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Asunto: Un notario alemdn autoriza una venta en-
tre dos alemanes no residentes en Espana cuyo objeto es
un inmueble sito en Espana, reservandose el vendedor con
caracter gratuito el derecho de usufructo vitalicio y la es-
critura publica se presenta a inscripcion. Tras el recurso
contra la denegacion del registrador, la Direccion General
de los Registros y del Notariado confirma la nota de califi-
cacion rechazando la inscripcién por no ser el documento
extranjero apto para acceder al registro por la especialidad
de la funcion notarial y por no haberse producido, con-
forme a la ley alemana, la tradicion de la finca, requisito
imprescindible para la inscripcion. El Tribunal Supremo
considera el documento inscribible porque el articulo 4
de la ley Hipotecaria lo permite y la funcion notarial es
equivalente en ambos paises; ademas, la necesidad de in-
tervencion de un notario espanol significaria la imposicion
de una limitacion a la libertad de transmision de bienes,
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cuestionando la libre prestacion de servicios en los orde-
namientos comunitario y espanol; y respecto a la tradicion
se aplica la ley espanola, que prevé que la escritura publica
supone la tradicion. Normas legales posteriores afectan a
la solucion adoptada. Existen votos particulares.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. So-
luciones dadas en apelacion. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1. Ideas-fuerza: equivalencia y circulacién de los
documentos publicos. 5.2. Critica de los fundamentos del fallo. 5.3 Conclu-
sion. 6. Bibliografia utilizada.

1. Resumen de los hechos

Un notario aleman, residente en Munich, autoriza una venta entre dos
alemanes no residentes en Espana cuyo objeto es un inmueble sito en el Puer-
to de la Cruz (Tenerife), reservandose el vendedor con caracter gratuito el
derecho de usufructo vitalicio. El documento, debidamente apostillado, se
presenta a la inscripcion en el Registro de la Propiedad espanol. El registrador
deniega la inscripcion por tratarse de un documento extranjero que no se con-
sidera adecuado para acceder al Registro de la Propiedad espanol, al carecer
de plena fuerza legal en Espana y ser el sistema espanol de transmisiéon por
contrato de la propiedad y demas derechos reales muy diferente del aleman.
La Direccién General de los Registros y del Notariado confirma la nota de cali-
ficacion. La resolucion de ésta es impugnada ante los Tribunales.

2. Soluciones dadas en primera instancia

El problema que se plantea es si es inscribible o no la escritura otorgada
ante notario extranjero en el Registro de la Propiedad Espanol. La Direcciéon
General de los Registros y del Notariado, en resoluciones de fechas 7 de febre-
ro (objeto de esta sentencia) y 20 de mayo de 2005, aborda el problema dando
una respuesta negativa, con apoyo en dos argumentos que podemos sistemati-
zar asi:

1. La naturaleza de la funcién publica notarial. Se basa en la idea de que el
documento publico extranjero, cuya inscripciéon permite con caracter general
el articulo 4 de la Ley Hipotecaria ha de tener “fuerza legal” en Espana y que
para tener esa fuerza legal en Espana ha de estar impregnado de la presuncion
de legalidad que s6lo le puede atribuir una autorizacién prestada por un no-
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tario espanol. No juega en este caso la equivalencia de autoridades, pues la au-
toridad extranjera no esta bajo la dependencia de ningun otro Estado que no
sea el suyo; y a ello se anaden las funciones accesorias que frente a terceros o al
propio Estado presta la funcion notarial (comunicaciones fiscales, proteccion
de los derechos de terceros —arrendatarios, titulares reales o de cargas y gra-
vamenes- comunicaciones en materia de blanqueo de dinero, transacciones
exteriores, etc).

2. La eficacia del documento en su pais de origen. Este argumento presu-
pone que se haya descartado el anterior y trata de examinar si un documento
extranjero que se presenta ante un registro de la propiedad espanol es apto
como tal para ser inscrito por haber producido una mutacién juridico real. En
efecto, para que pueda producirse la inscripcion en el registro de la propiedad
espanol es preciso que la propiedad se haya transmitido mediante la conjun-
cion del titulo, en este caso un contrato, con la entrega o modo, que va insita
en el documento publico via art. 1462 del Codigo civil cuando se otorga éste,
en lo que ha venido a denominarse tradicion instrumental.

En cambio, en el Derecho alemdn, por su distinto sistema trasmisivo, el
titulo (einigung), aun en escritura publica, no conlleva la transmision, sino
que ésta se produce posteriormente y de modo abstracto mediante el llamado
acuerdo abstracto traslativo que es el que se inscribe (auflassung), aunque sea
frecuente que la segunda se incluya en la primera.

