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RESUMEN: Tras un largo peregrinaje judicial el Tribunal Supremo se ha

pronunciado en sentido favorable a la posibilidad de que una compraventa de

un inmueble sito en Espafia, formalizada ante notario aleman, por vendedor y
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comprador de nacionalidad alemana no residentes en Espafia, una vez cum-
plimentado el tramite de la apostilla del Convenio de La Haya, tenga acceso
al Registro de la Propiedad espafiol. De esta forma, declara la idoneidad de
un documento publico extranjero para producir determinados efectos juridicos,
concretamente, el Tribunal Supremo le reconoce valor suficiente, por si solo,
como titulo traslativo del dominio, inscribible en el Registro de la Propiedad
espafiol. Aunque adolece de algunas imprecisiones que serdn analizadas en el
presente estudio, se trata de una resolucién aperturista que debe ser valorada
muy positivamente.

ABSTRACT: After a long judicial pilgrimage, the Supreme Court has ruled
in favor of the access to the Spanish Property Registry of a sale of an immov-
able placed in Spain, concluded between a seller and a buyer, both German
citizens non-resident in Spain, before a German notary. Thus, the Supreme Court
declares the ability of a foreign public document to produce some extraterrito-
rial effects by itself. Namely, the Supreme Court has recognized effects enough
as translative title of ownership, registrable in the Spanish Property Registry.
Although it suffers from some inaccuracies which will be analyzed in this study,
the openness of this resolution should be highly appreciated.

PALABRAS CLAVE: Escritura publica extranjera. Venta de inmuebles si-
tuados en Espafia. Efectos extraterritoriales de documentos publicos extranjeros.

KEY WORDS: Foreign Notary Deed. Real State in Spain. Extraterritorial
effects of foreign public documents.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.—II. LOS ARGUMENTOS.—III. TRANS-
MISION DE LA PROPIEDAD EN ESPANA.—IV. EL ACCESO DEL DO-
CUMENTO PUBLICO EXTRANJERO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
ESPANOL: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 2. REQUISITOS DE ACCESO AL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD: A) El documento autorizado por el notario extranjero debe ser un
documento piiblico. B) Las funciones desarrolladas por el notario o funcionario
publico autorizante extranjero deben ser equivalentes a las desarrolladas por el
notario espainol (Equivalencia de funciones). C) El documento piiblico debe cum-
plir con los requisitos de autenticidad internacional (control de la autenticidad).
D. El documento piiblico extranjero debe estar traducido a lengua oficial. E) El
acto o negocio contenido en el documento puiblico debe ser vdlido (Control de
legalidad del acto contenido en el documento).—V. CONCLUSIONES.
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I. ANTECEDENTES

El pleito que dio lugar a la resolucién que ahora se comenta tiene su origen
en la venta de un apartamento en Tenerife. El inmueble habia sido adquirido
pro indiviso por dos personas de nacionalidad alemana. Uno de ellos, con el
consentimiento del otro copropietario, vendié su mitad a un tercero, formali-
zéndose la transmisién en escritura publica otorgada ante fedatario alemdn. El
problema surgi6 al intentar inscribir la transmision en el Registro de la Propiedad
de Puerto de la Cruz, pues el registrador denegé dicha pretension al adquirente
por considerar que el documento notarial aleman carecia, a su juicio, de plena
fuerza legal en Espafia. La decision del registrador fue confirmada por la Di-
reccién General de los Registros y el Notariado'. La Resolucién de la DGRN
fue, a su vez, impugnada ante los tribunales, quienes se pronunciaron en sentido
contrario a la DGRN tanto en primera instancia?, como en apelacién’®. Con la
Resolucion de 19 de junio de 2012 el Tribunal Supremo confirma lo establecido
en las instancias inferiores, anuldndose por tanto definitivamente la Resolucion
de la DGRN, de 7 de febrero de 2005, y poniendo fin a un debate juridico cuyo
ntcleo era el de si los documentos extranjeros, por el hecho de ser extranjeros,
tenfan o no acceso a los registros publicos espafioles.

La resolucién aperturista del Tribunal Supremo debe ser valorada muy po-
sitivamente aunque, como se verd, adolece de algunos defectos que evidencian
una imprecisa calificacién de los hechos planteados, puesto que el problema
que se suscita no es un mero problema de ley aplicable a la forma, regulado
por el articulo 11 del Cédigo Civil y 9 del entonces vigente Convenio de
Roma de 19 de junio de 1980, sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales. La cuestién que en este asunto se plantea entronca directamente con
el problema del reconocimiento de eficacia extraterritorial de un documento
publico extranjero®.

Existe, por lo tanto, un claro pronunciamiento favorable a la admisibilidad en
el Registro de la Propiedad de los documentos extranjeros. Ademds, el Tribunal
Supremo mantiene que en los casos en los que la ley rectora del contenido del
acto (en este caso, de la transmisién de la propiedad del inmueble) exija una
forma solemne, esta debe cumplirse, pero no necesariamente de acuerdo con
las exigencias previstas en la ley rectora del contenido, sino de acuerdo con lo
establecido en cualquier Derecho, siempre que se trate de una forma equivalente
a la exigida por la ley rectora del contenido del acto.

