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A. Fundamentos

l. Revisién de las funciones del notario

A continuacion se trataran los efectos de las escrituras y otros actos notariales alemanes y
extranjeros desde la perspectiva alemana. Para ello no se concibe el concepto de forma
limitada. Ademas, se trataran también las funciones del notario aleman que no se
manifiestan en un documento publico.

Entre las tareas del notario en Alemania, se encuentran no solo las funciones de dacion
de fe, sino tambien el cumplimiento de muchas otras tareas de jurisprudencia preventiva.
Si se quisieran agrupar estas funciones en una clausula general, se podria enunciar del
siguiente modo: al notario le corresponde el asesoramiento juridico, que sirve a la
seguridad y proteccion mediante concurso conforme a derecho en la formacion de
relaciones juridicas privadas (justificacion, modificacion y revocacion de derechos), no
solo en interés de las partes otorgantes sintltambién en pro de los intereses publicos de la
seguridad juridica y la evitacion del litigio™. No resulta viable realizar una enumeracion
exhaustiva. EI concepto se encuentra mas bien abierto al objeto.

La redaccion del contrato es particularmente importante en la justicia preventiva, asi
como en los casos en los que la ley no prevé el concurso obligatorio del notario.
Tambieén tienen cabida en este punto las medidas para la convalidacion juridica de los
actos juridicos, las Ilamadas “funciones de ejecucion”, que estan normalizadas
legalmente, y cuyo significado en la practica supera de nuevo esta ejecucion de deberesg
A esta funcidn de ejecucion pertenece en particular la comunicacion del notario sobre el
vencimiento del precio de compra en los contratos de compraventa, la solicitud de
aprobacion de division y de otras autorizaciones de derecho publico, como por ejemplo
en virtud de la ley de transferencia inmobiliaria y del reglamento de transferencia
inmobiliaria, la solicitud de la documentacion de cancelacion, el control del pago del
precio de compra, asi como la solicitud de certificado del registro civil. Uno de los
aspectos mas importantes de las actividades notariales es la custodia notarial (deposito de
dinero, valores y objetos de valor). Hay que afiadir los procedimientos de conciliacion
formales en las particiones hereditarias y en el saneamiento del derecho real.

Véase Frenz en Eylmann/Vaasen: Bundesnotarordnung-Beurkundungsgesetz, (2000), BNotO art.1
Rf. 11.
Art. 51 Ley alemana de Legalizacion Documentaria (BeurkG).
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Pero esto no abarca todo el &ambito de actuacion del notario. Tambien puede notificar,
elevar protestas de cheques y letras, dar fe en las certificaciones de edad, etc.

1. Atribuciones principales de la funcion del notario

Una de las atribuciones principales de la funcion del notario en la evitacion de conflictos
y en la descarga de la justicia es la dacion de fe en los negocios juridicos, el
asesoramiento y la asistencia a las partes en la fase preliminar de la legitimacion no sélo
en la ejecucion del acto juridico formalizado sino también en la inscripcion en el registro
de la propiedad, asi como en el registro mercantil. En los procedimientos de
formalizacion, el notario debate los puntos conflictivos y se esfuerza en el dialogo con
las partes para acordar una medida compensatoria que satisfaga los intereses opuestos. El
notario, mediante sus escrituras, procura que se reduzca la cantidad de litigios.

I1l.  Procedimientos de mediacion, conciliacion y arbitraje

En este contexto, se encuentran los procedimientos de mediacion y arbitraje. Al notario
se le concede la funcion de arbitraje en virtud del art. 8 parrafo 3 del Reglamento
Notarial aleman (Bundesnotarordnung, BNotO) sin necesidad de otra autorizacion.

Los notarios pueden llevar a cabo actos de conciliacion voluntaria. A ellos especialmente
les corresponde este tipo de resolucion extrajudicial de conflictos en calidad de
mediadores imparciales versados en leyes.

La funcion comun de estos procedimientos es la neutralizacion y solucion de conflictos
mediante el asesoramiento y la discusion imparcial con el notario como titular de un
cargo publico (relacionado con la funcion del juez) para evitar que los conflictos lleguen
a los tribunales. Asi se descarga la justicia y se sirve equitativamente a los intereses
publicos y a los intereses de las partes.

Se trata de uno de los campos de actividad “naturales” de los notarios, los cuales son
especialmente aptos, en calidad de representantes de un cargo publico obligados con la
imparcialidad y la independencia, para desempefiar funciones proximas a las judiciales
con el fin de descargar la justicia.

El Colegio Notarial aleméan apoya activamente estas pretensiones. EI Colegio ha
dispuesto un reglamento aplicable a la conciliacion mediante notario. También ha
publicado un acuerdo tipo de arbitraje, que el notario puede afadir a su escritura publica
por voluntad de las partes, para hacer posible una decision por parte de un tribunal de
arbitraje en litigios que se presenten posteriormente entre las partes. Segun la
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recomendacion del Colegio Notarial aleman, el arbitro, si es posible, debe nombrarse en
el documento.

Junto al Colegio Notarial alemén, la Asociacion alemana de Notarios se ha ocupado del
tema de las funciones de arbitraje y conciliacion. Esta asociacion ha creado un tribunal de
arbitraje institucional bajo la designacion de “Tribunal de arbitraje y conciliacion de los
notarios alemanes®.

V. Asesoramiento fiscal

Generalmente, el notario puede tomar parte activa en el asesoramiento juridico, incluso
en los casos en los que no se estipula la escritura notarial. También debe asesorar sobre
impuestos, pero no de forma obligatoria, pues el notario no es un asesor fiscal. Esta
autorizado para el asesoramiento fiscal, pero no esta obligado a ello.

No obstante, el derecho fiscal juega un papel importante en la formalizacion de contratos
y escrituras notariales. Se puede hablar de una interdependencia entre el derecho civil y
fiscal. Los defectos de constitucion fiscales pueden ocasionar cuantiosas pérdidas, por lo
que es importante que el notario aclare anteriormente que €l no asume ninguna
responsabilidad en las repercusiones fiscales de la legalizacion y recomiende consultar a
un asesor fiscal. Sin embargo, si asume el asesoramiento fiscal, también sera responsable
de las consecuencias fiscales negativas.

V. Las alternativas formales previstas por el Derecho aleman

El Cddigo Civil aleméan (Burgerliches Gesetzbuch, BGB) distingue las siguientes formas:

1. Forma escrita

a) Lex lata

En la forma escrita, la escritura notarial debe estar firmada de forma manuscrita por el
emisor mediante la firma o por medio de una rubrica legitimada ante notario. En un
contrato las partes deben firmar las mismas escrituras notariales. Si en el contrato se
protocolizan mas escrituras notariales idénticas, es suficiente segun el art. 126 parrafo 2
del Cadigo Civil aleman (BGB), que cada parte firme las escrituras notariales
pertenecientes a la otra parte.
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b) De lege ferenda: Reduccion de grado a texto legal

Esta claro que la exigencia de firma de pufio y letra supone un dbice para las
transacciones economicas electronicas. De ahi que el legislador pretenda reducir la forma
escrita en muchos casos a texto legal. Esta forma simplificada frente a la forma escrita
precisa s6lo de una declaracion con letra legible. No es necesaria la firma manuscrita, por
lo que esta forma no suscrita deberia facilitar el negocio juridico.

El texto deberia sustituir a la forma escrita estricta en los ambitos relacionados con
declaraciones sin efecto probatorio fundamental, asi como con consecuencias juridicas no
fundamentales o poco factibles y que no requieren una funcion preventiva para el
declarante, la cual es inherente a la forma escrita mediante el requisito de la firma
manuscrita.

De este modo prevalece la forma escrita en la promesa de una renta vitalicia segun el art.
761 del BGB, en la fianza (art. 766 del BGB), en la promesa abstracta de deuda (art. 780
del BGB) y en el reconocimiento abstracto de deuda (art. 781 del BGB). Aqui el requisito
de forma escrita tiene predominantemente una funcion preventiva. El deudor debe estar
protegido ante la exigencia prematura de pago.

Puesto que no aparece la firma del declarante, el texto, a diferencia de la forma escrita,
no tiene que plasmarse en papel sino que también es valido el soporte electronico.

C) De lege ferenda: Firma electrénica como alternativa a la firma manuscrita

También se deberia poner en funcionamiento una variante electrénica como opcién a la
firma manuscrita. Si la forma escrita legal prescrita fuera sustituida por la forma
electrdnica, el otorgante de la declaracion deberia afiadir su nombre a ésta y otorgar el
documento electronico con una firma electronica legalizada segun la Ley alemana de
Firmas (Signaturgesetz) .

En un contrato las partes deben firmar electronicamente cuando corresponda un
documento idéntico en la forma designada anteriormente. Asi se da paso al proyecto de
reforma del nuevo art. 126a del BGB por el que se podria sustituir la firma manuscrita
por la firma electronica.

d) Declaraciones en los procedimientos del Registro de la Propiedad y del
Registro Civil

Las declaraciones para las que el derecho procesal correspondiente prevé una instancia,

como ocurre actualmente en los actos del Registro de la Propiedad y del Registro Civil,

deben quedar en soporte de papel por el momento. Sin embargo, en el futuro deberan



Geimer Circulacion del documento notarial 11

crearse las condiciones técnicas y legales para la llevanza electronica de los actos del
Registro de la Propiedad y del Registro Civil, lo que posibilitara el trafico juridico
electronico con la oficina del Registro de la Propiedad y con el juzgado del Registro
Civil.

2. Legitimacion publica de la firma

Si la ley dispone la legitimacién publica de la firma para una declaracion, la declaracion
se debe extender de forma escrita y la firma del declarante debe ser legitimada por un
notario, art. 129 del BGB. Si la declaracién se firma por el otorgante mediante signo, la
legitimacion notarial del signo prevista para la forma escrita en el art. 126 parr. 1 del
BGB es necesaria y suficiente.

3. Legalizacion notarial

El procedimiento de legalizacion esta regulado por la Ley alemana de Legalizacion
Documentaria (Beurkundungsgesetz, BeurkG). Ante notario tiene lugar una
comparecencia, en la que las partes otorgantes expresan su declaracion de voluntad,
segun el art. 8 de la BeurkG.

A diferencia de lo previsto para la forma escrita (art. 126 parrafo. 2 del BGB) se puede
legalizar de forma separada la oferta y la aceptacion contractual en el acto de legalizacion
notarBI de un contrato, incluso por diferentes notarios (en diferentes lugares), art. 128 del
BGB.

La legalizacion notarial es la forma mas “sélida®. Sustituye a la forma escritay a la fe
publica, segun el art. 126 parrafo 3 y el art. 128 parrafo 2 del BGB.

VI. Documentos electrénicos

La Ley alemana de Legalizacion Documentaria (BeurkG) establece en sus arts. 8 y
siguientes. que hay que dejar constancia por escrito de la negociacion de legalizacion. El
notario ha de firmar ésta mediante la inclusion de su sello y ha de leer de viva voz el acta
de la declaracion de voluntad de las partes, que también debera ser firmada por las partes.
Una vez que hayan otorgado, el texto leido de viva voz tiene que firmarse ante notario
bajo el anexo de su sello. En la dacién de fe de la declaracion de voluntad hay que leer el
acta a las partes y también tienen que firmarla, una vez han aprobado el texto leido.

8 Ejemplo: El comprador de un inmueble en Hamburgo que reside en Berlin acepta ante un notario de

Berlin la oferta hecha en documento publico de un notario en Munich donde reside el vendedor.



Geimer Circulacion del documento notarial 12

Las escrituras notariales de los notarios alemanes siempre se realizan en papel. Aun no
existe una forma electrdnica alternativa. Todavia no se puede saber como se desarrollara
esto en un futuro. En la actualidad, como ya se ha mencionado, se trabaja en una ley para
la adaptacion de la forma escrita del derecho privado al trafico moderno de negocios
juridicos. En cualquier caso, se seguira precisando la legalizacion notarial.

VII. Dacién de fe de hechos

Junto a la legalizacion de las declaraciones de voluntad, entre las funciones del notario se
encuentra la dacion de fe de hechos. El notario puede dar fe de hechos que ha
formalizado directamente. Las conclusiones y evaluaciones legales no pueden ser objeto
de un documento testimonial. En este punto, entran en consideracion, por ejemplo,
legalizaciones de decisiones de asamblea segun los arts. 36 y ss. de la BeurkG,
completados con el art. 130 de la Ley alemana de Acciones (Aktiengesetz, AktG) para la
legalizacion de la Junta General de una sociedad anénima y de una sociedad
comanditaria por acciones.

VIIIl. Lengua oficial

La lengua oficial en Alemania es el aleman. Las escrituras notariales se emiten
fundamentalmente en lengua alemana. El notario puede emitir, conforme al art. 5 parrafo
2 de la Ley alemana de Legalizacion Documentaria (BeurkG), la escritura publica en otra
lengua, en tanto que sea suficientemente experto en esa lengua.

IX. Consecuencias de la inobservancia de la forma

Si no se respetara la forma determinada por la ley, se produciria la nulidad del acto
juridico.” Esto también se aplica cuando en un caso concreto se fija una forma
determinada por el acto juridico, (art. 125 del BGB.)

X. Sentido y finalidad de las formas escritas

Las disposiciones de la forma legal sirven para proteger al otorgante arﬁe compromisos
anticipados en los negocios juridicos arriesgados (funcién preventiva).” La finalidad de la

Aunque la ley prevé la posibilidad de restablecimiento en determminados conjuntos de situaciones,
como por ejemplo art. 313 parr. 2 del BGB: La forma que falta se subsana mediante asiento en el
Registro de la Propiedad.

> Véase para mas detalles Bernhard: Beck’sches Notarhandbuch, 32, Edicion, (2000) Rf. 10 y ss.
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forma debe evocar la conciencia, exhortar la deliberacion pendiente y solicitar una
formalidad de la declaracion de voluntad correspondiente al significado de la resolucion.
Sobre todo, donde el derecho aleman asegura gue el declarante conoce el texto de la
declaracion de voluntad, designa, ya sea la forma de firma manuscrita ya sea la
legalizacion notarial. Mediante la lectura a viva voz de la escritura notarial, se asegura
institucionalmente, en el procedimiento de legalizacion notarial, la proteccion frente a
exigencias de pago anticipado, asi como el asesoramiento sobre las consecuencias legales
del negocio juridico, particularmente en interés de aquellas partes del contrato menos
solidas econdmicamente.

Junto a esto se encuentra el concepto de aseguramiento de la prueba. Este tiene lugar ante
todo en interés de las partes, para delimitar la conclusion del contrato desde la
negociacion preliminar y el contrato o bien para comprobar la licitud del acto juridico y
hacerlo reconocible ante terceros. EIl aseguramiento de la prueba también sirve al interés
publico, por ejemplo para la descarga de la llevanza del Registro a través de la
comprobacion de la identidad del firmante mediante la legitimacion. En los negocios
importantes del derecho inmobiliario, del derecho sucesorio y del derecho de sociedades,
el legislador aleman exige la legalizacion notarial. En especial, se exige legalizacion
notarial para el consumidor cuando es necesario el asesoramiento competente mas alla de
una funcidn preventiva y probatoria pura en los procesos importantes legalmente
complicados, mediante la colaboracion de un érgano del poder judicial independiente e
imparcial.

En los procedimientos de legalizacion, le corresponde al notario la declaracion de
voluntad de la parte, el esclarecimiento de las circunstancias y la presentacion del hecho
comprobado en forma escrita conforme a derecho. Como instrumento para el
aseguramiento del equilibrio de las partes del contrato, el legislador establece la forma
escrita. Solo si se garantiza esto, sera legitima conforme a la filosofia del derecho la
libertad contractual. A este efecto, la legalizacion por un notario imparcial versado en
leyes es la forma maés solida y estable para evitar el desequilibrio, conforme a las
distintas jurisprudencias y diferentes poderes economicos. En la negociacion de la
legitimacion, el notario cumple una funcién social cgmo intermediario para asegurar una
formalizacion del acto juridico conforme a derecho.

De este modo, se fomentara una proteccion 6ptima del consumidor, sobre todo
mediante el informe notarial estipulado en el art. 17 de la Ley alemana de

6 Bernhard: Beck’sches Notarhandbuch, 32 Edicion, (2000) Rf. 20.
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Legalizacion Documentaria (BeurkG). Ademas, el notario tiene la funcion de
ocuparse de que las partes sin experiencia y poco expertas no se vean
perjudicadas.

B. Efectos de los documentos notariales

. El punto de Arquimedes: Introduccion de la eficacia de un documento
notarial en un determinado ordenamiento juridico

1. Desde la perspectiva del derecho aleméan

Un documento notarial produce efecto de la misma forma que una resolucién judicial, no
por si mismo, Sino que es necesario que asi se recoja en un determinado ordenamiento
juridico. En consecuencia, la cuestion sobre la eficacia de las escrituras notariales sélo
puede ser planteada y respondida desde la perspectiva de un ordenamiento juridico
determinado.

2. Desde la perspectiva del sistema del derecho extranjero

A continuacion se trataran los efectos de las escrituras notariales principalmente desde la
perspectiva del derecho aleman, pero se pone de relieve que las escrituras notariales
alemanas también pueden tener efectos desde la perspectiva del ordenamiento juridico
extranjero, especialmente, cuando en virtud de las normas del derecho internacional
privado se conduce el procedimiento conforme al derecho extranjero en lugar del aleman.
Este es el caso, cuando se trata de un documento aleméan que se quiere reconocer en el
extranjero, es decir, si desde la perspectiva del derecho extranjero aplicable se acepta con
el mismo valor o efecto.

1. Efecto probatorio

Una escritura notarial es un documento puablico en virtud de los arts. 415 y siguientes de
la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (Zivilprozessordnung, ZPO). Esta establece en
su art. 415 la prueba del procedimiento de legalizacion mediante notario. Pero la libre
apreciacion de la prueba esta limitada por el juez” . Solo es licita la prueba que ha sido
legalizada en un procedimiento correcto.

El documento formalizado ante notario es la forma establecida por la Ley alemana de
Legalizacién Documentaria, que preceptla la plena fuerza de prueba de la declaracién

! art. 286 de la ZPO.
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legalizada (manifestacion de la voluntad)®, como es el caso de los procedimientos
factuales legitimados.” Esto también se aplica a las escrituras Eﬁtariales extranjeras,
siempre que cumplan los mismos requisitos que las alemanas.™ Todo el proceso de
legalizacion notarial tendré la fuerza probatoria del documento. No solo el contenido de
la declaracidn, sino también las averiguaciones en el documento sobre la identidad del
declarante, su edad (relevante en la capacidad para contratar), la conviccion del notario
sobre la capacidad para contratar asi como la capacidad para testificar, el lugar, la fechay
otras circunstancias de la declaracion.

No sélo contienen fuerza probatoria los documentos notariales, es decir las actas
legalizadas por el notario, sino tambien las declaraciones legalizadas ante notario. Si el
notariﬁegitima una firma en una declaracion privada, declara la legitimidad de esa
firma.” Aqui interviene la norma de prueba legal estipulada en el art. 416 de la ZPO. Si
la firma es legitima, la declaracion se considera valida. Esta prueba no puede ser rebatida,
si la contraprueba admite en acta notarial, conforme al art. 415 parr. 2 de la ZPO, que el
procedimiento descrito en el acta notarial se legaliz6 de forma defectuosa. Por tanto, la
fuerza deprueba de la legitimidad de la firma es incluso més “solida” que el acta

notarial.

La legitimacion de la firma en blancol;ltiene principalmente el mismo valor de prueba.
Pero el juez del Registro de la Propiedad, como es el caso del auxiliar de justicia, asi
como el juez del Registro Civil, puede no aceptar Iagjclaracién cuando exista duda sobre
si la firma en blanco se relleno de la forma correcta.™ Una traduccion alemana elaborada
por el notario a partir de una escritura notarial en otro idioma posee también fuerza
probatoria conforme al art. 50 de-la Ley alemana de Legalizacion Documentaria
(Beurkundungsgesetz, BeurkG).

Las escrituras notariales formalizadas por los notarios alemanes, poseen, segun el art.
437 parr. 1 de la ZPO, la presuncién de idoneidad por si mismas. En caso de duda sobre
esta idoneidad, el tribunal puede disponer una declaracion sobre dicha idoneidad segun el
art. 437 parr. 1 de la ZPO.

8 art. 415 de la ZPO.

9 art. 418 de la ZPO.