Contra dicha resolucion se formulé demanda de juicio verbal, cuyo cono-
cimiento correspondi6 al Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Santa Cruz de
Tenerife, solicitando la nulidad de la Resolucion impugnada de 7 de febrero
de 2005 y por tanto la procedencia de inscripcion en el registro de la pro-
piedad espanol de la escritura notarial alemana objeto de dicha Resolucion.
Dicho juzgado dicto sentencia de fecha 2 de marzo de 2006 estimatoria de la
demanda y declar6 la nulidad de la resoluciéon impugnada asi como la proce-
dencia de que se inscriba en el Registro de la Propiedad la citada compraventa,
apoyandose en la diccion de los arts. 4 LHy 36 a 38 del RH y en el hecho de no
existir ninguna norma juridica que privara de eficacia registral a una escritura
otorgada ante notario extranjero, siempre que tenga fuerza en Espana, confor-
me a las leyes; la posicién negadora de la inscripcién resulta ademas contraria
a los principios del Derecho Comunitario, arts. 49y 53 del Tratado de Roma, y
la liberalizacién de los servicios que auspician.

3. Soluciones dadas en apelacion

El Abogado del Estado recurri6 en apelacion y la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife (Seccion 4%) dict6 sentencia 391/06 de fecha 22 de no-
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viembre de 2006 por la que desestimo6 el recurso y confirmoé la sentencia ape-
lada. La sentencia se basa de nuevo en los arts. 4 LH y 36 del RH, rechazando
la argumentacion de la Resolucion de la DGRN relativa a la funcioén notarial.
La sentencia se centra en la equiparacion del notario espaiol y el aleman, para
destacar que éste controla también la capacidad de los contratantes, y aplica el
art. 11 del Cc, entendiendo que la forma de los contratos se rige por la ley de
su otorgamiento. La sentencia realiza también algunas afirmaciones muy parti-
culares como que “hay que separar los efectos inter partes de la forma notarial
... ylos efectos erga omnes de oponibilidad respecto de terceros y presuncion
de exactitud del asiento registral”; erroneas conforme a nuestro Derecho pero
coincidentes con ciertas tesis registralistas de maximos.

4. Los motivos de casacion alegados

El Abogado del Estado formulé recurso de casacion fundado en dos mo-
tivos, fundamentalmente coincidentes con la argumentacion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado que antes hemos comentado: 1) Por
infraccion de los articulos 4 de la Ley Hipotecaria y 36 de su Reglamento; y 2)
Por infraccion de los articulos 609, 1462 y 10.1 del Codigo Civil) y articulo 33
del Reglamento Hipotecario.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Ideas-fuerza: equivalencia y circulacion de los documentos piiblicos

La sentencia del Tribunal Supremo falla a favor de la inscripcién de la es-
critura otorgada ante notario extranjero. Conviene senalar, como advertencia
previa, que con posterioridad a la sentencia se han publicado normas que afec-
tan a la cuestion debatida, pero nos remitimos al apartado “conclusion” para
situar la sentencia ante este nuevo panorama, centrandonos en los primeros
apartados en la sentencia propiamente dicha. Asi, cabe destacar, en primer lu-
gar que, a modo de introduccion, la sentencia realiza en el tercer Fundamento
de Derecho ciertas reflexiones juridicas condensadas en unos principios-fuer-
za derivados de la normativa europea o del Derecho Internacional Privado,
que deben en su criterio ser consideradas en esta materia y que de alguna
manera prefiguran la solucion que va a adoptarse. En suma, podriamos siste-
matizar estas ideas del Alto Tribunal de la siguiente manera:

(i) Laidea de la preeminencia de la libre prestacion de servicios en el ambito de
la Unién Europea: la argumentacién contraria a la inscripcién y consiguiente
necesidad de la intervencion en todo caso de un notario espanol cuestiona el
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principio de libre prestacién de servicios en el ambito de la Unién Europea
(articulos 56 a 60 del Tratado).

(ii) El principio que podriamos denominar de equivalencia de las formas: en el
sentir del Alto Tribunal, el Reglamento 593/2008 CE establece en su articulo
11 la validez de los contratos si retinen los requisitos de forma, entre otros, del
pais donde se celebra (como igualmente ordena el art. 11 del Cédigo civil),
concluyendo que esta norma claramente quedaria vacia de contenido si la ob-
servancia de la forma asi prevista fuera insuficiente para la produccién de los
efectos juridicos propios del contrato.

