de una tercera persona que celebra un negocio
juridico. Estas relaciones juridicas, Si se basan solo en lavoluntad del duefio del
bien inmueble o el propietario de la empresa, son generalmente consideradas
poco fiables por la opinidn publica. A tal fin, las informaciones esenciales para
el tréfico juridico se recogen, de forma fidedigna y atendiendo a la proteccion
de la confianza, en los diferentes registros o registros de la propiedad y se
publican, sirviendo asi a los intereses publicos de proteccion del trafico
juridico™®.

En la RFA, estos registros, de vital importancia para € trafico juridico, son
dirigidos por los tribunales. Las inscripciones en e Registro de la Propiedad y
Registro Mercantil son Ilevadas a cabo por un titular de soberania del tribunal,
convirtiéndose por tanto en actos de soberania del derecho publico.

197 Compérese con el Registro mercantil, Limmer, El Registro mercantil en los paises delaUnién

Europea, Notarius International 1997, 32.

Compérese Zipp/Auer, Vom Handel sregister zum Firmenbuch (Desde € Registro mercantil al
libro comercial), Viena 1993.

Compérese también Reithmann, V orsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte (Justicia
preventiva através de notariosy tribunales), Colonia 1985.
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El legisador deman, a establecer determinados requerimientos formales - la
autentificacion o legitimacion notarial - garantiza la actuacion notarial también
en el ambito previo del sistema registral. Por regla genera, las inscripciones en
el Registro de la Propiedad o Registro Mercantil precisan la legitimacion con fe
publica o incluso una autentificacion del notario. Por tanto, el legislador ha
dispuesto como fundamento para las inscripciones en dichos registros que los
documentos presenten determinada forma, transfiriendo parte de la
responsabilidad del contenido registral a notario. Por este motivo, los notarios
son una parte de todo el procedimiento registral, asumiendo a respecto unas
tareas publicas propias que sirven en Ultimo término a la inscripcion registral y,
por tanto, también alos intereses del Estado.

II. Aspectos generales delasinscripciones en el Registro de la Propiedad
y en el Registro Mer cantil

1. RegistrodelaPropiedad

El Registro de la Propiedad tiene en el derecho aleméan diferentes funciones™.
Su finalidad es poner en claro las relaciones juridicas y los regimenes de
tenencia establecidos para la propiedad inmobiliaria. Esto significa
esencialmente que e Registro de la Propiedad informa de los regimenes de
tenencia existentes para las propiedades inmobiliarias, dando a conocer los
derechos reales y constatando el orden de preferencia entre éstos. Al respecto,
pueden distinguirse las siguientes funciones:

* Funcion constitutiva:

Cualquier modificacion de orden juridico-negocial que tenga relacion con las
propiedades inmobiliarias (traspaso y concesion de la propiedad, transferencia,
modificacion del contenido o suspension limitada de los derechos reales)
precisa, ademas del acuerdo entre las partes interesadas en € contrato, su
inscripcion en el Registro de la Propiedad (articulos 873, 875, 877 del Codigo
Civil aleman). Asi pues, lainscripcion en el Registro de la Propiedad tiene valor
constitutivo. Por ello requiere de fuerza de ley material.

*  Efecto de presuncion:

La inscripcion en el Registro de la Propiedad parte de la premisa de que el
derecho registrado existe y de que la persona inscrita es el auténtico titular (art.
891, parrafo 1 del Codigo Civil aleman). Si, por el contrario, se tratara de un
derecho extinguido, se presupone que éste no existe (art. 891, parrafo 2 del
Caodigo civil aleman).

10 Compéarese Meikel/Béttcher, Grundbuchrecht (Derecho registral inmobiliario), 82 edicion 1997,
prélogo B 10y siguientes; Bohringer, El sistemaregistral inmabiliario aleméan en € derecho
comparado internacional, Zeitschrift fir das Notariat in Baden-Wrttemberg (Revistapara el
notariado de Baden-Wrttemberg), 1987, 25y siguientes.
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* Funcién de buenafe:

En el derecho aleman, en los articulos 892, 893 del Cddigo Civil, se ha
reglamentado también la adquisicion a non domino. Toda personainscrita en el
Registro de la Propiedad como titular, podra disponer activamente de la
propiedad, alin en el caso de que no sea en realidad su propietario legitimo. El
adquiriente la adquiere activamente del propietario en virtud a la funciéon de
buenafe de la oficina del Registro de la Propiedad.

Las relaciones juridicas, especialmente en los antiguos estados del blogue
oriental, muestran los problemas que surgen cuando el Registro de la Propiedad
no funciona debidamente o ni siquiera existe. Especiamente € trafico
inmobiliario e hipotecario necesita un sistema registral inmobiliario digno de
confianza. La politica de inversiones en particular, depende del crédito
inmobiliario, debiendo basarse éste a su vez en un sistema registral funcional
desde el punto de vista del derecho publico. Pero ademés del crédito
inmobiliario, existen otro tipo de intereses publicos que exigen la necesidad de
un Registro de la Propiedad™. Los proyectos publicos de urbanizacion, e
aprovechamiento justificado de terrenos y la supresion de inversiones, requieren
la publicacion de la situacion juridica del suelo.

El legislador no sblo ha impuesto ciertas exigencias en lo que respecta a la
calidad de la oficina del Registro de la Propiedad y sus funcionarios, sino que
ha procurado ademés que haya una mayor seguridad juridica ya en el ambito
previo, con la autorizacion y legitimacion notarial. Segun €l articulo 29 de la
Ordenanza hipotecaria, solo se podra practicar una inscripcion en el registro de
la propiedad s quedan constatadas mediante documentos publicos o
legalizados publicamente la autorizacion para la inscripcion y otras
declaraciones necesarias para la misma. Los documentos publicos o legalizados
publicamente a efectos de esta disposicion, son tramitados en Alemania,
précticamente sin excepcion, por los notarios, para lo cual poseen cas
competencia absol uta.

El notario se encuentra de este modo involucrado dentro del procedimiento
registral, actuando en el ambito previo a registro. En lo que respecta a la
exactitud del registro, esta obligado a realizar determinadas funciones. Es parte
del procedimiento registra juridico-publico. Los deberes profesionales
notariales influyen asimismo directamente en el procedimiento de registracion,
anteponiendo por asi decirlo e procedimiento de legitimacion a de
registracion.

2. Registro mercantil

En el articulo 12 del Codigo mercantil esta previsto que se presenten de forma
fehaciente en e Registro Mercantil tanto la solicitud de inscripcion en dicho

11 Acertadamente, Meikel/Béttcher, Grundbuchrecht (Derecho registral inmobiliario), prélogo B 8.
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registro como determinadas suscripciones de firmas para su deposito en el
juzgado. En el ambito de las sociedades de capital, se establece en |os derechos
para las diferentes formas de sociedades, que €l contrato social sea legitimado
notarialmente (art. 2 de la ley de Sociedades Limitadas, art. 23, parrafo 1 de la
ley sobre Sociedades Andnimas). Existen otro tipo de operaciones, esenciales
en la vida de una sociedad, que precisan de legitimacion notarial, por eemplo,
la fusion de sociedades (art. 6 de la ley de Conversiones), la escision de
sociedades (art. 125 comparado con el art. 6 de la ley de Conversiones) o el
cambio formal de una sociedad en otra forma juridica (art. 193, parrafo 3 de la
ley de Conversiones). El derecho aleman sobre sociedades de capital se
caracteriza porque para constituir una persona juridica (Sociedad Anonima,
Sociedad Limitada, entre otras) es necesario, desde e punto de vista
constitutivo, la inscripcion en el Registro Mercantil. Al igual que ocurre con el
trafico registral de propiedades, |a persona juridica tendra capacidad juridica
desde el momento en que tenga lugar, sobre la base de un estatuto legitimado
ante notario, la inscripcion en e Registro Mercantil. También en las
inscripciones en el Registro Mercantil, dicho registro tiene e deber de realizar
una verificacion™. Asi queda reforzada la finalidad del Registro Mercantil de
dar a conocer publicamente de un modo fidedigno los hechos considerados por
el legisador como esenciales, atribuyendo a dichas informaciones una
importancia juridico-material: e mismo acto de informacion publica en el
Registro Mercantil se convierte en un elemento tipico normativo para
determinadas consecuencias juridicas™®. S8lo con la realizacion de la
inscripcion, la persona juridica adquiere capacidad juridica. Por tanto, la
inscripcion tendra aqui, al igual que en el Registro de la Propiedad, un efecto
constitutivo. El legislador ha garantizado la funcion declaratoria y publicitaria
del Registro Mercantil, de manera que tenga validez juridica para ciertas actas
especiamente importantes solo si existe lainscripcion. Se puede partir entonces
de la base de que posee validez juridica desde e momento en que se ha
realizado la inscripcion. También en estos casos las inscripciones son
constitutivas. Por este motivo, todas las inscripciones se fundamentan en la
suposicion de gque son exactas. La vinculacion del notario en el ambito previo
del procedimiento registral, queda garantizada en el derecho de sociedades a
través de dos mecanismos diferentes de regulacion:

*  Para solicitudes sencillas, debera presentarse al menos una legitimacion
notarial con fe publica.

*  Parala constitucion de sociedades de capital y actos similares, esenciaes
para la existencia de una sociedad, se exigira obligatoriamente ademas la
legitimacion notarial.

12 Compérese Scholz/Winter, GmbHG (ley de Sociedades Limitadas), 82 edicion, Colonia 1995, art.
9c, nimero marginal 4y siguientes; Schlegelberger, HGB (Cédigo mercantil), 5* edicién, Munich
1973, art. 8, nimeros marginales 20 y siguientes.

13 Compérese Schlegelberger, HGB (Cédigo mercantil), introduccion al articulo 8, nota 1.
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Con €llo, e legislador ha involucrado forzosamente a notario en €
procedimiento registral.

[Il. Funciones especiales de las autentificaciones y legitimaciones
notariales en los procedimientos registralesy deinscripcion

La inclusiéon forzosa del notario en e ambito previo de la inscripcion en el
registro de la propiedad y registro mercantil tiene unos efectos multiples:

1. Control delalegalidad

En el caso de que €l notario tuviera que renunciar en virtud a art. 14, parrafo 2
de laley Federal del Notariado, a su actividad profesional porque ésta no fuera
compatible con sus deberes profesionales, en particular porgue se solicitara su
colaboracion en acciones reconocidas como ilicitas o deshonestas, se garantiza,
yaen el dmbito previo de lainscripcion en el registro de la propiedad y registro
mercantil, que no se inscriba en € registro ningln acta que contravenga este
principio de honradez y legalidad.

2. Seguridad de pruebas

El documento notarial y el requerimiento formal tienen por objeto describir en
detalle el negocio juridico y todo su contenido, establecer de forma univoca y
concluyente el contenido del negocio y todas sus estipulaciones accesorias, Yy
diferenciarlo claramente de las gestiones preliminares no obligatorias™. Esta
seguridad de pruebas se realiza, por un lado, en interés de las partes, para
constatar €l contenido del contrato tanto para las partes interesadas, como para
un tercero, dotandolo incluso de unas reglas de evidencia mayores. Pero
también para el registro de la propiedad y el registro mercantil y, por tanto, en
interés plblico, existe una seguridad de pruebas especial™™. Una vez
reglamentado el documento notarial, se dara a todo el contenido juridico
mayores reglas de evidencia, conformandose ademas para € trafico registral y
de inscripcion en € registro de la propiedad, como fundamento de inscripcion
fiable. Una vez reglamentada la legitimacion notarial, se presentara al menos la
escritura, garantizandose a través del notario una seguridad de laidentidad.

3. Garantiadedocumentosirrevocables en su contenido

Segun e art. 17 de la ley de Autentificacion, el notario esta obligado a
averiguar las intenciones de las partes interesadas, a aclarar los hechos e
informar a los interesados del alcance del negocio. La legitimacion notarial

14 Compérese K eidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), prélogo niimero marginal

19.

Compérese Reichmann, V orsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte (Justicia preventiva
através de notariosy tribunales), pagina 125; M iinchk omm-K anzleiter, BGB (Cadigo civil), 32
edicion, art. 313, nimero margina 1.
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aclara por tanto a los interesados qué efectos juridicos tienen sus declaraciones.
La importancia de ello ser4 mayor, cuanto més compleja sea la normativa
juridica y mas difieran de ella las reclamaciones juridicas de las partes
interesadas™™®. Con ello, se consigue que las personas interesadas estén
informadas sobre la importancia de sus declaraciones antes de que se realice la
inscripcion en e registro, de forma que se minimiza la posibilidad de que se
produzca una impugnacion posterior. En consecuencia, segun la jurisprudencia,
el notario debera informar a los interesados de la validez juridica del negocio
juridico, y procurar fundamentalmente que se formalicen unos documentos
vélidos con arreglo a ordenamiento juridico™’. Fundamentando la inscripcion,
como minimo, en e ambito de la autentificacion notarial, existe también la
garantia para €l registro de que se trata de negocios juridicos en los que, gracias
a la intervencion del notario, se garantiza que éstos se gjustan a las normas
juridicas, pero también alajurisprudencia de los altos tribunales. De este modo,
se consiguen muchas mas garantias de legitimidad y efectividad que en negocios
juridicos en los que no hay unaintervencion del notario.

4. ldentificacion fidedigna

Tanto en la autentificacion como en la legitimacion notarial, €l notario esta
obligado a comprobar la identidad de las personas interesadas en €
procedimiento de registro o de inscripcion en el registro de la propiedad (art.
10, 40 de la ley de Autentificacion). De este modo, se exime a la oficina
registral o0 de registro de la propiedad de la necesidad de tener que realizar
personalmente la identificacion.

5. Exoneracion detribunales

Las garantias que se dan a través de la autentificacion o legitimacion notarial y
gue concurren en el ambito previo del procedimiento registral, llevan a una
clara exoneracion de los tribunales. Por una parte, se consigue que una garantia
de legitimidad y efectividad elevada quede patente en la formalidad y exactitud
de las inscripciones en € registro. EI nimero de documentos que son
inoperantes 0 que pueden ser impugnados posteriormente, cuestionando asi la
exactitud de las inscripciones en el registro, es daramente menor en el ambito
de la autentificacion notarial que en otros ambitos. Con ello, aumenta la
fiabilidad y exactitud del registro. Ademés, gracias a los diferentes deberes de
verificacion e informacion del notario, se garantiza que los interesados estén
ampliamente informados sobre la base de lainscripcion y, por tanto, también de
lainscripcion en el registro. Con ello, se consigue una clara exoneracion de los
tribunales, ya que de otro modo, las tareas desempefiadas por el notario en el
ambito previo de la registracion, recaerian en € tribunal y sus funcionarios. La
vinculacion del notario tiene, por un lado, la ventgja de que las personas

16 Compérese Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), art. 17, nimero marginal 43.

Compérese Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG (ley de autentificacion), art. 17, nimero marginal 44;
Huhn/v. Schuckmann, BeurkG (ley de autentificacion), art. 17, nimero marginal 33.
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interesadas que se encuentran cerca de él, no tienen que personarse en los
registros y registros de la propiedad que hay establecidos en determinadas
oficinas centrales. Existe, por tanto, la posibilidad de centralizar el sistema
registral, sin que la persona interesada se vea afectada por unas distancias
demasiado grandes. Por otra parte, €l persona del registro puede limitarse ala
mera verificacion de las inscripciones y partir de documentos registrales fiables,
gue ya han sido previamente verificados. De este modo, el procedimiento de
registro propiamente dicho es més eficiente, agilizandose considerablemente
todo el proceso.

F. El notario en el marco de la regulacion de conflictos como parte del
procedimiento contencioso-judicial: g emplo de regularizacion de
derechosreales

En la R.F.A., es relativamente nuevo un procedimiento especial de mediacion
en conflictos, que fue implantado en los nuevos Lander alemanes tras la
reunificacion. En los nuevos Estados Federales existia, en base a la normativa
juridica socialista, e problema de que la propiedad de inmueblesy |a propiedad
de terrenos estaba separada, de modo que podian pertenecer a diferentes
personas. Estos principios no corresponden a Codigo civil aleméan, que era lo
gue regia en los antiguos Estados Federales antes de la reunificacion. Por este
motivo, € legislador intentd en 1995 con la ley de Regularizacion de Derechos
Redles, regularizar estas relaciones juridicas a través de un complego
procedimiento de reclamaciones de las partes en conflicto. A decir verdad, el
propietario de un edificio tiene, frente al propietario del terreno, el derecho a
adquirir el terreno o a solicitar un derecho de superficie, pudiendo hacerlo hasta
por la mitad de su valor comercial. Es razonable pensar que aqui existe un
motivo de conflicto entre las partes interesadas. Se esta hablando de més de
300.000 casos. Este entramado relativamente complicado de objeciones y
supuestos de derecho, lleva a la necesidad de establecer una regulacion
complgja entre las partes interesadas. Teniendo en cuenta los beneficios
obtenidos con la reunificacion debido al aumento del valor del suelo, no es de
extrafiar que la disputa mantenida entre los propietarios de edificios y los
usuarios se encuentre a rojo vivo, no solo por motivos sentimentales, sino
también por circunstancias econémicas.

Para exonerar el proceso judicial, el legislador ha establecido en los arts. 87 y
siguientes de la ley de Regularizacion de Derechos Reales, un procedimiento de
mediacion notarial. Este procedimiento de mediacion notarial es condicion para
el proceso judicia (art. 104 de la ley de Regularizacion de Derechos Reales).
Nadie podra llevar ante el tribunal ningln proceso si no se ha realizado antes
dicho procedimiento de mediacion notarial. El expediente se abre mediante
solicitud a notario. El notario convocara a las personas interesadas para una
vista y podra actuar, en el marco del procedimiento, como s fuera el tribunal,
recogiendo pruebas y solicitando informes. Una vez efectuadas las encuestas, €l
notario realizara una propuesta de mediacion en forma de proyecto de acuerdo,
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pudiendo incluso adquirir, a través de un procedimiento contumacia especial,
ciertos derechos frente a un contumaz. Si no se llegara a un acuerdo, €l notario
consignara el resultado del procedimiento, haciendo constar en un actafinal los
puntos que han sido o no objeto de conflicto, consiguiendose asi una
concentracion de la materia de conflicto en el procedimiento judicial posterior.

El objeto de este proceso de mediacion ante el notario es la regulacion
extrgjudicial total del conflicto o, como minimo, la limitacion del conflicto a
unos determinados puntos a decidir entonces por parte del tribunal. Si a traves
de la mediacion notarial se llegara a un acuerdo entre las partes interesadas, €l

notario protocolizara el acuerdo. Si no estuviera previsto ningun procedimiento
de mediacion notarial, los tribunales de los nuevos Estados Federales estarian

excesvamente sobrecargados. Cada uno de los posibles procedimientos, estaria
sometido a una relacion juridica muy complega a la que précticamente no se
podria llegar en el marco del proceso civil debido al gran nimero de puntos en
conflicto abiertos.

En particular, la proximidad del notario respecto a derecho inmobiliario,
demuestra que este procedimiento lleva a una mayor eficacia y a una
minimizacion de los conflictos. El notario tiene el deber de aclarar a las
personas interesadas, en € marco de este procedimiento de mediacion, su
posicion juridica como mediador imparcia y el de ponerles en condiciones para
gue hagan uso de su capacidad negociadora. Gracias a sus facultades para
recibir pruebas y consultar informes, se aclaran considerablemente los hechos,
de tal modo que, incluso en el caso de que se abriera un proceso judicial, el
notario dispondra de todas las informaciones necesarias, incluyendo también el
valor de la propiedad.

Las experiencias tenidas hasta la fecha, han demostrado que especialmente la
obligacion de tener que realizar un procedimiento de mediacion notarial antes
del proceso judicia, es lo que lleva a una exoneracion considerable de los
tribunales. Una demanda en el marco de la regularizacion de derechos reales
tiene como condicion de admisibilidad la realizacion de un procedimiento de
mediacion ante €l notario. Al respecto, las personas interesadas estan obligadas
a procurar conseguir, previamente a la resolucion judicial contenciosa, una
regulacion del conflicto notarial judicial.

En lo que respecta a esto, las experiencias han demostrado que este
procedimiento de mediacion tiene en todos los casos, incluso s se llega a un
proceso judicial, unos efectos de exoneracion considerables para e tribunal, ya
gue se regulan por igua y de forma amistosa entre las partes interesadas una
serie de puntos en conflicto en un procedimiento complegjo. Asi, el tribuna
decide solo sobre algunos puntos en conflicto y no sobre todos .

Teniendo en cuenta |l os resultados positivos obtenidos hasta la fecha, habria que
considerar que a menos en lo que respecta a temas complejos en los que el
notario posee determinada experiencia, habria que realizar, antes del proceso
judicial, un procedimiento de mediacion notarial que, o bien lleva a una
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clarificacion total del conflicto juridico o, como minimo, alivia
considerablemente €l proceso judicial. Dada su experiencia especial en este
ambito, éstas serian las materias mas indicadas para € notario: derecho de
familia, derecho hereditario, derecho de sociedadesy derecho inmobiliario.

G. ConclusionesFinales
L as conclusiones mas importantes para el notariado aleman son las siguientes:

1. El notario es titular de un cargo publico otorgado por el Estado, algo que
supone una relacion especial juridico-publica, cercana al juez, de prestacion de
servicio a Estado. Pero a mismo tiempo es asistente imparcia de las partes,
cuyos intereses debe defender en las relaciones gque éstas mantengan con €
Estado. El control estatal y la existencia de vinculos de legalidad hacen posible
latransferencia al notario de funciones fiscales y estatales.

2. Larelacion especial de proteccion a ciudadano esta garantizada por la
independencia que el derecho constitucional confiere a notario frente al
Estado. Las restricciones a la vinculacion del notario en sus atribuciones
estatales son las impuestas por €l deber de secreto y el derecho constitucional a
la proteccion de datos, asi como el derecho fundamental al libre gercicio dela
profesion.

3. SOlo sera posible cargar a notario con funciones estatales cuando esté
garantizada la necesaria proximidad del asunto con otras funciones del notario
en e marco de la justicia preventiva y, en especial, de la autentificacion. No
podra ser transferida a notario ninguna funcion giena a asuntos fiscales o de
derecho administrativo. Del derecho fundamental a libre gercicio de la
profesion se deduce que solo se podran transferir a notario funciones publicas
y fiscales en tanto en cuanto se deje a notario tiempo suficiente para ganarse su
propio sustento con &l trabajo de dar fe.

Las tareas fiscales y de derecho administrativo tampoco deben cargar a notario
hasta e punto de que su independencia frente a Estado, garantizada
congtitucionalmente, se vea afectada.

4. Los deberes de informacion y cooperacion del notario para con € Estado
solo tienen lugar en casos puntualesy si no se vulnera el deber de secreto y, en
especial, e deber fundamental del ciudadano ala proteccion de datos. Asi pues,
las obligaciones de comunicacion solo son posibles s existe fundamento legal
para ello y observan e principio de proporcionalidad que toma en
consideracion el deber de secreto del notario.

5. El derecho aleman no contempla todavia ni la liquidacion ni la
recaudacion fiscal redizadas a través del notario. Solo existen multiples
obligaciones de comunicacion que facilitan a las autoridades fiscales la
liquidacion tributaria. A fin de agilizar y ssimplificar os procesos, seria deseable
gue < creara un modelo de tasacion de los impuestos a cargo de los notarios
sobre una base facultativa.
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6. También en & ambito de la actuacion administrativa, cada vez mas
cooperativa, se considera a notario un intermediario clave entre ciudadano y
administracion. A fin de garantizar la proteccion ciudadana, es deseable que
todos aquellos contratos de derecho publico, mediante los cuales |os proyectos
de derecho administrativo se gjecutan en la forma juridica del derecho privado,
requieran de autentificacion notarial. Esto ya es un hecho en la R.F.A. en
determinados casos, en virtud del articulo 313 del Codigo Civil aleman.

7. Lavinculacion del notario en las elevaciones a publico o autentificaciones
de procesos juridico-publicos de inscripcion registral garantiza, por un lado,
una mayor seguridad juridica de los registros y, por otro lado, |a proteccion de
las partes interesadas frente a posibles inscripciones registrales erroneas. Por
tanto, e notario deberia tomar parte obligatoriamente en las fases previas alos
procesos de inscripcion en registro.

8. EnlaR.F.A. laprécticade arreglo de conflictos atraves del notario en las
fases previas a procedimiento judicia ha resultado una experiencia
extremadamente alentadora. El Estado deberia ser exhortado avalerse también
en otros campos del procedimiento de mediacion notarial para asi descargar de
trabgjo a los tribunales, especialmente en aquellos ambitos juridicos bien
conocidos para el notario como el derecho inmobiliario, e derecho de
sociedades, el derecho de familiay el derecho sucesorio.
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Introduccion

Partel: Historiay desarrollo del concepto de derechos humanos

1. Fuentes juridicas de la proteccion internacional de los derechos
humanos

a) Declaracion universal de los derechos humanos de la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948
(Universal Declaration of Human Rights, UN-Charter).

b) Pactos de los derechos humanos de la ONU del 19 de diciembre de
1966 (Human Rights Covenants, CCPR y CESCR)

c) Convencion Europea sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales del 04 de noviembre de 1950 (European
Convention on Human Rights, ECHR) con 1 protocolo adicional del
20 de marzo de 1952.

d) Acuerdos de proteccion regional de derechos humanos de otros
continentes

2.  Regulaciones especificas del notariado de los catalogos de derechos
humanos

a)  Principios basicos generaes
ad) Regladederecho/ rule of law / prééminence du droit
(Preambulo, Parrafo 3, Carta ONU; Preambulo, Parrafo 5,
ECHR)

bb) Avance social
(Preambulo, parrafo 5, Carta ONU, art. 11, parrafo 1, parrafo 1,
CESCR)

cc) Libertad, igualdad y fraternidad
(Art. 1 Carta ONU)

dd) Reconocimiento de la personalidad juridica/ recognition of
Legal Personality/ reconnaissance de la personnalité juridique
(Art. 6 Cartade laONU; Art. 16 CCPR)

ee) Principio deigualdad
(Art. 7 Cartade laONU; Art. 14, parrafo 1, parrafo 1, Art. 26
CCPR)

b)  Exhortaciones de derechos procesales, institucionales, organizativo-
estatales
aa) Garantiade proteccion legal
(Art. 8 Carta ONU)
bb) Garantias de proceso judicial, derecho de audiencia/
Procedural Guaranteesin Civil and Criminal Trials, "due
process of law"
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Partell:

(Art. 10 de la Carta ONU,; art. 6, parrafo 1, de ECHR; Art. 14,
parrafo 1, de CCPR)

(1) Derechoslegalescivilesy obligaciones:
(2) Independenciaeimparcialidad

(3) Tribunal competente, basado en laley
(4) Resumen:

cc) Seguridad social
(art. 22 Carta ONU, art. 9 CESCR)

Garantia de los derechos materiales directos

aa) Matrimonioy familia/ Marriage and Family / Mariage et
Famille
(Art. 16, parrafo 1, de la Carta ONU; art. 12 de ECHR,; art. 23
de CCPR,; art. 10, parrafo 1, de CESCR).

bb) Propiedad/Possessions/ Propriété
(art. 17 Cartade la ONU; art. 1 del primer protocolo adicional
dela ECHR del 20.03.1952)

cc) Libertad de asociacion/Freedom of Association /Liberté
d'association
(art. 20 delaCartadela ONU/ art. 11 de ECHR, art. 22, ap. 1,
de CCPR)

dd) Asistenciasocial
(Art. 25 de Cartade la ONU; art. 24 de CCPR; art. 10 de
CESCR)

Concepto y proteccion de los derechos humanos en la ley
fundamental de Bonn parala Republica Federal Alemana del 23
de mayo de 1949

1. Obligaciones generales sobre los der echos humanos

a)
b)
c)

d)

Preambulo
Dignidad humanay derechos humanos, art. 1 de la Ley fundamental.

Garantia del contenido esencia de los derechos fundamentales art.
19 dela Ley fundamental.

Garantias de perpetuidad para |os derechos fundamentales, art. 79,
parrafo 3, Ley fundamental

2. Principios fundamentales generales

3. Principios organizativos estatales y garantias procesales dejusticia
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4. Derechosfundamentales materiales

a) Derecho de personalidad genera art. 2 | de laLey fundamental
b) Matrimonioy familia, art. 6, parrafo 1, de laLey fundamental

c) Libertad de asociacion, art. 9, parrafo 1, de la Ley fundamental
d) Propiedady derecho sucesorio, art. 14 | de laLey fundamental

Partelll: El notariado como garante y mediador de los derechos
humanos
en el Derecho privado

1. El notariado como titular delafuncion delajurisdiccion preventiva
2. Garantiadel derecho privado mediante la ley profesional (BNotO)

a) Formacion institucional del cargo de notario
b) Idoneidad y garantia de calidad
c) Garantiasde accesibilidad al servicio notarial del ciudadano

3. Garantia del derecho privado mediante la ley procesal (ley de
escrituracion)

4. Garantia del Derecho privado mediante las disposiciones formales
del derecho civil

PartelV: Proteccion a nivel internacional de los derechos fundamentales
mediante el notario

1. Expansion dela cooperacion externa del notariado

2. Armonizacion y desarrollo posterior de las estructuras internasy los
estandar es de obligaciones del notariado

3. Formacion permanentey ciencia internacional del notariado
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I ntroduccion

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd e 10 de diciembre de
1948 la "Declaracion genera de los derechos humanos'. Esta fecha
fundamental para el desarrollo de un orden mundial pacifico y humano celebra
su cincuentenario en diciembre de este afio.

El 2 de octubre de 1948 se cred en Buenos Aires la Unidn Internaciona del
Notariado Latino (U.I.N.L.).

En su XXII Congreso Internacional, que tendra lugar entre el 27 de septiembre
y €l 2 de octubre de 1998, de nuevo en Buenos Aires, la Union celebrara su 50
aniversario’.

Sin embargo, la coincidencia de los aniversarios de la Carta de los derechos
humanos de la ONU y de la Unién Internacional del Notariado Latino no es la
unica razon por la que se abordara el tema "Derechos humanos y cometido del
notario”. Mucho mas significativo para la investigacion cientifica de este tema
son las innumerables relaciones internas que existen entre los derechos
humanos exigidos por la Asamblea General de la ONU y las funciones del
notariado latino. Respecto a esta relacion, se citan las palabras de introduccion
del anterior presidente delaU.I.N.L., André Schwachtgen:

"Mediante el consenso que trata de lograr €l notario entre las partes y que le
convierte en agente de prevencion de litigios, € notario contribuye a garantizar
lapaz social en los paises en los que existe esta profesion.

Como jurista contractual y testigo independiente con el cometido de garantizar
la libertad de resolucion de voluntad, protege, respetando el principio de
igualdad, a los débiles mediante el control de los fuertes, al nesciente mediante
el control del que esta al corriente.

Como juez independiente para los intereses encontrados, €l notario protege las
acciones y bienes de las personas. el derecho personal y e derecho de la
propiedad como elementos irrenunciables para la libertad de aquél a que le
corresponden.

En pocas palabras, a garantizar la legalidad y legitimidad del intercambio
contractual, el notario asegura la dignidad de la persona 'y hace todo o posible
para que adopte una decision libre en condiciones seguras, por lo cua el
notario desempefia un papel de defensor de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales'?,

! véase el articulo 1-3 del estatuto del U.I.N.L.

André Schwachten, introduccion a"Die vereinten Nationen, die internationalen Organi sationen,
die Menschenrechte und das Notariat" (Las Naciones Unidas, las Organizaciones internacional es,
los derechos humanos y €l notariado) de F. de Tinguy du Pouet, Bruselas 1995
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Partel: Historiay desarrollo del concepto de derechos humanos

L os derechos humanos no son en ningun modo invento de una nacion o de una
Constitucion. Laideay el concepto de los derechos humanos han sido mas bien
consecuencia de un largo desarrollo historico y una amplia madurez intelectual
gue han dado como resultado el convencimiento basico comun de la comunidad
internacional .2

La dimension y raiz histérica, asi como la supranacionalidad de este concepto
fueron presentadas por Alain Moreau en su discurso de la ceremonia de
clausura del XXI. Congreso de UINL celebrado en Berlin.*

En esta detallada presentacion se hace referencia a mismo, por lo cua no se
repite aqui.

Este informe nacional evita también presentar como introduccion el desarrollo
de los derechos humanos en Alemania desde €l punto de vista historico.
Aungue dicha presentacion podria comenzar con la Constitucion de 1849
aprobada en la iglesia de San Pablo de Francfort y podria Ilevarnos por la
Constitucion del imperio "Bismarck" de 1871, asi como la Constitucion del
imperio de Weimar de 1919 hasta la Constitucion de las leyes fundamentales de
Bonn de 1949° , esto supondriair més all& del marco temporal y espacial de un
informe nacional para un congreso internacional.

Parallegar lo antes posible a nucleo de este tema en un congreso del notariado,
se deben mencionar primero las fuentes juridicas del derecho internacional y
del derecho publico dedicadas a la proteccion de los derechos humanos (a
continuacion en el nUmero 1) y, acto seguido, se deben estudiar |os aspectos de
estas fuentes juridicas correspondientes al notariado (a continuacion en €
numero 2). Finalmente, se debe mencionar como se realiza la proteccion de los
derechos humanos en la Constitucion alemana vigente, la ley fundamental
aprobada en Bonn en 1949 (Parte I11).

Alain Moreau, Notariat und Schutz der Menschenrechte (Notariado y proteccion de los derechos
humanos), discurso del 02 de julio de 1945 en la conferencia de clausuradel XXI Congreso dela
U.ILN.L. en Berlin, p. 5 en parrafo 1.

Alain Moreau, como se ha mencionado antes

sobre el desarrollo de los derechos humanos en la historia constitucional aemana: Hesse, Hand-
buch des V erfassungsrechte (Manual de los derechos constitucionales) 1980, 80 ss; Kleinheyer,
Grundrechte - zur Entwicklung eines Begriffs (Derechos fundamentales: sobre el desarrollo de un
concepto) 1977.
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1. Fuentesjuridicasde la proteccion internacional de los derechos
humanos

a) Declaracion universal de los derechos humanos de la Asamblea General
de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948 (Universa
Declaration of Human Rights, UN-Charter).

En e marco internacional, la ONU va por delante en lo que se refiere a la
proteccion internacional de los derechos humanos. La "Declaracion universal
de los derechos humanos', aprobada el 10.12.1948 por la Asamblea General de
la ONU, documenta el primer intento de un programa internacional amplio para
la proteccion de los derechos humanos’.

