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A. Introduccién: Introduccioén al tema

1. Mediante la constitucion por todo el pais del notariado, el legislador garantiza que los
aspectos juridicos en el ambito de la jurisdiccién voluntaria que ha transferido al notario
puedan ser resueltos para el publico que demanda soluciones de derecho de forma
préxima, rapida, no burocratica y con unas tasas econémicas por parte de un profesional
con una capacitacion superior a la media. Sin la participacion de los notarios, estas tareas
deberian ser asumidas por los tribunales estatales, lo que supondria unos costes
adicionales considerables para el presupuesto de la justicia de cualquier estado federado.
Sin esta estructura estable del notariado no seria posible concentrar la jurisdiccion estatal
mediante la consolidacion de tribunales y reducir la presencia de centros de servicio
estatales en areas rurales. Este desarrollo hacia la limitacién de la presencia en todo el
pais de centros de servicio estatales comenzd con la introducciéon de medios electrénicos
y evoluciona muy rapidamente. El contacto del ciudadano con los centros estatales se
efectlia ya ampliamente a través de Internet. El registro, el procesamiento y la
presentacion de datos a los que puede accederse de forma electrénica ya no se realizan
in situ, sino que se concentran en un centro informético. Esto significa para las
respectivas instituciones un trabajo de un modo cada vez més especializado y anonimo, y
que sus empleados ya no estan disponibles para los ciudadanos como interlocutores. Por
tanto, como intermediario entre los servicios estatales en el ambito de la jurisdicciéon
voluntaria y de los ciudadanos que buscan soluciones juridicas, la actuacion del notario
cobra cada vez mas importancia. El notario actia cada vez mas en muchos dmbitos
como un centro externo de los tribunales de la jurisdiccion voluntaria; su ambito de
funciones y su importancia para el funcionamiento de la jurisdiccion voluntaria aumentara

mas a medida que los tribunales y los registros se concentren en unos pocos centros.

La experiencia en la organizacién de servicios de la administracion sefiala que la
subcontratacion de tareas de la estructura de las autoridades lleva a una ejecucion mas
ventajosa en costes y mas rapida. Una buena prueba de ello son las amplias
desregulaciones producidas en los Ultimos afios en todos los paises europeos. En
Alemania se considera una transferencia de tareas adicional al notario, sobre todo en el
ambito de las sucesiones, también desde el punto de vista de la concentracion de las
tareas estatales, por un lado, con el mantenimiento simultaneo de la atencién a la

poblacidn en todo el pais, por otro lado.



2. El Congreso UINL 2007 en Madrid, con el lema “El notario — una institucion mundial” en el
tema Il, se ocupa por primera vez en profundidad de la actividad profesional del notario
en las regiones rurales en comparacion con las regiones urbanas. La actividad
profesional de un notario en estructuras urbanas se diferencia en muchos ambitos de la
que un notario que ejerce su profesion en un pequefio municipio en una region rural debe
cumplir. El tema dirige la atencion a la situacion profesional, econémica y personal
particular del notario en las regiones rurales e investiga si existen grandes diferencias con
la actividad profesional de los colegas en ciudades més grandes. Del conocimiento de las
diferencias podran surgir a su vez propuestas para el desarrollo continuo de la

especificacion de la actividad profesional y la adopcién de funciones adicionales.

3. Las formas de asentamientos urbanos y rurales tienen sus particularidades especificas y
sus distintos ambitos problematicos de densidad del asentamiento, de la ordenacién del
territorio, de la economia local y de la estructura sociolégica de la poblacién. De este
modo, por ejemplo, las transacciones con bienes inmuebles en las areas urbanas estan
mAas caracterizadas que en las zonas rurales por unos proyectos de construccion
espaciosos, y con las configuraciones asociadas a ello del derecho de la propiedad
horizontal, asi como por asentamientos industriales de gran extension y los problemas
juridicos asociados de la infraestructura y de las emisiones. El notario que desempefia su
actividad en el &rea rural se ocupa de las particularidades de la economia agricola, y en
la configuracion de contratos de compra de bienes inmuebles debe tener en cuenta los
derechos de cuota del derecho agrario, las subvenciones estatales o las obligaciones
fiscales, asi como las particularidades de la ordenanza de haciendas agricolas vigentes
en zonas de Alemania. Estas distintas exigencias caracterizan la actividad profesional de
los notarios de las areas rurales y explican una especificacion de la actividad profesional
extremadamente distinta que se deduce sélo después de una consideraciéon en mayor

profundidad.

4. La investigacion a continuacion compara, para aspectos esenciales de las actividades
notariales en el &mbito del derecho de la propiedad, del derecho de familia y sucesorio,
asi como del derecho de sociedades, las distintas tareas y actividades del notario en

funcién de dbnde ejerce sus funciones.

Los notarios actian soberanamente, ademas de mediante la inscripcion de escrituras
notariales, también en el ambito de sus otras actividades publicas. Los derechos y
obligaciones que resultan de la actividad publica del notario son la base esencial para

gue pueda cumplir los cometidos que le son asignados por la ley. Su funcién como



institucion de administracion de justicia estatal indispensable e independiente y las
actividades publicas que de ello se desprenden son sélo comprensibles cuando la
prestacion territorial y personal de servicios notariales se representa agrupada con
relacion al tema (en lo sucesivo, parte B), antes de representar las actividades publicas

notariales en el &mbito de las notarias rurales y urbanas (en lo sucesivo, parte C).



B. El notariado en Alemania: La prestacion territorial y personal de servicios

notariales

Organizacion del notariado

1. El cargo del notario

En la Republica Federal de Alemania el notario se encarga como titular independiente de
un cargo publico de la escrituracidén de actos juridicos y otras tareas en el ambito de la
administracion de justicia cautelar (art. 1 del reglamento federal aleméan de notarios,
abreviadamente: BNotO). Ejerce un cargo personal que esta asociado de forma
indisoluble a su persona y que se extingue con su cese.! Por tanto, para la oficina del

notario y para su direccion de Internet no se permite la denominacién como “notariado”.?

El notario es designado por la administracion de justicia del estado federado (art. 12 p. 1
del BNotO)3. Por tanto, los notarios son titulares del cargo del estado federado en el que
son designados. No obstante, la validez de su actividad de escrituracién no se limita a las
fronteras del estado federado correspondiente en el que son designados (art. 11, parr. 3
del BNotO).

El notario conserva un original de las escrituras por él inscritas y crea de ellas ejemplares
y copias certificadas para los actos juridicos. Tras su cese en el cargo, sus escrituras son
conservadas normalmente por otro notario, y en menor medida por el tribunal. Las
disposiciones testamentarias, siempre gue no sean conservadas por el tribunal
testamentario, las entrega el notario al tribunal testamentario cuando tenga conocimiento
de la defuncién del testador y conserva en la recopilacion de sus escrituras una copia
certificada. La conservacion de las escrituras notariales por el notario garantiza que las
escrituras originales para los actos juridicos estén siempre disponibles y que puedan

consultarse para fines de informacién o probatorios.

1

Art. 47 del BNotO; mas informacion: Frenz en Eylmann/Vaasen, Comentarios sobre el reglamento federal
aleman de notarios 22 edicién 2004, art. 1 RN 18 y Bracker en Schippel/Bracker, Comentarios sobre el
reglamento federal aleméan de notarios 82 edicién 2006, art. 1 RN 9.

2 Tribunal Superior Federal en Deutsche Notarzeitschrift (DNotZ) 1984, 246 y 2003, 376, por Ultima vez en

3

NJW 2005, 2693 para un notario abogado. Se permite la denominacion “despacho de abogados y notaria”
cuando en la cabecera de la correspondencia se indique simultaneamente y de forma inequivoca quién es el
notario titular y quiénes son sélo abogados. “Notaria y despacho de abogados” no se permite, Resolucion del
Tribunal Superior Federal del 20.11.2006, ZNotB 2006, 69

Segun el art. 84 de la ley fundamental, los estados federados regulan bajo su propia responsabilidad la
constitucién de notarias y el procedimiento de designacion del notario.



2. Situacion de profesional liberal del notario

La profesion del notario no es una empresa (art. 1, inciso 3 del BNotO). No ejerce su
actividad como un empresario libre y sobre la base de decisiones empresariales libres en
competencia, sino que esta sujeto a numerosas limitaciones en su ejercicio del cargo que

resultan del carécter de su actividad publica.*

Pese a que el notario es el titular de un cargo concedido a él por parte del estado y lleva
un distintito oficial segun las correspondientes normas juridicas de los estados
federados,® no es un funcionario en el sentido de los respectivos estatutos funcionariales
de los estados federados alemanes.® EI BNotO no caracteriza al notario como un titular
de una profesién libre, sino que reglamenta el ejercicio de su profesion mediante normas
de procedimiento publico y juridico que configuran su funcién de forma comparable a la
de un juez. Tiene competencia en todos los ambitos en los que las leyes prescriben la
inscripcion de escrituras publicas como requisito para su eficacia (art. 20 del BNotO).
Asume, en concurrencia parcial con los tribunales, una serie de funciones originalmente
judiciales, que segun el entendimiento del derecho de otros ordenamientos juridicos
estan reservadas exclusivamente a los tribunales. Entre estas funciones estan, p.ej., la
competencia amplia para la creacion de escrituras ejecutables para la obtencién de un
titulo ejecutivo estatal (art. 794, parr. 1, nam. 5 del cédigo aleman de procedimiento civil),
la recepcion de garantias juradas y la aceptacion de juramentos conforme al art. 22 del
reglamento federal de notarios, asi como su implicacién en la determinacién de la
consecuencia juridica en caso de defuncién (escrituracion de repudiaciones de herencias

o solicitudes de declaraciones sucesorias, art. 2356 del codigo civil aleman).’

Con relacién al caracter de la actividad publica del notario y a las tareas soberanas

encomendadas al notario, la profesion del notario s6lo puede caracterizarse de forma

limitada como “profesién independiente”.? La independencia profesional y personal

concedida al notario con la obligacion de responder por sus propios actos econémicos

justifica la caracterizacion de su actividad profesional como “funcién con particularidades

complementarias de ejercicio liberal de la actividad profesional”.? El peso preponderante

Mas informacidn, a continuacién en esta seccién B

Art. 2, inciso 2 del BNotO en comparacion con el art. 2, inciso 1 del reglamento para notarios (DONot)

® Resoluciones del Tribunal Constitucional Federal 17, 371, 379 = DNotZ 1964, 424, 427. Detalles sobre las
funciones publicas y sociales del notario Baumann en comunicaciones de la camara notarial renana 1996 p. 1y
siguientes.

Para mas informacién: Starke en Beck’sches Notarhandbuch 42 edicion, L | RN 7

Para mas informacién: Bohrer, Derecho laboral de los notarios 1991 p. 6 y siguiente)

Segun Lower, el notario en el area de conflicto entre la funcién pablica y la profesion liberal, en MittRhNotK
1998, 310 y siguientes; resalta la funcion del cargo y pone entre paréntesis las funciones complementarias.



del caracter oficial se apreciara en la actual discusion cuando por el principio de la
libertad profesional (art. 12 de la ley fundamental) se atribuyen al notario determinadas
concesiones para anunciar su actividad profesional segun determinados criterios que son
validos para otras profesiones relacionadas con el asesoramiento juridico o econémico.
Al contrario que otros profesionales independientes, el notario no puede determinar
cuantas y qué tareas quiere asumir, ya que no puede renunciar a su actividad de
escrituracion sin causa suficiente (art. 15, parr. 1, inciso 1 del reglamento federal de
notarios). Por tanto, también tiene prohibido publicitarse y tramitar encargos fuera de su

jurisdiccion.*

Por tanto, existe un trato desfavorable de la funcion y la actividad del notario en el
sistema de nuestro ordenamiento juridico cuando su actividad profesional se equipara
ampliamente con la de otras profesiones relacionadas con el asesoramiento juridico
respecto a la libertad profesional. A los abogados o los asesores fiscales no se les
transfiere ninguna funcién soberana cuyo cumplimiento sea principalmente tarea del
estado. Por tanto, el legislador puede conceder también a estas profesiones un margen
mayor de actuacion para su publicidad y para su actuacion profesional, p.ej., mediante
vinculos profesionales con otros profesionales sin que se vea mermada con ello la
independencia del ejercicio de la profesion. El legislador ha garantizado la observancia de
las prescripciones legales para el cumplimiento de las funciones soberanas por parte del
notario mediante reglamentaciones y controles estrictos, asi como mediante la
organizacién de un derecho laboral que entra necesariamente en conflicto con los
margenes tipicos de la denominada “profesion liberal”. Esta es también una de las
justificaciones para la exclusion de la actividad notarial de la competencia reguladora de

la Unién Europea a través del art. 45 del Tratado de la Comunidad Europea.™

3. Régimen del notariado

En la mayor parte de Alemania, el notario actda principalmente como tal (art. 3, parr. 1 del
reglamento federal de notarios), en los estados federados de Berlin, Bremen, Hesse, Baja
Sajonia, Schleswig-Holstein y en una parte de Renania de Norte-Westfalia se designan

abogados como notarios para la duracién de su permiso para ejercer (notarios abogados,

1% Tribunal Superior Federal NJW 2004, 2974; la publicacion del nimero de teléfono de un notario en un listin
telefénico que no comprenda en su lugar del cargo no se considera una publicidad contraria a su ejercicio del
cargo, Resolucion del Tribunal Constitucional Federal en ZNotP 2006, 36

! |La Comisién de la UE ha proseguido el procedimiento de infraccion del tratado contra Alemania por la reserva
de la nacionalidad y por la no implementacion de la directiva de convalidacion te titulos para el &mbito del
notariado. El procedimiento esta pendiente. Desde la perspectiva de la camara notarial federal, el criterio
juridico de la comision no esta justificado, ya que los notarios alemanes actdan de forma exclusivamente
soberana y el art. 45 del Tratado de la Comunidad Europea sigue siendo valido.



art. 3, parr. 2 del reglamento federal de notarios). Una forma especial del notariado son
las notarias estatales en Baden-Wirttemberg; para éstas no es de aplicacion el

reglamento federal de notarios (art. 114, parr. 1 del reglamento federal de notarios).

Entre los notarios que actian principalmente como tales y los notarios abogados no
existen diferencias juridico-profesionales basicas'?; las siguientes declaraciones sobre
sus funciones y problemas particulares de su actividad en el cargo son validas para
ambas formas de notariado. El legislador ha regulado de forma precisa las
particularidades del ejercicio de la profesion como abogado ademas del cargo de notario
para garantizar la independencia y la imparcialidad (p.ej., la prohibicion de concurrencia
del art. 3, parr. 1 p. 1, nim. 7 de la ley alemana sobre escrituraciones), la publicidad (art.
29, parr. 2 del reglamento federal de notarios), el acceso al notariado (art. 6, parr. 2 del
reglamento federal de notarios) y la extincion del cargo de notario (art. 47, nim. 3, art. 50,
parr. 1, niam. 5 del reglamento federal de notarios). Estos distintos regimenes del
notariado no han sido infringidos por la nueva estructuracion de la division de funciones
entre el estado y los estados federados en Alemania en la realizaciéon de una reforma
estructural en el afio 2006, y se han consolidado de forma duradera en virtud de un
régimen general. Ambos regimenes del notariado se han probado como eficaces para el
cumplimiento de las tareas transferidas a ellos en partes de Alemania en las que existen

tradicionalmente.

Independientemente del régimen del notariado, los notarios estan organizados en
camaras notariales que vinculan basicamente la divisién espacial de la jurisdiccion
ordinaria y agrupan a los notarios de cualquier jurisdiccion de un tribunal regional superior

en una camara notarial.*®

4. Designacion del notario

El cargo de notario es convocado por la administracion de justicia regional (art. 6b del
reglamento federal de notarios). El requisito es una pasantia de tres afios como asesor
de notario para el ejercicio del cargo como actividad principal, y, para la solicitud del
puesto como notario abogado, una formacion preparatoria que concluira previsiblemente

en un futuro préximo con un examen. Segun la prescripcion legal de la seleccién 6ptima

12 Comparese Starke en Beck’sches Notarhandbuch L | RN 17 y 18

'3 En Bavaria, las jurisdicciones del tribunal regional superior de Mdnich, Naremberg y Bamberg estan
agrupadas en la camara notarial regional de Bavaria, en Renania del Norte-Westfalia, las jurisdicciones del
tribunal regional superior de Colonia en la cdmara notarial renana. Baden-Wirttemberg y Hesse también
tienen una reglamentacion especial (art. 65 del reglamento federal de notarios)



10

(art. 6 del reglamento federal de notarios) se elegira al candidato mas adecuado técnica y

personalmente.

El nimero de notarios es limitado; se designan tantos notarios segun las necesidades de
una adecuada administracion de justicia (art. 4, inciso 1 del reglamento federal de
notarios). El criterio es la necesidad de una atencion adecuada de las personas que
buscan soluciones juridicas con servicios notariales. La estructura de edad adecuada de
la profesidon del notario puede salvaguardarse mediante puestos de trabajo adicionales
segun la estructura de edad. Con ello, el legislador satisface el principio de que el alcance
de las funciones soberanas asignadas al notario es limitado y que su cumplimiento
correcto sélo puede garantizarse mediante la agrupacién de las tareas. Las crecientes
exigencias de dotacion técnica y de personal de la organizacién de la oficina, es decir el
gasto mediante la introduccién de actos juridicos electronicos con el registro mercantil y

la exclusion de la posibilidad de presentar escrituras en papel*

, asi como la mayor
complejidad de la actividad publica del notario favorecen la tendencia de reducir el
namero de notarias en el ambito del notariado de abogados y favorecen con ello un
aumento de la actividad notarial de los notarios abogados en comparacién con su

actividad de abogados.*

5. Circunscripcién oficial del notario

Mediante la comprobacion de las necesidades y la asignacion del lugar del cargo se
garantiza que los notarios estén disponibles en toda Alemania de forma cercana para el
cumplimiento de las obligaciones de su cargo®®. La presencia local del notario también
gueda garantizada por el hecho de que éste normalmente s6lo puede ejercer su actividad
de escrituracion en su circunscripcion oficial, esto es en la jurisdiccion del tribunal
municipal en el que tiene su lugar en el cargo (art. 10 a del reglamento federal de
notarios). Su proximidad local es por tanto una obligacién del cargo, con la que se
garantiza que existan disponibles notarios en las zonas rurales con una poblacion baja

para el publico que busca soluciones juridicas.