(iii) El favorecimiento de la circulacion del documento: en el seno de la Union Eu-
ropea se tiende a evitar duplicidad en la exigencia de requisitos de caracter for-
mal por lo que, admitida la equivalencia de ambos documentos, no tiene sen-
tido volver a escriturar el mismo negocio ante un notario nacional, poniendo
como argumento el Libro Verde de 2010 de la Comisién sobre “Menos tramites
administrativos para los ciudadanos”. Asimismo senala, se suprimi6 en 1999 de
obligatoriedad de la intervencién del notario en las inversiones extranjeras, lo
que resulta significativo.

(iv) La evidencia de la equivalencia de funciones notariales: Por otro lado —dice—
“resulta evidente” que el documento notarial aleman y el espanol son equiva-
lentes pues la funcion publica ejercida por ambos es similar; de hecho —dice la
sentencia— el articulo 323 de la LE dispone que el documento publico extran-
jero produce “prueba plena” en Espana.

Alavista de estas ideas, resulta palmario para el Tribunal Supremo que de-
ben decaer los argumentos del abogado del Estado que llevan como ejes los de
la resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado arriba
mencionados:

a) Enrelacion ala “fuerza en Espana con arreglo a las leyes” del documento
aleman discutido, que vendria exigido por el articulo 4 de la ley Hipotecaria
y 36 de su Reglamento, el Tribunal Supremo dice que, aceptada la equivalen-
cia de documentos antes mencionada carece de sentido negarsela, por lo que
rechaza el argumento del Abogado del Estado de que solo el notario espanol
puede controlar la legalidad y el estado de titularidad del inmueble, obtener
las certificaciones obligadas, realizar la necesaria colaboracién con el Fisco y
las autoridades de prevencion del blanqueo de capitales, etc.

b) Y el segundo argumento —el de que la escritura alemana no produce la
trasmision de la propiedad y precisa un acuerdo posterior, por lo que no puede
inscribirse— lo despacha sumariamente aduciendo que la compraventa autori-
zada por notario aleman es una escritura publica y por tanto, como se aplica
la ley espanola (el art. 10.1 remite a la ley del lugar para los bienes inmuebles)
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por aplicacion del articulo 1462 del Codigo civil espanol, que establece que la
tradicion va insita en la escritura publica espanola, dicha escritura publica ale-
mana produce también la transmision del bien incluso —y esto es francamente
sorprendente— aunque en su pais la escritura de venta alemana no produzca
por si la transmision: “légicamente se deduce asi que la escritura otorgada fue-
ra de Espana, que sea formalmente valida, producird los mismos efecto y, por
tanto, significara la realizacion de la “entrega” que nuestro derecho exige...”
(sic).

5.2, Critica de los fundamentos del fallo

Lo primero que hay que decir, como ya hemos tenido oportunidad de
hacer con anterioridad a la sentencia comentada (pg. 347) es que no era im-
probable que el TS pronunciara el fallo que ha pronunciado si con una visiéon
estrictamente positivista se examinaba la diccion literal del articulo 4 de la Ley
Hipotecaria que para la inscripcién de los documentos extranjeros hace sim-
ple referencia a esa fuerza legal en Espana, sin mayores temperamentos que los
de la legalizaciéon diplomatica y los otros requisitos para su autenticidad en
Espana a los que se refiere el articulo 36 del Reglamento Hipotecario; maxime
cuando el RD 664/1999 derogé los RD 671/1992 y 672/1992 y consiguien-
temente los articulos 16 y 17 del Reglamento de Inversiones Extranjeras que
exigian la intervencién de notario espanol en las inversiones extranjerasy que
indirectamente “blindaba” la intervencion del notario en las documentos ins-
cribibles, pues las adquisiciones de inmuebles constituian una inversiéon ex-
tranjera (en la actualidad no en todos los casos). Si a ello se unen los vientos
favorecedores de la libre circulacién en el ambito juridico iniciados en la cum-
bre de Tempere de 1999 (que, por cierto, no cita la sentencia), la soluciéon
esta, si no servida, al menos facilitada y hasta cierto punto habria que aceptarla
—de no mediar el argumento de la inexistencia de la tradicion en la escritu-
ra publica alemana-y sélo cabria quejarse de tener un legislador indolente y
poco enterado de lo que pasa en el mundo juridico-politico.

Sin embargo, hay en la sentencia algo paradojico y es que el Alto Tribunal
no se limita a aplicar la ley con riguroso positivismo, como podria comoda-
mente haber hecho, sino que, recogiendo acriticamente los argumentos de
la Audiencia, trata de apoyar su decision en las ideas o reflexiones previas que
hemos destacado anteriormente y estas contienen, en nuestra opinién, in-
coherencias e incluso errores de cierta relevancia que, de algin modo, desvir-
tdan la legitimidad del resultado o fallo dictado, aunque éste pueda no consi-
derarse disparatado. Examinemos ahora criticamente, siguiendo el orden que
hemos establecido en el punto anterior, las mencionadas reflexiones del Alto
Tribunal.