El punto débil de la Carta de los derechos humanos de la ONU es que, por
tratarse de una declaracion exclusivamente politica, no le corresponde un efecto
vinculante inmediato”; en efecto, es el hilo conductor paralaformulacion de las
disposiciones de los derechos fundamentales en numerosos acuerdos
internacionales posteriores’ y Constituciones nacionales’ y por tanto, pudo
contribuir alaformacion del "derecho internacional consuetudinario”. ™.

b) Pactos de los derechos humanos de la ONU del 19 de diciembre de 1966
(Human Rights Covenants, CCPR y CESCR)

Los denominados pactos de los derechos humanos, aprobados los dos por la
Asamblea General de las Naciones Unidas e 16 de diciembre de 1966,
supusieron un gran avance para el caracter vinculante y la gecucion del
catadlogo de derechos humanos de la ONU:

El Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos (Covenant on
Civil and Political Rights, CCPR)™ ha concretizado alin més y concentrado los
derechos humanos clésicos, los denominados de "primera generacion”, que
garantizan, sobre todo, los derechos de libertad individual "ante el Estado”; el
Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, CESCR)™ ha concebido

Wolfrum (Editor) Handbuch der Vereinten Nationen (Manua de las Naciones Unidas |, 22 ed.
1991; Kimminich, Menschenrechte, Versagen und Hoffnung (Derechos humanos, Rechazo y Es-
peranza) 1973, p. 93.

Frowein/Peukert, Européi sche M enschenrechtskonvention, EM RK-Kommentar (Convencion de
derechos humanos europeos, comentario de la CDHE), 22 ed. 1996, Preambulo Rn 2.

Magiera, en: Menzel/lpsen, Vdlkerrecht (Derecho fundamental), 22 ed. 1979, p. 123; von Minch,
Grundgesetz-K ommentar (Comentario dela Ley fundamental), Banda 1, 42 ed. 1992, Nota prel.
Art. 1-19, Rn 76.

sobre ello se hablaen parte 1, 1.b)

10 1psen, Volkerrecht (Derecho fundamental) 32 ed. 1990, Art. 44 Rn. 35; von Minch, en lugar indi-
cado

Fuente internacional: UNTS Vol. 999 p. 171; Fuente nacional en Alemania: Gaceta Federal 1973,
Il p. 1534; entré en vigor en Alemania el 03.01.1976, Gaceta Federal: 1976, 11 426.

Fuenteinternacional: UNTS Voal. 992 p. 3; fuente naciona en Alemania Gaceta Federal 1973 11 p.
1570; entré en vigor en Alemania e 03.01.1976, Gaceta Federal 1976 |11 1068.
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un sisema de libertades fundamentales sociales como derechos humanos de
"segunda generacion”, que solo se puede lograr "através del Estado™®

AUn asf, 120 Estados se adhirieron a los dos pactos en 1992™. Con ello 2/3 de
las antiguas Comunidades de estados del mundo han reconocido, de modo
vinculante y contractual, el contenido de garantia de estos pactos como normas
minimas de los derechos humanos universales, se han comprometido a su
ejecucion nacional y se someten a los mecanismos de vigilancia dela ONU. ™

De igual modo, los pactos sobre derechos humanos de la ONU indican también
los déficits para € control y la ejecucion; pues se impone la obligacion de
informar (Art. 10, par. 1, CCPR) a los estados firmantes y se autorizan las
observaciones generales (general comments) (Art. 40, par. 4, CCPR) a los
comités de derechos humanos (Human Rights Committees); aunque, éstas no
tengan efecto vinculante legal. Las reclamaciones individuales a los comités de
derechos humanos solo estan previstas en la CCPR, como protocolos
facultativos; éstos vinculan hasta ahora a menos de la mitad de los estados que
han firmado la CCPR™.

c) Convencion Europea sobre la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales del 04 de noviembre de 1950 (European
Convention on Human Rights, ECHR) con 1 protocolo adiciona del 20
de marzo de 1952.

Y a se redlizaron esfuerzos para formular una carta especial europea de derechos
humanos antes de la aprobacién de la Carta de derechos humanos de la ONU Y.
El 6.11.1996 los 40 estados miembros del Consejo europeo se adhirieron a la
convencion europea sobre derechos humanos'®.

En comparacion con el sistema de proteccion de los derechos humanos de la
ONU, la consistencia de regulacion de la convencion europea de derechos

3 Nowask, U.N. Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commentary (Pactos sobre Dere-
choscivilesy politicos, Comentario CCPR), 1993, Introduction p. XVIII.

Sobre lavigencia de los Pactos en Alemania: Geiger, Grundgesetz und V élkerrecht (Ley funda-
mental y Derecho internacional), 1985, art. 82; 84; Tomuschat, VN 1978, 1 ss.

> segin Nowak, CCPR Commentary, Preface X1, Introduction XV111.

16 sobredlov. Miinch, Derechos fundamentales, Art. 1-19, Rn. 77 m.w.N.Tomuschat, en: Berbe-
rich/Holl/Maal3 (Ed.), Neue Entwicklungen im 6ffentlichen Recht (Nuevos desarrollos en derecho
publico) 1979, 9 ss (20).

Sobre lagénesisy concepcién de la ECHR: Frowein/Peukert, Kommentar EMRK (Comentario
CDHE), Introduccion Rn 1 ss; Opperman, Europarecht (Derecho Europeo) 1991 art. 2; Robert-
son, The European Convention for the Protection of Human Rights (Convencion europea parala
proteccidn de los derechos humanos), BY IL 27 (1950), 145-163.

Frowein/Peukert, EMRK, Int. Rn 2; en la Replblica Federa Alemana entrd en vigor €l
3.09.1953; comp. Gaceta Federal. 1952 11, 14, 686, Ultimas enmiendas ala Gaceta Federal 1989
I1, 546; parala antigua zona de la Republica Democrética Alemana; entrd en vigor la Convencion
con laReunificacion el 03.10.1990.
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humanos, aunque es mas escasa dispone, no obstante, de una fuerza de
ejecucion mucho mayor a nivel nacional™:

La convencion europea de derechos humanos tiene la categoria juridica de un
contrato  juridico-internacional 'y desarrolla, con las declaraciones
complementarias y los protocolos adicionales, la validez del derecho
autogjecutorio en los estados firmantes, y esto es, en parte con rango
constitucional (Austria), como derecho igualmente constitucional (Suiza) como
derecho supralegal (Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos, Francia) o con el rango
de ley interna (RepUblica Federal Alemana, Italia, Grecia, Turquia, Chipre)®

La convencion no sélo consigue obligar a los estados miembros, sino también
gue se respeten |os derechos individual es de sus ciudadanos. Con la creacion de
la Comision Europea de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Justicia
para los Derechos Humanos, se obtuvieron los Organos de convencion y
procedimientos que contribuyen a la aplicacion de los derechos humanos
protegidos por la convencion, incluso en contra del derecho nacional, y sin que
sea necesario recurrir a los tribunales e instituciones nacionales™. En lo que se
refiere a Consglo Europeo en si, éste tiene la mision de proteger los derechos
humanos, apoyandose legalmente en la convencion, con sus protocolos
adicionales y reforzado politicamente por la influencia'y consideracion de sus
miembros incluso mas alla del ambito internacional y geogréafico de los estados
miembros, como muestra la mas reciente transformacion del sistema politico del
Este.

d) Acuerdos de proteccion regional de derechos humanos de otros
continentes

Inspirdndose en la idea basica de la Convencion Europea de los Derechos
Humanos, pero, en parte, sobre vias legales claramente diferentes, han surgido
también en otros continentes acuerdos de proteccion internacional de los
derechos humanos™:

En € continente americano se firmé la Convencién Americana de los Derechos
Humanos (American Convention on Human Rights, ACHR) el 22.11.1969
segun la Declaracion Americana de los Derechos y Obligaciones de |os hombres
de 1948, que entro en vigor €l 18.07. 1978 y es vaida para los 20 estados

¥ von Miinch, Ley fundamental, nota. Rn. 78

2 comp. Frowein/Peukert EM RK-Kommentar, Intr. Rn 6; Polakiewictz/Jacob-Foltzer, The Europe-
an Human Rights Convention in Domestic Law (Convencion de derechos humanos europeos en €l
derecho interno); HRLJ 1991, 65 ssy 125 ss; sobre la posicion de la Convencion en € derecho in-
terno aleman: von Miinch, Ley Fundamental, Nota prel. Rn. 80.

2 deMiinch, Ley Fundamental, Nota prel. art. 1-19; Rn 76-78; Frowein/Peukert, EMRK, Intr. Rn
3-5.

Para comparar las distintas convenciones de derechos humanos continental es: Konrad (editor),
Grundrechte im Verwa tungsverfahren - Internationaler Menschenrechtsschutz (Derechos funda:
mentales en el procedi miento de la administracion - Proteccion internaciona de los derechos hu-
manos), 1984, 243 ss, Partsch EUGRZ 1989 1 ss.
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miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) (Estado: primavera
1992%%). Con la creacién de la Comisién interamericana y e Tribunal
interamericano se lograron los Organos similares a los de Europa para la
proteccién de los derechos humanos™.

La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos del 26.06.1981
(African Charter on Human and Peoples Rights, ACHPR "Birgul-Charta'®) fue
firmada por 40 de los 51 estados miembros de la Organizacion para la Unidad
Africana (OUA) (Estado: primavera 1992°°). La Carta de Birgul contiene los
denominados "Derechos fundamentales de tercera dimension” (Desarrollo, Paz,
Medio ambiente)®’, no obstante, sdlo tiene como érgano de proteccion una
Comisién internacional y no ha establecido ningtn tribunal internacional®,

2.  Regulaciones especificas del notariado de los catalogos de derechos
humanos

Quien reflexiona sobre el concepto de los derechos humanos, piensa en primer
lugar en la proteccion de los derechos fundamentales, entre los que se incluye
el derecho alavida, lalibertad y 1a seguridad de la especie, la prohibicion de la
esclavitud y la tortura, la proteccion ante la persecucion, la detencion o penas
arbitrarias, la proteccion de las libertades espirituales (libertad de conscienciay
de culto, libertad de opinion y de informacion), asi como el derecho a eleccion
politica, activa o0 pasva, libre. Quien se limite a estos temas, no conseguira
establecer larelacion con las funciones del notario.

Estos temas "espectaculares’, aunque constituyen la base de los denominados
"derechos humanos de primera generacion”, solo cubren una parte del catalogo
moderno de derechos humanos y asimismo unicamente una parte de lo esencial
de una constitucion estatal moderna. Ademés, |os catal ogos de requerimiento de
proteccion internacional de derechos humanos abarcan los denominados
"derechos humanos de segunda generacion”, que exigen derechos econémicos 'y
sociales concretos para las personas, y contienen, por ultimo, en los principios
ingtitucionales generales, exigencias muy concretas respecto a la organizacion
de un estado de derecho social, democrético y moderno, en e que el individuo

% Fuente: von Miinch, Ley Fundamental, Nota prel. 1-19 Rn 85)

#  Texto: ILM 1970, 673 ss; traduccion alemana EUGRZ 1980, 435 ss; Detalles en Buergen-
thal/Norris/Shelton: Protecting Human Rights in the Americas (Proteccion de los Derechos Hu-
manos en las Américas), 22 ed. 1986; Ipsen V dlkerrecht (Derecho internacional), 3% ed. 1991, art.
45111 Rn 15 ss; Bartsch, NJW 1991, 1390/1393.

Birgul = capital de Gambia = lugar donde se elabor6 la Carta

% Fuente: von Miinch, Ley Fundamental, Nota prel. 1-19 Rn 85)

#  sobreello Riedel, EUGRZ 1989, 9 ss.

» Texto: en ILM 1982, 59 ss; traduccion alemana: EUGRZ 1990, 348 ss; parael contenido: |psen,
en lugar indicado, art. 45 1V Rn 19 ss; Kunig/Benedek/Mahalu, Regional Protection of Human
Rights: The Emerging African System (Proteccion regional de los derechos humanos: El sistema
africano emergente), 1985.
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tenga igualdad de oportunidades en la participacion y posterior desarrollo de
sus derechos econémicos y sociales.

Las funciones establecidas en este campo de los derechos humanos para el
estado de derecho y la justicia, no s pueden seguir desempefiando Unicamente
por las vias clasicas relativas a la jurisdiccion invocada para el auto definitivo u
orientada contra la transgresion o represion, como por egemplo, por la
jurisdiccion civil de litigio o de competencia penal. Aqui nos adentramos mas
en el terreno de la jurisdiccion preventiva y voluntaria, en € que e notariado
asume una amplia gama de competencias™.

El examen de este ambito del Catdlogo de los derechos humanos permite
reconocer innumerables relaciones con la mision y la funcién del notariado
latino. Las afirmaciones importantes para el notariado se pueden clasificar en
tres categorias.

- Compromiso con los principios basicos generales, que son importantes
para la consecucion de los derechos humanos (presentados a continuacion en
a),

- Principios elementales, de los que se derivan |os requisitos or ganizativos
del estado, institucionales y procesales® (también significativo para la
institucion del notariado, mencionados a continuacion en b).

- Garantia de los derechos humanos sustanciales (para cuya realizacion
existen responsabilidades concretas del notariado, mencionada a
continuacion en c).

La siguiente exposicion de estos aspectos esta orientada tematicamente en la
estructuracion y contenido de la Carta de los derechos humanos de la ONU,
puesto que ésta representa, por un lado, el ideal de todos los catdlogos de
derechos humanos posteriores y, por otro lado, supone hasta la fecha, sin
embargo, la obra de regulacion més amplia desde € punto de vista temético y
con la mayor densidad de regulacion. Siempre que los deméas acuerdos de
proteccion de los derechos humanos presentados bajo e nimero 2 vayan méas
alla de las regulaciones contenidas en la Carta de la ONU y tengan importancia
para el notariado, seran tratados en el lugar correspondiente.

#  comp. e temal. del XX. Congreso U.I.N.L. en Cartagena en 1992: "Mitwirkung des Notarsim

Rahmen der nicht-streitigen Gerichtsbarkeit" (Cooperacién del notario en € marco de lajurisdic-
cién no contenciosa) con los informes nacionales presentados sobre ello y € informe del coordi-
nador internacional.

comp. Nowak, CCPR, Introduction Rn 4: "ingtitutional protection by providing procedural gua
rantees and implanting specific legal institutions" (proteccién institucional mediante la provision
de garantias procesales y laimplantacién de instituciones | egal es especificas’.
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a)  Principios basicos generaes

ad) Regladederecho/ rule of law / prééminence du droit (Preambulo, Parrafo
3, Carta ONU; Predmbulo, Parrafo 5, ECHR)

El preambulo de la Carta de la ONU se declara en €l parrafo 3, en el sentido
general y bésico de lalegalidad, "que es esencial proteger |os derechos humanos
mediante el predominio del derecho...", €l parrafo 5 del preambulo de laECHR
obliga a los estados firmantes a observar la supremacia de la ley y contiene
ademés una garantia col ectiva de los derechos en ella promulgados. .

Sin embargo, e predominio del derecho no puede convertirse en un “dominio
mediante el derecho”, el estado debe tomar las medidas necesarias para que el
hombre no sea mero objeto de la violencia del estado. En lateoria del derecho
fundamental alemédn, como en la literatura del derecho internacional, se
considera dicho papel objeto como una vulneracion de la dignidad humana
("the individual degraded to a mere legal object"), el Estado debe garantizar que
el ciudadano contintie siendo un "miembro vivo de la comunidad juridica’, y no
"un sujeto desprovisto de poder".*

Justamente en los estados de derecho mas desarrollados con un sistema legal
altamente diferenciado se debe observar |a sobrecarga del ciudadano mediante
la legislacion incomprensible para é; este peligro aumenta en aquellos lugares
en los que el derecho supranaciona creciente, como en la Unién Europea,
adquiere validez directa para los miembros del estado nacional. El
asesoramiento legal preventivo, como el prestado por el notariado, contribuye
de modo eficaz aque €l "dominio del derecho” no se transforme en lo contrario.

bb) Avance social
(Preambulo, parrafo 5, Carta ONU, art. 11, parrafo 1, parrafo 1, CESCR)

El preambulo de la Carta de la ONU exige en su Cap. 5, en relacion con "la
dignidad y el valor de la persona humana...fomentar el avance social y mejorar
las condiciones de vida en una mayor libertad...". De manera mas concreta, l10s
estados contractuales del pacto internacional sobre los derechos econoémicos,
sociales y culturales reconocen en € articulo 11, parrafo 2, de la CESCR "...el
derecho de todos los individuos a un nivel de vida adecuado para ellos y sus
familias... asi como a una mejora constante de las condiciones de vida’;
adicionamente, existe la obligacion de que "los estados del contrato...deberan
adoptar...medidas adecuadas, para garantizar la consecucion de este derecho...”

3 sobree contenido de garantialegal del predmbulo: Frowein/Peukert, EMRK, PreAmbulo Rn 4, 5

sobre € derecho constitucional aleman: von Minch/Kunig , Ley Fundamental, Art. 1- Rn 22, 23;
Durig, Der Grundrechtsatz der Menschenwiirde (Declaracion del derecho fundamental de ladigni-
dad humana), Institucion del Derecho Publico 81 (1956), 117/127; Jurisprudencia continua del
Tribunal Constitucional Federal, esp. BVerfGE (Decisiones del Tribunal Constitucional Federal)
30, 1/25, 50, 166/175; del Derecho internacional: Nowack, CCPR, Art. 16 Rn 1
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Por consiguiente, los derechos humanos no estan limitados a una "garantia
status quo”, sino que exigen la participacion en un ulterior desarrollo
economico y social para la habilitacion de mayores espacios de libertad para el
ser humano. Estos aspectos se concretizaran mas ain mediante la Carta de la
ONU en su articulo 22 y mediante el CESCR en su art. 9, especiamente
dedicados ala seguridad social ..

cc) Libertad, igualdad y fraternidad
(Art. 1 Carta ONU)

Con €l articulo 1 de la Carta de la ONU, se colocan la libertad, laigualdad y la
fraternidad a principio del catdlogo de derechos humanos. Segun éste "todos
los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos...y se deben
comportar fraternalmente |os unos con |los otros".

Libertad significa libertad corporal y espiritual; dentro de la libertad espiritual
se considera sobre todo la libertad de voluntad y decision, que también se debe
salvaguardar en relacion con la observacion de los intereses legales del
individuo. Una parte del postulado de igualdad es el fomento de laigualdad de
oportunidades del ser humano en la defensa de sus derechos. En el concepto de
fraternidad se deben incluir los elementos de la comprension y de la igualdad
de intereses.

La garantia de la libertad de voluntad y decision juridica, de la igualdad de
oportunidades, comprension e igualdad de intereses, es la funcién principal del
notariado en los procesos legales asesorados por é. La contribucion del
notariado en la obtencion del sistema de coordenadas legales paralavida diaria
del hombre se ha puesto de manifiesto en las palabras citadas en laintroduccion
de André Schwachtgen®. Los mecanismos con los que el derecho procesal y
profesional notarial ejecuta individualmente estos requisitos se presentan a
continuacion en laparte 1.

dd) Reconocimiento de la personalidad juridica/ recognition of Legal
Personality/ reconnaissance de la personnalité juridique
(Art. 6 Cartade laONU; Art. 16 CCPR)

Segun €l art. 6 de la Carta de la ONU "todo ser humano...tiene el derecho, en
todas partes, a reconocimiento de su personalidad juridica’, segun el art. 16
CCPR "todo ser humano tiene el derecho a ser reconocido como apto por
derecho".

Esta formula no ha sido recogida expresamente en la ECHR, ni en la
Constitucion alemana, pero se presume que es consustancial a la dignidad

¥ sobreello se comentaa continuacion en b) cc)

¥ vaennotaa pie2
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humana™. Contiene |a exigencia de proteccion y sostenimiento de la"calidad de
sujeto” del individuo ("legal subjectivity"*®) como miembro vivo de la
comunidad legal", que ya se presentd anteriormente.*’.

ee) Principio deigualdad
(Art. 7 Cartade laONU; Art. 14, parrafo 1, parrafo 1, Art. 26 CCPR®)

Segun € art. 2, parrafos 1y 2, dela CCPR asi como € art. 2, parrafos 1y 2, de
la CESCR, los estados contractuales se comprometen con los derechos
reconocidos en estos pactos a ...garantizar que todas las personas sometidas a
su poder y en su dominio..." (junto a otras enumeraciones) "...sin diferencias,
sobre todo, ...por su origen social, patrimonio o status especia” y "...de acuerdo
con su Constitucion...a tomar las disposiciones legales y especiales que sean
necesarias para conceder efecto a estos derechos...”

El art. 7de la Cartade laONU y € art. 26, parrafo 1, de la CCPR, de forma
casi identica, concretan e principio de igualdad ante la ley y los legisladores:
"Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igua
proteccion de la ley". Segun €l art. 26, parrafo, 2 de la CCPR "...|a ley debe
garantizar a todos una proteccion igual y efectiva contra toda discriminacion,
especiamente por su origen social, su patrimonio... o status especial..."

El art. 14, parrafo 1, parrafo 1, de la CCPR contiene finamente una garantia de
igual trato juridico especia ("Todas las personas son iguales ante la ley"), que
no se encuentra en ningln otro acuerdo sobre derechos humanos® y ademés no
solo es vélido ante los tribunales en e sentido mas estricto, sino sobre todo
respecto a la independencia e imparciaidad de las autoridades comprometidas
con la responsabilidad judicial segtin el correspondiente derecho patrio®.

De las presentes garantias se desprenden, junto a postulado de los derechos
humanos general, una exhortacion al estado parala creacion de instituciones y
mecaniSmos que garanticen igual proteccion legal de los seres humanosy, como
en el caso del notariado, igual asesorialegal. Con ello, este articulo constituye a
la vez el paso a la segunda categoria de los aspectos que se van a tratar aqui
sobre |a carta de derechos humanos de la ONU.

¥ sobre ECHR: Nowak, CCPR, art. 16, Rn 1, mwN; sobre |a constitucion alemana: v. la pruebaen

Fn 31.
Nowak, v. en lugar indicado
v. "reglade derecho” en aa)

El art. 3dela CCPR asi como € art. 3 dela CESCR contienen ademés garantias de tratamiento de
igualdad especiaes parael hombrey lamujer, que no necesitan una presentacién especial en esta
relacion.

¥ Nowak, CCPR, Art. 14 Rn 5.

" Nowak, CCPR, Art. 14 Rn 8.
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b) Exhortaciones de derechos procesaes, institucionales, organizativo-
estatales

aa) Garantiade proteccion legal
(Art. 8 Carta ONU)

Segun el art. 8 de la Carta de la ONU, "todo ser humano tiene derecho a una
proteccion legal efectiva ante los tribunales internos competentes..."

Frente al articulo tratado aqui, €l punto esencial no reside en la"igualdad" sino
en la"eficacia’, por consiguiente, en una proteccion legal efectiva, que debe ser
proporcionada no sélo en general por ley, sino en el curso del gercicio del
derecho "ante los tribunales internos competentes’. Como muestra el resto del
texto de este articulo, agui se piensa principalmente en la garantia de esta
proteccion legal en e marco del "derecho de defensa’, puesto que debe
establecer esta proteccion legal "contra todos los actos' "que vulneren los
derechos fundamental es correspondientes seguin laley o la Constitucion”.

Pero una parte de la correspondiente jurisdiccion intraestatal es, como se indica,
también la "jurisdiccion voluntaria® preventiva, en la que ocupan un lugar
importante las funciones de asesoria legal y documentacion del notariado.

El sistema legal, que conoce la ingtitucion de la jurisdiccion voluntaria, ha
reconocido al notariado como la institucion mas eficaz y efectiva en el campo
del gercicio de los derechos civiles, y la ha constituido como parte de la
jurisdiccion como paso previo a la jurisdiccion litigiosa. Desde este punto de
vigta se puede entender también el articulo 8 de la Carta de la ONU como una
|lamada para la constitucion de dichas instituciones legales, que eviten de forma
preventiva la vulneracion de los derechos fundamentales civiles y contribuyan a
que ésto se gjecuten™.

bb) Garantias de proceso judicial, derecho de audiencia/ Procedural
Guaranteesin Civil and Criminal Trials, "due process of law"
(Art. 10 de la Carta ONU; art. 6, parrafo 1, de ECHR; Art. 14, parrafo 1,
de CCPR)

El art. 10 de la Carta de la ONU garantiza el derecho a una audiencialegal. Por
laimportanciay funcion ideal de este articulo también en relacion con aguellos
principios que marcan las estructuras y procedimientos del notariado latino, se
cita su contenido compl eto:

"Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la

41 comp. también la Decision dela Asociacion Internacional de Magistrados en su Congreso en Ma-

cao €l 23-27.10.19; sobre ello, mas en Parte IV.1.b); ademés |a resolucién tomada con la coopera-
cién del Consgjo de Europa con motivo del 2° Coloquio de notarios en Keszthely; mas en parte
IV.1.a)

81



Putzer

determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal ."

(1) Derechoslegales civilesy obligaciones:

De la ultima parte de esta frase se deduce, no expresamente pero si por el
sentido, que la Carta de los derechos humanos de la ONU no solo aborda la
jurisdiccion penal y la proteccion legal ante la sancion o represion estatales,
sino todas las categorias de la jurisdiccion estatal, incluso aquéllas que sirven a
reconocimiento y gjecucion de los derechos civiles.

En cuanto a€llo, €l art. 6, parrafo 1, parrafo 1, delaECHR y €l art. 14, parrafo
2, parrafo 2, de la CCPR garantizan mucho mas claramente a todo ser humano
un "..juicio independiente, imparcial, basado en la ley, (s0lo en CCPR:
"competente”) que decida sobre los derechos y obligaciones de caracter
juridico-civil (version inglesay francesa de la ECHR, asi como version francesa
de la CCPR: "civil rights and obligations" / "droits et obligations de caractere
civil'; la verson inglesa de la CCPR habla solamente de "rights and
obligations") y sobre una acusacion penal presentada contra ella.

A pesar de las versiones y traducciones discrepantes de la Carta de la ONU,
ECHR y CCPR, existe consenso en la literatura internacional, asi como en la
préctica de las decisiones de las comisiones de derechos humanos y tribunales
competentes, respecto a que todos los catalogos y acuerdos mencionados sobre
los derechos humanos recogen todos los derechos, exigencias y obligaciones
imaginables del derecho civil y protegen y exigen también las garantias
procesales e instituciones juridicas ofrecidas para ellos™ .

(2) Independencia e imparcialidad

Independencia, segun la definicion del Tribunal Europeo, requiere ".. la
existencia de garantias contra influencias externas sobre e modo del
nombramiento y la duracién de su cargo..." asi como finalmente que €l titular
"..sea considerado también como independiente en su apariencia exterior
("justice must not only be done, it must also be seen to be done" - "no solo se
debe hacer justicia, se debe ver que se hace")..."*.

En concreto esto significa:

- sin influencias por parte de organos estatales del ejecutivo o €l legidativo,
partidos o grupos sociales™

“2 por &. Frowein/Peukert, ECHR, art. 6 Rn 1 mwN zur UN-Charta und ihrer Entstehungsgeschichte

(sobrela Cartadela ONU y su génesis), Rn 6, 15, 16; Nowak, CCPR, art. 14 Rn 3, 10-12; Mat-
scher, Die Verfahrensgarantien der EMRK in Zivilrechtssachen (Las garantias procesales en €l
EMRK en asuntos de derecho civil), 1980 OZOR 8.

"Campbell und Fell" (Campbell y Fell) GH (Tribunal) 80 cif. 76/78; EUGRZ 1985, 534; Fro-
wein/Peukert, EMRK, art. 6, Rn 125.

Nowak, CCPR, art. 14, Rn 17; Frowein/Peukert, EMRK, art. 6, Rn 126; std. Decisiones del tribu-
nal, p. g. "Ringeisen"GH 13, 39 cif. 95; "Benthem" GH 97; 17 cif. 40 = EUGRZ 1986, 299.
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- independenciay ausencia de toda obligacion de rendir cuentas en el gercicio
de su cargo™

- unadeterminada duracion en el cargo, durante la cual el titular esinamovible
por las leyes o por o menos de hecho™.

Aqui se aplica una designacion por parte de los 6rganos e ecutivos después de
una consulta previa de los circulos interesados apoyandose en los criterios
generales de seleccion establecidos como presuncion especia sobre la
independencia e imparcialidad del titular del cargo designado®’; un proceso,
segun € cual también seran designados |os notarios en numerosos paises con el
sistema de derecho civil, en particular, en la RepUblica Federal Alemana’™.

La imparciaidad esta relacionada funcionalmente con la "independencia’, ésta
ultima es requisito para la primera. Por o demés, la imparcialidad no se refiere
a la relacion del titular citado para la decision con los o6rganos de
nombramiento y fuerzas sociales en general, sino sobre la posicion subjetiva
respecto a las partes del proceso. El juez, como el notario, debe estar por
encima de las partes sin tener en cuenta la persona, asi como conducir €l
proceso conforme al leal saber y entender y tomar |as decisiones®.

(3) Tribunal competente, basado en laley

Por "tribunal”, en el sentido de los acuerdos de derechos humanos (“tribunal™),
no se entiende solamente el "tribunal ordinario” clasico, sino todas las salas de
justicia formales, independientes e imparciales, que deciden, segun el derechoy
la justicia, de acuerdo con un proceso regulado dotado de las correspondientes
garantias®. La base legal necesaria sirve como complemento para asegurar la
independenciay debe regular como minimo la formacion organizativa completa,
el nombramiento del titular del cargo, asi como la competencia territorial y
material>".

Todos estos ultimos requisitos mencionados se dan también en el notariado
latino. El notariado ha sido constituido aqui apoyandose en las respectivas leyes
notariales, que contienen todas |as regulaciones necesarias, y actlan de acuerdo
con las leyes de escrituracion que regulan de manera detallada el procedimiento
gue debe seguir € notario.

5 Frowein/Peukert, en lugar indicado; "Ringeisen” GH 13, 39 cif. 95; "Schiesser" GH 34, 12 cif. 29
= EuGRZ 1980, 202.

4 Nowak, en lugar indicado; Frowein/Peukert, EMRK, art. 6, Rn 126; "Campbell und Fell" GH 80
cif. 76/78 = EUGRZ 1985, 534; "Engel u.a." GH 22,27, cif. 68 = EUGRZ 1976, 421.

a1 Frowein/Peukert, EMRK, art. 6, Rn 126; "Lithgow u.a. " GH 102, 73 cif. 201, 202 ss.
% Sobreello, masen Partelll.

* Nowak, CCPR, art. 14 Rn 18; Frowein/Peukert, EMRK, art. 6 Rn 129; "Albert, Le Compte" GH
58, 17 Cif. 32 = EuGRZ 1983, 190.

Jurisprudencia continuadel Tribunal Europeo paralos derechos humanos, por €. "Belilos’,
"Campbell und Fell", "Ringeisen” en lugar indicado, otras evidencias en Frowein/Peukert, EMRK,
art. 6, Rn 122 en Fn 512, Nowak, CCPR, art. 14 Rn 15

51 Nowak, CCPR, art. 14, Rn 16; Frowein/Peukert, EMRK, art. 6 Rn 122.
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La unica caracteristica que no se da, no obstante, es la de "salas de justicia’,
esto es, un tribunal con funcion jurisdiccional, en €l que recaen las decisiones
en asuntos litigiosos. Esto no concuerda con el origen y el notariado como
institucion del tribunal voluntario con la funcion de la asesoria legal preventiva
y de evitar los litigios, que se antepone a la funcion de "auto definitivo
decisorio” del tribunal.

(4) Resumen:

Evidentemente, ni de la Carta de los derechos humanos de la ONU en general
ni de este articulo se puede deducir un postulado sobre la constitucion del
notariado de marca latina. Sin embargo, después de que todos los estados con
sistema legal latino-germanico, basado en el derecho escrito, en la existenciay
reconocimiento de documentos publicos gecutables y fehacientes y en las
garantias por escrito de los derechos civiles en regstros publicos, hayan
incorporado la salvaguarda de los derechos humanos a los diferentes campos
del derecho civil, con la proteccion preventiva mediante las instituciones de
jurisdiccion voluntaria y con la afirmacion y gecucion de los mismos en la
jurisdiccion litigiosa ** para casos de conflictos, se puede deducir el
reconocimiento de la caracteristica que porta el notariado latino del articulo
aqui tratado de la Carta de los derechos humanos de la ONU, la convencion de
derechos humanos europea y el pacto internacional sobre los derechos civilesy
politicos, que contienen las garantias procesales e instituciones de justicia
mas elemental es para la proteccion de |os derechos humanos:

Independencia e imparcialidad marcan también a notariado latino y la
posicion del notario proxima a juez. lgualdad y equidad inspiran también €l
procedimiento realizado por el notario para los participes, en particular, en el
procedimiento de escrituracion, aungue este procedimiento no es publico, en €
sentido de que el publico pueda acceder a mismo. En el procedimiento de
escrituracion, que sSirve para la constitucion de relaciones juridicas y
contractuales individuales, se suprime el caracter publico del procedimiento
mediante la proposicion de confidencialidad y discrecion, que, por su parte,
sirve para la proteccion de la esfera privada, como parte del derecho de
personalidad general y de la dignidad humana. A pesar de que el proceso
notarial esta regulado y constituido con carécter juridico-pablico, el resultado
del proceso, la escritura notarial, esta reconocido por el estado como escritura
publica, que posee virtualidad probatoria en todos |os procedi mientos estatal es,
oficidles y judiciales. Los derechos e intereses privados establecidos en la
escritura notarial pueden, como las sentencias judiciales, estar provistos de
fuerza gecutiva, |0 que supone una contribucion decisiva para la realizacion

% sobre la confrontacion del sistema del derecho civil y del "Common Law-System™: Piitzer, Notari-

a im Zivilrechtssystem (Notariado en € sistema del derecho civil); en Das moderne Notariat (El
notariado moderno) (Ed. Colegio notarial federal), Colonia1993, p. 1 ss.
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efectiva de los derechos civiles protegidos por los catdlogos de derechos
humanos™.

Paralelamente, se puede establecer que €l notariado latino, en todas partes en
las que se aplica con sus funciones y tareas preventivas en e punto de
intervencion o en el campo de la actividad de arbitraje, responde a los requisitos
institucionales y procesales estipulados en todos los catdlogosy acuerdos de los
derechos humanos del derecho publico. Esto es, por tanto, por un lado
importante porque e limite entre las funciones y tareas de la jurisdiccion
voluntaria ("preventiva’) vy litigiosa ("ordinarid’) no es egecutable
"tgjantemente”, como muestra la formalizacion eecutable o la declaracion
gjecutable de las escrituras por €. en e otorgamiento atribuido al campo
contencioso™. Por otro lado, esto es de gran importancia para el futuro del
notariado latino porque en los estados con derecho civil escrito se transfieren
cada vez mas tareas adecuadas, que hasta ahora eran atribuidas a los tribunales,
a notariado latino como titular de la administracion de justicia preventiva para
descargar alajurisdiccion estatal®.

cc) Seguridad social
(art. 22 Carta ONU, art. 9 CESCR)

Para findlizar las categorias de los "requisitos organizativos estatales
institucionales’, se trata tanto el art. 22 de la Carta de la ONU como €l art. 9 de
la CESCR, gue estan dedicados a la seguridad social:

Segun €l art. 22 de la Cartade la ONU", toda persona tiene....como miembro de
la sociedad, derecho a la seguridad social; y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, socialesy
culturales, indispensables para su dignidad y para €l libre desarrollo de su
personalidad".