Se trata, en definitiva, de una decisién que acaba con el proteccionismo
notarial al rechazar la exclusividad del control de legalidad del acto por parte
de los notarios espafioles consagrado por la Resolucion de la DGRN, de 7 de
febrero de 2005, resolucién que abocaba a que solamente los notarios espafio-
les pudieran autorizar en documentos publicos un acto regido por el Derecho
espafiol.
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II. LOS ARGUMENTOS

Los argumentos aducidos en su recurso por el abogado del Estado para negar
la inscripcion del titulo presentado se sustentan en dos motivos. En primer lugar,
infraccion de los articulos 4 LH y 33 RH. Asi, alega que de conformidad con el
articulo 4 LH, para que los titulos otorgados en pafs extranjero sean inscribibles
en el Registro de la Propiedad, deben tener fuerza en Espafia con arreglo a las
leyes. Segtin el abogado del Estado, esto implica que deben ser otorgados con las
mismas formalidades observadas por el notario espafiol. Sin embargo, entiende
—al igual que la DGRN— que estas formalidades y equivalencia no concurren
en el caso del notario aleman, puesto que el fedatario aleman no esta obligado a
informar a los contratantes sobre el Derecho espafiol, ni emite un juicio acerca
de que el acto que autoriza es conforme al ordenamiento juridico espaiiol.

En segundo lugar, infraccién de los articulos 609, 1462 y 10.1 del Cédigo
Civil, asi como del articulo 33 RH. En este sentido, el abogado del Estado es-
grime la doble condicién de la escritura publica autorizada por notario espanol,
en cuanto que instrumento de un contrato, pero también como titulo traslativo
de la propiedad, lo que posibilita la inscripcion registral segtin el articulo 33
RH. Sin embargo, en su opinién, el documento aleman solo cumple la primera
condicién y no tiene efecto traslativo de la propiedad, ni con arreglo al derecho
aleman ni al espafiol, puesto que el sistema espafiol de transmisién por contrato
de la propiedad y demas derechos reales es muy diferente al aleman.

Antes de entrar a analizar los dos motivos de recurso, en su Fundamento
de Derecho tercero el Tribunal Supremo realiza una serie de aseveraciones de
caracter general que contextualizan los derroteros argumentales por los que va
a discurrir el fallo. Sin un andlisis exhaustivo y con cierta carencia de rigor, la
decision afirma que el recurso del abogado del Estado contra la sentencia de
apelacion parte de un entendimiento de la normativa vigente que limita injus-
tificadamente el principio de libre prestaciéon de servicios en el dmbito de la
Unién Europea, puesto que la necesidad de intervencion en todo caso de notario
espafiol significaria la imposicion de una limitacion a la libertad de transmision
de bienes, en cuanto a su plenitud de efectos. Esta referencia al Derecho co-
munitario debe ser acogida positivamente, puesto que pone de manifiesto una
conciencia europeista de nuestro mas alto tribunal, quien estima que la exigencia
de documento publico espafiol en la transmisiéon de inmuebles que radican en
nuestro territorio, pese a no ser discriminatoria —puesto que afectaria a espafioles
y extranjeros por igual— y estar fundada en un interés general (la proteccién
de la seguridad juridica) puede ser contraria al Derecho comunitario e implicar
trabas al trafico intracomunitario si es desproporcionada. En cualquier caso,
esta referencia genérica a la libre prestacion de servicios no tiene en cuenta
el especifico régimen previsto por la legislacion europea a la funcién notarial.
Hasta las sentencias del TJUE, de 24 de mayo y 1 de diciembre de 20115, un
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sector de la doctrina mds cldsica habia sostenido que los notarios desarrollan
actividades revestidas de poder publico y que, por lo tanto, estdn excluidos
de la libertad de establecimiento y de la libre prestacion de servicios propias
del Derecho de la UE. Numerosos Estados miembros eran de dicha opinién vy,
en consecuencia, reservaban a sus propios nacionales el acceso a la profesion
de notario. La razén de esta exclusion de la funcién notarial de las libertades
comunitarias radicaba en la estrecha conexion existente entre la finalidad del
control notarial de la legalidad y los intereses generales del Estado. Descartado
por el TJUE que el cuerpo de notarios realice actividades que impliquen el
ejercicio del poder publico, no cabe duda de que su actividad se incluye en el
ambito material de aplicacién de las libertades de circulacién de trabajadores,
de establecimiento y de prestacién de servicios.

No obstante, por lo que a la libertad de servicios se refiere, interesa centrar
la atencidn en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior
(también conocida como «Directiva de servicios»®), Directiva que suprime las
restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre circulacion de servi-
cios que ain persisten en las legislaciones de algunos Estados miembros y que
afectan especialmente al mercado interior de servicios y obliga a los Estados
miembros a identificar y suprimir todos los obstaculos y limitaciones al acceso
y ejercicio de la libertad de servicios. Sin embargo, el Tribunal Supremo silencia
que el articulo 17.2 de la Directiva establece que la libre prestacién de servicios
«no se aplicard a los actos para los que se exija por ley la intervencion de
un notario».

Tras dichos pronunciamientos generales, analiza el Tribunal Supremo, en el
Fundamento de Derecho cuarto, la primera de las infracciones de ley alegadas
por el abogado del Estado. Frente a la alegacién de que la escritura puiblica
autorizada por un notario aleman carece de fuerza legal en Espaiia pues, entre
otras razones, el notario alemdn no estd obligado a controlar aspecto alguno
relativo a la titularidad y cargas, certificado del arquitecto y colaboracién con
las administraciones publicas en materia fiscal y de prevenciéon de blanqueo,
afirma el Tribunal Supremo, que dicho argumento «no se ajusta a la necesa-
ria aplicacion de las normas del Derecho Internacional espaiiol, en cuanto
a la remision a las mismas..., que conduce directamente a la aplicacion del
articulo 11 del Codigo Civil conforme al cual las formas y solemnidades de
los contratos se regirdn por la ley del pais en que se otorguen; norma que
prdcticamente quedaria vacia de contenido si, cumplida en sus propios tér-
minos, no pudiera desplegar su natural eficacia el contrato de que se trate».