Sobre todo en comarcas estructuradas econdémicamente de forma deficiente, los ingresos
de la actividad notarial no son suficientes en ocasiones para garantizar la independencia

de los notarios. Esto se garantiza en partes del notariado exclusivo mediante la caja de

4 Obligatorio desde el 01.01.2007

'3 Por el momento el nimero estimado para el calculo de notarias en el notariado de abogados es
aproximadamente una cuarta parte en comparacion con el nimero aproximado de notarias exclusivas.

'8 Lerch en Arndt/Lerch/Sandkiihler, Comentarios sobre el reglamento federal de notarios, art. 10 Rnr. 24
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notarios'’ y la caja de notarios regional®. Bajo exposicion de sus relaciones econdmicas,
el notario recibe un complemento de sus ingresos que es soportado por la totalidad de los
notarios incluidos como miembros obligatorios en las cajas, de modo que los notarios
econ6micamente mas débiles disponen de unos ingresos garantizados. De este modo, se
reduce el riesgo econdmico de un notario que solicite trabajo en una notaria recién
constituida o en una notaria de una comarca estructuralmente débil. En el notariado de
abogados no existe una garantia semejante de los ingresos; en este sentido, el legislador
parte de que los ingresos adicionales de la actividad como notario son una base
suficiente para garantizar la existencia econémica, ya que el notario recién designado
normalmente suele haber pasado muchos afios como abogado en la localidad y solicita

un cargo de notario desde una existencia profesional asegurada.

Esta seguridad econémica basica de los notarios se corresponde con la prohibicién de
constituir sucursales y con la obligacién de mantener abierto el centro durante los
horarios comerciales habituales (art. 10, parr. 3 del reglamento federal de notarios) y

realizar actos publicos fuera del centro cuando existan razones sustanciales para ello.*®

El desarrollo de la comunicacion electrénica hace posible gestionar y ofrecer de forma
centralizada los servicios estatales. Por tanto, en los programas gubernamentales tanto
del gobierno federal y como de los gobiernos regionales se ha establecido la eliminacién
de la burocracia como objetivo esencial de las reformas de la administracion. Esto
también afecta a la justicia. La reduccion de instituciones de la justicia sélo es posible
porque para el ambito de la jurisdiccion voluntaria los notarios garantizan de forma
préxima la prestacion de los servicios soberanos. Mientras que en zonas con alta
densidad de poblacion y ciudades grandes, las instituciones habituales de la justicia estan
normalmente presentes de forma proxima y pueden ser visitadas por los ciudadanos de
una forma mas sencilla, los notarios en las regiones rurales reducen a los ciudadanos los
desplazamientos hasta los tribunales y se presentan practicamente como el centro
externo del registro respectivo con el que estan vinculados electrénicamente, y los

centros de la jurisprudencia voluntaria.

!7'La caja de notarios como institucién con capacidad juridica del derecho publico del estado libre de Bavaria
conforme al art. 113 del reglamento federal de notarios, competente para los notarios en Bavaria y en la
jurisdiccién del tribunal superior regional palatino de Zweibriicken en Renania-Palatinado.

18 Constituida conforme al art. 113 a del reglamento federal de notarios con institucion con capacidad juridica de
derecho publico, competente para los notarios en Brandenburgo, Mecklenburgo-Pomerania occidental,
Sajonia, Sajonia-Anhalt y Turingia

!9 Recomendacion de la directiva de la camara notarial federal 1X, 2
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Il. La actividad publica del notario

1. Ejercicio personal del cargo

El notario deje ejercer su cargo de forma personal y con responsabilidad propia.” Este
principio es de aplicacion sin restricciones para todas las funciones del notario que sean
de naturaleza soberana, esto es para su actividad de escrituracion. Una escritura
aceptada sin propiedad de representacion oficial, esto es sin la designacién del
representante por parte de la autoridad supervisora (art. 39, parr. 1 del reglamento federal
de notarios), por un empleado del notario no es eficaz, ya que no es una escritura
publica.?* El notario sélo puede recurrir de forma limitada a los empleados para que le
asistan en su actividad, la obligacién del ejercicio del cargo reside de forma limitada en su
persona y resulta de la delegacién del cargo de notario a través del estado como

|22

autorizacién y obligacién estrictamente personal.“ El notario asume siempre la

responsabilidad personal total por la actividad del cargo.

De este modo, la actividad profesional del notario se diferencia esencialmente de la de un
abogado o un asesor fiscal que esta acostumbrado a tratar las cuestiones juridicas que
se deriven de problemas juridicos corrientes, también en equipo frente a la clientela y
bajo la responsabilidad de todo el despacho (despacho de abogados, sociedad de
asesores fiscales). El notario sélo puede aceptar de forma limitada informaciones a través
de empleados que necesite para la preparacion de escrituras publicas. El notario sélo
puede indagar la voluntad de las partes y sélo puede aclarar las circunstancias (art. 17,
parr. 1 p. 1 de la ley alemana sobre escrituraciones) cuando habla personalmente con las
partes, las escucha, tiene la impresion de la descripcion de las circunstancias y desarrolla
asi una aclaracion con las circunstancias que le parecen relevantes para el acto oficial a
efectuar, realizando preguntas y solicitando informaciones o documentos
complementarios. La experiencia muestra que las partes solicitan actividades notariales y
quieren cerrar contratos que se basan en informaciones mal interpretadas o incompletas
de su asesor fiscal, que se recogieron, p.€j., en Internet, o que se atribuyen a otras
valoraciones incorrectas o consejos bienintencionados de terceros. En este sentido, la
tarea del notario es instruir sobre la trascendencia juridica del acto, mostrar alternativas y

sugerir soluciones a las partes que s6lo pueden desarrollarse por el conocimiento amplio

% Recomendacion de la directiva IV ndm. 1 de la camara federal notarial, adoptada por todas las camaras
notariales en sus directivas.

2! Tribunal Superior Federal DNotZ 1972, 549; Schafer en Schippel/Bracker, BNotO art. 39 RN 1

22 Starke en Eylmann/Vaasen, RL-E IV RN 1 - 4
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del derecho y por la experiencia personal del notario, pero no mediante la colaboracion

de empleados.

Por otra parte, el ejercicio personal del cargo hace del notario un interlocutor para sus
clientes, no existiendo una figura similar para el puablico que busca soluciones juridicas.
Por tanto, el cargo de notario en las regiones rurales esta asociado a un gran respeto
entre el publico. Gracias a su ejercicio personal del cargo, después de una prolongada
actividad profesional, el notario estd mucho mejor informado que cualquier tercero sobre
los problemas personales de sus clientes, sobre las dificultades juridicas o econémicas
en las familias o la situacién econdmica y juridica de una empresa. Se le considera y se
recurre a él como consejero estrictamente personal y es, en este sentido, Unico y no tiene

competencia.

2. Independencia e imparcialidad

Con su nombramiento, el notario es personal y materialmente independiente frente al
estado federado donde ejerce su jurisdiccion. La supervision a la que esté sujeto es una
supervision juridica pura, para su ejercicio del cargo no esta sujeto a ninguna
instruccion.?® Los actos publicos del notario no son comprobados respecto a su
conveniencia y s6lo son comprobados de forma limitada respecto a su legitimidad sobre
si se observan o no las normas juridico-profesionales. De este modo, la supervisién oficial
sélo tiene que valorar con relacién a la interpretacion de los términos juridicos del
derecho material por parte del notario si la decision del notario se tomo de forma
escrupulosa y era razonable, y, en efecto, de forma independiente de si también se
aprobara en el resultado de la supervision oficial.** Un cargo profesional independiente

comparable solo lo tienen los jueces.

Por otra parte, el notario también es independiente de las partes, esto es de los clientes,
gue solicitan su actuacion; no es representante de una parte, sino mentor independiente
e imparcial de las partes (art. 14, parr. 1, inciso 2 del reglamento federal de notarios).
Esta obligado a ejercer la actividad de certificacion encomendada, pero también puede
rechazarla por motivos materiales que puedan residir en su persona y en el contenido de

la actividad en el cargo a él solicitado.

2% |_emke en Schippel/Bracker, BNotO, art. 93 RN 10
¢ Baumann en Eylmann/Vaasen, reglamento federal de notarios, art. 93 RN 9
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La imparcialidad diferencia al notario claramente del abogado, cuya tarea central es la
defensa de los intereses de una parte (art. 3, parr. 1 del estatuto aleméan de la abogacia).
Asimismo, también le diferencia de las demas profesiones de asesoramiento juridico y
economico. No puede defender unilateralmente los intereses de una parte frente a los de
otra. Su neutralidad es protegida por la prohibicion de concurrencia (art. 3 de la ley
alemana sobre escrituraciones). No solo esté excluido de toda concurrencia en asuntos
de los cuales él o allegados tengan ventajas juridicas o econémicas, sino también cuando
€l o un tercero vinculado a él en el ejercicio conjunto de la actividad profesional actuaron
en el mismo asunto de forma unilateral bajo encargo de una parte. Por otro lado, el
notario también puede renunciar al ejercicio del cargo por parcialidad (art. 16, parr. 2 del
reglamento federal de notarios). Esta obligacion de imparcialidad no existe sélo frente a
las partes formales de la actividad publica, esto es, los clientes y las personas presentes
en la escrituracion, sino también frente a aquellos que estén significativamente afectados
por la actividad oficial, cuyos derechos también se vean afectados, sin que conocieran en

el momento de la actividad oficial del notario las circunstancias y su designacion.

De aqui también se deriva la regulacion estricta para la observancia de la obligacién de
neutralidad por parte del notario cuando surgen posteriormente entre las partes, incluidas
las partes s6lo materiales, diferencias de opinion. Si las partes litigan sobre el contenido
de una escritura, el notario no puede tomar ninguna posicion y soélo puede intermediar
bajo solicitud de todas las partes. Siempre que el notario haya formulado propuestas al
tribunal, sélo puede representar a las partes como si éstas tuvieran una voluntad
coincidente e intereses equivalentes; en cuando surjan diferencias de opinion, tendra
prohibido seguir concurriendo. Cuando el notario deba declarar como testigo sobre lo
ocurrido segun su conocimiento, so6lo puede hacerlo con la aprobacion de todas las

partes del acto oficial, en caso contrario infringiria su obligacion de secreto.

La obligacién de independencia e imparcialidad tiene preferencia frente a toda actividad
del notario abogado como abogado. Las prohibiciones de concurrencia (art. 3 de la ley
alemana sobre escrituraciones) le excluyen a él y a los posibles socios abogados de toda
actividad de abogacia cuando en el mismo asunto se concedié un mandato notarial. Los
mandatos de abogacia aceptados son ineficaces y no dan lugar a ningin derecho de

honorarios como abogado, incluidos los socios abogados.?

> mas informacion sobre esta cuestion: Eylmann en Hensler/Priitting, Comentarios sobre el estatuto alemén de la
abogacia, 2% edicion 2004, art. 45, RN 13 y siguientes.; Sandkihler en Arndt/Lerch/Sandkihler, Comentarios
sobre el reglamento federal de notarios, 5 edicidon 2003, art. 14 RN 58
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El notario debe mencionar su obligacion de imparcialidad. Antes de cualquier
escrituracion, debe preguntar a las partes y debe obtener la confirmacion de éstas en su
presencia de que él o un tercero con el que se ha asociado para el ejercicio conjunto de
la actividad o con quién tenga una oficina conjunta, no ha tratado previamente este
asunto. Si el notario o una persona asociada a él para una colaboracion profesional han
prestado asesoramiento juridico de forma unilateral a una parte del procedimiento de
escrituracion, el notario estara excluido de cualquier actividad oficial posterior. El hecho
de la instruccion y de la confirmacion de las partes en la escrituracion debe documentarse

en la escritura (art. 3, parr. 1 p. 2 de la ley alemana sobre escrituraciones).

La imparcialidad notarial exige del notario un comportamiento que vaya mas alla de la
neutralidad pasiva y de evitar tomar parte de forma unilateral en caso de intereses
contrapuestos. Conforme al art. 17, parr. 1 de la ley alemana sobre escrituraciones esta
obligado a indagar voluntad de las partes, aclarar las circunstancias,?® informar a las
partes sobre la trascendencia juridica del acto y reproducir en la trascripcién sus
declaraciones de forma clara e inequivoca. Debe encargarse de que no se vean
perjudicadas partes inexpertas e incapaces.?’ Esta obligacion solo puede valorar de
forma limitada en el procedimiento juridico y de vigilancia de la actividad, esto es, con
relacion a la utilizacion escrupulosa de su margen de valoracion, en qué sirve a la

imparcialidad.?®

3. Integridad del desempefio del cargo

El notario ha de mostrar de forma escrupulosa mediante su conducta dentro y fuera de su
oficina la cautela y la confianza que se atribuye al cargo de notario (art. 14, parr. 3, inciso
1 del reglamento federal de notarios). En este sentido tiene obligaciones que pueden
entrar en conflicto con los intereses de la generalidad y con los deseos de sus
mandantes. Debe renunciar a su actividad oficial cuando se le encargue la participacion
en transacciones que puedan perseguir fines no licitos o fraudulentos reconocibles. Su
obligacién de atestiguacion conforme a la verdad?®® garantiza que sélo pueda realizar
escrituraciones de lo que haya reconocido como correcto después de una comprobacion

escrupulosa.®

% véase arriba la parte B, 11, 1

2T Art. 17, pérr. 1 p. 2 de la ley alemana sobre escrituraciones).

8 mas informacion: Hauk, La responsabilidad del cargo del notario, 22 edicién, Editorial Beck, RN 419 y

siguientes.

 deberes profesionales sancionados penalmente por el art. 348 del codigo penal aleméan (la denominada
escrituracion falsa en el cargo, también el intento es punible)

% Tribunal Federal Supremo, DNotZ 1992, 819
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Un sistema juridico con un funcionamiento correcto exige una observancia escrupulosa
de esta integridad del ejercicio del cargo para todos los titulares del cargo. En este
sentido, al someter al notario a las mismas obligaciones que tiene también el juez o el
oficial de justicia encargado de la gestion del registro de la propiedad o del registro
mercantil, las escrituras notariales pueden reconocerse al mismo nivel que los
documentos judiciales, también para la documentacion de circunstancias y relaciones
juridicas. En la practica esto no sélo afecta a la escrituracion de resoluciones de juntas o
la escrituracion de hechos efectuada oficialmente por el notario (art. 20, parr. 1 del
reglamento federal de notarios), sino también a la certificacion sobre autorizaciones de
representacion, modificaciones juridicas en sociedades (art. 21 parr. 1 del reglamento

federal de notarios) o la aclaracion y la determinacién del estado patrimonial conyugal.

4. Actividades y actos no autorizados del notario

De las obligaciones profesionales arriba indicadas del notario, especialmente su
obligacion de independencia e imparcialidad como titular de un cargo publico, resulta la
prohibicién de intervenir en operaciones de préstamo o de propiedad o participar en
cualquier tipo de mediacion en dichas operaciones (art. 14, parr. 4, p. 1 del reglamento
federal de notarios). Debe vigilar que sus empleados tampoco participen en dichas
operaciones. La aceptacion de fianzas o garantias por parte del notario en conexién con
su actividad profesional va en contra de la distancia que se le impone respecto a las

partes y a la actividad encomendada, y por tanto, no se le permite.*

En este sentido, el notario aleman esta sujeto a normas significativamente mas estrictas
gque a las que estan sujetos algunos notarios en el extranjero. Las partes son asesoradas
con frecuencia por asesores fiscales, bancos y agentes, estos terceros entregan
parcialmente al notario informaciones directas por orden de sus clientes para la
preparacion y la ejecucién del acto publico. La distancia estricta del notario respecto a los
actos de estos asesores es una base esencial para que pueda desarrollar de forma
neutral e independiente su cargo y para que exista la relacion de confianza de las partes

respecto al notario sin reservas ni restricciones.

5. Vinculos profesionales

Para el mantenimiento y la garantia de independencia e imparcialidad del notario son

también validas las limitaciones para los vinculos profesionales con otros notarios o

®! sandkiihler en Arndt/Lerch/Sandkiihler art. 14, RN 203 y siguientes, 210, 212
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profesionales. El ejercicio del cargo notarial como obligacion de actividad estrictamente
personal en el marco del cargo concedido por el estado no puede ser un fin comdn de un
acuerdo de derecho privado con terceros con el objetivo de que el cumplimiento de las
obligaciones del cargo sea realizado a través de los profesionales asociados entre si. Por
tanto, los vinculos permitidos regulados en el art. 9 del reglamento federal de notarios
para el ejercicio conjunto de la profesion hacen soélo referencia a la organizacién conjunta
de la oficina, esto es a la utilizacion de ayudantes y medios auxiliares, no al contenido de

la actividad del cargo.

Los notarios que actian principalmente como tales sélo pueden asociarse o constituir
despachos profesionales conjuntos para el ejercicio conjunto de la profesién con notarios
designados con el mismo lugar del cargo. Los vinculos profesionales estan sujetos
asimismo a la aprobacién de la autoridad de vigilancia y estan limitados a dos notarios
por vinculo profesional. Esto no entra en conflicto con la garantia de libre ejercicio

profesional conforme al art. 12 de la ley fundamental.®?

Los notarios abogados tienen una posibilidad adicional para el ejercicio conjunto de la
profesidon con socios de una cdmara de abogados, abogados de patentes, asesores
fiscales, gestores tributarios, auditores de cuentas y revisores de cuentas jurados (art. 9,
parr. 2 del reglamento federal de notarios). Estos vinculos profesionales deben
comunicarse a la autoridad de supervision y a la cAmara de notarios, no existe ninguna
obligacion de autorizacién; en caso de amenaza de las obligaciones profesionales a
observar por el notario, especialmente la independencia y la imparcialidad, asi como,
sobre todo, la garantia del secreto (art. 18 del reglamento federal de notarios), puede

.33 Con relacién a todos los miembros del vinculo

negarse la vinculacion profesiona
profesional es de validez la prohibicion de concurrencia conforme al art. 3 de la ley
alemana sobre escrituraciones para el notario. Por otra parte, los miembros de la
sociedad no pueden seguir desempefiando ninguna actividad profesional propia en el

mismo asunto debido a la actividad profesional precedente del notario.