En primer lugar nos encontramos con la idea del Alto Tribunal de que
la decision contraria afectaria a la libre prestacion de servicios en la Unién
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Europea. Pero esto no es exacto: el Tribunal Supremo confunde Ia libre circu-
lacion de notarios por la Unién Europea, por un lado, con la circulacién del
documento notarial y, por otro, con la regulacion de la propiedad. Sin duda,
podria plantearse dicha libre circulacion, y de hecho tal cosa ha ocurrido con
motivo de la Directiva de Servicios —por cierto, para excluir de ella a los nota-
rios— pero, en todo caso, €so no es exactamente lo mismo que la circulacion
del producto notarial, como no seria lo mismo el libre establecimiento de fa-
bricantes de automéviles que la homologacién en otro pais de los vehiculos
fabricados en el extranjero.

Es en el segundo bloque de ideas, al establecer la equivalencia de los do-
cumentos, cuando entra el Alto Tribunal a tratar la circulacion de documentos
propiamente dicha. Como indicamos, senala que, como conforme a la norma-
tiva europea e incluso el Codigo civil los documentos son validos casi cualquie-
ra que sea su forma, han de concluirse que documentos equivalentes han de
tener efectos similares y por tanto ha de poder inscribirse. Este es un segundo
error conceptual del Tribunal Supremo, y también de calado. Son conceptos
muy distintos la validez del contratoy los efectos del documento, como tuvimos ya
oportunidad de senalar (pg. 304-307). Quizd la cuestion se entienda mejor por
reduccion al absurdo: el contrato de compraventa de un inmueble en Espana
escrito en China entre chinos en el envoltorio de unos rollitos de primavera
manchado de grasa —perdonesenos lo grafico del ejemplo- es perfectamente
valido en Espana dado que la forma escrita es admitida en Espanay a lo mejor
también en China; pero eso no quiere decir que ese documento sea ejecutivo,
produzca la transmision o sea inscribible en el registro de la propiedad ni cree-
mos que el Alto Tribunal considere que produce prueba plena en juicio.

En efecto: el contrato serd valido siempre que se celebre, conforme al art.
11 del Codigo civil (y del Reglamento Roma I), con las formas correspondien-
tes al contenido, a la ley personal, o la ley del lugar de situacion si es inmueble;
incluso, si la forma se exige con cardcter esencial, bastara con que la forma
extranjera sea equivalente para entender cumplida la forma ad solemnitatem,
de acuerdo con la teoria de Blanquer de la equivalencia de las formas a estos
efectos. Ahora bien, ello no significa que cualquier contrato, vilido formal-
mente, vaya a disfrutar de todos los efectos que produce la escritura publica
espanola en Espana y entre ellos la inscripcion en el registro de la propiedad.
El hecho de que la escritura publica tenga unos efectos privilegiados sobre el
documento privado es una cuestion de politica legislativa: el Estado da al do-
cumento notarial preferencia probatoria (arts 1218 Cc y 219 LEC), ejecutiva
(art. 517.24 LEC), traditoria (art.1462 Cc) prelativa (art. 1924.3 Cc) y de acce-
so al registro al documento notarial (art. 3 LH), porque en su origen intervie-
ne un funcionario que, en su funcion juridico-privada, garantiza la identidad de
los comparecientes, su representacion, redacta el documento imparcialmente
controlando su legalidad formal y material, lo presencia y lo conserva y todo
ello hace que se abrevien los tramites para el ejercicio de los derechos que
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se contienen en los contratos o actos documentados porque la ley los da por
cumplidos; ademas, el notario, en su funcion juridico-publica, realiza una labor
de proteccion a terceros (acreedores, arrendatarios, etc.) e importante cola-
boracién con las autoridades tributarias y de prevencion de blanqueo, lo que
hace que el Estado se incline a favor de su intervencion total en muchos ambi-
tos (imponiendo su actuacién con cardcter obligatorio o proscribiendo formas
mas simples como la legitimacion de firmas). Todo ello, por definicion, no lo
produce el documento privado, pero ¢y si se trata de un documento otorgado
ante un funcionario o notario extranjero? Este es el problema que cabalmente
se esta discutiendo aqui: si deben producir en Espana los mismos efectos que la
escritura publica espanola documentos otorgados en otros paises en que, aun
habiendo intervenido un notario, no tienen los requisitos de fondo que tiene
el documento espanol —o no se sabe si los tiene— por lo que es licito plantearse
si han de producir los mismos efectos que éste. Y no hemos de confundirnos
pensando en un documento otorgado ante notario aleman, muy homologable
al espanol por su sistema notarial, sino que es preciso considerar, cosa que
no hace la sentencia, en los procedentes de otros paises, como el documento
otorgado ante un notario anglosajon, que es una simple legitimacion de fir-
mas y no con lleva ninguna presuncion de legalidad. Trataremos esta cuestion
mas adelante; baste ahora constatar que el argumento usado por la sentencia
es también equivocado, porque no estamos tratando aqui un problema con-
flictual, sino una cuestion material: el valor del documento publico en cada
pais. Ello significa que tal equivalencia no la da la norma internacional sino la
naturaleza misma del documento y las normas del pais que le exige requisitos
y le atribuye efectos, por lo que dicha equivalencia ha de existir realmente vy,
en su caso, ha de ser demostrada, como ocurre con los documentos judiciales
extranjeros por via del exequator.