De este modo, el Tribunal Supremo confunde la norma de conflicto apli-
cable y prima la Ley reguladora de la forma de los contratos sobre la norma
de conflicto que fija la ley aplicable a la propiedad y demds derechos reales,
obviando cualquier andlisis del problema de los efectos extraterritoriales de
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un documento publico extranjero y de su sustantividad, también regulada por
nuestras normas de Derecho Internacional Privado.

En cuanto a la segunda de las infracciones invocadas por la Abogacia del
Estado, relativa a los articulos 609, 1462 y 10.1 del Cédigo Civil, asi como al
articulo 33 del RH, la sentencia considera que el articulo 11.1 del Cédigo Civil
recoge el principio locus regit actum 'y que esta norma conduce de modo natural
a los articulos 609 y 1462 del Cédigo Civil, que, junto con otros preceptos como
el articulo 1095 del Cédigo Civil, establecen en nuestro Derecho la conocida
exigencia de titulo y modo para transmitir la propiedad. En definitiva, desde el
punto de vista del Derecho Internacional Privado, el articulo 10.1 no constituye
un impedimento para que el documento publico aleman sea un titulo inscribible
en el Registro de la Propiedad espaiiol. Asi, si las partes no establecen lo con-
trario, se entenderd que la propiedad inmueble se ha transferido al otorgarse la
escritura publica ante notario, sea alemdn o espafiol.

III. TRANSMISION DE LA PROPIEDAD EN ESPANA

El Derecho de la Unién Europea tiene, por el momento, una incidencia
nula en la regulacién del derecho de propiedad en los Estados miembros. Asi,
el articulo 345 TFUE (antiguo art. 295 TCE) indica que los Tratados de la UE
en nada afectan ni prejuzgan el régimen de la propiedad en los Estados miem-
bros. Por tanto, mientras no se proceda a armonizar el Derecho de propiedad
en la UE —cuestién altamente improbable en un futuro inmediato—, cada
Estado miembro tiene libertad para establecer el régimen juridico que estime
mds conveniente en relacién con la propiedad y con su publicidad.

La prueba mds reciente de la nula incidencia del Derecho de la UE sobre
el régimen juridico de la propiedad y su publicidad en los Estados miembros la
encontramos en el Reglamento (UE) 650/2012, de 4 de julio de 2012, relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resolu-
ciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos puiblicos en materia de
sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo’. En el
Considerando 18 se establece que: «Los requisitos de la inscripcion en un registro
de un derecho sobre bienes muebles o inmuebles se deben excluir del dmbito de
aplicacion del presente Reglamento. Por consiguiente, debe ser el Derecho del
Estado miembro en que esté situado el registro (para los bienes inmuebles, 1a lex
rei sitae) el que determine en qué condiciones legales y de qué manera se realiza
la inscripcion, asi como qué autoridades, como registradores de la propiedad
o0 notarios, se ocupan de verificar que se retinen todos los requisitos y que la
documentacion presentada es suficiente o contiene la informacion necesaria».

El articulo 10.1 del Codigo Civil establece que: La posesion, la propiedad y
los demds derechos sobre bienes inmuebles, asi como su publicidad, se regirdn
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por la Ley del lugar donde se hallen. De esta forma, circunscribe su ambito
de aplicacién material a la duracién, efectos y contenido del derecho real, asi
como a las condiciones de su adquisicién, modificacion, transmisién, pérdida y
extincion o a la publicidad de los actos que afecten a los mismos. El inmueble
objeto de la compraventa estd situado en Espafia, por lo que no cabe duda de que
la transmision de los derechos reales sobre el mismo se regird por lo dispuesto
en la ley espafiola, siendo irrelevante lo que al respecto establezca la legislacion
alemana. Por lo tanto, de acuerdo con el Derecho Civil espafiol, la propiedad
se transmite por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion (art.
609 CC), puesto que el sistema traslativo del dominio en nuestro ordenamiento
juridico se ajusta al modelo del titulo y modo. Sin embargo, cuando la venta
se hace en escritura publica no es precisa la entrega real del inmueble porque
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1462 del Cdédigo Civil, el
otorgamiento de la escritura equivale a la entrega (traditio ficta). Se plantea en
este punto la duda sobre los requisitos o formalidades que debe cumplir este
documento publico para ser considerado equivalente a una escritura espafiola y,
en definitiva, acomodarse a su funcién de transmision de la propiedad.

Esta cuestion no tiene nada que ver con la Ley aplicable a la forma de los
actos, puesto que surge una vez que se ha determinado la Ley material aplica-
ble al fondo del asunto y a la forma del acto juridico en cuestién. Constituye
una cuestion juridica material y no conflictual. La Ley material reguladora del
supuesto puede exigir que el acto juridico conste en un documento piblico y se
trata, simplemente, de decidir si tal exigencia queda satisfecha no solo con el
otorgamiento de un documento publico redactado por las autoridades del Esta-
do cuya Ley material es aplicable, sino con el otorgamiento de un documento
publico por autoridades de otros Estados.

Este aspecto queda fuera del alcance del articulo 10.1 del Cédigo Civil,
aspecto este de gran importancia puesto que la aplicacion de una u otra Ley
estatal a la forma de cada concreto acto juridico puede suponer que este sea
considerado valido o nulo por motivos formales.