Con la limitacién de la colaboracion profesional frente a otras profesiones liberales, y, de
hecho, también aquellas con las que el notario abogado puede asociarse para el ejercicio
conjunto de la actividad profesional,® el legislador garantiza el cumplimiento

independiente y competente de las funciones jurisdiccionales estatales asignadas al

% Tribunal Constitucional Federal, resolucion del 24.10.1994, 1 BVR 1793/94

% para mas informacion: Starke en Beck’sches Notarhandbuch L | Rnr. 38 y siguientes.

% p.gj., con propietarios de empresas industriales, incluso empresas artesanales, comparese el borrador de la ley
de prestacion de servicios juridicos art. 59 a del estatuto aleman de la abogacia.
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notario. Los despachos entre notarias exclusivas son habituales en las ciudades grandes,
porque en las zonas rurales y en las pequefias ciudades faltan normalmente
profesionales para un ejercicio conjunto de la actividad profesional. Los notarios
abogados estan principalmente vinculados profesionalmente en sociedades de derecho
publico con relacion a su actividad como abogados y ejercen el cargo de notario en forma
de un despacho en la asociacion profesional. No surge ningun problema especial cuando
los abogados ejercen su actividad profesional en una sociedad con responsabilidad
limitada, ya que, en este sentido, la actividad como notario también se realiza fuera de la
sociedad. Para notarios que acttan principalmente como tales, el ejercicio profesional en
una sociedad de responsabilidad limitada esta prohibido, ya que a éstos no se les puede

asignar ningun cometido de derecho publico.

6. Laresponsabilidad del notario

A diferencia del abogado, para el que la limitacién de su obligacion de indemnizacion
segun el art. 51 del estatuto aleman de la abogacia por dafios causados por negligencia
mediante acuerdo con los clientes puede ascender hasta el importe de la cobertura
minima®®, el notario no puede limitar su responsabilidad mediante acuerdo. En efecto,
esta cuestion no esta expresamente regulada por la ley, pero responde al consenso

unanime.®

La posicién del notario como titular del cargo, sus funciones de derecho publico y la
responsabilidad del cargo del notario regulada segun el art. 19 del reglamento federal de
notarios en su fundamento y extension, se oponen a una limitacion de responsabilidad de
derecho privado. El cometido encomendado al notario es de naturaleza de derecho
publico y no es un contrato de servicios de derecho privado, de modo que su contenido
tampoco puede modificarse mediante acuerdos de derecho privado de forma distinta a

las disposiciones legales.

7. Los costes del notario

El notario calcula sus costes segun el reglamento aleman de precios que rige como ley
de gastos judiciales de la jurisdiccion voluntaria también para el cobro de costes
judiciales. Esta obligado al cobro de las tasas legales producidas por su actividad y no
puede llegar a un acuerdo sobre tasas (art. 17 del reglamento federal de notarios). Con

ello se garantiza la eliminacién de la competencia entre notarios por unas tasas

% actualmente 250.000,00 €
% Schramm en Schippel/Bracker Reglamento federal de notarios art. 19 RN 100
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desiguales. Los servicios notariales en las ciudades y en las zonas rurales generan las
mismas tasas. Los distintos ingresos y los costes debidos a la estructura no son

considerados por el reglamento aleman de precios.

El importe de las tasas se basa en el tipo de acto publico, y también en el valor de la
transaccion, cuyo célculo también esta regulado en el reglamento aleman de precios. A
causa de la obligacion de concesion de escrituras (art. 15 del reglamento federal de
notarios), el notario no puede renunciar por razones economicas al ejercicio de una
actividad que demande una gran cantidad de tiempo y que sélo genere unas bajas tasas
debido al pequefio valor de la transaccion. El legislador supone que, en Gltima instancia,
la subvencién cruzada subyacente al derecho de costes lleva a unos ingresos por tasas

adecuados.®’

El derecho del notario al cobro de sus costes es de naturaleza de derecho publico.® La
observancia de las normas sobre costes también esta sujeta a la revisién y al control por
parte de la vigilancia oficial (art. 93 parr. 2 p. 3, parr. 3 p. 3, 4 del reglamento federal de

notarios).

Al contrario que el notario, otras profesiones relacionadas con el asesoramiento juridico
tienen la posibilidad de acordar su remuneracion libremente de forma distinta a lo
indicado en las normas legales.* Para los abogados rige la obligacion de imputacion de
tasas legales solo en la representacion en procedimientos judiciales (art. 49 b del estatuto
aleman de la abogacia). Cuando se encarga a abogados la elaboracion de borradores de
contratos por parte de sus clientes, en la practica el calculo de la remuneracién del
abogado se ha impuesto entretanto principalmente sobre la base de acuerdos de
remuneracion. Esto es asi sobre todo para contratos de compra de empresas u
operaciones con bienes inmuebles excepcionalmente grandes y complejas. Con relacién
a los gastos para el asesoramiento de un abogado, la carga econémica de las partes
mediante los costes notariales que se generan adicionalmente es baja. Para las
operaciones de la vida corriente la remuneracién de un abogado, incluso desde la
perspectiva de los valores medios de la tabla de tasas de la ley alemana de honorarios de
abogados, es varias veces el importe de los correspondientes costes del notario.*® Por
este motivo el asesoramiento de un abogado con relacién a la actividad del cargo del

notario es la excepcion y en la practica se limita a las operaciones de gran volumen con

¥ para més informacion: Tribunal Constitucional Federal DNotZ 1978, 412

* Tribunal Federal Supremo, DNotZ 1990, 313

¥ p.gj., art. 4 de la ley alemana de honorarios de abogados

“0p.ej., para el borrador de un contrato con un valor de transaccion de 200.000,00 € 20/10 tasas del reglamento
aleman de precios 714,00 €/1,5 tasa media, nim. 2300 de la ley alemana de honorarios de abogados 2.608,50 €
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bienes inmuebles o a los contratos de compra de empresas, cuya escrituracion estuviese
vinculada a la previa comprobacién de los fundamentos econémicos del contrato o que
afecten a cuestiones juridicas que sdélo guarden una relacion indirecta con el acto juridico
escriturado. En la practica las partes encargan exclusivamente al notario la preparacion,
la redaccion, la escrituracion y el desarrollo de la operacién con el conocimiento de su

actividad soberana, su neutralidad y su capacitacion técnica.

8. Competencia respecto a otras profesiones relacionadas con el asesoramiento

juridico

La atencién de las personas que buscan soluciones juridicas con asesoramiento juridico
se realiza en Alemania a través de 142.830 abogados* y el asesoramiento juridico fiscal
es realizado por 68.781 asesores fiscales*’, de modo que dado el niimero
desproporcionadamente bajo de notarios exclusivos, de 1.610, y 7.265 notarios
abogados®, se descarta una situacion seria de competencia. Los abogados y asesores
fiscales tienen prohibido realizar la actividad soberana conferida al notario, de modo que
s6lo es posible una interferencia en el marco de la atencién de las partes, fuera de la
creacion de una escritura, a lo que esta autorizado el notario conforme al art. 24, parr. 1
del reglamento federal de notarios. Esto es concebible cuando no se efectla la actividad
del cargo solicitada, p.ej., porque el cometido sea cancelado o por que el notario
desaconseje el acto publico previsto, o cuando al notario se le encargue solamente la
creacion de un borrador, no la escrituracion posterior. Pero también en estos casos de
una escrituracion no sucesiva, el notario esta sujeto a las normas estrictas del derecho
laboral, especialmente a la obligacién de imparcialidad, no sélo frente al mandante, sino
también frente a terceros con una participacion material, p.€j., frente a los posibles socios
contractuales que no le haya concedido el encargo. Esta obligacion de neutralidad del
notario se malinterpreta en la discusién cuando se defiende la opinidn de que el notario
estaria autorizado a formular una escritura contractual aceptada por su mandante
utilizando su conocimiento especifico en el area de la elaboracion de contratos. Siempre
que se desee una elaboracién unilateral de un contrato, el notario tiene prohibido ejercer
su cargo. Asi pues, se trata de una representacion de abogacia de los intereses
unilaterales del mandante, el derecho laboral del notario excluye una competencia

profesional.

1 A 31.12.2006 segun el comunicado de prensa de la camara federal de abogados
2 A 31.12.2005 seguin nota al pie 41, mas 2.775 gestores tributarios y 12.578 auditores de cuentas
3 Information como nota al pie 41
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Conforme al supuesto del art. 24, parr. 2 del reglamento federal de notarios, segun el
cual, si un notario es al mismo tiempo abogado, actuara en caso de duda como abogado,
cuando no se le concede el encargo para un acto publico en el marco de su actividad
soberana. El notario abogado esta obligado, puntualmente al comienzo de su actividad
mediante consulta con las partes, a aclarar si se le debe conceder en encargo como
abogado o como notario.** En este sentido, en la practica sélo existen pequefios
problemas, ya que a causa de la delimitacion clara de la funcién soberana concedida al
notario respecto a la actividad de abogacia queda claro desde el principio qué servicio
desea el mandante. Por tanto, en la practica no existe una competencia en el mercado
del asesoramiento juridico entre el notario y otras profesiones relacionadas con el

asesoramiento juridico.

Un factor esencial para la valoracién de la posicidn del notario en la relacion conflictiva
con otros profesionales del asesoramiento juridico es su competencia general y la falta de
una especializacion. El notario debe actuar en todos los campos del derecho y no sélo en
aquellos en los que esta especializado, y, en principio, no puede rechazar
escrituraciones. El dominio del campo del derecho confiado al ambito de competencia del
notario exige una altisima capacitacion que se garantiza mediante el procedimiento de
seleccidn, y una formacién continua que es la obligacion profesional. Los aspectos
centrales de la actividad notarial residen tanto en el derecho material, especialmente en
la elaboracién de contratos, como en el derecho formal, sobre todo en el desarrollo
mediante la valoracion de las solicitudes y la ejecucion de las escrituras. Por tanto, el
asesoramiento como parte de la actividad notarial comprende la elaboracion y la
determinacion del contenido de los contratos y también su ejecucion bajo la observacion
de las obligaciones de comunicacion que obligan legalmente al notario y la obtencion de

las aprobaciones necesarias.

En caso de formulaciones complicadas del derecho de sociedades o transacciones
inmobiliarias de gran alcance poco usuales, los contratos son elaborados y preparados
con frecuencia en colaboracién con abogados. No obstante, la experiencia notarial
muestra que, con frecuencia, el asesoramiento y la cooperacién del notario en la
redaccién definitiva del texto del contrato debe compensar deficiencias en el resultado de
la negociacion y en la formulacion, y que son necesarios complementos, también desde
una perspectiva formal, como requisito para la ejecucion de la escritura. Para los
contratos que fueron negociados por asesores abogados de las partes, el notario también

tiene la tarea de comprobar si el tratado es coherente en si mismo y ejecutable

** Seccion | punto 3) de las recomendaciones de la directriz de la cdmara federal de notarios
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formalmente, asi como de instruir sobre de forma extensa sobre las consecuencias
juridicas. Esta funcién de control del notario es una parte fundamental también en caso
de transacciones econémicamente relevantes y una imputacién de costes de las partes
no insignificante. Sélo de este modo la escritura notarial ofrece a todas las partes la
necesaria seguridad juridica. El notario garantiza mediante su funcion el desarrollo
correcto. También en estos casos, el notario tiene una funcién, un cometido y una
responsabilidad propios y no esta en competencia con la actividad de la abogacia y del

asesoramiento juridico de otros profesionales.

. Actividad soberana del notario

En el actual procedimiento de infraccion del tratado de la Comisidn Europea contra la
Republica Federal de Alemania con la aplicacion del art. 45 del Tratado de la CE se
valora de forma general la jurisdiccion voluntaria como servicio y no como actividad
soberana. El Tribunal Europeo de Justicia decidira en ultima instancia sobre la
clasificacion. La argumentacion de la Comision no hace referencia en principio a la
reserva de la nacionalidad en la designacién de notarios o a la implementacion
presuntamente deficiente de la directiva sobre convalidacion de titulos, sino a la
clasificacién de la jurisdiccién voluntaria en los estados miembros de Europa Continental
como actividad soberana. La Comisién no impugna so6lo para la actividad notarial el
ejercicio directo y especifico de la autoridad publica, sino también para todos los demas
organos de la jurisdiccion voluntaria, incluidos los jueces, los funcionarios de la
administracion judicial y los responsables de la toma de decisiones que actian en estos
organos. La jurisdiccién voluntaria es como tal fuerza de ley y organizacion estatal de la
actividad soberana. La clasificacion de los servicios estatales para el cumplimiento
soberano o de derecho privado esta sujeta méas alla del Tratado de la CE a la autonomia

organizativa de cualquier estado.

En efecto, seria teéricamente concebible que muchas tareas soberanas formalizadas
soberanamente por el legislador en la actualidad se cumplieran en el futuro por
instituciones organizadas conforme al derecho privado. Los ejemplos de los esfuerzos
actuales para la privatizacion de las funciones publicas dan fe de ello. No obstante, la
clasificacién como funcién soberana es una tarea original del legislador nacional
conforme a su concepcion y cumplimiento de las competencias soberanas y el ejercicio
de la autoridad estatal. Estos valores y decisiones no estan sujetos a la directriz ni a la
inclusion en los tratados europeos. Por tanto, en este sentido tampoco existe

competencia de la Comision Europea.
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El legislador aleman no solo ha regulado la elaboracion de titulos de ejecucion forzosa en
forma de sentencias judiciales o escrituras ejecutables de los notarios como tarea
soberana, sino también la creacion de escrituras publicas con fuerza probatoria especial
(art. 45 del codigo aleman de procedimiento civil), la ejecucion de transacciones con
bienes inmuebles, la formacion de sociedades de capital con la inscripcion en el registro
mercantil, asi como muchas otras actividades, Unicamente mediante actos juridicos
ejecutables mediante escrituras notariales. Conforme a la valoracion del legislador

aleman, la actividad de los notarios es totalmente soberana.
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C. Puntos centrales de las actividades publicas notariales en el ambito de los

notariados rurales y urbanos

|. Introduccion a las particularidades locales de la actividad notarial

1. La estructura de los puntos centrales de asentamiento y las regiones rurales

El notario ejerce su actividad soberana exclusivamente en su circunscripcion oficial. Esta
asignacion de funciones, asociada con normas estrictas de derecho disciplinario que le
vinculan a su lugar del cargo, lleva de forma natural a que las circunstancias locales
tengan un efecto directo sobre el contenido y el alcance de su actividad. Por tanto, el
contenido y el modo de trabajo del notario en regiones rurales estan caracterizados de
forma distinta por las particularidades locales en comparacion con una notaria urbana. A
diferencia de los abogados, que trabajan con frecuencia en varias localidades y regiones,
y rebasan de este modo los limites locales, la actividad tipica del notario se concentra en
su lugar del cargo, y s6lo se permite en casos excepcionales fuera de este lugar del
cargo, y Unicamente en un area local restringida como consecuencia del derecho
disciplinario. Su mandato comprende casi exclusivamente a la poblacion residente en su
lugar del cargo, y sus servicios estan muy caracterizados por las necesidades de esta
poblacién. Los aspectos centrales de la actividad notarial variaran en funcién de la
estructura de la poblacién o la estructura econémica y los problemas juridicos de la

poblacion en las regiones individuales.

No se pueden determinar particularidades segun el nimero de centros, ya que, en este
sentido, no se realiza una ponderacion en el nombramiento de notarios. Los documentos
estadisticos dan prueba del gran nimero de ventas de terrenos sin edificar en regiones
rurales y del la gran cantidad de ventas de viviendas en estructuras de asentamiento
urbanas, pero no ofrecen ningun valor informativo sobre la distinta funcién y cometido del
notario en estas regiones. La posibilidad del notario de poder influir sobre el contenido de
las declaraciones escrituradas de las partes nos ofrece mas informacion sobre la
actividad del notario. Con frecuencia, la aclaracién de las circunstancias y el
asesoramiento por parte del notario influyen ampliamente en las decisiones de las partes
de la escritura. Su participacion en la elaboracion del contenido de los actos publicos es
baja por naturaleza cuando las partes estan asesoradas respectivamente por abogados y
asesores fiscales. En estos casos, los contratos estdn ampliamente preparados, y, con
frecuencia, se entregan al notario borradores de contratos finalizados que sélo necesitan

pequefios complementos. Si no existe un asesoramiento unilateral adicional, las partes
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de la escritura confian considerablemente mas en la explicacion de las circunstancias, la
indicacion de los problemas juridicos y fiscales y las propuestas para la elaboracion del
contrato por parte del notario, y, de hecho, en la practica, también en cuestiones juridico-
fiscales, pese a que el notario no tiene ninguna obligacion de asesoramiento en este

sentido, y puede remitir a las partes a sus asesores fiscales.

La estructura de los asentamientos en Alemania presenta numerosos centros (centros
urbanos, centros regionales). La regién del Ruhr en Renania del Norte-Westfalia es,
considerada, como una unidad, la ciudad méas grande de Europa, otros centros de
asentamiento se distribuyen casi de forma uniforme en el estado federado. Entre los
centros de asentamiento existen numerosas grandes ciudades con mas de 100.000
habitantes y ciudades medianas uniformemente distribuidas. Alemania, como la principal
economia de la Unién Europea, esta ampliamente caracterizada, ademas de por grandes
empresas que tienen su sede en los centros regionales, por empresas industriales
medianas que también necesitan de la actividad notarial competente respecto al derecho
de sociedades en pequefias y medianas ciudades. De este modo, la base econdémica
para la actividad profesional del notario se da en todo el pais, si bien la situacion de
ingresos en las grandes ciudades se ve favorecida exclusivamente por el hecho de que
en éstas los valores de las transacciones para el célculo de los costes del notario son por

naturaleza mayores que en las regiones rurales.