La tercera reflexiéon del Tribunal Supremo se refiere a la circulacién del
documento. Establecida la equivalencia de los documentos de la manera dicha
—aunque, a nuestro modo de ver, erréneamente— el Tribunal enriquece su cri-
terio haciendo referencia a una serie de principios propios de la Unioén Euro-
pea como la necesidad de eliminar trabas en su dmbito o la publicacién de de-
terminado Libro Verde sobre la promocién de la circulacion de documentos
publicos. Pero lo cierto es que estos criterios no son leyes, y ni siquiera estin
destinados a promover trabajos preparatorios, como senala Blanco-Morales
(pg. 11); simplemente son objetivos a los que tienen que dirigirse los paises
miembros de UE y la propia UE: eliminar trabas y controles particulares, sin
perjuicio de establecer —parece 16gico— nuevos controles unificados que sean
necesarios. No otra cosa es lo que pretendi6 la Cumbre de Tampere de 1999
promoviendo la convergencia de los sistemas juridicos para lograr “un espacio
europeo de justicia”. Y es necesaria esa convergencia porque la realidad es que
la UE tiene en su seno diversos sistemas juridicos —el continental con suprema-
cia de la ley que los jueces aplican y con documentos publicos y el anglosajon
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basicamente jurisprudencial, y sin pruebas predeterminadas— que precisan ser
armonizados. De igual manera que los enchufes de bornes lisos no van a entrar
en los agujeros cilindricos porque la Uniéon Europea o el Tribunal Supremo
los declaren equivalentes y serd necesario fabricarlos iguales o imponer los me-
canismos de adaptacion pertinentes, los sistemas juridicos han de converger
en la realidad practica. Es mas, si ese discurso fuera correcto no serian necesa-
rias normas como el RD 1837/2008 de 8 de noviembre, sobre reconocimiento
de cualificaciones profesionales o toda la normativa de homologacién de au-
tomoviles. En definitiva, este criterio del Supremo no es aceptable en tanto no
haya una norma europea o interna que imponga la libre circulacion.

La cuarta reflexion del Tribunal supremo incide de modo directo —aun-
que sin profundizar excesivamente— en el primer motivo de casaciéon del Abo-
gado del Estado, el de la especificidad nacional de la funcién notarial, y por
ello los trataremos conjuntamente. La cuestion es si el Estado espanol ha de
aceptar un documento que no esté expedido por un funcionario que no sea
el suyo, pero el Alto Tribunal entiende que, una vez aceptada la equivalencia,
todo lo demas decae. Ya hemos dicho que el argumento de la equivalencia
no es valido, pero si podria aducirse el argumento negativo de la inexistencia
de ningtn otro requisito o traba en la ley mas alld del art. 4 LH y concordan-
tes, lo que conduciria a la inscripcién por inexistencia de Derecho positivo en
contrario

De ser ello asi, deberiamos entender que el Estado espanol ha de aceptar
como buenos documentos publicos otorgados en otro pais, sin saber como se
han elaborado (si el notario ha identificado a las partes, ha juzgado la repre-
sentacion, ha controlado la legalidad de fondo) y permitir su acceso al regis-
tro, con los efectos sustantivos que ello supone. Cabe alegar que existiendo
en nuestro sistema un doble control de legalidad, primero notarial y luego re-
gistral, faltando el primero sigue quedando el segundo, por lo que no existen
razones de proteccion de los intereses de fondo para dificultar la inscripcion
de documentos extranjeros; pero el problema estd en que la calificaciéon del
registrador dificilmente puede llegar a ciertos aspectos del contrato (capaci-
dad, presencia de las partes, representaciéon), por lo que la aceptacion de esta
tesis, posible como hemos dicho segun el tenor literal del Derecho positivo,
permitiria la inscripcion de dos tipos de documentos publicos: los que se fir-
man dentro de Espana —totalmente controlados—y los que se firman fuera, con
un control variable segun el pais en que se otorgan y sin garantia de cudl es ese
control al no existir exequatur o reconocimiento alguno, como ocurre con los
documentos judiciales. Todo ello sin olvidar que pueden existir aspectos de la
compraventa de un inmueble espanol entre extranjeros que no se regiran por
la ley espanola, como la capacidad o incluso las condiciones de validez sustan-
cial del contrato de compraventa, que conforme al articulo 3 del Convenio de
Roma, puede quedar regido por el Derecho aleman, pero lo cierto es que tal
cosa se produce siempre que ante un notario espanol comparece un extranje-
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ro y la diferencia esencial es que el inmueble esta en Espana, con lo que ello
significa para los intereses del pais y el control de su territorio.