10 Winkler: Beurkundungsgesetz, 142 Edicién, 1999, art. 1 Rf. 12.

' art. 418 de la ZPO.

12 Winkler, Beurkundungsgesetz, 142 Edicion, (1999), art. 1 Rf. 18.

B Art. 40 péarr. 5 de la Ley alemana de Legalizacién Documentaria (BeurkG)
14 Winkler art. 1 Rf. 20.

15 Winkler art. 1 Rf. 22.
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Esta prescripcion no es valida para los documentos formalizados ante notario extranjero.
Ademas es sedes materiae conforme al art. 438 de la ZPO, que establece:

,»(1) Si un documento formalizado ante una autoridad extranjera o ante un persona titular
de poder publico del extranjero, se considera auténtico sin prueba exhaustiva, el tribunal
debera dictar sentencia de acuerdo con las circunstancias del caso.

(2) Para probar la idoneidad de un documento basta la legalizacién mediante un cénsul o
un legado del pais.*

La legalizacién prueba la legitimidad de_la firma y la condicién oficial del fedatario y en
algunos casos la autenticidad del sello™, pero no el cumplimiento de los requisitos del
estado de origen, con tanto que conforme al art. 13 parr. 4 de la Ley alemana Consular no
se haya efectuado lo que se conoce como dilacién en la legalizacion.

Las a veces tan molestas formalidades de la legalizacion (art. 438 de la ZPO)
desaparecen con el Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961 sapre la supresién de
exigencia de legalizacion de los documentos publicos extranjeros.™ En el &mbito de
aplicacion de este convenio basta la apostilla del estado de origen. De este modo se
evitan las dificultades de la cadena de legalizaciones necesarias para el proceso de
legalizacion.

Ademas, los documentos extranjeros estan libres de formalidades en virtud de los
convenios bilaterales y multilaterales, incluso si firmaron el Convenio de la Haya.QAsi,
por ejemplo, en virtud del art. 1 del Convenio Franco-Aleman sobre la supresidn de la
legalizacion en documentos publicos extranjeros de 13 de septiembre de 19717

,L0s documentos publicos..... no necesitan ninguna legalizacion, apostilla, legitimacion o
cualquier otra formalidad para su utilizacién en el otro Estado.”

La preferencia de este convenio frente al Convenio de la Haya se establece expresamente
enel art. 11 parr. 2.

A este respecto, se menciona también el art. 49 de los Convenios de Bruselas y Lugano
asi como el art. 56 del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones

16 art. 13 parr. 2 de la Ley alemana Consular . A este efecto, Spellenberg en Miinchener Kommentar

zum BGB, 3% Edicion, Art. 11 de la EGBGB Rf. 95.

Véase Bindseil en Hecker/Miiller-Chorus, Handbuch der konsularischen Praxis, 22 Edicidn, (1998),

art. 4 C Rf. 6 y ss. Véase Spellenberg en Miinchener Kommentar zum BGB, 32 Edicion, Art. 11 de la

EGBGB Rf. 97.

18 Boletin Oficial del Estado aleman (Bundesgesetzblatt) 1965 I1 875.

19 Compilacion por ejemplo por Spellenberg en Miinchener Kommentar zum BGB, 32 Edicién, Art. 11
de laEGBGB, Rf. 98.

2 Boletin Oficial del Estado aleman (Bundesgesetzblatt) 1974 11 1075.
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judiciales en materia civil y mercantil“*, que entrara en vigor el 1 de marzo de 2002 y que
sustituird al Convenio de Bruselas sobre competencia judicial y de ejecucion. Tras esto,
los documentos que se presenten en el procedimiento de exequatur no necesitaran “ni la
legalizacion ni ninguna formalidad similar®. Esto mismo establece el art. 35 del
Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
mat@ﬁia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes (“Bruselas
1), y el art. 19 parrafo 2 del Reglanﬁ.ﬁto (CE) n°1347/2000 de 29 de mayo de 2000
relativo procedimientos de insolvencia® asi como el art. 4 parrafo 4 del Reglamento (CE)
n° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacion y al traslado
en los Esﬁos miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o
mercantil~”.

I11.  Sin efecto de cosa juzgada

La escritura publica no se otorga con efecto legal Efterial, sino que en este aspecto se
diferencia esencialmente de la resolucion judicial.” Si un otorgante desea que le sea
garantizado su derecho con pleno efecto juridico, debe reclamar judicialmente una
resolucion declaratoria 0 condenatoria. El efecto probatorio de la escritura publica
intervendra de nuevo en la fase de prueba del procedimiento.

IV.  Escrituras publicas como base del negocio juridico y los fundamentos de
derecho: el caso de la comprobacion legal

1. Derecho inmobiliario

a) El articulo 313 del Codigo Civil aleman (Burgerliches Gesetzbuch, BGB)

La funcion del notario adquiere una importancia esencial en materia de derecho
inmobiliario. El art. 313 del Cddigo Civil aleman (BGB) es sedes materiae. Por lo
dispuesto en este articulo se precisa un contrato de legitimacién notarial, mediante el cual
la parte correspondiente se compromete a transferir o adquirir los derechos reales sobre
bienes inmuebles. Para ello, no es suficiente la legitimacion notarial de las firmas. Se

2 Diario Oficial de la Comunidad Europea n° L 12 de 16 de enero de 2001, pag. 1.

2 Diario Oficial de la Comunidad Europea n° L 160 de 30 de junio de 2000, pag. 19.
2 Diario Oficial de la Comunidad Europea n° L 160 de 30 de junio de 2000, pag. 1.
24 Diario Oficial de la Comunidad Europea n° L 160 de 30 de junio 2000, pag. 37.

% Consultese Geimer DNotZ (1975), 461, 482 para més informacion .
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precisa acta notarial, que los otorgantes deben leer y consentir y que debe ser firmada
tanto por ellos como por el notario.

No obstante, un contrato celebrado en inobservancia de esta forma, es valido en todo su
contenido, siempre que se efectle su transferencia e inscripcion en el Registro de la
Propiedad, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 313 apdo. 2 del BGB.

El notario interviene de forma fundamental en la transferencia de la propiedad de bienes
inmuebles y derechos reales (por ejemplo, derechos hereditarios) y en la concesion de
derechos sobre propiedades inmobiliarias. La escritura publica no produce efecto por si
misma en la transmision de bienes o en la cesion de derechos. Para la inscripcion en el
Registro de la Propiedad son precisos también otros requisitos. El derecho aleman no se
acoge en este punto al tradicional principio consensual del derecho romano. A diferencia
del derecho vigente en otros paises con sistemas juridicos de tradicion romana, la
inscripcion en el Registro de la Propiedad, asi como en otros registros (por ejemplo, en el
Registro Maritimo aleméan) es, conforme al derecho aleman, de caracter constitutivo y no
Unicamente declarativo. Para la transferencia de la propiedad y la consignacion de
derechos sobre bienes inmuebles, los arts. 873, 925 del BGB estipulan un doble hecho
constitutivo, el acuerdo ante notario y la inscripcion en el Registro.

b) Articulo 29 de la Ley alemana Reguladora del Registro de la Propiedad
(Grundbuchordnung, GBO)
El art. 313 del BGB se completa con el art. 29 de la Ley alemana Reguladora del Registro
de la Propiedad (GBO). Sélo se efectuara una inscripcion en el registro, cuando el
consentimiento de inscripcion y las interpretaciones adicionales necesarias para la
inscripcion hayan sido probados mediante escritura publica o escritura publica legalizada.
Siempre que no se haga constar en el Registro de la Propiedad, los demas supuestos de
inscripcion precisaran ser probados mediante escrituras publicas o escrituras publicas
igualmente legalizadas. Mediante esta norma, se pretende asegurar la correccion de las
inscripciones en el Registro, en lo que afecta a la coincidencia entre el contenido de los
asientos en el Registro y la situacion legal material. También establece los fundamentos
para sancionar la maxima garantia de correccion del Registro de la Propiedad. Para la
probacion del acta de inscripcion se exigiran unos requisitos estrictos, dado que en el
sistema del Registro de la Propiedad aleméan prevalece especialmente la proteccion de la
buena fe. Asimismo, la adquisicién (de buena fe) de bienes no legitimados, asi como de
bienes legitimados, conlleva la pérdida de la propiedad, como es el caso del derecho
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sobre propiedades reales que no hayan sido inscritas en el Registro de la Propiedad.
Dichos requisitos s6lo podran ser legalizados por el notario.

2. Derecho de sociedades y derecho de las personas juridicas

a) Constitucion de sociedades y personas juridicas

La funcidn del notario no so6lo juega un papel determinante en materia inmobiliaria, sino
también en el ambito del derecho de sociedades y de las personas juridicas y, de igual
forma en lo relativo al asgjoramiento comercial. La cagstitucion de sociedades de
responsabilidad limitada®™ y S@iedades por acciones®’ , asi como la ampliacion de capital
y la modificacién de estatutos®" precisan la legitimacion notarial.

La fe publica tampoco legitimara en este caso la constitucion de la sociedad ya que
primero la sociedad debera figurar como persona juridica cEj responsabilidad limitada en
el Registro Mercantil mediante su inscripcion en el mismo.“” También a este respecto se
podrian establecer dos hechos constitutivos, a saber la escritura de constitucion ante
notario y la inscripcion en el Registro Mercantil.

Este principio esta en vigor préacticamente en todo el mundo, como se estipula con toda
certeza en las legislaciones en vigor en la mayoria de estados miembros de la Union
Europea. De este modo, la inscripcion en el Registro Mercantil de legibus latis adquiere
cardcter constitutivo, como en los casos de la constitucion y la ampliacion de capital,
pero también de agrupaciones registradas, otras modificaciones en los estatutos de la
sociedad, las fusiones y las escisiones. Sin embargo, deberia cuestionarse el dogma que
hasta ahora postulaba de forma irrefutable la fuerza constitutiva de la inscripcion en el
Registro Mercantil, asi como en otros registros, en el ambito del derecho de las
sociedades capitalistas. A pesar de las protestas de los usuarios sobre la lentitud del
procedimiento preciso para la inscripcion, el establecimiento de un Registro central de
ambito nacional o europeo no seria la solucion.”™ Habria que considerar con mayor
detenimiento la necesidad de mantener el efecto constitutivo de la inscripcion. De hecho,
no se pueden eliminar los controles legales sobre las constituciones, las ampliaciones de

» Art. 2 de la Ley alemana de Sociedades de Responsabilidad Limitada (Gesetz betreffend die

Gesellschaften mit beschrénkter Haftung, GmbHG).

Art. 23 de la Ley alemana de Acciones (Aktiengesetz, AktG).

% Arts. 130, 179 y ss. de la AKtG, arts. 53 y ss. de la GmbHG.

2 Art. 41 AKIG, art. 11 de la GmbHG.

%0 Se daria lugar a més burocracia aln. En este punto, los remedios s6lo podrian lograrse mediante una
mejor organizacion de personal y de material en los juzgados de registro. No siempre produce
buenos resultados.

27
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capital y las transformaciones, ni tampoco reducirlos al primitivo procedimiento
denominado “table A” del derecho consuetudinario inglés, puesto que se debe proteger el
trafico comercial, asi como a los consumidores, ante constituciones de sociedades sin la
suficiente consistencia legal y ante las inscripciones no validas.
Se deberian delegar en el notario funciones de control propias del Registrador. La
sociedad no se constituye inicialmente como persona juridica con responsabilidad
limitada sobre el haber social mediante la inscripcion en el Registro Mercantil, sino con
la legitimacidon del notario que refrenda que la sociedad se ha constituido conforme a
derecho. Este supuesto también es valido en el caso de las ampliaciones y
transformaciones de capital.
Una modificacion de esta categoria resultaria el remedio més sencillo, eficaz y
econdémico para acallar las quejas relativas a los lentos procesos de inscripcion. De este
modo, se descongestionarian de forma significativa las oficinas de Registro, ya que la
inscripcion en el Registro, que en este caso tendria solo efecto declarativo, se efectuaria
sin necesidad de comprobacié@ulterior por parte del Juzgado Sucesorio, una vez que el
notario la hubiese autorizado.
Con esta propuesta no se pretende suplantar al registrador, puesto que, en primer lugar,
las competencias de los notarios solo se llevarian a cabo junto con las del Registrador,
por lo que no le sustituiria, y en segundo lugar, la puesta en practica de dichas
competencias contrapuestas dependeria enteramente de la voluntad de cada estado. Los
estados harian uso de dicha opcion, cuando su sistema de justicia se encontrase en una
situacién de extremo colapso y todas las demas medidas politicas particulares para
abreviar el proceso de inscripcion hubieran fracasado. Este supuesto va a considerarse
seriamente en el futuro y, de hecho, ya ha sido puesto en practica parcialmente en Italia.
b) Transferencia de participaciones sociales de sociedades de responsabilidad
limitada
El art. 15 de la Ley alemana de Sociedades de Responsabilidad Limitada (GmbHG)
regula la actuacion notarial para la transferencia de participaciones sociales de sociedades
de responsabilidad limitada. La transferencia de participaciones sociales de una sociedad
de responsabilidad limitada no debera ser inscrita en el Registro Mercantil. En este caso

s La particularidad de que sélo existan notarios en los paises del &mbito del notariado latino no es

motivo para rechazar esta propuesta de antemano. También podria ponerse en practica en los
estados de la Common Law y en los de tradicién nordica, ya que dichos estados podrian delegar la
funcién de control en otras instancias.
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no se estipula un doble hecho constitutivo. De hecho, la C@iién de participaciones
sociales sélo sera efectiva mediante la actuacion notarial.

C) Inscripcion en el Registro Mercantil

Siempre que no se disponga de la fe publica, se requerira la legitimacion de la inscripcion
en el Registro mercantil por parte del notario. La intervencion del notario, conforme al
art. 12 del Codigo de Comercio aleman (Handelsgesetzbuch, HGB) hace efectiva la
seguridad juridica del registro. Por consiguiente, la mayoria de las inscripciones en el
Registro Mercantil se formalizan ante notario, aunque no se haya prescrito de este modo.
Mediante este procedimiento, se fomenta la precision y validez de la inscripcién en el
Registro Mercantil.

d) Constitucidn de sociedades personalistas

En la préctica juridica, el notario interviene incluso en aquellos &mbitos en los que no es
obligatoria su actuacion, como es el caso de la constitucién de las sociedades
personalistas (sociedades colectivas, sociedades comanditarias, cuando no se hayan
ligadas a una obligacion de aportacion de bienes inmuebles o participaciones sociales de
sociedades de responsabilidad limitada™), ya que conforme a los arts. 12, 106 y 162 del
Cadigo de Comercio aleman (HGB), el notario debera legitimar la inscripcion. Por este
motivo, el notario actuara, en muchos casos, en la preinscripcion y con frecuencia
también en la redaccion de la escritura constitutiva de la sociedad.

e) Funcion filtradora de la actuacion notarial

En la legitimacion de la firma por parte del notario no sélo interviene la funcion
probatoria, sino que también existe una funcion filtradora fundamental para los registros
oficiales, porque se evita la tramitacion de procedimientos impropios e incorrectos. Este
sistema supone también un medio de proteccion para los no expertos en materias
mercantiles.

A este respecto, el Colegio Notarial Aleman ha propuesto modificar y ampliar el art. 40
de la Ley alemana de Legalizacion Documentaria (BeurkG). Esta disposicion regula la
legitimacion de la firma. La voluntad legisladora se ocupa de lege lata de garantizar la

% Si hubiera lugar, siempre y cuando se presentaran las autorizaciones y consentimientos prescritos

por derecho.

Cuando los bienes inmuebles, derechos reales o participaciones sociales de una sociedad se aporten
a una sociedad de responsabilidad limitada, se requerira legalizacion en virtud del art. 313 parrafo 1
del BGB o el art. 15 de la Ley alemana de Sociedades de Responsabilidad Limitada (GmbHG).
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prueba con respecto a la identidad de los otorgantes. De este modo, se concluye que es
insuficiente el uso que se realiza de los efectos ligados a la intervencion del notario. De
hecho, en muchos casos, con motivo de la legitimacion de las firmas, el notario también
se ocupa del contenido legal de las declaraciones suscritas. Esto beneficia no solo al
declarante, sino también al destinatario de la declaracion. De este modo, ademas se libera
al Tribunal Sugesorio de la tramitacion de procedimientos viciados o totalmente
incongruentes.”” No resulta descabellado afirmar que sin el concurso del notario en la
preparacion y la comprobacion de las declaraciones registrales es materialmente
imposible que tenga lugar un procedimiento registral conforme a derecho. El notario
previene procedimientos viciados, ilicitos, equivocos o indebidos. Lleva a efecto los
deseos y peticiones de los comparecientes, conforme a la formulacion juridica a la que
estan acostumbrados los jueces encargados del registro y los funcionarios de la
administracion de justicia y contribuye de forma fundamental a que se produzca Uﬁﬁ
tramitacion fluida. Sin la funcion filtradora del notario, los Tribunales Sucesorios
alemanes trabajarian de un modo mas improductivo. Los defectos de forma de las
declaraciones realizadas por los comparecientes dan lugar a demandas de informaciéon
aclarativas que exigen mucho tiempo para su resolucion, asi como a resoluciones legales
formales, que resuelvan las declaraciones defectuosas.

Estos efectos positivos de la legitimacion de firmas no deben ser interpretados como
meros efectos reflejos, como se hacia hasta ahora, sino que deberian llegar a incluirse en
los textos legales, segun propuesta del Colegio Notarial aleman.

3 Se consideran consignatarios no sélo el Juzgado del Registro y el Registro de la Propiedad (art. 1

parr. 1 apdo. 1 de la Ley alemana reguladora del Registro de la Propiedad aleméan (GBO) sino
también los demas juzgados de registro (art. 8 del Cédigo de Comercio aleman (HGB), art 10 parr. 2
de la Ley alemana de Sociedades Cooperativas, art. 160b de la FGG, arts. 21, 55, 1588 del BGB, art.
1 del Ordenamiento del Registro Maritimo), asi como otras entidades, por ejemplo, la Oficina
Federal de Transporte Aéreo Civil (art. 78 de la Ley alemana Reguladora de los Derechos sobre
Aeronaves (Gesetz liber Rechte an Luftfahrzeugen [LuftfzRG]).

Las siguientes disposiciones son aplicables para las declaraciones dirigidas a los tribunales y que se
han de legitimar: art. 19 de la Ley alemana reguladora del Registro de la Propiedad (GBO), art. 29
del SchRegO; para los consentimientos juridico procesales: arts. 22 péarr. 2, 27 del GBO; asi como
para las inscripciones registrales: art. 12 del C6digo de Comercio aleman (HGB), art. 5 parr. 2 de la
Ley alemana de Sociedades de Participacion [PartGG], art.157 | de la Ley alemana de Sociedades
Cooperativas (GenG), arts. 77, 150 apdo. 2 del BGB.

En el proceso de inscripcion en el Registro de la Propiedad aleméan, también afectaria a los oficiales
del Registro.

35
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3. Sucesiones

a) Cooperacion del notario con el Juzgado Sucesorio aleman

Ademas del trabajo conjunto entre el notario y, por una parte, la oficina de registro y, por
otra, el Juzgado Sucesorio, hay que resaltar su cooperacion con el Juzgado Sucesorio
aleman. Al igual que en un numero reducido de paises, en Alemania aln existe la figura
juridica denominada “declaracion de herederos”. Se trata de un certificado que resuelve
quién es el heredero. Certifica el derecho sucesorio ante terceras partes de buena fe,
incluso cuando sea materialmente incorrecto, segun los arts. 2365 y 2366 del Codigo
Civil aleméan (BGB). Queda estipulado del mismo modo para el testimonio del albacea,
en virtud del art. 2368 del BGB.

Las inscripciones en el Registro de sucesiones intestadas, s6lo pueden llevarse a cabo,
con arreglo al art. 35 de la Ley alemana Reguladora del Registro de la Propiedad (GBO),
cuando los herederos prueben su condicion de tales mediante la declaracion de herederos.
Cabe una excepciodn para testamentos notariales y pactos sucesorios. Sera suficiente que
se pruebe el heredero mediante una disposicidn por causa de muerte contenida en una
escritura notarial, siempre que se presente, en lugar de la declaracién de herederos, la
escritura notarial que contenga la disposicion por causa de muerte y el acta de la apertura
de dicha disposicion. La gran importancia y confianza depositada en la funcion del
notario por parte del ordenamiento juridico aleman queda pues demostrada.

