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l. Introduccion

El mercado del derecho se ha puesto en marcha.EI Deberia el notariado aleman, desde un
punto de vista estratégico y en el marco de la justicia preventiva (88 1 y 24 parr.1 aptdo.
1 del Ordeﬁ Notarial Federal), dedicarse Unicamente a sus tareas clasicas legisladas
asistencia “ y atestacion documental, o bien deberia ponerse a disposicion de nuevas
tareas de justicia, las cuales no tendrian obligatoriamente que tratarse de tareas de
justicia?. Las opiniones a este respecto estan divididas. Unos ven en la ampliacion de las
tareas de Iqg notarios un dafio para éstos y temen que los notarios pudieran perder sus
privilegios. 5n cambio otros prefieren mantener / hacer atractiva la oferta de servicios de
los notarios.

En Alemania, el nimero de disputas judiciales desde 1992 en los “viejos” estados
federales ha disminuido, al contrario que en los “nuevos” estados federales en los cuales
ha aumentado considerablemente.” El seguimiento de disputas se ve facilitado gracias a
seguros de proteccion juridica® y a sociedades de financiacion. Como consecuencia, la

1 Zur Erosion des Rechtsberatungsmonopols (Erosion del monopolio de asesoramiento juridico)
Kleine-Cosack BB 2000, Cuaderno 30 ,,La primera pagina“

2 Ver Wagner DNotZ 1998, 34*, 84* ff.: autorizacion de firmas (§ 20 pérr. 1 aptdo. 1 BNotO),
Celebracién de sorteos y reembolsos (§ 20 pérr. 1 aptdo. 2 BNotO), Incorporacién de inventarios de
patrimonios (8§ 20 parr. 1 aptdo. 2 BNotO), Colocacion y recepcion de sellos (§ 20 pérr. 1 aptdo. 2
BNotO), Recepcion de protestas (§ 20 parr. 1 aptdo. 2 BNotO), Notificacidn de aclaraciones (§ 20
parr. 1 aptdo. 2 BNotO), Expedicidn de certificados sobre hechos realizados por notarios (§ 20 parr.
1 aptdo. 2 BNotO), Recepcidn de cesiones judiciales (§ 20 pérr. 2 BNotO), Expedicion de cédulas
hipotecarias parciales y cédulas de deuda inmobiliaria parciales (§ 20 parr. 2 BNotO), Realizacién
de subastas voluntarias (§ 20 parr. 3 aptdo. 1 BNotO), Mediacidn en particiones patrimoniales (§ 20
parr. 3 aptdo. 2 BNotO), Mediacion segun SachenRBerG (§ 20 parr.. 4 BNotO), Mediacién en
particiones hereditarias y de bienes comunes (8§ 20 parr. 5 BNotO), Concesion de certificados en
particiones hereditarias y de bienes comunes para el registro de la propiedad (88 20 parr. 5 BNotO,
36 GBO), Concesion de certificados en inscripciones de hipotecas, deudas hipotecarias y deudas
rentarias en caso de particiones hereditarias y de bienes comunes (88 20 parr. 5 BNotO, 37 GBO),
Expedicidn de autorizaciones de representacién (§ 21 BNotO), Toma de juramentos y aceptacion
bajo juramento de aceptaciones (§ 22 BNotO), Concesion de certificados sobre hechos resultantes
de registros publicos para el extranjero (§ 22 a BNotO), Aceptacion de objetos de valor para su
custodia o entrega (8 23 BNotO), Asistencia a los participes, en especial mediante la creacion de
documentos y asesoramiento o representacion ante los tribunales y autoridades de administracion (8§
24 parr. 1 BNotO), Custodia de documentos(§ 25 BNotO).

3 Hoffmann-Riem ZnotP 1999, 345
Wagner ZnotP 2000, 18

5 Sobre la estadistica de Strempel en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, Aulergerichtliche
Konfliktregelung fiir Rechtsanwalte und Notare (Regulacién extrajudicial de conflictos para
abogados y notarios), 2.2.1 pég. 2; Kirchof BRAK-Mitt. 2000, 14, 15

6 Riehl en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuRergerichtliche Konfliktregelung fir
Rechtsanwaélte und Notare (Regulacién extrajudicial de conflictos para abogados y notarios), 2.1.5
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duracion de los procedimientos ante los tribunales aumenta y con frecuencia, éstos tienen
como objetivo primordial ya no la solucién del problema del litigio, sino el vencimiento
de las cargas ocasionadas (gastos judiciales, honorarios de abogados, intereses,
necesidades de provision de balance, etc.). Aqui pueden afiadirse disputas de orden
juridico que también tienen lugar sin pleitos judiciales (p.ej.: derechos de retencion,
ajustes de cuentas, exigencias de garantias adicionales en caso de amenaza de la puesta
en tela de juicio de contactos comerciales, etc.) y en los cuales no siempre es oportuno
acudir a los tribunales. Por consiguiente existen numerosas razones para pensar de qué
forma se podria actuar de forma preventiva para evitar disputas de orden juridico y no
solo judiciales. Todo esto lleva a plantear las siguientes cuestiones:

- Qué medidas preventivas existen para evitar disputas de orden juridico/judiciales?

- Quién estaria dispuesto a llevar esto a cabo de manera actual, independiente, neutral y
economicamente aceptable?

- Como pueden estas medidas e instituciones hacer efecto en el pablico?

Pero las disputas tienen una causa, esto es, una contraposicion existente de intereses. Si
se desea evitar estas disputas, valdria la pena adaptarse también a las fases previas. Este
es el caso de contraposiciones de intereses que no han terminado adn en una disputa.

Por ello a continuacion se tratara de demostrar como los notarios pueden contribuir a un
equilibrio de los intereses de los participes, por una parte evitando los litigios y por otra
solucionandolos.

1. Fundamentos

1. Aspectos fundamentales y fines practicos del tema en un contexto nacional
1.1  Definiciones

1.1.1 Asesoramiento

Se ha de diferenciar entre asesoramiento parcial e imparcial, por lo que al mismo tiempo
se hace clara la diferencia entre asesoramiento juridico y notarial. El abogado entre otros
cometidos es asesor de sus clientes y de esta forma asesor parcial (§ 1 parr. 3 del
Ordenamiento profesional de abogacia). No se le permite asesorar a la otra parte en el
mismo asunto juridico (8 3 del Ordenamiento profesional de abogacia). En cambio, el
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notario “no es representante de una de las partes, sino... asesor imparcial de los
interesados” (Plural - § 14 parr. 1 aptdo. 2 del Orden Notarial Federal). Al ejercicio de
sus funciones corresponde el “asesoramiento imparcial de los participes” (8§ 24 parr. 1
aptdo. 1 del Orden Notarial Federal). Como consecuencia un abogado-notario ha de dejar
claro a tiempo, antes del comienzo de la actividad como asesor, frente a los interesados si
actua en calidad de abogado o como notariod

Consecuentemente se acepta que personas o0 empresas, en beneficio de sus intereses y
para evitar un conflicto, se dejen asesorar juntas por un notario, el cual estd obligado a
ser imparcial. Si por el contrario personas 0 empresas, en beneficio de sus intereses y
para evitar un conflicto, se dejaran asesorar de manera conjunta por un abogado, éste
infringiria sus obligaciones profesionales por contrariedad de intereses (8 3 del
Ordenamiento profesional de abogacia).

Por consiguiente, mientras que el asesoramiento parcial se realiza frente a una parte, el
asesoramiento imparcial es apropiado para ser llevado a cabo frente a participes que
tienen intereses contrapuestos. Los notarios en cuenta de oficio de personas imparciales
estdn autorizados a asesorar imparcialmente a personas 0 empresas con intereses
contrapuestos. Por ello, en el 88 14 parr. 1 aptdo. 2, 24 péarr. 1 aptdo. 1 del Orden
Notarial Federal se habla en plural del asesoramiento imparcial de los participes.

El asesoramiento imparcial esta indicado para ser llevado a cabo en caso de conflictos
cuando los participes con intereses contrapuestos desean que un notario les informe de
cdmo es E situacion juridica objetiva o de cuéles son las oportunidades y riesgos
existentes.” Puede finalizar oralmente o por escrit(b p.ej. con un dictamen e incluso con
una concepcion o un proyecto/cierre de contrato.” Por consiguiente, el asesoramiento
imparcial es adecuado para evitar un conflicto, asi como para una solucion de conflicto
extrajudicial e incluso judicial.

El asesoramiento notarial es apropiado en gran medida para actuar evitando y
solucionando conflictos.

7 Recomedaciones de lineas de conducta del BNotK 1. 3.
8 Wagner ZNotP 2000, 214, 217
9 Wagner ZNotP 2000, 214, 217
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1.1.2 Mediacion

Se puede tratar de un concepto de marketing, un término generico o un término
especializado.

Término de marketing

Excepto en los medios competentes, p.ej. en los medios de comunicacion, el término de
mediacion es utilizado como una especie de frase hecha para cualquier tipo de solucion
de una disputa extrajudicial. En este caso no aparece el tema de la prevencion de
conflicto de forma que este término de mediacion no se asocia con él.

Término geneérico

Siempre que el término mediacion se utilice como sinénimo para cualquier tipo de
arreglo extrajudicial de litigio, se tratara de un término genérico. A estq pertenecen junto
a la mediacion como Il__ﬁérmino especializado el asesoramiento,” la negociacion
cooperativa/intervencion, con(tijiacién, escritura notarial™ y el fin contractual de
conflicto asi como el convenio.™ EIl término genérico incluye por lo tanto diferentes
conceptos, que conciernen por una parte a la prevencion de conflicto y por otra al

solucion de conflicto.
Término especializado

Para la mediacion como termino especializado existen numerosas definiciones. En el
fondo significa que una persona neutral es incluida como mediadora en caso de
conflictos entre dos 0 mas personas, sin que le corresponda un poder de decision. Por lo
tanto se trata de un proceso de tratamiento de conflicto voluntario y extrajudicial, en el
cual los participes en el conflicto toman decisiones en comun referidas a ellos mismos
con la ayuda de una tercera persona neutral que no tiene poder de decision (el mediador).
Estas decisiones incluyen si es posible los intereses de los participes, estan orientadas a
actuar positivamente y se basan en Ia[;.?mprensién de las mismas, de los demas y de su
correspondiente vision de la realidad”.

10 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 P4g. 8
11 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 P4g. 9
12 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 P4g. 10
13 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 Pag. 12
14 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 Pag. 12

15 Médler/Madler en: Breidenbach/Henssler, Mediation fur Juristen (Mediacidn para jusristas), Pag.
13,15
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Todo esto se aplicable Unicamente a la mediacion en un conflicto que tiene como
objetivo el equilibrio de los intereses en ocasion de un conflicto ya existente. El notario
imparcial de oficio es también apto para actuar como un “tercero neutral”.