Por otro lado, la tesis de la sentencia implica también olvidar la funcién
juridico-publica del notario, como bien senala Sdnchez Fernandez (pg. 9),
lo que significa que el Estado debera prescindir de las funciones anexas a la
notarial, como la colaboracién con el Fisco y contra el blanqueo de dinero
mediante el poderosisimo instrumento del Indice Unico Informatizado, que
permite a las autoridades fiscales y policiales un control muy extenso de todas
las transacciones en Espana. Cabe concluir, en definitiva, que el argumento
de la especificidad nacional de la funcién notarial, aunque quizd tiene menos
sustento legal que el relativo a la tradicién que tratamos a continuacion, es sin
embargo el que mads importancia practica tiene para los intereses del Estado.
Como veremos al final, normas recientes han introducido algunos tempera-
mentos en esta materia.

Finalmente, en cuanto al argumento relativo a la tradicién instrumental,
el Tribunal llega a una conclusion, a nuestro modo de ver ilégica, partiendo
del siguiente razonamiento: en Alemania la escritura no produce la transmi-
sién por si sola (se necesita un acuerdo traslativo posterior); pero como a la
transmision se aplica la ley espanolay en Espana la escritura publica si produce
la transmisién —instrumental, por via del art. 1462 Cc—y ambas escrituras son
equivalentes, hay que entender que la escritura alemana también lo ha pro-
ducido: eso significa que por una artificiosa remision de normas en el ambito
internacional la escritura va a producir mas efectos de los que establece la ley
reguladora de la escritura otorgada y probablemente de los que las partes han
querido establecer. Todo ello parte de una errénea concepcién del concepto
de equivalencia que, como hemos dicho, se refiere sélo a la forma del contrato
pero no a los efectos del documento. Dos votos particulares, de Ferrandiz y
Gimeno-Bayon, rechazan la opinién del Supremo porque la tradicién se ex-
ceptua cuando de la propia escritura se deduce lo contrario, conforme al art.
1462; 1o que es cierto, pero no es el nucleo del asunto: lo que importa no es
si conforme a la ley espanola se ha producido la tradicién o no (el problema
seria el mismo si de la escritura no se dedujera la no tradicién), sino si un do-
cumento puede producir en otro pais mas efectos que de los que les atribuye
el Estado del pais que los regula. A esa cuestién y otras nos dedicaremos en el
apartado siguiente.

5.3. Conclusion

Después de realizada la critica, quizda la mejor forma de reconstruir la
cuestion es fijar las preguntas que han de ser respondidas, que entendemos
son: a) ¢El documento notarial extranjero ha de rechazarse siempre, admitirse
siempre o cabe admitirlo s6lo si la funcion notarial es equivalente?; y b) admiti-
dala tercera opcion, ¢deben equipararse los efectos de los documentos equiva-
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lentes o no deben tener en destino mas efectos que en el pais de origen? Para
responder partiremos de los dos argumentos principales usados en el recurso
de casacion y a continuacion reinterpretaremos la solucion a la luz de normas
de Derecho positivo recientemente publicadas.

a) Enrelacion al argumento de la diferente naturaleza de la funcién no-
tarial, el fallo —que responde a la pregunta primera con la aceptacién incon-
dicionada del documento- era legalmente posible ateniéndose estrictamente
al derecho positivo; pero también es verdad que el Tribunal Supremo habria
podido sancionar lo contrario por razones de seguridad juridica con una ade-
cuada interpretacién de la expresion “fuerza legal” de que habla el articulo 4
de la LH, perfectamente extensible a “toda la fuerza legal” que tiene la escritu-
ra espanola, y no admitir una fuerza por equivalencia no demostrada y carente
de las funciones juridico-publicas del notariado. Por ello la critica que pueda
hacerse a esta situacion deberia recaer en primer lugar, mas que sobre el resul-
tado propiamente dicho, sobre la endeblez de los argumentos de la sentenciay
el “candido europeismo” que le atribuye Blanco-Morales y, todavia mas, sobre
un legislador poco avisado que no se ha percatado de que eliminar en 1999 la
intervencion notarial en las inversiones extranjeras sin aclarar cual es el valor
de las escrituras extranjeras es tirar piedras contra el propio tejado en control
de legalidad, control fiscal y blanqueo de dinero.