En nuestro ordenamiento juridico, la norma general de Derecho Internacional
Privado que regula la Ley aplicable a la forma de los actos es el articulo 11 del
Codigo Civil. No obstante, a pesar de su pretendido cardcter general, existen
cuestiones relativas a la forma de los actos o aparentemente relacionadas con
ella a las que el articulo 11 del Cédigo Civil no resulta de aplicacién. Asi, el
articulo 11 del Cédigo Civil no regula la forma de las actuaciones procesales®,
las formas de publicidad de los actos que acceden a Registros Oficiales’, las
formalidades de los actos administrativos y de Derecho publico'® o las formas
habilitantes de los actos juridicos''.

Ademés, la aplicacién del articulo 11 del Cédigo Civil ha pasado de general
a ciertamente residual, puesto que el alcance general de la norma también se
ve limitado por la existencia de normas especificas aplicables a la forma de
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determinados y concretos actos juridicos. Es el caso de las cuestiones de forma
relativas al trafico inmobiliario, puesto que todas las cuestiones de forma rela-
tivas a los contratos internacionales sobre inmuebles se rigen por el articulo 11
del Reglamento Roma I'?, en cuyo apartado 5 se indica que: «No obstante lo
dispuesto en los apartados 1 a 4, todo contrato que tenga por objeto un derecho
real sobre un bien inmueble o el arrendamiento de un bien inmueble estard so-
metido, en cuanto a la forma, a las normas de la ley del pais en que el inmueble
esté sito, siempre y cuando, en virtud de dicha ley: a) la aplicacion de dichas
normas sea independiente del pais donde se celebre el contrato y de la ley que
rija el contrato, y b) dichas normas no puedan excluirse mediante acuerdo».

En cualquier caso, tanto el articulo 11 del Cédigo Civil como el 9 del Con-
venio de Roma se limitan a regular la validez o eficacia de un contrato desde
el punto de vista formal, pero no regulan la eficacia registral de un titulo, ni
los requisitos que deben cumplir para tener acceso al Registro de la Propiedad
espafiol.

IV. EL ACCESO DEL DOCUMENTO PUBLICO EXTRANJERO AL RE-
GISTRO DE LA PROPIEDAD ESPANOL

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Registro de la Propiedad espaiol tiene por objeto la inscripcién o ano-
tacién de los actos y contratos relativos al dominio y demas derechos reales
sobre bienes inmuebles. Concretamente, se inscribiran los titulos traslativos o
declarativos del dominio de los inmuebles o de los derechos reales o los titulos
en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos
reales. El debate que suscitan los hechos que dan lugar a la resolucién comentada
es el de saber si los documentos publicos otorgados ante fedatarios extranjeros
pueden acceder al Registro de la Propiedad espafiol, y en su caso, en qué condi-
ciones. En definitiva, se trata de saber si cada vez que el Derecho espanol exige
que un acto o contrato se otorgue en documento publico o escritura publica,
estd exigiendo que se trate de documento intervenido por notario o funcionario
espafiol. En otras palabras, podria decirse que la cuestion estriba en decidir
si la escritura publica extranjera produce en Espafia el efecto de tipicidad, de
modo que puede ser subsumida en la expresion escritura publica o documento
publico que emplean las normas del Derecho espaiiol.

El articulo 1216 del Cédigo Civil indica que son documentos ptblicos
«los autorizados por un notario o empleado publico competente, con las so-
lemnidades requeridas por la ley». Es obvio que este precepto, asi como el
articulo 1464.2 del Cdédigo Civil que regula la ficta traditio del inmueble, se
refieren a los documentos autorizados por notarios espafioles o por funcionarios
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espafioles, y que cuando aluden al otorgamiento de escritura publica se refiere
implicitamente a la escritura publica espafiola. Sin embargo, negar con base
en estos preceptos el acceso al Registro espafiol a los documentos publicos
extranjeros es ampliar sin cobertura legal alguna el dmbito de aplicacion de
estas normas, pensadas y disefiadas exclusivamente para supuestos de tréfico
meramente interno.

EI TS asi parece entenderlo, acogiendo con ello una interpretacién que habia
sido admitida doctrinalmente con varios argumentos'®. Ast, si el legislador hubie-
ra querido exigir el necesario otorgamiento de una escritura publica formalizada
ante fedatario publico espaiiol, lo hubiera exigido de manera expresa, como ha
sucedido, por ejemplo, con el articulo 17.1 y 2 del Real Decreto 671/1992, de
2 de julio, sobre inversiones extranjeras en Espafia (norma hoy derogada)', o
como parece que pretendia hacer en la propuesta de Anteproyecto de Ley de
Navegacion Maritima que se elaboré en el seno de la Comisién General de
Codificacion y que no fue recogida en el Proyecto de Ley presentado en el
Congreso segtin la cual se atribufa en exclusiva a los notarios y cénsules espa-
foles la competencia para documentar determinados negocios (compraventa de
buques espafioles y constitucion de hipoteca sobre buques espafioles)'>. Ademads,
la apertura del Registro espafiol a las escrituras formalizadas ante fedatarios ex-
tranjeros estd en armonia con el principio general de eficacia registral en Espaia
de los documentos publicos extranjeros consagrado con caracter general en el
articulo 36.1.° RH. En este sentido, la STS de 19 de junio de 2012 entiende que
si el Registro espafiol estd abierto para escrituras y demds documentos publicos
otorgados ante fedatarios extranjeros que satisfacen determinados requisitos de
legalidad, también debe interpretarse que el concepto de documento publico
o escritura publica utilizado por la legislacién espafiola cubre los documentos
puiblicos otorgados en el extranjero.