El Juzgado Sucesorio formaliza la declaracion de herederos de lege lata al igual que el
testimonio del albacea. Por regla general, el Juzgado de Primera Instancia campetente
serd el correspondiente a la jurisdiccion de la ultima residencia del testador.” Es
obligatorio que el solicitante certifique sus circunstancias sobre la herencia bajo
juramento. Las competencias pertinentes en la protocolizacion de dicha atestiguacion
bajo juramento corresponden al notario, junto con el Juzgado Sucesorio. En la préactica,
sera el notario el que actue en la preparacién y asesoramiento de un nimero elevado de
declaraciones de herederos. En estos supuestos, el notario debe aclarar las circunstancias

% Si el testador fuere aleman y residiere o tuviere domicilio en Alemania en el momento de la

sucesion, el Juzgado del Registro en Schoneberg de Berlin-Schdneberg seria competente. Dicho
Juzgado del Registro podra trasferir el asunto por causa mayor a otro juzgado, art. 73 parr. 2 de la
Ley alemana sobre Jurisdiccion Voluntaria (FGG). Si el testador fuere extranjero y no residiere ni
tuviere domicilio en Alemania en el momento del fallecimiento, seria competente cualquier Juzgado
del Registro, en cuya jurisdiccion existiera un Juzgado Sucesorio, en vista de las materias sucesorias
contempladas por el ordenamiento aleman, art. 73 parr. 3 de la FGG.
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legales y de hecho concernientes a la herencia y tomar en consideracion la formulacion
de la reclamacion de herencia.

En este punto también aparece la funcion de notario con caracter de filtro. Los juzgados
se ven aliviados de forma significativa, al no tener que ocuparse de las peticiones
imprecisas o impertinentes, ya que el notario interviene en lo posible en la disposicion
imparcial y en la resolucién de aclaraciones de procedimiento con efecto.

b) De lege ferenda: Otorgamiento de declaraciones de herederos ante notario

Para reducir el volumen de trabajo de los juzgados, el Colegio Notarial aleméan ha
propuesto delegar en los notarios las competencias referidas al otorgamiento de
declaraciones de herederos. El derecho sucesorio es, por tanto, parte esencial de la
funcién del notario. Los notarios desempefian funciones importantes de lege lata en el
procedimiento de formalizacion del certificado de heredero, en calidad de intermediarios
neutrales en causas sucesorias. Las experiencias positivas en este sentido van ligadas a la
delegacion de competencias en los notarios con relacion a los otorgamientos de
declaraciones de herederos. De este modo, se produciria en Alemania una evolucion que
ya se da en Austria desde hace largo tiempo, donde la ejecucion del “procedimiento
hereditario” es practicamente competencia de los notarios en calidad de “comisarios” del
juzgado.

C) De lege ferenda: Competencias del notario para custodias oficiales especiales
de testamentos y aperturas de disposiciones por causa de muerte custodiadas
por el notario

Existe otra propuesta mas que atafie a la cesion de competencias al notario en los casos
de custodia oficial de testamentos™, asi como de apertura de disposiciones por causa de
muerte custodiadas por el notario.

d) Archivo testamentario central en formato electrénico

El Colegio Notarial aleman también pretende instaurar una central de archivos
testamentarios gestionados electronicamente, tal y como ya existen en algunas
organizaciones notariales de otros paises europeos. También existe un proyecto para
desarrollar una conexion que traspase las fronteras. Mediante este sistema se podria

3 El notario debe dirigir de lege lata todos los testamentos que haya legitimado a los Juzgados de

Primera Instancia para su custodia oficial, arts. 2258a y ss. del BGB. S6lo pueden permanecer en el
archivo documental del notario los pactos sucesorios por deseo expreso de los otorgantes, art. 2300
del BGB, art. 34 pérr. de la BeurkG.
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acelerar el proceso de comprobacion para averiguar si una persona determinada ha
establecido disposiciones por causa de muerte (testamentos y / 0 pactos sucesorios) y su
contenido. El sistema actual esta desfasado y, en vista de la gran proporcion de
extranjeros en la poblacion, ya no resulta de gran eficacia informativa. En la actualidad
no existe ningun registro centralizado en Alemania, sino Unicamente un sistema
descentralizado de comunicacion entre los Registros de Nacimiento. El Registro Civil
notifica que se ha otorgado ante notario la muerte de un testador, a partir del momento
del registro de una defuncion y lo comunica, a su vez, al Tribunal Sucesorio competente.
Esto presupone que la muerte se registrara en el Registro Civil aleman.

V. Efecto de ejecucidn del acto notarial

El efecto ejecutivo de los documentos notariales posee gran importancia en la realidad
juridica. El acto de ejecucion es un instrumento conspicuo para el cumplimiento del
derecho de forma inmediata y efectiva y, al mismo tiempo, para la reduccion de tramites
en los juzgados nacionales.

Ademas, se trata de un método comodo p@a que los ciudadanos puedan constituir un
documento ejecutivo de forma asequible.

El art. 794 parr. 1 nim. 5 de La Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO) regula la
ejecucion forzosa de aquellos derechos, que se hayan formalizado por un notario dentro
de los limites de su jurisdiccion conforme a la forma establecida y a la que se haya
sometido el deudor, en virtud del derecho especifico de la ejecucion forzosa. Se
consideran excepciones aquellos derechos,

- que no se pueden regular por comparacion,

- que se otorguen conforme a una declaracion de voluntad, por ejemplo:

- si es concerniente a la existencia de un contrato de arrendamiento urbano.

El titulo ejecutivo notarial se formaliza en escritura con fuerza ejecutiva ante notario, que
posee la misma fuerza legal que una resolucion judicial. Sin embargo, dicho titulo, a
diferencia de la resolucion judicial, no ha lugar en situaciones patologicas de litigio entre

% Se calcula que en Alemania aproximadamente un 95 % de todos los contratos de transacciones

inmobiliarias se realizan bajo sometimiento a ejecucion. Ademas, también se incluyen en esta
categoria casi todos los préstamos de bancos y otros institutos de crédito, junto con aquellos
realizados en el ambito privado. Huelga afirmar que el sometimiento de ejecucion forzosa puede
practicarse y, de hecho, se practicara con mayor frecuencia por los notarios alemanes, por ejemplo,
en los supuestos de reconocimientos abstractos de deudas y los divorcios consensuales. Conforme a
la nueva version del art. 794 parr. 1 nim. 5 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO) las
estadisticas de los actos notariales ejecutorios se veran aumentadas en Alemania.
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las partes, sino que tiene cabida cuando existe un sometimiento a Igfjecuci()n forzosa por
parte del deudor en el marco de un procedimiento no contencioso.

El documento con fuerza ejecutiva se encuentra muy extendido en Alemania. Por
ejemplo, en el &ambito de los bancos y las cajas de ahorros casi todas las concesiones de
crédito se protocolizan mediante un sometimiento de ejecucion.

En virtud del art. 800 de la ZPO, el sometimiento de ejecucion puede efectuarse cuando
la ejecucion forzosa sea aceptada por los respectivos propietarios de los inmuebles. Este
supuesto permite la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

No solamente se promueve la ejecucion de los créditos conforme al art. 794

parr. 1 num. 5 de la ZPO, sino también de los compromisos de compra y otros
compromisos de pago.

El legislador ha reconocido las ventajas de esta figura juridica, por lo que se ha ampliado
su ambito de aplicacion. Desde el 1 de enero de 1999 el sometimiento de ejecucién
forzosa no se limita a las causas econdmicas, sino que se aplica en principio a todas las
pretensiones juridicas con arreglo a derecho, es decir, que también podran se ejecutadas
aquellas que se otorguen conforme a una accion u omision. De este modo, por ejemplo,
con objeto de un sometimiento de ejecucion forzosa notarial puede producirse la
obligacion de construir una edificacion segun lo establecido en el proyecto de
construccion o la obligacion de desocupar un inmueble. Asi, el acreedor no precisa la
intervencion de un juzgado, sino directamente del agente ejecutivo del juzgado, como por
ejemplo, el juzgado ejecutivo, que puede actuar mediante la ejecucion forzosa.

VI.  Concesion del exequatur por el notario en lugar de por los juzgados
nacionales
1. Auto de ejecucion de acuerdos juridicos entre abogados

El legislador aleman ha introducido ademas la figura de los acuerdos juridicos entre
abogados con caracter ejei:jable para mayor descarga del volumen de trabajo en la
administracion de justicia.”™ Un acuerdo alcanzado por los abogados en nombre y en
derecho de las partes se declara ejecutable a instancia de parte, siempre que el deudor se
someta a la inmediata ejecucion forzosa y que el acuerdo se haya depositado en el
Juzgado de Primera Instancia especificando la fecha de su aprobacién, en la que una de
las partes tiene competencia general en el momento de efectuarse el acuerdo.

39
40

Véase la cita de von Bar relativa al contexto internacional, en la notal al pie de pagina namero 90.
Arts. 796a y ss. de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO).
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Por consentimiento de las partes, el acuerdo podra ser formalizado y declarado
ejecutable, en virtud del art. 796¢ de la ZPO, por un notario, cuya residencia oficial se
encuentre en la jurisdiccion de uno de los juzgados competentes que se establecen en el
art. 796a parr. 1 de la ZPO. De este modo, esta funcion genuinamente judicial se delega
en el notario, diferenciandose claramente de las funciones que se recogen en el

ba]

Ordenamiento Notarial aleman, especialmente de las propias de la fe publica.

A pesar del recurso de auto de ejecucion con la conformidad de las partes, es obligacion
del notario desistirla, cuando se deduzca claramente de las circunstancias que las partes
carecen de las facultades necesarias, tanto objetivas como subjetivas, para formalizar el
acuerdo o cuando el acuerdo no se formalice conforme a las prescripciones del derecho
que deben cumplirse por parte de la Administracion. De todas estas circunstancias se

desprende que el notario se encuentra en una situacion equiparable a la del juez.

La resolucion positiva por parte del notario confiere poder de ejecucion al acuerdo entre
abogados y hace constar su efecto legal, asi como la imposicion del derecho declarado
ejecutable con fuerza legal.

2. Autos de ejecucion de laudos arbitrales

a) De lege lata

La formalizacion del exequatur se considera competencia participada afiadida de los
notarios en virtud de la reforma del Derecho del Proceso Arbitral aleman en vigor desde
el 1 de enero de 1998, es decir, el auto de ejecucion de laudos arbitrales estipulado en las
disposiciones legales (que se promulguen conforme a un acuerdo en el marco del
procedimiento arbitral). El art. 1053 parr. 4 de la ZPO es una consecuencia ldgica de la
creacion de competencias alternativas de los notarios para la reduccion de las
tramitaciones en los juzgados, en virtud del art. 796¢ de la ZPO. Conforme a lo
mencionado, el notario puede declarar la ejecucién de un laudo arbitral con el
consentimiento de las partes, segun lo estipulado, siempre y cuando dicho notario posea
residencia oficial en el distrito notarial con jurisdiccién competente para el auto de
ejecucidn, que se establece en el art. 1062 de la ZPO. Por tanto, la resolucion positiva
confiere fuerza ejecutiva al laudo arbitral en la misma medida que el exequatur de los

“ Art. 20 del Ordenamiento Notarial aleman (BNotO).
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juzgados nacionales. Sin embargo, una resolucion denegatoria por parte del notario
tendra fuerza legal bajo las mismas estipulaciones que las resoluciones paralelas de los
juzgados nacionales.

b) De lege ferenda

El Colegio Notarial aleméan ha propuesto delegar en un futuro también en los notarios el
auto de ejecucion de todos los laudos arbitrales, incluyendo aquellos formalizados en un
laudo arbitral litigioso.

VII. Intento de resolucion del litigio de forma extrajudicial mediante intervencion
notarial como condicion previa al acceso a la justicia
Una fase mas en el proceso famentador del litigio extrajudicial viene recogida en la Ley
de 15 de diciembre de 1999™. Conforme a lo preceptuado en el articulo 15a de la Ley de
Introduccion a la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (EGZPO) sélo se podra
determinar la aceptacion del recurso de un procedimiento de menor cuantia, después de
que se haya intentado resolver el litigio conjuntamente por parte de una entidad mercantil
establecida o reclgrj]ocida por la administracion de justicia del estado federal aleman
correspondiente.™ Antes de la celebracion de un intento de resolucion mediante arbitraje
no se puede acceder al procedimiento judicial. EI demandante debe presentar un
certificado emitido por la entidad mercantil donde conste que ha exjstido un intento
previo de acuerdo que ha concluido positivamente con el recurso.” En un nimero
considerable de legislaciones de los estados federales alemanes, la figura de dicha
entidad mercantil puede ser ejercida por el notario. Asi se establei;(j:I por ejemplo, en la
Ley Béavara de Procedimientos Arbitrales de 25 de Abril de 2000.

42 Boletin oficial del estado alemén (Bundesgesetzblatt) 1999 | 2400.

4 Esto también es aplicable a: litigios juridico-econémicos en el Juzgado de Primera Instancia que
versen sobre derechos, cuyo valor no supere la suma de 1.500 marcos alemanes; litigios sobre
derechos de vecindad segin lo estipulado en los arts. 910, 911 y 923 de Codigo Civil aleman (BGB)
y el art. 906 del BGB asi como en las disposiciones legales propias de los estados federales
alemanes en virtud del art. 124 de la Ley alemana de introduccion al Cddigo Civil, siempre que no
se trate de materia de herencias;

- Litigios sobre causas de delito contra el honor, que no se hayan reproducido a través de la prensa o
la radiotelevision;

Esta certificacion se le ha de exponer a instancia de parte, siempre que no se haya tramitado el
procedimiento de conciliacién que el propuso, en un plazo de tres meses.

Boletin de Ordenamiento y Legislacidn de Baviera (Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt)
(2000), 268.

44

45
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Con la figura juridica del arbitraje obligatorio, el legislador aleméan inicia una evolucion,
que en los paises del ambito angloamericano se conoce como Alternative Dispute
Resolution (Resolucidn alternativa de litigios).

Con el arbitraje obligatorio surge un nuevo area de cooperacion entre el notario y los
Juzgados de causas civiles. Desde el punto de vista dogmatico, se trata de una evolucién
muy interesante, que ya se ha previsto en el articulo 104 de la Ley ana de
Normalizacion del Derecho Real (Sachenrechtsbereinigungsgesetz)™. Todo lo expuesto
concierne a problemas relacionados con la reorganizacion de los derechos de propiedad
en la antigua Republica Democratica Alemana, es decir, en el territorio aleman unificado
del este.

VIII. Otros medios de descargar la Justicia con la intervencion del notario

1. Exhibicién de libros

Para aliviar el sistema de justicia, el Colegio Notarial aleman ha sugerido que los
notarios formalicen la exhibicion publica en el Registro de la Propiedad, puesto que
pronto funcionara en toda Alemania el Registro de la Propiedad en formato electrénico,
mediante el que se podra consultar el contenido del Registro de la Propiedad desde las
notarias, a través de Internet. De este modo, se facilitara a los ciudadanos el acceso a los
datos del Registro de la Propiedad. Hasta ahora la informacion se viene ofreciendo a
través de las oficinas del Registro descentralizadas y los Juzgados de Primera Instancia
en los que se custodia el Registro.

2. Comunicacién electrénica con las oficinas de Registro Publico y los Juzgados
de Registro

Los notarios alemanes pretenden agilizar la comunicacion electrénica con los registros
gestionados publicamente, en especial con las oficinas de Registro Publico y los
Juzgados de Registro. De este modo, podria efectuarse una comunicacion mas rapida y
econdmica para ambas partes. Para establecer la infraestructura necesaria, el Colegio
Notarial alemén esta preparando un sistema de intranet de alta seguridad para notarios.
Esta, a su vez, podria conectarse con las correspondientes redes electronicas de otros
paises miembros de la Uni6n Europea.

A este respecto, véase Vossius: “Sachenrechtsbeeinigungsgesetz®, (1995), Rf. 1 y anteriores al art.
87.
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IX. Laintervencién del notario como método para la reduccién de costes

1. Costes en las transacciones inmobiliarias

No hay que obviar el efecto reductor de costes que produce la actuacion notarial. Esta es
la causa que justifica que Alemania presente los costes mas bajos por transacciones
inmobiliarias de toda Europa y, por extensién, de todo el mundo. De hecho, son
considerablemente inferiores a los de aquellos paises que no pertenecen al ambito del
notariado latino, ya que los costes de las transacciones efectuadas en el area de la
Common Law son significativamente més altos.

2. Reduccion de costes cuando se evita un litigio

A su vez, también pueden reducirse costes mediante la intervencion notarial para evitar
un litigio. Sélo una milésima ptz:jte de todos las escrituras publicas ante notario son
materia de resolucion judicial.

C. El papel del notario en la vida de las personas

Tras este repaso a las distintas funciones que el derecho aleméan establece para los
notarios, me gustaria cambiar de perspectiva y plantearme qué usuarios se dirigen
normalmente al notario.

. Reconocimiento de la paternidad o maternidad y otros negocios juridicos
relacionados con el derecho de filiacion y, en especial, con la afiliacion

Ya en el momento del nacimiento de una persona, puede intervenir el notario, a efectos

de reconocer la maternidad o paternidad con la afiliacion.

La equiparacion con caracter obligatorio de ﬁﬁ nacimientos legitimos e ilegitimos par el

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos™ y el Tribunal Constitucional aleman™ ha

dado lugar a una reforma en el derecho de filiacién alemén, por la cual se deroga la

legitimacion de los hijos nacidos de forma “ilegitima”.

4 Véase Schwachtgen DNotZ (1999), 269, 270.
“8 EGMR FamRZ (1995), 1106.
49 BVerfGE (1992), 158 , BVerfG FamRZ (1995), 789.
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1. Capitulaciones matrimoniales y otros convenios entre contrayentes y
conyuges.
En este punto, tendria cabida el repertorio completo de los tipos de expediente de derecho
de familia y legitimacion, pero no considero necesario entrar en detalles al respecto,
puesto que en todos los paises se contemplan los mismos puntos, incluso cuando los
remedios juridicos sean técnicamente diferentes en cada uno de ellos.
En especial, me gustaria resaltar la importancia esencial del notario en la formalizacion
de capitulaciones matrimoniales. EI derecho aleman ni prohibe ni obstaculiza la
formalizacion de capitulaciones matrimoniales una vez celebrado el matrimonio.
Especialmente ahora que el indice de divorcios en Alemania es considerablemente alto,
resulta bastante frecuente que se regulen contractualmente todos los aspectos relevantes
del matrimonio. Dichos contratos no regulan tnicamente el régimen econémico, sino
también cuestiones relacionadas con el denominado equilibrio de abastecimiento y el
deber de alimentos en caso de divorcio. A este efecto, también hay que contemplar los
acuerdos sobre herencias y legitimas de los conyuges.
En el caso de una ruptura matrimonial, el notario se ocupara de acreditar los acuerdos
que regulan las condiciones posteriores al divorcio, siempre que los conyuges decidan
separarse de mutuo acuerdo, es decir, siempre que deseen evitar el litigio.>” Por este
procedimiento la mayor parte de las propiedades de la sociedad de gananciales pasaran a
pertenecer a todos los efectos a uno de los conyuges, que aceptara figurar como futuro
acreedor unico de las obligaciones hipotecarias existentes sobre la propiedad, asi como
de las obligaciones bancarias que de dicha hipoteca se desprendieren, mientras que el
otro conyuge queda liberado de la mayor parte de la responsabilidad, o al menos debe
ofrecérsele esta posibilidad.

%0 Para el divorcio consensual vigente, ya se proyecta la introduccién de un procedimiento de

determinacion por escrito. De este modo, se evita el juicio oral obligatorio en el Juzgado de Familia.
Este procedimiento, que se caracteriza por su potencial economizador y su rapidez, debera
comenzarse cuando las partes hayan presentado un convenio legitimado notarialmente que regule
todos los aspectos relevantes del divorcio.
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I11.  Testamentos, contratos sucesorios y otros actos notariales de caracter
sucesorio

1. La obligacion de legitimacion notarial para la formalizacion de los contratos
sucesorios
Cuando el vinculo conyugal no se deshace por causa de divorcio, se interrumpe por causa
de muerte. En estos casos, con frecuencia se suele requerir el consejo profesional del
notario. No se estipula que esta sea una condicion necesaria, ya que los testamentos, asi
como los testamentos comunitarios, también pueden formalizarse en documento privado.
Solo se requiere la dacién de fe del notario en el caso de los contratos sucesorios.
Las partes contratantes quedaran obligadas mediante el contrato sucesorio, es decir, no
podran alterar las disposiciones por causa de muerte de forma unilateral. Tanto los
contratos sucesorios como otros tipos de contrato relativos a la sucesion inter vivos se
eliminaron, como ya es sabido, conforme a lo estipulado en el Codigo Civil francés. Esta
disposicion ha ejercido su influencia en los ordenamientos juridicos de la mayoria de
paises del &mbito juridico romano hasta la actualidad.