. Puntos esenciales de la actividad sobre la base de las directrices juridicas

Incluso aunque el notario tenga que ejercer su cargo en todos los campos del derecho,
las particularidades locales exigen aspectos centrales de la actividad, y, con ello,
especializaciones, sin que éstas puedan publicitarse hacia el exterior. El notario que
trabaja en una regién urbana raramente se ocupa de las particularidades de los actos
juridicos relativos a la propiedad de uso agricola o las cuestiones especiales de la
sucesion en explotaciones agricolas. La regulacion de la sucesion generacional en
regiones rurales también es significativamente diferente, debido a la distinta naturaleza
de las familias de estas regiones en las que conviven varias generaciones y que se
ayudan reciprocamente en caso de enfermedad y en la vejez. Esto tiene como
consecuencia particularidades en el asesoramiento y en la elaboracion de contratos que
diferencian significativamente la actividad del notario en las regiones rurales frente a las

regiones urbanas. Los aspectos centrales de las diferencias se exponen a continuacion.
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Il. Transferencia y carga de bienes inmuebles

1. El catastro de bienes raices

a) Todos los bienes raices de una region rural son registrados, presentados y descritos
por las administraciones topogréficas y del catastro de los estados federados en el
catastro de bienes raices. Se trata de un directorio oficial de los bienes raices para la
identificacion de la propiedad en el registro de la propiedad e identifica asimismo los
resultados de la valoracion del suelo para fines de tributacion del terreno y el suelo.*
El catastro de bienes raices no es parte de la jurisdiccion voluntaria, y, de este modo,
no esta sujeto a la competencia de los tribunales y del notario. La unidad de
contabilizacion del catastro de bienes raices es la unidad catastral; comprende una
parte clara y coherentemente delimitada de forma geométrica de la superficie de la
tierra que se identificara en el catastro de bienes raices con el nimero de unidad
catastral. Las unidades catastrales sirven para la designacién de bienes raices
conforme al registro de la propiedad, pero la superficie de un bien raiz en la localidad
puede estar compuesto por varias unidades catastrales de un mismo propietario,
aungue no de partes de una unidad catastral. Normalmente, los bienes raices estan

formados por una Unica unidad catastral.

La parcela caracteriza el &rea a la que pueden asignarse numeros de unidades
catastrales. Se trata de numerosas unidades catastrales que guardan una relacion
territorial. Varias parcelas relacionadas territorialmente de una comunidad forman
una demarcacién. Las demarcaciones forman normalmente circunscripciones en las
gue los registros de la propiedad vuelven a caracterizarse con una numeracion

consecutiva.

La denominacion técnica del catastro de una superficie comprende también el
nombre de la demarcacién, el nUmero de la parcela y el nUmero de la unidad
catastral. Las unidades catastrales se gestionan en el registro automatizado de

bienes raices.

Los bienes raices pueden dividirse o unirse bajo peticién del propietario o también de

la administracion.

> Alin existen algunos bienes inmuebles no inscritos en el registro de la propiedad en propiedad publica y de
iglesias, que sirven para fines publicos.
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b) El catastro de bienes raices se compone de una parte de texto descriptiva, del
registro de bienes raices, de una parte grafica representativa, del mapa topogréfico, y
de una parte técnica de medicion, los documentos para la medicion. Las autoridades
del catastro estan asignadas en muchos estados federados a las corporaciones
territoriales municipales locales (ciudades y comarcas no pertenecientes a la

demarcacion estatal), y algunas son autoridades regionales de varios niveles.

En las tareas de medicion también colaboran junto a los funcionarios del catastro, los

ingenieros topograficos publicos.

C) El catastro de bienes raices se encuentra al principio y al final de las transacciones
con bienes raices, identificando el bien raiz en la situacion, la dimensién y la forma
geomeétrica. Para la actividad notarial, la informacion sobre el tipo de utilizacion es
importante; en la venta de superficies parciales de terrenos edificados se necesita
normalmente la aprobacién de la division del terreno por parte de la autoridad de
inspeccion de obras local, a la que debe hacer referencia el notario en la
escrituracion (art. 18 de la ley alemana sobre escrituraciones).*® La venta de
patrimonio agricola y forestal necesita la aprobacién conforme a la ley sobre el trafico

inmobiliario,*’ gue obtiene el notario en el marco del desarrollo del contrato.

A través de las autoridades del catastro, el notario puede comprobar facilmente el
registro de un bien raiz en la oficina del registro de la propiedad cuando, p.€j., las
partes no desean aportar ningun dato concreto. El notario tiene un derecho de

examen frente a terceros Unicamente cuando existe un interés justificado.

2. El registro de la propiedad

a) Las oficinas del registro de la propiedad son parte de la jurisdiccién voluntaria y se
gestionan como departamentos de los correspondientes tribunales municipales, de
los escalafones iniciales de la jurisdiccion.*® Aqui se registran todas las unidades
catastrales existentes en la circunscripcidn. Para todos los propietarios se gestiona
un registro de la propiedad separado, en el indice de fincas pueden registrarse varias

unidades catastrales de distintas parcelas y demarcaciones.

*® p.ej., conforme al art. 8 del reglamento sobre edificacion del estado federado de Renania del Norte-Westfalia
para terrenos edificados

" art. 2 de la ley del trafico inmobiliario

“ Art. 1, parr. 1 p. 1 de la ordenanza alemana del registro de la propiedad
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El registro de la propiedad ofrece informacion sobre las relaciones juridicas de
derecho privado de los bienes raices. Siempre que cuestiones juridicas de derecho
publico sean relevantes en el marco de una transaccién de bienes inmuebles, el
notario no podra deducirlas del registro de la propiedad, sino que tendra que

investigarlas con las autoridades competentes o encargar a éstas su indagacion.

La gestion de los registros de la propiedad se realizaba anteriormente en tomos
fisicos que estaban divididos a su vez en hojas del registro de la propiedad, y se
adapta desde hace unos 25 afios a cuadernos individuales con pliegos intercalados
(registros de la propiedad de hojas sueltas). Conforme al progreso técnico, en la
actualidad la gestion del registro de la propiedad en los estados federados se realiza
de forma mecanica en archivo automatizado (art. 26 de la ordenanza alemana del
registro de la propiedad). El directorio de propietarios y de bienes raices y los
directorios adicionales necesarios para la gestion del registro de la propiedad
también se gestionaran electronicamente. En la mayoria de los estados federados
existe ya el registro de la propiedad electrénico que el notario puede ver a través de
Internet de forma sencilla después de solicitar una autorizacién de acceso. De este
modo, el notario esté disponible de forma proxima como intermediario para el publico

que busca soluciones juridicas.

Las inscripciones en el registro de la propiedad estan ampliamente sujetas a la
proteccion de la fe publica. Esta sélo puede fundarse en la funcién soberana de la
oficina del registro de la propiedad en el marco de la jurisdiccién voluntaria. Los
registros incorrectos dan lugar a la responsabilidad civil del estado, pero no a
pretensiones de indemnizacion de derecho civil. Si existe un derecho inscrito para
alguien en el registro de la propiedad, se presupone que a esa persona le
corresponde un derecho en virtud de la ley, si se extingue un derecho inscrito, se
presupone que ese derecho no existe (art. 821 del cadigo civil aleman). Si una
persona adquiere un derecho sobre un bien raiz o un derecho sobre un derecho de
estas caracteristicas mediante un acto juridico, el contenido del registro de la
propiedad se considera correcto en su favor. Las limitaciones de disposicién deben
estar inscritas en el registro de la propiedad para poder actuar contra terceros (art.

892 del cddigo civil aleman).

Por tanto, el notario puede confiar en este sentido en las inscripciones del registro de

la propiedad y basar en ellas su actividad de certificacién. Por este motivo, en las
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transacciones con bienes raices esta obligado a determinar el contenido del registro
de la propiedad (art. 21, parr. 1 p. 1 de la ley alemana sobre escrituraciones) y sélo
puede escriturar sin examen previo del registro de la propiedad en casos
excepcionales después de una instruccion y una observacion en la escritura. La
presuncion de derecho del art. 891 del codigo civil aleméan y la fe publica del registro
de la propiedad conforme al art. 892 del codigo civil aleman no se extienden a los
datos reales del indice de fincas, esto es, no se extienden a los datos sobre la clase
econdmica, la situacion y el tamafio. El notario que realiza su actividad en regiones
rurales esta al corriente de forma particular sobre las diferencias de las dimensiones
de los bienes raices respecto a las dimensiones registradas en mediciones antiguas
gue resultan de divisiones y nuevas mediciones. Por tanto, su obligacion de
instruccién debe ampliarse a estas circunstancias para evitar los conflictos
posteriores entre las partes. Las nuevas dimensiones son normalmente exactas

debido a los datos actualmente disponibles de forma electrénica.

De forma paralela al registro de la propiedad, la oficina del registro de la propiedad
lleva actas registrales de la conservacién de escrituras y copias que, ademas de en
papel, también pueden conservarse para su reproduccién en un soporte de imagenes
u otro soporte de datos. Las inscripciones en el registro de la propiedad se efectian
segun la secuencia de las entradas, para lo que se registra respectivamente la fecha
y la hora de las entradas de solicitudes. Las escrituras conservadas en las actas
registrales complementan el contenido del registro de la propiedad. De forma
particular, las servidumbres no se registran con su contenido, sino sélo con
referencia a la autorizacion para la inscripcion de aquellos cuyo derecho esta
afectado por la inscripcién. Por tanto, para la determinacion del contenido de las
servidumbres el notario tiene que recurrir a las actas registrales cuando las partes no
le pueden presentar las autorizaciones para la inscripcion y las servidumbres no se
extinguieron con la transferencia de bienes raices. La autorizacidn para la inscripcion
escriturada por el notario se integrara de este modo en la fe publica del registro de la

propiedad.

Para una mayor transparencia del registro de la propiedad, éste esta dividido en tres
secciones segun el indice de fincas en el que estan registradas las unidades
catastrales. El propietario se indica en la seccion | del registro de la propiedad, en la
seccion Il del registro de la propiedad se registran todas las cargas y restricciones de
la propiedad, salvo los derechos de prenda inmobiliaria, que deben anotarse en la

seccion Ill.
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Los derechos inscritos en la seccion Il y en la seccion Il del registro de la propiedad
tienen una relacion reciproca de rango. Las inscripciones solicitadas con anterioridad
tienen un mejor rango, dentro de la misma seccion del registro de la propiedad es
determinante la secuencia de la inscripcion (art. 879 del codigo civil aleman). Los
rangos pueden modificarse con posterioridad. La relacién de rango regula la
secuencia en la que se ejecutan los diversos derechos existentes sobre un bien raiz,
y se consideran y se satisfacen en la subasta forzosa y la administracion forzosa. La
seguridad juridica que proporciona una inscripcion en el registro de la propiedad sélo
puede valorarse por la determinacion de la relacion de rango. Esto afecta
particularmente a la obligacién de instruccion del notario en la solicitud de derechos
de prenda o en la cesién de derechos de prenda inscritos, ya que un derecho de
prenda inscrito posteriormente puede ser econdmicamente nulo a causa de la

prioridad de otras inscripciones.

3. Tarea del notario en el registro de la propiedad

Una inscripcion en el registro de la propiedad sélo se efectia cuando se prueba la
autorizacion para la inscripcién de aquellas personas cuyo derecho se vea afectado por
ella, o cuando se prueban las demds declaraciones necesarias para la inscripcion
mediante escrituras publicas o escrituras publicamente certificadas. La obligacion de una
parte contractual de transferir la propiedad sobre un bien raiz o de adquirirlo, necesita de
la escrituracion notarial (art. 311 b del codigo civil aleman, de modo que los notarios
tienen una competencia exclusiva en el trafico de bienes inmuebles. Ademas del notario,
autoridades con distintivo oficial (la administracién estatal), corporaciones de derecho
publico (p.ej., municipios, comarcas) o instituciones de derecho publico (p.€j., cajas de
ahorro) pueden presentar solicitudes de inscripcion en el registro de la propiedad o
aprobar la extincion de derechos, siempre que estén autorizadas. Las correcciones del

registro de la propiedad no necesitan normalmente una certificacion publica.

La amplia limitacién del acceso al registro de la propiedad para los ciudadanos cuando se
tienen que inscribir modificaciones de derechos en el libro del registro, y la agrupaciéon
de la presentacion de solicitudes a través del notario significa para la administracion de
justicia la supresion de las comprobaciones, instrucciones y formulacion de escrituras del
procedimiento de inscripcién. El notario ha de comprobar la identidad de las partes, la

oficina del registro de la propiedad acepta todos los datos conforme a la presentacién de



31

solicitudes del notario. De este modo, se suprime el contacto directo con el publico, que

seria necesario de otro modo.

Con la formulacién de la escritura y de las solicitudes contenidas en ella por parte del
notario se reduce el cometido de la oficina del registro de la propiedad sobre su
ejecucion, esto es, en la aceptacion y el control de los datos reales (para registro de la
propiedad, bien raiz, propietario), y la comprobacion de las cuestiones juridicas de si las
solicitudes son ejecutables. Una valoracion de los efectos juridicos de las inscripciones
sobre la posicion juridica de las partes no corresponde a la oficina del registro de la
propiedad, sino que entra dentro de la obligacién de instruccion del notario. A su vez, las
cuestiones fiscales tampoco son aclaradas por la oficina del registro de la propiedad,
sino que el notario tiene la obligacion de indicarlas a la agencia tributaria competente en
el marco del desarrollo de una transaccion con bienes raices* y de presentar en la
oficina del registro de la propiedad una certificaciéon concedida por la agencia tributaria

de que las obligaciones fiscales no se oponen a un cambio de propiedad.

Finalmente, la correspondencia completa, salvo la entrega de una cuenta de gastos,
entre la oficina del registro de la propiedad y las personas afectadas por la inscripcion se
efectla a través del notario, de modo que frente al ciudadano que busca soluciones
juridicas el notario se presenta en cierto modo como una parte externa de la oficina del
registro de la propiedad. Por tanto, el notario, en su funcion soberana, no sélo es el tnico
titular del cargo competente para la escrituracion solicitada, sino que ademas tiene una

funcién en el marco de la gestion del registro de la propiedad realizada por la justicia.

4. Derechos de prendainmobiliaria y derechos de propiedad mueble

a) El cddigo civil aleman regula tres formas de derechos de prenda inmobiliaria sin
utilizar este mismo término colectivo. No establecen ningun derecho de pago
personal ejecutable Unicamente sobre el bien raiz, sino que el propietario del bien
raiz esta obligado al consentimiento de la ejecucion forzosa por el importe monetario

a pagar por el bien raiz (art. 1147 del codigo civil).

La hipoteca (art. 1113 del cédigo civil aleman) es un derecho inmobiliario material
limitado, sobre la base del cual debe pagarse un importe monetario por el bien raiz
para la satisfaccion de una exigencia del acreedor hipotecario frente al propietario del

bien raiz o un tercero. El propietario como tal no esté obligado al pago, sino que

* Art. 18 de la ley del impuesto sobre la adquisicién de bienes inmuebles
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debe aceptar solo la ejecucion forzosa sobre el bien raiz para la satisfaccion de la
exigencia. La exigencia juridico-obligacional es el derecho principal, la hipoteca es
accesoria para la exigencia, de modo que no puede surgir sin exigencia como
derecho ajeno. Pueden presentarse objeciones contra la exigencia y sélo estan
limitadas por la fe publica del registro de la propiedad (art. 1138 del cadigo civil
aleman). El legislador regula el derecho de la hipoteca extensamente y se refiere
ampliamente a estas normas legales en los derechos de prenda inmaobiliaria

sucesivos.

No obstante, la realidad juridica ha evolucionado de modo distinto. Como medio de
garantia da preferencia a la deuda hipotecaria (art. 1191 del cédigo civil aleman).
Esta es un derecho inmobiliario material limitado, sobre la base del cual debe
pagarse simplemente un importe monetario del bien raiz, esto es,
independientemente de una exigencia. El pago puede servir para la satisfaccion de
una exigencia, lo que, no obstante, no es una condicion para la existencia y la
eficacia de la deuda hipotecaria. Con esto, la deuda hipotecaria, también cuando se
solicita en conexién con una exigencia juridico-obligacional contra el propietario del
bien raiz o un tercero, no es accesoria. Por tanto, la deuda hipotecaria es
especialmente indicada para la garantia de aquellos créditos cuyas condiciones de
pago todavia no se hayan determinado definitivamente en la solicitud de la deuda
hipotecaria o puedan variar, p.ej., mediante la adaptacion de los intereses a la
evolucion del mercado. A través de la deuda hipotecaria pueden garantizarse de
forma sencilla créditos de cuenta corriente con importes deudores variables y sin
inscripciones adicionales en el registro de la propiedad. También puede utilizarse
como garantia para nuevos créditos, incluso cuando durante un largo tiempo no haya
garantizado ninguna exigencia del acreedor, y puede transferirse facilmente de un

acreedor a otro acreedor.

La solicitud de la deuda hipotecaria se efectla en la relacion de los bancos con los
tomadores del crédito, normalmente utilizando formularios que indican los intereses
deudores.* Los intereses de la deuda hipotecaria describen el marco de la garantia
concedida mediante la deuda hipotecaria para los acreedores, con lo que también se
garantizan unos intereses mas altos que lo acordado en el contrato de préstamo para

el caso de demora o costes de prosecucion legal por los acreedores.

%0 Como intereses anuales de la deuda hipotecaria se acuerda un interés comprendido normalmente entre el 15y
el 20%.
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Como tercera forma de un derecho de prenda inmobiliaria puede solicitarse una
hipoteca de pension (art. 1199 del codigo civil aleman) como clase secundaria de la
deuda hipotecaria. Su particularidad reside en el hecho de que debe pagarse un
determinado importe por el bien raiz en plazos regulares; el propietario tiene un
derecho de rescate, y el acreedor no tiene normalmente ningun derecho de
cancelacion. Al igual que la deuda hipotecaria, la hipoteca de pension, no es
accesoria de la exigencia. Con ella puede garantizarse, p.ej., una renta vitalicia o el

precio de compra de un bien raiz a pagar a plazos. Es menos habitual en la practica.