Antes de abordar el nicleo central de la cuestion, debe ponerse de ma-
nifiesto que la inscripcién en el Registro de la Propiedad espafiol carece de
efectos constitutivos y es meramente voluntaria. Segtin el Derecho espanol, la
inscripcién en el Registro de la Propiedad espafol del documento publico no
es necesaria para que produzca la transmision de la propiedad entre las partes,
pero si para que despliegue efectos reales frente a terceros. El articulo 1218
del Cédigo Civil establece el efecto probatorio frente a terceros del documento
publico, en lo que a su otorgamiento, fecha e incluso declaraciones respecta.
Pero excluye la eficacia real frente a terceros, que depende directamente de la
inscripcidn registral.
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2. REQUISITOS DE ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

La necesidad, condiciones y efectos de la inscripcion registral se determinan
conforme a la ley espafola (art. 10.1 CC). Establecido lo anterior, la posibilidad
de acceso al Registro de la Propiedad espafiol por parte de los documentos pu-
blicos extranjeros estd fuera de toda duda, puesto que el articulo 4 LH indica
que: «también se inscribirdn en el Registro los titulos expresados en el articu-
lo 2, otorgados en pais extranjero, que tengan fuerza en Espaiia con arreglo
a las leyes, y las ejecutorias pronunciadas por tribunales extranjeros a que
deba darse cumplimiento en Espaiia, con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento
Civil». Este articulo es desarrollado por el articulo 36 RH, segtn el cual: «Los
documentos otorgados en territorio extranjero podrdn ser inscritos si retinen los
requisitos exigidos por las normas de Derecho Internacional Privado, siempre
que contengan la legalizacion y demds requisitos necesarios para su autentici-
dad en Espariia». De esta forma, si las partes pretenden que la escritura publica
de transmision de la propiedad del inmueble, otorgada por notario extranjero,
acceda al Registro de la Propiedad espafiol serd necesario que tal documento
cumpla los requisitos exigidos por la legislacion notarial y registral. Asi debe
tratarse de un documento publico, la autoridad extranjera que interviene en
la autorizacién del documento publico debe tener atribuciones similares a las
que tiene el funcionario ptblico espafiol que autoriza un documento similar, el
documento publico debe ser auténtico y presentarse debidamente traducido vy,
finalmente, el acto contenido en el documento debe ser valido.

A) El documento autorizado por el notario extranjero debe ser un documento
publico

El documento extranjero debe ser publico, esto es, debe haber sido autori-
zado por funcionario que sea titular de la funcién publica en el Estado al que
pertenece y dé fe y controle la legalidad de los actos extrajudiciales'. Y debe,
en consecuencia, ser un documento en cuya confeccién se hayan observado los
requisitos que se exijan en el pais donde se ha otorgado para que el documento
pueda ser considerado como documento publico. No es necesario que la au-
toridad publica extranjera haya respetado las concretas formalidades exigidas
por la legislacién notarial espafiola, puesto que esta normativa no es aplicable
a los documentos expedidos por autoridades publicas extranjeras. Estos notarios
estan sometidos a su legislacién notarial nacional y no a la normativa notarial
espafiola (auctor regit actum).

La intervencion de una autoridad o funcionario publico en la preparacion
del documento permite garantizar la identidad de los otorgantes y la fecha del
acto, e inexcusablemente asegurar que el control de legalidad del acto en general
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se lleva a cabo por un sujeto que tiene atribuida esta funcién'’. La doctrina del
TJUE excluye del concepto de documento publico con eficacia extraterritorial
ejecutiva los documentos en que el notario interviene con el tnico objeto de
acreditar la veracidad de las firmas o el intercambio del consentimiento, y exi-
ge al notario una intervencién mas constitutiva del acto u fiscalizadora de las
condiciones de legalidad'®.

B) Las funciones desarrolladas por el notario o funcionario publico autorizante
extranjero deben ser equivalentes a las desarrolladas por el notario espariol
(equivalencia de funciones)

El Derecho espafiol no niega eficacia a los documentos publicos otorgados
en el extranjero. Sin embargo, exige que el documento extranjero sea equiva-
lente al documento publico espafiol. Es el conocido requisito de equivalencia de
funciones y tiene consagracion legal expresa, entre otros, en el articulo 97.2 de
la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, en el que se establecen los
requisitos que han de cumplir los documentos extrajudiciales extranjeros para
su inscripcion, estableciéndose, entre otros, que la autoridad extranjera haya
intervenido en la confeccién del documento desarrollando funciones equivalentes
a las que desempefian las autoridades espafiolas en la materia de que se trate.
Y esto es necesario para poder afirmar una equivalencia de efectos juridicos
entre el documento piblico extranjero y el espafiol. Unicamente cuando se ha
acreditado tal equivalencia podra considerarse que el documento redactado por
autoridad extranjera es un documento publico a los efectos de la aplicacién de
la Ley material espaiiola.

Se trata de una exigencia de notable importancia que merece ser objeto
de un andlisis detallado, maxime si tenemos en cuenta que nuestra doctrina
cientifica se encuentra dividida. Precisamente por su cardcter controvertido y
discutible, sorprende la superficialidad con la que la sentencia del TS, de 19
de junio de 2012, elimina el debate juridico y minimiza injustificadamente las
exigencias de este principio.