Ningun articulo muestra mas claramente que la carta y los acuerdos sobre los
derechos humanos no son suficientes para conseguir los derechos de defensa
frente a las violaciones de los valores basicos y libertades o para asegurar a los
seres humanos solamente un nivel de vida minimo necesario paravivir. Entre los
derechos humanos fundamentales se incluye también la oportunidad de
participar en el desarrollo cultural y socio-econémico de la sociedad. En la
teoria de los derechos fundamentales alemanes no se clasifica la participacion

%3 Frowein/Peuker, EMRK, art. 6 Rn 52 sobre entrada " Zwangsvollstreckungsverfahren" (Proceso de
€j ecucion expropiativa); comp. con "Sporrong u. Lonnroth, GH 52, 29 cif. 80 = EUGRZ 1983,
523.

gemplosen Partelll. 1.

véase también Parte l11. 1.

%6 Art. 9 de CESCR contiene al mismo texto que la primera parte de lafrase y ademas serefiere ex-
presamente al derecho ala seguridad social.
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en e "aumento de la prosperidad general" en e "principio de estado social”,
sino que se entiende como parte de la dignidad humana™’.

Esta estrecha relacion entre la seguridad social y econémica, y la dignidad
humana, asi como al derecho de personalidad general se expresaen el art. 22 de
la Carta de la ONU, en su segunda parte incluso més claramente.

Puesto que el articulo no sblo postula la seguridad social como meta material,
sino que menciona los medios que debe aplicar €l estado para su garantia
("medidas internas’, la "cooperacion internacional”, asi como la aplicacion de la
"organizacion del estado"), queda en evidencia el cardcter institucional y
organizativo estatal de este articulo. La carta de la ONU contiene asi un
programa de organizacion y desarrollo concreto del estado para la
constitucion de dichas instituciones que acompafien y garanticen en la préactica
el desarrollo de la personalidad, de los derechos econdémicos y de la seguridad
social.

Las tareas del notariado en el campo de la jurisdiccion voluntaria se engloban
en el derecho aleman bajo el postulado del caracter social del estado segun el
articulo 20, parrafo 1, de laley fundamental*®.

El postulado sobre el estado social requiere, segin esto, en el derecho privado,
equilibrar el inconveniente de la autonomia privada y la libertad contractual,
gue puede conducir en manos del experto legal y la parte contractual
econdémicamente fuerte a la explotacion, a la pérdida econdmica y, en ultima
instancia, a la limitacion de la libertad de la parte contractual sin experiencia
legal y econOmicamente mas deébil. En este campo de tensiones, existe la
funcion del notario como titular de la administracion de justicia preventivaen la
congtitucion de garantias de un orden regulado, seguro y pacifico de las
relaciones juridicas privadas™, en "la exploracion y profilaxis de conflictos' de
forma imparcial®, a través de lo cua se asegura la paz socia de las personas

> von Minch/Kunig, Ley fundamental, art. 1, Rn 30, mwN; BVerwGE (Tribuna Administrativo
Federal) 14, 294 (296 s); 69, 146 (154); BVerfGE 25, 307 (317 9).

%8 comp. Reithmann, V orsorgende Rechtspflege durch Notar und Gerichte (Administracion de justi-

ciapreventiva por notarioy tribunal) prélogo S.V., p. 1 ss; Langhein, Mitwirkung des Notarsim
Rahmen der nicht-streitigen (frewilligen) Gerichtsbarkeit (Colaboracion del notario en € marco
delajurisdiccion (voluntaria) no contenciosa), Informe aleman sobre €l temal del XX. Congreso
deU.I.N.L., Cartagena 1992, p. 1, Baumann, Die 6ffentlichen und sozialen Funktionen der Nota-
riate in den Landern der Européische Union (Funciones publicay social del notariado en los paises
delaUnion Europea), Notarius International 1996, 20 (22, 26 s); informe global del coordinador
internacional Dr. Horst Heiner Helge sobre el Temal del XXI. Congreso de UINL en Berlin, 1995,
p. 17, 29 ss, 68 ss.

Romer, Notariatsverfassung und Grundgesetz (Constitucion del notariado y ley fundamental), p.
43

60 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (Derecho profesional del notario), Munich 1991, p. 21 RZ 66
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privadas entre ellas, asi como también la relacion de las personas privadas con
el estado.®

c) Garantiade los derechos materiales directos

Los catdlogos y acuerdos de derechos humanos fomentan finalmente derechos
individuales materiales que se contemplan como particularmente esenciales del
hombre. Un gran niumero de derechos humanos constituyen el campo central de
actividad del notariado latino. Mediante su actividad de asistencia,
asesoramiento y autorizacion, los notarios contribuyen diariamente a la
realizacion, conservacion y proteccion de estos derechos humanos:

ad) Matrimonioy familia/ Marriage and Family / Mariage et Famille
(Art. 16, parrafo 1, de la Carta ONU; art. 12 de ECHR; art. 23 de CCPR;
art. 10, parrafo 1, de CESCR).

Todos los articulos antes mencionados defienden en e mismo sentido y, en
parte, con las mismas palabras, € derecho de los hombresy mujeres a "casar se
y formar una familia" y subrayan que a "contraer matrimonio, durante el
mismo y en su disolucion tienen los mismos derechos y obligaciones’. Ademéas
se recalca la necesidad del "acuerdo voluntario total y libre" de los dos futuros
conyuges para contraer matrimonio®.

Ademés, €l art. 16, parrafo 3, de la Carta de la ONU, €l art. 23, parrafo 1, dela
CCPR Yy e art. 1 de la CESCR contienen una garantia institucional especial®
con relacion a la familia, que "como nucleo natural y fundamental de la
sociedad...exige el derecho de proteccion y asistencia por parte de la sociedad y
el Estado". El matrimonio y la formacion de la familia constituyen
esenciamente dos derechos humanos independientes, y e Ultimo implica en
particular, el derecho atener hijosy criarlos™,

Con la entrada en el estado del matrimonio, rige para los desposados un
conjunto de normas del Derecho matrimonial y de familia, aprobadas por los
legidadores, a la vez que se modifican las normas fundamentales del Derecho
hereditario. El legislador no solo ha regulado los requisitos legales para
contraer matrimonio, sino que ha establecido todos los determinantes legales
para la duracion del mismo, asi como las condiciones y normas para Ssu
disolucion y las consecuencias legales de ésta. S0lo una minoria de los
contrayentes de matrimonio conocen estas normas y las consecuencias legalesy
economicas del matrimonio y de una posible finalizacion de éste.

& Baumann, Das Amt des Notars - seine 6ffentliche und sozialen Funktionen, Mitteilung der Rheini-

schen Notarkammer (El cargo de notario: sus funciones piblicasy sociales, Comunicacion del co-
legio notarial del Rin), 1996, 1 (21).

Faltaen € ECHR, aunque esinherente a su fin de regulacion, comp. Frowein/Peukert, EMRK,
art. 122Rn 4.

8 jgual en Nowak, CCPR, art. 23 Rn 1
64 Frowein/Peukert, EMRK, art. 12 Rn 6
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En los "acuerdos voluntarios y libres' exigidos de los futuros contrayentes no
solo se incluyen los requisitos emocionales y sociales, sino también €
conocimiento y la valoracion de las consecuencias legales y economicas del
matrimonio, asi como las posibilidades del derecho matrimonial de adaptar
estas consecuencias a la Situacion social, econdémica y lega individua,
contractualmente si procede.

El notario realiza una contribucion esencial, mediante la declaracion del
Derecho de sucesion, de familia y matrimonial, €l asesoramiento y la
configuracion del contrato, para asegurar y proteger la existencia legal del
matrimonio y preservar a los contrayentes de consecuencias legales no
deseadas. Un instrumento importante para ello es el contrato matrimonial®.

Los contratos matrimoniales (segun el derecho civil aleman) pueden concluirse
antes del matrimonio, entendido por los participes, en parte, como condicion
para ello, durante el matrimonio, para adaptar las condiciones econdmicas y
legales de éste al estado de desarrollo presentado mientras tanto, como el
denominado "acuerdo de separacion conyugal”, para garantizar el status-quo
legal y econdmico en la fase de crisis matrimonia y distribuir moderadamente
las consecuencias y riegos de una posible separacion definitiva, que pueda
contribuir totalmente a una estabilizacion del matrimonio, finamente como
"convenio regulador de divorcio" para preparar un divorcio inminente
concreto.

Los posibles temas de regulacion de los contratos matrimoniales son (segun €
Derecho civil aleman) acuerdos sobre el estado del patrimonio matrimonial,
sobre "la pension compensatoria’ (distribucion de la futura prevision para la
velez, especialmente derechos de jubilacion surgida durante el matrimonio),
sobre la manutencién del conyuge y sobre la manutencién de los nifios. Otros
temas, en los casos de divorcio, son € reparto de las ganancias econdémicas
obtenidas durante e matrimonio y la asignacion y reparto de bienes, las
regulaciones relativas al domicilio conyugal, asi como las propuestas sobre €l
derecho de custodia de hijos comunes.

Especial importancia tiene e "convenio regulador del divorcio": e Derecho
procesal civil aleman pone a disposicion de las partes un "proceso de divorcio
de mutuo acuerdo” especialmente barato, rapido y f&cil (art. 630 del codigo
procesal civil), cuya egecucion requiere que la regulacion contractual de las
consecuencias esenciales del divorcio sea mediante escritura pablica. Para estas
cuestiones no es necesaria la decision del tribunal de familia, cuya funcion se
limita en lo posible a control del abuso y de la moral. En la practica, los
convenios reguladores de divorcio se preparan y escrituran notarialmente de un
modo muy detallado, de modo que €l tribunal de familia solo tenga que

% comp. paraello en general Grziwotz, Ehe- und Familienrecht, Ehevertrage, (Derecho matrimonial

y familiar, contratos matrimoniales) en: Bech'sches Notarhandbuch (Manual del notario), 22 ed.
Munich 1997.
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proceder respecto a los derechos de divorcio como tales, a la decision sobre €
derecho de custodia de los hijos del matrimonio y a la distribucion de las
expectativas de pension publico-juridicas.

Laasistenciay escrituracion de |los contratos matrimoniales entran dentro de las
tareas mas exigentes legales, econdmicas y sociales del notario. El desarrollo de
las soluciones contractuales lleva con frecuencia una fuerte carga emocional y
el notario actua con frecuencia como mediador entre las partes. Paralelamente,
el notario aporta mediante esta actividad su contribucion a la proteccion de los
derechos humanos de los conyuges, asi como a la proteccion del matrimonio y
la familia como institucion social.

Respecto a las tareas del notariado en el campo del Derecho familiar se debe
mencionar ademas, las responsabilidad de autorizacion en el marco del proceso
de adopcion para las solicitudes de la misma, asi como las declaraciones de
consentimiento necesarias de los parientes y conyuges participes en dicho
proceso®. Las investigaciones sobre los efectos de la medicina reproductiva
moderna®” muestran que en el campo del Derecho de familia se producen
nuevas tareas fundamentales para el notariado y que deben ser aceptadas por
éste.

bb) Propiedad/Possessions/ Propriété
(art. 17 Cartade la ONU; art. 1 del primer protocolo adicional de la
ECHR del 20.03.1952)

El art. 17 de la carta de la ONU se refiere a la proteccion de |la propiedad, que
ha tenido en cuenta la Convencion europea sobre derechos humanos en su
primer protocolo adicional.®

En los campos de aplicacion méas importantes del Derecho de la propiedad se
incluyen la propiedad y el derecho a los bienes inmuebles®. El significado
de la propiedad inmobiliaria para la sociedad se basa en que no se puede
incrementar, en su valor como recurso empresarial para la economia y su
desarrollo posterior, asi como el valor relativo como medio de garantia de un
crédito™.

% sobreello Ott, Aufgaben des Notarsim Familien- und Erbrecht in: Das moderne Notariat (Funci-

ones del notario en el derecho de familiay de sucesion en el notariado moderno); (ed. Colegio no-
tarial federal) 1993, p. 137 ss(140); Grziwotz, en lugar indicado bajo Annahme as Kind (acepta
cién como hijo).

Informe general del coordinador internacional sobre el Tema3 del XXI. Congreso deU.I.N.L. en
Berlin, 1995 "M oderne Fortpflanzungsmedizin und ihre Auswirkungen in Familien- und Erb-
recht" (Medicina de reproduccion modernay sus consecuencias en e derecho de familiay de suce-
sion).

% Zur Entstehungsgeschichte (Sobre la génesis) Frowein/Peukert, EMRK,, art. 1 del ZPRn 1.

8 comp. von Miinch/Bryde, Ley fundamental, art. 14 Rn 14.

comp. paraello € 4° Temade XXI. Congreso del U.I.N.L.: "Neue Wege der Kreditsicherung in
der notariellen Praxis' (Nuevos modos de garantias de créditos en la préctica notarial ).
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La importancia econdmicay socia de la propiedad inmobiliaria ha conducido a
gue ésta se registre, en muchos paises con un sistema legal civil escrito, en
registros publicos o inmobiliarios y que se deba inscribir e cambio de
propiedad, asi como la motivacion y modificacion de todos los derechos de la
propiedad inmobiliaria en los registros publicos e inmobiliarios. Hoffmeister
indicO que de las garantias constitucionales de la propiedad y del Derecho
internacional se deriva una demanda organizativa a estado, para que se
constituyan en forma judicial los registros inmobiliarios en la competencia de la
jurisdiccion civil (preventiva). Solo de este modo, y no mediante e registro
catastral en las autoridades municipales clasificadas como administrativas, se
consigue la garantia material de la propiedad que se exige a través de los
catdlogos y acuerdos de derechos humanos del Derecho internacional .

En este sistema legal, e Derecho procesal vigente para la inscripcion en el
registro de la propiedad e inmobiliario prescribe la certificacion notarial de
todas las solicitudes presentadas en estos registros. Ademés, e Derecho civil
material de numerosos paises, requiere la escrituracion o certificacion notarial
de lamotivacion y modificacion de |os derechos sobre la propiedad inmobiliaria
para que los actos juridicos sean validos. En estos casos, en agunos sistemas
legales civiles se deben autentificar notarialmente dichos contratos, los cuales
contienen solamente una obligacion sobre la transmision de la propiedad
inmobiliaria.

Con €llo, se le otorga a notariado un papel clave para la garantia de la
exactitud de los registros inmobiliarios, asi como la asesoria y proteccion legal
de las partes. La funcion socia de esta tarea del notariado se pone en evidencia
en la certificacion de contratos de compraventa en los que e comprador
adquiere una propiedad para cubrir las necesidades propias y familiares de
vivienda. No existe otro contrato en la vida del ciudadano normal que tenga
como consecuencia obligaciones financieras y a largo plazo. Con la
preparacion, certificacion y desarrollo de los contratos de propiedad, asi como
del derecho de prenda hipotecaria necesario para la seguridad de crédito, €
notariado se hace cargo de importantes funciones de proteccion en relacion con
todos los implicados en este proceso: vendedor, comprador, cedente relevado
del vendedor y el precio de compra del cesionario financiero del comprador;
pero e notario es, especialmente para e comprador, un acompafiante
indispensable en este importante paso para su desarrollo personal, socia y
economico.

La propiedad de establecimiento industrial o empresarial, asi como la
participacion en la misma tiene el mismo gran valor relativo que la propiedad
inmobiliaria dentro del Derecho de la propiedad’. El sistema legal civil de los

" Hoffmeister, Das moderne Grundbuch (El registro inmobiliario moderno), Viena 1992, p. 24 ss,

asi como Adamovich ONotZ 1992, 39; Behrens en: Das moderne Notariat (El notariado moder-
no), p. 89.

2 yonMinch/Bryde, Ley Fundamental, art. 14, Rn 18's, 22.
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paises con notariado latino asigna a notario un papel clave, parecido a que le
otorga el Derecho de la propiedad, en la creacion, modificacion y traspaso de
empresas. Las solicitudes para la inscripcion en los registros publicos
empresarial 0 mercantil necesitan de nuevo certificaciones notariales para €
proceso. Las tareas esenciales del notario en e Derecho mercantil y de
sociedades comienzan con el asesoramiento sobre la eleccion de la forma legal
adecuada y, debido a las obligaciones de certificacion correspondientes al
Derecho de sociedades de capital, éstas tareas van desde las escrituras
correspondientes a la creacion de la empresa, a las modificaciones y
transformaciones en el curso del desarrollo empresarial, la sucesion empresarial,
especialmente, en relacion con e cambio generacional familiar, hasta la venta
de laempresa o laterminacion y disolucién registral de lamisma”.

El notariado aleman ha experimentado un significativo aumento de sus tareas en
1993 con la entrada en vigor de la nueva ley de transformacion y de
transformacion impositiva que facilita el cambio de laformalegal de la empresa
sin que cambie de identidad del sujeto de la empresa, de modo que no sean
necesarias la transferencia de valores patrimoniales individuales ni las
modificaciones de las relaciones contractuales existentes con terceros, ni las
desventgjas fiscales de una transferencia empresarial o patrimonial o de
finalizacion de la empresa. De conformidad con la nueva regulacion legal, los
contratos y declaraciones de forma legal de la empresa, necesarios para la
transonrznacién necesitan generalmente su escrituracion notarial para tener
efecto.

También en e Derecho mercantil, de sociedades y empresarial, el notariado
asume un papel clave, por un lado, para la aceptacion de los derechos de
propiedad de las personas dirigidos a la creacion y direccion de empresas, asi
como también, para la proteccion y conservacion de la propiedad empresarial
como institucion social.

No se hace mencion expresa en los articulos dedicados a la proteccion de la
propiedad de la Carta de la ONU y de la ECHR a Derecho de herencia, que
debe ser garantizado de la misma manera para el testador, como forma especial
de disponibilidad sobre la propiedad, y para el heredero. Segun el criterio
conforme a Derecho internacional y a Derecho constitucional nacional, €l
derecho de herencia, aunque englobado en el Derecho de propiedad general,
esta protegido por las regulaciones pertinentes del Derecho internacional o
derecho constitucional nacional ™.

& sobre ello Bése, Das Handel sregister (El registro mercantil) en: Das moderne Notariat (El notari-

ado moderno) p. 109 ss.

Perspectiva genera en Limmer, Umwandlungs- und Umwandlungssteuergesetz, 1993 (ley de

transformacién e impositiva de transformacion).

s Frowein/Peukert, EMRK art. 1 del 1. ZPRn 9; "Marckx" GH 31, 21 cif. 50 EUGRZ 1979; 454
(460s); von MUnch/Bryde, Ley fundamental, art. 14, Rn 45.
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La contribucion aportada por el notariado para la consecucion de los derechos
humanos se pone en evidencia en las tareas de certificacion para testamentos y
contratos sucesorios, solicitudes de otorgamiento de certificados de sucesion y
autos de autorizacion de albacea, elaboracion de inventarios sucesorios, asi
como finalmente en los conflictos de sucesion, escrituracion de transmisiones
de partes de herencias o compra de herencia, asi como declaraciones de
renuncia sucesoria o de renuncias a legitima.”

cc) Libertad de asociacion/Freedom of Association /Liberté d'association
(art. 20 dela Cartade la ONU/ art. 11 de ECHR, art. 22, ap. 1, de CCPR)

Entre los articulos antes mencionados, se incluyen entre otros los dedicados a
la libertad de asociacion, a la que toda persona tiene derecho "...con fines
pacificos..."

Las asociaciones privadas que, como sociedad inscrita, tienen la categoria de
personalidad legal juridico-privaday para cuya obtencion han sido inscritas en
un registro publico de asociaciones, aportan una contribucion bastante
importante al desarrollo socia y cultural de la sociedad.

Puesto que e Derecho procesal también prescribe la presentacion de instancias
en forma autorizada publica de todas las inscripciones en € registro de
asociaciones, €l notariado ocupa de nuevo e primer puesto para la asesoria y
configuracion de los estatutos en la constitucion de la asociacion, para la
garantia de la exactitud del registro de asociaciones y para la asesoria legal de
todas las modificaciones a inscribir en e registro de asociaciones en el
transcurso de la vida de la asociacion y hastala disolucion de lamisma.””

dd) Asistenciasocidl
(Art. 25 de Cartade la ONU; art. 24 de CCPR; art. 10 de CESCR)

En € articulo 25 de la Carta de la ONU se formulan |os derechos especiaes del
ser humano a la asistencia social. Bgjo este titulo se engloban, conforme a
articulo 25, parrafo 1, 22 parte, entre otros, € derecho ala seguridad en caso de
enfermedad, invalidez, viudez y vejez. El art. 25, parrafo 2, se refiere alamadre
e hijo, & "derecho a cuidados y apoyos especiales’, ademas, |os nifios nacidos
de matrimonio o fuera del mismo, tienen "derecho aigual proteccion social”.

El art. 24 de CCPR y €l art. 10, par. 3, de CESCR contienen garantias parecidas
para el nifio; el art. 10, par. 2, de CESCR exige, ademas, |a proteccion adicional
social y laboral de lamadre antesy después del nacimiento.

6 comp. Ott, en lugar indicado, p. 140 ss, esto se tratatambién en Parte 1 5.

Sobre lastareas del notario en el Derecho de asociaciones aleman comp. Kersten/Biihling, Formu-
larbuch und Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Formulario y précticade lajurisdiccién vo-
luntaria).
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Bajo e concepto genera de "asistencia socia”, se incluyen en principio la
garantia de un nivel de vida material minimo en el marco de la asistencia social;
con el "derecho ala seguridad, ayuday proteccion”; en los grupos enumerados
de casos se vuelven amencionar las tareas concretas del notariado:

En lo que concierne a derecho ala seguridad en caso de enfermedad, invalidez
y vejez, en Alemania con la reforma del derecho de tutela y curatela para los
mayores de edad en e afio 1992 ("ley de asistencia'), la autorizacion de los
denominados "poder es de prevision" se ha convertido en una tarea casi diaria
del notario. Mediante estos poderes, se otorga a una persona de confianza un
poder juridico-negocial para asistir en todos los campos de la vida personal,
economica y legal (incluida la decision sobre tratamiento medico, asi como
hospitalizacion o entrada en un asilo) y convalida expresamente el poder para el
caso de enfermedad, incapacidad negociadora'y muerte. El poder se asegurara
con regularidad internamente mediante instrucciones de comportamiento
vinculantes autorizadas del otorgante a la persona asistida.

La razon juridico civil para € atractivo de estos poderes preventivos reside en
gue, segun €& nuevo articulo 1896, parrafo 2, del Codigo civil, no se puede
producir la designacion de un asistente a través del tribunal tutelar para una
persona que esté discapacitada por enfermedad, invalidez o vejez, si existe un
poder negocial del afectado para el campo de vida que concierna. Aunque laley
no prescribe ninguna forma especial para el poder de prevencion, no obstante,
en € fundamento legal se indican las ventgjas de una forma escrita y, en
particular, de la escrituracion notarial; cuando la propiedad inmueble pertenzca
al patrimonio del mandante, entonces se exigira de forma obligatoria la
escrituracion o certificacion notarial .

Los denominados "contratos de sustento vitalicio" o "contratos de
asistencia”, han servido desde siempre para proporcionar seguridad en caso de
vejez, enfermedad e invalidez; con ellos, los padres o la parte enviudada, a una
edad avanzada, aseguran contractuamente mediante documento notarial las
necesdades vitales individuales respecto a la transmision de objetos del
patrimonio, en genera propiedades inmuebles, a los parientes de la siguiente
generacion, normalmente uno o0 més hijos. esto se produce mediante €
fundamento de los derechos contractuales de asistenciay cuidado, asi como, en
Su caso, renta monetaria, reserva de derechos de utilizacion de la propiedad
transferida, ya sea usufructo de todo el objeto o derecho a vivienda en espacios
individuales, asi como finalmente derechos de retransmision de los padres para

8 Cypionka, Die Auswirkungen des Betreuungsgesetzes auf die Praxis des Notars (El efecto dela

ley de asistencia sobre la practica del notario); DNotZ (Revista del notariado alemén) 1991, 571
ss (573), Gesetzesbegriindung Bundestagsdrucksache (Boletin Oficial de las Cortes sobre funda-
mento legal) 11/4528, p. 122.
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determinadas stuaciones de riesgo. Regularmente se aseguran en € registro de
la propiedad |os derechos de reservay contrapretension de los padres.

L os riesgos de viudedad se aseguran finalmente desde siempre mediante notario
en los Testamentos y contratos sucesorios, mediante los cuales se efectla el
traspaso del patrimonio a conyuge enviudado o € fundamento del derecho
sucesorio de derechos para la cobertura del conyuge enviudado frente a otros
herederos diferentes. Aqui se debe hacer una mencion especia ala posibilidad
gue ofrece el Derecho de familia y sucesorio en relacion con la proteccion de
los derechos del nifio, de que los padres puedan designar a tutor o guarda de
los bienes del hijo en forma de disposicion de ultima voluntad para el caso de
su muerte; ademas, se puede disponer e cuidado y administracion de los bienes
sucesorios por parte de una persona de confianza competente en interés de los
hijos con la disposicion de una g ecucion testamentaria.

Partell: Concepto y proteccion de los derechos humanos en la ley
fundamental de Bonn para la Republica Federal Alemana del
23 de mayo de 1949

Laley fundamental de Bonn solo es 5 meses anterior ala Carta de los derechos
humanos de la ONU vy, con €llo, es la primera Constitucion occidental vigente
después de su aprobacion®. Bajo laimpresion del terror del Tercer Reich y la
segunda guerra mundial, se han establecido y protegido los derechos humanos
de una manera especialmente clara en laley fundamental de Bonn:®*

Conforme a Predmbulo, la seccion |. de la ley fundamental esta dedicada a los
derechos fundamentales. Esta seccion contiene el catalogo de derechos
fundamentales protegidos constitucionalmente en los articulos 1 a 19. Las
peticiones institucionales a la justicia se establecen de forma autonoma en la
seccion IX delaLey fundamental, art. 92 ss.

A continuacion, se presentaran aquellas normas, que contienen obligaciones
generales sobre los derechos humanos (1.), acto seguido aquellos articulos
gue cambian los principios fundamentales gener ales tratados en la Parte | de
los acuerdos de proteccion de derechos humanos internacionales a marco
constitucional nacional (2.). Después los principios organizativos estatalesy
garantias de procesos de justicia importantes para el notariado (3.), y
finamente se presentan aquellos derechos fundamentales individuales, a
cuyo establecimiento practico ha contribuido el notario con sus funciones (4.).

o comp. paraello e estudio comparativo legal del grupo detrabajo "Tasc Force U.I.N.L:/Law So-

ciety": Lifetime transfer of real state (Equipo detrabajo UINL/Sociedad lega: Transferenciaen

vidade la propiedad) 1998 (previsto parala publicacion en |.R.E.N.E. Luxemburgo).

von Minch/Kunig, Ley fundamentd, art. 1, Rn 43

8 Pieroth/Schlink, Grundrechte (Derechos fundamentales), Staatsrecht 11 (Derechos estatales), Hei-
delberg 1985, Rn 397
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1. Obligaciones generales sobre los derechos humanos
a) Predmbulo

De acuerdo con e preambulo, "...el pueblo aeman...se compromete en
consciencia con esta ley fundamental dada... a asumir su responsabilidad ante
Diosy ante los hombres de servir como miembro, con los mismos derechos, ala
paz del mundo en una Europa unida’.

Mediante |a declaracion de su responsabilidad ante Diosy ante los hombres,
se refuerzan las relaciones sobrepositivas del derecho y se otorga un rechazo
continuo a cualquier absolutismo del poder del Estado, asi como a todo modelo
estatal totalitario®™. Con la 22 mitad del preambulo, se subrayalaintegracion del
Estado constituido por la ley fundamental en e orden del Derecho
internacional®®, ala vez la Constitucién alemana asume la integracion politicay
econémica en una Europa unida.

b) Dignidad humanay derechos humanos, art. 1 de la Ley fundamental.

El primer articulo de la Constitucion alemana establece ya expresamente los
derechos humanos y compromete a todos los poderes del Estado a respetar la
dignidad humana:

Conforme a art. 1, parrafo 1, "la dignidad del hombre es inviolable y es
obligacion de todos |os poderes estatales observarlay protegerla’.

En € parrafo 2, "el pueblo aleman asume los derechos humanos inalienables e
inviolables como base de toda comunidad humana, alapaz y alajusticia en el
mundo”.

Con la declaracion proclamada sobre los derechos humanos, la ley
fundamental se vincula en principio con los modelos de los documentos
alemanes de proteccién de los derechos humanos del siglo XVI11%; alavez que
con la consecucion de los valores fundamentales de la comunidad de Derecho
internacional constituidos poco antes en la Carta de los derechos humanos de la
ONU por las Naciones Unidas, que se designa como "herencia ultramoderna,
europeo-atlantica’ de los padres de la constitucion®®. El compromiso de la
Constitucion alemana con los derechos humanos no se limita simplemente al

"status-quo” del afo 1948, sino que se entiende como referencia dinamicay
duradera para el desarrollo posterior del concepto de los derechos humanos®’.

8 yonMiinch, Ley fundamental, PreAmbulo Rn 8.

von Minch, Ley fundamental, Preambulo Rn 12.

von Minch, Ley fundamental, Preambulo, Rn 13.

& comp. Pieroth/Schlink, Derechos fundamentales, Rn 32-44
8 von Minch/Kunig, Ley fundamentd, art. 1 Rn 43 mwN.

Podlich, Alternativkommentar zum Grundgesetz (AK -GG) (Comentarios alternativos sobrelaLey
fundamental), art. 1, Rn 11; von Minch/Kunig Ley fundamental, art. 1, Rn 44.

83

87

95



Putzer

La proteccion de ladignidad humana no solo se deriva constitucionalmente de
su art. 1, expresamente dedicado a la misma, sino que esta rodeada por las
decisiones fundamentales de la Constitucion para €l principio del Estado de
derecho, e principio del Estado social y de la demanda de igualdad®, cuya
relacion con el notariado se puso en evidencia en la Parte |. Respecto al
contenido y a campo de proteccion de la dignidad humana, se hace referencia
en principio a los valores tradicionales filosoficos, es decir, a Kant y a las
teorias del Derecho natural cristiano®, a continuacién se resalta que el
hombre individual es el Unico que determina el contenido de su dignidad. Bajo
este aspecto, es decisiva parala proteccion de la dignidad humana la capacidad
del hombre para autodeterminar su propio comportamiento™.

Para la mision del notariado, es importante que la Constitucion proteja la
dignidad humana, no sdlo ante perjuicios, mediante los poderes estatales, sino
también ante amenazas de otras partes, sobre todo, por parte de personas y
fuerzas privadas™. Como instrumento de proteccién primario contra esto, se
considera la declaracion preventiva organizada por e Estado e informacion del
ciudadano, y de esto se desprende una "demanda de informacion en este area"®.
De interés es, finalmente, que la dignidad del hombre representa también laraiz
ideol 6gica de las garantias de procedimiento juridico-estatal, del que se deriva
la demanda para la elaboracion de las normas procesales, que ofrece a los
individuos la posibilidad del gjercicio real de sus derechos humanos™.

La relacion entre dignidad humana y la mision del notariado esta por €elo
proxima: el notario procura mediante la declaracion de prevencidn obligatoria
para €, informacion y asesoria, cuyo procedimiento establece el Estado
mediante el Derecho profesional y el Derecho de escrituracion, de la persona en
relacion con el Derecho privado para que entienda y sopese |os fundamentos de
la decision, significativos para la aceptacion autorresponsable de su libertad
contractual en casos concretos. Al mismo tiempo, la imparcialidad del notario
asegura la igualdad de oportunidades frente a un socio contractual mas fuerte y
protege los respectivos derechos humanos que pueden verse afectados por
perjuicios por parte privada.

8  Podlich, AK-GG, art. 1, par. 1, Rn 17 ss; Pieroth/Schlink, Derechos fundamentales, Rn 401, 406-
410.

comp. Nipperdrey, Die Grundrechte Il (Derechos fundamentales), p.1, Vitzthum, JZ 1985, 201-
205 s, Denninger, JZ 1982, 225.

Luhmann, Grundrechte als Institution (Derechos fundamentales como institucion), 1965 p. 53 ss;
Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 401.

o Durig en: Maunz/Dirig/Herzog, Grundgesetz (Ley fundamental), art. 1, Rn 3; BVerfGE 1, 97
(104)

comp. von Muinch/Ktinig, Ley fundamental, art. 1 Rn 31
% Pieroth/Schlink, Derechos fundamentales, Rn. 409

89

90

92

96



Derechos humanos y cometigo del notario ...

c) Garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales art. 19 de
la Ley fundamental.

Como complemento de la proteccion de los derechos fundamental es esenciales,
el art. 19, parrafo 1, determina que los derechos fundamentales “...solo pueden
limitarse mediante laley o por ley". El art. 19, parrafo 2, determina que "no se
puede tocar de ningiin modo el contenido esencial de un derecho fundamental”.

El art. 19, parrafo 2, contiene una garantia de contenido esencial, que encuentra
aplicacion no sbélo cuando se produce un acto agraviante concreto contra los
derechos fundamentales, sino que se aplica a todos |os casos en que se pone en
peligro la esencia del derecho fundamental®. La garantia del contenido
esencial, que vincula a todos los poderes estatales, es parte de un sistema de
proteccion, que el legislador constitucional ha establecido més ala de las
garantias de los derechos fundamentales individuales para prevenir de forma
duradera una consuncion de |los derechos fundamental es.

d) Garantias de perpetuidad paralos derechos fundamentales, art. 79, parrafo
3, Ley fundamental

La denominada "garantia de perpetuidad” del art. 79, parrafo 3, contiene una
importante seguridad eminente del derecho constituciona de la inviolabilidad
de los derechos humanos:

Segun ésta, "no esta permitida la modificacion de la ley fundamental... que
afecte a los principios fundamentales establecidos en los articulos 1 y 20". Por
ello, no es posible realizar modificacion constitucional alguna, sin importar la
mayoria a favor, de la proteccion de la dignidad humana y de los derechos
humanos establecida en el articulo 1 ni alos principios del Estado de derecho,
principios del Estado social y Democracia establecidos en €l art. 20. De acuerdo
con la voluntad de los padres de la Constitucion, se debe evitar para siempre
mediante esta disposicion la supresion constitucional legal, segun e modelo de
1933, y empujar a la ilegalidad a los enemigos de la Constitucion. Ni en la
historia de la Constitucion alemana ni en e Derecho constitucional extranjero
hay glemplos o paralelismo sobre una proteccion de este tipo tan fuerte de los
derechos humanos y principios fundamentales estructurales del estado™.