Pero, para mayor escarnio, los paises vecinos establecen paraddjicamente
precauciones de todo tipo a la admision de documentos extranjeros. Asi, por
ejemplo, en Francia, el art. 4 del decreto de 4 de enero de 1955 establece que
para que el acto formalizado en el extranjero pueda ser publicado ha de ser
previamente legalizado y depositado “au rang des minutes” en un notario fran-
cés o que sea declarado ejecutivo en Francia. En Italia, igualmente, el acto ha
de ser recibido por un notario. A mayor abundamiento, la propia Alemania -y
en un sentido parecido Holanda- establece en el art. 925 de su BGB en rela-
cion al 11 de la ley de Introduccién al Codigo civil (EGBGB), la competencia
exclusiva de los notarios alemanes para legitimar las transferencias de las pro-
piedades inmobiliarias y de los derechos reales alemanes (acuerdo abstracto
traslativo); ademas, en una sentencia de su Tribunal Constitucional de, curio-
samente, la misma fecha que la sentencia aqui comentada, establece que el
hecho de que el TJUE no considere que la funcion notarial participe del ejer-
cicio de la autoridad publica (sentencias de 24 de mayo y 1 de diciembre de
2011) no significa que sean inaplicables las disposiciones del Derecho aleman
respecto a la funcién notarial, dado que ésta garantiza la legalidad y la seguri-
dad juridica, razén imperiosa de interés general para establecer restricciones.

Por supuesto, no tratamos de apelar al principio de reciprocidad, de muy
dificil invocacion en un ambito europeo en el que las contradicciones se re-
suelven de otra manera, ni tiene sentido oponerse por principio a la circula-
cion del documento. Pero si es licito plantearse si en el actual estado de evo-
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lucion del Derecho Internacional e incluso de la Union Europea, en el que
no se ha alcanzado todavia una homogeneizacion de legislaciones y de pro-
cedimientos de formalizacién de documentos e informacién y control fiscal
y de blanqueo puede y debe circular el documento sin traba alguna o si, de
entenderse posible, seria precisa, mientras tanto, algun tipo de homologa-
cion del documento extranjero a los efectos de la inscripcién. Obsérvese, por
ejemplo, que en relacion a algunos de los efectos de los documentos publicos,
concretamente su eficacia ejecutiva, esa homogeneizacion ya se ha producido
mediante la exigencia de una certificacion de ejecutividad en origen, como
seguidamente senalaremos.

En conclusion, en respuesta a la primera pregunta que nos haciamos al
principio, el TS establece la aceptacién incondicionada; otros paises estable-
cen la solucion contraria, y las tendencias europeas e internas, como vamos a
ver seguidamente, establecen una aceptaciéon pero sélo si hay equivalencia y
se trata de un documento publico no solo en cuento a la firma sino también
respecto al contenido.

b) En relacion al segundo argumento, el de la tradicién, la cuestion de
fondo que se plantea es si los documentos pueden producir en el pais de des-
tino unos efectos distintos e incluso superiores a los que produce en el pais de
origen. Pues bien, los lentos avances de la legislaciéon internacional, europea e
interna no han permitido abordar de un modo conjunto la cuestién de la cir-
culacion del titulo en Europa, y para solucionar los problemas que plantea esta
cuestion se han propuesto por la doctrina varias teorias: la de la equiparacion de
los efectos, que iguala automadticamente los efectos de los documentos, con lo
que cabe que el documento produzca efectos que las partes no previeron, y
que fue seguida basicamente por Anchilote (y quiza por el TS sin mencionar-
lo); vy la de la extension de los efectos, que es la que sigue la mayoria de la doctrina
y que considera que es el Estado de origen el que determina los efectos que ha
de producir el documento y su contenido y el Estado de recepcion se limita a
extender el efecto a su territorio.