Pero aparte de esto también es posible que los participes busquen un equilibrio de los
intereses a partir de una contraposicion de intereses sin que haya surgido ya un conflicto
0 una disputa:

- Anteriormente ya se sefialo6 que en determinadas circunstancias puede estar
especialmente indicado un asesoramiento imparcial de los participes por parte de un
notario, encontrando éstos un equilibrio de los intereses acordado por ellos mismos.

- Otra posibilidad en caso de contraposicion de intereses sin situacion de conflicto es
llevar a cabo una mediacién con colaboracion de un notario, cuya meta es levantar
acta en un documento notarial del equilibriolif intereses acordado por los participes.
A esto se le denomina mediacion contractual.

Cuando la mediacion notarial (mediacién de conflicto o contractual) finaliza con un
acuerdo documentado por el notario, el fin de la mediacién no es el documento notarial
en si, sino el equilibrio de los intereses de los participes, tanto si éste se formula o0 no en
un acuerdo documentado oficialmente o bien por escrito de forma privada. El acta
notarial no es por lo tanto punto de partida del fin de un conflicto prejudicial, sino la
asistencia y el asesoramiento notarial en virtud del paragrafo 24 parr. 1 aptdo. 1 del
Orden Notarial Federal.”" Asi la base juridica de la mediacion notarial no es la ley de
actuacion documental (BeurkG) sino el paragrafo 24 parr. 1 aptdo. 1 del Orden Notarial
Federal. La ley de actuacion documental Unicamente es competente como base juridica
de la mediacion notarial en tanto que el acuerdo final sea recogido en acta notarial, de
manera que los deberes de asesoramiento y de informacion en virtud de paragrafo 17
parr. 1y 2 de la Ley de escrituracion tambien se refieran Unicamente a este proceso de
documentacion notarial.

16 Este término tiene su origen en Walz a lo largo de una conferencia ante la Comision de resolucion
extrajudicial de conflictos de la BnotK el 28.08.2000.

17 Wagner DNotZ 1998, 34*, 93*
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1.2 Elementos esenciales

El asesoramiento que tiene como fin evitar y solucionar un conflicto, asi como la
mediacion (independientemente como término genérico o especializado) que aspira a
alcanzar un equilibrio de los intereses a partir de una contraposicion de intereses estan
determinados por

- laimparcialidad del asesor y del mediador,
- lafranqueza del resultado del proceso de asesoramiento y mediacion y

- la ayuda ofrecida por los participes para una formacion de opinion; participes que
aspiran a alcanzar un equilibrio de los intereses a partir de una contraposicion.

1.3 Importancia practica del tema en un contexto nacional

El derecho tradicional concibe el asesoramiento notarial como aquel que se realiza ante
todo en relacion con una asistencia notarial o una documentacion notarial (§ 24 parr. 1
aptdo. 1 del Orden Notarial Federal 0 8 17 parr. 1y 2 de la Ley de escrituracion). Las
posibilidades de lo contrario, es decir, un asesoramiento notarial imparcial e
independiente (oral o por escrito) del cual se puﬂe 0 no obtener como resultado una
documentacién notarial, estan ain poco presentes.”™ Un cambio tal esta acompafiado de
la respuesta a la pregunta de si la imagen profesional de la actividad notarial que ha de
transmitirse al publico del derecho ha de ser exclusivamente lg—del ejercicio de las
funciones o si ha de estar marcada por las prestaciones de servicios.” En este Gltimo caso
se trata unicamente de informar al publico del conjunto de prestaciones de servicios y
Ilamar su atencion sobre el hecho de que el evitar y solucionar conflictos por medio de
notarios presenta muchas ventajas, que aun estan por exponer, frente a ofertas de otros
profesionales, por una parte, y por otra parte, frente a ofertas de caracter estatal. -9 que
consideran tanto la administracion de justicia del Tribunal Federal Constitucional <~ para
la admisibilidad de informacion publica por los notarios (con o sin eficacia publicitaria)
como las leyes destinadas al respecto (8 29 parr. 1 del Orden Notarial Federal y VII. 1.1
de las recomendaciones del mismo Orden).

18 Wagner DNotZ 1998, 34*, 94* f.; Wagner ZNotP 2000, 214, 217
19 Wagner ZNotP 2000, 214
20 BVerfG 24.07.1997 - 1 BVR 1863/96, DNotZ 1998, 69; ver también Jaeger AnwBI 2000, 475
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Entre tanto el estado profesional notarial en Alemania ha tratado este tema por medio de
la Camara federal notarial (BNotK),,sobretodo con el fin de que se abra Ei] nuevo campo
de actuacion profesional notarial .“~ El dia aleman del notario de 1998 el tema de la
conferencia de apertura fue el “Estado y perspecti de la exoneracién de la
administracion de justicia mediante actividad notarial”.”> La Camara federal notarial
alemana ha creado un reglamento de procedimiento llamado *“Ordenamiento de
conciliacion” para la solucion extrajudicial de conflictos por notarios.” Para el
procedimiento arbitrario de los notarios como arbitros ha publicado una “Recomendacion
para un convenio de arbitraje con I;f])nvenio procesal y compensatorio”,” el cual
comienza con una fase de conciliacion.” La Entidad notarial alemana, una representacion
de intereses de notarios en Alemania, también ha tratado esta tematica y ha creado un
»Tribunal arbitral constitucional (SGH)*“ por medio de urlaj GmbH (sociedad de
responsabilidad limitada) juridico-privada fundada para este fin.

En Alemania, el notario puede actuar de distintas formas para la prevencion y resolucion
de conflictos.

- El notario puede actuar como tal en su funcion publica.

- Puede actuar como notario de la forma anteriormente descrita y al mismo tiempo, sin
embargo, como uno de los conciliadores reconocidos por la administracion de justicia
local correspondiente (8§ 794 parr. 1 n° 1 del Codigo procesal civil), siempre y cuando
haya recibido, por peticion propia y para las materias juridicas por €l escogidas, un
reconocimiento como conciliador por parte de una administracion de justicia que
tenga competencias sobre él. En Baviera, a razén de la Ley de Conciliacion bavara,

21 Wagner en: Blchner, AuRergerichtliche Streitbeilegung (Resolucidn de conflictos extrajudicial),
Pég. LVI

22 10.-13.06.1998 en Miinster

23 Wagner DNotZ 1998, 34*

24 BNotK DNotZ 2000, 1; Wagner ZNotP 2000, 18

25 BNotK DNotZ 2000, 401; Wagner DNotZ 2000, 421

26 Recomendacién de la BNotK para un acuerdo arbitrario con acuerdo de procedimiento y
compensacion, DNotZ 2000, 401, 1. § 6 (aaO péag. 405)

27 Estatuto en: notar vier'99, Pag. 124; Wolfsteiner notar vier'99, Pag. 115; Wegmann notar vier 99,
Péag. 122;
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todos los notarios son, por ley, conciliadores estatalmente reconocidos para todos los
campos del derecho.@

La ley une a la funcién del notario, como uno de los conciliadores reconocidos por ley o
por la administracion de justicia, los siguientes privilegios:

Segun 8 794 parr. 1 n° 1 del Codigo procesal civil, ante el notario en esta funcion
conciliadora se pueden celebrar convenios entre las partes y terceros (no
necesariamente en la forma legalizada) para la solucion de yn litigio o de una parte del
objeto litigioso, que sean adecuados a la ejecucion forzosa. ~ Se trata, por lo tanto, de
una variante especial de la solucién de conflictos extrajudicial a través de un titulo
ejecutorio del notario como conciliador durante un litigio. A este le puede preceder un
asesoramiento o mediacion notarial, de forma casi paralela al litigio.

Ante un notario, como uno de los conciliadores reconocidos por ley o por la
administracion de justicia en base a lo estipulado en el paragrafo 794 péarr. 1 n° 1 del
Cadigo procesal civil, se puede presentar una propuesta de conciliacion de modo que
interrumpa la prescripcion (8 209 parr. 2 n° 1a. BGB, Caodigo Civil). Esta interrupcion
de la prescripcién dura hasta el término del juicio de conciliacion asi instruido o bien
hasta el final de su conversidén en un proceso litigioso inmediatamente posterior (8§
212a BGB). El ordenamiento de conciliacion de_Ja Camara Notarial Federal parte de
un juicio de conciliacion de estas caracteristicas. En cuanto al contenido, este tipo de
juicio de conciliacion tiene por objeto todos los componentes descritos anteriormente
en la mediacion.

El 1 de enero del 2000 entr6 en vigor el § 15a de la Ley introductora del Codigo
Procesal Civil. De este modo, el legislador federal habilita al legislador local a
decidir sobre litigios con un valor de hasta 1.500 marcos alemanes y también sobre
litigios de vecindad, ya que la elevacion de la demanda a los tribunales civiles se
permite solamente si previamente se ha tratado de resolver el conflicto ante un

28
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30
31

Birnstiel MittBayNot 2000, Sonderheft ,,Schlichtung und Mediation* (Cuaderno especial
»conciliacion y mediacion“, Pag. 8, 14; HeRler MittBayNot 2000, Sonderheft ,,Schlichtung und
Mediation*“ (Cuaderno especial ,,Conciliacién y mediacién®), Pag. 2, 4;

A partir del 8 794 péarr. 1 n° 5 ZPO, la documentacion notarial requiere que una comparacion tal se
base en la toma de declaraciones de voluntad y que se refiera al estado de relaciones arrendatarias
de viviendas

BNotK DNotZ 2000, 1
Karliczek ZMK 2000, 111; Stoecker ZMK 2000, 105
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conciliador y de forma consensuada. Los legisladores locales pueden hacer uso de esta
posibilidad a través de las leyes locales correspondientes, que funcionaran como leyes
ejecutoriasE También los notarios se prevén aqui como conciliadores. Aun no se ha
estipulado la forma en que la resolucion consensuada ha de ser acometida ante un
conciliador, de modo que también en este caso un juicio de conciliacion asi, en cuanto
al contenido, puede tener como objeto todos los componentes que se describieron
anteriormente en la mediacion como término genérico.