% von Miinch/Krebs, Ley fundamental, art. 19, Rn 19

% Evers, Bonner Kommentar zum Grundgesetz (Comentario de Bonn sobre laley fundamental) 2a.
ed. art. 79 Rn 23 ss, 26 ss, Bryde, V erfassungsentwicklung (Desarrollo constitucional), 1982, p.
49 ss.
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2. Principios fundamentales generales

a) Lavalidez del principio del Estado de derecho se deriva en la Constitucion
alemana en genera del art. 20, que en el parrafo 1 garantiza la separacion de
los poderes publicos y en e parrafo 3 dispone la vinculacion constitucional y
legal de todos |os poderes estatales.*®

b) La adhesion al progreso social se encuentra en la ley fundamental, art. 20,
parrafo 1, que define la Republica Federal Alemana como estado federado
social y democratico. Esta determinacion de estado social supone una
innovacion en la historia constitucional alemana®, y significa un alejamiento
del estado de derecho libera-civil, que era solamente un " estado de
preservacion de Derecho" y que aseguraba exclusivamente la distribucion de
bienes existentes™. Con la cldusula del estado social, e legislador esté |lamado
a partir de ahora auna configuracion activa del orden social. Con lo cudl, la
prevision de las condiciones de existencia del ciudadano (denominada "procura
existencial"®) y la creacién de los requisitos esenciales para el desarrollo de |a
libertad del ciudadano se convierten en tarea del Estado, que también debe
preocuparse de la reduccion de las injusticias sociales y de la proteccion de los
més débiles socia y econémicamente'®. En la anterior literatura del Derecho
constitucional se mencionan como nuevas exigencias para el Estado socia la
"Estructuracion del estado social del Derecho privado™.

c) El principio deigualdad establecido en el art. 3 de la Ley fundamental

Entre los deberes derivados del principio de igualdad, son importantes para el
notariado la igualdad de armas en los procesos civiles, la igualdad de
oportunidades, asi como la igualdad de proteccion legal en & requerimiento
de la administracion de justicia

Por igualdad de armas se entiende |la equivalencia de la posicion procesal de
las partes ante €l juez en lajurisdiccion civil en litigio. Este debe garantizar la
misma posicion de las partes mediante la misma audiencia, un tratamiento
objetivo y justo, la imparcialidad frente a su exposicion y a sus intereses, asi
como la imparcialidad en la aplicacion del Derecho.'Estos principios y

% von Miinch/Schnapp, Ley fundamental, art. 20 Rn 21.

von Minch/Schnapp, Ley fundamental, art. 20 Rn 16.

Maunz/Dirig, Kommentar zum Grundgesetz (Comentario sobre laley fundamental) art. 90 Rn
49,

sobre ello Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht (Derecho estatal aleman) articulo 13 1. 3.

190 gStern, Staatsrecht (derecho del Estado) Bandall, articulo 21 1.4d; von Miinch/Schnapp, Ley funda-
mental, art. 20, Rn 17, 18, BVerfGE 5, 85 (198); 8,274 (329); BSGE (Tribunal social federal) 10,
97 (100).

comp. von Miinch/Schnapp, Ley fundamental, Art. 20 Rn 18; Stern, Staatsrecht Banda l. articulo
2111. 3.

102 BVerfGE fundamental 52, 131; von Miinch/Gubelt, Ley fundamental, art. 3, Rn 46.
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obligaciones rigen de forma ilimitada también para el notario en sus tareas que
sirven para evitar e proceso en la administracion de justicia preventiva

La relizacion de la igualdad de oportunidad requiere mecanismos muy
diferentes segiin el &rea de vida a que concierna™® mientras que en muchas
areas, esta exige a Estado un tratamiento igual, absolutamente forma y
esgueméatico, del ciudadano y prohibe cualquier intervencion que la corrija, por
€j. CONCUrsos econdmicos U organizacion y gecucion de examenes estatales, en
otras areas se exige la intervencion controladora y asistente para procurar la
igualdad de oportunidades en vez del tratamiento de igualdad esquematico. El
deber de igual tratamiento se complementa y corrige asi constitucionalmente
mediante los objetivos de diferenciacion del principio de Estado social. El
principio de igualdad y el principio de estado social no son excluyentes sino
principios constitucionales complementarios™. La necesidad de "diferenciacion
y equilibrio socialmente justo " adquiere una especia importancia en la
consecucion de las posciones legales civiles de la jurisdiccion organizativa
estatal:

En & campo de lajurisdiccion civil litigiosa, € juez estd obligado a observar la
igualdad de oportunidades procesales para la parte del proceso menos versada
legalmente, por g. la parte no representada por un abogado frente a la parte
representada por abogado, y tenerlo en cuenta mediante mas informacion e
indicaciones procesales. En el campo de la administracion de justicia
preventiva, esto es, en el campo de las funciones del notario, la necesidad de
una investigacion de intereses, una igualdad de interés y declaraciones
asistenciales justas para las partes més débiles se convertira en una necesidad
procesal dominante, solo mediante dicha observacion se puede cumplir la
funcién del notario™®. En el Derecho documental alemén, esto se muestra en e
art. 17 de laley de escrituracion, en virtud de la cual e notario debe observar
que "no se perjudique alos participes inexpertos y sin habilidad"®®

Finalmente, la igualdad de proteccion de derechos requiere que los costes
procesales para e participe econdmicamente mas débil no constituya un
obstaculo de acceso para el requerimiento de la justicia, ya sea de la justicia
litigiosa o0 preventiva. Por tanto, se deben garantizar ayudas para los costes
procesales, 0 reducciones o rebgas de los costes de procedimiento notarial,

103 comp. en general la perspectiva general von Miinch/Gubelt, Ley fundamental, art. 3 Rn 65 ss.

104 von Miinch/Gubelt, Ley fundamental, art. 3 Rn 69; Schoch, Der Gleichheitszatz (El principio de
igualdad), DVBL. 1988, 863 (869)

105 Huhn/v.Schuckmann, BeurkG (L ey de escrituracion), 2aed. 1987, art. 17 Rn 20; Kei-
del/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit (Jurisdiccion voluntaria) Parte B, 13. ed. 1997,
BeurkG art. 17 Rn 43; Jerschke, Die Wirklichkeit als MUster - der richtige Weg zum gerechten
Vertrag (Larealidad como modelo: e camino correcto para el contrato justo) DNotZ (Revista del
notariado aleman) 1989 p. 21 ss (23, 26, 31).

16 masdetdlesen Partelll. 4.
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para aquéllos que no puedan afrontar los costes procesales con sus propios
medios”’.

3. Principios organizativos estatales y garantias procesales de justicia

a) El derecho postulado en el art. 8 de la Carta de los derechos humanos de la
ONU sobre proteccion legal efectiva afianza en la ley fundamenta las garantias
respecto alas vias juridicas del art. 19, parrafo 4, segun €l cual, "..todos...tienen
acceso a las vias juridicas ...", "...cuando sus derechos sean violados por €
poder publico". En la teoria constitucional alemana, se observan las garantias

de las vias juridicas como derecho fundamental verdadero y auténomo'®.

Esta garantia contiene una obligacién de garantia de justicia estatal general™®.

El legislador es libre en la configuracion de la proteccion legal, pero se debe
orientar en las exigencias del &readel Derecho pertinente™.

Una proteccion legal efectiva significa una proteccion legal atiempo. Por ello se
conveniente constitucionalmente su cambio previo tempora mediante
"proteccion legal preventiva', en los casos en que la proteccion del derecho
posterior "clasico" llegue demasiado tarde para excluir las violaciones legales y
evitar |0s perjuicios irreversibles en materias legales esenciales™.

Entre la proteccion legal preventiva y las previsoras no hay mucha mas
diferencia: €l notariado desarrolla su funcion de proteccion legal, conforme a su
naturaleza, fuera de amenazas legales graves, incluso temporalmente un poco
antes. Sin embargo, no se puede desprender ninguna opciOn para un
determinado modelo de proteccion legal de las garantias respecto a las vias
judiciales del art. 192 Pero en un sistema de proteccion legal moderno,
orientado hacia e estado socia, € notaiado estd asegurado
constitucionalmente como titular de una funcion de proteccion del derecho
aplicada previamente, para garantizar |os derechos humanos civiles mucho antes
de la gecucion legal litigiosa o para defender las violaciones del Derecho
presentadas. El Estado tiene también derecho, para lograr estos objetivos de
proteccion legal, aimponer al ciudadano la obligacion de consultar al notario, a
reconocer como efectivos determinados contratos sOlo con escrituracion
notarial y a abrir el proceso de inscripcion en los registros publicos solo en caso
de solicitud certificada notarialmente.

197 mésdetalesen Partelll. 3. ¢) cc).
108 yon Minch/Krétz, Ley fundamental, art. 19, Rn. 2

109 Schmidt/ARmann en: Maunz-Dirich Herzog, Ley fundamental, art. 19, Rn 16, BVerfGE 54, 277
(292)

comp. Schenke, Bonner Kommentar zum GG (BK) [Comentario de Bonn sobre laley fundamental
(BK)], art. 19, Rn 58 s.

1 yon Miinch/Krebs, Ley fundamental, art. 19, Rn 64, Schenke, BK, art. 19, Rn 422; Schmidit-
ARmann, en lugar indicado, art. 19, Rn 278.

12 comp. von Miich/Krebs, en lugar indicado, también BVerfGE 150, 268 (285s).
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b) El articulo 92 de la Ley fundamental contiene la denominada reserva de
juez. Segun este articulo, sOlo se puede encargar €l poder legal a los jueces.
Para €ello, la Constitucion también permite a legislador asignar a juez tareas
fuera de la jurisprudencia clasica, como ha sucedido, sobre todo, con la
transferencia de una serie de funciones en e campo de la jurisdiccion
voluntaria™*®. De la proteccién constitucional de la funcion del juez se deriva de
nuevo, que, en esta otra tarea judicial, el legislador deba dotar el proceso de
todas |as garantias constitucionales del procedimiento judicial™*. Una vez que
el legislador haya asignado de nuevo una gran parte de las tareas de la
jurisdiccion voluntaria @ notario, seré necesario volver a gjustar el statusy las
obligaciones del notario con las del juez™™.

c) El art. 97 de la Ley fundamental garantiza la independencia del juez, que
"s0lo esta sometido alaley" y lo mismo rige para el notario.

d) El art. 103, par. 1, de la Ley fundamental establece la garantia de una
audiencia legal. De este derecho fundamental de justicia, se desprenden de
nuevo las necesidades de "un gercicio del juicio objetivo y justo" (“fair
trail"*'®), "la aplicacion legal equitativa" e "imparcia”, y la "igualdad de armas
en el proceso”, que engloba la "equivalencia de la posicion procesal de las
partes'™’. Estas exigencias estan ademés en estrecha relacion con la proteccion
de la dignidad humana de acuerdo con e art. 1, parrafo 1, de la Ley
fundamental, con la necesdad del Estado de derecho y el principio de igualdad
general 8.

3. Derechosfundamentales materiales
a) Derecho de personalidad general art. 2 | de laLey fundamental

Conforme al art. 2, parrafo 1, "todos tienen derecho a libre desarrollo de su
personalidad (siempre que no transgreda los derechos de los demas y no vaya
contra las disposiciones congitucionales y la ley moral)". El derecho al libre
desarrollo de la personalidad esta relacionado con la garantia de la dignidad
humana antes mencionada del art. 1, parrafo 1, de la Ley fundamental™®,
concretado por la jurisprudencia constitucional en un derecho fundamental
tacito, el "derecho a la personalidad general"*®, que se aplica como "derecho

13 BVerfGE 21, 189 (144).

14 BverfGE 25, 366 (345 s); von Miinch/Meyer, Ley fundamental, art. 92, Rn 14.

15 comp. Odersky, Gerichte und Notariat (Tribunalesy notariado), DNotZ 1994, p. 7 ss.
16 Nowak, CCPR, art. 14 Rn 3519 ss; Drowein/Peukert, EMRK, art. 6 Rn 71 ss.

17 yon Minch/Kunig, ley fundamental, art. 103 Rn 3, BVerfGE 52, 31 (156s), ademés véase arriba
en2.d)

18 schmidt-Bleibtreu/Klein, Ley fundamental, art. 103 Rn 2; von Miinch/Kunig en lugar indicado;
BVerfGE 55, 1 (5 s); BGHZ 118, 312 (321).

véase arribabajo 1. 1. b)
von Munch/Kunig, Ley fundamental, art. 2 Rn. 1
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fundamental de captacion” en las lagunas de la proteccion de derechos
fundamental es constitucional es'".

Para el notariado, es importante que la libertad contractual esté protegida
también constitucionalmente, como una de las puntualizaciones del derecho de
personalidad general mediante el art. 2, parrafo 1, de la Ley fundamental'®.
Seguin esto, se entiende el derecho del individuo a configurar sus relaciones de
la vida mediante contratos bajo su propia responsabilidad™®.

El Estado debe prevenir mediante disposiciones legales y administrativas los
agravios al derecho de personalidad en general por parte de terceros™?*. Esto se
produce sobre todo mediante e Derecho civil respecto a la libertad
contractual %>,

El Derecho civil esta, por su lado, dominado por el principio de la libertad
contractual como forma de expresion principal de la autonomia privada. La
libertad contractual esta sometida a su vez a los limites de la normativa
conforme a la Constitucion. De esta forma, se intenta hacer frente a las
desigualdades sociales y econdmicas para gque la autodeterminacion de uno no
produzca la limitacion de la libertad del otro. Esta obligacion del legislador se
desprende de las dausulas relativas a estado socia de la ley fundamental™®.
Por ello, como correctivo de la libertad contractual es vélida la exigencia de
garantizar la justicia contractual. Esta se considera amenazada, sobre todo, en
los casos en que una de las partes del contrato tiene mayor peso econémico o
intel ectual ™.

Para garantizar la justicia contractual en un orden juridico del estado socidl,
existen tres mecanismos en el Derecho civil:

En primer lugar, se reconocié en general, con la denominada "Teor ia de efecto
hacia terceros de los derechos fundamentales’, que los derechos
fundamentales, por los articulos generales del Derecho civil, sobre todo, la
necesidad de aceptacion de la moral y el orden (articulo 138, 826 CC) y el
compromiso general de lealtad y buena fe (articulo 242 CC), tienen su efecto en

121 jurisprudencia continua, comp. por €. BVerfGE 1, 7/8; 6, 32 ss; 77, 84/118; 80, 37/157; para
funcién de captacion y supletoriedad de este derecho fundamental Jarass/Pieroth, Rn 2; Erichsen,
en lugar indicado art. 152 Rn 1; Stern, Staatsrecht (Derecho estatal) Bandall1/1 1988 art. 0V 4
C.

22 comp. BVerfGE 8, 274/328; 70, 115/123; von Miinch/Kunig art. 2 Rn 16, 29.

122 paandt/Heinrichs, CC, Introduccion ante articulo 145 Rn 7.

124 yon Miinch/Kunig art. 2 Rn 40 BVerfGE 34; 269/281 s; 83, 130/140.

122 yon Miinch/Kunig, Ley fundamental, art. 2 Rn 31, 40; las violacionesilegales y culpables de este
derecho conduce conf. aart. 823 CC ala obligacion de indemnizaciones, sobre ello por €. BGH
13, 334; 24, 72/78; Palandt/Thomas CC, 54 ed. 1995; art. 823 Rn 175; zur Entwicklung und
Wechsalwirkung der Zivil- und verfassungsrechtlichen Judikatur (sobre el desarrolloy cambio de
efecto de lajudicaturacivil y congtitucional): Schmidt/Glaeser, Handbuch des Staatsrechts (Ma-
nua del derecho del Estado) Banda V1, art. 129 Rn 7.

126 BVerftGE 8, 329; Palandt/Heinrichs en lugar indicado.

127 palandt/Heinrichts, CC, introduccion de clausula 145 Rn 14; Limbach JuS 1985, 10.
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el Derecho privado y es ahi donde controlan la libertad contractual. Esto da
lugar a la vinculacion fundamental de las personas civiles participes en el
contrato y facilita, sobre todo, el control de contenido del Derecho civil de
contratos basado en los derechos fundamentales?®. Por ello, los derechos
fundamentales materiales rigen también para la asistencia preventiva en la
configuracion de contrato por parte del notario.

En segundo lugar, & legisador civil promulga regulaciones tipificadoras
generales, como "derechos contractuales especiales’ del Codigo civil o leyes
especiales, que subordinan el contenido del contrato a evitar los conflictos
previsibles de las normas obligatorias. Ejemplo de ello es, en particular, laley
AGB (Ley paraimpedir el abuso de las condiciones en |os asuntos en general),
el Derecho laboral y el Derecho arrendaticio, o, la Ley de crédito del consumo
o la de propiedad a tiempo parcial, recientemente iniciada por la legislacion
europea.

Latercera viala constituye la disposicion de obligatoriedad de forma civil, en
la que se prescribe obligatoriamente la escrituracion notarial para que
determinados contratos civiles sean vélidos. El Derecho civil persigue con €llo,
(ademas de la funcion de advertencia y de prueba inmanente a las formas
escritas privadas) garantizar, incluso antes de tener efecto la vinculatoriedad
legal, también en casos individuales, un asesoramiento e informacion uniforme,
equilibrado y técnico alas partes del contrato (funcién de asesoramiento)™®

b) Matrimonioy familia, art. 6, parrafo 1, de laLey fundamental

Segun € art. 6, parrafo 1, de la Ley fundamental "el matrimonio y la familia
estan... bajo la proteccion especial del orden estatal”.

Bajo matrimonio se entiende™* constitucionalmente la " convivencia establecida

de forma duradera por un hombre y una mujer en una vida en comun amplia,
bésica e indisoluble™"; bajo familia se entiende, sobre todo, la comunidad de
padres con hijos menores de edad, por tanto, la pequefia familia moderna.

Debido a moderno desarrollo sociologico, el espectro de proteccion de la
familia previsto en el art. 6 es amplio: se incluye ademas de |la pequefia familia
clasica con hijos legitimos, larelacion del padre y la madre con hijos fuera del
matrimonio, incluso los hijos adoptivos, hijastros y acogidos, asi como las
parejas no casadas con hijos comunes'.

128 comp. Palandt/Heinrichts, CC, clausula 242 Rn 7; Canaris, Jus 1989, 161; Hermes, NJW 1990,
1764, BVerfGE 7, 98; 34, 280; BGH (Tribunal Federal) 13, 338, 15, 258; 26, 354.

29 paandt/Heinrichs, CC, clausula 125, Rn 1.
130 BVerfGE 53, 224; von Miinch, Ley fundamental, art. 6 Rn. 4.

131 BVerfGE 48, 339; Pierson, Bonner Kommentar zum GG (Comentario de Bonn sobrela Ley fun-
damental), art. 6 Rn 21 ss.

132 yon Miinch, Ley fundamental, art. 6, Rn 7; BVerfGE 18, 97 (105); 68, 176 (187); 79, 256 (267).
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Las pargjas no casadas no gozan de la proteccion de los derechos
fundamentales. Puesto que la Constitucion protege a matrimonio y la familia,
como instituciones sociales, también ofrece proteccion a los derechos
fundamentales individuales, y hace referencia, asimismo, a la defensa ante un
tratamiento igual injusto, por lo que la jurisdiccion civil sblo puede aplicar de
forma restrictivas las disposiciones del derecho matrimonial esencial por
analogiajudicial alas parejas no casadas™.

El espectro de los temas antes mencionados indican €l amplio campo de tareas
gue asume el notario en la aplicacion de los derechos fundamentales
"Matrimonio y familia® en e derecho civil; en lo que se refiere a las
comunidades de vida no casadas, no esta sometido € notario que configura €l
contrato a las barreras que se le han aplicado a los jueces; por tanto, el notario
puede ofrecer seguridad legal mediante un modelo de contrato individual a las
partes de comunidades de vida no casadas.

c) Libertad de asociacion, art. 9, parrafo 1, de la Ley fundamental

El art. 9 | de la ley fundamental define la libertad de asociacion como "el
derecho a formar asociaciones y sociedades’. La importancia constitucional de
este derecho fundamental es enorme: el derecho a lograr objetivos comunes
asociandose con otros es constitutivo ademas para el orden fundamental de la
libertad democrética™. El Tribunal Constitucional Federal ha subrayado,
conforme a ello, e ato "contenido de derechos humanos en la libertad de
asociacion "%,

La contribucion del notariado al establecimiento de la libertad de asociacion se
pone en evidencia en €l texto del art. 9 | de la Ley fundamental, ya que no
limita su campo de aplicacion a la forma legal de la asociacion en su sentido
més estricto, como lo regulan los codigos civiles (en Alemania, articulo 54 ss
CC), sino que comprende todas |as formas civiles del Derecho de sociedades™,
y esto es, incluyendo también |as grandes sociedades de capital y empresas™’.

El derecho fundamental de la libertad de asociacion protege no solo a los
miembros individuales de la asociacion, sino también a la asociacion creada en
su momento apta por derecho. La proteccion de la asociacion y sus miembros
es, por un lado, vertical frente a legislador, pero es, por otro, horizontal entre
la asociacion y e miembro. Las condiciones marco legisladas del derecho de
asociacion y de sociedades concretan el contenido de la libertad congtitucional
de asociacion, por un lado, y de sus miembros, por otro. La piedra angular para
el equilibrio horizontal de los intereses de la libertad entre asociacion y

13 yon Miinch, en lugar indicado

13 yon Miinch/Loewe, Ley fundamental, art. 9, Rn 2 Rinken, AK,, art. 9 Rn 44.

1% BVerfGE 50, 290/253

136 yon Miinch/Lower, Ley fundamental, art. 9, Rn 14, 22

137 von Minch/Léwer, Ley fundamental, art. 9 Rn 28 mw.N.; comp. BVerfGE 50, 290/356, 359.

104



Derechos humanos y cometigo del notario ...

asociados, los establece el notario mediante la configuracion de los estatutos de
la asociacion o de la sociedad. Aqui se regulan individualmente, en concreto,
los requisitos legales respecto a orden interno de la asociacion, el
procedimiento de la formacion de voluntad y |a participacion de los miembros
en la misma, las cuestiones del requisito de aceptacion, el procedimiento de
darse de baja y las resoluciones de los miembros, etc."*. Precisamente con este
ultimo paso de la determinacion del contenido de la libertad de asociacion
constitucional, este derecho fundamental se convierte para la persona en ago
manejable y concreto.

d) Propiedady derecho sucesorio, art. 14 | de la Ley fundamental

Mediante el art. 14 | de la ley fundamental se "garantiza la propiedad y el
derecho sucesorio..., se determina el contenido y los limites ...mediante la ley".

En la estructura completa de los derechos fundamentales, |la garantia de
propiedad asegura a los seres humanos su "espacio de libertad en e campo
patrimonidista™™®. La teoria constitucional y la jurisprudencia constitucional
subrayan la estrecha relacion entre la propiedad y e desarrollo de la
personalidad™®® y con ello larelacion entre garantia de propiedad y el "derecho
de personalidad genera”, protegido constitucionalmente; ademés se resalta la
estrecha relacion entre la funcion de proteccion de la libertad de la garantia de
propiedad y de la dignidad humana protegida con €l art. 1, parrafo 2, de laley
fundamental como principio constitucional sustentador de la ley fundamental:
de hecho, e "espacio de libertad en el campo patrimonia” facilita a ser
humano la autorresponsabilidad y le preserva de convertirse en "mero objeto
del Estado™**.

El ambito del derecho de propiedad se extiende indiscutiblemente a todos los
derechos de los valores patrimoniales del Derecho privado™®. Con los asuntos
de caracter legal sometidos a la obligacion de escrituracion por €l Derecho civil
material, se devuelve de nuevo a notario su funcion clave en la proteccion de
|os derechos humanos de la propiedad.

La dimension procesal de los derechos fundamentales, segun la cual, el Estado
tiene que preparar también el procedimiento juridico-estatal adecuado para la
garantia de la participacion efectiva y la aceptacion de los derechos
fundamentales, se ha desarrollado en el Derecho constitucional aeméan con las

13 En detalle von Minch/Léwer, Ley fundamental, art. 9, Rn 23, Taupitz, en lugar indicado, p. 953
ss.

1% BVerfGE 24, 367/369; 50 290/339

140 por g.: Meyer-Abisch, Der Schutzzweck der Eigentumsgarantie (El fin de proteccion de las garan-

tias de propiedad) 1980; p. 55 ss; BVerfGE 69, 272/300 ss.

Munch/Bryde, ley fundamental, art. 14, Rn 3.

142 Papier en: Maunz/Dirig/Herzog, Ley fundamental, Rn 8; Kimminch, BK, art. 14, Rn. 8,55 s.; Ba

dura, Handbuch des V erfassungsrechts (Manual del derecho constitucional), p. 654, Pie-
roth/Schlink, Staatsrecht (Derecho de estado) Rn 995.
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garantias de propiedad del art. 14 de la Ley fundamental'®. Bésicamente se
trata de una decision del Tribunal Federal Constitucional, muy proxima a la
actividad del notariado, sobre los requisitos constitucionales en €
procedimiento de la subasta obligatoria de la propiedad inmobiliaria™*. El
Estado debe proteger junto a los intereses de los cesionarios, €l derecho de
propiedad del deudor y evitar que éste se vea perjudicado por |os honorarios, es
decir, que se empleen mal; el dificil equilibrio entre los intereses divergentes
debe producirse aqui mediante detalladas disposiciones procesales®,

Con lo cual se pone en evidencia que las disposiciones de forma del Derecho
civil, que garantizan la incorporacion del notario en la asesoria de los
participes, laley de escrituracion, con la que se establece legalmente el proceso
a seguir por € notario, y €l Derecho profesional notarial, que determina las
obligaciones del notario y su status organizativo, tienen un efecto reciproco
complgjo y complementario. En principio, la combinacion de estas normas
garantiza la consecucion legal y constitucional de los derechos humanos
confiados al notario™®.

En el siguiente capitulo se presentan las normas y mecanismos decisivos para la
relacion de funciones del Derecho notarial y de escrituracion aleman, asi como
del Cdédigo civil.

Partelll: El notariado como garante y mediador de los derechos
humanos
en el Derecho privado

1. El notariado como titular delafuncion delajurisdiccion preventiva

Para vincular a notario con uno de los circulos de obligaciones que
corresponden a juez y que esté expuesto a mecanismos de supervision
semejantes, es necesario en principio su corresponsabilidad institucional en la
jurisdiccion, voluntaria, estatal. Esto se deduce de la disposicion expresa del
articulo 1 de la Ley notarial federal (BNotO): de acuerdo con la misma, "los
notarios se constituyen ...para la escrituracion de procesos juridicos y otras
tareas del ambito de laadministracion dejusticia preventiva..."

143 yon Miinch/Bryde, Ley fundamental, art. 14, Rn 37; Papier: en lugar indicado, Rn 43 ss; Suhr,
NJW 1979, 145 ss; Goerlich, DVBI 1979, 362 ss.

144 BVerfGE 46, 325/333 ss.

145 yon Miinch/Bryde, Ley fundamental, art. 14, Rn 37; asimismo BV erfGE 49, 220/225; 51,
150/156; Suhr, en lugar indicado.

también: Frenz, Anmerkungen zum Verhdltnis von Formzweck, Beurkundungsverfahren und Be-
rufsrecht (Observaciones sobre larelacion de fines de forma, proceso de escrituracion y derecho
profesional) en: Festschrift fir Weichler (Dedicado a Weichler) (Editor: Frenz/Pitzer/Schmitz-
Valckenberg), Colonia 1997, p. 175 ss; Wolfsteiner, Rechtssicherheit und Verbraucherschutz -
Form in Nationalen y europaischen Recht (Seguridad legal y proteccion del consumidor - Forma
en e derecho nacional y europeo), DNotZ 1993, 21* ss.
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La calificacion del notario aleman en la jurisdiccion preventiva se pone en
evidencia, sobre todo, en las siguientes tareas y funciones detaladas a
continuacion:

- Formalizacion de documentos publicos (articulo 20, parrafos 1y 2, BNotO),

- Fuerza probatoria de documentos notariales (art. 415 y 418 CPC (Cdédigo
Procesal Civil))'",

- Ejecutoriedad de los documentos notariales (articulo 794, parrafo 1, n° 5, del
CPC),

- Subasta voluntaria (articulo 20, parrafo 3, BNotO)**

- Proceso de mediacion notarial (articulo 20, apt. 4 y 5, FGG (Ley sobre

asuntos de lajurisdiccion voluntaria)™*®;

- liquidacion por herencia, articulo 86 ss FGG;
- liquidacion de bienes gananciales matrimoniales, articulo 99 ss FGG,;

- mediacion en virtud de la ley de modificacion del derecho de cosas del
21.09.1994;

- Aceptacion de juramentos 'y seguros bajo juramento (articulo 22 BNotO),

- Declaracion gecutoria de comparacion de abogados (articulo 1044 b, parrafo
2 CPC)™.

En la dltima tarea mencionada, se abandona incluso el campo de la
administracion de la justicia preventiva, se trata de una actividad judicia
genuina del notario segtin el Derecho procesal del CPC™".

Se debe hacer mencion especial a los procesos de mediacion notarial: éstos no
solo conducen a la descarga judicial, sino también a una solucién mucho méas
humanitaria de los casos de conflictos que en los autos definitivos de los
tribunales. Pues |os derechos e intereses pertinentes de | os participes pueden ser
considerados individualmente de forma més eficaz mediante la escrituracion
notarial que mediante |os autos "decisorios' de los jueces.

Esto es especialmente evidente en los procesos de mediacion notarial segun la
ley de modificacion del derecho de las cosas, que regulariza las relaciones de
propiedad en los nuevos estados federados: ali, debido a anterior" derecho de

17 Seyhold/Reithmann, BNotO, articulos 20-25, Rn 3; Bohrer, en lugar indicado, Rn 37 ss.
148 seybold/Reithmann, BNotO, articulo 20 Rn 44 ss.

149 son tareas basicas del tribunal conforme alaFGG (Ley sobre lajurisdiccion voluntaria), pero
pueden ser transferidas alos notarios mediante las leyes del 1and; sobre ello: Seybold/Reithmann,
BNotO, art. 20 Rn 60.

130 Bohrer, en lugar indicado, Geimer, DNotZ 1991, 266

31 Wolftsteiner, Die vollstreckbare Urkunde (Documento ejecutorio), 1978, Rn 33.2 s; Geimer, en
lugar indicado, p. 270/273.

107



Putzer

la RDA" vigente, en innumerables casos la propiedad del edificio esdistintaala
propiedad del terreno, a la vez que colisionan los derechos de utilizacion (no
registrados) de los inquilinos con los intereses del propietario. Conforme a la
ley, se permiten las vias jurisdiccionales de acceso al tribunal ordinario, cuando
las partes se hayan sometido previamente a un proceso de mediacion notarial
forma sin acuerdo. El notario dispone en este caso de legitimidad para el
esclarecimiento de los hechos y puede decretar una decision en contumacia
contra los participes no comparecientes. En caso de no alcanzarse un acuerdo,
el proceso finaliza con un protocolo final notarial, y en caso de acuerdo, con
una escritura publica notarial.

En Alemania se refuerzan las propuestas anteriores de asignar a notario tareas,
gue hasta ahora habian asumido los tribunales, de la jurisdiccion voluntaria
para descargar a los tribunales, e incluso asignarle tareas judiciales en
procedimientos procesales civiles litigiosos. Asi, se propone introducir un
procedimiento conciliatorio notarial ante la presentacion de la demanda como
requisito del proceso para otros campos del proceso civil % Otra sugerencialo
vincula a "intento de conciliacion judicia™: segun e articulo 279 del CPC, el
tribunal debe tratar de lograr en toda situacion procesal un arreglo amistoso del
conflicto legal y, para ello, puede asignar en un intento conciliatorio de las
partes un juez que hasta ese momento no se hubiese ocupado™?, en procesos de
divorcio también les puede remitir a un centro de asesoria matrimonial (articulo
614 CPC). A partir de ahora, en tipos de procesos idoneos, se debe remitir aun
notario para los procesos conciliatorios™.

2. Garantiadel derecho privado mediante la ley profesional (BNotO)

Para asegurar |a capacidad funcional del notariado respecto a la consecucion de
los derechos humanos en e Derecho privado, laley profesional debe garantizar
las caracteristicas estructurales esenciales del notariado (a continuacion a),
asegurar la idoneidad de los miembros de la profesion para velar por los
derechos humanos civiles (a continuacion b) y finalmente garantizar y asegurar
el acceso efectivo del ciudadano al notario (a continuacion c). Esto lo regulala
Ley notarial federal (BNotO), que es la ley profesional vigente para todos los
notarios alemanes > en la Repliblica Federal alemana.

152 primero se debe reunir experiencia en asuntos sin importancia.

comp. Stirner, Aufgaben des Richterrs und Anwalts bei gitlicher Streitbeilegung (Tareas del juez
y abogado en arreglos litigosos amistosos); JR 1979, 133; Wolf, Normative Aspekte richterlicher
Vergleichstétigkeit (Aspectos normativos de la actividad comparativajudicial), ZZP 19898, 260

13 sobre ello Wagner, Entlastung der Rechtspflege durch notarielle Tatigkeit - Bestandsaufnahme
und Perspektiven- Eroffnungsvortrag zum 25. Deutschen Notartag (Descarga de lajusticia medi-
ante la actividad notarial: existenciay perspectivas: discurso de inauguracion del 25 dia del nota-
rio aleman), Mnster 1998 (publicacion previstaen € ndmero de larevista DNotZ 12/1998).

con excepcion de los notarios judiciales y los notarios funcionarios en Baden-Wiittemberg, que se
constituyen condicionados historicamente por leyes especiaes del Estado.
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a) Formacién institucional del cargo de notario™®

Conforme al articulo 1 BNotO, "los notarios se constituyen ...como titulares
independientes de un cargo publico”. No se puede renunciar a ninguno de
estos criterios acufiados sin modificar la esencia de la profesion del notario™":
aa) Al notario se le ha transferido un cargo publico. Este se le ha asignado
como cargo personal, por lo que no puede transferir su funcion vy
responsabilidad a otros, ni compartirla con otros. Por tanto, en el Derecho del
notario aleman no existe la posibilidad de delegacion del cargo de notario ni de
tareas notariales individuales a terceros ni tampoco la posibilidad del "venta de
la préctica notarial"**.

bb) La independencia del notario garantizada en el articulo 1 BNotO, es una
consecuencia necesaria del principio fijado en laley fundamental de laregla de
derecho. El notario es libre en su decision legal y solo esta sometido a la ley.
Con lo cual se garantiza que el notario se pueda dedicar puramente a la
proteccion de los derechos humanos civiles, libre de intervenciones del Estado
o de los participes™®. No existe ninguna diferencia legal entre la independencia
del notario y la independencia del juez, garantizada por el art. 97 par. 1 de la
Ley fundamental '®.

cc) En relacion con las partes, se complementa y concreta la independencia
mediante la obligacion del notario alaimparcialidad. El notario debe prestar su
juramento del cargo en relacion con esta imparcialidad (articulo 13 BNotO),
establecida por separado como obligacion profesional acufiada en el articulo 14
par. 1 BNotO™": el notario "no es el representante de una parte, sino el asesor
imparcial de los participes”.