Esta segunda tesis tiene la ventaja de lograr la mezcla adecuada de segu-
ridad y circulacion del documento, y siempre tiene un limite, que es el de los
efectos del acto que tenga el documento en su pais de origen, pues otra cosa
atentaria al principio de igualdad y a la l6gica. Y de hecho, es Ia tesis que se va
imponiendo respecto de algunos efectos de la escritura en algunas normas in-
ternas o internacionales. Por ejemplo, respecto al efecto de prueba en juicio,
el art. 323 de la LEC sigue el criterio de la extension de los efectos, porque
el documento extranjero solo hace “prueba plena” en Espana si se hubieran
cumplido en su pais de origen los requisitos para que el documento haga prue-
ba plena, y no en todo caso, como parece senalar en la sentencia el Tribunal
Supremo al mencionar este articulo.
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En esta misma linea, y en el ambito de las normas europeas cabe traer a co-
lacion el Reglamento 805,/2004, cuya finalidad fundamental es crear un titulo
ejecutivo europeo mediante la fijacién de unas normas minimas y lograr asi la
libre circulacion en todos los Estados miembros de resoluciones, transaccio-
nes judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva, sin que deba llevar-
se a cabo ningun procedimiento intermedio en el Estado Miembro donde se
ejecuta para el reconocimiento y ejecucion. En definitiva, es la supresion del
exequatur en este tipo de titulos, llevando a cabo las previsiones de Tempere.
Tal requisito se sustituye por la emisiéon de una certificacion de titulo ejecutivo
en el pais de origen. Ahora bien, la autenticidad del documento no se obtiene
con cualquier intervencion funcionarial sino que: a) ha de estar establecida
por una autoridad publica, y b) debe extenderse al contenido y no sélo a la
firma. El documento debe ser ejecutivo en si mismo en el Estado de origen
y auténtico en el sentido del sistema de Derecho latino, no siendo suficiente
la mera legitimacion de firmas propia del Derecho anglosajon que, por no
realizarse en él control alguno del contenido del documento, no es apto para
generar una presuncion de legalidad que dé lugar al efecto ejecutivo (que por
otra parte no existe como tal en esas legislaciones). En resumen, se admite la
circulacion pero siempre que se trate de un documento equivalente al latino
y produzca en origen los mismos efectos que se quieren obtener en destino.

¢) Finalmente, normas internas recentisimas han venido a reforzar la
idea de la aceptacioén sélo en caso de equivalencia y s6lo mediante la exten-
sion de los efectos: el art. 97 de la ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil; laley 2/2015, de dos de julio de Jurisdicciéon Voluntaria en su disposicion
adicional tercera y la ley 29/2015, de 29 de julio de Cooperaciéon Juridica in-
ternacional (art.2 y disp. Ad. 1* ¢ g, art. 56 y 57, respecto a la ejecutabilidad),
que extienden la solucién del art. 97 de la ley del Registro civil a todos los do-
cumentos extranjeros respecto de cualquier registro espanol. Por su interés,
conviene transcribir la Disposicion adicional tercera de la L]V:

“Inscripcion en los registros publicos de documentos puiblicos extranjeros.
1. Un documento publico extranjero no dictado por un érgano judicial
es titulo para inscribir el hecho o acto de que da fe siempre que cumpla los
siguientes requisitos:

a) Que el documento ha sido otorgado por autoridad extranjera competen-
te conforme a la legislacion de su Estado.

b) Que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccion del do-
cumento desarrollando funciones equivalentes a las que desemperian
las autoridades espariolas en la materia de que se trate y surta los mis-
mos o mds proximos efectos en el pais de origen.

¢) Que el hecho o acto contenido en el documento sea valido conforme al
ordenamiento designado por las normas espariolas de Derecho interna-
cional privado.
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d) Que la inscripcion del documento extranjero no resulte manifiestamen-
te incompatible con el orden publico espariol.

2. El rvégimen juridico contemplado en el presente articulo para las resolu-

ciones dictadas por autoridades no judiciales extranjeras sera aplicable a

las resoluciones pronunciadas por 6rganos judiciales extranjeros en ma-

terias cuya competencia corresponda, segun esta ley, al conocimiento de

autoridades espariolas no judiciales”.

A decir de Rivas Andrés (pg. 181), estas nuevas normas establecen cinco
requisitos que han de cumplir las escrituras extranjeras: 1) competencia del
notario. 2) que el acto sea valido segun el derecho internacional; 3) que cum-
pla en origen requisitos equivalentes; 4) que los efectos que tenga en origen
sean equivalentes; y 5) que no se infrinja el orden publico.

La cuestion, a efectos internos, queda resuelta por via del Derecho posi-
tivo de una manera parcialmente distinta de la contemplada por la sentencia:
el documento extranjero es, en principio vehiculo habil para la prueba, la eje-
cucion o la inscripcién pero ha de ser un documento equivalente al espanol
en requisitos, y también en efectos. La cuestiéon, como ocurre tantas veces, €s
como se justifica esa equivalencia, al no existir un procedimiento equivalente
al exequator judicial. Nos queda esperar que tal justificacién pueda llevarse a
cabo en un futuro quiza a través de una especie de apostilla u homologacién
de fondo emitida en el pais de origen, similar a las que se establecen en los re-
glamentos europeos para la ejecucion internacional de documentos publicos.
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