Para ofrecer a la entidad de crédito la posibilidad de ejecutar sin problemas la deuda
hipotecaria, el propietario y el deudor, cuando éste no sea el mismo que el
propietario, se someten a la ejecucién forzosa material y personal en la escritura
notarial. A causa de la ejecucién forzosa material, el acreedor puede realizar una
subasta forzosa del bien raiz en caso de incumplimiento del pago. La ejecucion
forzosa contra el deudor esta asociada normalmente a un reconocimiento personal
de la deuda, por el cual el deudor declara deber el importe de la deuda hipotecaria
MAas intereses y costes y se somete en este sentido a la ejecucion forzosa personal
en la totalidad de su patrimonio. De este modo se consigue un titulo con el mismo
efecto que la sentencia de un tribunal, evitando un procedimiento judicial lento y
costoso. Las escrituras notariales son ejecutables en el extranjero como las

decisiones judiciales.

Dado que la deuda hipotecaria no es accesoria para la exigencia, en el marco de la
concesion del crédito entre el acreedor y el propietario se debe llegar a un acuerdo
sobre la determinacion de la finalidad de la deuda hipotecaria. Esta declaracion de
finalidad regula el alcance de las exigencias a garantizar con la deuda hipotecaria.
Unicamente mediante la declaracion de la determinacion de la finalidad se establece
gué exigencias se garantizan con la deuda hipotecaria, p.ej., del banco frente al
propietario del bien raiz. Mientras que la deuda hipotecaria debe solicitarse en
escritura notarial, la declaracién de la finalidad no esta sujeta a la obligacion de
escrituracién. De este modo, la obligacién de instruccion notarial se amplia sélo al
contenido de la escritura de la solicitud de deuda hipotecaria y no a la declaracion de
la finalidad, de la que surge la imposicidn juridico-obligacional del derecho de pago
del acreedor contra el propietario. El efecto de proteccion de la obligacion de
instruccién para las partes de la escritura conforme al art. 17, parr. 1 p. 2 de la ley
alemana sobre escrituraciones se amplia por tanto, interpretando ampliamente la

obligacion del notario de proteger a las partes inexpertas e incapaces frente a
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perjuicios. En este sentido, el notario tiene una obligacion adicional de asistencia
también con relacion a la inclusion del efecto de la declaracion de la finalidad en su
instruccién cuando observe o hubiese podido observar mediante una aclaracion
meticulosa de las circunstancias que el solicitante de la deuda hipotecaria desconoce
la funcion de la declaracion de la finalidad. Esto es de validez principalmente en los
casos en los que el propietario del bien raiz garantiza una obligacion de un tercero
frente al acreedor de la deuda hipotecaria. En la practica, esto afecta con frecuencia
a la solicitud de garantias en el patrimonio de un cényuge para obligaciones del otro
cényuge por actividad empresarial. Una funcion semejante es mas tipica para un
notario en una region rural que para un notario de una ciudad. La economia en las
zonas rurales esta caracterizada principalmente por explotaciones muy pequefias
gue sélo reciben créditos de bancos cuando el titular, independientemente de la
forma juridica, presenta como garantia su patrimonio personal, y, con frecuencia,

también el de su conyuge.

La jurisprudencia amplia la obligacion de instruccién del notario continuamente, con
la consecuencia de que el notario puede estar obligado a tener en cuenta las
necesidades, los deseos y las consideraciones econémicas concretas de las partes
para ofrecer las indicaciones correspondientes que van mas alla de los efectos
juridicos del acto.” En dichas instrucciones el notario ha de mostrar neutralidad
también frente al acreedor como frente a las partes materiales en la escritura, esto
es, no puede disuadir de forma general de la presentacion de la garantia con relacion
al peligro asociado de utilizacion y ha de considerar el interés de garantia autorizado
del prestamista en su instruccion sobre el contenido de la escritura de solicitud del
derecho de prenda inmobiliaria. No obstante, siempre que la ley alemana de
escrituraciéon imponga al notario obligaciones de instruccion especiales, éstas
tendran preferencia sobre su obligacion de imparcialidad general. Por tanto, tiene
gue aclarar a la esposa inexperta y lega en cuestiones econémicas los posibles
efectos de la solicitud prevista de deuda hipotecaria para el caso de insolvencia del

esposo o de su empresa.®

d) Sobre un bien moévil puede solicitarse un derecho de prenda para la garantia de una
exigencia sin la intervencion del notario, con la consecuencia de que el acreedor esta
autorizado en el vencimiento, debido a su exigencia, a hacerse pago de su crédito
con el bien, es decir a explotarlo (art. 1204, parr. 1 del codigo civil aleman). La

solicitud comprende un acto real, esto es la entrega del bien al acreedor o un

> Limmer en Wiirzburger Notarhandbuch Parte 1 RN 97
%2 compérese Frenz en Eylmann/Vaasen, art. de la ley alemana sobre escrituraciones, RN 17
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sustituto de la entrega, de modo que el deudor es consciente de la pérdida de la
potestad y, con ello, de su posicion juridica. Esto justifica la proteccion reducida del

afectado mediante la renuncia a la obligacién de escrituracion e instruccién notarial.

5. Derechos de uso y explotacién en el registro de la propiedad

a) Un bien puede estar gravado de modo que aquel en cuyo beneficio se efectle la
carga esta autorizado a obtener el disfrute del bien (usufructo).>® El usufructo es
intransferible y no heredable, puede limitarse temporalmente o a la vida del
autorizado. La actividad notarial raramente se limita en la justificacion del usufructo a
la escrituracién de la solicitud de inscripcién, ya que el usufructo se solicita
normalmente en relacion juridica con otros actos juridicos. Con frecuencia, los
padres se reservan los ingresos en la transmisién de bienes inmuebles a los hijos
para su propia jubilacion mediante la solicitud de usufructo, de modo que la solicitud
del usufructo es parte de la escrituracion de la transmision del bien raiz. En estos
casos, las disposiciones fiscales son con frecuencia la causa para la celebracién del
contrato. El notario no tiene ninguna obligacion de instruccién sobre las
consecuencias fiscales del acto juridico,> tiene Gnicamente obligacion de realizar
indicaciones de tipo fiscal a causa de normas especiales de derecho tributario.>® No
obstante, cuando el notario reconozca que existen intenciones fiscales con un acto
juridico, debe, a causa de su obligacion de evitar desventajas para las partes (art. 17
parr. 1 de la ley alemana sobre escrituraciones), recomendar una consulta con un

asesor fiscal.

b) Un bien raiz puede gravarse en beneficio del propietario correspondiente de otro bien
raiz con una servidumbre inmobiliaria o en favor de otra persona juridica o natural
con una servidumbre personal limitada. Su contenido es la autorizacion de utilizar el
bien raiz en determinados aspectos, o la limitacion del propietario del bien raiz de no
poder realizar determinadas transacciones sobre el bien raiz, o ejercer derechos
para los cuales estuviese autorizado como propietario. De este modo, surgen
numerosas posibilidades de disposicion en la relacion de naturaleza vecinal de

propietarios de bienes raices entre si.

A través de las servidumbres se garantiza la infraestructura técnica, p.€j.,

especialmente el derecho de colocacion y mantenimiento de redes de suministro. La

>3 art. 1030 del codigo civil aleman
>* jurisprudencia permanente
 Art. 19, art. 13, parr. 1y 5 del reglamento ejecutivo del impuesto sobre la renta



36

solicitud de estas servidumbres es una tarea tipica del notario en las zonas rurales,
ya que en las zonas urbanas, las redes de suministro se colocan normalmente en las

superficies publicas de transito de propiedad estatal.

Como servidumbres pueden garantizarse también derechos con un efecto
econdmico significativo, que presentan para los notarios en regiones rurales altas
exigencias de conocimiento de las posibilidades de configuracion y de las posibles
consecuencias fiscales de la transmision de la utilizacion. Esto vale tanto para el
derecho de adquirir partes de terreno, como para ejercer actividades econémicas o
constituir instalaciones constructivas. La conservacion de zonas naturales protegidas
por el interés general puede garantizarse mediante la solicitud de una servidumbre
cuando la adquisicion de la propiedad sobre las superficies no es posible a través de
los organismos estatales o de la entidad gestora de las medidas de proteccién de la
naturaleza. Aun cuando, a causa de una certificacion exclusiva de la firma del
propietario a través del notario bajo la solicitud de inscripcién, las servidumbres
puedan inscribirse en el registro de la propiedad, el acuerdo se efectlia con
frecuencia en una escritura elaborada por el notario. Ademas de un buen
conocimiento del derecho, estas disposiciones exigen una comprension de los
efectos asociados sobre la utilizacion de los bienes raices y la consideracion de la
aversion basica frecuente a aceptar una carga de la propiedad con derechos
materiales en beneficio de terceros. Un notario que realiza su actividad en el &mbito

urbano apenas entra en contacto con estas cuestiones juridicas y mentalidades.

Las reparcelaciones voluntarias y los contratos urbanisticos cuyo contenido es la
ordenacion territorial para la creacion de una nueva ordenacion por motivos
econdmicos de las relaciones de propiedad y la urbanizacién de terrenos con el fin
de la edificacién, presentan al notario altas exigencias. En estos casos, las partes
esperan precisamente del notario que actla en zonas rurales una intermediacién con
propuestas de configuracién que sean posibles juridicamente, no desfavorables
fiscalmente y cuya ejecucién esté asociada a los minimos costes posibles. Las
grandes ciudades que disponen de departamentos juridicos altamente capaces
regulan la disposicion de los bienes raices para la edificacién de viviendas o
industrias, sobre todo con los medios publico-juridicos del cédigo aleman de
edificacidn, por tanto, una obligacién estatal. Los pequefios municipios en areas
rurales prefieren las negociaciones con los propietarios y confian, a falta de un
departamento juridico propio, en el respaldo juridico del notario, lo que requiere

exigencias especiales a la neutralidad y la imparcialidad del notario.
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¢) El notario debe ser especialmente meticuloso en la determinacion de cargas publico-
juridicas que, a diferencia de las servidumbres y otros derechos sobre cosas, no se
observen en el registro de la propiedad. Ademas de los derechos que no pueden
inscribirse en el registro de la propiedad de contratos de alquiler o arrendamiento, o
derechos preferentes solicitados de forma juridico-obligacional no inscritos en el
registro de la propiedad y las poco frecuentes servidumbres segun el derecho
anterior de la época previa a la creacion de los registros de la propiedad, éstas son
principalmente cargas publico-juridicas, como por ejemplo, costes de urbanizacion, y
sobre todo, limitaciones de uso y cargas de construccién publico-juridicas. Estas
pueden dar lugar a obligaciones de pago adicionales no calculadas por las partes o
limitar significativamente la posibilidad de utilizacion de un bien inmueble, y son, asi
pues, objeto de disputas entre las partes por las desventajas causadas de este modo

a una parte, cuando dichas cargas se pasaron por alto.

El notario no esta obligado a consultar el indice de cargas de construccion, ya que su
obligacion de observacion del registro para actos relativos a los bienes raices se
limita al registro de la propiedad (art. 21, parr. 1 p. 1 de la ley alemana sobre
escrituraciones). La carga de construccion es, segun la definicion legal, obligacién
del propietario del bien raiz respecto a un acto, consentimiento y una omision que
afecten a su bien raiz para la garantia de las obligaciones del derecho de
construccion que no se deriven de normas publico-juridicas. Estas se registran en el
indice de cargas de construccion.*® De este modo se entrecruza la funcién de la
carga de construccion como obligacion publico-juridica con las obligaciones de
consentimiento y las restricciones de uso juridico-privadas a inscribir en el registro de
la propiedad. Esto puede llevar a una confusion, sobre todo porque, con frecuencia,
las partes no se acuerdan o no tienen informacion sobre la carga de construccion. En
este sentido, la aclaracion de las circunstancias y la motivacién de determinaciones
complementarias sobre la cuestion, asi como la indicacion de la importancia de las
determinaciones actuales son una tarea esencial del notario. En la practica dichas
informaciones suelen ser conocidas por una parte contractual, pero no le suelen ser
indicadas de forma consciente en las negociaciones previas. En tales situaciones, la
actuacion del notario con su independencia y como titular de un cargo publico es la

garantia de una elaboracién contractual justa y que evite conflictos posteriores.

% No en todos los estados federados existe un indice de cargas de propiedad
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6. Extincion de derechos en el registro de la propiedad

En la mayoria de los casos, los actos con bienes raices s6lo pueden realizarse cuando
las cargas inscritas en el registro de la propiedad se extinguen, como muy tarde, con la
transferencia de la propiedad a causa de una autorizacion de las partes, porque el
adquirente no esta dispuesto a aceptarlas. Estas pueden ser derechos en la seccion Il
del registro de la propiedad, como por ejemplo, derechos de disfrute o derechos de
habitacion cuya extincion es regulada normalmente en la familia del vendedor, y, por

tanto, no es problemética.

Mas dificil es normalmente la extincion de derechos de prenda hipotecaria en la seccién
Il del registro de la propiedad, porque los acreedores de la prenda hipotecaria autorizan
la extincion unicamente contra el reembolso del préstamo garantizado. En este sentido,
muchos ordenamientos juridicos extranjeros prevén la necesidad de liquidar el precio de
compra a pagar por el comprador mediante una cuenta especial que establece el notario
para que sea posible una regulacion sucesiva sin poner en peligro los intereses
econdmicos de una parte contractual. Este pago en una cuenta fiduciaria de un notario
es la excepcion en Alemania. El derecho del comprador de un bien raiz puede
garantizarse mediante una anotacion preventiva (art. 883 del cédigo civil aleméan) de
modo que el derecho esté protegido también en caso de insolvencia del vendedor. La ley
alemana sobre escrituraciones (art. 54 a y siguientes) subordina la creacion de una

cuenta fiduciaria de notario a un interés de garantia de todas las partes.>’

Normalmente, la liquidacién es posible y se ofrece sin una cuenta fiduciaria de notario a
través de una configuracion del contrato por medio del pago directo. Para ofrecer al
banco que financia del precio de compra la posibilidad de asumir un derecho de prenda
hipotecaria justo después de las inscripciones, que deben extinguirse en la transmision
de la propiedad, el vendedor concede al comprador el poder para solicitar un derecho de
prenda hipotecaria para la entidad de crédito que financia el precio de compra antes del
pago del precio de compra y antes de la transmision de la propiedad. Cuando el notario
confirma a los acreedores de la prenda hipotecaria que, después del pago encargado
por él del precio de compra, se cumplen las condiciones para la extincion de los
derechos preferentes, se efectla el pago directo sin ejecucion a través de una cuenta
fiduciaria de notario. El notario puede ofrecer esta confirmacion cuando le han sido
entregadas en manos seguras las autorizaciones de extincion necesarias para la

extincion con la exigencia de que después del pago del importe de préstamo a él

> Art. 54 a, parr. 2, nim. 1 de la ley alemana sobre escrituraciones
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comunicado puede disponer libremente sobre las autorizaciones de extincion. Esta
liquidacion directa acelera los procedimientos de pago y evita costes adicionales de
constitucion de la cuenta fiduciaria de notario. En el marco de la ejecucion del acto con
bienes raices, exige del notario una determinacion exacta de si las condiciones
fiduciarias a él impartidas de los acreedores a redimir se han cumplido, y una
transmisién escrupulosa de todas las condiciones a él comunicadas, asi como el control
del cumplimiento. Este desarrollo contractual no es posible sin la actuacion del notario
como titular de un cargo publico, asociado a su independencia, obligacion de neutralidad

y responsabilidad limitada.

En este sentido, la actividad del notario no se diferencia regionalmente. No obstante, la
organizacién de contratos en regiones rurales es normalmente menos compleja cuando
el comprador dispone de un bien raiz adicional y la liberacién de los bienes raices
comprados por parte de los acreedores de la prenda hipotecaria no esta asociada a

ninguna imposicién o esta asociada a imposiciones faciles de cumplir.
7. Exigencias a la actividad oficial notarial en contratos sobre bienes raices

a) En las operaciones con bienes raices, el notario tiene distintos aspectos centrales en
su actividad profesional segun la situacién local de su practica notarial en una ciudad
0 en una region rural y las especificaciones locales y la estructura sociol6gica de la

poblacién asociadas a ello.

En las regiones rurales, un aspecto central de la actividad notarial reside por
naturaleza en la participacion en la venta de bienes raices agricolas, de modo que el
notario debe estar familiarizado con las particularidades de la ley sobre el trafico de
bienes raices en la organizacién del contrato. La enajenacion de bienes raices
agricolas y forestales y la solicitud posterior de un derecho de usufructo exigen la
aprobacion segun la ley sobre el trafico de bienes raices® y las normas de derecho
regional promulgadas en este contexto. Ademas, puede que sea hecesario
considerar limitaciones de disposicidn de tipo publico-juridico durante un
procedimiento de concentracion parcelaria. Segun el derecho regional también
existen limitaciones de disposicion parciales.> El objetivo del acuerdo ‘ad
referéndum’ es regular la division del terreno y el suelo utilizado para fines agricolas

de modo que se conserve para las explotaciones agricolas, no se fragmente para la

%8 ey sobre medidas para la mejora de la estructura agraria y para la proteccion de empresas agricolas y
forestales (ley alemana sobre el trafico de bienes raices) del 28.07.2961
% p.ej., aprobacion para la division de terrenos forestales
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conservacion de unas superficies agricolas lo suficientemente grandes, y la
ampliacion de las superficies de construccién en las ciudades y pueblos, y que la
industrializacion ordenada pueda ser controlada conforme a la planificacién regional

publico-juridica.

La obtencion de la aprobacion es tarea del notario en el marco de la organizacion del
contrato, las autoridades autorizadoras dirigen normalmente al notario sus consultas
sobre la utilizacion de las superficies por parte del comprador. La instruccion notarial
sobre la capacidad de aprobacion de contratos tiene una gran relevancia para su
viabilidad, y, de este modo, para la disponibilidad de las partes en el cierre del
contrato para evitar los costes de unos contratos no viables y fracasados. Esto exige
del notario que conozca los principios del procedimiento de aprobacién y que esté
informado sobre los requisitos de la capacidad de aprobacién, valorando
especialmente la utilizacién prevista en la explotacion agricola del comprador e
incluyendo las consideraciones previsibles de las autoridades autorizadoras en su

asesoramiento.