Por todo ello queda claro que la prevencion de conflictos a través de notarios esta
permitida, como por ejemplo, a través de un asesoramiento elaborado para las partes con
este fin, si bien aun hoy la mayoria del publico juridico desconoce la existencia de esta
posibilidad, ignorancia que reina incluso entre los propios notarios. Para la resolucion
previa de conflictos con la finalidad de evitar confrontaciones judiciales o, de forma
paralela, con la finalidad de llegar a una resolucion de las mismas (la prevencién se
refiere a evitar un fallo del tribunal), ya existen desde hace tiempo principios legales que
hasta ahora, incluso por parte del notariado, apenas si se han utilizado. En Alemania, la
prevencion y resolucion de conflictos a través de notarios como una posibilidad mas
econdmica, rapida y satisfactoria en comparacion con la jurisdiccion estatal, no es ain
una alternativa lo suficientemente conocida por el publico juridico ni por parte del mismo
notariado. La Camara Notarial Federal y la Entidad notarial alemana estan intentando
acabar con esta situacioén de la siguiente manera:

- Con el ordenamiento de conciliacion elaborado por la Camara Notarial Federal —y la
recomendacion para un acuerdo arbitral con cmajenio procesal e compensatorio para
tribunales de arbitraje notariales creados a tal fin , asi como con el “Tribunal Arbitr
Constitucional de los notarios alemanes” instaurado por la Entidad Notarial alemana
(cada uno de ellos con una fase conciliadora previa), al notariado se le ha
proporcionado los instrumentos necesarios para poder llevar a cabo una prevencion y
resolucién de conflictos bajo observancia del propio derecho notarial y del derecho

32 Baden-Wirttemberg: ,,Ley sobre el arbitraje extrajudicial obnligatorio...” del 28.06.2000, GBI. del
30.06.2000, Pag. 470; Nordrhein-Westfalen: AG § 15a EGZPO del 09.05.2000 GVBI. del
06.06.2000, Pag. 476;

33 BNotK DNotZ 2000, 1
34 BNotK DNotZ 2000, 421
35 Notar vier 99
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procesal que proceda. El notariado quedd informado al respecto a traves de
publicaciones.

Las particularidades propias del asesoramiento notarial por una parte, asi como las de
la mediacidn notarial por otra, ambos elementos bajo observancia del derecho notarial,
fueron igualmente definidas y presentadas ante el notariado.

A ello se le une la formacion de notarios interesados en el tema o, como es el caso en
Baviera, de notarios obligados a ello por ley, con lo que los ya mencionados requisitos
propios del asesoramiento y la mediacion notarial (como término genérico y por
consiguiente, como término especializado) van unidos a los instrumentos disponibles
a tal efecto.

Todo este proceso concluye a traves del correspondiente trabajo de publicidad
(marketing orientado al gremio notarial), que pretende aclarar al pablico las distintas
posibilidades que ofrece el notariado como alternativa a las confrontaciones judiciales
en materia de

» prevencion de conflictos,
» resolucion de conflictos y

» jurisdiccion notarial de arbitraje

La aportacion del notariado a la resolucién de conflictos en el ambito de la
actividad arbitral u otro tipo de actividad extrajudicial

Segun 8 8 parr. 4 del Orden Notarial Federal, los notarios estan habilitados para actuar
como arbitros. En este caso, no desempefian una funcion pl]blica@ino una actividad
complementaria que no esta sujeta a autorizacion de ningun tipo.

Teniendo en cuenta la duracion cada vez més larga de los procesos civiles ante los
tribunales estatales alemanes, la Camara Notarial Federal también ha asumido, junto a los
temas de la prevencion y resolucion de conflictos, el tema de la eliminacion. Esta cdmara
ha manifestado una recomendacion para un acuerdo arbitral con convenio procesal e

36 Baumann en: Eylmann/Vaasen, BNotO y BeurkG, 2000, § 8 BNotO Rdn. 23; Reithmann en:
Schippel, BNotO, 7. Ed. 2000, § 24 Rdn. 21; Wagner ZNotP 2000, 18, 21 (que esto se podria ver de
otra forma, ver Wagner aaO Pag. 21 f.); Wagner DNotZ 2000, 412, 422
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compensatorio para los notarios.m El “Tribunal arbitral constitucional de los notarios
alemanes (SGH)”, iniciado por la Entidad notarial alemana, también camina en esta
misma direccion. De esta forma, el notariado en Alemania ofrece como alternativa a la
jurisdiccion estatal los siguientes mecanismos, que van desde la prevencion de los
conflictos hasta la decision final, pasando por una resolucién de dichos conflictos:

Prevencion de conflictos y asesoramiento / escritura notarial

Con el fin de prevenir conflictos, las partes pueden previamente, con la incorporacion de
un notario imparcial, competente y elegido por ellas de forma conjunta, dejarse asesorar
con la ayuda del mismo y/o previamente lograr una disminucion de riesgo en contratos,
estatutos y demas acuerdos legalizados notarialmente. Esto ultimo tiene lugar a través de
una aclaracion notarial de los hechos y de la voluntad de las partes, junto a una
declaracion concisa de la voluntad de las mismas. Todo ello debe reflejarse mediante la
formulacién de clausulas apropiadas, conformes a la instancia y juridicamente fiables,
mediante una redaccion del contrato completa, compensada y justa con respecto a los
intereses de las partes y, por ultimo, mediante la funcion fedataria de la escritura notarial.

Prevencion /resolucion de conflictos y ordenamiento de conciliacion notarial

Con el fin de llegar a una resolucion de conflictos, las partes pueden previamente dejar
establecido, en contratos, estatutos y demas acuerdos legalizados notarialmente y con la
ayuda de un notario imparcial, competente y elegido a tal efecto por ellas de forma
conjunta, los distintos mecanismos para la resolucion de conflictos que se deberian
adoptar en caso de que surgiesen tales litigios, asi como estipular quién ha de “gestionar”
dichos mecanismos. Las partes pueden “someterse”, con ayuda notarial, a una resolucién
de conflictos extra/prejudicial previamente acordada, por lo que con el ordenamiento de
conciliacégn alemana se esta proporcionando al mismo tiempo un ordenamiento
procesal. En procesos extrajudiciales para la resolucion de conflictos o en procesos
judiciales de arbitraje, los convenios o bien acuerdos finales pueden ser notarialmente
legalizados y, a efectos de asegurar lo acordado, ser acompafados por una clausula de
sometimiento a la ejecucion forzosa de los mismos.

Fallo sobre los conflictos y tribunal notarial de arbitraje
Con el fin de llegar a un fallo sobre los conflictos, las partes pueden previamente dejar
establecido, en contratos, estatutos y demas acuerdos legalizados notarialmente y con la

37 BNotk DNotZ 2000, 401; Wagner DNotZ 2000, 421
38 BNotk DNotZ 2000, 1
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ayuda de un notario imparcial, competente y elegido por ellas de forma conjunta tras
descartar la jurisdiccion estatal, como se pueden resolver los conflictos a través de un
tribunal notarial de arbitraje y, en caso de que los pasos anteriormente descritos no
bastaran, como evitar un fallo de un tribunal sobre dichos conflictos. Con el acuerdo
arbitral, acuerdo procesal y acuerdo sobre los gastos propuestos por la Camara Notarial
Federal por un lado, y con el complemento del SGH por otro, a las partes se les ahorra la
organizacion de un proceso judicial de arbitraje.

Las partes implicadas en un proceso judicial de arbitraje pueden asegurar, de la forma ya
descrita, que uno o varios arbitros notariales competentes para la materia del objeto
litigioso juzguen su caso, sin tener por ello que renunciar las partes a su apoyo legal
propio. No existe ningun tipo de limitacion por cuestiones de competencia pero, en vez
de gestionar los procesos judiciales introductorios ante los tribunales estatales por medio
de caros consultores juridicos, en procesos judiciales de arbitraje de este tipo, dichos
consultores pueden ser sustituidos por un notario.

Junto a esta proteccion competencial del arbitro o bien del tribunal arbitral, surge
también la ventaja de la confidencialidad en las negociaciones judiciales de arbitraje. Ya
que: en contraposicion a la publicidad de negociaciones orales en el proceso judicial de la
jurisdiccion estatal, en el proceso judicial de arbitraje notarial la publicidad queda
excluida. Ademas, al contrario de lo que ocurre en la jurisdiccion estatal, en este caso se
evitan tramitaciones largas, tediosas y caras.

Esta recomendacion de la Camara de Notarios parte de un tribunal notarial de arbitraje
unipersonal como tribunal de arbitraje adecuado al fin perseguido. De forma paralela a
esto, la Asociacion de Notarios alemanes ha creado, a través de su sociedad limitada
“Service-Gesellschaft DNotV GmbH “, un Tribunal arbitral constitucional (SGH) que
sigue un sistema ﬁocesal e compensatorio parecido al de la recomendacion de la Camara
Notarial Federal.

Junto al asesoramiento y la mediacion notarial (como término especializado) por una
parte, y la jurisdiccion de arbitraje notarial por otra, existen ademas otros procesos
extrajudiciales para la resolucign.de conflictos que son (también) practicables por los
notarios, procesos que ya arriba  fueron nombrados bajo el concepto de la mediacion

39 Pag. o n° 21 al margen

40 Pag. o n°.13 — 18 al margen
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como término genérico: negociacion/mediacion cooperativa,EI conciliaci()n,E escritura
publicaEIy resolucion de conflictos contractual o convenio.EI

3. Evoluciones nacionales que hacen necesaria la resolucion de conflictos

En la Ley de Reforma del proceso civil alemana (ZPO-RG)m se prevé, en el § 278 ZPO-
E, que a la negociacion oral ante los tribunales civiles ha de preceder un juicio de
conciliacion, siempre con el fin de llegar a una solucion amistosa del conflicto y
exceptuandose aquellos casos en los que un acuerdo resolutorio de dichos litigios ya se
antoja estéril. Algo parecido se recoge en el § 6 de la recomendacion de la Camara
Notarial Federal para un convenio arbitral con acuerdo procesal y compensatorio , asi
como en el 8 de los Estatutos del Tribunal arbitral constitucional de los notarios
alemanes (SGH) . Por lo tanto, cuando un juicio de conciliacion es uno de los elementos
preliminares del proceso judicial, es obvio que no sélo se pretende evitar el fallo de un
tribunal estatal o de un tribunal de arbitraje notarial, sino ya la apelacién de los mismos.
Esto sélo puede suceder si ya antes de la apelacion de un tribunal se intenta una
resolucion de conflictos por la via extrajudicial. Para ello, la Camara Notarial Federal
proporcionado a los notarios un fuwamento procesal: el ordenamiento de conciliacion.
En otro apartado ya se ha expuesto  de qué manera se puede acometer esta resolucion de
conflictos extrajudicial a través de los notarios, si bien mas adelante este tema se expone
de forma aun mas explicita.