2. Importancia del Derecho Fiscal en la formalizacidn de las disposiciones por
causa de muerte

El derecho fiscal relativo a las herencias influye con frecuencia en la formalizacién de

disposiciones por parte del testador. La normativa referida a dicho derecho suele ser

objeto de reformas juridicas de origen politico.

3. Importancia del Derecho Internacional Privado (Derecho de colision) en la
formalizacion de disposiciones por causa de muerte
El asesoramiento del notario también es de gran importancia con miras a la globalizacion
de las relaciones entre individuos. En la actualidad, no es infrecuente que un aleméan
residente en Berlin o Munich pueda poseer propiedades inmobiliarias en otros paises,
como lItalia, Florida o Suecia. En estos casos el notario debera determinar qué derecho
prevalece, asi como asesorar a las partes para que el contenido de las disposiciones por
causa de muerte también se pueda formalizar conforme al derecho de Florida, Italia o
Suecia.
La prohibicién de formalizar contratos sucesorios desempefia un papel fundamental en
este contexto. Dado el caso, el notario asesorara a las partes que otorguen disposiciones
idénticas en contenido unilateralmente con el fin de evitar que no se reconozca el
contrato sucesorio en el estado en el que se hara efectiva la herencia.
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IV.  Liquidacion de sucesiones

Estos ejemplos muestran con claridad que el notario acomparia a los hombres “desde la
cuna hasta la sepultura”.

Tras la muerte, en las liquidaciones de sucesiones, también lleva a cabo la particion de la
herencia entre los coherederos, siempre que se incluyan en la herencia bienes
inmobiliarios o participaciones sociales de sociedades de responsabilidad limitada.

V. Cumplimiento de los legados

Las mismas consideraciones son también aplicables para el cumplimiento de los legados
en cuanto a las propiedades inmobiliarias y a las participaciones sociales de sociedades
de responsabilidad limitada. Segun el derecho aleman,.no existe el legado de vindicacion.
De hecho, el legado s6lo posee efecto de obligacion.” Esto significa que la herencia se
transfiere completa al heredero o herederos, incluyendo los objetos del legado. A estos
efectos, el heredero o herederos estan obligados atransferir, 0 mejor dicho, a transmitir
los objetos de la herencia al tomador del legado.> He aqui un ejemplo al respecto:

Un testador designa a su esposa como Unica heredera y deja su sociedad de
responsabilidad limitada a su sobrino. Una vez ocurrida la defuncion, la mujer se
constituye como heredera Unica. Es decir, que al objeto de la sucesion universal, ella sera
la propietaria de las participaciones sociales de la sociedad de responsabilidad limitada.
Sin embargo, estara obligada por la disposicién por causa de muerte a transferir al
beneficiario del legado las participaciones sociales mediante un instrumento notarial.

51
52

También denominado legado de condenacion.

El art. 2174 del Cddigo Civil aleman (BGB) estipula: “Mediante el legado, los beneficiarios tendran
derecho a exigir de los reclamados el usufructo de los objetos legados*. Cuando se aplique el
derecho internacional privado aleman relativo al derecho de sucesiones extranjero (art. 25 de la
EGBGB) que prevé el legado de vindicacién, no se reconocera el efecto real relativo a los objetos
legados que se encuentren en Alemania, debido a que la materia relativa a la sucesion de derechos
reales no compete al Estatuto Sucesorio, sino al Estatuto de Derechos Reales, por el que prevalece
la norma lex rei sitae (art. 40 de la EGBGB). Por ello, la categoria del legado de vindicacion
(formalizado segun el derecho extranjero) se “reduce” a la del legado de condenacion. A este
respecto consultense las publicaciones del “Bundesgerichtshof (BGH)”: NJW (1995), 59; del
“Bayerisches Oberstes Landesgericht (BayObLG)”: BayObLGZ (1995), 376; y de Palandt/Heldrich:
BGB, 602 Edicion (2001), art. 25 de la EGBGB, Rf. 11.



Geimer Circulacion del documento notarial 34

VI.  Repudiacién de la herencia

-

testador la herencia pasa a los herederos. Estos no tienen obligacion de aceptar la

El derecho sucesorio aleman no reconoce la hereditatis iacens.” Con la muerte del
herencia e incluso pueden repudiarla. En muchos casos, el notario también interviene en
la repudiacion de la herencia, porque la declaracion de repudiacién ha de materializarse
en documento publico, si no se efectia mediante escrito presentado ante el tribunal

sucesorio.
VII. Contratos sobre la herencia de un tercero ain en vida
1. Principio general

El derecho alemén conoce de forma diferente a otros ordenamientos juridicos extranjeros
los contratos que tengan por objeto la sucesion de un tercero supérstite. Estos son
considerados nulos en esencia, conforme al art. 312 del Cdédigo Civil aleméan (BGB). Las
mismas disposiciones son aplicables al contrato sobre la legitima o el legado sobre la
herencia del tercero supérstite.

2. Excepciones

Sin embargo, estas prescripciones no se aplican al contrato que se concluya entre los
futuros herederos legales sobre la parte de la herencia o sobre el legado de uno de ellos.

VIll. Contratos de repudiacion de herencia, legitima y asignacion

Los contratos de repudiacion de herencia, de legitima y de asignacion requieren la
legitimacion del notario conforme al art. 2348 del BGB. Estas disposiciones comprenden
contratos de renuncia al derecho a la herencia o legitima con los familiares o el conyuge
del testador. Esto mismo se apl'tﬁ para lo que se conoce como repudiacion de asignacion
conforme al art. 2352 del BGB.

> Sucintamente en el art 1922 pérr. 1 del Cédigo Civil aleméan (BGB): Con el fallecimiento de una

persona (Testador) sus bienes (Herencia) pasan en su totalidad a una 0 mas personas.

> Art. 1945 parr. 1 del Cédigo Civil aleman (BGB).

% En este punto se produce la siguiente situacion: El renunciante se constituiria heredero mediante un
testamento colectivo obligatorio o mediante un contrato sucesorio con un tercero mediante un
legado.
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IX.  Contratos de compraventa de herencia y contratos de enajenacion similares

Los contratos mediante los que el heredero vende la herencia devengada, requieren una
legitimacion notarial conforme al art. 2371 del BGB. Este precepto también encuentra
aplicacion conforme al art. 2385 BGB en contratos similares, tanto en la venta de la
herencia adquirida por el vendedor mediante contrato, como en otros contratos que nacen
de la enajenacion de una herencia devengada o adquirida de otro modo por el enajenador.

X. Traspaso de porcion hereditaria

Los contratos en los que existe un Unico heredero no son frecuentes en la practica, porque
el heredero unico, por norma general, no recibira la herencia in toto, sino que sélo hereda
bienes especificos del legado hereditario. Sin embargo, en las comunidades sucesorias
ocurre con frecuencia que un coheredero venda su parte de la herencia a otro de los
coherederos 0 a un tercero. En estos supuestos, también se precisa el traspaso real de la
parte de la herencia mediante la dacion de fe notarial conforme al art. 2033 pérr. 1 apdo.
2 del BGB.

XI.  Sucesion hereditaria anticipada

La sucesion hereditaria anticipada juega un papel importante en la practica de los
notarios. En esta variante, el testador entrega, ain en vida, una parte considerable de sus
bienes a sus hijos, 0 a quien él considere oportuno, para que administren bien sus bienes
y para que tengan la posibilidad de incrementarlos. Con frecuencia, el enajenador se
reserva el usufructo o al menos un derecho de habitacion en la propiedad transferida
durante el resto de su vida.

Para la sucesion hereditaria anticipada, no regulada demasiado en detalle en la ley, se ha
desarrollado una amplia practica juridica cautelar, que contiene especialmente el caso en
el que la generacion mas joven fallezca antes que la generacion mayor. En este caso se
establece una reserva retroactiva en el documento.

La sucesion hereditaria anticipada es una practica usual desde hace mucho tiempo entre
los agricultores, pero también entre los empresarios, cuando, por ejemplo, un padre que
quiere jubilarse, traspasa su negocio a su hijo.

Recientemente se est4 poniendo cada vez mas de moda entre los particulares, por
motivos relacionados principalmente con el derecho fiscal impuesto sobre las herencias,
especialmente, si el legislador pretende aumentar el impuesto sobre la herencia.
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XIl.  Adquisicién de una propiedad para vivienda familiar

La funcion del notario en la compra de una propiedad también es importante para el
ciudadano comun, ya sea en la adquisicion de una parcela para construir o en la
adquisicion de una vivienda en propiedad horizontal.

En muchos casos, adquiere una casa que esta por construir o una vivienda todavia sin
construir, es decir, que en el momento de la escritura sélo existe un plano de
construccion, referido al denominado contrato promotor. Debe garantizarse que el
comprador esté protegido, en caso de que tanto el vendedor como el constructor
(promotor) no terminen el proyecto en construccion.

XI1l. Comunidades de vida no maritales

1. Relaciones juridicas emanadas de la convivencia

La cantidad de parejas que viven juntas sin casarse (lo que se conoce como convivencia
no matrimonial) estd aumentando. Entre las parejas de hecho existe la misma necesidad
de regulacion, o mayor incluso que entre las parejas casadas, especialmente si se tiene en
cuenta que no existe una obligacion de alimentos reciproca y quijl supérstite no sera
heredero legal del compafiero o compariera que fallezca primero

2. Relaciones juridicas con respecto a los hijos

En las parejas de hecho entra en consideracion sobre todo el reconocimiento de la
paternidad y los pactos de alimentos, asi como la filiacion de los hijos y los convenios
sobre el cuidado de los ancianos y el derecho de visita.

XIV. Parejas de hecho homosexuales registradas

El 1 de agosto de 2001 entrara en vigor en Aﬁnania la ley que terminara con la
discriminacion de las parejas homosexuales.”” Esto se llevard a cabo mediante la
declaracion de la pareja de hecho de dos personas del mismo sexo ante la autoridad
designada. Ademas, los convivientes han de fijar su régimen econémico. La situacion
econdmica por lo general serd la liquidacion de bienes, que corresponde al régimen
econdmico de la separacion de bienes establecido entre los conyuges.

% Para informacién detallada al respecto, véase Grziwotz: Beck’sches Notarhandbuch, 32 Edicion,

(2000), Vol. I11.
> Boletin Oficial del Estado Alemén (Bundesgesetzblatt) 2001 | 266.
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También pueden establecer un régimen econdémico diferente a la forma legal mediante un
pacto de comunidad de vida formalizado ante notario.

En este marco surge un nuevo ambito de competencia para el notario.

La pareja de hecho registrada tiene los mismos derechos sucesorios y de legitima que la
pareja casada. Pueden otorgar testamento conjunto, que conforme al derecho que regia
previamente sélo era posible para las parejas casadas. También pueden concluir contratos
sucesorios y de legitima ante notario.

D. El notario como intermediario de los empresarios y las empresas

A continuacion nos centraremos en las figuras de los empresarios y las empresas,
desviando asi nuestra perspectiva de los ciudadanos en general. Conforme al sistema
juridico aleman, al notario también le corresponden funciones en este aspecto, aunque
renunciaremos a la descripcion detallada, por lo que la informacion se presentara a modo
de esquema conciso.

. Los actos de constitucion, ampliacion de capital y modificacion de los
estatutos de constitucion de las sociedades de capitales

Como ya se ha mencionado, la constitucion de sociedades de capital (sociedades de

responsabilidad limitada, sociedades anonimas, etc.) requiere la legitimacion notarial.

También es necesaria dicha legitimacion en los casos de ampliacién o reduccién de

capital, asi como en la modificacion de estatutos. En las grandes sociedades andnimas, a

su vez, el notario debe dar fe de cada junta de accionistas.

1. El acto de transformacion de la sociedad

Las mismas estipulaciones son aplicables al derecho de transformacion. Desde el 1 de
enero de 1995 Alemania posee una legislacién modernizada en materia de
transformaciones. Dicha legislacion agrupa a las numerosas legislaciones independientes
que existian para regularizar las transffjnaciones y fusiones en una unica ley y, a su vez,
amplia las posibilidades sobremanera.”™ A las figuras juridicas de la fusién y la
transformacion ya conocidas, la ley afiade la escisién, a la que hasta ahora s6lo podian
acceder las entidades fiduciarias. De este modo, el nimero de empresas al que se puede

%8 Para mas detalles véase Heckschen en Beck’sches Notarhandbuch, 3?2 Edicion, (2000), vol. 1V.
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aplicar la transformacion se ve considerablemente ampliado. En efecto, surgen has
nuevas posibilidades para la reestructuracion por medio de la sucesion universal.

QLa

transferencia con aplicacion internacional aun no esta prevista por la ley. Es posible que

Segun la legislacion vigente en la actualidad, s6lo pueden tomar parte en una
transformacion aquellos titulares que posean residencia en el territorio nacional.

cuando dicho supuesto se normalice en el Tribunal de la Union Ejjropea se produzcan
ciertas modificaciones legales. La sentencia “Centros” del TUE"" es un indicio a este
efecto. La nueva Ley alemana de Transformaciones amplia las competencias del notario
para aquellos casos en los que no se precisaba hasta ahora la comparecencia notarial,
como es el caso de las Juntas de Socios de las cooperativas y los acuerdos de fusion entre
cooperativas.

A raiz de la internacionalizacion del mercado, en la actualidad se esta produciendo una
tendencia fusionadora significativa, tanto en Alemania como en el resto de paises de la
Union Europea, en el marco del Espacio Econémico Comun, asi como en las
transacciones transatlanticas. A estos efectos, el notario habra de tomar parte significativa
en la mencionada macroestructura econdémica existente en Alemania y Europa.

I11.  Acuerdos de agrupacion, de transferencia de beneficios y otros acuerdos
societarios

No esta estipulado que el notario deba dar fe en los acuerdos societarios entre sociedades
anonimas y entre éstas y las sociedades de responsabilidad limitada, asi como entre éstas

* En grandes lineas, podrian establecerse cuatro grupos de tipos de transformacion:

1. Fusion por

- Absorcion

- Creacion

2. Escision (con los siguientes subgrupos)

a) Segregacion (escision impropia) societaria

- por creacién

- por absorcién

b) Escisién societaria

- por creacion

- por absorcién

3. Transferencia patrimonial

Transferencia patrimonial completa y parcial

4. Modificacion sustancial.

Art. 1 parr. 1 de la Ley alemana de Transformaciones (Umwandlungsgesetz, UmwG); VVéase

Zimmermann en Beck’sches Notarhandbuch, 32 Edicion, (2000), G Rf. 189.

6l TUE, Sentencia de 9 de marzo de 1999 Asunto C-212/97 (1999), 1-1484 = IPRax (1999), 360
(Behrens: 323). Sobre las reacciones de los juzgados nacionales frente a esta sentencia consultese
Behrens: IPRax (2000), 384.

60
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Gltimas y las sociedades por acciones. La constancia por escrito de los mismos es
suficiente. Los acuerdos societarios deben ser aprobados en las juntas de accionistas de la
sociedad matriz y las filiales. A continuacién, los acuerdos alcanzados deberan
inscribirse en el Registro Mercantil y, en este punto, comparece el notario. Los acuerdos
de agrupacion empresarial y de transferencia de beneficios se suelen cerrar por motivos
fiscales. Con estos acuerdos una sociedad (matriz o madre) transmite la capacidad de
gestion a otra sociedad (filial). La sociedad matriz se compromete a ceder los beneficios
totales a la sociedad filial, y ésta, a su vez, se compromete a hacerse responsable de las
pérdidas. De este modo, se posibilita una compensacion inmediata que recibe el nombre
de consorcio contractual, que tendra la capacidad de reducir el coste fiscal.

A diferencia del acuerdo de agrupacion, se puede cerrar un pacto de transferencia de
beneficios y resultados con efecto retroactivo al comenzar el ejercicio econoémico, ya que
en esta operacion no se corre egjiesgo de que los actos inicialmente licitos terminen
siendo ilicitos posteriormente.

IV.  Contratos societarios de compraventa

En los actos de formalizacion de contratos de compraventa entre sociedades, el notario
vuelve a desempefiar un papel fundamental, asi como en las denominadas Share-Deal
(transferencias de participaciones societarias) y en las Asset-Deal (transferencias de
bienes de la sociedad) con el requisito indispensable de la dacion de fe conforme al art.
313 del Cadigo Civil aleman (BGB) y del art. 15 de la Ley alemana de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (GmbHG).

E. Cuestiones de derecho internacional

l. Determinacién del derecho internacional

El notario aleman no esta obligado a conocer el derecho extranjero. Sin embargo, si debe
conocer perfectamente el derecho internacional alemén y debe determinar, conforme a
dicha legislacién, si se puede aplicar el derecho extranjero conforme a las disposiciones

62 La Ley alemana de Sociedades Andnimas contiene, junto a las estipulaciones propias de los

acuerdos de agrupacion y transmision de beneficios en su art. 291, disposiciones sobre la
denominada comunidad de beneficios, art. 292 parr. 1 nam. 1 de la Ley alemana de Sociedades
Andnimas (AktG), acuerdo de lucro repartible: art. 292 parr.1 nim. 2 (AktG) y el acuerdo de
contratos societarios de locacion y traspaso: art. 292 parr. 1 nim. 3 (AktG).
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alemanas. Por ello, debera asesorar a este efecto a los otorgantes, segun el art. 17 parr. 3
apdo. 2 de la Ley alemana de Legalizacién Documentaria (BeurkG).

El notario puede documentarse sobre los contenidos de dichas legislaciones extranjeras,
por ejemplo, en el Instituto Notarial Aleméan (Deutsches Notarinstitut) en Wiirzburg. Se
trata de un servicio muy efectivo dependiente del Colegio Notarial aleman, que dispone
de una biblioteca excelente, asi como de un personal sobresaliente.

1. Capacidad de actuacion de los notarios

La autorizacion necesaria para la formalizacion de instrumentos publicos viene dada por
el poder del Estado. El notario, como titular de un poder publico, puede actuar
exclusivamente dentro de las fronteras territoriales de su pais. Por ejemplo, si un notario
aleman viaja a Méjico con el fin de dar fe de un contrato de compyaventa o un
testamento, estaria perjudicando la soberania territorial de Méjico™ y Alemania seria
expedientada en el marco del derecho internacional por causa de dicha violacion de la
soberania. El instrumento formalizado, por tanto, no tendria validez como instrumento
publico dentro de dicho estado.

Entre estos, se deben distinguir los casos de dacion de fe en Alemania sobre procesos
factuales, en los que comparecié un notario aleman en el extranjero. Por ejemplo, si el
notario aleman comparece en una Junta de Accionistas de una sociedad anénima alemana
en Zurich y formaliza un acta sobre lo acaecido en dicha Junta una vez que ha vuelto a
Alemania, ya en su despacho, entonces la legalizacion si sera véalida, ya que se realizo en
Alemania. Sin embargo, el notario habra violado el Derecho Internacional. Suiza podria
presentar una reclamacion en la Oficina de Asuntos Exteriores (Auswartiges Amt) en
Berlin o en la embajada alemana en Berna. Ademas, en cualquiera de estos casos, se
abrira un expediente disciplinario contra el notario.

I11.  Competencia internacional

1. Ausencia de limites en el &mbito de actuacion del notario por causa de las
relaciones internacionales objeto de la legalizacion

Siempre que el notario aleman posea competencias en Alemania, su ambito de actyacién
para legalizar con relacion a las relaciones internacionales serd ilimitado.”™ Es

88 Véase, por ejemplo, BGH DnotZ, (1999) 346.
o4 Para més detalles consultese el informe sobre Alemania de Wirner y Ott con ocasion del XX
Congreso de la Unidn Internacional del Notariado Latino en Cartagena de Indias (Colombia).
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intrascendente que:

- se aplique el derecho extranjero

- las partes otorgantes del negocio juridico sean extranjeras o residan en el extranjero,
incluso si es de forma permanente

- que los objetos del negocio juridico se encuentren registrados en el extranjero.