Un problema particular en la escrituracion de operaciones con bienes raices en las
zonas rurales lo representan los distintos derechos de prima y tributarios que, debido
a la politica agraria de la CE y su implementacién en derecho nacional, hacen
necesaria la realizacion continua de adaptaciones de las organizaciones de los
contratos a la correspondiente situacion juridica. Pese a que los gremios
profesionales que trabajan en el ambito agricola estan bien informados sobre las
particularidades de los reglamentos de subvenciones y tributarios a través de sus
organizaciones laborales, no obstante, sigue siendo necesaria una actividad asesora
y de formulacién prudente de contratos por parte del notario. Debe aclarar si para el
para el objeto contractual se solicitaron derechos de prima conforme a la ley del
21.07.2004 para la conversion de la reforma de la Politica Agraria Comun (PAC) y si
se alegaron derechos de pago, asi como sobre el derecho de disposicién sobre los
derechos de pago.®° A esto se asocia normalmente en el contrato una asignacion de
los derechos, con lo que las particularidades vuelven a depender de la utilizacion
prevista de las superficies o los derechos de contratos de arrendamiento. En este
sentido, el asesoramiento para el notario es parte de la obligacion de instruccién y no
genera ningun coste especial para las partes, a diferencia de cuando se recurre a

abogados. Por tanto, en estos casos una vinculacién personal con las

% Sobre la base del reglamento (CE) 1782/2003, reglamento (CE) 795/2004, reglamento (CE) 796/2004, de la
ley federal de ejecucion de primas, el reglamento de ejecucién de primas de explotacion y el reglamento del
sistema integrado de administracion y control (norma sobre primas de explotacion)
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particularidades juridicas y econdmicas de las explotaciones agricolas es muy (util

para el notario en una region rural, e incluso necesaria.

b) La construccion de bienes inmuebles predominante en pequefias ciudades y pueblos
de Alemania con viviendas unifamiliares condiciona un aspecto central adicional de
la actividad de los notarios en las regiones rurales. Mientras que en el entorno
urbano, la urbanizacion de terrenos edificables es realizada principalmente por los
municipios o por los concesionarios de la ejecucion de planes urbanisticos
contratados por éstos, en las regiones rurales, los bienes raices son vendidos
normalmente para fines de edificacion por propietarios privados o conforme al
derecho de superficies. A causa del fuerte incremento de los precios de los bienes
inmuebles, los terrenos construidos normalmente se dividen, lo que hace necesaria
la aclaracién de la urbanizacion de las superficies parciales mediante los derechos
de servidumbre y de paso de corriente eléctrica y a proteger en el registro de la
propiedad, bajo consideracion también de las obligaciones para la fijacién de los
caminos y su mantenimiento, asi como los costes del tendido y la renovacion de
lineas. Dado que las partes normalmente no son asesoradas de otro modo, el notario
se ve con frecuencia obligado a familiarizarse con la situacion del derecho de la
construccion y a proponer reglas sobre las que las partes no habian pensado hasta
el momento. Los contratos de este tipo deben prepararse y formularse de forma
individual, lo que est& asociado a una demanda mayor de tiempo por parte del
notario en comparacion con los contratos de construccion en un ambito de
construccion urbanizado por un concesionario de la ejecucion de planes urbanisticos,

donde los contratos se conciertan normalmente de forma idéntica.

c) Frente a esto, en el cierre de contratos de compra de bienes raices el notario que
realiza su actividad en areas urbanas normalmente debe aclarar y regular
minuciosamente problemas que estan asociados con la carga del suelo por
sustancias nocivas. Las sustancias nocivas en o sobre el suelo que suponen un
peligro para el agua del subsuelo o emisiones perjudiciales para la salud, y su
eliminacién, que exige un elevado gasto financiero, se valoran con cada vez mas
sensibilidad en las discusiones politicas publicas y deben considerarse de forma
prudente en la formulacién de contratos.®* A través de la ley para la proteccion del
suelo® esto se regul6 de forma publico-juridica para el &mbito esencial de

formulacion notarial de contratos y debe precisarse mediante normas contractuales.

8! Sobre esté cuestion existe una amplia bibliografia, p.ej., Prevision en MittBayNot 1999, 232, Schiirmann en
MittRhNotK 1994, 1
%2 ey del 13.03.1998 cadigo civil alemén | 1 502, ley federal de proteccion del suelo
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Ademas, de la eliminacion de modificaciones perjudiciales del suelo responde el
correspondiente propietario del terreno, el titular del sefiorio real (p.ej., arrendador,
comprador, sobre el que la propiedad, la utilizacién y las cargas ya estan
transmitidas, superficiario), el causante de la contaminacion y todos los propietarios
anteriores de un terreno, cuando hayan transferido el terreno después del
01.03.1999 y conaocian o debian conocer la modificacion perjudicial del suelo o las
cargas antiguas (negligencia). Aungue la ley contiene una regulacion sobre la
compensacion en la relacién interna entre los sujetos responsables solidarios®?,
basada en la responsabilidad de los propietarios y tenedores anteriores, no obstante,
la responsabilidad y la participacion en los costes deben regularse de forma precisa
entre las partes contractuales para evitar conflictos posteriores cuando los costes de

las cargas antiguas sean superiores a lo estimado.

La instruccion por parte del notario es absolutamente necesaria en tales casos.®* La
formulacién de contratos por parte del notario debe considerar si las antiguas cargas
son o no conocidas, si existen superficies sospechosas y si se conoce la carga de
sustancias nocivas. Normalmente, el notario recomendard la intervencién de un
perito. A su vez, el notario debe ponderar los distintos intereses de las partes y la
idoneidad del acuerdo o la limitaciéon de derechos por vicios ocultos, y, dado el caso,
realizar propuestas para la asuncién del riesgo de cargas antiguas para el vendedor
y una liberacion correspondiente de obligaciones de compensacién. En estos casos,
el comprador asume con frecuencia costes hasta un importe determinado para la
subsanacion de cargas antiguas a partir del cual el vendedor responde de los costes,
ambas partes se reservan derechos de renuncia cuando la carga financiera supera
los costes estimados. A causa de las incertidumbres de los hechos y en la valoracion
de los costes, las formulaciones de contratos de estas caracteristicas exigen del

notario empatia y precaucion asi como unos conocimientos técnicos.

d) Una actividad notarial juridicamente complicada con relacion a los bienes raices
reside en la formulacién y el desarrollo de los denominados contratos de promotores.
Estos son contratos de una empresa® que, en el ejercicio de su actividad, vende
terrenos con edificios construidos sobre ellos o viviendas de propiedad a
consumidores®. Estas formulaciones de contratos se componen de elementos del

derecho de compra, de contratos de explotacion y del derecho de la prestacion de

% Art. 24 de la ley federal de proteccion del suelo
% Prevision en MittBayNot 1999, 232

®% art. 14 del codigo civil aleman
%8 art. 13 del codigo civil aleman
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servicios, con la consecuencia de que deben formularse contratos extensos y
complicados cuyo equilibrio depende esencialmente de la prudencia y la neutralidad
del notario. Normalmente, el consumidor debe tener los borradores del contrato de
compra previsto dos semanas antes del plazo de escrituracion para que tenga
suficiente tiempo para leer y comprobar el contrato previsto y que el notario o un
tercero le expliquen la importancia de las formulaciones. Los contratos de
promotores comprenden, ademas de la regulacion de las relaciones juridicas tipicas
entre las partes, partes ampliamente técnicas, como la descripcion del edificio a
construir, con lo que el notario debe insistir con frecuencia en la prevision de las
obligaciones juridicas de explotacion para proteger frente a perjuicios al consumidor,

normalmente inexperto.®’

Para el notario que trabaja en una regioén rural, surge en este sentido el problema de
que muchos compradores acuerdan con el empresario que una parte de los servicios
a prestar por la empresa se realicen en el marco del progreso de la obra. El motivo
de ello es normalmente la propia competencia artesanal y la posibilidad de solicitar la
ayuda familiar y de amigos en la realizacién de servicios propios, y ahorrar asi partes
sustanciales del precio de compra. En estos casos, para la formulacién de contratos
por parte del notario se presenta la tarea de considerar en la configuracion del
contrato las interferencias poco previsibles con antelacién en caso de superacion de
plazos o por el surgimiento de defectos. En el entorno urbano, estas formulaciones
de contratos son poco comunes, porque alli predomina la construccién de pisos, y
los servicios propios de los propietarios en la construccion de viviendas en propiedad

solo se permiten en un alcance limitado por razones técnicas.

El extremadamente bajo numero de conflictos en la construccion de viviendas por
parte de promotores, especialmente la proteccion de los compradores en caso de
insolvencia del promotor a través de la formulacion cautelosa del contrato por parte
del notario, da fe de la calidad de los contratos elaborados por los notarios en este

sentido.

®7 Para més informacion sobre la contribucion del notariado al desarrollo del derecho, consulte la exposicion de
Bandel en su contribucion al tema | del Congreso UINL, 2007 B I, 1



44

Ill. Actividad en asuntos de derecho de familia y sucesorio

1. Acuerdos de derecho matrimonial y de familia

En el derecho de familia, la actividad del notario que trabaja en una zona rural no se
diferencia sustancialmente de la actividad de los notarios en las ciudades. Los problemas
de formulacion de acuerdos matrimoniales, adopciones, acuerdos de separacion o
poderes asistenciales son practicamente idénticos. Desde la perspectiva del notario, se
plantean distintos problemas en el sentido de que los vinculos familiares son mas
estrechos en la zona rural. De este modo, existen menos tareas en la formulacion de
acuerdos matrimoniales o acuerdos para la ejecucién de divorcios; en este sentido, se
acepta la situacioén juridica que responde de forma invariable a las relaciones sociales

actuales de la poblacion.

Para los actos juridicos cotidianos es cada vez mas importante la aclaracién y la
determinacion del régimen de bienes conyugal de las partes de la escritura. Debido a la
intensa migracion en las Ultimas décadas, en Alemania existen muchos cényuges con
diferente nacionalidad, de modo que no siempre esté claro qué normas de nacionales de
derecho econémico-matrimonial son de aplicacién. Los acuerdos matrimoniales exigen la
escrituracion notarial y son eficaces sin aprobaciones judiciales adicionales. Mientras que
el régimen legal de bienes, que es una separacion de bienes, y la separacion de bienes
estricta incluida en el acuerdo matrimonial no puedan incluirse en el registro de la
propiedad, deben inscribirse en el registro de la propiedad regimenes de bienes
diferentes, especialmente la comunidad de bienes o regimenes de bienes extranjeros.
Dado que en la préactica apenas se efectian inscripciones en el registro de la propiedad
de bienes, el notario debe determinar el régimen matrimonial mediante preguntas a las
partes, indicarlo en la escritura, y, dado el caso, encargarse de la elaboracién del acuerdo
matrimonial. Ya que es poco frecuente que cényuges de distinta nacionalidad celebren
acuerdos matrimoniales, el notario tiene la tarea de determinar los hechos y documentar
en la escritura de cuales se produce el régimen de bienes conyugal segun las normas del
derecho internacional privado. La relacién con el extranjero de la actividad notarial ha
aumentado significativamente en los Ultimos afos en la practica y presenta dificultades
debido al desconocimiento de las partes de los problemas que de ello se derivan y a la
comprension insuficiente de las consecuencias juridicas. Los notarios en ciudades con
una proporcion superior a la media de habitantes extranjeros deben resolver estos

problemas con mas frecuencia que los notarios en regiones rurales.
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Por otra parte, los conyuges con una actividad empresarial tampoco regulan normalmente
sus relaciones de derecho econémico-matrimonial mediante un acuerdo matrimonial, ya
gue la separacion de bienes esencial existente en virtud de la ley no ofrece
aparentemente ninglin motivo por el que regular contractualmente los peligros para la
existencia de la familia a causa de la responsabilidad personal por las obligaciones de la
empresa. Con frecuencia, el notario esta obligado, con motivo de una actividad publica, a
realizar indicaciones para formulaciones adecuadas, que le resultaran mas sencillas y
que antes serdn esperadas por parte del mandante cuanto mas tiempo lleve realizando
un asesoramiento notarial. La vinculacién de la actividad publica en el mismo lugar hace
gue el notario que ejerce su actividad en una zona rural tenga un conocimiento amplio de
las relaciones personales, familiares y econémicas de sus mandantes, mientras que los
asesores fiscales y los abogados en su funcién de asesoramiento sélo tienen
conocimiento de aspectos parciales. Por tanto, el notario es normalmente el asesor

exclusivo para las disposiciones juridicas internas de las familias.

2. Regulaciones de derecho sucesorio

En las zonas rurales, la proporcion de casas y viviendas que estan en propiedad de los
habitantes es claramente superior que en las ciudades en las que predominan las
viviendas de alquiler. Mediante la adquisicion de los bienes inmuebles, el ciudadano en
una zona rural estd en contacto con el notario con mas antelacion y frecuencia que el
ciudadano en una zona urbana. Con motivo de la adquisiciéon de una vivienda, se
demanda informacion al notario sobre las exigencias que surgen de ello para realizar de
forma previsora configuraciones de derecho sucesorio. Las normas del derecho sucesorio
legal, el calculo de los derechos de legitima y las posibilidades de configuracion mediante
poderes anticipados testamentarios, se desconocen en gran medida. En estos casos, es
tarea del notario indicar la necesidad de la regulacion, sin que su actividad publica se vea

gravada como vendedor.

En este sentido, los mandantes con una actividad empresarial también confian sus
asuntos juridicos al mismo abogado, pero raras veces consultan con él sus disposiciones
testamentarias. Pese a que el ordenamiento juridico aleman ha logrado una amplia
sencillez de forma para los poderes anticipados testamentarios mediante la posibilidad de
elaborar un testamento manuscrito, menos de una tercera parte de los fallecidos
testamentan declaraciones eficaces para la regulacién de su dltima voluntad. Cuanto mas
tiempo esté familiarizado el notario con las relaciones personales y econémicas de sus

mandantes, antes solicitard el mandante de él un asesoramiento y una ayuda de forma
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espontanea. La vinculacién mas estrecha del notario en las regiones rurales con sus
clientes caracteriza en este sentido las expectativas de sus mandantes frente al entorno

urbano.

3. Contratos de transmisién en el transcurso de la sucesién anticipada

a) A diferencia de las familias en areas urbanas, en las zonas rurales suelen vivir varias
generaciones bajo un mismo techo. Para el notario que trabaja en zonas rurales, una
de sus tareas tipicas consiste en la regulacion de los problemas de derecho de familia
y de derecho sucesorio, cuando un hijo permanece en la casa de los padres, amplia
ésta mediante sus ahorros propios y mediante créditos adicionales, la complementa
con una vivienda adicional, y se debe regular posteriormente la sucesion generacional
con compensacion del hijo que ya no vive en la casa de los padres. Para las
configuraciones en éste ambito no se demanda un asesoramiento unilateral por parte
de un abogado, sino la valoracién neutral e independiente de las circunstancias y el
asesoramiento y la configuracion contractual desarrollados a partir de ello por parte del

notario.

Segun las circunstancias familiares y fiscales el notario recomienda en casos similares
una transmision del inmueble por medio de la sucesion anticipada en su totalidad o la
transmision de la vivienda a edificar después de la formacién de dos unidades
residenciales independientes conforme a las normas de la ley sobre la propiedad
horizontal. Las configuraciones fiscales adecuadas no siempre se corresponden con
las ideas familiares de las partes, de modo que el notario debe intermediar y, ademas
de la instruccion sobre la situacion juridica y las posibilidades juridicas de

configuracion, debe asumir la tarea de un mediador.

b) También cuando los padres pueden transmitir su patrimonio a un hijo sin querer que
otros hijos participen en el contrato de transmisién o considerar sus derechos legales,
el notario esta obligado, a causa de su obligacién de asesoramiento, a hacer referencia
a los posibles derechos complementarios a la legitima futuros de los hijos que no
figuran en el contrato. Siempre que un testador realice una donacién, los autorizados a
la legitima pueden exigir durante diez afios como complemento de la legitima el
importe por el que se aumente la legitima cuando el objeto regalado se afiadi6 a la
herencia (art. 2325 del codigo civil aleman). La legitima es un derecho de pago frente a
los herederos por un importe que se corresponde a la mitad del valor de la herencia

legal. Con frecuencia, este importe no puede financiarse, ya que el criterio para el
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calculo del valor comercial del afectado es el patrimonio. Dado que, segun el derecho
aleman, un autorizado a la legitima puede renunciar a su derecho a la legitima
mediante acuerdo con el futuro testador, con efecto simultaneo frente a sus
descendientes, el notario recomienda siempre en la practica hacer participar en los
acuerdos de transmision a todos los hijos con derecho a la legitima, regular su
compensacion del patrimonio paterno y declarar una renuncia a derechos a la legitima

posteriores.

En las relaciones normales patrimoniales y de ingresos de una vivienda y de ahorros
gque se dan normalmente con diferentes cuantias en las regiones rurales, la
transmisién de la vivienda utilizada o una parte de la misma estard normalmente
asociada a la atencién personal en la época de vejez y enfermedad. La configuracion
de este sustento vitalicio exige del notario en el asesoramiento y en la configuracion
juridica sensibilidad por las relaciones familiares y personales, la armonia y las
eventuales posibilidades de conflicto en la familia, asi como una consideracion de los
servicios razonables y a prestar de la generacién mas joven frente a los derechos
posiblemente amplios de los padres que transmiten su patrimonio. Con frecuencia se
pregunta al notario qué servicios considera razonables, lo que le fuerza a asumir el
papel de un juez arbitrador, que no puede ejercer en virtud de sus obligaciones del

cargo.