Mientras que lo manifestado anteriormente aclara por qué puede ser conveniente 0
necesario, desde el punto de vista procesal, el realizar juicios de conciliacion con el
objetivo de evitar la apelacion de los tribunales o el fallo de los mismos, ya en la

41 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 Pag. 9

42 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 Péag. 10

43 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 Pag. 12

44 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1 Pag. 12

45 BT-Drucks. 14/3750 = NJW 2000, Anexo al cuaderno 40
46 BNotK DNotZ 2000, 401, 405

47 notar’vier 99, Pag. 124, 128

48 BNotK 2000, 1

49 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1; Wagner DNotZ 1998, 34*, 76* ff.; Wagner ZNotP 1999, 22;
Wagner ZnotP 2000, 18
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jurisprudencia del Tribunal Supremo se han resuelto los primeros casos, segun lo cual la
obligacion de negociar en un deber sustantivo, antes de que, por ejemplo, se pueda exigir
la rescision del contrato:

Asi por ejemplo, la Sala de lo Civil VII del Tribunal Supgemo, competente para el
derecho urbanistico, en su resolucion del 23 de mayo de 1996 ha realizado la siguiente
declaracion normativa :

“El contrato de construccion como contrato a largo plazo requiere la cooperacion de
ambas partes. En dicha cooperacion se incluyen los derechos y obligaciones de
informacion, colaboracién y observancia.”

Esta declaracion no estaba limitada a un solo tipo de contrato de construccion, sino que
afecto a todos los contratos de edificacion de forma generalizada (incluido el contrato
promotor), algo en lo que e| Reglamento general de contratacion de construcciones
(VOB/B) estaba de acuerdo. Dicha declaracion ha sido corroborada recientemente por
el Tribunal Supremo cuando, con motivo de un contrato de construccion con el que el
VVOB/B estaba de acuerdo, manifesto:

“Seguln la jurisprudencia de la Corte Federal de Justicia, las partes de un contrato de
VOB/B estan obligadas a cooperar durante la realizacion del mismo. De esta relacion de
cooperacion se desprenden derechos y obligaciones de colaboracion e informacion
reciproca (Tribunal Supremo, sentencia del 23 de mayo de 1996 - VII ZR 245/94, BGHZ
133, 44, 47).

Estos deberes de cooperacion deben garantizar, entre otras cosas y a ser posible, una
solucion consensuada de conflictos o divergencias surgidos en aquellos casos en los que,
en opinion de una o ambas partes, bien la celebracion del contrato prevista
contractualmente o bien el contenido del mismo haya de adecuarse a las circunstancias
reales modificadas (Nicklisch/Weick, VOB, 2. Ed. § 2 n® al margen. 6). Estos deberes
han sido recogidos en el VOB/B, mas concretamente en las regulaciones del § 2 n°5 y n°
6. Ademas, previamente a la celebracion también se debe acordar una indemnizacion por
prestaciones adicionales o modificadas. Estas regulaciones pretenden instar a las partes a
resolver la peliaguda cuestion de las indemnizaciones con el tiempo suficiente y de forma
consensuada, evitando asi conflictos posteriores.

50 BGH 23.05.1996 — VII ZR 245/94, BGHZ 133, 44, 47

51 Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts (Compendio del derecho urbanistico), 6.Parte N° al
margen 329 corresponde la obligacion de cooperacién del contrato de obra del BGB.
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En caso de que, durante la celebracion del contrato, surjan controversias sobre la
necesidad o forma de una adecuacion, cada parte esta obligada, en principio, a intentar
lograr una aclaracion y solucion de mutuo acuerdo en el curso de la negociacion.
Excepcionalmente, esta obligacion no afectarad a una de las partes en caso de que la otra,
una vez dentro de la situacion de conflicto concreta, se niegue de forma persistente
definitiva a mostrar su predisponibilidad para alcanzar una solucién consensuada.*

El Tribunal Supremo establece, mediante esta declaracion para la cooperacion entre las
partes del contrato de construccién y a través del deber de negociacion que de ello se
desprende, un deber sustantivo de las partes contractuales, si quieren éstas evitar
perjuicios legales. Esto se intenta prevenir bastante antes, como por ejemplo, a través de
la resolucion economica de conflictos en la etapa prejudicial (por ejemplo, sobre la base
del ordenamiento de conciliacion) o con la introduccién de un proceso judicial por medio
de un juicio de conciliacion. Para poder cumplir este deber de negociacion sustantivo, los
siguientes complejos, en los que los notarios pueden colaborar legalizando y asistiendo
(por ejemplo, en un contrato promotor), son de gran importancia ya que es a este deber
de negociacion sustantivo a lo que se refiere el deber de informacién del notario (§ 17 de
la Ley de escrituracion), deber que ha de especificarse en la escritura publica:

- Ya en el contrato promotor se deben estipular las “reglas del juego” de cémo las
partes contractuales deben tratar los intereses enfrentados que estan en juego (tanto
con, como sin conflicto), para poder llegar asi a una compensacion de intereses.

- Si estas “reglas del juego” no se estipularon en el contrato promotor porque las
partes, a pesar de la carrespondiente informacion por parte del notario (8 17 de la
Ley de Escrituracion) , no se pusieron de acuerdo al respecto, en todo caso éstas
deberan prever al menos lo que se conoce como “clausula de mediacion”.

- Y si las partes, a pesar de la correspondiente infor@acién por parte del notario,
tampoco logran ponerse de acuerdo en este sentido, éstas deberan, de cualquier
modo, observar la jurisprudencia del Tribunal Supremo arriba citada en caso de que
surjan intereses contrapuestos que puedan derivar en conflicto.

52 BGH 28.10.1999 - VII ZR 393/98, NJW 2000, 807, 808

53 Ver Wagner BB 1997, 1997, 53, 55 f.; Wagner en: FS fir Vygen, 1999, Pag. 441 = ZNotP 1999, 22;
Wagner ZNotP 2000, 214, 218

54 El notario no deberia acusar esta informacion en el documento por su propia seguridad

55 El notario no deberia acusar esta informacion en el documento por su propia seguridad
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- Finalmente, seria conveniente que las partes acordaran la eleccién de una persona
independiente e imparcial que sirviese de moderador para este tipo de negociaciones,
independientemente de que los deberes juzgados por el Tribunal Supremo pudieran
ser, de una u otra manera, parte del contrato promotor (aunque soélo fuese como
indicacion notarial a titulo informativo). También esta especialmente cualificado para
este caso el notario, pues esta sometido a los deberes de independencia e
imparcialidad inherentes a su cargo (8 14 péarr. 1 aptdo. 1 del Orden Notarial
Federal).

Lo anteriormente expuesto hacia referencia a un “contrato de construccion a largo plazo”,
el cual postulaba, en razon al deber de cooperacion juzgado por la jurisprudencia, deberes
de negociacion para las partes contractuales encaminados a una resolucion de los
conflictos. Es logico pensar que la jurisprudencia pudiese decidirdlgo parecido para
otros contratos a largo plazo (por ejemplo, contratos fundacionales ). En ese caso, la
negociacion prejudicial y el intento de llegar a una resolucion de conflictos no es sélo un
asunto voluntario que convenga llevar a cabo desde el punto de vista econdémico, sino
también un deber sustantivo obligatorio, si no quieren las partes sufrir perjuicios legales.
La profesion notarial puede / debe desempefiarse por lo tanto de la siguiente manera:

- Siempre gque un contrato haya de ser legalizado en razon a directrices legales o bien
por decision voluntaria de las partes, el notario debe corresponder a esta evolucion
del derecho dando la forma juridica adecuada al contenido de todo aquello que
legalice. Por este motivo es recomendable que ya en la escritura publica se prevea de
qué forma pueden las partes luchar contra intereses enfrentados / conflictos que
puedan surgir y quién ha de servir como parte imparcial.

- Ademas, el notario puede actuar, de la forma que mas adelante se detalla, como
cargo publico independiente e imparcial a la hora de celebrar negociaciones
preventivas y resolutivas de conflictos de las partes implicadas.

- De este modo, el notario también podra estar disponible para la legalizacion de un
acuerdo final que fije y asegure el resultado de dichas negociaciones.

56 La obligacion de cooperacion en el derecho de sociedades se contempla como vulneracion de la
fidelidad por ejemplo en caso de que en una toma de decisiones un socio hiega su acuerdo con mala
fe : BGH 26.10.1983 - 1l ZR 87/83, BGHZ 88, 320; BGH 23.09.1991 - Il ZR 189/90, WM 1991,
1951; BGH 20.03.1995 - Il ZR 205/94, BGHZ 129, 136
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I11.  Funciones especiales
1. El asesoramiento
1.1  Legislacion nacional y procedimiento en el ambito del asesoramiento

Entre las funciones inherentes al cargo publico desempefiado por el notario en el campo
de la administracion de justicia (8 1 del Orden Notarial Federal), también se encuentra la
de asesorar a las partes de forma imparcial (8 24 parr. 1 aptdo. 1 del Orden Notarial
Federal). Hay que tener en cuenta dos aspectos:

- El notario esta obligado a ofrecer asesoramiento, tanto a la hora de legalizar, segun §
17 parr. 1 de la Ley de escrituracion, como a la hora de prestar asistencia de cualquier
otro tipo, segun § 24 pérr. 1 aptdo. 1 del Orden Notarial Federal.

- Independierﬁmente de esto, el notario puede llevar a cabo, por peticion de los
interesados, un asesoramiento personalizado segin § 24 parr. 1 aptdo. 1 del Orden
Notarial Federal, tanto si es cown “encargo de legalizacion publico”  como sin él, al
cual le sigue una legalizacion.  Comg asesoramiento se puede entender igualmen
una informacién de caracter juridico olﬂ planteamiento de una consulta juridica.
Sin embargo, y segun la jurisprudencia, no lo serd un contrato de asesoramiento
privado del notario, ya que el asesoramiento notarial es una funcion publica.