El Derecho profesional enfatiza esta obligacion profesional ya que indica que el
notario debe "evitar la apariencia de parcialidad" (articulo 1, par. 2 apartado
3, Directrices para e gercicio de la profesion del notario, RLNot'®%) segtin
corresponde a principio desarrollado en el Derecho internacional "justice must
also be seen to be done” (también se debe ver que se hace justicia)'®.

La garantia de imparcialidad se complementa con las regulaciones de
incompatibilidad del Derecho profesional, que prohibe aquellas actividades

1% asi como laformulacion en Bohrer, en lugar indicado, Rn 87.

137 seybold/Schippel, BNotO, 62 ed. 1995, articulo 1 Rn 1; Romer bésico, Notariatverfassung und
Grundgesetz (Congtitucion del notariado y ley fundamental), 1963; p. 12 ss.

18 BGH DNotZ 1975m 574; Seybold/Schippel, BNotO, articulo 1 Rn 9.
19 seybold/Schippele, BNotO; articulo 1 Rn 18's.

180 Bohrer, en lugar indicado, Rn 140; Pfeiffer, Der Notar in unserem Rechtsstaat (El notario en
nuestro Estado de derecho), DNotZ 1981, 5; Seybold/Schippel, BNotO, articulo 1 Rn 16; sobre
los principios legales constitucionales, véase arriba Parte 11 3 b)bb).

161 sobre ello Bohrer, en lugar indicado, Rn 52; Seybold/Schippel, BNotO, articulo 1 Rn 19
162 seybold/Schippel, BNotO, articulo 14 Rn 37
163 yéase arriba Parte 1.1.b) bb) (2); comprobacion en Fn 43, 44.
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incompatibles con el cargo de notario (articulo 8 BNotO), que incluye la
prohibicion de cooperacion en el proceso de documentacion legal (articulo 3
BeurkG) o las razones de exclusion (articulo 6, 7 BeurkG), segun las cuales €l
notario no puede cooperar en una escrituracion e incluso se considera no valido
el documento si el asunto documentado se basa en los propios intereses del
notario o participan personas proximas a mismo.

La imparcialidad da lugar a requisitos especiales en la configuracion del
proceso de escrituracion que estan sintetizados en la Ley de escrituracion.™™

b) Idoneidad y garantiade calidad

El notariado solo puede garantizar los derechos humanos civiles cuando el
notario individual satisfaga las exigencias institucionales de su cargo. Los
requisitos para ello son:

aa) ldoneidad profesional: el derecho notarial aleman establece para el notario
"la capacidad para |la judicatura de acuerdo con laley judicial alemana’, paralo
gue es necesario aprobar dos examenes estatales juridicos y una préctica de
preparacion juridica bajo la responsabilidad de la justicia del Estado. La
calificacion profesional especifica de notario sera garantizada por una pasantia
de notario (en solo notariado), es decir, una verificacion de su experiencia
préctica con un examen final (en notariado de abogado) (articulo 6, par. 1y 2,
BNotO).

bb) La idoneidad personal requiere que el notario tenga un caracter adecuado
para su cargo. El cargo publico que se le ha otorgado a é personamente y su
posicion en la vida juridica le exige que cumpla unos requisitos que desde
sempre se han comparado con los del juez'®.

cc) El denominado numerus clausus es una caracteristica estructural de casi
todo e notariado latino: conforme a articulo 4 BNotO, se constituyen tantos
notarios como corresponda a las exigencias de una justicia ordinaria. Esta
"verificacion de demanda’ debe garantizar, por un lado, la provision de servicios
notariales para la poblacion que establece relaciones juridicas, pero, por otro
lado, debe también asegurar la capacidad de vida economica del puesto de
notario.

El notario solo puede cumplir su funcion, independiente e imparcialmente, de
actuar en una configuracion mas equilibrada y justa de las relaciones juridicas,

164 egp. articulo 17 BerukG; Seybold/Schippel, BNotO, art. 14 Rn 36 s; Bohrer, en lugar indicado, Rn
97.

1% Feyock, DNotZ 1952, 244; Seybold /Schippel, BNotO, articulo 6 Rn 4 mw.N.; asi como el Co-
mité sobre Derechos'y Derechos de los Ciudadanos del Parlamento Europeo en : informe sobre
"Lage und Organisation des Notarsstands in den zwdlf Mitgliedsstasten der Gemein-
schaft" (Situacién y organizacion del cargo de notario en los doce estados miembros de la Comu-
nidad) del 9.12.1993; protocolo del Parlamento europeo A3-0422/93, cif. 21; Resolucion parla
mentaria publicada en Abl. No.C. 44/36 del 14.2.1994y ZNotP 1997, 58 ss.
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cuando se le garantiza un minimo de independencia econdmica, que le permita
ponerse en situacion de contrarrestar la presion econémica’®. Ademés, sdlo se
puede garantizar la competenciay experiencia profesional suficiente para todos
los campos legales asesorados notarialmente con un determinado volumen
minimo de negocio en cada notario™®’.

Ante este precedente, los numerus clausus se consideran mucho mas que un
privilegio econémico del notario, y no tienen nada que ver con un monopolio
cuestionable. La planificacion de las necesidades estatales para determinar un
numero de puestos de notarios, una evidencia en todo el servicio publico, es un
requisito fundamental para un notariado con capacidad funcional, que se pueda
dedicar con responsabilidad ala proteccion de los derechos humanos civiles.

dd) La responsabilidad disciplinaria, asi como la supervision profesiona vy
estatal de los notarios, procuran que se vigile e cumplimiento de las
regulaciones del gercicio profesional del notario y se sancionen las infracciones
contra dichas regulaciones profesionales. La Ley del notariado federal reparte la
competencia de supervision entre los colegios profesionalesy lajusticia

Los colegios notariales regionales tienen que supervisar e "honor y la
reputacion de sus miembros y apoyar a las autoridades supervisoras en su
actividad" (art. 67 par. 1 apt. 2 BNotO). Asimismo, tienen poder coactivo frente
a sus miembros (obligacion de informacion y comparecencia personal, articulo
74 BNotO), y el derecho a pronunciar admoniciones disciplinarias en caso de
faltas leves (articulo 78 BNotO).

La supervision estatal se gjerce en tres instancias mediante el presidente de la
audiencia provincial, e presidente del tribunal superior de justicia y €
consgjero de justicia regional (articulo 92 BNotO). Para la verificacion judicial
de medidas disciplinarias tienen competencia, en primera instancia, un senado
notarial en €l tribunal superior de justicia y, en segunda instancia, un senado
notarial en la Corte Federal de Justicia (articulo 99 ss BNotO). Los senados
notariales constan de jueces y notarios como asesores (articulos 101 ss, 106 ss,
BNotO).

c) Garantiasde accesibilidad al servicio notarial del ciudadano

Un notariado sélo es adecuado para la seguridad y garantia de los derechos
humanos civiles cuando consta de las minimas condiciones de acceso posibles,
gue puedan dificultar o evitar el requerimiento del notario por el ciudadano.
L os sguientes elementos estructurales y obligaciones profesionales del derecho
notarial aleman son de especial importancia respecto aello:

aa) Condicion de acceso: una ventagja especial del notariado reside en principio
en que el acceso a notario por parte del ciudadano no se esté impedido por

186 schollen, DNotZ, 1969, 68 ss; BVfGE 17, 371.
167 seybold/Vetter, BNotO art. 4 Rn 1; Bohrer basico, DNotZ 1991, 3/7.
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ningun tipo de formalidad o condiciones procesales. El notario aina la
autoridad y confianza de un juez con la inmediacion y espontaneidad de un
asesor auténomo.

bb) Obligacion a gercer el cargo: conforme al articulo 15 BNotO, el notario no
puede "negar su actividad de escribano sin razon suficiente”; es posible
presentar reclamaciones ante la audiencia provincial contra la negativa del
notario a gjercer su actividad de escribano.

Esta "obligacion de garantia del cargo”, que solo se refiere a la actividad de
escribania, y no a actividades especiales de asesoramiento, estaba recogida ya en
la Ley notarial imperial de 1514'®, Asi pues, el notario no tiene derecho de
repulsa, no puede seleccionar al cliente ni excluir a determinados grupos
sociales. En este caso, le corresponde a ciudadano el derecho publico legal
subjetivo a la actividad del notario™®. El ciudadano tiene asi el derecho ala
eleccion libre de notario.

Este derecho de garantia del cargo frente al notario del ciudadano corresponde
a derecho de garantia de justicia frente al juez, quien tampoco puede negar la
decision sobre una acusacion, como no puede hacerlo e notario con el
requerimiento y celebracion de un acto documental*™. Estos dos derechos se
derivan directamente de los "derechos fundamentales de justicia' antes
mencionados'".

cc) Sistema de honorarios. €l notario obtiene honorarios por su actividad
conforme al articulo 17, apt. 1, BNotO, fijados legalmente en e reglamento de
precios. Esta ley regula los honorarios de los notarios y de los tribunales de la
jurisdiccion voluntaria segun los mismos principios, en 1o que concierne a la
cantidad, y tablas idénticas. Domina el principio de honorarios de valor, segin
el cual la cantidad de los honorarios depende del valor comercial del asunto
asistido'’?. De acuerdo con el articulo 140, parrafo 2, del reglamento de
precios, no son efectivos |os acuerdos sobre pretensiones de costes'”.

Este sistema de honorarios es una base esencial para e desempefio
independiente, imparcial y sin prejuicios del cargo. La eleccion del notario sélo
estara dirigida por la confianza de la persona que busca una relacion juridica;
en ez de la competencia profesional por e "precio més barato” predomina la
competencia por la confianza en la calidad profesiona'’. Finalmente, el
honorario del valor procura un equilibrio social, en el que los procesos méas

168 schippel/Reithmann, BNotO articulo 15 Rn 15.

169 seybold/Reithmann, BNotO, articulo 15 Rn 16.

170 Keidel/Kuntze/Winkler, Beurkundungsgesetz (Ley de escrituracién) Intr. Rn 31.
1 Partell. 2.9)

172 Bengd, Entwurf einer Gebiihrenordnung mit Erlauterungen (Esbozo del reglamento de honorarios
con aclaraciones) en: Das moderne Notariat (El notariado moderno), en lugar indicado, p. 35 ss.

K orinthenberg, K ostenordnung (reglamento de precios), articulo 140 Rn 2.
174 seybold/Vetter, BNotO, articulo 14 Rn 5.
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simples de alto valor subvencionan los asuntos de intenso trabajo con escaso
175

valor ™.

El presente sistema de honorarios se fomenta también constitucionalmente con
el principio de igualdad recogido en €l art. 3 de la Ley fundamental. Puesto que
el notario gerce un cargo publico, todos los notarios deben pedir los mismos
honorarios por la misma actividad a cada ciudadano™”®.

El aspecto de caracter de Estado socia de los honorarios del notario se subraya
mediante el articulo 17, parrafo 2, BNotO, segun e cual el notario debe
autorizar un "privilegio de pobreza' alos participes sin recursos, en e que debe
garantizar su actividad sin honorarios o con honorarios reducidos'”’.

dd) La obligacion de secreto profesional: (articulo 18 BNotO) es otro elemento
para la supresion de obstaculos para acceder a notario. El ciudadano que busca
una relacion juridica debe poder confiar sin reservas a notario sus asuntos
personales, familiares, econdmicos y legales. La obligacion del secreto
profesional constituye un pilar basico para la reputacion y confianza del
notariado y su capacidad funcional respecto a los seres humanos'”.

ee) Responsabilidad del cargo: s el notario es culpable de violar una de las
obligaciones del cargo que se le ha confiado, entonces serd responsable
personal y absoluto de restituir los dafios ocasionados de este modo. Esta
responsabilidad no se puede limitar mediante acuerdo con los participes, a
diferencia de lo que ocurre en €l resto de las profesiones de asesoria lega y
economica en Alemania. Se excluye que € Estado asuma la responsabilidad
respecto a notario, ya que esto seria incompatible con la independencia del
notario en relacion con el Estado y su obligacion de secreto profesional*™®.

La responsabilidad personal del notario es de especial importancia para la
confianza depositada en el notariado por parte del publico que necesita
relaciones juridicas’™, y constituye un requisito para facilitar al ser humano el
acceso Sin reservas a la asistencia de sus intereses juridicos privados llevada a
cabo por €l notario.

ff) El seguro que cubre a ciudadano perjudicado por el notario complementa la
base de confianza constituida por la responsabilidad civil de éste. El articulo 19
a de BNotO obliga a todo notario a subscribir un seguro de responsabilidad
profesional. La cantidad minima del seguro asciende en estos momentos a
500.000 marcos alemanes y se incrementarg, con arreglo a la enmienda de la

1> Bengel, en lugar indicado. p. 35; también Seybold/Vetter, BNotO, articulo 17 Rn 3.
176 comp. Seybold/Vetter, BNotO, articulo 17 Rn 3, 5.

7 como complemento rigen las fijaciones legales profesionales del colegio notarial federal, DNotZ
1976, 261; sobre ello Seybold/Vetter, BNotO, articulo 17 Rn 25 ss; Korinthenberg/Bengel, Reg-
lamento de precios, articulo 140 Rn 9 ss.

178 seybold/Schippel, BNotO, articulo 18 Rn 1
" Haug, Die Amtshaftung des Notars (Responsabilidad del cargo de notario), 1989, Rn 7.
180 Haug, en lugar indicado.
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Ley notarial federal, a 1 millon para un minimo de 4 casos de indemnizacion
181

por ano—.

El seguro individual de cada notario se vera complementado con seguros de
grupo del Colegio notarial, €l cual debe mantener cobertura de afiliacion para
dafos por negligencia (articulo 67, parrafo 2, n° 3, BNotO), asi como, para
danos dolosos. Para dafos dolosos, el Colegio notarial en Alemania tiene
ademas un fondo de siniestro, para compensar los dafios no cubiertos por la
regulacion legal (articulo 67, parrafo 3, cif. 3, BNotO).

3. Garantiadel derecho privado mediante la ley procesal (ley de
escrituracion)

Mediante la ley de escrituracion del 28.08.1969 se han trandferido las
competencias de escrituracion que hasta entonces estaban distribuidas entre los
notarios y los distintos titulares encargados de autoridades y tribunales, casi
exclusivamente a los notarios. Esto se produjo con el reconocimiento de que la
tarea de asesoramiento e informacion es una tarea jurisdiccional aena en
esencia a los tribunales y autoridades administrativas, a las que generalmente
también les falta la experiencia™®. Con ello, la ley de escrituracion marca un
hito en la historiay desarrollo del notariado aleman.

La importancia basica de la ley de escrituracion reside en la detallada
regulacion de los procedimientos y obligaciones procesales, que debe cumplir el
notario en relacion con la escrituracion y certificacion, para garantizar el fin de
su contribucion en la configuracion del derecho privado también
procesalmente.’®* Mediante la incorporacion del notario, se garantiza que los
participes tomen sus decisiones solo con pleno conocimiento de las
consecuencias de la configuracion juridica™,

La disposicion mas importante de la ley de escrituracion, en la que se expresan,
mas claras que nunca, las presentes tareas de asesoramiento del notario es €

articulo 17: en ella se regula y se garantiza la obligacion de informar en las
escrituraciones notariales™. Esta disposicion se conoce en Derecho como la
"carta magna' de la actividad notarial™®*®. Por su importancia para la garantia de
los derechos humanos en el campo del Derecho civil se repite, a continuacion,
el texto completo de esta disposicion:

"Articulo 17 del principio fundamental

181 "Dritte Gesetzes zur Anderung der Bundesnotarordnung” (Terceraley paralaenmiendadelaLey

notarial federal) aprobada por € parlamento entretanto sera publicada en breve.
Keidel/Kunze/Witckler, Ley de escrituracién, introduccion. Rn 25

Keidel/Kunze/Witcker, Ley de escrituracion, introduccion Rn 22

8 Flume, DNotZ 1969, 33 ss*, Larenz, CC Parte general, articulo 21 1 a3; BGHZ 31, 79/86.

18 Keidel/Kunze/Winckler, Ley de escrituracion, introduccion Rn. 24; Brambring NJW 1975, 1259,
18 schmitz-Valckenberg, DNotZ 1994, 496
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(1) El notario debe examinar la voluntad de los participes, aclarar los
hechos, informar a los participes del alcance juridico del asunto y
reproducir sus declaraciones de forma clara e inequivoca en el protocolo.
A lavez, debe tener en cuenta que se deben evitar los errores y dudas, asi
COmMo procurar gue no se perjudique ala parte inexpertay poco diestra.

(2) Si existe duda sobre si €l asunto corresponde a laley o ala verdadera
voluntad de los participes, entonces se deben discutir las consideraciones
con los participes. Si el notario duda de la validez del asunto y los
participes insisten en la escrituracion, entonces debe dejar constancia en el
protocolo de la informacion y de aclaraciones hechas sobre la misma por
los participes.

(3) S se aplica el derecho extranjero o existen dudas sobre el mismo, el
notario debe indicarselo a los participes y dejar constancia de ello en el
protocolo. No esta obligado ainformar sobre e contenido de la normativa
legal extranjera.”

Lafunciony e conjunto de obligaciones del notario en la escrituracion apenas
se pueden describir mas claramente. Especial relevancia respecto a tema que
estamos tratando adquiere el articulo 17, parrafo 1, parrafo 2, segun €l cual el
notario debe doservar que no se perjudique a los participes inexpertos y poco
diestros. De lo cual se deduce que el notario debe gustar el acance de la
obligacién de informar segin la imagen persona del participe'®’.
Aparentemente existe una obligacion del notario al desigual tratamiento de los
participes con distinta formacion y experiencia, pero en Ultima instancia se trata
de un equilibrio de fuerzas y conseguir una documentacion equilibrada, justa
para los intereses de las partes y que evite €l litigio. La funcion del notario de
proteger a débil frente al fuerte en e sentido de proporcionar un equilibrio
social de fuerzas, como indico el mencionado ponente Schwachtgens, no puede
recogerse mas claramente en laley.

El proceso de escrituracion en si requiere la lectura del documento, la
aceptacion por parte de los participes y la firma de pufio y letra de todos los
participes.

Finalmente se deben mencionar las obligaciones profesionales reguladoras
complementarias del mismo péarrafo de la ley, que garantizan e cumplimiento
delos documentos notariales:

El notario debe remitir a la necesidad de autorizaciones oficiales y judiciales
conforme al articulo 18, a las necesidades ejecutorias contributivas conforme al
articulo 19y alos derechos de preferencialegales en |os traspasos inmobiliarios
conforme al articulo 20, y dejar constancia de ello en el protocolo. En asuntos
inmobiliarios, €l notario esta obligado, en virtud a articulo 21 de la Ley de

187 Keidel/Kunze/Winckler, Ley de escrituracion, articulo 17, Rn 30; detallado en Keim Das notariel-
le Beurkundungsverfahren (Proceso de escrituracion notarial), 199, Rn 124-136.
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escrituracion, a verificar e registro antes de la escrituracion e informar a los
participes del contenido del mismo.

Para participes incapacitados, el proceso de escrituracion garantiza una
proteccion especial mediante el notario: en los articulos 22 a 25 se encuentran
disposiciones procesales especiales que consideran las limitaciones de la
capacidad de percepcion de personas sordas, mudas, ciegas y analfabetas, para
gue el objetivo de la escrituracion notarial también alcance a dichas personas.
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4. Garantia del Derecho privado mediante las disposiciones formales
del derecho civil

El dltimo fundamento del derecho legislado simple para garantizar |os derechos
privados se encuentra en las disposiciones formales del Cédigo Civil, que
indican que se prefiere la escrituracion notarial para los asuntos y contratos
legales, de gran importancia legal o personal paralos participesy las relaciones
juridicas, y en los gque se deben tomar decisiones graves y de gran alcance. Un
asunto juridico concluido sin la observancia de este escrito formal no es valido
(art. 125 CC).

Con €lo, incluso se obliga a incorporar lo antes posible a notario como
asstente independiente e imparcia: sin la participacion del notario, no se
originan ningun efecto legal ni derechos vinculantes. El notario puede influir
sobre la configuracion del contrato, y a la persona le queda la libertad de
decision para la configuracion de sus relaciones juridicas sin obligacion
preliminar hasta la conclusion de la escrituracion mediante el notario™®,

A continuacion, se enumeran los asuntos juridicos més importantes para la
validez de los cuales se prescribe la escrituracion notarial:

a) Derecho de obligaciones: promesa de donacion;

b) Derecho inmobiliario: contratos inmobiliarios, cada constitucion y
modificacion de derechos sobre terrenos, sobre todo, derecho de prenda,
usufructo, servidumbres;

c) Derecho familiar: contratos matrimoniales, solicitudes de adopcion;

d) Derecho sucesorio: testamentos, contratos sucesorios, transmision de cuotas
hereditarias, renuncias sucesorias, renuncia de herencia legitima, solicitudes de
declaracion de herederos;

€) Derecho de sociedades: creacion de sociedades de capital, reforma de los
estatutos de sociedades de capital, cesion de participacion de sociedades de
responsabilidad limitada, transformacion de empresas™.

Con lo cual, €l Derecho civil aleman encomienda los asuntos juridicos mas
importantes de los campos de "los derechos humanos materiales’ recogidos en
la Parte I. 2.c) mediante disposiciones formales a notario para que éste preste
su asistencia.

188 Piitzer, Das Notariat im Zivilrechtsystem (El notariado en el sistemadel derecho civil), en: Das

moderne Notariat, en lugar indicado, p. 14.
comp. Vollhardt, Allgemaine Stellung des Notars (Posicion general del notario) en: Das moderne
Notariat, en lugar indicado, p. 17.
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PartelVV Proteccion a nivel internacional de los derechos fundamentales
mediante el notario

Desde la fundacién de la U.1.N.L., se han constituido estructuras eficaces y se
han adoptado medidas significativas para la proteccion a nivel internaciona de
los derechos humanos mediante el notario. Una mirada a las estadisticas de
miembros de los dltimos diez afios nos muestra e gran éxito politico que
supone la idea de la proteccion de los derechos humanos mediante la funcion
preventiva del notariado:

Mientras que la U..LN.L. en e XIX Congreso internacional, celebrado en
Amsterdam en 1989, tenia unos 29 notariados miembros, a partir de entonces el
numero de miembros se ha elevado a 67. Con €llo, no solo se refleja la apertura
de los Estados de Europa del Este, sino un desarrollo global: en la dltima
asamblea de miembros de la U.I.N.L. celebrada los dias 30 y 31 de mayo de
1997 en Santo Domingo, se han aceptado nuevos notariados miembros
procedentes de Croacia, Rumania, Eslovenia, Indonesiay Panamg; con motivo
del congreso en Buenos Aires, se decidira sobre las solicitudes de admision del
notariado georgiano y, como paso méas significativo en e camino hacia la
aproximacion del sistema "Common Law" (Derecho Consuetudinario) o "Civil -
Law-System" (Sistema de Derecho Civil), del Notariado de Londres (Scrivener
Notaries of London).

Tanto el apoyo del joven notariado como e continuo desarrollo de los
"antiguos’ notariados miembros, exigen en € futuro la adopcion de grandes
medidas y esfuerzos para que el notario pueda desempefiar su tarea de
proteccion de los derechos humanos a nivel internacional. Este programa de
tratamiento del notariado internacional consta de tres componentes:

- Expansion de la cooper acion exter na del notariado (1.)

- Desarrollo posterior de estructuras notariales y estandares de obligacion
internos (2.)

- Refuerzo de la formacién permanente y ciencia internacional del
notariado (3.)

1. Expansion dela cooperacion externa del notariado

a) La colaboracion con organizaciones supranacionales, que sirvan a la
proteccion de los derechos humanos, es la tarea primordial de la U.I.N.L.. La
existencia de representantes permanentes de la U.ILN.L. en la ONU, la
UNESCO (Organizacion de las Naciones Unidas parala Educacion, la Cienciay
la Cultura), la UNHCR (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados) o la FAO (Organizacion para la Alimentacion y la Agricultura), asi
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como a nivel europeo, en el Consgjo europeo,’® muestra la presencia de la
Union en este campo.

Especial relieve adquiere la colaboracion entre la U.l.N.L., especialmente la
Comision de cooperacion notarial internacional (C.C.N.1.), y €l Consgjo de
Europa. En colaboracion con la U.I.N.L., el Consgjo de Europa ha realizado,
desde la apertura de Europa del Este, dentro del marco del "Programa Themis",
una srie de seminarios sobre el desarrollo de un notariado latino libre en los
Estados reformistas del Este. Este programa se dedica a desarrollo de
estructuras legales democraticas en los estados reformistas, para los que se
considera indispensable™*,

El papel del notariado latino para este objetivo ha recibido una revalidacion
eficaz en la "Resolucion de la mesa redonda de Kefdthely/Hungria-del 15 de
noviembre de 1990, aprobada con motivo del "Segundo coloquio de notarios
del Centro de Europa" por altos cargos del Consejo de Europay laU.I.N.L., asi
comolg)zor la judicatura y notariados de trece Estados miembros del Este y del
Oeste™.

b) También el desarrollo ulterior de la colaboracion con otras organizaciones y
asociaciones profesionales reforzara la influencia del notariado latino en la
proteccion de los derechos humanos. Gracias a €llo, se pueden encontrar
nuevos aiados para la tarea del notariado y se refuerza el entendimiento de
aguellas fuerzas en la sociedad, la economiay la politica, que hasta ahora han
tenido una pogtura critica ante la funcion del notariado. Ya, hoy en dia, la
Union mantiene relaciones con numerosos grupos profesionales, especiamente
de laabogaciay la magistratura, y asociaciones economicas, especialmente de la
bancay las finanzas'®,

El notariado latino recibe un especial apoyo por parte de la magistratura
internacional: la "Union internacional del magistrado” ha promovido
publicamente mediante la resolucion de la Il. Comisién en su congreso
celebrado en Macao entre los dias 23 y 27.10.1989, el refuerzo de la funcion
del notariado latino y un aumento del uso del trabajo del notario en el campo
de la justicia Para ello se destaca, sobre todo, la calidad institucional del

1% visién general en: U.I.N.L.- Information (Informacién sobre UINL), Bulletin du Secretariat Per-
manent Europeen, Boletin del Secretariado Permanente Europeo, Milan, N° 21 (Diciembre 1997);
p. 94 ss; paralacolaboracion con estas instituciones: Tinguy du Pouet, en lugar indicado (FN 2);
p. 69 (ONU), 73 (UNESCO), 82 (FAO) y 91-98 (Consejo de Europa).

91 Tinguy du Pouet, en lugar indicado, p. 98

192 también e Informe dela Comisién parael derecho y derechos de los ciudadanos del 9 de di-
ciembre de 1993, en lugar indicado (Fn 165), cif. 19, 20; sobre ello: Pitzer, Marinho -Bericht und
Entschlief3ung des Européi schen Parlaments zur Lage und Organisation des Notarstands in der eu-
ropaischen Union (Informe Marinho y resoluciones del Parlamento europeo sobre la situaciony
organizacion del notariado en la Union europea) en: Festgabe fir Weichler (Ofrenda para Weich-
ler), en: Freundesgabe fir Weichler (Ofrenda amistosa para Weichler), Colonia 1997, p. 191/203
ss.

comp. die Aufstellung der U.I.N.L. Repréasentanten (La exposicion de los representantes dela
U.I.N.L.) en Informacién de UINL, en lugar indicado (Fn 190), p. 96-08.
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notariado por € cargo publico, la imparcialidad, |a obligacion de informar y
asesorar, que convierten a notario en abogado de las prevenciones de litigios,
asi como la calidad del documento publico, que facilita el procedimiento
probatorio en los litigios legal es presentados.

La colaboracion de la UINL con las asociaciones de la abogacia anglosajona,
especialmente con la American Bar Association (ABA) y la Society of Public
Notaries of London (Sociedad de Notarios Publicos de Londres), ha dado a
conocer el perfil profesional del notariado latino y sus estandares de obligacion
en el circulo legal anglosajon, en el que hasta ahora no existia la presencia del
notario latino, y ha impulsado e desarrollo de perfiles profesionales
comparables:

En comisiones conjuntas, se desarrollan ahora exigencias comunes respecto a
un "documento publico auténtico” en las relaciones juridicas electronicas
(elektronic commerce- comercio electronico). La "ABA Task Force on
International Notariat Issues’ (Equipo de ABA sobre Asuntos del Notariado
Internacional) ha elaborado entretanto las "Interamerican Guidelines on
Recognition of Notarial Acts' (Directrices Interamericanas sobre €
Reconocimiento de las Actas Notariales). Estas directrices deben, segin se
expresa en las "Considerations’, cubrir las lagunas existentes en e Common-
Law (Derecho Consuetudinario) ante la falta de documentacién notarial™®,
servir para facilitar el comercio e inversiones internacionales, asi como
corresponder a los estandares exigidos para las profesiones del sector servicios
requeridos en el anexo 1210.5 del "North American Free Trade Agreement”
("NAFTA": Acuerdo de Libre Comercio de Norteamérica). En el estado de
Florida se aprobo a principios de 1997 unaley paralaintroduccion del "Florida
International Notary" (Notario Internacional de Florida), orientado claramente
hacia el modelo de perfil existente en Londres del "Scrivener Notary™'®; se
introduce agui asi una calificacion profesional para los attorneys (abogados en
EE.UU. y apoderados en el R.U.) parecida ala del notario que pretende tender
un puente entre |los paises con sistema de derecho civil.

Seria de desear para el futuro el refuerzo de la colaboracion con las

asociaciones de proteccion del consumidor nacionales e internacionales,

cuyos intereses coinciden en muchos puntos con los del notariado™®.

1% en e mismo sentido la Comisién parael derecho y los derechos de os ciudadanos del Parlamento

europeo, en Bericht (Informe), en lugar indicado, (Fn 165), cif. 7-9.

Baumann, Die 6ffentlichen und sozialen Funktionen der Notariate in den Landern der Européi-
schen Union (Las funciones publicas y sociales del notariado en | os paises de la Union Europea),
Notarius International 1996, 20/28; Pltzer en: Freundesgabe fir Weichler, en lugar indicado, p.
191 (200, 203).

comp. laprimera sesion de trabajo del 23. Diadel notario aleman en Hamburgo en 1993 sobre €l
tema " Rechtssicherheiten und Verbraucherschutz - Form in nationalen und européischen Recht
(Seguridades legales y proteccién del consumidor: formaen el derecho naciona y europeo),
DNotZ 1993, p. 21 ss; ademas € Symposium de la Academialegal europea sobre "V erbraucher-
schutz im Zivilrecht" (Proteccion del consumidor en Derecho civil), Bruselas, 1997.
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c) A continuacion se menciona por ultimo la participacion de laU.I.N.L. y sus
comisiones en € desarrollo de la legislacion internacional y acuerdos de
Derecho internacional, como en los acuerdos de Bruselas sobre el
reconocimiento y la g ecucion de los documentos publicos.

Uno de los mayores éxitos conseguidos hasta ahora por €l notariado latino se
enmarca en las investigaciones llevadas a cabo por e Parlamento Europeo
"sobre la situacion y organizacion del nivel notarial en los doce estados
miembros de la Comunidad": el informe elaborado sobre este tema por la
Comision para €l derecho y los derechos de los ciudadanos, asi como la
resolucién del Parlamento Europeo basada en el mismo,**” se puede considerar
como el documento oficial mas significativo aprobado hasta ahora por un centro
supranacional sobre el notariado latino; la funcion y utilidad del notariado
latino para las estructuras legales democraticas y la proteccion de los derechos

civiles de los ciudadanos encuentran aqui un reconocimiento ilimitado™®.

2.  Armonizacion y desarrollo posterior de las estructuras internasy los
estandar es de obligaciones del notariado

La UINL y sus notariados miembros no deben persistir en e estdndar existente
ni en el nivel de calidad alcanzado de su trabajo. El acercamiento del notariado
en € marco internacional, €l refuerzo de su colaboracion y la
internacionalizacion de la vida juridica, muestran la utilidad de la presencia
internacional del notariado latino, asi como, de forma clara, las diferencias
existentes entre los notariados miembros de la Unidon. Por tanto, la
armonizacion y los estandares de obligaciones del notariado latino deben tener
la prioridad mas alta.

a) Desde 1948, la creacion y existenciade la U.I.N.L. como asociacion mundial
y la definicidn de los elementos esenciales del notariado latino en los estatutos
de la Union (art. 1.2) se ocupan de la comparabilidad y homogeneidad del
notariado latino.

Otro impulso para la armonizacion del entendimiento lo proporcionan a
continuacion los "principios fundamentales del sistema del notariado latino"
aprobados entre el 13y el 15.3.1986 en La Haya por el Consgjo permanente de
la U.I.N.L., que contienen criterios considerablemente solidos en relacion con
la funcion y tareas del notario, los documentos notariales y las organizaciones
profesionales del notariado latino frente alos estatutos.

Un efecto iguamente armonizante tienen los estatutos de organizaciones y
conferencias regionales del notariado latino, como la Conferencia Permanente
del Notariado de la Union Europea (C.N.U.E.). Edta definié de forma anaoga

197 Resolucién parlamentaria en: Boletin Oficial Europeo N° C 44/36 del 14.2.1994; Informe del 9
de diciembre de 1993; Protocolo del Parlamento Europeo A3 - 0422/93, comp. también Fn 165.

198 Piitzer, Marinho-Bericht, en lugar indicado (Fn 192), p. 191 ss.
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ya en su "Memorandum de Madrid" del 22/23 de marzo de 1990 las
caracteristicas de la profesion notarial en Europay recogi6 posteriormente estas
caracteristicas en el acta de la conferencia

b) La principal tarea reside en el desarrollo ulterior de los estdndares de
obligaciones internacionales del notariado latino: como consecuencia de la
legislacion nacional auténoma existente durante siglos para el notariado,
naturalmente también son diferentes los estandares de obligaciones del
notariado latino si se realiza una comparacion internacional. Las diferencias de
las obligaciones profesionales y asistenciales pueden tener un efecto
obstaculizador para la colaboracion, mas ala de las fronteras de los notarios
entre si, y también puede conducir a la falsa orientacion y desilusion de los
ciudadanos, que buscan asesoramiento legal en las relaciones juridicas
internacionales. Por tanto, €l notariado internacional esta [lamado a aproximar
|as escalas de contenido de la actividad notarial.

Sin tener que depender de la legislacion internacional, esto podria producir en
principio un autocompromiso del notariado mediante la aprobacion de
"estdndares de asistencia’ a nivel regional o continental o anivel delaU.I.N.L..
Como estandar de obligacion general para todo e campo de actividad del
notariado, deben ser vélidas por lo menos la obligacion general de asistencia,
antes y durante la escrituracion, la obligacion de asistencia para el desarrollo de
la escritura, asi como la obligacion de seguro para los riesgos de responsabilidad
profesional. Acto seguido, se pueden desarrollar y aprobar estandares de
asesor amiento especificos del campo para determinados campos de tareas del
notario, por . en el Derecho inmobiliario o Derecho de sociedades.