El contenido de las regulaciones en la transmision de la vivienda es un derecho de
habitacion sobre los espacios residenciales necesitados por la generacién mas
antigua, segun las circunstancias locales, en comunidad familiar con los cesionarios o
en una vivienda finalizada El cuidado en la vida diaria se regula mediante una
obligacion para la manutencion y la asistencia y el cuidado personal. S6lo cuando se
transmiten unidades econdémicas, p.ej., una explotacion industrial o una explotacién
agricola, se acuerda un pago de una renta adicional. Estas regulaciones conceden a la
generacién mayor un derecho de habitacidén gratuito y una atencién doméstica amplia
en la casa transmitida y previenen asi el traslado no deseado hacia una residencia de
ancianos. Estas prestaciones pueden protegerse en el registro de la propiedad. Segun
cada caso particular, el notario recomienda en este tipo de casos acordar de forma
complementaria normas vinculantes segun el derecho de sucesiones en forma de
acuerdo sucesorio o también limitaciones de disposicién para la vivienda en propiedad
no transmitida mediante la constitucion de derechos de transmision condicionales
como contravalor por las obligaciones contraidas para el cuidado y la atencion de la

generacion mas antigua.
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¢) Mientras que los derechos legales a la legitima pueden extinguirse mediante una
renuncia a la legitima o mediante el transcurso de diez afios, posiblemente en el futuro
mediante una reforma del derecho a la legitima® mediante la reduccion de la cuantia
del derecho a lo largo de los afios o una posibilidad de aplazamiento del pago, la
inclusion de los derechos juridico-sociales del cedente en la formulacion del contrato
es normalmente dificil de acordar. Dado que, por naturaleza, los derechos publico-
juridicos del derecho social en los acuerdos de derechos privados a escriturar por el
notario no pueden ser modificados en perjuicio del titular de los servicios sociales, se
requiere un conocimiento amplio del derecho social y la aclaracién sobre los derechos
existentes y posibles por parte del notario. A través de un contrato de transmision, los
derechos juridico-sociales no deberian ponerse en peligro, ya que, en muchos casos,
la generacién mas antigua tiene conocimiento sobre la atencién en la época de vejez y
enfermedad. Por tanto, los servicios de atencion constitutivos en la familia deben
regularse subsidiariamente en su contenido, esto es, de forma secundaria a los

derechos juridico-sociales concedidos en virtud de la ley.

Con frecuencia, entre las partes contractuales existe la idea de que podrian evitar,
mediante la transmision de valores patrimoniales en vida, una utilizacion posterior del
patrimonio cedido para sufragar los costes de manutencién en la vejez, cuando éstos
son prestados por el titular de los servicios sociales con derecho de regreso. Cuando
los ingresos de la atencion en la vejez propia no son suficientes, debe utilizarse el
propio patrimonio para sufragar los costes de la vida diaria. Los valores patrimoniales
transmitidos de forma gratuita pueden, en caso de empobrecimiento del donante,
exigirse durante diez afios desde la transmision para la financiacion de la manutencion
del donante (art. 528 del codigo civil aleman), lo que puede poner en peligro la posicion

juridica del cesionario después del cierre del contrato de transmision.

Esta posicion juridica amplia en la practica la necesidad de asesoramiento sobre la
situacion juridica por parte del notario respecto a las obligaciones de manutencion de
los hijos frente a sus padres. Un conocimiento y una regulacién de sus posibles
obligaciones sobre la base de la obligacién de mantenimiento existente en virtud de la
ley hacen normalmente que los hermanos del cesionario pongan condiciones a su
renuncia a la legitima respecto a sus padres. Siempre que los ingresos y el patrimonio
del cedente no sean suficientes para costear sus propios gastos razonables de

manutencion, existen las obligaciones de manutencion legales de los hijos que el

®8 Compérese en este sentido Rothel, Entrevista en NJW Audio-CD 1/07 y en el contexto de la reforma del
derecho sucesorio Hiittemann/Rawert en Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ), 16.02.2007, pagina 34
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estado, como titular de la ayuda social, se transfiere a si mismo cuando debe
responder por la manutencién en prestacion anticipada. Esta exigencia posible
representa una amenaza sobre todo en los casos en los que el traslado a una
residencia de ancianos, con su correspondiente coste elevado, ya no puede
financiarse con los propios recursos de la generacion mas antigua. Precisamente en
las regiones rurales, los hijos suelen solicitar de forma apremiante la transmision del
patrimonio para evitar esta exigencia. Las diferencias de opinién familiares resultantes
se comentan normalmente con el notario, quien debe mediar entre los distintos
intereses de la antigua generacién, del cesionario y los hijos. El notario también asume
en estos casos la responsabilidad, como titular de un cargo publico, de reserva
impuesta por la configuracion del contrato cuando deben tratarse las normas de las
posibilidades de regreso estatales. La imparcialidad de su funcién publica rige frente a
todas las partes, no sélo frente a las partes de la escritura, sino también frente a los
intereses estatales en un regreso sobre los valores patrimoniales que estén destinados
a sufragar los costes de manutencion en la vejez. En estos casos, el notario necesita
para la preparacion y la escrituracion, ademas de unos conocimientos juridicos
amplios, sensibilidad por la necesidad de asesoramiento y las emociones de las
partes, paciencia y mucho tiempo, sobre todo la autoridad del cargo publico y la
confianza fundada sobre ésta de las partes en su neutralidad. A causa de los distintos
intereses de las partes, esta tarea no podria ser asumida por un abogado contratado
para la defensa de los intereses del mandante, mientras que, por otro lado, las partes
desean resolver la regulacion dentro de la familia y sin el asesoramiento externo, sobre

todo sin los altos costes adicionales asociados a ello.

d) Las configuraciones contractuales de este tipo no tienen lugar cuando las relaciones
de vivienda no incluyen varias generaciones bajo un techo. El notario que trabaja en
zonas urbanas debe proponer en estos casos configuraciones para la utilizacion del
patrimonio existente, incluida la vivienda en propiedad de uso propio para la
financiacién de los costes adicionales de manutencion en la vejez, p.ej., mediante la
celebracion de un contrato de compra, asociado con un derecho de habitacion para el
vendedor y el pago del precio de compra a plazos. Las exigencias a los notarios de
proponer contratos adaptados a las relaciones personales de las partes implicadas
creceran en el futuro, ya que el numero de familias sin hijos aumenta y las familias con
varios hijos y varias generaciones permanecen tipicamente bajo un techo en las

regiones rurales.
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4. Contratos de transmision de explotaciones agricolas

a) Las normas especiales para la venta de terrenos agricolas se complementan mediante
regulaciones del derecho sucesorio especial de la economia agricola. Para el notario
que trabaja en zonas rurales, la configuracion de contratos para la transmisién de
explotaciones agricolas a la siguiente generacién es una especialidad y, con

frecuencia, una tarea profesional compleja.

El derecho agrario vigente en Alemania es homogéneo por razones histéricas y se
compone de una combinacion de normas de derecho federal y regional. De forma
comun para toda la nacion rigen las normas sobre la explotacion agricola (arts. 2049,
2312 del codigo civil y arts. 13 y siguientes de la ley del trafico inmobiliario respecto a
la transmisién de explotaciones agricolas a coherederos). Mediante estas normas debe
garantizarse en el interés publico la conservacion de granjas productivas en familias
campesinas, y también en el interés de la proteccién del suministro de alimentos asi
como, especialmente, de la conservacion del paisaje rural y el medioambiente para
fines de recuperacién y garantia de un aire limpio y suministro de agua limpia. Esto
justifica una reduccién de la estimacion en el célculo de derechos sucesorios y de la
legitima sobre el valor capitalizado de la rentas en perjuicio de los herederos excluidos
para limitar la carga financiera del sucesor de la explotacion. Este interés publico-
juridico esté permitido de forma constitucional pese al tratamiento desigual para la

valoracion del resto del patrimonio en el célculo de los derechos sucesorios.®®

b) A su vez, existe un derecho federal en partes de Alemania en forma de una ordenanza
de haciendas agricolas™. Se trata de un derecho sucesorio especial regional para
todas aquellas explotaciones agricolas que estan indicadas en la resefia de haciendas
agricolas del registro de la propiedad como haciendas agricolas o que, pese a no estar
inscritas, son haciendas agricolas en el sentido del art. 1 de la ordenanza de
haciendas agricolas. Para explotaciones que no satisfacen este requisito, p.ej., a
causa de la cancelacion de la resefia de haciendas agricolas bajo solicitud del

propietario, son de aplicacion las anteriores normas del punto a). Para la protecciéon de

% Tribunal Constitucional Federal en NJW 1985, 71 para el caso de la compensacion de bienes gananciales en
caso de una separacion matrimonial y resoluciones del Tribunal Constitucional Federal 91, 346 sobre la
asignacion de la explotacion agricola a un coheredero al valor de la rentas. Un aspecto que necesita una
reforma es la tributacion de la transmisién de explotaciones agricolas para donaciones y en la herencia,
después de que el Tribunal Constitucional aboliese mediante resolucion del 07.11.2006 -1BvL 10/02 la
configuracidn actual del procedimiento de valoracion y encomendase al legislador regular hasta el 31.12.2008
un procedimiento de valoracién y tributacion acorde a la constitucion.

" La ordenanza de haciendas agricolas del Noroeste de Alemania rige en Hamburgo, Baja Sajonia, Renania del

Norte-Westfalia, Schleswig-Holstein
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una explotacion adecuada de la hacienda agricola es necesaria la determinacion de la
solvencia del heredero de la hacienda agricola (art. 6 de | ordenanza de haciendas
agricolas) como requisito para la transmision de la hacienda agricola en vida o por
muerte, lo que se certifica mediante un certificado sucesorio agricola’ del juzgado de
agricultura. La ordenanza de haciendas agricolas prevé en primer lugar una sucesion
de derechos a un hijo con un derecho temporalmente limitado de administracion y
usufructo del conyuge supérstite sobre la hacienda agricola (art. 14 de la ordenanza de
haciendas agricolas), que se sustituirh mediante un sustento vitalicio después de la
supresion de esta autorizacién. La compensacion de los herederos excluidos de la
sucesion agricola se efectia mediante unos importes bastante reducidos, muy
inferiores al valor comercial, y, normalmente, también inferiores al valor capitalizado de
las rentas. Para la compensacion, el legislador ha regulado una norma de
compensacion adicional, limitada a 20 afios, para el caso de una enajenacién parcial o
total o la liquidacion de la explotacion agricola por parte de los herederos de la

hacienda agricola.

Asimismo, en algunos estados federados existen leyes de derecho agricola especiales
que tienen una relevancia préctica inferior a la ordenanza de haciendas agricolas en el

noroeste de Alemania.

c¢) Para el notario en regiones rurales, esta regulacion especial del derecho sucesorio de
explotaciones agricolas significa una especializacioén en un derecho especial muy
complejo. La determinacion de si una hacienda agricola reune los requisitos de la
ordenanza de haciendas agricolas es, en casos extremos, muy complicada y exige
ademas del conocimiento de las normas legales y de la amplia jurisprudencia sobre el
tema, también, y sobre todo, conocimientos de los procedimientos agricolas en la
economia agraria. Mediante la modificacion numérica del nimero de reses, la
clasificacion de una hacienda agricola para la ordenanza de haciendas agricolas
puede modificarse sin inscripcion en el registro de la propiedad ni en el directorio de
haciendas agricolas: en caso de aumento del valor econémico la hacienda agricola
aumenta su calidad en virtud de la ley, y puede perderla en caso de enajenacion de la
explotaciéon agricola o por liquidaciéon de la explotacién. Con frecuencia, esta
circunstancia no es conocida por las partes, de modo que el notario debe indagar las
relaciones reales. Ademas, el nombramiento de herederos o la transmision de la
hacienda agricola a un sucesor de derechos son sélo eficaces cuando el sucesor es

solvente, esto es, cuando es capaz de explotar la hacienda agricola que se le

" Certificado sucesorio respecto a la hacienda agricola inscrita
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transmite de forma independiente y rentable segun su capacidad fisica y mental, segun
sus conocimientos y su personalidad (art. 6, parr. 7 de la ordenanza de haciendas
agricolas). El notario debe informar a las partes de este hecho mediante preguntas, en
caso contrario, la aprobacion de contrato por parte del tribual agricola’® no puede
efectuarse. El nombramiento testamentario de un heredero de la hacienda agricola
esta principalmente caracterizado por la incertidumbre sobre si la calidad de la
hacienda agricola o la solvencia del heredero de la hacienda agricola se asumen
errdneamente 0 no se dan posteriormente con la consecuencia de una pérdida de

eficacia de las disposiciones asumidas.

d) Las explotaciones agricolas se transmiten al heredero de la hacienda agricola
principalmente en vida del explotador. En estos contratos debe regularse el cuidado de
la generacién mas antigua mediante un derecho de habitacién, una norma sobre la
atencion y el cuidado en la época de vejez y enfermedad y, normalmente, a causa de
las bajas pensiones de jubilacién, también mediante un sustento vitalicio en efectivo.
Esto exige una valoracién de la productividad de la hacienda agricola por parte del
notario. Con frecuencia, no se prestan financieramente las pretensiones de la
generacién mas antigua por parte de los cesionarios de la hacienda agricola, con la
consecuencia de que, la autorizacidn necesaria segun la ordenanza de haciendas
agricolas es rechazada por parte del tribunal agricola. El notario debe informar con
relacion a esta finalidad sobre la productividad de la hacienda agricola y proponer una

solucion justa para todas las partes.

Con la transmision de la hacienda agricola a un descendiente con derecho a heredar la
hacienda agricola, el contrato de transmision rige en favor de los otros descendientes
como herencia (art. 17, parr. 2 de la ordenanza de haciendas agricolas). Con ello, es
necesaria en la practica una participacion de los denominados herederos excluidos en
el contrato de transmisidn. Esto siempre es necesario cuando a los terceros,
especialmente los hermanos del cesionario de la hacienda agricola, se les debe
conceder un derecho de habitacidén u otro derecho material, ya que, normalmente, ello
no se puede solicitar de forma eficaz sin su participacion. El notario debe instruir sobre

esto.”

El calculo de los derechos legales de compensacion de los herederos excluidos se
realizaba hasta ahora con la valoracién de la hacienda agricola segun el importe

equivalente a una vez y media la valoracion fiscal (art. 12, parr. 1 p. 2 de la ordenanza

"2 también parte de la jurisdiccién voluntaria y concentrado de forma esencial en los tribunales municipales
3 Tribunal Superior Federal en NJW 1993, 2617
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de haciendas agricolas). Dado que las valoraciones fiscales se determinan sobre la
base del afio 1964 y que el legislador ya no realiza la adaptacion prevista, el Tribunal
Superior Federal ha resuelto realizar una correccion mediante la determinacion del
valor de la hacienda agricola vigente el dia de la compensacion para el desarrollo del
derecho’. La adaptacion exigida por la jurisprudencia no es aplicable en la préactica,
con la consecuencia de que al notario se le solicita regularmente que proponga un
importe de compensacion razonable. La practica da fe de la amplia confianza de las
partes en la objetividad del notario, que también debe mediar en dichos casos
observando su obligacién de neutralidad para la consecucién de un acuerdo entre las
partes. Esto hace que, con frecuencia, sean necesarias largas consultas en los
contratos de transmisién a haciendas agricolas antes de la escrituracion, pero
contribuye en la practica a una regulacién justa, a la equidad social y a evitar
confrontaciones juridicas. El notario s6lo puede realizar esta tarea haciendo énfasis y

respetando su funcién como titular de un cargo publico.

e) Usualmente en los contratos de transmisién de haciendas agricolas existen también
normas sobre los derechos de compensacién futuros de los herederos excluidos para
el caso de enajenacion de la hacienda agricola al completo o de partes de la hacienda
agricola. En este sentido, los acuerdos dependen de la respectiva situacion local y de
las perspectivas econémicas. Esto afecta tanto a las regulaciones para el caso de que
se revaloricen superficies de la hacienda agricola mediante planificaciones
urbanisticas (p.ej., como terrero edificable) como para los casos de explotacion de las
riquezas del subsuelo o la reagrupacién del patrimonio de explotacion en el marco de
la modificacion de la explotacion. Estas cuestiones reguladas parcialmente en la
ordenanza de haciendas agricolas deben ser totalmente aclaradas a través del notario
con las partes contractuales del contrato de transmision y reguladas en la escritura,
sobre todo cuando a falta de aplicabilidad de la ordenanza de haciendas agricolas solo
deben considerarse las normas sobre la explotacién agricola (art. 2049, 2312 del

cédigo civil aleman).

El legislador no ha tenido suficientemente en cuenta las altas exigencias a la
capacitacion del notario y la gran cantidad de tiempo normalmente necesaria, fijando
los costes notariales, por motivos sociales, en un importe no razonable, con lo que sélo
una pequenfa fracciéon del valor real de la hacienda agricola es la referencia para el

célculo de los costes.”

™ Tribunal Superior Federal, decision del 17.11.2000 en el reglamento agricola de 2001, 52
S Art. 19, parr. del reglamento aleman de precios limita el valor al importe equivalente a cuatro veces la Gltima
valoracion fiscal
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IV. Ordenaciones de derecho de sociedades

1. Constitucion de sociedades

a) El aspecto central de la colaboracion notarial en el derecho de sociedades es la
funcion del notario en el marco de la constitucion de una sociedad. La forma
empresarial preferida en Alemania es actualmente la sociedad de responsabilidad
limitada (GmbH).”® El contrato societario exige la escrituracion notarial (art. 2 de la ley
alemana sobre sociedades andnimas); se produce una vez efectuada la inscripcién en
el registro mercantil. Lo mismo vale para la sociedad andénima (AG), una forma de
sociedad mucho menos difundida’’, y cuya constitucion esta concentrada en areas
bastante mas desarrolladas econémicamente, de modo que el notario que realiza su
actividad en areas rurales rara vez se ocupa de las cuestiones juridicas que afectan a

las sociedades andnimas.

La celebracion de acuerdos societarios de la sociedad comercial personal no necesita
una escrituracién notarial, si bien, los socios fundadores prefieren con frecuencia el
asesoramiento del notario y la formulacion del contrato por parte de éste debido a su
independencia y neutralidad, en vez de un borrador del asesor fiscal o del abogado.
Desde la perspectiva de las partes implicadas, el notario es un garante de una
configuracion adecuada del contrato gracias a su funciéon como titular de un cargo
publico. Los costes imputados por él son claramente inferiores a las remuneraciones

gue facturan los abogados o los asesores fiscales en los casos similares.

b) El notario que ejerce su funcién principalmente en regiones rurales esta muy
familiarizado con la constitucién de cooperativas y el asesoramiento a éstas. Estas son
sociedades con un nimero de socios variable, que tienen como finalidad fomentar las
ganancias o los ingresos de sus miembros mediante una explotacién colectiva.” Por
tanto, existen principalmente como cooperativas de crédito o cooperativas de consumo
y estan inscritas en el registro de cooperativas, que normalmente se lleva de forma

paralela al registro mercantil. La constitucién no necesita de la escrituracion notarial.