En el casp de asesoramiento para la prevencion de conflictos, el asi llamado por
Reithmann ~ “asesoramiento compensatorio”, se trata de un asesoramiento notarial
independiente como funcion publica recogida en el § 24 parr. 1 aptdo. 1 del Orden

57 BGH 5. 11. 1992 - IX ZR 260/91, DNotZ 1993, 459; Reithmann en. Schippel, BNotO, § 24 n° al
margen 14; Sandkuhler en: Arndt/Lerch/Sandkiihler, Bundesnotarordnung (Orden Notarial Federal),
8§ 24 n° al margen 20

58 BGH 05.11.1992 - IX ZR 260/91, DNotZ 1993, 459; BGH 18.01.1996 - IX ZR 81/95, NJW 1996,
1675

59 Hertel en: Eylmann/Vaasen, BNotO y BeurkG, § 24 BNotO n° al margen 13; Reithmann en:
Schippel, BNotO, § 24 n° al margen 16

60  sandkiihler en: Arndt/Lerch/Sandkiihler, Bundesnotarordnung (Orden Notarial Federal), § 24 n° al
margen 24

61 Hertel en: Eylmann/Vaasen, BNotO y BeurkG, § 24 BNotO n° al margen 17; Sandkuhler en:
Arndt/Lerch/Sandkihler, Bundesnotarordnung (Orden Notarial Federal), § 24 n° al margen 20

62 BGH 20.11.1979 - VI ZR 248/77, BGHZ 76, 9,11; Hertel en: Eylmann/VVaasen, BNotO y BeurkG, §
24 BNotO n° al margen. 15; Sandkiihler en: Arndt/Lerch/Sandkihler, Bundesnotarordnung (Orden
Notarial Federal), § 24 n° al margen 21,

63 Reithmann en: Schippel, BNotO, § 24 n° al margen 21
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Notarial Federal.EI Este asesoramiento puede tener como objeto cuestiones de caracter
juridico, asi como de caracter econc')mico.m

1.2  Las distintas formas, actividades y funciones del asesoramiento, con especial
atencion a la funcion preventiva de conflictos

Es de Reithmanng]de donde nace el concepto de “asesoramiento compensatorio” a través
de los notarios. Por ello entiende, junto a la mediacién como término especializado, todas
las demés posibilidades de prevencion y resolucion de conflictos que tienen en la
mediacion su término genérico y a las que también considera asesoramiento, tal y como
se recoge en el § 24 parr. 1 aptdo. 1 del Orden Notarial Federal. Veamos a continuacion
las diferencias:

1.2.1 Negociacion / mediacion

En la negociacion cooperativa, las partes (potenciales) del conflicto tratan de enfrentar
opiniones con el fin de encontrar una base comun que permita llegar a un acuerdo
amistoso libre de fundamentos juridicos. En este caso, el notario tiene la funcign, de
moderador o la de intermediario, si asi se lo requieren las partes del conflicto. El
notario es, al igual que en la mediacion, un mero moderador, ya que los objetivos de la
negociacion cooperativa y de la mediacion son distintos. En una negociacién cooperativa
el “negociador”, es decir, el moderador, busca una solucion que contente a ambas
partes. En la mediacion, por el contrario, son las partes las que, bajo la direccion del
moderador, encuentran por si mismas una solucion que satisfaga a todos. Esto aclara al
mismo tiempo las diferencias con respecto al asesoramiento notarial “puro”:

- En el asesoramiento “puro” para la prevencion de conflictos a través de un notario
éste debe, por peticion de uno o varios interesados, asesorar de forma imparcial sobre

64 Reithmann en: Schippel, BNotO, § 24 n° al margen 21; Wagner DNotZ 1998, 34*, 94*; Wagner
ZNotP 1998, Anexo 1, Pag. 8 f.; Wagner ZNotP 2000, 214, 217 f.

65 sandkiihler en: Arndt/Lerch/Sandkiihler, Bundesnotarordnung (Orden Notarial Federal), § 24 n° al
margen 22

66 Reithmann en. Schippel, BNotO, § 24 n° al margen 21
67 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1, Pag. 10; Wagner DNotZ 1998, 34*, 98*

68 Ponschab/Schweizer,Kooperation statt Konfrontation (Cooperacién en vez de confrontacion), Pag.
97
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una situacion y/o cuestion juridica. Por lo tanto, este asesoramiento no esta
encaminado a encontrar una solucion, sino a facilitar la formacion de opinion de los
interesados. Estos simplemente pretenden, a partir de un asesoramiento imparcial (si
es posible, a partir de un asesoramiento notarial conjunto), poder valorar tanto la
posicion propia como la del “enemigo”/adversario.

- Si el notario es elegido por las partes interesadas como moderador con la finalidad de
una negociacion cooperativa, es decir, para mediar, esto sélo podré tener lugar si lo
que se pretende es prevenir o resolver conflictos. En este caso los interesados eligen al
notario, ya que basandose en su experiencia, competencia y aptitudes para el
consenso, esperan que éste pueda encontrar una solucién a lo largo de la negociacion,
la cual no debe estar necesariamente limitada por derechos, fundamentos juridicos o
por un “objeto litigioso”. Sin embargo, el notario no decide qué ha de ser la solucién
correcta.

- Si en cambio el notario es elegido por las partes implicadas como moderador en el
marco de una mediacion, esto sélo podra tener lugar, en todo caso, con la finalidad de
resolver un conflicto ya existente. En tal caso el notario, en base a su experiencia,
competencia y aptitudes para el consenso, ha de llevar a cabo la moderacion de tal
forma que, bajo su direccidn, sean los propios interesados los que encuentren una
solucion.

Al contrario de lo que ocurre en el asesoramiento notarial para la prevencion de
conflictos, en el caso de la negociacion cooperativa o de la mediacion la solucién tomada
se especificard por escrito en una clausula, la cual puede (no debe) ser una escritura
publica (el asi llamado acuerdo final), siempre que la ley no disponga lo contrario.

1.2.2 Conciliacion

El caso de la conciliacion parte de una situacion conflictiva ya existente. Se trata, por lo
tanto, de una situacion de resolucion de conflictos y no de un caso de prevencion de los
mismos. La conciljacion surge cuando la negociacion cooperativa no ha llevado a
ninguna solucion.  Por consiguiente, si los interesados piden al notario que actue de
moderador en el marco de la negociacion cooperativa, es recomendable que el notario
especifique de forma concreta esta relacion con los interesados, no sélo en cuanto a su

69 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1, Pag. 10; Wagner DNotZ 1998, 34*, 98* f.
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contenido, sino también con respecto a la cuestion de si el notario debe estar ahi 0 no en
caso de una ruptura de las negociaciones cooperativas y actuar por lo tanto también como
arbitro. No obstante, también es factible que el notario sea elegido como arbitro si éste no
se haya hecho cargo anteriormente de la negociacion cooperativa.

La conciliacion notarial es el intento de, tras la ruptura de una negociacion cooperativa y
antes de recurrir a un proceso judicial a través de un tribunal estatal o un tribunal de
arbitraje, introducir una Gltima fase intermedia. Esta se sirve de los medios de la
negociacion cooperativa, pero con vistas a un posible litigio juridico baj%auna mayor
consideracion de las pretensiones mutuas y de los fundamentos juridicos. EIl notario
como conciliador no s6lo presenta una propuesta resolutoria que tenga en cuenta los
intereses de ambas partes, sino también una propuesta de conciliacion escrita. Esta
también tiene en consideracion al objeto juridico del litigio, al que se orientaran las
pretensiones juridicas, y no s6lo econdmicas, de las partes interesadas tras una ruptura de
la conciliacién y en caso de llegar a una demanda. Esto aclara al mismo tiempo que en el
proceso de conciliacion, al contrario de lo que ocurre en la negociacion cooperativa,

- laredaccion por escrito de la declaracion de ambas partes y
- lajustificacion juridica de las posiciones mutuas

estan presentes y constituyen el fundamento para la propuesta de conciliacion escrita del
notario.

1.2.3 Resolucion contractual de los conflictos

Los casos anteriormente expuestos de asesoramiento notarial, negociacion cooperativa,
conciliacion y mediacion tienen su supuesto de hecho en la prevencion y resolucion
personalizada de conflictos y en que previamente no se hayan acordado de forma
contractual mecanismos para la resolucién de dichos conflictos. La prevencion (no
resolucion) de conflictos también puede facilitarse si las partes implicadas, ya en sus
contratos, estipulan como han de hacer frente a los litigios que puedan surgir y quién ha
de ser, en su papel como tercero imparcial, asesor, moderador, mediador o incluso arbitro

70 \Wagner ZNotP 1998, Anexo 1, Pag. 10; Wagner DNotZ 1998, 34*, 99*
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en tal caso. lgualmente pueden especificar quién debe nombrar a ese tercero imparcial,
qué puede costar esto y quién ha de correr con los gastos.|E|

El notario podra tener en cuenta todo esto en los contratos por él formulados o
legalizados. Independientemente de ello, las partes también podran tomar al notario como
tercero imparcial a la hora de redactar dichos contratos (por parte de los propios
interesados, ya sea con 0 sin asesor legal) a efectos de asesoramiento, sin importar si
ademaés debe 0 no ser nombrado en este contrato como asesor, moderador, mediador o
conciliador para un caso de (prevencion de) conflicto.

Una resolucion contractual de los conflictos puede, ser igualmente obligatoria cuando un
contrato ya celebrado comienza a mostrar fisuras.  Esto puede deberse a que

- por motivo de una modificacion de la ley o la jurisprudencia se ha producido un
cambio en la situacion juridica;

- las expectativas de las partes de un contrato celebrado no se han cumplido;
- deficiencias/ruptura del contrato por parte de una de las partes contractuales.

En un caso asi se recomienda no solo adaptarse a la nueva situacién, sino también,
aprovechando la ocasion, fijar en la clausula de modificacion/complementacion las
“reglas del juego” de como se pueden resolver situaciones de esta indole en un futuro. El
notario puede ser de utilidad en este tipo de resolucion contractual de conflictos de la
forma anteriormente descrita.

1.2.4 Convenio

Mientras que las posibilidades de resolucion de conflictos descritas con anterioridad
sirven, en primer lugar, a la compensacion economica de los intereses de las partes, en el
convenio extrajudicial se trata solamente de compensar las pretensiones juridicas.
IndepeEﬂientemente de que un convenio de este tipo pueda ser legalizado por un
notario y de que en este contexto el notario deba informar y/o aconsejar a las partes de

71 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1, P4g. 12; Wagner DNotZ 1998, 34*, 103* f.

72 Heussen, Handbuch Vertragsverhandlung und Vertragsmanagement (Manual de negociaciones y
gestiones contractuales), n° al margen 381

73 Heussen, Handbuch Vertragsverhandlung und Vertragsmanagement (Manual de negociaciones y
gestiones contractuales), n® al margen 383

74 Wagner ZNotP 1998, Anexo 1, P4g. 12; Wagner DNotZ 1998, 34*, 104* f.
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manera imparcial (8 17 parr. 1 y 2 de la Ley de escrituracion), los interesados pueden
tomar al notario como tercero imparcial en la celebracion de un convenio extrajudicial
privado para que éste les asesore de forma conjunta e imparcial. Esto es practicamente un
filtro frente a posibles engafios de una de las partes contractuales.