Un gemplo de dichos estandares de asistencia lo ofrecen los "principios de la
colaboracion en relaciones inmobiliarias transfronterizas® aprobados en
Estrasburgo los dias 20 y 21.1.1991 en la Conferencia del Notariado de la
Union Europea (C.N.U.E.).

Conforme a la resolucion por |as organizaciones internacionales del notariado,
dichos estandares de asistencia pueden ser cambiados en el derecho profesional
nacional por los notariados miembros y, en Ultima instancia, servir como
iniciativa para las regulaciones legales de los estados miembros. El notariado
espafiol ha seguido, por g., dicha via y ha introducido a principios de los
noventa la obligacion de asesoramiento y la obligacion de examinar |0s registros
en el Derecho notarial nacional, en el que hasta la fecha faltaban dichas
regulaciones.

c) El desarrollo ulterior necesita también la cooperacion transfronteriza del
notario. Aqui se trata de definir métodos y repartir las tareas para la
colaboracion de los notarios en los distintos estados en un caso transfronterizo
de asesoria. Estas cuestiones son objeto del "Cddigo europeo del derecho
profesional notarial”, aprobado por la C.N.U.E. el 3/4.2.1995 en Ngpoles vy,
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acto seguido, ratificado como derecho profesional propio por todos los
notariados miembros de la Unién Europea™.

Como paso posterior para el cambio de este codigo, se ha introducido, con la
"Tercera ley para la modificacion de la orden notarial federal” aprobada €l
10.7.1998, un nuevo articulo 11 a en la Ley notarial alemana, que regula una
forma especifica notarial de asistencia del cargo y legal transfronteriza. Con
el mantenimiento de la plena competencia del "notario local" nacional para el
proceso de escrituracion, que se ocupa de los principios territoriales del
Derecho internacional; esta disposicion facilita la incorporacion de un colega
extranjero en el proceso de escrituracion en €l territorio nacional, asi como o
contrario, es decir, la participacion de un notario aleman en una escrituracion
en el extranjero mediante el asesoramiento y el apoyo del colega de alli?®.

El notariado africano sigue actualmente el ejemplo europeo, y elabora en sus
comisiones regionaes, sobre todo la "Commission des Affaires Africaines’
(Comision de Asuntos Africanos) (CAA), un codigo africano de Derecho
profesional notarial.

d) La apertura del derecho notarial y de escrituracion nacional para una
asistencia més efectiva de participes extranjeros o de hechos internacionales es
una demanda que debe ser reclamada a los legisladores competentes
principal mente por os notariados nacional es”™.

Esto es vaido en principio para una apertura de la lengua de la
documentacion y la negociacion. Los contratos de proteccion de derechos
humanos del Derecho internacional exigen para € campo de la jurisdiccion
litigiosa, sobre todo en e Derecho penal, la informacion inmediata en una
lengua comprensible para el participe’?, ademés de |a asistencia gratuita de un
intérprete, cuando el participe no domine lalengua utilizada por el tribunal®=.

En muchos paises del notariado latino, el Derecho de escrituracion exige la
escrituracion en la lengua nacional. En otros paises, como por €. en la
Replblica Federal Alemana (art. 5, par. 2, Ley de escrituracion ), esta
permitida la escrituracion en cualquier lengua que domine el notario. Otras
facilidades ofrece el art. 16 de la Ley de escrituracion ,que confiere a notario el

199 publicado en DNotZ, p. 329 ss; Schippel: Der europaischen Codex der notariellen Standesrechtes

(El codigo europeo del derecho profesional notarial), DNotZ 1995, 5, 334 ss.

20 schippel, DNotZ 199, p. 336 & 341; Schippel, Das deutsche Notariat al Gegenstand Européi scher
Rechtssetzung (El notariado aleman como objeto de la aplicacion legal europea), en: Festschrift
flr Lerche (Escrito para Lerche) (Editor Badura/Schulz) 1993, p. 500/509 ss; Piitzer en Freun-
desgabe flir Weichler, en lugar indicado p. 191/211 s.

comp. también Stiirner, Die notarielle Urkunde im européaischen Rechtsverkehr (L os documentos
notariales en las relaciones juridicas europeas), DNotZ 1995, 343 ss.

22 p.dg.art. 5, par. 2, ECHR, art. 14, par. 3 CCPR.
23 Art. 6, par. 3€) ECHR, art. 14, par. 3f) CCPR.
24 Keidel/Kunzte/Winkler Ley de escrituracion, art. 5, Rn 6 ss.
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poder de tomar juramento al intérprete®®, y el art. 50 de laley de escrituracion,

segun e cua e notario puede certificar la exactitud e integridad de la
traduccion alemana de un documento elaborado en lengua extranjera para €él.
Aqui dispone el traductor de fuerza probatoria completa.*®

Una separacion entre la lengua de escrituracion y la lengua del pais de
establecimiento podria reducir las barreras linglisticas de las relaciones
juridicas internacionales; con ello no se cuestiona el caracter del documento
como documento publico del estado de establecimiento.

d) El desarrollo de nuevos medios de escrituracion también contribuye a
facilitar las tareas notariales en el marco internacional. La U.I.N.L., en su XX
Congreso internacional celebrado en Cartagena/Colombia entre el 22.4 y el
2.5.1992 con €l tema " Documentos tratados electronicamente y seguridad legal”
fue la primera asociacion de la vida juridicay economica que presté atencion a
los riesgos y oportunidades legales de |as relaciones juridicas electronicas en el
marco internacional. Desde entonces, la U.I.LN.L. con la "Commission
informatique et securité juridique” (Comision para lainforméticay la seguridad
juridica) ha desempefiado un importante papel en el desarrollo de las
condiciones-marco legales para la relaciones juridicas electronicas. El objetivo
es un documento notarial electrénico que ofrezca a los participes una seguridad
legal comparable alos medios tradicionales con disponibilidad mundial®’.

3. Formacion permanentey ciencia internacional del notariado

Como punto principal para reforzar la proteccion de los derechos humanos
internacionales mediante el notariado, se debe mencionar finalmente la
intensificacion de la formacion permanente del notario y la ciencia del
notariado a nivel internacional.

Junto a Congreso mundial "clasico" del notariado latino, para la practica
notarial enriquecida entretanto con la "bolsas legales'®®, y el creciente nlimero
de congresos regionales de notarios”, los seminarios de formacion
per manente bilater ales de los notariados vecinos se consideran como otro tipo

25 en detalle Keidel/Kuntze/Winkler, Ley de escrituracion, art. 16, Rn 1 ss.
26 comp. Keidel/Kuntze/Winkler, Ley de escrituracion, art. 50, Rn 3 ss.

sobre €l estado de las discusiones legales y técnicas en Alemaniavéase Informe de la conferencia
"Drittes Forum elektronischer Rechtsverkehr der Bundesnotarkammer™ (Tercer foro sobre las re-
laciones juridicas el ectronicas del Colegio notarial federal) del 13.3.1997, DNotZ 1997, 434 ss;
ademas Mal zer, Zivilrechtliche Form und prozessuale Qualitét der digitalen Signatur nach dem
Signaturgesetz (Formalegal civil y calidad procesal delafirmadigital segin laley defirma),
DNotZ 1998, 96 ss.

sobrelabolsalegal del XI. Congreso delaU.I.N.L. en Berlin: "Notarielle Fragen des internationa
len Rechtsverkehrs" (Cuestiones notariales sobre las relaciones juridicas internacionales', DNotl-
revistas Serier Banda l11/1 (aleman) y 2 (francés), Wirzburg 1995.

giemplar los "coloquios notariales" en Kesztheley, ahora continuados en Budapest/Hungria, €
"Grundbuch und Notartage" (Registro inmobiliario y conferencias notariales) en Talin/Estonia,
los "Europatage" (Dias europeos) en Salzburgo, € mas reciente "Russische Notarkongrel3' (Con-
greso notarial ruso) en Moscul.
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de formacion permanente del notariado internacional, que se dedican
exclusivamente a temas del Derecho internacional privado y de comparacion
legal de los dos paises participes’™.

Merece la pena resaltar |os numerosos seminarios de formacion per manente
organizados por laU.I.N.L. y &l Consgo de Europa para notarios en |os estados
reformistas. Dentro de la organizacion de la U.l.N.L. merece especia
reconocimiento e trabajo de la Commission des Affaires Européennes et de la
Mediterrannée (Comision de Asuntos Europeos y del Mediterraneo), en € que
el joven notariado del Este de Europa encuentra por primera vez un foro de
colaboracion e intercambio de experiencias. Se logra que esta colaboracion sea
de utilidad paralos notarios individuales, gracias a plan seguido por laU.I.N.L.
para institucionalizar el trabajo de formacion permanente mediante la creacion
de una Academia internacional del Notariado.

Una importante laguna de la practica notarial, podria cubrirse con la
elaboracion y publicacion de otros documentos modelos internacionales,
parecido al "texto de poder" internacional.

En € sector cientifico, se incluyen los institutos propios del notariado (Institut
des Recherches et d'études Notariales Européens - IRENE- Luxemburgo,
Fondation pour la Promotion de la Science Notaridle, Amsterdam; Institut
International d'Histoire du Notariat, Paris), asi como la presencia de
representantes de la Union en numerosas instituciones cientificas
internacionales (UNIDROIT, Roma; Conférence de la Haye de Droit
International Prive, La Haya; Europaische Rechtsackademie/Academie de Droit
Européen, Tier). La publicacion cientifica del notariado se ha visto reforzada
mediante la revista "Notarius International” publicada por la editorial Kliver en
LaHaya

Como paso adicional, se ofrece la edicion de una serie de trabajos cientificos
de la U.I.N.L., con la que se podria tener acceso, entre otras cosas, a las
ponencias y resultados de los congresos de la U.I.N.L. de la amplia ciencia

legal.

El notariado latino internacional dispone asi de numerosos instrumentos para
armonizar y desarrollar sus estructuras y prestaciones de asesoria con su propio
esfuerzo. Cuanto mas firme sea la decision de progresar por la via elegida,
menor serd la necesidad de una legislacion niveladora, que ponga en peligro la
identidad e individualismo de sus miembros. La obligacion primordia del
notariado latino y principio esencial de su actuacion continda siendo la
ampliacion de su contribucion a la proteccion de los derechos humanos que le
han sido confiados.

29 comp. e Symposium sobre cuestiones notariales de las relaciones juridicas germano-holandesas,

octubre 1996 en M lnster; |os resultados fueron publicados por €l Instituto notarial aleman,
Wirzburg 1997.
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PARTE A

I. El notariado en Alemania, puntos de partida

1. Notariado detradicion juridicalatina

"Para la autentificacion de actos juridicos y otras tareas en el ambito de la
administracion de justicia preventiva, se nombraran notarios, en calidad de
titulares independientes de un oficio publico”". "El notario debera gercer su
oficio manteniéndose fiel a su juramento. No es representante de una parte, sino
asistente imparcial de todos los interesados’.

Articulos 1, 14, apartado 1 de la Ley Federal del notariado (a partir de ahora
BNotO).

Con €ello quedan fijados los principios estructurales basicos del notariado
aleman’.

El notariado aleméan es notariado en el sentido clasico de la tradicion juridica
latina, pero adopta una forma especialmente rigida. Segun el derecho deman,
toda actividad notarial esta vinculada a derecho procesal. Rige una guia
restrictiva de la competencia notarial®.

Por consiguiente, el notariado aleman concuerda con la definicion de
institucion notarial segun la tradicion juridica lating, tal y como se formulo en
los memorandum conjuntos de la Conferencia permanente de los Notariados de
la Unién Europea del 23 de marzo de 1990°.

2. Laactividad notarial serealiza en Alemania bajo diversas formas:*

El notariado "de dedicacion exclusiva', que también ha sido implantado en los
nuevos Léander. El notario egerce su oficio como profesion exclusiva. El
abogado-notario: el notario gerce su oficio compaginandolo con la profesion de
abogado.

El notario "solo" y e abogado-notario gjercen como profesionales liberales.
Excepto en el Land de Baden-Wirtenberg. De conformidad con las reservas
expresadas en los articulos 114 y 115 del BNotO, en Baden-W irtenberg existen
notarios estatales que desempefian cargos de notario en e Servicio del Land.
Los notarios estatales de Baden-Wirtenberg asumen también tareas del

Baumann, "El notariado aleman: oficio publico y funcion social; | temadel X X1 Congreso inter-
nacional del notariado latino en Berlin, del 28.05 al 03.06.1995; informes de la delegacion alema-
na, | tema, passim, en especial 10y siguientes.

Baumann en la anteriormente citada, 12 y siguientes

3 Memorandum de la Conferencia permanente del notariado de la UE (CNCE) del 23.03.1990 en
Madrid ("Memorandum de Madrid")

Compérese €l compendio de Baumann en la obra anteriormente citada, 15 y siguientes
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Tribunal tutelar y del Tribunal testamentario, asi como del Registro de la
propiedad. En el distrito de la Audiencia territorial de Karlsruhe, el notariado
estatal es la Unica forma de notariado existente®. En el distrito de la Audiencia
territorial de Stuttgart se nombran notarios de profesion independiente, notarios
"s0l0" y abogados-notarios’.

En € distrito de la Audiencia territorial de Karlsruhe, |os notarios estatales han
de estar habilitados para la judicatura; en el distrito de la Audiencia territorial
de Stuttgart tienen que estar habilitados para el oficio de secretario-notario (con
una formacion especial en la academia notarial de Stuttgart). La ley federal del
notariado no es vélida para los notarios estatales de Baden-Wiirtenberg’. Estos
no estan integrados ni en los Colegios notariales de los Lander ni en e Colegio
federal de notarios’.

Atendiendo a la cantidad, predominan en Alemania los abogados-notarios;

atendiendo al niimero de actos juridicos autentificados, |os notarios "sol 0"

3. Abogacia-notariado

La figura del abogado-notario ha tenido una evolucion histérica en Alemania
En primer lugar, en Prusia, gracias a su existencia se hizo posible compaginar €l
oficio notarial con la profesién de abogado™. La habilitacién como notario
"s0l0" 0 como abogado-notario presupone la competencia para la judicatura,
articulo 5 del BNotO. Adicionalmente, al notario "solo" se le presupone un
periodo de pasantia como escribano de tres afios como minimo; el aspirante a
abogado-notario, en su calidad de abogado, debe ser admitido en un
determinado juzgado en cuyo distrito se encuentre el puesto de notario a cubrir,
debiendo cumplir los "periodos de espera" generalesy locales™.

El abogado-notario se diferencia del notario "sdlo" en que le esta permitido el
gjercicio de dos profesiones autonomas. Por lo demas, no existe ninguna
diferencia funcional entre notarios "sOlo" y abogadosnotarios. las
competencias, las disposiciones procesales y las exigencias en materia de

El Ministerio de Justicia estd considerando nombrar también notarios de profesién independiente
en el distrito dela Audienciaterritorial de Karlsruhe.

Compérese & compendio de Bohrer, Manual Beck para notarios, 22 edicion, 1997, capitulo 1,
ndmero margina 2.

! Articulos 114 y 115, BNotO.

Compaérese detalladamente el comentario alos articulos 114 y 115 delaBNotO de Schippel, en
Seybold-Schippel, Comentario ala Ley federa del notariado, 62 edicién, 1995, nimeros margina-
les1-28.

Laestadistica del notariado aleman en 1996 era: 9031 abogados-notarios, 1657 notarios "solo”,
863 notarios de oficio

Sobre € "estatuto organico notaria" en Alemaniay, en particular, sobre la historiay distribucion
regiona entre notario y abogado-notario, compéarese Bohrer en la obra anteriormente citada,
nimeros marginales 11 y siguientes.

Para obtener los requisitos para €l acceso ala profesion, véase Bohrer en la obra anteriormente
citada, nimeros marginales 46 y siguientes.

10

11
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derecho profesional son idénticas para los abogados-notarios y los notarios
"s0l0"; ambos gercen el mismo oficio.

No obstante, el hecho de que a abogado-notario se le permita gercer dos
profesiones auténomas tiene algunas consecuencias. El notario "solo" aleman
unicamente puede asociarse con otro notario, articulo 9 del BNotO. No le esta4
permitido formar sociedades con otros grupos profesionales, especialmente con
abogados. El abogado-notario, por el contrario, puede asociarse para €
gjercicio profesional conjunto con un abogado. Dicha sociedad permitida entre
abogado-notario y abogado es bastante frecuente en Alemania. Asimismo, esta
autorizada la asociacion del abogado-notario con un asesor fisca®. Sin
embargo, la legidacion actual no permite la asociacion entre abogado-notario y
censor de cuentas. Esta es una cuestion muy debatida que ain no se ha
resuelto’™®. No debe ignorarse que las posibilidades de asociacién de los
abogados-notarios han dado lugar en Alemania a una serie de cambios en la
forma externa del gercicio de la profesion notarial. Ademas de los notarios
"s0lo", proliferan los abogados-notarios empleados en grandes sociedades, pero
también en despachos de tipo medio, que tienen participacion en sociedades
gue tienden a ampliar las profesiones dedicadas a asesoramiento juridico con
proyeccion internacional™. A este respecto, pueden surgir dudas, incluso de
orden constitucional™. No obstante, y sobre ello hay consenso, se mantiene
intacto el principio basico de la equivalencia funciona entre notario "solo" y
abogado-notario. La profesion de notario es el gercicio de una actividad oficial
regida en Alemania por normas unitarias'®.

II. Cdbdigo deontolbgico, aspectos gener ales

12 Comparese Seybold Schippel en la obra anteriormente citada, nimero marginal 9 en relacion al ar-

ticulo 9 del BNotO

Compérese Schippel en la obra anteriormente citada, nimero margina 9. La prohibicion véida
hasta ahora de asociacion entre abogado-notario y censor de cuentas es obj eto de un proceso pen-
diente deresolver en e Tribunal Congtitucional Federa

Sirvaagui de jemplo el informe de Zuck. El notario: funcionario o profesional libre, libro home-
naje dedicado a Helmut Schippel, 1996, 818y, en especial, 832. NIW 1997, cuaderno 29, LIX,
anuncio de of erta de trabajo de un gran despacho aleman de abogados-notaria con "oficinas en
Berlin, Dusseldorf, Frankfurt, Bruselas, Budapest, Praga, Nueva Y ork".

Lodltimo: Tribunal constitucional federal, resolucién 24.07.1997, 1 BVR 1863/96. Se considera
licito usar un "logotipo™" en € encabezamiento o membrete de una carta de un despacho de aboga-
dos ala que pertenecen abogados-notarios. Se consideran constitucional es |os caracteres de la so-
ciedad entre € abogado-notario y abogados.

Sobre los caracteres profesionales del notario, que laLey federa del notariado presuponey se con-

creta en sus disposiciones, véase Schippel, en Seybold-Schippel, anteriormente citado, nota margi-
nal 8 al articulo 14 de laBNatO.
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14

16

131



Gaupp

1. Fundamentoslegales

El codigo deontologico es el modelo de comportamiento profesional del
notario. Abarca todos aquellos deberes profesional es fundamental es que afectan
a gercicio de la profesion de notario™”.

Las reglamentaciones sobre el recto gercicio de la profesion de notario se
encuentran establecidas en unas normas legales. Dichas normas estan
contenidas principalmente en la Ley federal del notariado y en la Ley de
autentificacion, que se complementan con las ordenanzas para notarios .

Ademés, las disposiciones sobre los deberes profesionales de los notarios
alemanes no solo estan fijadas en el derecho escrito sino también en normas
profesionales no escritas que en parte se han convertido en derecho
consuetudinario del gremio™.

Estas normas profesionales que se han ido forjando con el tiempo son
vinculantes para todos los notarios. El articulo 14, apartado 3, titulo 1 del
BNotO obliga a notario a "mostrarse digno del respeto y la confianza que exige
el gercicio de su profesion”. Asi pues, los mandatos del gremio que apelan d
"honor profesional” deben entenderse como deberes profesionales del notario.

2. Directricesgenerales

En este sentido, otra fuente importante de informacion deontologica son las
directrices, en las cuales las asociaciones de notarios han consignado las reglas
fundamentales véidas del codigo deontoldgico®. Dichas directrices son la
principal fuente de conocimiento para la parte no escrita del derecho
profesional. Recogen unos principios que se han generalizado para € gercicio
del oficio notarial*.

De acuerdo con lo anterior, estas directrices, que en gran medida son resultado
de la costumbre por haber sido generamente observadas y gustarse a la
voluntad de los interesados, y tener esta observacion validez juridica, han
adquirido caracter juridico en el sentido de derecho consuetudinario®.

El articulo 78, nimero 5, de la Ley federal del notariado asigna a Colegio
federa de notarios la tarea de fijar las directrices generales para el gercicio de

o Compérese Vetter, "Funcion y evolucién del cédigo deontol 6gico notarial”, nimero extraordina

rio"25 afios del Colegio notarial federal", DNotZ, 1986 50 y siguientes.

LaDONot es una disposicion administrativa valida para toda la federacion de las Administracio-

nes autondmicas de justicia, promulgada como consecuencia de su derecho de inspeccion general

sobre los notarios segun los articulos 92 y siguientes del BNotO; comparese cancilleriaen Sey-

bold Schippel, nimero marginal 1, notas introductorias ala DONot.

¥ schippel, en Seybold-Schippel, nimero marginal 5 en relacion al articulo 14: DNotZ 1963, 261,
263; en cada caso con mas pruebas.

2 schippel en Seybold Schippel, nlimero marginal 6 en relacion al articulo 14.

2 schippel, DNotZ 1963, 261, 264

2 schippel en laobraanteriormente citada
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la profesion de notario mediante acuerdo de la Asamblea representativa
("Asamblea de representantes de los Colegios regionales de notarios"). Asi pues,
el Colegio federal de notarios ha fijado los principios del Codigo deontol 6gico
de los notarios en sus "Directrices generales para el gercicio de la profesion de
notario” del 08.12.1962%°. Estas directrices representan las fuentes més
importantes para el conocimiento del codigo deontologico a ser "fruto de una
larga experienciay expresion y gercicio de una conviccion juridica consciente”.
Muestran qué exigencias deben cumplir los notarios para que el publico los
considere con confianza Como "codigo deontologico elegido por propia
voluntad", concretizan la cldusula general legal del deber del notario de hacerse
digno del respeto y la confianza que en general se tiene depositada en la
profesién notaria®. El hecho de que, desde el punto de vista de la teoria
juridica, la clasificacion de las "directrices generales sea objeto de controversia
en sus detalles no es asunto en el que deba ahondarse aqui®.

Cada colegio notarial ha complementado para su ambito las directrices de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 67, apartado 1 del BNotO.
También existen directrices més antiguas de antiguos colegios notariales que
siguen teniendo validez, en especial para la interpretacion de las directrices del
Colegio federal de notarios®.

La Ley federal del notariado estd4 actualmente siendo refundida en agunos
puntos esenciales. Asi pues, la nueva version de la Ley federal del notariado,
destacando la posicion del notario en su calidad de titular de un oficio publico,
concretizara y ampliard diversos deberes profesionales notariales. Asi, por
giemplo, seincluye en la Ley federal del notariado la prohibicion de aparentar
un comportamiento partidista. Lo mismo se aplica para la prohibicién de hacer
publicidad; la prohibicion de participacion en una sociedad incompatible con el
oficio; el deber de la formacion continua; €l deber de la exaccion de tasas; la
prohibicion de quedar por debajo del limite de las tasas y la prohibicion de
cualquier particion de tasas’’.

Segun €l articulo 67 del proyecto de ley del gobierno federal para la nueva
version de la Ley federal del notariado, compete a los Colegios notariales fijar
en directrices los deberes profesionales y otros deberes de sus miembros en €l
marco de las disposiciones legales, y los decretos promulgados en base a
aquéllas, fijarlos mediante estatutos. Para fijar estas directrices, e Colegio
federal de notarios, segun el articulo 78, apartado 1, nUmero 5 del proyecto

= Impreso en DNotZ, 1963, 130; suplemento del 06.11.1970,3y del 02.10.1981, DNotZ 1981,
721.

Schippd, en Seybold-Schippel, nimero marginal 6 enrelacion a articulo 14.

Schippd, en Seybold-Schippel, predmbulo alas Directrices notariales, nimero marginal 2'y sigu-
ientes; en especial sobre las siguientes posibilidades. normas juridicas materiales - coleccion de
principios internos de la profesion - concretizacion del derecho consuetudinario - expresion de las
opiniones de lamayoria de la profesion entre otros.

Comparese Schippel, en Seybold-Schippel, nimero marginal 6 enrelacion al articulo 14.

BNotK interno, editado por el Colegio de notarios, edicion mayo 1997, pagina 2.
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gubernamental, debera formular recomendaciones medianteacuerdo de la
Asamblea representativa. Las propuestas de directrices del Colegio federal de
notarios y las directrices de los colegios notarial es deben hacerse proximas en el
tiempo con la Ley para su refundicion. Ya estan en marcha los procesos de
preparacion a este efecto®,

3. Codex europeo del codigo deontoldgico notarial

Ladiversificacion de las actividades juridicas y el nimero cada vez mayor de los
documentos notariales con proyeccion internacional han llevado a los notarios
europeos a examinar las modalidades de su mutuo trabajo, a fin de garantizar
también la asistencia 'y € consejo prestados por € notario incluso en asuntos
gue traspasan las fronteras.

Como consecuencia de lo anterior, los notariados europeos han acordado
presentar un "Codigo conjunto”.

Este se encuentra en el "Codex europeo del codigo deontol dgico notarial”, que
aprobo la Conferencia de notarios de la Union Europea celebrada el 03/04.02
de 1995 en N&poles™.

El derecho profesional notarial en los paises miembros de la Union Europea
coincide ampliamente. Tiene en comun e sello del modelo latino. Estos
denominadores comunes existentes fueron consignados a nivel europeo en €
"Codex" como patrimonio de laUnion y con e objetivo de seguir por el camino
de laarmonizacién del ejercicio del oficio de notario en Europa™.

En e "Codex" estan recogidas las normas fundamentales del gercicio
profesional validas para todos los notarios de la Union Europea, inspiradas en
la "resolucion de Madrid", que ya fue unanimemente aprobada en 1990 por
estos notariados™.

Habia que buscar una solucion gue hiciera posible un trabajo conjunto de los
notarios europeos mas alla de las fronteras, sin que por ello se traspasaran los
limites territoriales del Estado en el cual trabajay esta destinado cada notario, y

2z "Nuevas directrices para el gercicio de laprofesion de notario” BNotK interno, edicién sep-

tiembre 1997, pagina 1 y siguiente; se hace un compendio de las primeras propuestas de regul aci-
6n sobre los puntos centrales de | as propuestas de directrices. Comparese también Hartmann, co-
legio federal de notariosy colegios notariales de los Lander; libro homenaje dedicado a Schippel,
645, 650.

Las ponencias del Colegio federal de notarios, DNotZ 1995, 329 y siguientes, reproducen el texto
en aleman (el origina esta en francés).

Schippel, El cddex europeo del codigo deontol 6gico notarial, DNotZ 1995, 334 y siguientes;
compérese con las posibilidades de regulacion del sistema europeo de autentificacion. El docu-
mento notarial en las relaciones juridicas europeas, DNotZ 1995, 343, 348 y siguientes.

Compérense las observaciones (3) de esta ponencia.
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sin vulnerar la soberania juridico-internacional del Estado afectado por las
actividades notariales extranjeras™.

Estas demandas estan satisfechas en el "Codex europeo del codigo deontol 6gico
notarial", mediante el cual debe conseguirse lo siguiente®:

- que a interesado en mantener relaciones juridicas més alla de las fronteras, y
gue a tal efecto tome los servicios de un notario dentro de la UE, se le
garantice la misma proteccion juridica en los actos juridicos que traspasen las
fronteras a la que esta acostumbrado en |as autentificaciones intraestatal es;

- que a notariado de los Estados miembros de la UE se le facilite, mediante
normas unitarias, la colaboracion en caso de actos juridicos que traspasen las
fronteras,

- gue los notarios de cada Estado miembro con notariado latino sigan los
mismos estndares minimos en las normas de gjercicio de la profesion™;

- que, de este modo, quede ampliamente garantizada la misma proteccion
juridica

El "Cdbdex europeo del codigo deontoldgico notaria” entro en vigor € primer

dia del mes que sigui6 ala presentacion de los documentos de ratificacion en la

sede de la Conferencia de los notariados de la Union Europea celebrada en
Bruselas, es decir, el 01.05.1995%

La codificacion del codigo deontologico del notariado europeo, tal y como se
verifica en el "Codex europeo” -mediante fijacion en el codigo deontol 6gico de
los estandares comunes a |os notariados nacionales y fijacion de las normas de
asistencia- es una aportacion decisiva ala armonizacion del notariado en el seno
de la UE. Con ello sehace realidad la armonizacion de las legislaciones sobre la
base de la hasta ahora tradicion comun europea en materia de derecho notarial,
sin necesidad de utilizar las competencias de las directrices de la UE. Algo que
evidentemente supone una ventaja™.

% Wehrens, Notarius International, volumen 1, 1996, 93 y siguiente.

Wehrens en la anteriormente citada, 94.

Parala problemética de la " autentificacion en €l extranjero” comparese por gemplo BGHZ 80,
77/78 y siguiente, que mencionalos siguientes criterios como los méas importantes parala " equi-
vaencia' delos procedimientos de autentificacion: deber de verificar, deber de informar, constata-
cion de laidentidad de los interesados, acta de audiencia, lectura en voz alta, aceptacion, firmay
sello.

Wehrens en la anteriormente citada, 93. El codex ha sido aprobado hasta ahora por Austria, Ale-
mania, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Holanda, Italiay Portugal.

Compérese aqui Stiirner en la anteriormente citada, 354 y siguientes.
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PARTE B

El cédigo deontoldgico notarial, la "ética profesional del notario™, encuentra

expresion y tiene repercusion en diferentes campos y contextos de la actividad
notarial.

El presente tema centra principamente su atencion en los "clientes’, los
"colegas' y € "Estado”.

El coordinador internacional del tema, e notario JUAN FRANCISCO
DELGADO DE MIGUEL, de Gijon/Espafia, ha concretizado en una sintesis
estos referentes mediante preguntas. Dichas preguntas y su orden de sucesion se
tomaran a continuacion como base en esta sintesis.

. Caodigo deontologico notarial en loreferente alos clientes del notario

El notario, en su condicion de funcionario publico, cumple funciones de
administracion de justicia estatales de la administracion de justicia preventiva.
Cumple estas funciones en el servicio a cliente. El codigo deontologico es,
desde tal perspectiva, la suma de unas normas éticas profesionales para la
salvaguarda de los intereses del cliente y todas las partes interesadas™.

Entre los deberes profesionales méas importantes que el notario debe a su cliente
estan la integridad moral en e gercicio de su profesion, la imparcialidad e
independencia, la seriedad y la obligacion de secreto y la competencia técnicay
juridica®.

A partir de estas normas bésicas se derivan unas normas individuales, algunas de
las cual es se explican més detalladamente.

1. Secreto profesional

a) El notario debera "guardar silencio sobre los asuntos a los que ha llegado a
tener conocimiento en el gercicio de su profesion”, articulo 18, apartado 1,
titulo 1 de laBNotO.

Las personas interesadas que solicitan los servicios de un notario tienen que
exponerle con frecuencia sus relaciones personales y familiares e informarle de

37 Compérese Limon, Etica profesional en el mercado libre, libro homenaje dedicado a Schippel,

741.

Limon en la anteriormente citada, 746, Schippel, en Seybold Schippel, nimero marginal 7'y sigu-

ientes en relacion al articulo 14 delaBNotO; Bernhard, en e Manual Beck paranotarios, F,

ndmeros marginales 44 y siguientes.

¥ Ppuntos1.2,1.2.2,1.2.3y 1.2.4 del Cédex europeo del Cédigo deontol égico notarial, articulos 1-
3 delaBNotO; articulo 1 de las Directrices notariales.
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su situacion patrimonial. Esto sélo puede ocurrir sobre la base de una confianza
personal, a partir de la cual se derivala obligacion de secreto para el notario.

El cumplimiento escrupuloso de esta obligacion es "uno de los pilares sobre los

que se sustentan la confianza y la buena reputacion de que goza el notario"®.

b) La obligacion de secreto es globalizadora.

Abarca todos los asuntos de los que el notario ha tenido conocimiento durante
el gercicio de su profesién, tanto el contenido de los actos como lo accesorio™.

Incluso simplemente el nombre de los interesados o el hecho de que alguien
haya requerido los servicios profesionales del notario caen bajo la obligacion de
secreto™. Independientemente de que parezcan importantes, no importantes o
indiferentes, todas estas cosas deben guardarse en secreto, puesto que no se
sabe s |a persona interesada si le concede valor ni s podria llegar a tenerlo
alguin dia®.

Curiosamente, las disposiciones también incluyen quién puede exigir copias de
los documentos notariales, algo que, en ultimo lugar, no es mas que una
concretizacion de la obligacion notarial de secreto™. El articulo 51, apartado 1
de la Ley de autentificacion (BeurkG) regula esta cuestion en Alemania (para
toda la federacion)™. Las disposiciones relativas a derecho a la concesion de
una copia se aplican también a duplicados y a la vista de originales notariales,
articulo 51, apartado 3 de la BeurkG.

La obligacion de secreto subsiste frente a cualquier persona, incluso frente a los
parientes cercanos de |os interesados™.

Solo frente a propio interesado en el documento no puede el notario acogerse a
su obligacion de secreto™.

En los procedimientos de escrituracion surge, no pocas veces, una contradiccion
entre la obligacion de informar a los interesados y la de secreto. El
conocimiento de ciertos hechos, obtenido por el notario en el desempefio de su
oficio, puede adquirir significacion practica para ulteriores escrituraciones.
¢Puede o debe el notario entonces manifestar estos hechos? El notario solo
puede ser eximido de su obligacion de secreto por la Autoridad de control
(articulo 18, apartado 1, titulo 2 de la BNotO) o rehusando a gercicio de la

40 Schippd en Seybold-Schippel, nimero marginal 1 enrelacién al articulo 18 delaBNotO.

“ Schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 6 en relacién a articulo 18 de la BNotO.

2 Schippel en laobraanteriormente citada

Schippel en la obra anteriormente citada.

Schippd en la anteriormente citada, nimero marginal 8 en relacién a articulo 18 delaBNotO.

Huhn/ von Schuckmann, BeurkG, 22 edicion, 1987, nimero marginal 1 enrelacién al articulo 51.
Todo aquél que haya hecho una declaracion para su autentificacion notarial esta autorizado a exi-
gir copias delamisma; articulo 51, apartado 1 dela BeurkG.