2. Competencias internacionales exclusivas de los notarios alemanes

a) Transferencias de propiedades inmobiliarias alemanas (Endoso de
patrimonio)

Alemania posee una serie de competencias internacionales exclusivas. De hecho, solo los

notarios alemanes seran competentes para legitimar la transferencia de las propiedades

inmobiliarias y los derechos reales alemanes, segun lo estipulado en el art. 925 del

Cadigo Civil aleman (BGB).

b) Transferencia de cédulas hipotecarias parciales y de deuda inmobiliaria
parcial

Las mismas estipulaciones son validas para la transferencia de cédulas hipotecarias

parciales y de deuda inmobiliaria parcial conforme al art. 20 parr. 2 del Ordenamiento

Notarial aleman (BNotO).

C) Subasta de bienes inmuebles

En virtud del art. 20 parr. 3 del BnotO se aplican las mismas disposiciones para la subasta
de bienes inmuebles.

d) Acuerdos societarios, estatutos, modificaciones estatutarias,
transformaciones y transferencias de capital aleman en sociedades de capital

Q) Doctrina rigurosa

La cuestion sobre si los notarios extranjeros pueden actuar en el ambito del Derecho de
Sociedades Y, en su caso, en qué medida pueden hacerlo, sigue siendo polémica.
Alemania posee una capacidad de actuacion internacional en los actos formalizados por
escrito. Es decir, en los acuerdos societarios, las transferencias societarias, las
modificaciones estatutarias, las transformaciones y las transferencias de capital aleméan
en las sociedades de capital s6lo puede intervenir el notario aleman, ya que el sentido y el
objetivo de su comparecencia es su jurispericia. No siempre puede esperarse de un



Geimer Circulacion del documento notarial 42

notario extranjero que posea conocimientos precisos del Derecho de Sociedades alegin.
Por lo tanto, no seria la persona apropiada para asesorar y aconsejar a este respecto.

(i)  Doctrina liberal

L]

Los juzgados alemanes se han mostrado bastante criticos ante esta doctrina™. Sin
embargo, si el notario extranjero posee una formacidn y unas funciones equivalentes a las
del notario aleman y si el derecho procesal de legitimacion es parecido al alemén, la
legitimacion notarial extranjera quedara equiparada a la alemana. Para esta sustitucion, la
jurisprudencia alemana no prevé el mismo procedimiento que el establecido en la Ley
alemana de Legalizacion Documentaria (BeurkG), sino s6lo una equivalencia de efecto.g|
A este respecto, se debe probar que la legitimacion extranjera pone en préactica la
formalizacion del mismo modo que el notario aleman en cumplimiento del
procedimiento. No es suficiente que el fedatario extranjero posea el titulo de “Notario®.
Debera demostrar que ha recibido una formacion y un estatus juridico comparable al del
notario alﬁén y que efectla procedimientos de legitimacién comparables a los

alemanes.

IV.  Autenticidad de los instrumentos publicos extranjeros

Ademas, se debe distinguir dentro del proceso de sustitucion, la fase de comprobacién de
la autenticidad de los instrumentos notariales extranjeros. Es decir, el estado en el que
tendra efecto el instrumento extranjero exigira al estado en el que se legitimo el
instrumento la presentacion de una certificacion por escrito que pruebe la autenticidad
del instrumento, es decir, que el fedatario correspondiente debera certificar que dicho
instrumento es valido y esté legitimado conforme al derecho del estado en el que se
otorga. Este tipo de legalizacion responde a la cuestion probatoria sobre la autenticidad
del instrumento pero no a la cuestion fehaciente sobre el cumplimiento de la
formalizacion por parte de un fedatario (equivalente al alemén). En el art. 438 de la ZPO,
que no prescribe la legalizacion como requisito obligatorio y la liberalizacién mediante el
Convenio de la Haya sobre supresién de la exigencia de legalizacion de documentos
publicos extranjeros de 5 de octubre de 19617, se contempl6 ya desde un principio

6 Consultese, por ejemplo Zimmermann: Beck’sches Notarhandbuch, 32 Edicion, (2000) G Rf. 190 y

SS.
8 Véase Spellenberg: Miinchener Kommentar zum BGB, 32 Edicién, art. 11 de la EGBGB Rf. 92.
&7 BGH NJW (1981), 1160. Geimer ofrece una opinion critica al respecto en DNotZ (1981), 406.
88 Véase Wolfsteiner: DNotZ (1978), 532; Brambring: NJW (1975), 1255.
69 Boletin Oficial del Estado Aleman (Bundesgesetzblatt) 1965 11 875.



Geimer Circulacion del documento notarial 43

mediante la introduccion de la apostilla. En el ambito de aplicacion de este convenio, la
apostilla emitida por un estado de origen es suficiente, siempre que no se renuncie a
todas las comprobaciones mediante otros acuerdos de derecho internacional con el estado
de origen.

V. Efectos de los instrumentos extranjeros

Por lo tanto, si en Alemania se considera auténtico el instrumento del notario u otro
fedatario extranjero, se equiparara basicamente a la fuerza probatoria de un instrumento
formalizado por un notario aleman (arts. 415, 417, 418 de la ZPO), siempre que el
fedatario extranjero y el procedimiento delﬁgitimacién en el extranjero sea comparable
con el correspondiente homélogo aleman.”™ De este modo, un “instrumento® legitimado
por un notary public de los Estados Unidos nunca podria calificarse como “instrumento
valido” en virtud del art. 128 del BGB y los arts. 8 y ss. de la Ley alemana de
Legalizacion Documentaria (BeurkG), incluso si el notary public atestigua que ha leido
de viva voz el protocolo y que ha sido otorgado y firmado de pufio y letra por las partes
comparecientes.

VI.  Locus regit formam actus (auctor regit actum): Derecho del lugar como
alternativa a la forma prevista por el estatuto de la sociedad

1. Art. 9 del Convenio Europeo sobre Derecho Contractual y art. 11 de la Ley
alemana de introduccién al Codigo Civil (EGBGB)

El principio fundamental Locus regit formam actus se estipula en art. 9 del Convenio

Europeo sobre Derecho Contractual de 19 de junio de 1990 y (en un ambito de aplicacién

amplio) en el art. 11 de la EGBGB. Existe la opcion de aplicar el derecho de la sociedad

(estatuto de efecto) o el derecho del lugar.

2. Consecuencias de la eleccion del derecho aplicable a la forma

Las partes otorgantes del acuerdo pueden elegir de forma expresa y concluyente el
derecho competente para conocer del negocio juridico. Las reglas correspondientes al
Convenio de Roma sobre Derecho Contractual se modifican en Alemania en virtud del
art. 27 y ss. del EGBGB. La eleccién de derecho produce que el negocio juridico
completo en todas sus facetas juridicas se rija por el ordenamiento juridico elegido. Si las
partes eligiesen, por ejemplo, el derecho aleman para un contrato de compraventa que

0 Ver Spellenberg en Minchener Kommentar zum BGB, 32 Edicion, art. 11 de la EGBGB Rf. 97b.
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tenga por objeto un bien inmueble espafiol, se aplicara la forma establecida en el art. 313
del BGB conforme a la perspectiva alemana, lo que-implica que el contrato de
compraventa deberd ser legitimado por un notario.”” Existe la posibilidad de subsanacion
del art. 313 apdo. 2 del BGB. Si la transferencia de propiedad se hace efectiva mediante
el derecho del lugar, se subsanaran los defectos de forma de la legitimacion notarial (art.
313 apdo. 1 del BGB), incluso cuando (como sucedia en el ejemplo anterior), dicho
derecho (en este caso, el espafiol) no contemple ni el traspaso (o lo que es lo mismo, el
contrato real sustituido por el contrato de compraventa sobre la transferencia de la
propiedad del inmueble) ni la inscripcion (constitutiva) en el Registro de la Propiedad.gI

3. Ambito de aplicacion

a) Transferencia de derechos reales: actos de peticion

La norma locus regit actum no es valida con caracter ilimitado. No es aplicable en los
casos dispuestos en el art. 9 parr. 6 del Convenio Europeo sobre Derecho Contractual, ni
conforme al art. 11 parrafos 4 y 5 de la EGBGB en provisiones reales, es decir,
transferencias de derechos reales, como es el caso de los actos de peticion. Esta
excepcion a la regla no incluye aquellas disposiciones reales cuyo objeto sea un negocio
juridico de deuda obligacional. En este caso prevalece la forma del lugar, incluso cuando
se aplica un derecho, en el caso de un acuerdo sobre la obligacion de una deuda, que no
contemple la diferencia existente conforme al derecho aleman entre negocios obligatorios
y reales, como por ejemplo, con la perfeccion de un contrato de compraventa que permita
traspasar la propiedad. No obstante, no debe aplicarse el art. 11 parr. 4 de la EGBGB,
fundado sobre el art. 9 parr. 6 del Convenio Europeo sobre Derecho Contractual, en los
casos sujetos al derecho del estado de ubicacion correspondiente “cuyas formalidades
obligatorias se hayan de aplicar sin que contemplen el lugar de la perfeccion del contrato
ni el derecho sobre el que se funda.”

n BGHZ 52, 239; BGHZ 53, 194; BGHZ 57, 337; BGHZ 73, 391. Sobre las posibles diferencias
existentes entre si la eleccidn de derecho se hace de forma expresa o concluyente, consultese
Spellenberg en Miinchener Kommentar zum BGB, 32 Edicidn, art. 11 de la EGBGB Rf. 34.

Las particularidades son controvérsicas, a este respecto, véase por ejemplo Palandt/Heldrich, BGB,
602 Edicidn, (2001), art. 11 de la EGBGB Rf. 6.
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b) Negocios juridicos y causantes que cumplan los requisitos de organizacion de
sociedades y personas juridicas alemanas
Como ya se ha mencionado, la doctrina alemana se muestra bastante escéptica sobre la
exclusion de la forma del lugar mediante la aplicacion analoga del art. 11 parr. 5 de la
EGBGB a efectos de los negocios juridicos y sus causantes que cumplan los requisitos de
las sociedades y las personas juridicas alemanas, incluso cuando los negocios
correspondientes, ﬁj COmo sus causantes, requieran su inscripcién en el Registro de la
Propiedad aleman.

C) Formalizacion de testamentos y contratos sucesorios

La forma del lugar prevalece en la legalizacion de testamentos segun el Convenio de La
Haya sobre el derecho aplicable a la forma de disposiciones de Gltima voluntad de 5 de
octubre de 1961, suscrito por Alemania. En la legislacion nacional, se pueden encontrar
al respecto las disposiciones expuestas en el art. 26 de la EGBGB. A su vez, tendran
aplicacion los contratos sucesorios que se estipulan en el Convenio de La Haya, puesto
que los contratos sucesorios no se contemplan en los paises con derecho de base
romanizada.

VII. Lex fori - Principio fundamental

-

El principio de lex fori es aplicable al derecho procesal en todo el mundo™, incluso en los
casos en los que se vaya a aplicar el derecho extranjero por naturaleza (en inglés, on the
merits) por ejemplo, para la capacidad de obrar de un extranjero o para un contrato
obligatorio (por ejemplo, si las partes comparecientes en el negocio juridico eligen un
derecho y mediante su eleccidn hacen intervenir un derecho extranjero), se aplica el
derecho procesal aleman para el procedimiento ante los tribunales y las autoridades
alemanes, interrelacionandose de este modo con el derecho procesal de legalizacién
documentaria. El requisito probatorio de la introduccion de la inscripcion mediante
instrumento puablico o instrumento otorgado publicamente protege a las oficinas de
registro nacionales y a las partes otorgantes al mismo tiempo. Las inscripciones deben
realizarse conforme a unas medidas seguras, exactas y probatorias, de modo que se
eviten, en lo posible, la aparicion de conflictos o inexactitudes juridicas. La presuncion
de exactitud registral del Registro de la Propiedad aleman (art. 891 del BGB) y la pérdida

s Consultese Spellenberg en Miinchener Kommentar zum BGB, 32 Edicién, art. 11 de la EGBGB Rf. 1

y ss.; también en Festschrift Schitze,(volumen conmemorativo) (1999), 887, 898 y ss.

“ Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 4% Edicidn, (2001), Rf. 319.
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de derecho, como es el caso de la exclusion de un posible legitimado auténtico mediante
adquisicion de buena fe (art. 892 del BGB) se han de establecer con un fundamento ético
y juridico, como ya se ha mencionado anteriormente, s6lo mediante el cumplimientg de
un proceso de legitimacion exacto y un proceso de inscripcion igualmente exacto.

A este respecto se refiere también el art. 16 de los Convenio de Bruselas y Lugano y el
art. 22 del Reglamento (CE) NUm. 44/2001 de 22 de diciembre de 2000. Segun el art. 16
num. 1y el art. 22 nam. 1 solo los tribunales del estado correspondiente tienen
competencia exclusiva para decidir sobre las reclamaciones materiales, es decir, los
tribunales del estado en el que se encuentra el inmueble o los derechos reales. Segun el
art. 16 Num. 2 de los Convenios de Bruselas y Lugano, asi como segun al art. 22 nim. 2
del Reglamento (CE) Num. 44/2001, para las demandas que tengan por objeto la validez,
nulidad o disolucion de una sociedad o una persona juridica o las resoluciones de sus
organos, seran competente en el orden internacional, exclusivamente, los tribunales de
los estados en cuya territorialidad tenga residencia la sociedad o la persona juridica. Estas
disposiciones son aplicables unicamente en aquellos casos que traten de un
procedimiento que se consi(ttje contradictorio entre dos partes, conforme al modelo del
procedimiento civil clasico.” Sin embargo, la valoracion ofrecida debe trasladarse al
ambito de la jurisdiccion voluntaria y, en especial, al procedimiento de legitimacion.

F. Cumplimiento internacional de instrumentos ejecutables

. Principio fundamental de la urgencia del auto de ejecucion

1. Ausencia de reconocimiento de la ejecutabilidad extranjera por extension del
efecto

A pesar de la globalizacion y la interconexion iEﬁrnacional de hoy en dia, ain no se
aplica automaticamente a los paises extranjeros’" el efecto de ejecucion’® correspondiente

75
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El informe de Wirner y Ott ya es bastante elocuente a este respecto.

Para una informacién mas detallada consultese Geimer: Festschrift Schippel (Volumen
conmemorativo), (1996), 869, 883; Geimer/Schiitze: Europaisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art.
2 Rf. 57 y art. 16 Rf. 152.

El art. 328 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO) no es aplicable en este supuesto, al
igual que el art. 26 de los Convenios de Bruselas y Lugano, y el art. 33 del Reglamento (CE) Nium.
44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 sobre la comptencia judicial y el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil.

Desde la perspectiva alemana es fundamental Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, (1978);
desde la perspectiva austriaca Rechberger/Oberhammer/Bogensberger, Der vollstreckbare

7
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a un instrumento notarialdado en el estado de origen. En especial no se aplica a
aquellos en los que debe tener lugar la ejecucion. Dentro del marco de esta doctrina
rigurosa, tampoco existe el reconocimiento del instrumento ejecutable. En la ejecucion
de instrumentos notariales entre paises es preciso, ademas de la urgencia de un exequatur,
un auto de ejecucién en el estado en el que se pretende ejecutar, al igual que sucede en la
ejecucion de sentencias de capacidad de los tribunales nacionales y de los tribunales de
arbitraje.

La ejecutoriedad conforme al derecho del primer estado implica el sefialamiento de los
organismos ejecutores nacionales, para que hagan cumplir el derecho estipulado por
recurso, incluso por fuerza si fuera necesario. El sefialamiento de los organismos
ejecutores de otro estado queda desestimado por razones de derecho internacional. Se
trata de respetar la soberania de los estados extranjeros.

Por este motivo, las normas del primer estado respecto a la aplicacion del efecto de
ejecucion de un instrumento notarial no se aplican a los organismos ejecutores de otros
estados. En estos estados, que denominaremos segundos estados en lo sucesivo, solo se
respetard el efecto de ejecucion del primer estado, si y sélo si asi se prevé en el
ordenamiento juridico del segundo estado.

El legislador del segundo estado podria estipular que se aplicase el efecto de ejecucion
del primer estado de instrumentos ejecutables extranjeros dentro de su territorio nacional.
La envergadura de la ejecutoriedad se debe determinar en funcion de la extension del
efecto en el segundo estado conforme al derecho del primer estado.

De este modo no es vélido el derecho aleman, como se desprende de los arts. 722 y 723
de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO). Ningun ordenamiento prevé dicho
reconocimiento a efectos de una extension del efecto de la ejecutoriedad. Ademas, el
reconocimiento se limita a grosso modo a la fuerza legal (res iudicata), el efecto de
exclusion, constitucion y de intervencion, asi como el efecto de comunicacién de
conflictos.”™ El instrumento ejecutable no produce estos efectos.

Las mismas disposiciones son aplicables en el &ambito de los convenios y pactos
internacionales del derecho de sociedades secundario de la Union Europea. En este punto

Notariatsakt, (1994) y Wagner/Knechtel, Notariatsordnung, 52 Edicidn, (2000), comentarios al art.
3NORf. 1lyss.

I Geimer, Vollstreckbare Urkunden ausléandischer Notare, DNotZ (1975), 461.

g0 Véase Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 42 Edicién, (2001), Rf. 2799 y ss., con respecto a
los efectos de las resoluciones con capacidad de ser reconocidas.



Geimer Circulacion del documento notarial 48
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solo se menciona el art. 31 y ss. de los Convenio de Bruselas y Lugano®™, asi como el art.
38y ss. del Reglamento (CE) Num. 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000
sobre la competencia judicial y el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, que entrara en vigor desde el 1 de marzo de 2002 y que
sustituird al Convenio de Bruselas sobre competencia judicial y ejecucion.

2. El exequatur como acto constitutivo

Como ya se ha visto, todos los ordenamientos conocidos hasta ahora desestiman el efecto
de ejecucion entendido como la aplicacion de un reconocimiento real en el pais
correspondiente. Debe evitarse la concepcion que interpreta que los organismos
ejecutores alemanes obedecen las ordenes de los 6rganos de justicia extranjeros.
Asimismo, un reconocimiento de la ejecutoriedad extranjera produciria un conflicto
practico considerable. Mediante el reconocimiento se aplicaria la ejecutoriedad extranjera
en el territorio nacional, lo cual produciria la necesidad de determinar el alcance de la
ejecutoriedad incluyendo la cuestion sobre cuando se ha de hacer efectiva conforme al
derecho de ejecucion del primer estado. No se puede exigir el conocimiento del derecho
de ejecucion extrgijero por parte de un organismo ejecutor, en especial por parte de un
agente ejecutivo.

La ejecutoriedad en el territorio nacional, debera, por lo tanto, conferirse originalmente
mediante un titulo ejecutivo extranjero™, sin atender a si se trata de un instrumento
notarial ejecutable o a una resolucion judicial. Por lo tanto, el exequatur del segundo
estado, que produce efecto, no garantiza que se aplique la ejecutoriedad extranjera en el
territorio nacional. Se trata méas de un acto de constitucion procesal.

8l Leutner hace énfasis de forma razonada en, Die vollstreckbare Urkunde im europaischen

Rechtsverkehr, (1997), 36, sobre la no contemplacion de un reconocimiento, una extesion en el

segundo estado del efecto en el primer estado, a diferencia de lo que sucede con las resoluciones de

los tribunales extranjeros , ya que el instrumento ejecutable no posee efectos de reconocimiento. La

inherente ejecutoriedaad segun el derecho del estado de origen (S. 203 y siguientes) no es aplicable

al estado de ejecucion y, ademas, le confiere la ejecutoriedad segun su propio derecho,

equiparandolo con los titulos ejecutables nacionales (S. 31).

Geimer/Schitze, Internationale Urteilsanerkennung 1/2, (1984), 1413.

8 BGH FamRZ 1986, 45 = EWIR 1985, 207 (Geimer) = RIW 1986, 554 = NJW 1986, 1440 = IPRax
1986, 294 (Dopffel 277).

8 Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 212 Edicidn, art. 722 Rf. 3; Wieczorek/Schitze, ZPO, 32 Edicidn, art.
722 Rf. 24.
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3. Efectos del auto de ejecucion

La ejecutoriedad que se desprende de un titulo de ejecucidn extranjero mediante el
exequatur del segundo estado se determina exclusivamente por el derecho del segyndo
estado y coincide en contenidos con la ejecutoriedad del titulo del segundo estado.
Tambien, si se desestima la ejecutoriedad en el primer estado permanece la ejecutoriedad
conferida al titulo extranjero mediante el exequatur en el segundo estado. Asimismo, se
puede desestimar mediante demanda de oposicion a la ejecucion (también denominada
reconvencion ejecutiva).” Mediante estos supuestos se garantiza que se pruebe en el
procedimiento litigioso y no en el de ejecucion forzosa si se ha de omitir la ejecutoriedad.