En el Derecho notarial existe una clasificaciéon de sistemas notariales que
basicamente diferencia entre notariado latino y notariado sajén. La principal
diferencia entre ambos estriba en el control de legalidad que ejercen los notarios
latinos y la ausencia del mismo en el notariado sajon'’. En los segundos, el
notario se limita a constatar la capacidad de los intervinientes y la prestacion
del consentimiento, sin que exista control de legalidad alguno. Sin embargo, en
los sistemas latinos existe un control de la legislacion aplicada. En definitiva, se
trata de verificar que el documento publico extranjero es auténtico; y, en segundo
lugar, que el documento publico extranjero cumple con las mismas garantias
de control de legalidad que un documento publico espafol. Si el documento
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otorgado ante fedatario extranjero satisface ese mismo nivel de control de lega-
lidad, las normas espafiolas que exigen el otorgamiento de documento publico
verfan cumplida su exigencia material. La ratio de la norma es respetada. En
tal caso, no hay motivo para exigir que el documento ptblico sea autorizado
por fedatario espafiol.

En el caso de los documentos publicos de compraventa de inmuebles sitos
en Espaiia, los notarios espafioles controlan los hechos relevantes, tales como
la fecha, la identidad de los sujetos otorgantes, la autenticidad y vigencia de los
poderes de representacién empleados si el compareciente actia como apoderado
de un sujeto principal, etc. Junto a este control de la autenticidad del documento,
los notarios espafioles deben realizar un juicio de legalidad civil del negocio
juridico. La compraventa debe ser vdlida con arreglo a las leyes, espafiolas o
extranjeras, que resulten aplicables a la misma conforme a las normas espafiolas
de Derecho Internacional Privado. Asi, el notario espafiol debe comprobar que
concurren los requisitos necesarios para la existencia valida de un contrato de
compraventa establecidos por la Ley material que regula dicho contrato. Pero
ademds, dentro de este juicio de legalidad civil, el notario debe controlar otros
extremos como, por ejemplo, el de la titularidad del bien inmueble a favor del
vendedor en el Registro de la Propiedad espafiol, mediante el acceso, incluso
telemadtico, a dicho Registro; la identificacién de la finca, de modo que el notario
debe contrastar los datos del Registro de la Propiedad y del Catastro; la acre-
ditacién y comprobacién de las cargas o gravamenes juridicos que pesan sobre
la finca y que el adquirente debe conocer para que sus expectativas no queden
defraudadas; la notificacion inexcusable, en su caso, al arrendatario del bien
inmueble; la exigencia del certificado del arquitecto en el caso de obra nueva.
Y a todo ello debemos afadir el asesoramiento legal del notario a las partes, y
en especial, al consumidor. En este sentido, el notario explica los derechos y de-
beres de los contratantes, asi como el contenido del documento de compraventa
y en su caso, préstamo hipotecario, y elimina de la redaccién final las cldusulas
antijuridicas que pudiera haber preparado alguna de las partes. Antes de la firma
también el notario procede a la lectura del documento y a la explicacién de su
contenido fundamental y responde, en su caso, a las cuestiones planteadas por
los contratantes y sus asesores. Este juicio de legalidad civil protege intereses
particulares, tanto de las partes contratantes como de terceros.

Junto al juicio de legalidad civil, esta el juicio de legalidad publica del ne-
gocio juridico. El notario debe controlar la legalidad de los aspectos de Derecho
Publico vinculados al contrato de compraventa del inmueble. Destacan dos de
ellos. En cuanto a los aspectos fiscales, el notario debe acreditar la correlacion
entre precio y valor y debe también impedir la evasion fiscal, asi como retener
parte del precio en concepto de impuestos debidos a la Hacienda espanola. A
tal efecto, debe recordarse que solo los notarios espafoles pueden colaborar con
el fisco espafol a efectos de evitar fraudes fiscales. Y respecto de la vigilancia
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y control del blanqueo de capitales, el notario debe comprobar que el pago del
precio se produce de forma ajustada a Derecho mediante la entrega de dinero
o efectos de procedencia legal y acreditada. Ademds, ha de cumplir con las
exigencias de comunicacion al Registro de Inversiones la informacién sobre
las inversiones y exigir la declaracién previa en las inversiones extranjeras en
Espafia cuando la titularidad de la inversion procede de un pais calificado como
paraiso fiscal. Y en el caso de adquisicién por extranjero no ciudadano de un
Estado miembro de la UE de inmuebles situados en cualquiera de los 1.560
municipios situados en dreas de interés estratégico, debera exigir la acreditacion
de la previa autorizacion del Ministerio de Defensa®. Este juicio de legalidad
publico protege intereses del Estado, tratando de colaborar con Hacienda y los
poderes publicos en la lucha contra el fraude o el blanqueo de dinero.

Pues bien, en este punto un sector doctrinal entiende que si el documento
publico extranjero de compraventa de inmueble sito en Espafia ha sido auto-
rizado por fedatario extranjero que no ha realizado las mismas funciones que
desarrolla un notario espafiol cuando autoriza una escritura de venta de inmueble
sito en Espana, tal documento extranjero no serd equivalente a la escritura de
compraventa exigida por el Derecho espafiol y, por tanto, no podrd considerarse
como una escritura piblica de compraventa susceptible de inscripcion registral.
El notario extranjero no puede realizar el mismo control que lleva a cabo un
notario espafiol porque no es un funcionario ptblico espafiol y no dispone de
medios técnicos ni legales para practicar el control que si realiza el notario
espafiol’’. En ningiin momento esta corriente doctrinal cuestiona la validez del
contrato o la transmisién de la propiedad, puesto que, segin ellos, las partes
pueden compelerse a otorgar nueva escritura ante notario espafiol si de inscribir
en el Registro espafiol se trata. Con esta tesis, los intereses de las partes, de
terceros y de los poderes publicos quedan perfectamente salvaguardados en
detrimento de la eficacia de los documentos ptiblicos extranjeros.