1.2.5 Resultado intermedio

Por todo ello es evidente que, junto al asesoramiento notarial “puro” como medio para la
prevencion de conflictos, existen ademas distintas formas de asesoramiento notarial con
diferentes objetivos para la resolucion de estos conflictos, formas que se separan de la
legalizacion notarial, siendo ésta en todo caso la consecuencia de ese asesoramiento, pero
no su punto de partida.

Esto explica que el asesoramiento notarial como medio para la prevencion / resolucion de
conflictos sea un segmento autonomo de la actividad notarial equiparable en importancia
a la legalizacion notarial, tal y como, hoy por hoy, es el caso. Sin embargo se debe:

- definir la diferencia y utilidad de estos segmentos de la actividad notarial de forma
clara y concisa para el publico juridico y

- enriquecer a la profesion notarial, siendo conscientes de la utilidad que puede tener
para la actividad y la imagen del notariado el aceptar el segmento de la prevencion /
resolucion de conflictos a través de los notarios como una oferta alternativa a la
jurisdiccion estatal.

Esto exige un marketing hacia el interior (con respecto a los notarios) y hacia el exterior
(con respecto al publico juridico).

1.3  El trabajo préactico en materia de asesoramiento ( incluidos aranceles)

Un asesoramiento notarial presupone que el notario ha sido elegido a tal fin por una o
varias de las partes impliﬁgdas. Hay gue encomendarle, por lo tanto, un encarg
adecuado a su condicion.  El notario no esta obligado a aceptar dicho encargo.  Sin

75 Hertel en: Eylmann/Vaasen, BNotO y BeurkG, § 24 BNotO n° al margen 6; Reithmann en:
Schippel, BNotO, § 24 n° al margen 34; Sandkihler en: Arndt/Lerch/Sandkdhler,
Bundesnotarordnung (Orden Notarial Federal), § 24 n° al margen 10;
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embargo, el notario si que estara obligado a legalizar por peticion de los interesados (8§ 15
parr. 1 aptdo.1 del Orden Notarial Federal), no asi a prestar asesoramiento, sino que
incluso podra rechazar una peticion de asesoramiento. En caso de que la acepte, el
asesoramiento notarial se convierte en una funcion publica.mEI contenido y alcance del
mismo con respecto a la prevencion de conflictos dependen de lo que el/la/los
interesado/a/os y el notario acuerden.

Mientras el notario sélo puede ejercer la actividad legalizadora dentro su jurisdiccién (8
10a parr. 2 del Orden Notarial Federal), para el asesoramiento notarial no existe ninguna
regulacion legal en este sentido. El notario puede por lo tanto realizar un asesoramiento
como funcion publica en cualquier localidad de Alemania, no asi en el extranjero, ya que
se trata de una actividad de caracter publico (argumento en contra del § 11a del Orden
Notarial Federal).

En el derecho aleman no se estipulan los aranceles que puede percibir un notario por un
asesoramiento en las distintas variantes de éste como instrumento prev%uivo de
conflictos. Este aspecto se ha discutido de distintas formas. Reithmann  opina que si se
devenga un arancel segun lo estipulado en el 8 147 del Reglamento de precios, él lo
consideraria como la mitad de un arancel completo segun el 8 147 parr. 2 de este
reglamento. Otros proponen los 88 148 parr. 1, 116 del Reglamento de precios cuando se
tratase de una discusion inforrlrzajl y el notario, en conformidad con todos los interesados,
deba compensar sus intereses.  Los honorarios entonces pqdrian oscilar desde un cuarto
del arancel corﬁﬁleto (cuando se legaliza el acuerdo final) ~ hasta incluso el doble del
arancel normal .

El trabajo practico en las distintas variantes de asesoramiento notarial encaminado a
prevenir conflictos exige, tras la aclaracion de las cuestiones previas por parte del notario
y en caso de que éste quisiese aceptar un encargo de esta indole, la aclaracion de otras

76 Hertel en: Eylmann/Vaasen, BNotO y BeurkG, § 24 BNotO n° al margen 6; Reithmann en:
Schippel, BNotO, § 24 n° al margen 34; Sandkihler en: Arndt/Lerch/Sandkdhler,
Bundesnotarordnung (Orden Notaria IFederal), § 24 n° al margen 10;

7T Hertel en: Eylmann/Vaasen, BNotO y BeurkG, § 24 BNotO n° al margen 7;
8 Reithmann en: Schippel, BNotO, § 24 n° al margen 21

79 Géttlich/Mummler, continuacion de Assenmacher/Mathias, KostO, ,,Auseinandersetzung®
(,Litigio*) Ziff. 2.4

80 Reimann en: Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 13. Ed. 1995, § 148 n° al margen 14
81 Hartmann, KostO, § 148 n° al margen 2
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cuestiones como las referentes al tipo de asesoramiento que se ha llevar a cabo. Con este
objetivo tiene que presentar a las partes los distintos tipos existentes, para asi explicar lo
que debe ser la funcion propia del notario y las prestaciones que las diferentes formas de
asesoramiento pueden ofrecer. Es igualmente recomendable sefialar a las partes
interesadas los gastos que todo esto conlleva. Por ello, el notario debe explicar que en la
prevencion / resolucion de conflictos desempefara la funcion que le sea asignada sobre el
fundamento del ordenamiento de conciliaci()nEI como régimen procesal. La funcién del
notario en el desarrollo de las negociaciones, acordada por los interesados y por el mismo
notario, debe estipularse por escrito. El asesoramiento notarial, con el contenido y
funcion convenidos, debe Ilevarse a cabo sobre la base del ordenamiento de conciliacion
(siempre y cuando no se trate de un asesoramiento “puro”E], sino de una de las otras
medidas preventivas ya expuestasﬂ) de la siguiente forma:

Ya que no se puede descartar que una medida para la prevencion de conflictos no haya de
resolverse por la via judicial, el notario debe atenerse a las formalidades descritas en el
ordenamiento de conciliacion. Estas son, entre otras:

- Instruir el proceso por escrito (8§ 2 del Ordenamiento de conciliacion);

- Preservar la imparcialidad mediante la observancia de las prohibiciones de
colaboracion y de interés en la causa (8 3 del Ordenamiento de conciliacion);

- Fijar la tramitacion del proceso (8 4 del Ordenamiento de conciliacion);

- Las partes pueden (no deben) comparecer personalmente y pueden (no deben) venir
acompariados de un asistente (legal) (8 5 del Ordenamiento de conciliacion);

- No incurrir en morosidad (8 6 del Ordenamiento de conciliacion);

- Confidencialidad del juicio de conciliacion, también con respecto a un eventual
proceso judicial posterior (8 7 del Ordenamiento de conciliacion);

- Acuerdo final (8§ 8 del Ordenamiento de conciliacion);

- Gastos (8 9 del Ordenamiento de conciliacidn).

82 BNotK DNotZ 2000, 1
83 Pag. o n° al margen5-9
84 Pé&g. o n° al margen 10 — 18, 52 — 69
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1.4  Otros aspectos

Las formas de asesoramiento notarial, anteriormente descritas como posibilidades de
prevencion de conflictos, partian del hecho de que el notario individual actuara en
funcién puablica siguiendo una de las variantes expuestas. Ademas de estas, hay dos
posibilidades mas de prevencion de litigios que merece la pena mencionar:

1.4.1 Fase conciliadora en el proceso de arbitraje

En caso de conflictos, las partes implicadas pueden excluir la via judicial y hacer que su
litigio se resuelva ante un tribunal de arbitraje notarial unipersonal. Este sirve como
tribunal de arbitraje especial sobre la base de la recomendacion de la Camara Notarial
Federal para un convenio de arbitraje con convenio procesal y compensatorio . Si las
partes acuerdan esto Ultimo se aplicara la siguiente particularidad:

El proceso de arbitraje comienza (excepto en procesos referentes a una medida
provisional) con una fase conciliadora ante el tribunal arbitral (§ 6 de la recomendacién
de la Camara Notarial Federal para un convenio de arbitraje con convenio procesal y
compensatorio, BNotK-SchiedsV). Esta fase conciliadora inherente al proceso de
arbitraje puede tener lugar a traves de cualquiera de las formas de asesoramiento notarial
anteriorlﬁnte descritas y por supuesto ante el notario, que actuara como arbitro de este
proceso. Sin embargo, en este sentido el notario no desempefia una funcion publica,
puesto que esta fase conciliadora es ya, segin el 8 6 BNotK-SchiedsV, parte del proceso
judicial de arbitraje en tanto que para dicha fase, en lo que se refiere a la persona del
notario, sirven las particularidades ya expuestas. Con esta fase conciliadora adjunta al
proceso judicial de arbitraje, los elementos mediativos se ﬁtroducirén al principio del
mismo, antes del comienzo de las confrontaciones litigiosas.

85 BNotK 2000, 401

86 Schiffer JurBiiro 2000, 188 y 235 sobre los elementos mediadores en los procedimientos arbitrarios
modernos fuera del Tribunal arbitral notarial

87 pag. y n° al margen 230 ff.

88 Sobre los elementos mediadores en los procedimientos arbitrarios Schiffer en:
Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuBergerichtliche Konfliktregelung flir Rechtsanwalte und
Notare (Regulacion extrajudicial de conflictos para abogados y notarios), 2.2.3.1
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Ademas, esta incorporacion de Ial.gjse conciliadora en el proceso arbitral tropieza con la
opinion de Lachmann/Lachmann, la cual defiende que la inclusion obligatoria de un
proceso de conciliacion antes de un proceso judicial de arbitraje va contra lo estipulado
en Anexo n° 1 g RiLi 93/13/EG segun una interpretacion conforme a las directrices, por
lo que no se permitiria ningun tipo de trabas para el acceso a la via judicial.

1.4.2 Proceso de conciliacion y mediacion en el SGH

Las partes interesadas pueden hacer que se lleve a cabo una resolucion notarial para la
prevencion de conflictos de forma extrajudicial y ante el ya mencionado “Tribunal
arbitral constitucional de notarios alemanes” (SGH) en lugar de hacerlo mediante las
formas anteriormente expuestas y ante un solo notario. Pueden recurrir al SGH y apelar
expresamente una actividad conciliadora y mediadora del mismo, no asi una resolucion
vinculante (8 18 parr. 1 de los Estatutos del SGH), sin que esto excluya la celebracion
previa de un contrato de conciliacion o arbitraje (8 18 parr. 2 de los Estatutos del SGH).
En este caso, el proceso conciliador tendra lugar ante el Presidente del SGH y sobre la
base del ordenamiento de conciliacién (GuteO) en unidn con los Estatutos del SGH (8§ 19
parr. 1 de los Estatutos del SGH). Sin embargo, esta funcién conciliadora/mediadora del
Presidente del SGH no representa ninguna funcion publica segun el 8 19 parr. 1 aptdo. 1
de los Estatutos del SGH.