Schippel en la anteriormente citada, nimero marginal 7 en relacion a articulo 18 de laBNotO.
Schippel en laanteriormente citada.
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profesion (articulo 15, apartado 1, titulo 1, articulo 16, apartado 2 de la
BNotO)*®.

c) La obligacion de secreto obliga al notario aleman por ley. Si € notario
vulnera esta obligacion, caben esperar acciones penales (articulo 203, apartado
1, nimero 3 del Codigo Penal).

Lo mismo se aplica a los sustitutos de notario®, pasantes de notario (auxiliares
de notario, articulo 7, apartado 1 de la BNotO), asi como a otros ayudantes
profesionales de notario: €l diplomado en derecho ("Referendar”: estudiante de
derecho en periodo de practicas juridicas, que ya ha superado el primer examen
de Estado y prepara el segundo) y el principiante (AZB), que participa en la
activi d%(g profesional de la notaria preparandose para la profesion de auxiliar de
notario™.

El notario debera obligar a cualquier persona empleada por él a salvaguardar €l
secreto notarial (articulo 18, apartado 1, titulo 1 de la BNotO junto con €l
articulo 6 de la DONot). Asi pues, el abogado-notario, por eemplo, debera
obligar a las personas empleadas por é, incluso aunque se dediquen solo a los
asuntos de la abogacia.

2. Deberesdecuidadoy deber de asesoramiento

a) El notario aleman, tras su nombramiento y antes del inicio de su actividad,
presta juramento oficial de defender el orden constitucional y de cumplir
escrupulosa e imparcialmente las obligaciones de notario, articulo 13, apartado
1 de la BNotO. El notario debera desempefiar su oficio manteniéndose fiel a
este juramento, articulo 14, apartado 1, titulo 1 de la BNotO.

Estas normas bésicas fijan, a grandes rasgos, |os deberes del notario, y, con €llo,
también la obligacion del gercicio leal del oficio.

Esta obligacién se concretiza mediante leyes y 6rdenes del gjecutivo.

Los deberes del notario no pueden ser y no han sido precisados de forma
univoca en muchos aspectos™. En los casos fronterizos, estos deberes se
infieren en primer lugar de la jurisprudencia sobre responsabilidad profesional.

Véase Bernhard, Manual Beck para notarios, F, nimero marginal 48.

El sustituto del notario en €l sentido expresado en € articulo 57 de laBNotO se hace cargo dela
notaria durante un tiempo determinado, especialmente en caso de enfermedad del notario o trassu
fallecimiento.

Schippd en la anteriormente citada, nUmero marginal 4 enrelacion al articulo 18 BNotO.

En especial las érdenes del g ecutivo que los Lander federal es alemanes han promulgado unéni-
memente en |as ordenanzas para notarios (DONot). Si un notario comete unafalta contralas
disposiciones de las ordenanzas, viola con ello sus deberes profesionales. Compérese Cancilleria
en Seybol d-Schippd, BNotO, nimero marginal 9, notaintroductoria DONat.

Haug, Manual para notarios, nimero marginal 6 y siguiente, letra J, responsabilidad notarial.
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Se parte siempre del "notario promedio” experimentado, consciente de sus
deberes y leal. El saber hacer es una exigencia estandar. Debido a la
importancia del puesto de notario, el liston de la escrupulosidad debe colocarse
muy alto®,

El hecho de que e seguro de responsabilidad profesional actlie como seguro
obligatorio, deberia ser una realidad en la jurisprudencia™. La tendencia de la
jurisprudencia a exigir un alto estandar de obligaciones a notario es un hecho
que esté fuera de toda duda en Alemania™.

El deber de cuidado del notario aleman en las autentificaciones es globalizador.
Se refiere atodo € alcance juridico del documento, asi como a su tramitacion.
Tal y como se expone en este informe, es éste un principio basico del notariado
aleman valido per se debido a deber juridico general y a la ética profesional
legal del notario™.

b) Al notario aleman le obliga el deber profesional del asesoramiento a las
personas interesadas sobre los presupuestos y efectos legales del documento.
Dicho deber de asesoramiento con vinculos juridicos es esencial para el
notariado aleméan”’.

La disposicion fundamental a este respecto se encuentra en el derecho aleméan
en € articulo 17 de la Ley de autentificacion (BeurkG). Segun € articulo 17,
apartado 1, titulo 1 de la BeurkG, el notario debera "informar a los interesados
del alcance juridico de la operacion”. El deber de informar y la obligacion de
aclaracion derivadas de lo anterior estan pasando a ocupar un primer plano en
Alemania en las tareas del notario; las exigencias en este aspecto crecen, por
tanto, proporcional mente®. Por otro lado, desde |a perspectiva alemana también
se imponen unos limites claros a este deber. A partir del deber profesional de
imparcialidad del notario, se deduce que el notario no debe imponer alas partes
Su opinion sobre la configuracion adecuada de un contrato; aqui priman los

¥ Haug, responsabilidad oficial del notario, 22 edicién, 1997, nimero marginal 67.

Haug en la anteriormente citada, nimero marginal 68.

Haug en la anteriormente citada, prologo: Recrudecimiento de las exigencias de lajurisprudencia
en |o tocante alos deberes del notario.

Fundamentos juridicos, por iemplo: Ley de autentificacion (BeurkG), Ley federa del notariado
(BNatO), Ley sobre lajurisdiccion voluntaria (FGG), ordenanza hipotecaria (GBO) y otras

"digposiciones que €l notario debe acatar”, "innumerables deberes que deben cumplirse en € actu-
acion" Haug, en € Manual Beck paranotarios, J, niimero marginal 6.

Esto mismo es valido paratodo €l conjunto del notariado europeo continental. De derecho com-
parado U.I.N.L/C.A.E.M, 1997, presidente Aart Heering. Subcomisién "Deberes de asesoramiento
del notario en transaccionesinmobiliarias’, Gaupp/Woscnak; Informe del 12 de septiembre de
1997, presentado en la conferencia C.A.E.M € 09. octubre 1997 en Varsovia

Bernhard, Manual Beck para notarios, en la obra anteriormente citada, letra F, autentificacion,
nimero marginal 50, con documentacion de la jurisprudencia. Recopilado por Batsy, "Deber pro-
fesional del notario en lo tocante al asesoramiento de los interesados en la documentaci6n notari-
a"; libro homenagje dedicado a Schippel, 571y siguientes, en particular 580 y siguiente.
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principios de autonomia privada y libertad contractual del derecho privado.® Lo
gue se reconoce aqui sobre todo es que el notario aleman no tiene que asesorar
ni sobre los presupuestos ni sobre las consecuencias economicas del acto
juridico autentificado. El notario aleman puede excluir de su deber de
asesoramiento el asesoramiento fiscal, asi como el asesoramiento sobre
cuestiones de derecho extranjero.®

¢) En el derecho aleman de autentificacion notarial esté expresamente estatuida
la proteccion de las personas interesadas intelectual 0 econdmicamente mas
débiles. El notario debe cuidar de que "los interesados sin experiencia o
ignorantes no se vean perjudicados por ello”, articulo 17, apartado 1, titulo 2,
BeurkG. Si existieran dudas sobre si el negocio cumple laley o si responde ala
verdadera voluntad del interesado, entonces tales dudas deberan aclararse con
las partes interesadas, articulo 17, apartado 1, titulo 2, BeurkG. Si participan
disminuidos fisicos (en especial sordos, mudos y ciegos), se aplicaran unas
normas procedimentales especiales, articulos 22 y siguientes BeurkG. En tales
casos habra que citar a un testigo o a otro notario.®

d) Por regla general, a notario aleman solo se le conceden por ley y por la
jurisprudencia unos plazos de tramitacion muy reducidos. El cumplimiento de
dichos plazos de tramitacion es un deber profesional trascendental.®?

Se exige la tramitacion "sin demora’, es decir, € tramite sin "mora culpable”,
algo que en & caso normal de la rutina profesional diaria, en una notaria
medianamente bien organizada, representaria un espacio de tiempo de 4 dias
habiles -en especial tratdndose de operaciones de registro de la propiedad.®®
Segun el articulo 53 del BeurkG, los otorgamientos que deban presentarse en el
Registro de la propiedad o en el Tribunal de registro, deberan exhibirse "en
cuanto el documento esté listo para su presentacion”.

Las exigencias son més rigurosas en lo que se refiere a velocidad de actuacion
en la tramitacion de cuentas fiduciarias.®* Si hubiera retraso en el pago, podria
ocurrir que se demande a notario por responsabilidad civil por los intereses
originados o por haberse dejado de percibir éstos.*

3. Honorarios

% Compérese Bernhard, en la obra anteriormente citada, nUmero marginal 46 y siguiente, Basty, en

laanterior obra, 585y siguiente.
Haug en Seybold-Schippel, BNotO, nimero marginal 79 en relacién al articulo 19.
Bernhard en e Manual Beck para notarios. F, nimero marginal 213 y siguientes.

Haug en Manual Beck para notarios, J, nimero marginal 100; Haug, Responsabilidad cficial del
notario, nimeros marginales 643 y siguientes, con amplia documentacion procedente de laju-
risprudencia de responsabilidad civil.

Haug, Responsabilidad civil, nimero marginal 644.
Tribunal Supremo, Revista notariado aleman, 489 con nota de Haug.
Haug en Manual Beck para notarios, nimero marginal 100.
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a) La fuente juridica del reglamento de precios de los notarios alemanes es €
arancel de honorarios (KostO). Este no esta concebido como un arancel de
honorarios del notariado sino como aranceles judiciales, como la Ley de costas
judiciales de lajurisdiccién voluntaria.

El notario sblo puede calcular sus honorarios por las actividades notariales
tomando como base este fundamento legal .

Los honorarios se han fijado legalmente segin su objeto, e criterio de
evaluacion y la tarifa El notario no solo esta autorizado, sino legalmente
obligado a reclamar por su actuacion las costas fijadas segun la ley. Seran
ineficaces los acuerdos sobre las costas, independientemente de si el acuerdo se
refiere a la tarifa 0 a valor comercial e independientemente de que se pacten
honorarios més altos 0 més bajos.”’

El deber profesional del cobro de las costas legalmente fijadas se apicara por
igual atodos |os notarios.

Este es uno de los fundamentos bésicos para el gercicio profesional
independiente e imparcial del notario y para la confianza genera en tal
gjercicio; lalibre eleccion de notario no puede estar influida por aspectos tales
como "mejor precio”; aqui no hay sitio parala competenciaindustrial.®®

Tampoco le esta permitido al notario aleman dar ningun tipo de participacion a
terceras personas en los honorarios que a él corresponden y que legalmente esta
obligado a percibir.”

b) La rebaja o condonacion de las costas solo esta permitida en el arancel de
honorarios aleman en casos muy excepcionales.

La exoneracion del pago de costas puede concederse, de acuerdo con las
disposiciones de la Ley de costas judiciales, a aguellos interesados con una
mala sSituacion economica y bao determinados presupuestos, articulo 17,
apartado 2 de laBNotO.”

La condonacion por motivos de equidad presupone la aprobacion del Colegio
de Notarios, que debe velar por que los notarios actien siguiendo criterios

& Para el sistema del Derecho sobre costas notariales, véase Manual Beck para notarios, nUmero

margina 1y siguiente.
" Vetter en Seybold-Schippel, niimero marginal 5 en relacién alaBNotO.
& Vetter en laanteriormente citada; véase € articulo 13, apartado 1 de las Directrices notariales: "El
notario esta obligado a cobrar los honorarios legal mente prescritos'.
"Es contrario ala profesién prometer o conceder beneficios en relacion con cualquier asunto ofi-
cial, especialmente la particion de tasas'. Articulo 13, apartado 3 de las Directrices notariales.

Criterios de Vetter en Seybold-Schippd en la obra anteriormente citada, nimero marginal 37 en
relacion al articulo 17 de laBNatO.
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uniformes y no eludan la obligacion del cobro de los honorarios legales ni la
prohibicién de pactarlos.”

En cuanto a las corporaciones publicas, en especial federacion, Lénder
comunidades e iglesias, hay estatuidas detasas especiales, articulo 144 KostO."

c) Algunas observaciones més acerca de la cuantia de los honorarios de los
notarios alemanes.

Los honorarios no estan en funcién de la prestacion de trabajo del notario, sino
gue se adaptan a "valor comercia”. El valor comercia es, por gemplo, €
importe del precio de compraventa en el contrato de compraventa o el capital
social en la fundacion de una sociedad limitada. Ademas, los honorarios
dependen también de determinada graduacion de honorarios del arancel. Asi
pues, la cuantia de los honorarios se extrae del arancel segun el articulo 32,
KostO.

Los honorarios de los notarios alemanes son comparativamente moderados.
Esto es especiadmente vélido en las transacciones inmobiliarias a uso, que
representan el quehacer diario de cualquier notario (por ejemplo contratos de
compraventa, donaciones, parcelaciones etc.). Por gemplo, en un contrato de
compraventa con un precio de compra de 500.000 marcos, los honorarios del
notario seran de 1.720 marcos (mas el IVA, actualmente es un 15%, asi como
los gastos); si el precio de compra es de 10.000.000 marcos, |os honorarios del
notario seran de 30.220 marcos. Los costes del requerimiento de la actuacion
de un notario son baratos comparados con el asesoramiento juridico. La prensa
también ha publicado una facturas comparativas entre las costas de abogados y
notarios.”

Asi pues, en la configuracion de sus honorarios, €l notariado aleman muestra un
marcado componente social. Los honorarios del notario estan en funcion del
valor econdémico del asunto. Con ello se consigue "la demanda del Estado
social de asistencia juridica notarial igualitaria, a acance incluso de los mas
desfavorecidos econémicamente”.”

También se toman en consideracion otras necesidades legitimas en las
relaciones economicas, limitando legalmente los honorarios del notario o en
determinados casos la cuantia del asunto. Asi la tasa méxima exigible por la
documentacion de los acuerdos de las juntas de accionistas de una SA.,
independientemente de sutamario, asciende a 10.000 marcos, articulo 47 del

n Vetter en Seybold-Schippel, nimero marginal 39 en relacion al articulo 17 delaBNotO'y al arti-

culo 13, apartado 2, titulo 1 de las directrices notariales: la exaccion de tasas, independientemente
de las disposiciones legales de condonacidn y exaccidn, sdlo tendré lugar cuando exista un deber
moral y el Colegio de notarios o apruebe en general 0 en un caso particular.

V éase privilegios personales por Waldner en e Manua Beck para notarios, H, nimero marginal
40y siguientes.

Eue en laanteriormente citada, 611 y siguiente, aludiendo al capital 9/1993, 191 y siguientes.
Baumann, Oficio publico y funcion social, en la anteriormente citada, 79.
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Reglamento de precios. Para contratos y resoluciones sobre transferencias de
derechos y fusiones de sociedades, €l valor maximo a adoptar parael calculo de
las tasas asciende a 10.000.000 marcos, a pesar de que con frecuencia los
valores contables de las empresas interesadas son mucho mas altos (lo que da
como resultado unos gastos notariales del orden de 30.000 marcos): articulo 39,
apartado 4 del Reglamento de precios;”

II. Caodigo deontologico notarial en relacion a los colegas del notario

"Una profesion no puede esperar mas respeto que el que se manifiestan entre si
sus miembros. "

El notario debe mostrar una conducta colegiada y respetar los intereses
legitimos de sus colegas.”’

Laobligacion del notario a mostrar una conducta colegiada es parte esencial del
codigo deontol ogico.

1. Competencia

Para el notariado aleman, es esencial limitar la libre competencia mediante una
serie de disposiciones legales.

a) Desde €l punto de vista espacia, se aplica el sistema de jurisdicciones. Para
procurar asistencia notarial a todo e territorio, se utiliza un sistema de
demarcacion por zonas que permite a los interesados elegir un notario que sea
de su confianza, alavez que se impiden "las tendencias migratorias' de algunos
miembros de |a profesion.”.

El punto de partida es la adjudicacion de una residencia oficial: articulo 10,
apartado 1, titulo 1 de la BNotO, através de la cual se determinaran tanto la
"circunscripcion local”, articulo 10a, apartado 1 de la BNotO, que coincide
generalmente con la zona donde se encuentra el Juzgado de primera instancia
en el que € notario tiene su residencia oficial, como la "jurisdiccion”, articulo
11, apartado 1 de la BNotO, que es la zona donde se encuentra la Audiencia
territorial correspondiente.

Es competencia de |as autoridades encargadas del nombramiento decidir en qué
lugares deberan establecerse |as notarias.

Seguin edo, las "areas de mercado de trabajo" de los notarios alemanes quedan
claramente delimitadas. Normalmente la actividad del notario esta limitada a la
zona donde se encuentra el Juzgado de primera instancia en el que tiene su

" Nuevaversion del 26.06.1997, B.O.E. |, nimero marginal 40, 1443
7 Schippd en Seybold-Schippel, nimero marginal 54 en relacion a articulo 14 de laBNotO.
T Articulo 15 delas Directrices notariales.

8 Bohrer, en el Manual Beck paranotarios, K |, nimero marginal 59.
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resdencia oficia: la circunscripcion oficial. Una "demarcacion mayor" para
gercer su actividad es e érea de la Audiencia territorial: la jurisdiccion.
Desempefiar el cargo de notario fuera de la circunscripcion oficial no esta por
regla general permitido y hacerlo fuera de la jurisdiccion solo es admisible en
casos especiales y con la autorizacion de las autoridades de control
competentes.

El nimero y ubicacion de las notarias esta en funcion de las necesidades
estatales, tanto s se trata de tareas notario-abogadiles, como s son
exclusivamente notariales, articulo 4 de la BNotO. Las directrices gque rigen
para determinar la cantidad numérica y por zonas son: e numero de
documentos estimado y que € trabgjo esté lo mas repartido posible entre los
notarios nombrados.®

El procedimiento para la provision de una notaria se notifica mediante anuncio
en los organos de publicacion estatales: articulo 6 de la BNotO. Los requisitos
personales generales para acceder al cargo de notario ya han sido detallados
anteriormente.**

b) La atraccion ilicita de clientes por parte del notario se opone de forma
manifiesta a los principios fundamentales éticos y juridico-profesionales del
notariado aleman.

Siempre que la préctica habitual de los organos publicos sea distribuir
equitativamente el trabajo entre los notarios, es impropio dirigirse directamente
a estos drganos "con objeciones y deseos por motivos de interés personal”.®

Esto es aplicable, por principio juridico, a la conducta general que el notario
debe observar frente a cada cliente (potencial).

Cc) Ya desde un principio, se eimind en Alemania la concepcion de los
honorarios como un medio de competencia.

Se aplica el principio legal de determinadas cuantias de los asuntos, graduacion
de tasas y honorarios. Los honorarios no pueden pactarse. No estan disponibles
ni tampoco son "negociables’ en ninguna forma posible.®

2. Publicidad

a) "Hacer publicidad de la notaria es incompatible con la reputacion y dignidad
del notario" -articulo 2, apartado 1 de las Directrices notariales.

o Para el sistematerritorial del notariado aleman recopilado por Bohrer, véase |a anteriormente ci-

tada, nimero marginal 59 y siguientes.

Véase Bohrer en Manual Beck paranotarios, K |, nimero marginal 44 y siguientes.
Véase parte A, Punto I, 3.

Articulo 2, apartado 4 de las Directrices notariales.

Compérense las especificaciones al sistema de tasas aleman, punto | anterior, apartado 3.
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Laimportancia del codigo deontolégico notarial ..

Larenuncia del notario ala publicidad es una costumbre profesional habitual y
un deber natural del notario como titular de un cargo pablico.®*

Si bien hoy dia en Alemania hay un "relgjamiento” generalizado en lo tocante a
la prohibicion a hacer publicidad en determinadas profesiones liberales
relacionadas con el asesoramiento juridico y econémico,® la prohibicién de
hacer publicidad para el notariado aleman es, tanto ahora como antes, un hecho
reconocido e incuestionable.®

b) En los articulos 2-6 de las Directrices notarial es estan tipificadas cada una de
las situaciones en las que no esta permitida la publicidad.

Los anuncios acerca del nombramiento para notario y €l cambio de oficinas,
entre otros, no deberan servir, "por su tipo, tamafio 0 nimero para hacer
publicidad": articulo 2, apartado 2.

El notario habra de procurar que su nombre no sea mencionado en publico con
apariencia publicitaria junto con su titulo oficial de "notario": articulo 2,
apartado 3, titulo 1.

El notario no debera colaborar con personas gjenas a la profesén para darse
publicidad en asuntos oficiales: articulo 2, apartado 5.

Ademas, el notario no colaborara para que su nombre aparezca inscrito en
guias, calendarios, revistas o cualquier tipo de registro similar, en los que
unicamente se incluyen un numero limitado de notarios locales. Lo mismo
puede aplicarse para registros y publicaciones en las que se muestran listas
completas de notarios, pero que resaltan mediante impresion solo el nombre de
algunos, especialmente listines de direcciones y teléfonos oficiales: articulo 2,
apartados 6y 7.

La actividad literaria, publicitaria o de cualquier otro tipo de los notarios en
publico sera "objetivay digna; no debera servir afines publicitarios': articulo 3,
apartado 1.

8 Tribunal Federal, Revista notariado alemén 1966, 409,414/1967, 701; Vetter, Revista notariado
aleman 1986, nimero especial, pagina 58 y siguiente. También aqui se cuestiona s la prohibicion
de hacer publicidad hay que considerarlano como unaregulacion que sirva primordialmente alos
intereses de los postulantes de lajusticiay no parala proteccién de cada notario ante la concurren-
ciade sus colegas de profesion.

Kornblaum, BB 1985, pagina 65 y siguiente. "L a prohibicion de publicidad en profesiones libera-
les académi cas rel acionadas con el asesoramiento juridico y econdmico”. Kornblaum, en la pég.
71, sostiene que establecer unas normas especiales para€l notario es problematico; a finy a cabo
€l notario no es "mirandolo bien", un 6rgano jurisdicciona independiente y es esencialmente dife-
rente del abogado, que actlia como profesional libre. VVéase también el informe dela ODE, citado
por Limon, libro homenaje dedicado a Schippel, 742 y siguiente. Parala nuevaregulacién del de-
recho profesional abogadil, un resumen conciso en el periddico Frankfurter Allgemeinen del dia
14.07.1997, pag. 12, "Desde el cadigo deontoldgico al derecho profesional” (comentario a Hensa
ler/Priifring, Estatuto federal general de laabogaciaen lanuevaversion del 11.03.1997).

Schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 49 en relacion a articulo 14 de la BNotO; nime-
ro marginal 1 en relacion alos articulos 2-6 de las Directrices notariales.
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En publicaciones en revistas no relacionadas directamente con la profesion y en
la prensa diaria, se pedira discrecion para todo lo que signifique la mencion
profesional y sede oficial del notario: articulo 3, apartado 3.

Para la utilizacion de titulos adicionales junto con la mencion profesional de
"notario”, existen regulaciones limitadoras especiaes: articulo 4.

El Tribunal constitucional federal® ha admitido hace poco la insercién de un
"logotipo” en e membrete de las cartas de los abogados-notarios, pudiendo
incluirse también |a sociedad a la que pertenece el abogado.

3. Sonsacamiento de empleados

Dentro del codigo deontolégico y en lo que respecta a la colegiaidad, existe
también |a prohibicion de sonsacar a empleados de otro notario.

"Sonsacar al empleado de un notario es impropio. Es también contrario a la
moral profesional contratar a un empleado de un notario sin haber cambiado
previamente impresiones con éste". Asi lo dispone el articulo 18 de las
Directrices notariales. El "sonsacamiento” requiere la "intervencion tenaz" sobre
dicho empleado para que cambie de puesto de trabajo, por lo que una mera
peticion de informes no es suficiente para que existatal situacion.®

Habitualmente, basta con comunicar la intencion de contratar a empleado de
otro notario. No es necesario que el notario con el que se encuentra todavia
trabajando el empleado dé su aprobacion.®

4, Otros

a) El deber profesional a mostrar una conducta colegiada y respetar los
intereses legitimos de sus colegas es universal y general.

"Toda persona encargada de presentar de forma imparcia los intereses de
diferentes personas, ha de mantener una objetividad rigurosay seguir las normas
de urbanidad tratando con tacto a sus colegasy a otras personas’. ™

b) Las posibilidades de que se produzcan errores son también multiples entre
notarios y en sus relaciones con otros. Generamente, se sustraen a la
determinacion individual.

c) La obligacion de mostrar una conducta colegiada se aplica también para
|legar a acuerdos |o mas amistosos posibles en caso de diferencias de opinion o

8 Resolucion del 24.07.1997, articulo 1 BvB 1863/96 (compérese nota 15).

8 Schippd en Seybold-Schippel, nimero marginal 8 seguin € articulo 19 de las Directrices notaria-
les.

Opinion general; comparese Schippel en la obra anteriormente citada, nimero marginal 9.

Schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 3 segin € articulo 19 de las Directrices notaria-
les.
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conflictos. Las divergencias entre colegas en publico o en vista publica ante €l
tribunal pueden mermar el respeto que exige € gjercicio de la profesion.

En caso de diferencias de opiniones o conflictos entre colegas, los interesados
deberan intentar llegar primero a un acuerdo amistoso mediante la intervencion
del colegio: articulo 16 de las Directrices notariaes. El colegio cumple agui una
funcién mediadora.

[11. Caodigo deontologico notarial en relacion al Estado

La actividad notarial es, segin acufiacion alemana, el gercicio de un cargo
publico. Por este motivo, los deberes profesionales del notario aleman son
también per se deberes frente al Estado.”’ Las cuestiones planteadas en este
apartado por e coordinador internacional han sido situadas en este resumen
sobre diferentes planos. Estos aluden, por un lado, a los deberes oficiales
existentes en general frente al Estado y, por otro, a relaciones concretas del
notario con las autoridades estatales en determinadas situaciones de hecho.

1. Independencia eimparcialidad

Estos son, tal y como se explica en general y en cada caso en el presente
informe, los deberes elementales del notario aleman.

Como titular de funciones publicas, los deberes del notario estan también
relacionados con el Estado. Lo que es evidente es que estos deberes
profesionales coinciden con los intereses de las personas interesadas, sobre
todo, en el interés del cliente en el sentido del apartado | de este informe.*

De ello se deriva también claramente que la violacion de dichos deberes, sobre
todo, la violacion de los deberes oficiales, dé lugar inmediatamente en el
sistema a una serie de sanciones.

2. Obligacion de gercicio personal del cargo

a) El principio fundamental del ejercicio persona del cargo se aplicara sin
ningun tipo de reservas para todas las tareas del notario que sean de naturaleza
soberana, es decir, en particular parala escribania. El notario no podra encargar
aotra persona que realice, ni en general ni en casos aislados, esta labor.*®

Este es uno de los principios elemental es del notariado aleman y, por tanto, una
norma profesional fundamental.

o Comparese Schippel en Seybold-Schippel, nUmeros marginales 1y siguientesenrelacion ala

BNotO.
Bernhard, en Manual Beck paranotarios, F, Escrituracion, nimeros marginales 45 y siguientes.

Compérese Vetter en Seybold-Schippel, nimero marginal 1 en relacion al articulo 39 delaBNo-
tO.
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b) Lanorma es valida para todas sus autentificaciones y legitimaciones.

El notario aleman es una "persona dotada de fe publica® (articulo 415 del
Cadigo procesal civil); las actas levantadas por € son documentos publicos, en
los que los hechos que en ellos se documentan gozan de vaor y fuerza
probatoria plena (articulos 415,418 del Codigo procesal civil).

Esta accion presupone que el notario respeta "con diligenciay rigor” las normas
vigentes para los procedimientos de autentificacion y que cumple con la tarea
de dar fe en sus documentos.

Una autentificacion falsificada de forma intencionada, esto es, la declaracion
falsa en el acta de fe después de haber sido leida en voz alta por €l notario, es
una de las faltas disciplinarias mas graves. Lo mismo ocurre con la legitimacion
de unafirma sin que ésta haya sido ratificada o reconocida por el mismo notario
(las Ilamadas "legitimaciones a distancia’).**

¢) En los asuntos oficiales en los que intervenga el notario y que no pertenezcan
a las actividades de escribania propiamente dichas, por gemplo, proyectos y
asesoramientos, entre otros, se exigira fundamentalmente que exista un gercicio
personal del cargo.

La adjudicacion de dichas actividades a ayudantes del notario, por gemplo, a
primer oficial, para su tramitacion independiente, es ilicita. el notario es el
tinico responsable de su ejecucién conforme a los hechos.®

3. El notarioy lasautoridades estatales

En lo que respecta a esta cuestion, se trata de saber s y hasta qué punto €l
notario ha de mostrar ante determinadas situaciones de hecho unos deberes de
conducta especiales, sobre todo, deberes de comunicacion, frente a las
autoridades estatales.

a) Lo que prima es la obligatoriedad del notario a guardar el secreto profesional
también frente a las autoridades estatales, sobre todo, frente a las autoridades
fiscales.

Este es el derecho® vigente de forma inmediata en Alemania desde |a entrada
en vigor delanuevaversion delaLey general tributaria del 01.01.1977.%

9 Bracker en Seybold-Schippel, niimero marginal 15 en relacion a articulo 95 de laBNotO.

% Vetter en Seybold-Schippel, nimero marginal 2 en relacion a articulo 39 delaBNotO.- Las pos-
bilidades de transferir la actividad notarial alos asesores del notario y a representantes nombrados
oficialmente, no han sido presentados aqui en detalle; véase articulo 19, apartado 2 y articul os 23,
24 delaBNotO; articulo 39 de laBNotO.

% Schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 10 en relacion a articulo 18 de laBNotO. Com-
parese Biitrel parala postura de los notarios frente a las oficinas tributarias, Revista notariado a
leman, 1966, 644.

o7 B.O.E. 19761, 613.
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L as excepciones a este respecto estan reglamentadas.

b) Los notarios contribuyen considerablemente a la formacion de negocios
juridicos que dan lugar a deberes impositivos. Por este motivo, las autoridades
fiscales tienen un interés justificado por conocer 1o antes posible estos procesos
notariales. A tal fin, se ha impuesto a los notarios €l deber de informar a la
oficina tributaria acerca de la autentificacion de asuntos sujetos a determinados
impuestos. Este deber de comunicacion esta establecido en las disposiciones

legales.
En particular se toman en consideracion |os siguientes impuestos:

Impuesto sobre adquisicion de bienes inmuebles, articulo 18 de la Ley de
impuestos sobre adquisicion de bienes inmuebles. Sobre todo se deben
mencionar 10s contratos de compraventay su contenido esencial.

Impuestos de herencia y donaciones, articulo 34 de la Ley del impuesto sobre
sucesiones, articulo 13 del decreto de gjecucion del impuesto de herencia. En
consecuencia, habra que mencionar especialmente las disposiciones de Ultima
voluntad, juicios testamentarios y contratos de donacion.

Imposicion de sociedades de capital, articulo 54 del decreto de gecucion del
impuesto sobre la renta, incluido de forma novedosa en e afio 1995 en el
decreto de gecucion del impuesto sobre la renta. Por tanto, deberan remitirse a
las autoridades financieras, sobre todo, documentos que tengan por objeto la
creacion, aumento de capital, reduccion de capital, transformacion o disolucion
de sociedades de capital o la disponibilidad de participacion social.

c) La Ley alemana de transacciones exteriores del 28.04.1961%° es o
fundamento legal para el control estatal de las relaciones econdémicas con €l
extranjero. Segun el articulo 44, apartado 1 de la Ley de transacciones
exteriores, las autoridades oficiales podransolicitar informes siempre y cuando
sea necesario paravelar por el cumplimiento de dichaley. No obstante, segun la
opinién® de la mayoria, no existe ningtn deber de informacién por parte del
notario; es responsabilidad de las mismas personas interesadas cumplir con la
obligacion de presentacion obligatoria.

El deber de informar sobre depositos realizados por el notario resulta, por el
contrario, de la "ley sobre blanqueo de dinero" del 29.10.1993.' El articulo 8
de la Ley sobre blanqueo de dinero obliga a notario y a la institucion bancaria
a la que se lleva la cantidad entregada a comunicar en el momento en que se
abre la cuenta a qué factura va dirigida la cuenta. Segun €l articulo 3 sobre
blanqueo de dinero, el notario debera identificar a las personas (y

% B.O.E.19611,481.
% schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 37 en relacion a articulo 18 dela BNotO.

100 B O.E. 19931, 1770; ratificado en las Directrices de |as comunidades europeas del 10.06.1991
paraimpedir lautilizacion delaoficinatributaria para el blanqueo de dinero. Parala"Ley sobre el
blanqueo de dinero" solo, Colegio notarial federal, Revista notariado aleman 1994, 1.
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documentarlo) que le hayan entregado una cantidad de 20.000 marcos (0
superior) a contado.

Segin el articulo 195, apartado 1 del Cédigo de construcciones™, cada
contrato cuyo contenido sea €l traspaso remunerable de una propiedad, debera
ser remitido por el notario a la autoridad municipal o ala autoridad del distrito
competentes.

Existe un interés imperioso de que, tras la apertura de una sucesion, € tribunal

testamentario conozca todas las declaraciones del testador que aludan a la
herencia. Por este motivo, los notarios esta obligados a remitir al registro civil

todos los documentos que incluyan declaraciones de relevancia desde el punto
de vista del derecho sucesorio.'*®

Finalmente, frente a la autoridad de control de notarios no existe el deber ni el
derecho del notario a la denegacion de informacion. El notario debera
comunicar a las autoridades de control la informacién exigida'® Lo mismo se
aplicafrente a colegio de notarios.

d) Pueden ser admisibles excepciones a guardar €l secreto profesional si hubiera
gue ponderar bienes e intereses.

El notario estara también obligado a guardar el secreto profesional si durante €l
gjercicio de su profesion llegaran a su conocimiento acciones penables o s
supiera de la intencion de una actividad delictiva. Existen excepciones
respecto.

En los casos en que el secreto profesional represente una actividad delictiva, el
notario esta obligado a hacerlo publico.'”

Desde la posicion del notario como titular de un cargo oficial en el ambito de la
préctica judicial cautelar, se deduce que el notario esta también autorizado a
informar a las personas en cuestion o personas amenazadas, siempre y cuando
sea para evitar un dafio.’®

101 B.O.E.1,1997, 2141. Laley vigente fue nuevamente redactada el 01.01.1998; permanece igual en

su articulo 195.

L as regulaciones estan diferenciadas en cada caso. L as disposiciones sobre notificacion en asuntos

sucesorios fueron dadas a conocer €l 30.11.1979 por los Lander federales alemanes. Véase Schip-

pel en Seybold-Schippel, nimero marginal 40 en relacion al articulo 18 del laBNotO.

103 Schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 36 en relacion a articulo 18 delaBNotO'y

ndmero marginal 3 en relacion a articulo 93 delaBNotO.

Por ggemplo en los articulos 138, 139 del Cédigo penal. Obligacion de declarar proyectos de actos

delictivos graves.