Pese a todo, no creemos que deba ser esta la interpretacién que se tenga que
dar a la exigencia de equivalencia de funciones, puesto que se estaria obligando
a las partes a otorgar una segunda escritura publica para que el negocio juridico
produzca todos sus efectos. El TIUE ya se ha pronunciado sobre la necesidad
de evitar la duplicidad de formas o condiciones exigidas por la legislacion de
los Estados miembros cuando esta es desproporcionada y no estd justificada
por razones de interés general®>. Por otro lado, tampoco debe olvidarse que el
articulo 57 del Reglamento CE 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil reconoce al documento ptblico otorgado en otro
Estado miembro efectos ejecutivos, en principio de mayor alcance que los efectos
registrales?. Quedarian sin embargo por articular mecanismos que protegieran
adecuadamente los intereses en presencia, tanto de terceros como de los poderes
publicos y que fueran coherentes con las exigencias de integracion del espacio
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europeo?. Una via de solucién pudiera ser el traslado del control del cumpli-
miento de estas condiciones a los registradores, de forma que un documento
publico que no ha cumplido todas estas condiciones no pueda acceder al Registro
de la Propiedad, pero sin obligar a las partes a documentar doblemente el acto
ante un notario espafiol®.

El principio de equivalencia de formas exige un documento equivalente,
pero no idéntico. Es imposible que el documento notarial alemdn sea idéntico
al espafiol en cuanto a estructura, menciones y protocolo puesto que el notario
aleman aplica su legislacién notarial y no la espafiola (auctor regit actum,).

C) El documento piiblico debe cumplir con los requisitos de autenticidad
internacional (control de la autenticidad)

El documento publico extranjero debe venir acompaiado de la legalizacion
(art. 323.2.2.° LEC) o de tramite que lo sustituya, como la apostilla prevista
en el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961. Con ello se garantiza
la autenticidad de las firmas y de los sellos del documento, aspectos que la
autoridad registral espafiola no podria comprobar con arreglo a sus normas, y
se evita el acceso de documentos falsos al Registro de la Propiedad espaiiol.

D) El documento publico extranjero debe estar traducido a lengua espaiiola
oficial

Segtin dispone el articulo 37.1.° RH, los documentos no redactados en idioma
espafiol podran ser traducidos por la Oficina de Interpretacion de Lenguas o por
funcionarios competentes autorizados en virtud de leyes o convenios interna-
cionales, y, en su caso, por un notario, que serd quien responda de la fidelidad
de la traducciéon. No obstante, pese al cardcter obligatorio de la traduccidn,
el articulo 37 RH in fine exime de tal exigencia si el registrador conociere el
idioma extranjero de que se trate.

E) EIl acto o negocio contenido en el documento puiblico debe ser vdlido
(control de legalidad del acto contenido en el documento)

Solo acceden al Registro de la Propiedad espaiiol documentos que reflejen
actos y negocios validos. Esta validez legal debe controlarse mediante la apli-
cacién de las normas de Derecho Internacional Privado espaiiolas relativas a la
capacidad, forma y fondo del negocio, ley que perfectamente puede ser una ley
extranjera si asi lo establecen las normas de conflictos espafiolas.
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Asi, en relacién con los hechos que motivan la sentencia objeto de andlisis,
esto es, en relacién con una escritura publica autorizada por notario alemén en
Alemania y relativa a la compraventa de un inmueble sito en Espafia, para que
la compraventa sea valida las partes deben tener capacidad contractual, segtin
sus leyes nacionales (art. 9.1 CC), la compraventa debe ser vdlida en cuanto al
fondo, segin disponga la ley que rige el contrato (arts. 3 y 4 del Reglamento
Roma I) y la forma de dicho contrato debe ser la exigida por cualquiera de las
leyes a las que remite el articulo 11 del Reglamento Roma 1.

La observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y
capacidad legal necesarias para el acto podran acreditarse, entre otros medios,
mediante aseveracion o informe de un notario o cénsul espafiol o de diploma-
tico o funcionario competente del pais de la legislacion que sea aplicable. No
obstante, el articulo 36.2 RH facilita la prueba de la ley extranjera y exime de
la utilizacion de estos medios cuando el registrador tuviera conocimiento privado
de la legislacion extranjera.

V.  CONCLUSIONES

1. Enla transmision de bienes inmuebles no deben confundirse los aspectos
reales y los contractuales de la misma. La cuestién debe centrarse en establecer
las condiciones de validez del titulo (contrato de compraventa) conforme a la
ley que rige el contrato y el modo de transmitir el derecho real. En el caso que
aborda la sentencia comentada, el primero de los aspectos se regiria muy proba-
blemente por el Derecho alemdn (arts. 3 y 4 del entonces Convenio de Roma),
mientras que el segundo quedaria sujeto al Derecho espafiol (art. 10.1 CC).

2. La transmisioén de la propiedad de un inmueble situado en Espafia se
rige por la ley espafiola, lo que implica que salvo que las partes dispongan
lo contrario, la transmisién de la propiedad entre las partes tiene lugar con el
otorgamiento de la escritura publica (art. 1462 CC). Esta funcidn traslativa del
dominio puede ser cumplida por un documento puiblico otorgado tanto ante un
notario espafiol como ante uno extranjero.

3. El documento publico extranjero tendra acceso al Registro de la Propie-
dad espaiiol si se cumplen las condiciones establecidas en el articulo 36 RH. Esto
es, debe tratarse de un documento publico, la autoridad extranjera que interviene
en la autorizacién del documento publico debe tener atribuciones similares a las
que tiene el funcionario publico espafiol que autoriza un documento similar, el
documento ptiblico debe ser auténtico y presentarse debidamente traducido vy,
finalmente, el acto contenido en el documento debe ser valido.