Ademas del proceso de conciliacion frente al SGH antes mencionado (8 18 de los
Estatutos del SGH), también se puede apreciar la fase de conciliacion dentro de uno de
los procesos de arbitraje judiciales instruidos ante el SGH (8 21 de los Estatutos del
SGH). En caso de que las partes hayan acordado, tras desechar la via judicial normal por
los tribunales estatales y en razén a un contrato judicial de arbitraje, apelar al SGH,
también comenzara asi el proceso judicial de arbitraje (excepto en caso de medidas
provisionales) con una fase conciliadora ante el Presidente del SGH (8 21 de los
Estatutos del SGH)ﬁor consiguiente, en este sentido sirve lo anteriormente aplicado al §
6 BNotK-SchiedsV .

89 Lachmann/Lachmann BB 2000, 1633, 1639

90 Péag. o n° al margen 94
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1.4.3 Aspecto generales del asesoramiento notarial

Si se divide la funcion preventiva del notario en los dos ambitos principales de la
prevencion y resolucién de conflictos, en el primer caso se deberé evitar el conflicto en si
y en el dltimo, una vez surgido el conflicto, evitar un proceso judicial (ya sea ante
tribunales estatales como ante tribunales de arbitraje). En ambos casos, el objetivo
verdadero de la actividad notarial no es el de evitar algo, sino el de conseguir algo, en
este caso el consenso de las partes enfrentadas. En ese sentido, el consenso no es un
objetivo individual, sino que precisa de una seguridad adicional. Por ello, no solo el
notario esta capacitado para ser Util en la redaccion de un acuerdo final o incluso en la
legalizacion del mismo, sino también para hacer posible que se lleve a cabo lo acordado
en caso de que las partes interesadas no se atengan a ello, mediante:

- Declaracién notarial d&_fumisién a la ejecucion forzosa segin § 794 péarr. 1 n° 5 del
Cadigo Procesal Civil;

- Declaracion de ejecucion forzosa segun § 794 parr. 1 n° 1 del Codigo Procesal Civil,
siempre que el notario haya sido reconocido como conciliador por parte de una
administracion de justicia local, si b@n una declaracion de ejecucion forzosa de este
tipo puede, y no debe, ser legalizada.

En un sentido mas amplio, las variantes de asesoramiento notarial descritas se pueden
asociar a los conceptos de prevencion y resolucion de conflictos de la siguiente forma:

1.4.3.1 Prevencion de conflictos
- Asesoramiento “puro”, oral o escrito (consulta juridica);
- negociacion/mediacion cooperativa;

- resolucion contractual de conflictos.

91 Jost ZNotP 1999, 276

92 Ppag. o n° al margen 24 ff.
93 Ppag. o n°al margen 5 ff.
94 Ppag. o n° al margen 53 ff.
95 pag. o n° al margen 60 ff.
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1.4.3.2 Resolucion de conflictos

96 - negociacion/mediacion cooperativa;
97 - conciliacion;

98 - resolucidn contractual de los conflictos;
99 - convenio.

15 Control notarial del contrato

100 EIl asesoramiento notarial para la prevencion de conflictos puede realizarse de una forma
totalmente distinta, desconocida hasta ahora, pero que dejaria abierto un nuevo campo de
actividad para los notarios.

1.5.1 Realidad actual de los contratos

101 Quien no lo ha sufrido: los contratos a menudo se elaboran de forma complicada y en
muchos casos una de las partes trata, en principio, de hacer de un modelo o proyecto de
contrato propio una base para contratos y de imponerlo en las distintas negociaciones
contractuales. Normalmente se impone el mas fuerte. En este caso, sin embargo, acechan
peligros de todo tipo que después podrian provocar conflictos:

- Se atendrian siempre estos contratos a un control de adecuacion y contenido en caso
de surgir desavenencias de las partes contractuales?

- Que repercusion tienen las modificaciones de ley en la efectividad de dichos
contratos?

- Como repercute la jurisprudencia nueva o modificacion de la jurisprudencia existente
en la efectividad de los casos ya resueltos?

96 Ppag. o n° al margen 53 ff.
97 Ppag. o n° al margen 58 ff.
98 Ppag. o n° al margen 60 ff.
99 pag. o n° al margen 64
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Generalmente, las partes del contrato no vigilan la duracion de la efectividad de contratos
ya celebrados. Lo importante parece ser la celebracion en si del contrato, y no tanto el
controlar la duracion de su efectividad. Es por ello que se pasa por alto el hecho de que
los contratos tienen dos funciones:

1. Deben practicamente servir como las auténticas “reglas del juego” de las partes, de
modo que éstas sepan como se han de comportar durante la duracion del contrato.
2. También deben ofrecer el marco regulatorio en caso de conflicto, por ejemplo, para
la valoracion por parte de los tribunales.
Pero, quién se haria cargo de un control de este tipo y como se habria de llevar a
cabo?

1.5.2 Propuesta

Un control de la efectividad de los contratos podria ser asumido por una persona neutral
que no perteneciese a la esfera de intereses de una de las partes. Asimismo, el control no
se tendria que limitar exclusivamente al aspecto de la efectividad, por ejemplo, debido a
modificaciones de ley, nueva jurisprudencia o modificacion de la existente. EI control es
algo mas que eso: con estas indicaciones, las propuestas podrian estar encaminadas a
encontrar una adecuacion contractual que supusiese un freno para las partes del contrato.
Este control podria estar ya previsto en los contratos, siempre que las partes acordaran de
forma contractual en qué manera se habria de llevar a cabo y qué persona neutral deberia
nombrarse para ello.

1.5.3 Control notarial del contrato

Mientras los abogados son asesores de sus clientes y, por lo tanto, asesores parciales, el
notario no podra ser asesor parcial de ninguna de la partes. No obstante, podréa ser
nombrado por uno o varios de los interesados como asesor imparcial (8§ 24 parr. 1 aptdo.
1 del Orden Notarial Federal). El asesoramiento imparcial a las partes a través de un
notario es una funcion publica.

De este modo, las partes contractuales pueden acordar en un contrato, que podréa ser
privado o legalizado y en conformidad con un notario designado por ellos de forma
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conjunta, que el notario las mantenga continuamente informadas con respecto al contrato
celebrado y a lo largo de una duracion a convenir, sobre los siguientes temas:

Modificaciones de ley, nueva jurisprudencia o modificacion de la existente que
pudieran repercutir de modo alguno sobre dicho contrato.

Indicaciones del modo en que las partes del contrato han de actuar para adecuar estas
repercusiones al contrato o0 a una situacion concreta.

1.5.4 Ejemplos

El Tribunal Supremo (BGH), en sus resoluciones del 23 de mayo de 1996@ha
resuelto un deber de cooperacion de las partes para un contrato de construccién. En
caso de diversidad de opiniones, el contrato no se podria rescindir de forma
inmediata, sino que mas bien se insta a las partes a que busquen una solucion
consensuada durante la negociacion. Una indicacion a ambas partes sobre esta
jurisprudencia, que se esta asentando en el marco del control notarial del contrato,
podria ir unida a una segunda indicacion de cOmo se puede tener en cuenta dicho
control de forma contractual o con vistas a una situacion concreta.

El Tribunal Supremo ha adoptado en sus resoluciones del 29 de mayo del 2000

una modificacién de la jurisprudencia. Segun dicha modificacion, en una sociedad de
responsabilidad limitada o sociedad andnima alemana los repartos de beneficios se
deben devolver, afios mas tarde, a dicha sociedad y de nuevo por parte del
beneficiario, si se llegase a descubrir que el balance que sirvid de base para tomar la
decision del reparto de beneficios era defectuoso y no justificaba dicho reparto. Una
indicacion sobre esta modificacion de jurisprudencia en el marco de un control
notarial del contrato, por ejemplo, a la administracion de una sociedad, podria hacer
que dicha administracion tuviese en consideracion posibles problemas de balance
posteriores y si éstos pudiesen tener consecuencias para la reclamacion de los
repartos de beneficios asumidos en el pasado, que después serian reclamables por
parte de la administracion.

100

101

BGH 23.05.1996 - VII ZR 245/94, BGHZ 133,44, 47 y BGH 28.10.1999 - VII ZR 393/98, NJW
2000, 807, 808

BGH 29.05.2000 - Il ZR 347/97 , ZIP 2000, 1256 ,,Balsam/Procedo” Il; 75/98, n.V.
,,Balsam/Procedo 111*; 118/98, ZIP 2000, 1251 ,,Balsam/Procedo* |
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2. La mediacion

109 [Téojo largo de este apartado trataremos a la mediacién como un término especializado.

110

111

112

113

114

2.1  Legislacion nacional y procedimiento en el ambito de la mediacion

El legislador aleman no ha utilizado hasta el dia de hoy ni el término de mediacion ni el
de mediador. En el régimen profesional de los abogados (concretamente en § 18 parr. 1)
se habla del abogado como de mediador. Sin embargo, no se da una definiciéon del
término. Las regulaciones legales sobre el derecho profesional notarial tampoco conocen
hasta ahora el concepto de mediador. El notario como mediador tiene que atenerse, sin
prestar atencion a lo anteriormente dicho, a las siguientes regulaciones (legales):

- Al derecho notarial tal y como se deduce del Orden Notarial Federal (BnotO), de los
reglamentos que se desprenden de su fundamento, de sus directrices profesionales
acordadas y aprobadas como Estatutos de la Camara de Notariﬁ@ 67 parr. 2 BNotO)
y (siempre y cuando sea pertinente) de la Ley de escrituracion.

- Mientras el notario actie como mediador en su funcion como conciliador reconocido
por ley o por la administracion de justicia local,  éste tendra ademas que atenerse a
regulaciones legales de caracter local, alli donde existan directrices de este tipo.

- Como recomendacién no vinculante, el notario deberia ﬂ:mismo hacer uso del
ordenamiento de conciliacién de la Camara Notarial Federal.