" Al final del afios 2003 existian en Alemania en torno a 935.000 sociedades de responsabilidad limitada con un
capital social nominal superior a 175.000 millones de euros, conforme a Hansen GmbHR 2004, 39

" En abril de 2003, existieron por primera vez mas de 15.000 sociedades anonimas inscritas en el registro.

"8 ey sobre las cooperativas laborales y las cooperativas econémicas (ley de cooperativas)
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En los estados federados de Alemania del Este principalmente se explotan empresas
agricolas desde la reunificacién como sociedades mercantiles, mientras que en los
antiguos estados federados crecen las cooperaciones de explotaciones agricolas en
forma de sociedades de derecho civil. La configuracién de sus contratos es una tarea
especial obligatoria, sobre todo para los notarios que ejercen su funcién en zonas
rurales, que exige conocimientos especiales del derecho agricola, como en el caso de

la transmision de bienes raices y las configuraciones de la sucesion.

Una tarea particular ampliamente delimitada de los notarios en las zonas rurales fue la
conversion de las cooperativas de produccion agricolas en la forma juridica antes de la
reunificacién de Alemania en sociedades en comandita juridico-mercantiles. La
realizacion satisfactoria de la reestructuracién de la economia agricola en los estados
federados de Alemania del Este fue posible gracias a la inmediata creacion de notarias
en todo el pais después de la reunificacién y la ocupacién de éstas por parte de

notarios cualificados.

¢) Las normas legales sobre la aportacion del capital de una sociedad de capital desde el
punto de vista de la proteccién de los acreedores imponen al notario una obligacién
extensa de asesoramiento e instruccidn sobre las obligaciones asociadas a elloy la
responsabilidad personal de los socios fundadores y los directores de la empresa. Bajo
la perspectiva de la fundacion de sucursales sin necesidad un capital significativo en el
caso de la Limited inglesa, el legislador aleman no sélo considera reducir
dréasticamente el capital minimo a aportar en la fundacién de una sociedad limitada.”
Con ello se olvidan las buenas experiencias del pasado con el aumento del capital
minimo en el interés de la proteccion de los acreedores, pero también por motivos
empresariales, para lograr una forma societaria aparentemente atractiva. Desde la
perspectiva del asesoramiento notarial, la reduccién del capital minimo deberia estar
vinculada a una intensificacion de la responsabilidad personal de los socios y de los
directores de empresa, cuando, en contra de las reglas comerciales, exploten la
empresa opere sin aportacion de capital suficiente. La implementacion consecuente de
esta responsabilidad limitada volveria a aproximar a muchos fundadores de una

sociedad de capital a la forma juridica de una sociedad personal.

" Conforme a Ley para la modernizacion del derecho de la GmbH a 10.000,00 €, en Holanda para la besloten
vennootschap (b.v.) en vez de 18.000,00 €, desde ahora un capital minimo de unos céntimos de euros
conforme al proyecto de ley del ministerio de justicia
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2. Enajenacion de participaciones societarias en sociedades de responsabilidad

limitada

Mientras que la transmision de participaciones societaria o partes de éstas en sociedades
personales es eficaz sin la escrituracion notarial del contrato de transmision y solo la
inscripcion de la modificacion de la condicion de los socios en el registro mercantil
necesita una certificacion notarial, la eficacia de un acuerdo sobre la enajenacion de
participaciones societarias en una sociedad limitada y la ejecucidon mediante la cesion es
independiente de que el contrato se celebre en una escritura notarial (art. 15, parr. 3y
parr. 4 de la ley alemana sobre sociedades andnimas). Esta exigencia de forma es tipica
para la situacién juridica alemana y no es impuesta por la mayoria de los ordenamientos
juridicos extranjeros. Se basa en que las participaciones societarias en una sociedad
limitada conservan su independencia (art. 15, parr. 2 de la ley alemana sobre sociedades
limitadas) y no se fusionan mediante la agrupaciéon en la mano de un socio. A diferencia
de una sociedad en comandita, en la que un socio comanditario solo esta inscrito en el
registro mercantil con un capital comanditario Gnico, el socio de una sociedad limitada
que adquiere la mayoria de las participaciones societarias las conserva como derechos
independientes. Estos no surgen del registro mercantil, ya que el socio de una sociedad
limitada no esté identificado en éste. S6lo en uno de los cuadernos separados del tribunal
del registro puede verse la lista actual de los socios. Por tanto, en el contrato de
enajenacion debe indicarse suficientemente la participacion societaria, sefialando el
importe nominal. Esto ocasiona con frecuencia una investigacion meticulosa por parte del
notario sobre la evolucion de las participaciones societarias desde la constitucion de la
sociedad, especialmente sobre las divisiones, las acumulaciones y las fusiones
realizadas entretanto de participaciones societarias. La cesion de una participacion
societaria no especificada de forma precisa o no existente se considera nula.®’ Dado que
una adquisicion de buena fe de participaciones societarias no existentes esta excluida,
incluso cuando la adquisicion aparezca como eficaz en la lista de socios depositada en el
registro mercantil, existe en este sentido una responsabilidad del notario, normalmente
duradera y de efecto prorrogado, por la determinaciéon no esmerada de los derechos de

los socios.®!

8 Winter en Scholz/Winter, Comentarios sobre la ley alemana sobre sociedades limitadas art. 15 Rnr. 40

8 En el borrador de una ley para la modernizacion del derecho de la sociedad limitada (MoMiG) se propone
permitir una adquisicion de buena vez, bien después del vencimiento del plazo o, lo que recomienda el
notariado, sobre la base de la escrituracion notarial sobre las participaciones societarias existentes.
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3. Inscripciones en el registro mercantil

a) La formulacion de los contratos societarios y los estatutos esté relacionada material y
temporalmente con la actividad del notario en la escrituracion de las inscripciones en el
registro. Las inscripciones en el registro mercantil, el registro de asociaciones y el
registro de cooperativas necesitan la certificacion de las firmas por parte del notario;
normalmente, el notario elabora también el texto de la inscripcién, ya que la
formulacion de la inscripcion correcta suele llegar mucho tiempo y contener errores a
causa de las formalidades a observar. Cuando el notario no formula en dichos casos
contratos societarios que necesiten de escrituracion, sigue actuando, no obstante, en
su calidad de titular de un cargo publico, con la consecuencia de que no esta
autorizado a cargar por los servicios prestados en este sentido un importe diferente al
gue estipula el reglamento aleman de costes. El contexto material clasifica también la
escritura firmada posteriormente de forma quirografaria dentro de la actividad publica

notarial.

b) Dado que la constitucion de una sociedad personal es posible sin la exigencia de
forma, el notario es requerido cuando la sociedad solicita su inscripcion en el registro
mercantil. Las cuestiones que deben inscribirse son el objeto de la sociedad y el poder
de representacion de los socios, y, en caso de sociedades en comandita, también las
aportaciones comanditarias realizadas por los socios comanditarios, hasta el importe
del que responden personalmente. Cuando el notario pregunta sobre los hechos a
inscribir, surge frecuentemente la necesidad de instruir de forma detallada a los socios
sobre la responsabilidad personal asumida con la constitucion de la sociedad y los
requisitos para la limitacion de la responsabilidad. Especialmente para los socios aun
inexpertos en temas comerciales de una sociedad de reciente constitucion, se
desarrolla en la practica una conversacion de asesoramiento a fondo para la
configuracion de las relaciones juridico-societarias, a las que los socios fundadores no
habian prestando la atencion suficiente con relacién a la idea de constitucion. La
obligacién de una inscripcién conjunta mediante todos los socios fundadores lleva a
éstos normalmente a una primera charla a fondo sobre la constitucion de su empresa
con el notario como el asesor neutral. Por tanto, la instruccién por parte del notario
sobre la importancia de la inscripcion de la sociedad en el registro mercantil tiene en la
practica la misma funcién de aclarar cuestiones juridicas y evitar asi los conflictos
futuros. Esta es una tarea adicional del notario en el marco de la constitucion de
empresas y del fomento de la economia, junto a las organizaciones estatales y

privadas designadas para estos asuntos.
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¢) Una funcion soberana adicional del notario resulta del art. 6 de la ley alemana sobre
sociedades andnimas; un director de empresa recién nombrado debe garantizar que
su hombramiento no va en contra de ninguna sentencia por un acto delictivo o por
prohibicion industrial. El notario realiza su obligacion de instruccion conforme al art. 8,
parr. 3, inciso 2 en comparacion con el art. 39, péarr. 3 de la ley alemana sobre
sociedades limitadas y se incluye asi dentro el control soberano de la comprobacién de

los requisitos personales para el ejercicio de un cargo como director de empresa.
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D. Conclusién, resumen

1. En la Republica Federal de Alemania el notario se encarga como titular independiente de
un cargo publico de la escrituracién de actos juridicos y de la ejecucion de otras tareas en
el &mbito de la administracion de justicia cautelar a través de la administracion de justicia
de los estados federados. Se le encomiendan funciones soberanas, esta sujeto a
numerosas limitaciones en el ejercicio de su cargo que surgen de la naturaleza de su
funcién. Actta de forma publico-juridica, no sobre la base de las relaciones juridicas con
sus clientes, su cargo tiene unas competencias similares a las de un juez, pero no es un
funcionario estatal, sino que responde personal y profesionalmente de las relaciones

econdmicas propias, independientemente de su obligacion.

2. Los centros notariales se crean sobre la base de la autoridad organizativa estatal segun
las necesidades de unas relaciones juridicas adecuadas. Al notario se le asigna una sede
del cargo y sélo puede ejercer su actividad de escrituracién en su circunscripciéon. Su
proximidad local garantiza que existan disponibles notarios en las zonas rurales con una
poblacién baja para el publico que busca soluciones juridicas. Unos ingresos suficientes
como requisito para la independencia personal garantiza en las partes de Alemania en las
que se solicita una la actividad exclusivamente notarial de los notarios, un respaldo a
través de la caja de notarios a la que contribuyen los notarios, mientras que en las partes
de Alemania en las que se solicitan los servicios de abogados ademas de los notariales,
se da la base suficiente de la existencia mediante unos ingresos adicionales de la

actividad como abogado.

La concentracion de los servicios estatales mediante la reduccion de tribunales y
autoridades de administracion en regiones rurales sélo es posible porque los ciudadanos
en estas regiones tienen acceso a los registros y a las instituciones de jurisdiccion
voluntaria de forma cercana a través del notario. La informacién y la ejecucion de los
actos comerciales se realizan cada vez mas de forma electrénica entre los notarios y los

tribunales que llevan los registros.

3. El notario ejerce su cargo de forma personal y bajo su propia responsabilidad, y no puede
limitar su responsabilidad contractualmente por errores de forma. Debe ejercer su cargo
de forma independiente e imparcial, esta obligado a un ejercicio del cargo imparcial y

neutral. Tiene amplias obligaciones de aclaracién de las circunstancias, de indagacion de
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la voluntad de las partes de la escritura y de instruccién sobre las consecuencias juridicas
de los actos juridicos previstos. La independencia y la neutralidad del notario se protegen
mediante numerosas limitaciones; en algunos casos no esté autorizado a ejercer su
actividad publica y tiene prohibido mediar en operaciones de préstamo o sobre bienes

raices o participar en éstas.

4. Los notarios no estan especializados en campos determinados del derecho, sino que

estan obligados por su actividad en el cargo, a menos que exista un motivo de exclusion
legalmente regulado. Los notarios deben ser juristas de pleno y son nombrados segun el
principio de seleccion 6ptima. Como consecuencia de la limitacién de su actividad en el
cargo a funciones soberanas exclusivas, su niumero, de unos 9.000 titulares del cargo, es
reducido. A causa de sus funciones y su nimero no estan en una relacién de
competencia con otras profesiones relacionadas con el asesoramiento juridico, como los

abogados o los asesores fiscales.

1. Las circunstancias locales de la sede del cargo de un notario caracterizan su funcion, con

la consecuencia de que las exigencias profesionales en regiones rurales se diferencian
de las de las regiones rurales. Las circunstancias locales y las distintas estructuras
sociales condicionan los aspectos centrales en los campos del derecho en los que el
notario debe trabajar, y afectan también a su autoridad personal y al alcance de las
exigencias por el publico que busca soluciones juridicas. Normalmente, un notario que
trabaja en zonas rurales se implicara muy a fondo en la configuracion del contenido de
los actos a escriturar al solicitarle las partes su opinién sobre si los acuerdos son
razonables y justos. Con frecuencia, esperan de él propuestas para cuestiones en las que
no han reparado o que todavia no han tratado de forma definitiva en ambitos en los que
en estructuras urbanas se recurriria al conejo de un abogado o de un asesor fiscal. Esto
guarda relacién con la confianza especial en la neutralidad e imparcialidad del notario,

que caracteriza su actuacién publica en las regiones rurales.

2. El notario es ampliamente responsable de la escrituracion de actos con bienes raices y la

presentacion de solicitudes en el registro de la propiedad. Su obligacién publica se amplia
a la obtencién de autorizaciones, de modo que el notario que trabaja en areas rurales
debe conocer y observar las particularidades del trafico de bienes raices agricolas. La
consideracion de derechos de prima y cuestiones juridicas de contratos de arrendamiento

sobre bienes raices agricolas, asi como las particularidades de las exigencias de
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aprobacion segun la ley sobre el trafico de bienes raices exigen unos conocimientos
juridicos especiales. El notario que trabaja en areas urbanas debe tener en cuenta con
frecuencia los problemas juridicos a causa de la carga del suelo con sustancias toxicas
gue deben eliminarse de forma obligatoria, y las normas publico-juridicas relacionadas
con esta cuestion de la ley federal de proteccion del suelo. Por otro lado, el notario que
trabaja en una region rural debe regular un gran numero de servidumbres y derechos de
utilizacion para la proteccion de la infraestructura. Los contratos de promotor son
configuraciones contractuales juridicamente complejas; se trata de contratos de un
empresario que, en el ejercicio de su actividad empresarial, vende terrenos con edificios o
viviendas de propiedad construidos sobre ellos a los consumidores; dichos contratos se
componen de elementos del derecho de compra, de contratos de explotacion y del
derecho de la prestacion de servicios y exigen una configuracién contractual justa y

esmerada. Dichos contratos son tipicos para las regiones urbanas.

3. En el derecho de familia resulta cada vez mas complicado determinar las relaciones de
derecho econdémico matrimonial de las partes, ya que, especialmente en regiones
urbanas, se celebran muchas uniones de cényuges con distinta nacionalidad. La
determinacion del régimen de bienes por parte del notario es la base para su inscripcion
en el registro de la propiedad. Dado que en Alemania se celebran pocos acuerdos
matrimoniales, pese a que éstos pueden acordarse en escritura notarial sin necesidad de
aprobacion antes y después de la celebracion de la unién, los notarios tienen una amplia

funcién de asesoramiento y la obligacion de aclaracién de las circunstancias.

Una particularidad de la actividad publica del notario, principalmente en areas rurales, es
la escrituracion de contratos de transmision en el transcurso de la sucesion anticipada
con la proteccion de la generacién mas antigua mediante un sustento vitalicio amplio. La
configuracién de estos contratos exige un amplio asesoramiento sobre las obligaciones
legales de manutencién de los hijos frente a sus padres y sobre las normas juridico-
sociales que deben tenerse en cuenta en las configuraciones contractuales. En este
sentido, un campo especial del derecho es la transmision de explotaciones agricolas y la
consideracion de las normas juridicas especiales de la ordenanza de haciendas agricolas
y del derecho sucesorio agrario. Con respecto a esto, las configuraciones contractuales
exigen del notario comprension de las particularidades sociales y econdmicas de la

explotacion agricola y sensibilidad para las cuestiones familiares a regular.

4. En el derecho de sociedades, los aspectos centrales de la actividad econdémica también

caracterizan la actividad publica de los notarios. El notario que trabaja en una zona rural
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escritura principalmente la constitucién de sociedades de capital con baja capitalizacion,
mientras que el notario que trabaja en una zona urbana se encarga del derecho de la
sociedad an6nima, de las transformaciones de sociedades y de las cuestiones juridicas
tipicas de las grandes sociedades de capital. La cesidn de participaciones societarias en
sociedades de responsabilidad limitada exige una escrituracion notarial, porque, a causa
de la independencia de las participaciones societarias, una determinacion e indicacion
esmerada de las relaciones juridicas no es posible sin la escrituracion notarial y sin la
obligacion de aclaracion e instruccion asociada a ello. En los actos juridicos con los
registros mercantiles sélo se permiten inscripciones sobre la base de escrituras

notariales, que desde ahora sélo son posibles de forma electrénica y no de forma escrita.
Il

El largo tiempo de ejercicio del cargo de un notario en una localidad da lugar un
conocimiento amplio de las relaciones personales, familiares y econémicas de sus
mandantes. Esto tiene como resultado un alto prestigio, del que también disfruta el notario
socialmente, debido a la vinculacion social estrecha en las regiones rurales. Por tanto, es
requerido por muchas partes, con mas frecuencia que un notario que trabaja en una zona
rural, como asesor juridico exclusivo Unico y se solicita su actuacion para la mediacién y la
valoracién de los acuerdos alcanzados. Esto supone unas altas exigencias a la neutralidad y

la imparcialidad del notario.

Especialmente los consumidores que sélo tienen conocimientos juridicos limitados, o que, a
causa de su reducida capacidad financiera, no quieren o no pueden recurrir al
asesoramiento de un abogado, necesitan la proteccion de la figura independiente e imparcial
del notario. La adquisicién de una casa o una vivienda esta asociada para este grupo de
poblacién a un gasto de financiacién que consume sus ahorros generales y que grava sus
ingresos futuros. En estos casos, la actividad notarial significa seguridad juridica, v,
mediante la neutralidad e imparcialidad del notario, proteccién frente a unas configuraciones
contractuales injustas. Pero también en los raros casos en que las partes estan
representadas por abogados o0 asesores fiscales en las negociaciones contractuales, la
actividad notarial impuesta por el legislador mediante la exigencia de forma para la escritura
procura unos contratos justos, inequivocos y correctos juridicamente, asi como su ejecucion.
La base de ello es la calificacion de la actividad publica del notario como funcién soberana y

la observacidn estricta de las obligaciones del cargo sefaladas que de ello resultan.