4. Corresponde al Registrador de la Propiedad el verificar si se cumplen
las condiciones para que el documento publico extranjero pueda ser inscrito en
el Registro espaiol.
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5. El hecho de que un notario espafiol deba aplicar a la formalizacién de
un documento publico la legislacion espafiola (auctor regit actum) no significa
que cuando un acto se encuentra sometido a la ley espafiola en cuanto a la
forma deba ser otorgado ante notario espafiol.

NOTAS

' Resolucion de la DGRN de 7 de febrero de 2005.

2 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimero 6 de Santa Cruz de Tenerife, de
2 de marzo de 2006.

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4.%), de 22
de noviembre de 2006.

4 Como apunta SANCHEZ LORENZO, S. («La eficacia extraterritorial de las escrituras
publicas de compraventa de inmueble otorgadas ante notario extranjero a la luz de la
doctrina reciente de la Direccion General de los Registros y del Notariado», en La Ley,
ndm. 6425, de 20 de febrero de 2006), los efectos del documento publico extranjero pue-
den clasificarse en la eficacia probatoria del documento en juicio (art. 323 LEC), efectos
ejecutivos (art. 57 del Reglamento CE 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil) y efectos registrales (aptitud como titulo para practicar una inscripcién
registral, regulada en los arts. 4 LH y 36 a 38 RH).

> STIUE, de 24 de mayo de 2011, en los recursos por incumplimiento, en los asuntos
C-47/08 (Comision/Bélgica), C-50/08 (Comisién/Francia), C-51/08 (Comisién/Luxemburgo),
C-53/08 (Comisién/Austria), C-54/08 (Comisién/Alemania) y C-61/08 (Comision/Grecia), y
de 1 de diciembre de 2011, en el asunto C-157/09 (Comisién/Paises Bajos).

¢ Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior.

" DOUE de 27 de julio de 2012, L 201/107.

8 Las cuestiones relativas a las formas de los actos procesales nada tienen que ver con la
forma de los actos juridicos de caracter privado. En ambito de un procedimiento judicial es
norma generalmente aceptada por los diferentes ordenamientos juridicos de nuestro entorno
que el proceso se rige por la Ley del pais ante cuyos tribunales se desenvuelve el proceso
(lex fori regit proccessum, axioma juridico recogido en el art. 3 LEC). Tomando esta maxima
como punto de partida, se concluye que la forma de las actuaciones procesales seguidas ante
nuestros tribunales queda sujeta a la Ley procesal espafiola.

° Los Registros Oficiales son Registros publicos y, por lo tanto, su funcionamiento esta
regulado por normas de Derecho Administrativo del Estado del que depende el Registro. En
consecuencia, las formas de publicidad que ofrecen los Registros publicos, los documentos que
pueden acceder a tales registros, el modo en el que las inscripciones se practican, el acceso
a la informacién que brindan tales Registros, etc., son cuestiones reguladas por la Ley del
Estado del que depende el Registro.

10 Estos actos se rigen por el Derecho Administrativo del Estado del que depende el
6rgano que los dicta.

' Son aquellas normas que para que un acto pueda ser considerado vélido imponen la
forzosa intervencion de una autoridad publica, cuya funcién seria completar o suplir la ca-
pacidad de algtn sujeto en particular. Es el caso de la preceptiva autorizacién judicial que el
tutor precisa para internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacion
o formacion especial o para enajenar o gravar bienes inmuebles (art. 271 CC). Son cuestiones
reguladas con cardcter general en el articulo 9.1 del Cédigo Civil, puesto que no inciden en
la forma del acto juridico sino en la capacidad del sujeto.
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14 BLANCO-MORALES LIMONES, P., «Del cdndido europeismo al turismo documental: re-
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Tribunal Supremo, de 19 de junio de 2012», en La Ley, nim. 7940, Seccién Doctrina, de 9
de octubre de 2012.

15 Vid. el texto del proyecto en el BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura,
Serie A, ndm. 111-1, de 10 de noviembre de 2006.
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relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil en su version modificada por el Convenio de 9 de octubre de 1978, relativo
a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaiia e
Irlanda del Norte, y por el Convenio de 25 de octubre de 1982, relativo a la adhesion de
la Repiiblica Helénica».

18 STJUE de 17 de junio de 1999, asunto C-269/1997, Unibank.

19 Sobre esta clasificacion y sus efectos, PAz-AREes, C., El sistema notarial. Una aproxi-
macion economica, Madrid, Consejo General del Notariado, 1995, pags. 85 y sigs.

20 BLANCO-MORALES LIMONES, P., Del cdndido europeismo al turismo documental...

2l En este sentido: BLANCO-MORALES LIMONES, P., Del cdndido europeismo al turismo
documental... CALVO-CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional
Privado, Granada, 2011, vol. I, pag. 592.

22 STJUE de 1 de diciembre de 1998, Asunto C-410/2006, Ambry;, o STIUE de 7 de
diciembre de 2004, Asunto C-189/2003, Comision c. Paises Bajos, entre otras.

2 SANCHEZ LORENZO, S., La eficacia extraterritorial (...).
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2 Los intereses de las partes contratantes no son objeto de tan especial proteccién, puesto
que la eleccién de un notario extranjero puede implicar una renuncia tacita a los mismos Yy,
salvo las precisiones que son necesarias en contratos de en el que una de las partes tiene la
condicién de consumidor, la autonomia de la voluntad de las partes debe prevalecer.

% En este sentido, ARENAS GARCIA, R., Deneg. Resolucion de la DGRN de 7 de febrero
de 2005.
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