1. El auto de ejecucidn de los instrumentos ejecutables extranjeros segun el
derecho auténomo aleman

1. Art. 794 parr. 1 num. 5 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO)

El art.794 parr. 1 nim. 5 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO) ofrece una
base juridica para el auto de ejecucién de los instrumentos ejecutables extranjeros. Estas
disposiciones contemplan Gnicamente la ejecucion forzosa “de instrumentos legitimados
por un juzgado aleman o un notario aleman dentro de los limites de su jurisdiccion en la
forma prescrita“. El ambito de aplicacion del art. 794 parr. 1 nim. 5 de la Ley alemana de
Enjuiciamiento Civil (ZPO) se limita rigurosamente a los instrumentos de los notarios
alemanes. Para la ejecucion de titulos formalizaﬁs por notarios extranjeros no existe
ninguna disposicion prevista en esta base legal.

2. Proposicion: Aplicacion anéloga de los arts. 722 'y 723 de la Ley alemana de
Enjuiciamiento Civil (ZPO)

En este caso la base juridica es la expuesta en los arts. 722 y 723 de la Ley alemana de

Enjuiciamiento Civil.”” Estas disposiciones se formulan conforme al auto de ejecucion de

los instrumentos extranjeros exclusivamente, es decir, de las resoluciones judiciales. La

opinion predominante contempla una concepcion amplia del término “resolucion®,
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Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 42 Edicion, (2001), Rf. 3101.

Véase epigrafe VIII.

8 Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 212 Edicion, (1995), art. 794 Rf. 24, 99.

8 Geimer DNotZ (1975), 461, 464; Geimer Festschrift Ferid, (1988), 89 y siguientes; Geimer,
Internationales Zivilprozessrecht, 42 Edicién, (2001), Rf. 3106; Geimer/Schiitze, Internationale
Urteilsanerkennung 1/2, (1984), 1620; Zéller/Geimer, ZPO, 222 Edicidn, (2001),art. 722 Rf. 8. En la
misma linea, véase Schiitze DNotZ (1992), 66, 81; Wieczorek/Schiitze, ZPO, 32 Edicién, art. 723
Rf. 2.
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incluyendo en esta categoria también los instrumentos notariales con fuerza ejecutiva.
Este punto de vista es demasiado limitado, ya que si el derecho aleman se encuentra
preparado para admitir la ejecucion forzosa en el territorio nacional de las resoluciones
de los tribunales extranjeros que cumplan unos requisitos determinados, este principio
debera ser aplicado primeramente a los instrumentos extranjeros con caracter ejecutable.
La principal postura contraria a la ejecutoriedad de las resoluciones judiciales extranjeras
se fundamenta en un cierto escepticismo sobre la administracion de justicia en otros
paises. Se pretende evitar la aceptacion obligatoria en el territorio nacional de protocolos
del poder del estado extranjero que no superen unas garantias. Sin embargo, estas
reticencias no contemplan que los comparecientes otorguen ante notario sus
declaraciones de forma voluntaria y sin la obligacion soberana, en los documentos
ejecutables formalizados por notarios extranjeros. El internacionalmente conocido

Ludwig von Bar escribid en el siglo XIX una teoria que aun conserva su plena vigencia:gI
“Aungue se desconfiare de la decisidn de un juez extranjero, ello no implica falsificacién

ni malentendido grave. Los documentos publicos de jurisdiccion voluntaria otorgados en
un estado civilizado, son falsificaciones en las que, en realidad, las personas no
comparecientes en calidad de usuario son referidas, por fortuna, con poca frecuencia,
pues las partes pueden elegir por si mismas los érganos apropiados la mayoria de las

VECES.

3. Digresion: La posicion liberal mantenida por otros ordenamientos juridicos
sobre la cuestion del auto de ejecucion de los instrumentos publicos
extranjeros ejecutables

Como consecuencia de que el legislador aleman ha omitido regular este problema, todo

lo que se concluye para el derecho aleman tras una esforzada argumentacion, aparece

estipulado verbis expressis en la legislacion de Austria. En virtud del art. 79 del

Reglamento de Ejecucidn austriaco (Exekutionsordnung) se pueden ejecutar con

categoria de “instrumentos publicos* aquellos que se hayan legitimado en el extranjero y

que posean fuerza ejecutiva en el pais de origen. Del mismo modo, otros paises también

contemplan dicha normativa, como son los casos de Francia en el art. 509 del Nouveau

8 Véase Baumann en Biillow/Bockstiegel/Geimer/Schiitze, Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und

Handelssachen, 32 Edicion (octubre del 2000) 795. 170 Ver nota al pie. 4; Stein/Jonas/Munzberg,
ZPO, 218 Edicion, (1995), art. 722 Rf. 10 asi como art. 794 Rf. 24, 99; VVéase Spellenberg en
Minchener Kommentar zum BGB, 32 Edicion, (1998), Art. 11 Rf. 45.

% \/éase von Bar, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts I1, 22 Edicion, (1889), 542.
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Code de Procédure Civile (Nuevo Cédigoﬁocesal Civil francés), Grecia en el art. 905
apartado f de su legislacion procesal civil,” Italia en el art. 68 de la LeyIPR de 31 de
mayo de 1995, Espafia en su art. 600 de la Ley de Enjuiciamiento Civg'i.l y Eslovaquia 'y
Chequia en el art. 63 de su Ley IPR de fecha 4 de diciembre de 1963.

4, Resumen

Conforme a la opinion predominante en Alemania, actualmente no se contempla la
ejecucion de documentos notariales extranjeros, excepto dentro del ambito de aplicacion
de los acuerdos entre dos estados. Por ello, la trascendencia préactica del derecho
autonomo aleman se ve enormemente reducida. De hecho, el derecho autdbnomo aleméan
no desempefia un papel importante en la realidad legal. El derecho contractual,
especialmente los Convenios de Bruselas y Lugano, adquieren predominancia y el
Reglamento (CE) NUm. 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 sobre
competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil entrara en vigor el 1 de marzo de 2002 y sustituira al Convenio de
Bruselas sobre competencia judicial y ejecucion.

I11.  Flexibilidad completa de los documentos ejecutables mediante la revocacion
del requisito del exequéatur?

El requisito del auto de ejecucion del titulo de ejecucion del estado de origen en los
demas estados miembros de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 31 y ss. del Convenio
de Bruselas y el Convenio de Lugano, ademas del art. 38 del Reglamento (CE) NUum.
44/2001 de 22 de diciembre de 2000 supone un gasto econémico y de tiempo. Ademas,
conlleva el riesgo de que el deudor de mala fe traspase las fronteras de otro pais antes de
que el acreedor haya podido conseguir el auto de ejecucion. Por lo tanto, se exige la

completa revocacion del requisito del exequatur en el debate de la reforma, entre otras
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Art. 906 111 del ZPG como argumentum e contrario.

A este respecto, véase Fernadndez Rozas/Sanchez Lorenzo, Curso de derecho internacional privado,
(1991),592.

Sin embargo, no en el caso de Suiza, donde no se contempla el instrumento ejecutable, aunque el
art. 31 de la Ley IPR sobre el reconocimiento y ejecucion considera aplicables las disposiciones,
como su nombre indica, para el reconocimiento y ejecucion de un instrumento publico de
jurisdiccion voluntaria.VVéase Jametti Greiner, Der Begriff der Entscheidung im schweizerischen
internationalen Zivilverfahrensrecht, (1998), 208. Conforme al art. 50 del Convenio de Lugano se
precisa una obligacién de ejecutoriedad, véase a este respecto Jametti Greiner, Der Begriff der
Entscheidung im schweizerischen internationalen Zivilverfahrensrecht, (1998), 353.
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cosas, con el fin de incrementar las posibilidades de ejecucion y en pro de su eficiencia.EI

Sin embargo, aun habra que esperar para que llegue a realizarse esta propuesta. EI nuevo
Reglamento (CE) NUm. 44/2001 de 22 de diciembre de 2000 se mantiene en una postura
rigurosa con respecto a la urgencia del auto de ejecucion. El art. 41 del denominado
Reglamento (CE) debe interpretarse como un residuo negativo de la reclamacion de los
“titulos de ejecucion europeos* con caracter transfronterizo. Este articulo estipula:

“Se otorgara inmediatamente la ejecucion de la resolucion una vez cumplidas las
formalidades previstas en el articulo 535‘:I sin proceder a ningln examen de acuerdo con
los articulos 34 y 355.| La parte contra la cual se solicitare la ejecucion no podré, en esta

fase del procedimiento, formular observaciones.*

Esta nueva norma contrasta completamente con el art. 34 de los Convenios de Bruselas y
Lugano. De hecho, los Convenios de Bruselas y Lugano establecen un procedimiento ex
parte para la primera instancia en la que no se llama a comparecer al deudor. Sin
embargo, el art. 34 parr. 2 prescribe la probacion de las razones previstas para la
desestimacidn por parte del juez del exequatur previstas en los convenios respectivos.
Este requisito probatorio se suprime en la actualidad en pro de la agilizacién del
procedimiento. En la seg;tpda instancia, sin embargo, si se llevara a cabo con motivo de
la apelacion del deudor.

L]

IV.  Convenios de Bruselas y Lugano, asi como el Reglamento (CE) n° 44/2001 de
22 de diciembre 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil

Los tratados bilaterales han perdido ampliamente su trascendencia en el &mbito europeo,

principalmente en relacion con los estados miembros de los Convenios de Brﬁlas y

Lugano, a los que también pertenecera Polonia desde el 1 de febrero de 2000.

o Comparese, por ejemplo, con las propuestas de reforma de la Comision (DOCE de 31 de enero de

1998 Num. C 33/22).

Comparese, por ejemplo, con las propuestas de reforma de la Comision (DOCE de 31 de enero de

1998 Num. C 33/22).

Anteriromente, arts. 27 y 28 del Convenio de Bruselas.

Respecto a la probacion restrictiva de oficio en procedimientos ex parte ya de conventione lata

consUltese Geimer/Schitze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art. 34 Rf. 27 y ss.

% Art. 45 del Reglamento (CE) NGm. 44/2000.

% Boletin Oficial del estado aleméan (Bundesgesetzblatt) 2000 Il 1246. A este efecto Martiny/Ernst,
IPRax, (2001), 29; Sawzuk, Festschrift Schiutze, (volumen conmemorativo) (1999), 733; Wagner,
WIRO (2000), 47.
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1. Auto de ejecucion conforme al art. 50 de los Convenios de Bruselas y
Lugano, asi como art. 57 del Reglamento (CE) Num. 44/2001 de 22 de
diciembre de 2000

En el &mbito de aplicacion de estos convenios, también en materia civil y mercantil con

excepcion de las materias citadas en el art. 1 parr. 2 de ambos convenios, aparece el art.

50. En su lugar se aplicara desde el 1 de marzo de 2002 el art. 57 del Reglamento (CE)

NUm. 44/2001. Este establece:

,»(1)Los documentos publicos con fuerza ejecutiva, formalizados en un Estado miembro,

seran declarados ejecutorios, a instancia de parte, en otro Estado miembro, con arreglo al

procedimiento previsto en los articulos 38 y siguientes. El tribunal ante el que se
presentare un recurso con arreglo a los articulos 43 0 44 s6lo desestimara o revocara el
otorgamiento de la ejecucion cuando la ejecucién del documento fuere manifiestamente
contraria al orden publico del Estado miembro requerido.

(2) También se consideraran documentos publicos con fuerza ejecutiva, en el sentido del

apartado 1, los acuerdos en materia de obligaciones alimentarias celebrados ante las

autoridades administrativas o formalizados por las mismas.

(3) El documento presentado debera reunir las condiciones necesarias de autenticidad en

el Estado miembro de origen.

(4) Seran aplicables, en la medida en que fuere necesario, las disposiciones de la seccién

3 del capitulo I11. La autoridad competente del Estado miembro en el que se hubiere

formalizado el documento publico con fuerza ejecutiva expedird, a instancia de cualquier

parte interesada, una certificacion conforme al formulario normalizado que figura en el
anexo VI del presente Reglamento.”

2. Concepto de documento publico en sentido del art. 50 de los Convenios
Bruselas y Lugano y del art. 57 del Reglamento (CE) n° 44/2001

El art. 50 del Convenio de Bruselas no habla de documento notarial sino de documento

publico, aunque en la firma del Convenio de Bruselas el 27 de septiembre de 1968 en el

ambito de los seis estados fundadores de la Comunidad Econémica Europea (CEE) se

tuvieron en consideracion casi exclusivamente los documentos notariales como

documentos publicos. EI concepto es también méﬁjnplio. Jenard y Moller destacan en

su comentario al art. 50 del Convenio de Lugano " tres criterios:

(1) El documento debe ser otorgado ante autoridad publica. Se excluyen los documentos

privados con fuerza ejecutoria. El Tribunal de Justicia Europeo ha declarado en su

1% Diario Oficial de las Comunidades Europeas 1990 C 189, 80.
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Q, que un documento publico en sentido del art. 50 del
Convenio de Bruselas debe ser formalizado ante una autoridad publica o ante cualquier

sentencia en el caso Unibank

otra autoridad legitimada en el estado de origen con el fin de otorgar fuerza ejecutoria al
documento. Por tanto, los acuerdos entre abogados alemanes no se contemplan en el art.
50 de los Convenios de Bruselas y Lugano. Estos se consideran documentos privados. Se
convierten en titulos de ejecucion conforme al art. 794 parr. 1 apdo. 4b de la ZPO, si se
declaran con fuerza ejecutorifgja sea por el tribunal estatal (art. 796b de la ZPO) o por el
notario (art. 796¢ de la ZPO)
(2) La legitimacion debe referirse a la demanda de ejecucion, no basta la simple
legitimacion de la firma.
(3) El documento debe ser ejecutorio por si mismo en el Estado de origen. No es
suficiente que el docuTUe?Hto se pueda contemplar en un proceso documental o en un
procedimiento similar.
Un hecho constitutivo bastante importante es el concurso del deudor en el
establecimiento del titulo de ejecucidn; dicho concurso no es neﬁario, ya que la

Las protestas de
cheque ejecutivas segun tiﬁerecho francés que nombra al huissier sin el concurso del
deudor se han de excluir.

sumision por parte del deudor (o su representante) es suficiente.

3. Obligacion de ejecucion incondicional

La obligacion de ejecucion se establece conforme al Convenio y en un futuro conforme
al Reglamento (CE) n° 44/2001 de 22 de diciembre de 2000 también si en el segundo
estado no se contempla el documento de ejecucion. También a este respecﬁjo se debe
recurrir al orden pablico con el fin de rechazar la declaracion de ejecucion

1o Tribunal de Justicia Europeo, 17 de junio de 1999, Asunto C 260/97 (Unibank) EWS, (1999), 268 =
DNotZ (1999), 919 (Fleischhauer 925) = IPRax (2000), 409 (Geimer 366); para mas informacién
véase Jayme/Kohler, IPRax 99, 401, 409. Trata in concreto de los Gaeldsbrev daneses (pagareés),
que pueden hacerse ejecutables segln el art. 478 parr. 1 nim. 5 del Retsplejolov.

102 Compérese con Schiitze, DZWir, (1993), 133, 135; Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3% Edicién, art. 796b

Rf. 11.

Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im europdischen Rechtsverkehr, (1997), 45y ss.

104 Leutner, 44, 134, 200 f. Gerhard Wagner, Prozessvertrage, (1998), 778 y ss. Gerhard Wagner se

aleja del Procedimiento unilateral sin caus plausible y lo califica como contrato procesal. Con

frecuencia también en Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 112 Edicion, (1997),

184 (art. 13 1V Notal al pie 178).

Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im europdischen Rechtsverkehr, (1997), 44, 202.

Geimer/Schiitze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art. 50

Rf. 4.
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En estados que no conocen esta institucion juridica (Reino Unido, Noruega y Suecia),
surgira tarde o temprano la discusion sobre los documentos de ejecucién, que dara lugar
posiblemente a una ter de expansion tras la recepcion del Derecho Romano y la
conquista de Napoleon. Dicho desarrollo desencadenara, en dichos paises, un
cumplimiento inmediato del derecho y la efectiva descarga de la justicia, ademas de una
reduccion de costes para los que se han de someter a derecho.

V. Particularidades del auto de ejecucion

1. Condiciones para el auto de ejecucién

a) La legitimidad de los documentos notariales extranjeros y su ejecutoriedad
segun el derecho del primer estado

El solicitante debe presentar un documento ejecutable que se haya otorgado segun el
derecho del primer estado. De este modo, no solo se probara la legitimidad sino también
la ejecutof;ﬁad segun el derecho de dicho pais. La legalizacion del documento no es
necesaria.” Salvo el cumplimiento del deudor, no existe ningun titulo vigente segun el
derecho del primer estado por el que el segundo juez deba probar esta objecion. En el
caso de que el documento notarial segun el derecho del pais en cuestion no pueda
producir efecto, tampoco procedera su ejecutoriedad. Pero la ejecutoriedad segun el
derecho del primer estado es un condicionante para el auto de ejecucion en el segundo
estado.

b) La capacidad de actuacion del notario extranjero

El notario extranjero debe haber tenido capacidad de actuacion para la formalizacién del
documento ejecutable. Este supuesto no estad normalizado explicitamente ni en derecho
auténomo ni en los contratos. Sin embargo, ésta se infiere de forma coactiva de los
principios del derecho consuetudinario internacional. La legalizacion por escritura
publica es semejante a la ejecucidén de competencias nacionales ™, tanto mas a la
creacion de titulos ejecutivos notariales. El notario actuara como representante de la
soberania, aunque como ya se explico en el apartado E.I, no podréa intervenir en la

107 Ley Notarial de 25. véntose de I’an XI (16 de marzo de 1803).

108 | eutner, Die vollstreckbare Urkunde im europaischen Rechtsverkehr, (1997), 287.

109 Los contratos especiales contienen las disposiciones detalladas en las formalidades, véanse los
articulos 50 111, 47 N°. 1 Convenios Bruselas y Lugano.

Para el ejercicio del poder publico del notariado véase el articulo 45 del EGV Stumpf/Gabler notar
(2000), 11 con documentacion complementaria.
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jurisdiccion de otros paises. No obstante, si éste actuase en territorio extranjero, estaria
infringiendo el derecho internacional. Todos los paises, incluso los no directamente
interesados, deben denegar el acto de ejecucion con respeﬁﬁal titulo a efecto, puesto que
de este modo se estaria violando el derecho internacional.

2. Ausencia de comprobacion de la competencia internacional del primer
estado

a) El derecho aleman auténomo

La aprobacion de resoluciones jtgjciales se presupone por regla general competencia
internacional del primer estado.” Ademas, en el marco del auto de ejecucion de
documentos ejecutables extranjeros, se plantea la pregunta de si tiene que probarse la
competencia internacional del primer estado y, dado el caso, conforme a qué criterios.
Entonces se deberian desarrollar esos criterios cuando la competencia internacional para
la constitucion de documentos ejecutables acepte el Spiegelbildprinzip (lit. principio del
reflejo o de reciprocidad)™ . Pero las normas de la jurisdiccion competente no se ajustan
totalmente a la funcion del notario. Si no existe otro demandante que no sea el propio
juzgado, el notario nunca actuara en contra del deudor sin su voluntad o en su ausencia.
El notario no ejercera ninguna coercion, en oposicion a lo que hace el juzgado. La
obligacion de contestar una demanda por parte del demandado se origina de la relacion
juridica procesal establecida mediante la presentacion de dicha demanda para los efectos
de una carga procesal. En caso de que el demandante no comparezca ante el tribunal, o
bien no consienta su defensa, se le podra declarar en rebeldia.

Por otro lado, la situacion es diferente en el proceso de legalizacion. Sélo se obtiene la
Iegalizaciérﬁﬁcon ello el establecimiento de un titulo ejecutivo notarial si el deudor
comparece.

111

, Véase Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 42 Edicidn, (2001), Rf. 533 y ss.
11

Ejemplos en art. 328 parr. 1 nim. 1 del Codigo Procesal Civil (ZPO),art.16a nim. 1 de la Ley
alemana sobre materias de jurisdiccion voluntaria (FGG); art. 102 11 nim. 1 de la Ley alemana de
implantacion para disposiciones de insolvencia (EGInsO).