105 schippel en Seybold-Schippel, nlimero marginal 46 en relacién al articulo 18 dela BNotO. Véase
Kdler, Limites entre & derecho penitenciario y € derecho profesional del notario, Revista notari-
ado aleman 1994, 99 y siguiente; para conflicto de bienesy deberes, véase en particular paginas
94,99,101 y siguientes.
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€) En casos de duda acerca de su obligacion a guardar €l secreto profesional, el
notario aleman tiene la posibilidad de solicitar la decision de las autoridades de
control: articulo 18, apartado 2 de la BNotO.

La cuestion de si existe el deber de guardar silencio, que es la que en concreto
ofrece més dudas, queda con ello aclarada con carécter obligatorio.'®

4, Codigo deontolégico del notario y procedimientos de autentificacion

El codigo deontologico, obligacion fundamental del notariado vinculado al
Estado, esta cobrando en Alemania cada vez més importancia para la
configuracion del procedimiento de autentificacion y, con ello, también para la
constitucion del derecho, es decir, el codigo deontol 6gico tiene una repercusion
directa en la practica notarial diaria corrigiendolay complementandola.

a) El notario es el asesor independiente de las personas que se lo soliciten;
tiene la obligacion de evitar la apariencia de parcialidad: articulo 1, apartado 2,
titulo 1 de las Directrices notariales.

Este deber profesional puede ser vulnerado s se siguen procedimientos de
autentificacion que difieran de la norma y que, por lo tanto, concedan a una
parte ciertas ventgjas, incluso aunque dichas ventajas no se supriman en la
conformacion material del negocio juridico.

Conforme a esto, el articulo 1, apartado 2 titulos 2 y 3 de las Directrices
generales para la préctica profesional de los notarios incluye las disposiciones
correspondientes.”” Las nuevas directrices recomendadas'® incluyen también,
en su articulo 4, las normas correspondientes.

b) Las [lamadas autentificaciones colectivas son la union de varios actos de
escrituracion en los que coincide parte del texto de las actas de fe (Ejemplo:
escrituras de compraventa de varias viviendas en propiedad del mismo objeto).
Dichas "autentificaciones colectivas' son admisibles por legitimacion juridica
articulo 13, apartado 2 de la Ley de escrituracion. No obstante, aqui €l notario
debe evitar cualquier apariencia de parcialidad: articulo 1, apartado 2, titulos 1
y 2 de las Directrices Generales.

Conforme a esto, € Colegio federal de notarios y los Colegios notariales
alemanes de los Lander son de la opinién que las "autentificaciones colectivas'
entran generalmente en conflicto con los escrupulos juridico-profesionales s el
notario redine en una sola cita 5 casos en los que exista paridad (se representan
parcialmente mas de tres). Existe ademés e peligro de que € notario parezca
parte de la organizacion de ventas del vendedor, provocando entonces la

106 schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 59 en relacién al articulo 18 dela BNotO.

197 Promulgado en base alaresolucién de la asamblea de representantes del 06.11.1970, véase Re-
vista notariado aleman 1971

108 véaseatal efectolanota 28.
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apariencia de parciaidad.'® Por este motivo, en una autentificacion colectiva
debera procurarse que cada adquirente comprenda las explicaciones del notario
y que haga uso de su derecho de interrogacion. Al adquirente debera decirsele
gue con la autentificacion colectiva no va a economizar gastos. Si deseara una
escrituracion por separado, se satisfaran sus deseos.

¢) Por los mismos motivos, existen objeciones juridico-profesionales contra el
uso "sistemético” de poderes en el procedimiento de escrituracion.

Por gjlemplo, en el caso anterior, el vendedor actia como representante sin
poderes del adquirente, que posteriormente debera autorizar su actuacion. Esto
ggnifica que el adquirente no esta presente en la autentificacion del contrato de
compraventa, no recibiendo por tanto asesoramiento del notario sobre dicho
contrato de compraventa. Aqui se privaria a la persona, que es en definitiva la
parte digna de proteccion, del asesoramiento notarial, que es el fin de la norma
juridicomaterial, articulo 313 del Codigo civil, como consecuencia de esta
configuracion del procedimiento de autentificacion. De este modo, no se logra
el objetivo fundamental de la autentificacion, que garantiza a los interesados el
asesoramiento y lainformacion por parte del notario, aunque desde el punto de
vistajuridico formal y material se cumplan las disposiciones.

El codigo deontoldgico interviene corrigiendo y declara inadmisible la préactica
en la que & comprador no participe "sisteméticamente” en e acto de
escrituracion.™™

La jurisprudencia ha aprehendido y aceptado estos escrupulos juridico-
profesionales. Asi, el Tribuna regiona superior bavaro™ sdlo admite este
procedimiento de autentificacion si "se pacta una forma atipica de escrituracion
0 esta justificada por circunstancias especiales’.

d) Toparse con objeciones juridico-profesionales puede provocar finalmente
también la separacion sistemética de la ofertay la aceptacion contractual. Esto
puede ser de interés para el vendedor, que no desea participar en un gran
nimero de autentificaciones o puede sustraerse de este modo a tener que
explicar el contenido del contrato en presencia del notario.*** Tampoco
llegarian a negociar las personas interesadas sobre el contenido del contrato con
la participacion del notario. Una solucion adecuada en tales casos podria ser
gue el notario remitiera el borrador del contrato a la parte del tratado

199 Schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 3 en relacion al articulo 1 de las Directrices nota-

riales N; Kutter en el Manual Beck paranotarios, A 11, |deas generales para contrato promotor de
viviendas.

Compérese Brambring en e Manual Beck paranotarios, A |, Compraventa de bienes raices, niime-
ro marginal 332; Schippel, en Seybold-Schippel, nimero margina 4 en relacién alas Directrices
notariales.

Citado por Brambring en la obra anterior.

Schippel en Seybold-Schippel. Nimero marginal 6 en relacion al articulo 1 delas Directrices nota
riales, Brambring en e Manua Beck para notarios, A |, Compraventa de bienes raices, nimero
marginal 383.
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imposibilitada y pidiera su consentimiento a contenido del contrato y a este
tipo de autentificacion.™®

IV. Sanciones

La vulneracion de la ética profesonal legal - deberes profesionales
fundamentales - dalugar, segun el derecho aleman, a una serie de sanciones que
Se sittian en diferentes planos juridicos.

1. Segin e Codigo penal, pueden establecerse, en caso extremo, unos
supuestos de hecho.

Particularmente en casos de:

- Violacion del secreto profesional: articulo 203 del Codigo penal;
- Legitimacion falsa: articulo 348 del Codigo penal;

- Excesiva exaccion de derechos: articulo 352 del Codigo penal.

2. La vulneracion de la ética profesional legal establece ademéas una serie de
derechos de responsabilidad civil contra el notario por dafios y perjuicios para
las personas interesadas que hayan podido sufrir tal infraccion del deber.

Si e notario vulnerara de forma intencionada o por imprudencia frente a otro
cualquier deber profesional, tendra el deber de resarcirle por los dafios que se
deriven de su préctica: articulo 19, apartado 1 de la Ley federal del notariado.
En caso de negligencia, la responsabilidad del notario es "subsidiaria’; la
persona agraviada podra percibir en primer lugar otro medio recuperatorio
frente a, por gjemplo, su contratante o asesor personal.”** Los deberes cuya
vulneracion constituye obligacion por parte del notario de resarcir por dafios y
perjuicios son diversos. La jurisprudencia alemana los ha concretizado por
separado, con tendencia aintensificar la dimensién de las obligaciones.*™

El notario esta obligado a pagar un seguro de responsabilidad civil profesional
con €l fin de cubrir riesgos de responsabilidad civil por dafios patrimoniales que
pudieran resultar de su préctica profesional y de la actividad de las personas de
las que él es responsable; articulo 19a, apartado 1, titulo 1 de laLey federal del
notariado. La obligacion legal del notario de disponer de un seguro es por tanto
no solo un deber profesional del codigo deontol6gico, sino una carga legal de
cada notario aleman. Ademas, € articulo 67, apartado 2 n° 3 de la Ley federal
del notariado dicta a los colegios de notarios la contratacion de seguros de
responsabilidad civil contra dafios que no estén cubiertos por €l seguro de

113 véase Brambring en la obra anteriormente citada.

V éase responsabilidad subsidiaria por Haug en Seybold-Schippel, nimero marginal 80 y siguien-
tesenrelacion al articulo 19 delaBNotO.

Compérese punto |, 2a, con nota 55.
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responsabilidad civil individual de cada notario por si los dafios patrimoniales
causados por é sobrepasaran €l limite del seguro; éste es el |lamado "seguro
asociativo del grupo”. Igualmente, el colegio de notarios esta obligado, segun
esta disposicion legal, a asegurar dafios ocasionados intencionadamente y no
cubiertos por el seguro de responsabilidad civil profesional ordinario; éste es el
Ilamado seguro de fidelidad nominal.

Las sumas minimas aseguradas ascienden en cada caso a 500.000 marcos por
cada situacion de aparicion del riesgo. Para cubrir dafios provocados por
negligencia -éste es el caso normal- existe, pues, como minimo un importe
asegurado de 1.000.000 marcos.**® En el ambito de la modificacién anterior de
la Ley federal del notariado, la suma minima asegurada de un seguro individual
de responsabilidad civil pasa de los actuales 500.000 marcos a la suma que se
desee. De esta posibilidad se hace un uso considerable en la practica; muchos
notarios estdn asegurados con sumas mas elevadas, orientandose sobre todo
segun €l tipo y volumen de las operaciones protocol arizadas.

Los colegios notariales disponen ademas, sin obligacion legal y en base a la
autorizacion del articulo 67, apartado 3 n° 3 de la Ley federal del notariado, de
un llamado fondo de fidelidad nominal, del que deberan pagarse, conforme al
estatuto, determinadas cantidades si el daflo provocado por la accién
intencionada de un notario no queda compensada por otros seguros y parece
conveniente al fondo un pago segin prudente arbitrio.™’

3. Ademés, corresponden al sistema una serie de medidas de control de orden
juridico.

a) La vulneracion de un deber profesiona es una infraccion disciplinaria del
notario: articulo 95 de la Ley federal del notariado. Este principio sintetiza, de
forma g emplar, el derecho material disciplinario paralos notarios.

Entre los deberes oficiales que se engloban bajo este principio, se encuentra
también, en particular, el codigo deontol 6gico.™®

De este modo, las autoridades de control jerarquico del notario podran hacer
objeciones y modificar por via jerérquica las vulneraciones del codigo
deontol 6gico.*™®

16 véase Schippel en Seybold-Schippel, nimero marginal 4 en relacién a articulo 19 dela BNotO;
Kazzleiter, en Seybold-Schippel, nimero marginal 32 y siguiente en relacion a articulo 67 dela
BNotO.

A tal efecto, véase Kanzleiter en Seybold-Schippel, nimero marginal 34 en relacion a articulo 67;
Haug, en Manual Beck paranotarios, J, nimero marginal 56.

Bracker en Seybold-Schippel, nimeros marginales 13, 19y siguientes, en relacion a articulo 95
delaBNotO.

Bracker en la anteriormente citada, nimero marginal 14 en relacion a articulo 93 de laBNotO,
Funciones de las autoridades de control con especificaciones procedentes de lajurisprudencia.
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b) Para los notarios, son vinculantes las mismas disposiciones disciplinarias
vigentes para los funcionarios de la administracion de justicia: articulo 96 de la
Ley federal del notariado.

Las posibles medidas disciplinarias a tomar contra el notario, segun esto, estan
jerarquizadas.

En casos de infracciones leves del deber, la autoridad de control puede
abstenerse totalmente de tomar una medida disciplinaria, manifestando una
"mera desaprobacion” (articulo 94, apartado 1, titulo 1 de la Ley federal del
notariado).

S considerara pertinente una amonestacion o multa, podra notificarse el
correspondiente castigo disciplinario (articulo 98 de la Ley federal del
notariado).

Si fuera necesario tomar unas medidas severas -alejamiento de la sede oficial o
desposesion del cargo- se encargara dar estado formal a expediente ante €
tribunal disciplinario.

Los tribunales disciplinarios para notarios son, en primera instancia, la
Audiencia territoria y, en segunda, e Tribunal federal: articulo 99 de la Ley
federal del notariado.
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[ Introduccion

En los paises en los que € sistema de notariado latino predomina, encontramos
el sistema econdémico de libre mercado de una manera méas o menos fuertemente
arraigada.

En € desarrollo de este sistema de economia de mercado se producen cada vez
mas conflictos con la orden notarial, especialmente en relacion con la frecuente
y actual tendencia de la desregulacion. A los partidarios de esta tendencia les
parece que en principio la orden notarial no esta configurada segun los
principios de la economia de mercado, y, por otro lado, que por sus funciones
dificulta el desarrollo apropiado de la economia de mercado.

En el futuro serd una tarea importante y fundamental del notariado, plantearse
estas aspiraciones y reaccionar en consecuencia.

[I. Lafuncion notarial en detalle

1. El notariado es una institucion con una antigua tradicion y en general goza
de gran prestigio entre la poblacion y en la sociedad.

Este no es debido a un privilegio especial sino a la funcion que se le ha
encomendado a notariado en los respectivos sistemas legales nacionales y la
forma en que cumple dicha funcion.

En cuanto a esto, €l notariado forma parte en todos los paises del denominado
"mercado lega".

Pero no se debe reducir la importancia del notariado a esta pura participacion
en el "mercado legal” sino destacar principalmente su funcion publica.

El notario es mas que un mero participante en e mercado de asesoramiento
legal. El notario gerce la soberania que se le ha conferido, esto es, tareas
estatales primarias y por €ello, se diferencia de los abogados, censores jurados
de cuentas 'y asesores fiscales.

En el gercicio de estas funciones que se le han atribuido, el notario contribuye
en principio esencialmente a descargar al estado de las funciones de
administracion de justicia, que de otro modo tendria que asumir é mismo. En
muchos paises los notarios estan familiarizados con este gercicio de las
funciones estatales como € otorgamiento de certificados sucesorios o la
expedicion de certificados especiales. En otros paises, en los que los notarios
gjercen sus actividad esencial en los campos de configuracion de contratos,
especialmente en el sector del Derecho de sociedades, Derecho de propiedad,
Derecho de familia y Derecho sucesorio, se consigue descargar a los 0rganos
estatales gracias a que los notarios preparan los documentos de inscripcion para

158



El notario como garante de la seguridad juridica...

los distintos registros como, por ejemplo, €l registro de la propiedad de terrenos
0 € registro mercantil y larealizacion de las inscripciones en estos registros.

Los registros se ven liberados asi en gran medida de entradas directas legales no
cualificadas de los ciudadanos, y esto permite que las solicitudes presentadas
conformes alalex artis sean tratadas rgpiday eficazmente. De ello se deriva que
suponga una descarga de trabajo y personal para el registro, asi como una
aceleracion de la inscripcion correspondiente para e ciudadano en sus
relaciones legales.

2. Los notarios cumplen también funciones bastante esenciales en su posicion
de asistencia a 6rganos del Estado al formalizar losrequisitos estatales.

Este es e caso, sobre todo, en el campo del Derecho impositivo. En la mayoria
de los paises del notariado latino esta previsto que las copias de determinados
documentos notariales, p.gj. de contratos de compraventa, sean cursadas a las
oficinas tributarias estatales, y que con éstas se establezcan los impuestos
previstos para el proceso de adquisicion como &l impuesto sobre la adquisicion
de bienes inmuebles, asi como que también se pueda tener una vision del estado
del patrimonio del ciudadano y con €ello se tenga a mano la base para la
tributacion de cada ciudadano.

3. Ademés el notariado tiene una funcion extremadamente importante en €l
campo de las relaciones legales entre |os ciudadanos individual es.

Mediante su actividad, configurada por el contrato por un lado, y su estricta
obligacion a permanecer neutral por otro, e notariado facilita que se
garantice la configuracion de los contratos para los ciudadanos que acuden al
Derecho de forma satisfactoria para las dos partes y que se formule y gjecute de
tal modo que se tengan en cuenta los intereses de las dos partes. Asi, € notario
tendra que garantizar en la configuracion del contrato, p.gj. en el campo del
contrato de compraventa de propiedad tanto al vendedor respecto a precio de
compra esperado, como también a comprador, que éste adquirira la propiedad
de un terreno cuando haya pagado el precio de compra.

Generalmente no es necesario en este caso la participacion de abogados. Esta
serd solicitada préacticamente en |os casos menos frecuentes.

Ademas la confeccion legal de contratos descarga sobre todo fundamental mente
a los tribunales estatales, ya que los contratos escriturados por el notario
seran rara vez causa de litigio y, por tanto, los tribunales no se ocupan con
tanta frecuencia de ellos como de los contratos quirografarios.

4. En este campo se debe hacer referencia, sobre todo, a la funcion de
proteccion del consumidor por parte del notario.
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En la configuracion de contratos, especialmente en los contratos en 10s que una
parte es la mas fuerte econdémicamente, es funcion primordial del notario, tener
en cuenta también los intereses de |la parte econdmicamente mas débil y tratarla
segun corresponda. Esto es especia mente importante, por eemplo, en el campo
del Derecho de promocion de construccion, como en los contratos, en los que
grandes empresas de desarrollo de terrenos los firman, construyen y acto
seguido venden las unidades individuales a compradores individual es.

5. Continuamente se hace referencia a una temible "colision" del sistema del
notariado latino con las tendencias de la economia de mercado. En muchos
paises industrializados occidentales predominan en estos momentos tendencias
a la desregularizacion de la economiaen el sentido, en que se divulga, que se
invalidan o limitan regulaciones legales, que supuestamente son adecuadas para
evitar € libre desarrollo de la actividad economica.

Debido a la influencia en concreto del circulo legal anglosaon, son
considerados como un obstéaculo, por gjemplo, los honorarios de los notarios,
asi como la incorporacion del procedimiento del derecho registral inmobiliario
y notarial no solo en el campo del Derecho mercantil sino también en el
Derecho inmobiliario.

Por e contrario: el desarrollo economico rueda mejor por los " caminos'
bien preparados del derecho. Solo cuando se han logrado relaciones legales
claras, se puede conseguir un éxito econémico duradero.

[11. El notariado latino en & contexto de mercado

Entendido correctamente, el notariado no es un freno a la economia sino que
fomenta la economia.

El notariado consigue mediante su actividad relaciones claras y distintas y
grve asi ala aceleracion de los desarrollos y estipulaciones contractuales
econémicas.

Aqui le presentamos algunos gjemplos:

1. En los paises del notariado latino, en los que las sociedades se inscriben en el
registro mercantil y estas inscripciones son realizadas por notarios, se
garantiza que sea posible conocer por las respectivas inscripciones del registro
mercantil s existe una sociedad, a cuanto asciende su capital socia y S
especiadmente una persona determinada que representa como gerente a la
sociedad también puede actuar en nombre de ésta.
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Esta seguridad no existe, por giemplo, en € circulo legal anglosgjon. Incluso
cuando la persona responsable presente los estatutos de la sociedad o los
poderes de supuestos gerentes, no se puede deducir de esto que la persona
pueda actuar en Ultima instancia en nombre de la sociedad. Pues entonces, en la
contratacion domina la inseguridad constante de si el contrato asi elaborado es
valido o no.

La indicacion dada por los juristas anglosgones a discutir este problema,
respecto a que estos problemas se puedan resolver en ultima instancia mediante
las regulaciones de responsabilidad civil, y que el problema de la incapacidad
de pago se deba controlar mediante los correspondientes seguros, es mas que
insatisfactoria.

Latendencia dominante actual del sistema legal anglosajon, de dar soluciones a
problemas, que en nuestro sistema legal se resuelven en e marco legal de la
administracion de justicia preventiva, en la fase posterior a la presentacion del
problema, es decir, trasladar a la " administracion de justicia posterior” vy
remitir a los implicados en Ultima instancia a los derechos a indemnizacion
por dafios y perjuicios, que consisten en pagos monetarios, es un sistema que
favorece claramente a la parte economicamente mas fuerte en la vida
juridica. SOlo esta parte tiene generalmente la posibilidad de que se desarrollen
debidamente |as relaciones legales mediante las correspondientes disposiciones
gue se ocupan de ello, tal como suscripciones de seguros o la posibilidad de la
exposcion exacta de supuestos precedentes. La retirada del estado de la
administracion de justicia preventiva, relacionada con la aceptacion de las
tendencias legales anglosgonas, es contraproductiva, por tanto, para la
proteccion del consumidor, ya que apoya unilateralmente no a consumidor
sino a la parte contractual econdmicamente mas fuerte, sobre todo, al
participante en la vida econdmica que celebra con frecuencia contratos con los
distintos interesados. El desplazamiento del control legal estatal en la fase de
preparacion de contratos y la constitucion de relaciones legales en e control
adicional de las contravenciones contractuales que dan lugar a las obligaciones
de indemnizaciones por dafios y perjuicios es insatisfactorio, incluso en €
sentido econdémico legal, puesto que segun la experiencia los litigios
postcontratos conllevan una carga despropor cional de costes mas altos del
sistema legal estatal que los costes de la administracion de justicia
preventiva.

2. En & campo del notariado latino se registran los terrenos en los registros
inmobiliarios y en estos registros consta quien es el propietario de un terreno y
gue cargas soporta. Los registros inmobiliarios gozan del crédito publico,
esto es, e correspondiente propietario inscrito en e registro inmobiliario, se
considera autorizado para disponer de dicho terreno. Este crédito publico sélo
se le puede conceder a registro inmobiliario s se ha garantizado un
procedimiento de inscripcion ordenado y seguro bajo la supervision de un
notario. En los paises del circulo legal anglosgon no existe un registro
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inmobiliario propiamente dicho. Por tanto, en todos |os negocios inmobiliarios
domina la inseguridad sobre si el vendedor de un terreno es realmente su
propietario. Para saberlo son necesarias exhaustivas medidas de investigacion, el
denominado "Title-Research” (Investigacion de titulo). En relacion con los
contratos de compra de terrenos es necesaria normalmente la suscripcion de un
seguro, €l denominado "Title-Insurance" (Seguro de titulo). En estos paises
participan con frecuencia uno 0 mas abogados en la preparacion del contrato.

3. Entendido correctamente, el notariado en su forma moderna actual en los
sstemas de libre mercado, e legislador también ha reconocido en muchos
paises que se podrian conferir otras funciones al notariado y que éstas
podrian ser realizadas de una manera més efectivay segura por los notarios que
por otros Organos de la administracion de justicia.

Como gemplo de €elo, se pueden indicar algunas modificaciones legales ya
realizadas y determinadas modificaciones planificadas en Alemania

a) Hasta ahora era posible que las personas fisicas y juridicas se pudieran
someter en documentos notariales a la gecucion inmediata de todo su
patrimonio recogido en dichos documentos, con motivo de créditos monetarios
determinados numéricamente o restituciones de cosas fungibles.

Esta disposicion contenida en la clausula 794 del codigo procesal civil aeman
se ha ampliado a partir de ahora. Asi pues, ahora se puede aclarar €
sometimiento a la gecucion forzosa en documento notarial por todos los
requisitos basicamente, con excepcion de acciones desahuciatorias en aviso de
desahucio de inquilinos y con excepcion de acciones en contribucion de una
declaracion de voluntad.

Esta escritura notarial de gjecucion representa un titulo de deuday, con ello, se
equipara a una sentencia judicial en su efecto gecutivo. También asi se produce
una descarga de la funcién jurisdicciona estatal mediante la elaboracion de esta
escritura notarial, de modo que no se deben promover muchas acusaciones
porque ya existen las declaraciones de sometimiento a la gjecucion forzosa. En
Alemania se recoge, por gemplo, practicamente en todos los contratos de
compraventa una declaracion de sometimiento de eecucion forzosa del
comprador por el pago del precio de compra, de modo que e vendedor pueda
promover las medidas de gecucion forzosa contra el comprador en caso de falta
de pago del precio de comprasininvocar a tribunal estatal.

b) En 1994 se volvio a elaborar de nuevo totalmente la ley de transfor macion
en Alemania.
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Esta ley facilita a partir de ahora en particular la fusion de todo tipo de
empresas, asi como también la desmembracion de partes de explotacion de
empresas existentes como empresas independientes, asi como también la
transmision total de bienes de una empresa a otra y la transformacion de la
forma de las empresas.

En este caso, se ampliaron considerablemente las posibilidades de estas
configuraciones legales y se obtuvieron nuevas posibilidades de reorganizacion
economica més favorable fiscalmente, sobre todo mediante la desmembracion
de las empreszs.

Para todos estos procedimientos, es siempre necesario un contrato sobre la
fusion o desmembracion documentado notarialmente, que corresponda a las
resoluciones adoptadas por |as sociedades. El notario actia de modo amplio en
todos los procedimientos mencionados segun la ley de transformacion,
elaborando regularmente los contratos y configurando asi la transformacion
como tal, y a continuacion la documenta y finalmente procura su inscripcion en
el registro mercantil pertinente.

La posicion de la funcién que se le ha otorgado al notario en el nuevo Derecho
de transformacion muestra claramente la alta opinion que poseen los
legisladores alemanes sobre los notarios y su actividad. Precisamente, el
Derecho de transformacion es un campo del derecho muy complicado en el que
el notario puede contribuir a la constitucion del Derecho por su extraordinaria
formacion y conocimiento juridico que acreditan seguridad legal.

c¢) En e marco de la incorporacion de los nuevos estados federados, que
anteriormente han formado parte de la Republica Democrética Alemana, hubo
muchas dificultades en la transferencia de los institutos legales especificos
existentes ali al derecho de toda Alemania. Asi existia por gemplo, en la
antigua RDA propiedad separada de terrenos en edificios.

Estas desigualdades se deben eliminar mediante la denominada ley de ajuste de
derecho en las bienes inmuebles. Esta ley prevé que, por gemplo, la
propiedad de edificios se pueda transformar en derecho de superficie.

Para la discusion y posterior acuerdo entre los distintos interesados, como, por
giemplo, el propietario del terreno y el propietario del edificio, se prevé un
procedimiento de mediacion notarial, en e que el notario gerce en parte las
funciones judiciaes. Por gemplo, é puede citar alos interesados en un plazo y
hacer propuestas sobre la regulacion de los asuntos. Estas propuestas deben ser
aceptadas por los interesados para producir efectos.

d) En el campo de las relaciones juridicas electronicas se han producido
también importantes novedades.
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La llamada "ley de marca' preve los denominados puntos de certificacion que
confirman la autenticidad de una marca electronica y la provee de una clave
codificada de modo que se pueda utilizar segin corresponda a las relaciones
juridicas. La experiencia practica con este instituto ha demostrado que los
puntos de certificacion establecidos de forma privada no pueden comprobar
suficientemente la exactitud de determinados datos de la certificacion. Esto es
asi, sobre todo, para los denominados certificados de atributos, esto es,
certificados que van mas alla del mero nombre y fecha de nacimiento de una
persona, en particular, la confirmacion de una determinada caracteristica
profesional, asi como de poderes de representacion para determinadas
sociedades o0 de poderes otorgados, la condicion de gerente, etc. Despues de
haber reconocido los primeros puntos de certificacion que para ellos es muy
dificil comprobar dichos atributos y controlar constantemente su veracidad,
estos prevén en su contrato que los denominados certificados de atributos solo
puedan ser expedidos con la colaboracion de un notario. Esto es una
transferencia de funciones notariales, que se ha producido voluntariamente por
parte de esta empresa de carécter juridico-privada porque han constatado que
no estan en sSituacion de consignar estas certificaciones necesarias en las
relaciones judiciales en la practica sino que deben hacer uso del conocimiento
especial del notario, en particular, en el campo del Derechos de sociedades,
para poder otorgar certificados de certeza juridica.

e) En la denominada ley de descarga de la administracion de justicia, que fue
aprobada recientemente, se preve el establecimiento de organos arbitrales y
gue & acudir a €ellos, sin éxito, sea e requisito para la iniciacion de un
procedimiento litigioso posterior. Para €ello, los notarios estan autorizados
expresamente como dichos oOrganos arbitrales. Segun esta ley, los notarios
podran ser invocados en el futuro como 6rganos arbitrales en litigios de todo
tipo, siempre que sean de naturaleza civil y puedan eecutar ali un
procedimiento de mediacion. Si esto dalugar a un acuerdo de los interesados, el
notario puede documentar directamente este acuerdo y con ello liquidar el
asunto. Si no es posible alcanzar dicho acuerdo, e notario expide la
correspondiente certificacion y ésta es el requisito para la iniciacion del
consiguiente procedimiento judicial litigioso.

f) En un proceso legislativo en curso actualmente, se preve transferir al notario
en el futuro la funcién de la expedicion de los certificados sucesorios. La
expedicion de certificados sucesorios en Alemania es unatarea llevada a cabo
hasta ahora por los tribunales estatales de primera instancia. Estos deben
comprobar los herederos y, a continuacion, establecer |as cuotas sucesorias por
los testamentos existentes o por la sucesion hereditaria legal y expedir sobre
ello la correspondiente certificacion.
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Esta funcion debe ser conferida en el futuro a los notarios para descargar a los
tribunales estatales. Esta transferencia es extraordinariamente razonable. Ya
hoy una gran parte de los testamentos se formalizan como escritura notarial.
Puesto que esta estrechamente relacionada se supone que se transferira también
el otorgamiento de certificados sucesorios.

También éste es un campo en el que se puede producir una gran descarga de los
tribunal es estatal es, cuando se apruebe de este modo la ley.

g) En este contexto, se debe hacer referencia a la existencia de otro proyecto
cuya finalidad es establecer un registro testamentario central en el colegio
notarial federal aleman. En este registro se deben registrar todos |os testamentos
autorizado por notarios bgjo e nombre del testador. En casos de muerte
posterior, se puede consultar en este registro de testamentos, si se ha otorgado
un testamento, y éste se puede abrir mediante e tribunal sucesorio o mediante
notario.

Ademés se ha planificado vincular este registro de testamentos en una fase
posterior de desarrollo internacional con el registro de testamento de otros
paises, de modo que también se pueda garantizar |a apertura de este testamento
en una institucion de testamentos en el extranjero.

Este sistema central substituiria el sistema decentralizado hasta la fecha del
registro de testamentos en los respectivos registros civiles y facilitaria la
reclamacion y hallazgo mas fécil del testamento.

h) En la ley de reforma del derecho de filiacion del afo 1998 se prevé que,
contra la regulacion existente hasta la fecha relativa a parejas no casadas, con
hijos comunes, no se transfiera méas el derecho de guarda exclusivamente a la
madre, sino que el padre y la madre se puedan poner de acuerdo sobre el
gjercicio comun del derecho de guarda. Este acuerdo se pondra por escrito en
una declaracion comun del denominado derecho de guarda de los padres del
hijo. Esta declaracion de derecho de guarda se debe exponer en una escritura
notarial. La declaracion del derecho de guarda puede ser otorgada también por
padres separados, que se pongan de acuerdo tras la separacion sobre su deseo
de gercer conjuntamente en el futuro el derecho de guarda, a pesar de otra
resolucion al respecto. En el futuro, el derecho de guarda conjunto seralaregla
general en los divorcios de las pargjas, cuando no se haga otra solicitud por
parte de una de las partes de |os padres,

4. Los gemplos antes mencionados relativos a proceso legidativo y alas leyes
gue ya se han aprobado muestran que los legisladores en Alemania han
reconocido la funcion reguladora e igualitaria del notario en la sociedad y
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gue, por este motivo, le estan siendo transferidos al notario otras funciones por
parte de |los legisladores.

Esta transferencia de funciones da lugar a una descarga financiera de la
sociedad en general, puesto que se descargaran de trabgjo los tribunales
estatal es financiados por €lla.

La funcidn notarial sirve con ello también ala igualdad de intereses entre |os
ciudadanos por un lado y el Estado por otro, y esto precisamente en el sistema
de mercado libre, en el que el notario es necesario como garante de la seguridad
juridica y como regulador entre los distintos intereses en curso de los
ciudadanos participes en las relaciones legales privadas, y, ademés contribuye al
desarrollo de esta economia de mercado.

El legislador aleman ha reconocido esto hace tiempo y, por tanto, transfiere
continuamente nuevas funciones al notariado parareducir €l estado mediante la
privatizacion de estas tareas y liberar |a economia de la regulacion estatal.

Junto a estas funciones, el notario eerce también una fuerte funcion de
proteccion al consumidor, en la cual asesora a la parte mas débil de la
economia en contratos economico-privados, asi como a las partes
econdémicamente mas fuertes y con ello procura un equilibrio justo de intereses
y alanaasi el camino para el desarrollo econdmico en |os respectivos paises.

Asi entendido, el notariado no es una traba sino un motor del desarrollo
econdémico y su conservacion y ampliacion de tareas por parte del Estado es
una medida parala mejoray aceleracion del desarrollo econdmico de |os paises
individuales.

También es ahora evidente que la seguridad juridica en estos campos en €l
sistema legal anglosgjon es esencialmente menor que en e sistema legal del
notariado latino contralo que se viene afirmando.

El notario gerce una funcion extremadamente importante en la seguridad legal
del ciudadano, en la que procura la fiabilidad a las relaciones juridicasy a
lasinscripciones registradas.

La introduccion de tendencias legales anglosagjonas quiza pueda acelerar en
principio el pretendido desarrollo econdmico, a "facilitar" la configuracion de
los contractos y la redaccion de los mismos, reservadas hasta la fecha a
notariado. Esta posicion ganada a corto plazo, que en principio parece una
ventgja es, no obstante, de corta duracion, ya que a causa de las garantias
debidas a la liberalizacion de las relaciones juridicas aumentan los litigios por
contratos concluidos.

Entonces se producira en primer lugar un aumento de la carga de los tribunales
estatales por el aumento de litigios legales y, en segundo lugar, aumentaran los
costes sociales del sistema legal.
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Por egjemplo, en los Estados Unidos los costes judiciales ascienden ya a
aproximadamente el 2,5% del producto nacional bruto americano, mientras que
estos costes solo representan aproximadamente un 0,5% del producto nacional
bruto aleman.

No es solo una "problemética de seguros’ como nos quieren hacer creer los
defensores del sistema legal americano y, en particular, la teoria alli extendida
del "Economic-Analysis of Law" (Andlisis econdmico de la ley), sino que da
lugar a un draméatico empeoramiento de la calidad de los servicios juridicos y de
los servicios ala poblacion en su conjunto.

En las relaciones juridicas, solo la parte econdmicamente fuerte suele tener la
posibilidad de protegerse mediante la incorporacion de los correspondientes
abogados y |as suscripciones de |os correspondientes seguros, la parte mas débil
econdmicamente por |o general fracasa en este sistema legal.

El notariado de estilo latino representa hoy en dia un factor esencial en el
desarrollo econémico y en las garantias para la poblacion en el marco de dicho
desarrollo.

Correctamente entendido, la economia de mercado funciona mejor
precisamente con €l sistema notarial, y sirve megjor alos ciudadanos en el campo
de los sistemas de economia de mercado. En el camino allanado del Derecho'y,
en particular, en la administracion de justicia preventiva el tren del desarrollo
economico rueda mejor.

167