Con respecto al principio de reciprocidad o “del reflejo” (Spiegelbildprinzip), véase Geimer,
Anerkennung ausléndischer Entscheidungen in Deutschland, (1995) 6, 114.

Se puede hablar, desde el punto de vista de la competencia legal, de un “sometimiento” o de una
“contestacion incondicional a la demanda”. Véase Martiny, Handbuch des Internationalen
Zivilverfahrensrecht, edicion del Instituto de derecho extranjero y privado Max-Planck Institut,
11171, (1984), cap. | art.4 Rf. 544 (P4g. 252): “En el momento en que se estime necesario por
cualquier motivo una comprobacion de la competencia, deberia presentarse un sometimiento bajo la
competencia del juzgado.“ En el mismo sentido, véanse Heini/Keller/Siehr/Vischer/Volken, IPRG-
Kommentar, (1993), art. 30 Rf. 10:“Es probable que el demandado del acto ejecutivo... no sea

113
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b) Convenios de Bruselas y Lugano y Reglamento (CE) N° 44/2001 de 22 de
diciembre de 2000 sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Q) Decisiones judiciales

n

Q,e

Los Convenios de Bruselas y Lugano, al igual que el Reglamento (CE) N° 44/2001
la actualidad no contemplan en la fase de reconocimiento y auto de ejecucion de
decisiones judiciales, conforme al art. 28 I11 del Convenio de Bruselas y al art. 28 1V de
Lugano respectivamente, ninguna comprobacion de la competencia internacional del
primer estado.”™ Sin embargo, las excepciones afectan a aspectos en materia de
seguridad y consumidores y dentro de la competencia exclusiva del art. 16 de los
Convenios de Bruselas y Lugano.

(i)  Documentos ejecutables

No se contempla comprobacién alguna de la competencia internacional del primer estado
ni en el art. 50 de log Convenios de Bruselas y Lugano, ni en el art. 57 del Reglamento
(CE) N° 44/2001.7" Por tanto, los documentos publicos también deben declararse
ejecutables en el campo de aplicacion de los Convenios de Bruselas y Lugano y del
Reglamento(CE) N° 44/2001 respectivamente si se llevan a efecto infringiendo las leyes
nacionales sobre competencia, aunque esa infraccion del derecho del primer pais no dara
lugar a la ineficacia del documento, ni por tanto a la del titulo ejecutivo notarial. Una
infraccion de las clausulas de los Convenios de Bruselas y Lugano respectivamente anula
las anteriores, ya que el reglamento de competencias de ambos Convenios no es valido
para la formalizacion de escrituras notariales.

escuchado con mucha frecuencia, excepto por la jurisdiccion.” Entretanto, si el demandado ha sido
admitido en su jurisdiccion (art. 6, art. 26 secc. C de la IPRG), tiene que prestarse a resolver el
litigio de forma amistosa ante el tribunal condenatorio extranjero, para que dicha jurisdiccion se
apruebe en Suiza.”

La competencia internacional del primer pais en el procedimiento de exequatur no serd comprobada
de acuerdo con el art. 16 del Reglamento (CE) N° 1347/2000 de 29 de mayo de 2000 sobre la
competencia, reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia matrimonial y en los
correspondientes procedimientos sobre la responsabilidad de los conyuges sobre los hijos comunes
(“Bruselas 11*) y con los arts. 16 y 25 del Reglamento (CE) N° 1346/2000 de 29 de mayo de 2000
sobre procedimiento de insolvencia.

Véase Geimer/Schltze, Europdisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art. 28 Rf. 1y ss.

17 Geimer/Schiitze, Européisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art. 50 Rf. 13.

118 \/éase Geimer DNotZ (1999), 764, 766.
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3. La compatibilidad del titulo con el orden publico del segundo estado

Siempre que se apliquen analogamente los arts. 722 y 723 de la Ley alemana de
Enjuiciamiento Civil (ZPO) a documentos ejecutables, dicha ley serd competente en el
ambito del derecho auténomo aleman en virtud del art. 328 parr. 1 ndm. 4 en relacién
con el art. 723 11 2. También los contratos correspondientes prevén en cada caso una
comprobacion del orden publico, particularmente el art. 50 de los Convenios de Bruselas
y Lugano, asi como el actual art. 57 del Reglamento (CE) N° 44/2001 con fecha de 22 de
diciembre de 2000 sobre competencia judicial y recrr;:j)cimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.~~ Todo eso debe ser analizado en los
casos en que:

a) la reclamacion de lo ejecutado atente contra el orden publico del segundo estado.
Aunque los documentos notariales ejecutables extranjeros establecen, por regla general,
el pago de dinero, servicios u otras cosas fungibles, no debe ser el caso por norma
general,

b) la relacion juridica que resulte de la reclamacion de lo ejecutado coincida con el orden
publico.

c) el procedimiento de legalizacion extranjero sea contrario al orden publico. En los
casos en los que se acepte tal infraccidn, al menos en el ambito del notariado latino,
deberan ser supuestos practicos.

VI.  El catélogo de excepciones del art. 1, parrafo 2, nam. 1 de los Convenios de
Bruselas y Lugano, y el Reglamento (CE) N° 44/2001 de 22 de diciembre de
2000
El art. 1, parr. 2, nam. 1 de los Convenios de Bruselas y Lugano y del Reglamento (CE)
N°. 44/2001 excluye determinadas materias de derecho civil del &mbito de aplicacion de
los Convenios y del Reﬁﬁwento respectivamente. En contra de la opinion general,
basada en el texto legal, éstﬁ:fiisposiciones excepcionales tampoco se deberian aplicar
a los documentos ejecutables.” Esto es importante, por ejemplo, en los divorcios de
mutuo acuerdo, en el caso de que se estipule ejecutable una suma global como

119 \éase Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im européischen Rechtsverkehr, (1997), 31. “Frente al

exequatur para decisiones judiciales extranjeras .... el art. 50 de los Convenios de Bruselas y Lugano
concede un privilegio a los documentos ejecutables, ya que en ellos se reducen los causas de
negativa...con la salvedad del orden pablico.“ Leutner [39] contempla aqui una prueba de confianza,
en particular frente a los notarios. V. ademas la conferencia de Geimer DNotZ (1999), 764.

Véase el informe de Jenard, art. 50.

Véase Geimer/Schltze, Europdisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art. 1 Rf. 57 y art. 50 Rf. 9.
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compensacion por la manutencion postmarital (propuesta en el &ambito de aplicacion de
los Convenios y del Reglamento respectivamente) y por las reclamaciones de derechos
de bienes (comprendidos en las disposiciones excepcionales del nim. 1).

VII. Ausencia de titulos juridicos publicos sobre el auto de ejecucién

Los art. 722 y 723 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO) sélo afectan a
titulos sobre reclamaciones de derecho civil, y no a titulos ejecutables sobre
reclamaciones juridicas publicas.

Lo mismo ocurre en el derecho contractual. Todos los acuerdos y contratos entre estados,
lo mismo que el Reglamento (CE) N° 44/2001 de 22 de diciembre de 2000, sélo tratan el
auto de ejecucion de titulos sobre materia civil y mercantil.

VIIIl. Procedimiento del auto de ejecucion

En el &mbito de aplicacion de los Convenios de Bruselas y Lugano, el procedimiento del
auto de gjecucion esta normalizado en gran parte de forma comun en el resto de
Europa.™ Lo mismo ocurre con el Reglamento (CE) N° 44/2001 con fecha de 22 de
diciembre de 2000 sobre la competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

La solicitud para que se declare ejecutable el titulo ejecutivo notarial extranjero,
conforme al art. 31 de los Convenios de Bruselas y Lugano y al art. 38 del Reglamento
(CE) N° 44/2001, tiene que dirigirse al presidente de una sala de lo civil del Tribunal
Local en Alemania, de acuerdo con el art. 32 de los Convenios de Bruselas y Lugano y
39 del Reglamento (CE) N° 44/2001 .*° La competencia del Juzgado Local no sera
valida. No se admite recurso alguno (en la misma instancia) en contra de la decision del

122 Dentro de los contratos de derecho internacional, hay que tener en cuenta las leyes orgénicas

nacionales, a no ser que en el contrato correspondiente se regule el auto de ejecucién.

La competencia local se dispondré siempre a partir del lugar de residencia y del domicilio del
deudor. Si éste no tuviera domicilio en el territorio nacional del pais de la ejecucion, serd
competente el tribunal en el que se deba realizar la ejecucion forzosa (Art. 32 Il de los Convenios de
Bruselas y Lugano).

Las competencias material y local del Tribunal Local aleman, conforme al art. 32 de los Convenios
de Bruselas y Lugano y al art. 39 del Reglamento (CEE) N° 44/2001 de 22 de diciembre de 2000,
son competencias exclusivas, segtn el art. 3 de la Ley alemana para la establecimiento de contratos
entre estados y para la aplicacion de Reglamentos del territorio europeo en el rea de
reconocimiento y ejecucién en materia civil y mercantil (Ley de Procedimientos de Reconocimiento
y Ejecucién. AVAG, BGBI. 2001 | 288). Las particularidades del procedimiento del auto de
ejecucion estan reguladas, como complemento a los arts. 31 y ss.de los Convenios de Bruselas y
Lugano y al art. 38 del Reglamento (CE) N° 44/2001 - en los arts. 4 y ss. de la AVAG.
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presidente, o mejor dicho, solo se pueden elevar recursos al Tribunal Contencioso-
Administrativo Superior. Los recursos juridicos dirigidos a la Corte Federal de Justicia
contra la decision del Tribunal Contencioso-Administrativo Superior son licitos.

IX.  Alegaciones del deudor

Las escrituras notariales no reduciran los derechos procesales del deudor. Ademas, si esta
sujeto a ejecucion forzosa inmediata, puede abandonar o presentar sus alegaciones (pago,
compensacion, aplazamiento, etc.), por via de reconvencion ejecutiva y de oposicion
respectivamente. Las cargas probatorias y de mantenimiento se dividen del mismo modo
que en caso de una demanda de cumplimiento por parte del acreedor.

1. Alegaciones contra la admisibilidad de la clausula ejecutiva

Las alegaciones contra la admisibilidad de la clausula de un documento ejecutable
aleman pueden ser formuladas segun los arts.795, 732, 726 y 768 de la Ley alemana de
Enjuiciamiento Civil (ZPO) en procedimientos especiales. No obstante, estos
procedimientos se suspenden en caso de que se deba declarar ejecutable un sometimiento
de ejecucion extranjero. En ese caso, hay que hacer constar las alegaciones en el
procedimiento del auto de ejecucion.

2. Alegaciones contra las reclamaciones materiales

a) Accidn declarativa

L]

tanto, el deudor tampoco puede, segun los arts. 797 IV y 767 1l de la Ley alemana de

Un documento notarial ejecutable no se origina con fuerza material de ley.™" Por lo
Enjuiciamiento Civil (ZPO), apoyarse en aquellas alegaciones que ya habia podido hacer
validas en el momento de la formalizacion del documento: No ha lugar exclusion.

En caso de que el acreedor haga constar su derecho con efecto legal, (éste) debera
presentar un recurso. Por otro lado, el deudor también podra formular acciones
declarativas negativas contra la declaracion. Sin embargo, la ejecutoriedad del titulo no
sera suprimida. Es por eso por lo que las acciones declarativas negativas del deudor
contra la declaracion no son muy frecuentes en Alemania.

124 \éase B 1.
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b) Reconvencién ejecutiva (art. 767de la ZPO) y otras demandas de oposicion

Las alegaciones del deudor contra la reclamacion se haran validas casi siempre por via de
reconvencion ejecutiva, conforme al art. 767 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil
(ZPO) o a través de una institucion juridica extranjera comparable. Esto se puede realizar
de dos formas:

Q) En el primer estado

Primero, el deudor puede presentar sus alegaciones contra la reclamacion material en el
primer pais, sobre todo por via de reconvencion ejecutiva y de oposicién
respectivamente, o mediante otros recursos juridicos, conforme al derecho de dicho pais.
De este modo, se desestimaré la ejecutoriedad conforme al derecho del primer estado. El
titulo, por tanto, tampoco sera ya ejecutable en el segundo estado; sin embargo, el deudor
debera referirse a todo lo anterior en el procedimiento de exequatur que se celebre en el
segundo estado. Si la ejecutoriedad segun el derecho del primer estado s6lo queda
suprimida porque el procedimiento haya finalizado, el deudor podra solicitar la
revocacion o modificacion de la ejecutoriedad del primer estado en un procedimiento
especial en el segundo estado segun el art. 29 de la Ley alemana para la Realizacién de
Contratos entre Estados y para la aplicacion de los reglamentos de la Unién Europea en
el &mbito del reconocimiento y ejecucion en materia civilﬁercantil (Ley de
procedimientos de Reconocimiento y Ejecucion — AVAG) ™.

(i)  Enel segundo estado

El deudor también puede renunciar a la reconvencién ejecutiva y de oposicion en el
primer estado (por ejemplo, en el caso de que no tenga bienes alli) y proceder contra el
auto de ejecucion solo en el segundo estado. No obstante, debera presentar entonces sus
alegaciones, de acuerdo con los arts. 12 y 14 de la AVAG, en el procedimiento del auto de
ejecucioén. En caso de que permita que el auto de ejecucion se declare inapelable, ya no
podra tener relacion con las alegaciones que se hubieren originado desde la expiracién
del plazo para interpﬂgjr recurso, si formuld alguna queja hasta que el procedimiento de
reclamacion finalice.

5 BGBI. 2001 | 288.

126 Geimer/Schiitze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art. 36 Rf. 28. Critica la postura de los
legisladores alemanes en el art.14 (y principio del art.15) AVAG. Leutner, Die vollstreckbare
Urkunde im europaischen Rechtsverkehr, (1997), 265y ss.
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Si tales alegaciones en contra se formularon solamente después de que el procedimiento
del auto de ejecucion hubiere finalizado, la reconvencion ejecutiva defendera al deudor
de la resolucion judicial, conforme al art. 14 de la AVAG.

Ejemplo: El deudor paga después de que el titulo haya sido declarado inapelable en
Alemania. En este caso, el deudor puede presentar demanda contra el auto de ejecucion
aleman, conforme al art. 767 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO).

X. Indemnizacion por ejecucion injustificada

El derecho propio del tipo de ejecucion es decisivo, desde el punto de vista legal, para
reclamar una indemnizacion por ejecucion injustificada. En Alemania, el deudor de un
documento ejecutable extranjero estd mejor protegido que el deudor de un documento
ejecutable aleman. Aunque una responsabilidad obligacional libre de deudas sea valida si
se ejecuta la sentencia, segun el art. 717, parr. 2 de la Ley alemana de Enjuiciamiento
Civil (ZPO),Eﬁ| lo sera en la ejecucion de los documentos, segun el art. 795, parr. 1 nam.
5 de la ZPO.™" De acuerdo con la Ley alemana para la realizacion de contratos entre
estados y para la aplicacion de los reglamentos de la Union Europea en el ambito del
reconocimiento y ejecucion en materiacivil y mercantil (Ley de Procedimientos de
Reconocimiento y Ejecucion, AVAG) ~°, para la ejecucion de documentos extranjeros
existe una reglamentacion, que esta recogida en el art. 717 parr. 2 de la Ley alemana de
Enjuiciamiento Civil (ZPO) y del mismo modo establece una responsabilidad
obligacional.

XI.  Consecuencias de la denegacidn del exequatur

En caso de que se rechace el auto de ejecucion (debido, por ejemplo, a que el proceso de
autorizacion atente contra el orden pablico), el acreedor debe reclamar con el fin de
conseguir un titulo ejecutable en el segundo estado. Para ello, debe dirigirse al tribunal
estatal de competencia internacional en este tipo de acciones. En el &mbito de aplicacion
de los Convenios de Bruselas y Lugano, asi como del Reglamento (CE) N° 44/2001 de
22 de diciembre de 2000 sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil hay que considerar los arts. 2 y ss. Si,
de acuerdo con esto, el estado en el que se formalizé el documento ejecutable y que

121 7oller/Stober, ZPO, 22. Edicion de 2001, art. 717 Rf. 5.
128 BGBI. 2001 | 288.
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ademas posee la ejecutoriedad, ostenta competencia internacional, pueden producirse
complicaciones en caso de que una nueva demanda de cumplimiento sea improcedente
segun el derecho del pais en cuestion porque, por ejemplo, alli se defienda que el
acreedor precisa de proteccion legal contra un titulo ejecutivo posterior en forma de una
sentencia de cumplimiento. Un criterio semejante seria contrario al Convenio.

No obstante, el acreedor no puede quedar desprotegido. Es por eso que, en un caso
similar, también en el ambito de aplicacion del Convenio de Bruselas, del Convenio de
Lugano y del Reglamento (CE) N° 44/2001 de 22 de diciembre de 2000, se deberia
aceptar una demanda ante los tribunales austriacos y alemanes respectivamente desde el
punto de vista de la competenciarli;ﬁernacional provisional, siempre que sea competente
para conocer por la ley del lugar.

XIl.  Convenio mundial de ejecucién y competencia territorial

Actualmente, en el marco de la Conferencia de la Haya sobre derecho internacional, se
esta discutiendo la posibilidad de celebrar un convenio mundial de ejecucion y
competencia territorial segun el modelo del Convenio de Bruselas. Desde la perspectiva
del Notariado Latino es muy importante adoptar la modificacion del articulo 50 del
Convenio de Bruselas también en dicho Convenio mundial sobre ejecucion y
competencia territorial, porque, teniendo en cuenta la globalizacion, Iosl;gﬁcumentos
notariales ejecutables no podran estar sujetos a las fronteras nacionales.”* Ademas, se
debe evitar de antemano que los paises del notariado latino y los paises integrantes de la
Common Law lleguen a un desequilibrio. Estos ultimos son los que se veran perjudicados
en el proceso, debido al legado del Derecho Romano en el resto del mundo. De hecho,
los paises de la Common Law se encuentran poco influidos por el Derecho Romano si
exceptuamos la predileccion de los common lawyers por los términos latinos. El
desarrollo posterior del Derecho Romano en la Edad Media, sobre todo en el norte de
Italia, no se produjo o se produjo muy discretamente en las Islas Britanicas. Por tanto, es
evidente que en los paises de la Common Law casi no se conoce la institucion juridica del
documento con fuerza ejecutiva. Muchos asuntos regulados en el ambito del notariado
latino a través de documentos notariales con fuerza ejecutiva, se resuelven de manera
funcional, aunque a la antigua usanza del constructivismo judicial, en los Summary

129 Respecto a la competencia provisional (no prevista en el texto de los Convenios), véase

Geimer/Schutze: Europdisches Zivilverfahrensrecht, (1997), art. 31 Rf. 64.

130 para més detalles, consltese Fleischhauer: IPRax (1999), 216.
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Proceedings (procesos sumarios) mediante judgment by consent y judgment by
confession (juicio por consentimiento y por confesion). Estas sentencias entran en el
ambito de aplicacion del Convenio mundial de reconocimiento y competencia y deberan,
por tanto, ser reconocidas y ejecutadas en todos los paises firmantes. Por el contrario, no
existe probabilidad alguna de que se consiga con éxito un titulo ejecutivo notarial en el
ambito internacional si no se adopta la modificacion del art. 50 del Convenio de Bruselas
también en el Convenio mundial. El art. 34 del proyecto provisional sélo prevé el auto de
ejecucion de documentos con fuerza ejecutiva bajo el fundamento de la reciprocidad.

De llevarse a cabo esta evolucion tendria consecuencias lamentables. En dicho caso, los
documentos ejecutables en el ambito del Notariado Latino, como ya se viene poniendo de
relieve, son una alternativa eficaz a los procedimientos judiciales y descargan
enormemente la justicia. Ademas no existe ninguna razon practica para defender la
implantacion internacional del documento con fuerza ejecutiva solo en funcion de la
reciprocidad, si continda omitiéndose la restriccion del auto de ejecucion de judgments
by consent o by confession (resoluciones por consentimiento y por confesion). En este
caso, el notario se encuentra en el mismo escalafon que el juez de causas civiles. Se trata
de un poder publico con caracter independiente e imparcial, con responsabilidad sobre el

lr3_TIPor consiguiente, es
también la tertium comparationis con respecto a las resoluciones por consentimiento y

contenido juridico de los instrumentos que formalice.
Expresado de otro modo, desempefia un professio iuris procesal.

por confesion del Derecho Consuetudinario angloamericano. En este punto, la Common
Law es mas arcaica, 0, si se quiere expresar de un modo mas llano, al menos se encuentra
menos evolucionada que la Civil Law en los paises del ambito del Notariado Latino. El
otro sistema es bastante intrincado si tenemos en cuenta que en los Estados Unidos de
América se debe formalizar un certificado de sumision ante los tribunales, con el fin de
gue pueda emitirse una resolucion por consentimiento o por confesion. Resulta mas
elegante si el deudor (o su representante legal) comparece ante notario, reconoce su
deuda en dicha comparecencia y se somete de forma inmediata mediante un auto de
ejecucion.

A pesar de que ambas figuras legales se fundamentan en el mismo principio del
entendimiento, la formalizacion de un titulo de ejecucion en un procedimiento no
litigioso rapido y asequible, y a pesar de que las resoluciones por consentimiento y por
confesion angloamericanas desempefian la misma funcién que los instrumentos

BL Fleischhauer: IPRax (1999) 216, 219.



Geimer Circulacion del documento notarial 65

notariales con efecto ejecutivo en los paises del Notariado Latino, deberan ser tratados de
forma distinta en el actual debate de La Haya. Mientras los documentos con fuerza
ejecutiva de los Notarios Latinos no se tengan en cuenta, las quasi-resoluciones de la
Common Law deben excluirse del ambito de aplicacion de la nueva Convencion
Mundial. A este efecto, los esfuerzos nacionales en el marco internacional giran ad
absurdum en torno a la ejecucion forzosa y la descarga de la justicia. A este respecto, es
conveniente analizar el arbitraje, donde se viene reconociendo desde tiempo inmemorial,
que las partes pueden someterse a arbitraje voluntariamente en lugar de a los tribunales
nacionales. Las decisiones arbitrales disfrutan de libre circulacion en el plano
internacional, puesto que se reconoce que las partes puedan renunciar a la proteccion
juridica que ofrecen los tribunales nacionales, a cambio de solucionar los conflictos por
otros medios. Estas disposiciones en vigor para las decisiones arbitrales, deberian ser
aplicables también a los documentos notariales con caracter ejecutivo.

G. Limites territoriales del Exequatur: L’exequatur sur I’exequatur ne
vaut

Si en el estado B se declara ejecutable un titulo de ejecucion formalizado en el estado A,
el correspondiente exequétur constituye el fundamento de la ejecucion forzosa. En este
caso, sin embargo, no podria declararse ejecutable en Alemania, sino exclusivamente un
titulo ejecutivo formalizado en el estado A.

El principio L'exequatur sur I'exequatur ne vaut se reconoce universalmentelr3_2'.I
Consecuentemente, no se podria declarar ejecutable, por ejemplo, una resolucion de
exequatur mediante un documento publico extranjero que se declard ejecutable en un

132 Mas informacion al respecto en Geimer: Zur Prifung der Gerichtsbarkeit und der internationalen

Zustandigkeit bei der Anerkennung ausléndischer Urteile, (1966), 26 Nota al pie 7; Geimer:
Anerkennung auslandischer Entscheidungen in Deutschland, (1995), 87, 171; A este respecto, véase
tembién Geimer/Schitze: Internationale Urteilsanerkennung 1/2, (1984), 1174; Kegel: Festschrift
Mauller-Freienfels (Volumen conmemorativo), (1986), 392; Kropholler Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht 28 (1988), 115; Linke, Internationales Zivilprozessrecht, 22 Edicion,
(1995), Rf. 355; Martiny: Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts, Vol. I11 1, (1984),
Cap. | Rf. 381; Baumann: Die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer gerichtlicher
Entscheidungen in Unterhaltssachen, (1989), 17; Jametti Greiner: Der Begriff der Entscheidung im
schweizerischen internationalen Zivilverfahrensrecht, (1998), 100; Stojan: Die Anerkennung und
Vollstreckung auslandischer Zivilurteile, (1986), 171; Schack: Internationales Zivilverfahrensrecht,
28 Edicidn, (1996), Rf. 812, 936. Para consultar otras posturas al respecto, véase Schitze: ZZP 77
(1984), 287.
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tercer pais. A este efecto, el limite territorial del estado en el que se resuelve el auto de

ejecucion es inherente con respecto al exequatur.
Supuesto: En virtud del art. 1053 parr. 4 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil

(ZPO), un notario aleman declara ejecutable una decision arbitral formalizada en Nueva
York. Posteriormente se pretende ejecutar dicha decision arbitral en Grecia. La base
juridica para llevar a cabo el cumplimiento del auto de ejecucion en este tercer pais no se
fundamentara en el exequatur notarial aleméan, sino exclusivamente en el titulo de

ejecucion original, en este caso, en la decision arbitral formalizada en Nueva York.

H. Tesis

1. En los asuntos importantes concernientes al Derecho Inmobiliario, al Derecho de
Sucesiones y al Derecho de Sociedades se precisa la legitimacion notarial. La
legitimacion notarial es y permanece especialmente necesaria para el consumidor,
ya que este es el inico medio de asegurar el asesoramiento experto y la actuacion
de un 6rgano de la administracion de justicia independiente e imparcial.

2. La constitucion de Sociedades de Responsabilidad Limitada y de Sociedades de
Acciones requiere la legitimacion notarial, al igual que en los actos de ampliacion
de capital y modificacién de estatutos societarios. EI dogma del Derecho de
Sociedades de Capital que hasta ahora postulaba de forma irrefutable la fuerza
constitutiva de la inscripcién en el Registro Mercantil ya no esta en vigor. A pesar
de las protestas de los usuarios sobre la lentitud del procedimiento preciso para la
inscripcion, el establecimiento de un Registro central de &ambito nacional o
europeo no seria la solucion. Asimismo, deberian transferirse al notario méas
tareas de control propias del personal del registro. La sociedad no se constituye
inicialmente como persona juridica con responsabilidad limitada sobre el haber
social mediante la inscripcion en el Registro Mercantil, sino con la legitimacion
del notario que refrenda que la sociedad se ha constituido conforme a derecho.
Estas mismas disposiciones deben aplicarse a las ampliaciones de capital y las
transformaciones de las sociedades, asi como a las modificaciones estatutarias, las
fusiones, las escisiones, etc.

3. Los Jefes de Estado y de Gobierno de la Union Europea reclamaron en su
Reunién titulada: “La creacién de un espacio para la libertad, la seguridad y el
derecho” en Tampere (Finlandia) el 15 y 16 de octubre de 1999 el establecimiento
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de un “autentico espacio juridico europeo®, en el que los particulares y las
empresas puedan hacer valer sus derechos mediante “la incompatibilidad o la
complejidad del ordenamiento juridico” en un marco transfronterizo y sin
obstaculos. A este respecto, se pretende la institucionalizacion de un “titulo
ejecutivo europeo®, mediante el cual se pueda efectuar la ejecucion forzosa en
todos los estados de la Unidn Europea sin otorgamiento del exequéatur
mencionado.

A este efecto, es especialmente apropiado el documento notarial con fuerza
ejecutiva. De este modo, se crea un titulo de ejecucion de un modo econémico y
sencillo, que se establece conforme a unas bases éticas y juridicas elevadas y que,
a su vez, evita la actuacion de los saturados tribunales. El deudor comparece de
forma voluntaria y se somete a la inmediata ejecucion forzosa también
voluntariamente, expresando su consentimiento. De este modo, sus derechos en el
procedimiento no se veran limitados, sino que de hecho se veran incluso
ampliados en cierto modo, ya que la exclusion de objeciones no tiene lugar, al
contrario de lo que sucede en las resoluciones judiciales de cumplimiento.

El art. 57 parr. 4 del Reglamento (CE) N°. 44/2001 del Consejo de 22 de
diciembre de 2000 sobre la competencia judicial y el reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil sustituira al Art. 50 del
Convenio de Bruselas desde el 1 de marzo de 2002, a saber:

“...La autoridad competente del Estado miembro en el que se hubiere formalizado
el documento publico con fuerza ejecutiva expedira, a instancia de cualquier parte
interesada, una certificacion conforme al formulario normalizado que figura en el
anexo VI del presente Reglamento”

Esta forma precisa, entre otros aspectos, de la instruccion del acreedor y del
deudor, asi como la “formulacion de la obligacion de ejecucion en la instruccion
en el acta”. La expresion “formulacion”, en aleman “Wortlaut®, de la obligacion
ejecutable deberia suprimirse, puesto que de tener lugar una interpretacion
confusa de esta forma de redaccion, podrian aparecer obstaculos burocraticos que
afectaran a la ejecutoriedad internacional de los documentos notariales. Deberia
ser suficiente, que se aclarase de qué tipo de titulo ejecutable se trata, mediante
referencia especifica en el documento notarial.

El Colegio Notarial aleméan asi como otras representaciones profesionales de los
notarios deben ostentar la competencia correspondiente en el otorgamiento del
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mencionado acta. De este modo se garantiza la existencia de un cargo publico
experto y altamente especializado al que confiar los detalles de los instrumentos
ejecutables.

El Parlamento Europeo propuso que los notarios deberian ser competentes para
los autos de ejecucion de los documentos extranjeros. La formulacién pertinente,
lamentablemente, no se recoge por parte del Consejo en el Reglamento (CE) N°
44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 sobre la competencia judicial y
el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. Esta propuesta deberia seguir en marcha y deberia modificarse el
correspondiente Reglamento .

En Alemania, los notarios pueden declarar ejecutables de lege lata los acuerdos
entre abogados Y las decisiones arbitrales que contengan una formulacion
consensuada (aquellas decisiones arbitrales que incorporan en si un acuerdo entre
las partes) segun los articulos 796¢ parr. 1 y 1053 parr. 4 de la Ley alemana de
Enjuiciamiento Civil (ZPO), siempre que ambas partes lo propongan. De este
modo, se concluye que existe una competencia compartida con el tribunal
correspondiente territorialmente. Dicha competencia debe ponerse en préactica en
los casos de arbitraje y de los autos de ejecucion de documentos notariales
extranjeros, con el fin de descargar el sistema de justicia.

En los paises de la Common Law no se conoce la figura juridica de los
documentos publicos con fuerza ejecutiva. Un gran nimero de asuntos que se
resuelven mediante los documentos notariales con fuerza ejecutiva en el &ambito
del Notariado Latino, en el orden anglosajon se resuelven de una forma
equiparable desde el punto de vista funcional, pero mas anticuada, desde una
perspectiva juridico-constructiva, mediante los Summary Proceedings
(procedimientos sumarios) por judgments by consent (resoluciones por
consentimiento) o judgments by confesion (resoluciones por confesion). Estas
decisiones se incluyen dentro de las previstas en el ambito de aplicacién del ya
proyectado Convenio mundial de la Haya de Derecho Internacional sobre
competencia y ejecucion en materia civil y mercantil y, conforme a esto, deben
reconocerse en todos los estados firmantes. A la inversa, no existe ninguna
posibilidad de reconocimiento de los titulos notariales con fuerza ejecutiva,
siempre que no se aplique en el Convenio de la Haya de competencia judicial y
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ejecucion lo estipulado en el Art. 50 del Convenio de Bruselas, asi como el art. 57
del Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 sobre
competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil.

El art. 34, que regula exclusivamente el auto de ejecucion de documentos con
fuerza ejecutiva basandose en el principio de reciprocidad, es insuficiente. A este
efecto, en el ambito del Notariado Latino, los documentos publicos con fuerza
ejecutiva resultan ser una alternativa eficiente al procedimiento judicial y, de este
modo, descargan el sistema de justicia significativamente. Tampoco existe
ninguna razén practica para procurar la ejecucion de los documentos publicos con
fuerza ejecutiva en el orden internacional basandose exclusivamente en la
reciprocidad, mientras esta limitacion no se aplique a los autos de ejecucion de las
judgments by consent o las judgements by confession.

Las decisiones arbitrales gozan de una mayor libertad en el marco internacional,
por el simple motivo de que se reconoce que las partes renuncian a la proteccién
juridica de los tribunales nacionales y deciden resolver sus conflictos por otras
vias. Lo que se considera vigente para las decisiones arbitrales, deberia
considerarse aplicable a los documentos notariales con fuerza ejecutiva con
mayor motivo.



	Índice
	Fundamentos
	Revisión de las funciones del notario
	Atribuciones principales de la función del notario
	Procedimientos de mediación, conciliación  y arbitraje
	Asesoramiento fiscal
	Las alternativas formales previstas por el Derecho alemán
	
	Forma escrita
	Lex lata
	De lege ferenda: Reducción de grado a texto legal
	De lege ferenda: Firma electrónica como alternativa a la firma manuscrita
	Declaraciones en los procedimientos del Registro de la Propiedad y del Registro Civil
	Legitimación pública de la firma
	Legalización notarial



	Documentos electrónicos
	Dación de fe de hechos
	Lengua oficial
	Consecuencias de la inobservancia de la forma
	Sentido y finalidad de las formas escritas
	El punto de Arquímedes: Introducción de la eficacia de un documento notarial en un determinado ordenamiento jurídico
	
	Desde la perspectiva del derecho alemán
	Desde la perspectiva del sistema del derecho extranjero


	Efecto probatorio
	Sin efecto de cosa juzgada
	Escrituras públicas como base del negocio jurídico y los fundamentos de derecho: el caso de la comprobación legal
	
	Derecho inmobiliario
	El artículo 313 del Código Civil alemán (Bürgerliches Gesetzbuch, BGB)
	Artículo 29 de la Ley alemana Reguladora del Registro de la Propiedad (Grundbuchordnung, GBO)

	Derecho de sociedades y derecho de las personas jurídicas
	Constitución de sociedades y personas jurídicas
	Transferencia de participaciones sociales de sociedades de responsabilidad limitada
	Inscripción en el Registro Mercantil
	Constitución de sociedades personalistas
	Función filtradora de la actuación notarial

	Sucesiones
	Cooperación del notario con el Juzgado Sucesorio alemán
	De lege ferenda: Otorgamiento de declaraciones de herederos ante notario
	De lege ferenda: Competencias del notario para custodias oficiales especiales de testamentos y aperturas de disposiciones por causa de muerte custodiadas por el notario
	Archivo testamentario central en formato electrónico



	Efecto de ejecución del acto notarial
	Concesión del exequátur por el notario en lugar de por los juzgados nacionales
	
	Auto de ejecución de acuerdos jurídicos entre abogados
	Autos de ejecución de laudos arbitrales
	De lege lata
	De lege ferenda



	Intento de resolución del litigio de forma extrajudicial mediante intervención notarial como condición previa al acceso a la justicia
	Otros medios de descargar la Justicia con la intervención del notario
	
	Exhibición de libros
	Comunicación electrónica con las oficinas de Registro Público y los Juzgados de Registro


	La intervención del notario como método para la reducción de costes
	
	Costes en las transacciones inmobiliarias
	Reducción de costes cuando se evita un litigio



	El papel del notario en la vida de las personas
	Reconocimiento de la paternidad o maternidad y otros negocios jurídicos relacionados con el derecho de filiación y, en especial, con la afiliación
	Capitulaciones matrimoniales y otros convenios entre contrayentes y cónyuges.
	Testamentos, contratos sucesorios y otros actos notariales de carácter sucesorio
	
	La obligación de legitimación notarial para la formalización de los contratos sucesorios
	Importancia del Derecho Fiscal en la formalización de las disposiciones por causa de muerte
	Importancia del Derecho Internacional Privado (Derecho de colisión) en la formalización de disposiciones por causa de muerte


	Liquidación de sucesiones
	Cumplimiento de los legados
	Repudiación de la herencia
	Contratos sobre la herencia de un tercero aún en vida
	
	Principio general
	Excepciones


	Contratos de repudiación de herencia, legítima y asignación
	Contratos de compraventa de herencia y contratos de enajenación similares
	Traspaso de porción hereditaria
	Sucesión hereditaria anticipada
	Adquisición de una propiedad para vivienda familiar
	Comunidades de vida no maritales
	
	Relaciones jurídicas emanadas de la convivencia
	Relaciones jurídicas con respecto a los hijos


	Parejas de hecho homosexuales registradas
	Los actos de constitución, ampliación de capital y modificación de los estatutos de constitución de las sociedades de capitales
	El acto de transformación de la sociedad
	Acuerdos de agrupación, de transferencia de beneficios y otros acuerdos societarios
	Contratos societarios de compraventa
	Determinación del derecho internacional
	Capacidad de actuación de los notarios
	Competencia internacional
	
	Ausencia de límites en el ámbito de actuación del notario por causa de las relaciones internacionales objeto de la legalización
	Competencias internacionales exclusivas de los notarios alemanes
	Transferencias de propiedades inmobiliarias alemanas (Endoso de patrimonio)
	Transferencia de cédulas hipotecarias parciales y de deuda inmobiliaria parcial
	Subasta de bienes inmuebles
	Acuerdos societarios, estatutos, modificaciones estatutarias, transformaciones y transferencias de capital alemán en sociedades de capital
	
	(i)	Doctrina rigurosa
	(ii)	Doctrina liberal





	Autenticidad de los instrumentos públicos extranjeros
	Efectos de los instrumentos extranjeros
	Locus regit formam actus (auctor regit actum): Derecho del lugar como alternativa a la forma prevista por el estatuto de la sociedad
	
	Art. 9 del Convenio Europeo sobre Derecho Contractual y art. 11 de la Ley alemana de introducción al Código Civil (EGBGB)
	Consecuencias de la elección del derecho aplicable a la forma
	Ámbito de aplicación
	Transferencia de derechos reales: actos de petición
	Negocios jurídicos y causantes que cumplan los requisitos de organización de sociedades y personas jurídicas alemanas
	Formalización de testamentos y contratos sucesorios



	Lex fori – Principio fundamental
	Principio fundamental de la urgencia del auto de ejecución
	
	Ausencia de reconocimiento de la ejecutabilidad extranjera por extensión del efecto
	El exequátur como acto constitutivo
	Efectos del auto de ejecución


	El auto de ejecución de los instrumentos ejecutables extranjeros según el derecho autónomo alemán
	
	Art. 794 párr. 1 núm. 5 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO)
	Proposición: Aplicación análoga de los arts. 722 y 723 de la Ley alemana de Enjuiciamiento Civil (ZPO)
	Digresión: La posición liberal mantenida por otros ordenamientos jurídicos sobre la cuestión del auto de ejecución de los instrumentos públicos extranjeros ejecutables
	Resumen


	Flexibilidad completa de los documentos ejecutables mediante la revocación del requisito del exequátur?
	Convenios de Bruselas y Lugano, así como el Reglamento (CE) nº 44/2001 de 22 de diciembre 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
	
	Auto de ejecución conforme al art. 50 de los Convenios de Bruselas y Lugano, así como art. 57 del Reglamento (CE) Núm. 44/2001 de 22 de diciembre de 2000
	Concepto de documento público en sentido del art. 50 de los Convenios Bruselas y Lugano y del art. 57 del Reglamento (CE) nº 44/2001
	Obligación de ejecución incondicional


	Particularidades del auto de ejecución
	
	Condiciones para el auto de ejecución
	La legitimidad de los documentos notariales extranjeros y su ejecutoriedad según el derecho del primer estado
	La capacidad de actuación del notario extranjero

	Ausencia de comprobación de la competencia internacional del primer estado
	El derecho alemán autónomo
	Convenios de Bruselas y Lugano y Reglamento (CE) Nº 44/2001 de 22 de diciembre de 2000 sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
	
	(i)	Decisiones judiciales
	(ii)	Documentos ejecutables



	La compatibilidad del título con el orden público del segundo estado


	El catálogo de excepciones del art. 1, párrafo 2, núm. 1 de los Convenios de Bruselas y Lugano, y el Reglamento (CE) Nº 44/2001 de 22 de diciembre de 2000
	Ausencia de títulos jurídicos públicos sobre el auto de ejecución
	Procedimiento del auto de ejecución
	Alegaciones del deudor
	
	Alegaciones contra la admisibilidad de la cláusula ejecutiva
	Alegaciones contra las reclamaciones materiales
	Acción declarativa
	Reconvención ejecutiva (art. 767de la ZPO) y otras demandas de oposición
	
	(i)	En el primer estado
	(ii)	En el segundo estado





	Indemnización por ejecución injustificada
	Consecuencias de la denegación del exequátur
	Convenio mundial de ejecución y competencia  territorial

	Tesis