Si el notario actia como mediador entonces, al tratarse de una funcion publica (8 24 parr.
1 aptdo.1 del Orden Notagia] Federal), estara al servicio de las partes en el marco de una
relacion procesal publica.  Independientemente de los criterios esbozados que resulten
de una mediacidn, el notario, como mediador, tiene que observar los siguientes deberes

102 seguin definicion de la pag. o n° al margen 13y 17

103 Segun mediacién como concepto de marketing pag. o n° al margen 11 y mediacidon como término
general pag. o n° al margen 12

104 Rieger/Mihm, Der Notar als Mediator (EI notario como mediador)
105 pag. 0 n° al margen 24 ff.
106 ver Anexol

107 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare (EI derecho profesional de los notarios), n° al margen 25;
Rieger/Mihm, Der Notar als Mediator (EI notario como mediador)
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profesionales inherentes a su cargo, los cuales, debido a dicha relacién procesal publica,
no estan sometidos a ninguna disposicion de derecho privado:

115 - Independencia (§ 14 parr. 1 aptdo. 2 Orden Notarial Federal);
116 - Imparcialidad (§ 14 parr. 1 aptdo. 2 Orden Notarial Federal);
117 - Integridad/rectitud (8 14 parr. 2 y 3 Orden Notarial Federal);
118 - Confidencialidad (§ 18 Orden Notarial Federal).

Trataremos los siguientes procesos en el &ambito de la mediacion:

2.1.1 Mediacién familiar

Die Anfang 1992 gegriindete Bundes-Arbeitsgemeinschaft fir Familienmediation
(BAFM) hat Richtlinien fiir die Familien-Mediation erarbeitet.™ Diese richtet sich u.a.
an Anwalte, nicht jedoch an Notare,) ohne daR dafir eine Erklarung gegeben wird.La
Comunidad Federal de Trabajo para la Mediacion Familiar alemana (BAFM), fundada a
principios de 1992, ha elaborado una serie de directrices para Iztﬂediacién familiar.
Estas se dirigen, entre otros, a abogados, pero no asi a notarios,  sin que se haya dado
una explicacién en este sentido. Der Mediator klért zu Beginn der Mediation die
Beteiligten Gber die Unterschiede zwischen einer Mediation und anderen Kon-
fliktbereinigungsverfahren auf und legt sodann mit den Beteiligten in einem
schriftlichen Mediationsvertrag das Mediationsverfahren fest.™ Dieses wird von
folgenden Grundsatzen gepragt:Al comienzo de la mediacion, el mediador aclara a las
partes las diferencias entre una mediacion y otro proceso de resolucion de conflicto
estableciendo asi con los interesados el proceso de mediacién en un contrato escrito.
Este proceso se caracteriza por los siguientes principios:

119 - Voluntariedad de las partes,
121 - neutralidad del mediador,

108 Dietrich/Theml/Ueberschar en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuBergerichtliche
Konfliktbewaltigung fur Rechtsanwalte und Notare (Regulacion extrajudicial de conflictos para
abogados y notarios), 5.2.5.2

109 De Mahler/Mahler en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacioén para juristas), Pag.
123 ff.

110 |, de las directrices: ver Mahler/Mahler en: Breidenbach/Henssler, Mediation flir Juristen
(Mediacidn para juristas), Pag. 124

111 Manler/Mahler en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacion para juristas), Pag.
129
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- responsabilidad propia de las partes,
- informacion a las partes,
- confidencialidad del proceso.

El objeto de la mediacion es el de crear una llamada “situacién win-win”, en la que cada
una de las partes obtiene beneficio.

2.1.2 Mediacién—en el derecho administrativo,  especialmente en el derecho
ambiental

Las instalaciones no deseadas por la poblacion (por ejemplo, centros de tratamiento de
desechos radioactivos, centrales nucleares,E%oligoEfj industriales, autopistas, vias de
ferrocarril, aeropuertos o sus ampliaciones, — etc.)  traen consigo el tener que hacer
frente ﬂﬁn proceso de mediacion antes de introducirse en un proceso administrativo
formal. . En este caso no se trata tanto de una mediacién individual de unas pocas
partes implicadas, sino méas bien de una mediacion colectiva de muchas partes
implicadas. Ya que el proceso de mediacion tiene lugar en la etapa preliminar y por lo
tanto fuera del procelig administrativo, tiene sentido que ya aqui se incluya al que ha de
tomar las decisiones.  También es posible realizar un proceso de mediacion de este tipo
de forma paralela ojndependiente a un proceso administrativo, con el fin de aclarar
cuestiones aisladas. ~ Entre los requisitos minimos de un proceso se incluyen:

- Justicia procesal,

- transparencia procesal,

112 Mmahler/Mahler en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacioén para juristas), Pag.
125; Buchholz-Graf ZMK 2000, 118

113 Kostka en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuRergerichtliche Konfliktbewéltigung fir
Rechtsanwaélte und Notare(Regulacion extrajudicial de conflictos para abogados y notarios), 5.2.17

114 7ZilleRen en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuBergerichtliche Konfliktbewaltigung fur
Rechtsanwaélte und Notare (Regulacién extrajudicial de conflictos para abogados y notarios), 5.2.15

115 Niethammer ZMK 2000, 136
116 Zzieher ZMK 2000, 113

117 Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacion para juristas), Pag. 161 ff..
Zur Verkehrsplanung und Mediation (Planteamiento de relaciones y mediacion) Weber ZMK 2000,
16 y Sellnow ZMK 2000, 18

118 Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacién para juristas), Pag. 165

119 Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacion para juristas), Pag. 166 f.
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- mandato de paridad,

- ningun tipo de molestia por parte de terceros que no participen en el proceso de
mediacion,

- negociacion por parte de los representantes de los grupos,
- aceptacion a través de los grupos de intereses,
- orientacion del resultado de la mediacién a una aplicacion juridico-pablica,

- ninguna vinculacion juridica, pero si una vinctﬁcién de hecho del proceso
administrativo posterior al resultado de la mediacion.

En el caso de un proceso de mediacion colectivo del tipo anteriormente expuesto se
distinguiran las siguientes fases:

- Preparacion del proceso de mediacion: esta fase sirve, entre otras cosas, para analizar
los intereses eﬁj.lego y para la creacion de una estructura organizativa para el proceso
de mediacion.  Aqui se incluye la fijacion del objeto de la negociacion, la duracion
del proceso, lugar donde se llevard a cabo dicha negociacion, citas, protqcalo,
confidencialidad de los intereses, trabajo de publicidad y aclaracion de los gastos.

- Fase de realizacion: negociacion de una solucién cooperativa del problema.

- Fase de implemeﬁﬁci()n: aplicacion del resultado de la negociacion, o en todo caso,
partes del mismo.

2.1.3 Mediacion en el derecho econémico

Mientras que el desarrollo de un proceso de mediacion econdmica  se asemeja a la
mediacion familiar, en la mediacion econémicaﬁg participan (al contrario que en el caso
de la mediacion familiar) aspectos emocionales.  En su lugar surgen:

120 Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacion para juristas), Pag. 165
121 Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacidn para juristas), Pag. 167
122" Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacion para juristas), Pag. 168
123 Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacion para juristas), Pag. 168
124 Ramsauer en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacién para juristas), Pag. 169

125 sjegmann en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuBergerichtliche Konfliktbewsltigung fiir
Rechtsanwaélte und Notare (Regulacién extrajudicial de conflictos para abogados y notarios), 5.2.1
(Responsabilidad de médicos); Boysen/Plett (aa0), 5.2.3.1 (Arbitraje de construccion); Nordmann
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- aspectos de rapidez y asi como
- aspectos de consenso.

Después de todo, estos también son los motivos por los que Casper/Risse propone
resolver conflictos de caracter societario que estén faltos de acuerdo por medtggde una
mediacion orientada a ellos en lugar de a través de demandas de impugnacion.  Como
campos de aplicacién adecuados se recomiendan la reestructuraciénﬁae empresas,
conflictos en la financiacion de proyectos y fondos inmobiliarios en crisis.

. . [ .
2.1.4 Mediacion en el derecho de vecindad, arrendamiento y del consumidor

El desartgjlo de este proceso de mediacion se asemeja al ya descrito en la mediacion
familiar.

2.1.5 Mediacion en la renegociacion de contratos civiles

Dichos contratos pueden desprenderse de contratos complejos o a largo plazo (contratos
de alquiler, de arrendamiento, fundacionales, renovables, etc.) cuando las
renegociﬁg.zilones fracasan y amenazan procesos judiciales que permitan la adecuacién al
contrato.  Aqui vale, como cuestion previa, el poner juridicamente de relieve si un
contrato es adecuable y, en caso afirmativo, a qug-nivel. Consecuentemente el proceso de
mediacion se puede adaptar a un doble nivel. ~ Si la mediacion no conduce a un

(aa0), 5.5.3.2 (Arbitraje de construccion); van Raden (aa0), 5.2.6 (Proteccion de la propiedad
comercial); Steinbriick GmbHR 1999, R 165; Steinbriick AnwBI 1999, 574; Risse BB 1999, Anexo
9, Pag. 1; Risse WM 1999, 1864; Risse NJW 2000, 1614

126 schneider en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacidn para juristas), Pag. 174 f.

127 schneider en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacidn para juristas), Pag. 177 f..
Zur Wirtschaftsmediation im Wohnungseigentum (Mediacién econémica en la propiedad
horizontal) ver Allmayer-Beck/Auer ZMK 2000, 9

128 casper/Risse ZIP 2000, 437
129 Risse WM 1999, 1864, 1869 f.

130 plett/Boysen en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuBergerichtliche Konfliktbewaltigung fur
Rechtsanwaélte und Notare (Regulacién extrajudicial de conflictos para abogados y notarios),
5.2.19.1; Stehle (aa0), 5.2.19.2

131 Pé&g. o n° al margen 119 ff.
132 Nelle en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacidn para juristas), Pag. 196 ff.

133 Nelle en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacion para juristas), Pag. 199
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resultado en ninguno de los dos niveles se podria intentar que, por mediacion de las
partes, éstas acordaran una regulacion futura y consensuada sobre la cuestion de la
adecuacion =2

2.1.6 Compensacion penal agente productor-victima

Esta se define legalmente como el “esfuerzo (refundido) de alcanzar una compensacion
(del agente productor) con el lesionado* (88 10 parr. 1 n° 7 JGG, 46a n° 1 del Cadigo
Penal). La toma de contacto de las partes se hace a menudo a través del Ministerio Fiscal
0 del tribunal, a lo cual le puede seguir un proceso de mediacion. Este proceso, sin
embargo, no ofrece esperanzas de obtener resultado alguno, como es el caso en los
procesos de mediacion previamente expuestos, debido a la proximidad “provocada” de la
justicia.

2.1.7 Conclusién

La mediacion bajo la participacion de un notario como mediador surge generalmente en
casos de mediacion familiar, en derecho econdémico y en renegociaciones de contratos
civiles. Tambien se puede extender a otros supuestos de-hecho, si pensamos por ejemplo
en las resolyciones de conflictos de derecho hereditario  y de derecho de proteccion al
consumidor . En referencia a este ultimo, no hay que olvidar que la Comision Europea
ha publicado una hoja de trabajo, en marzo del 2000, que pretende aportar el marco para
la creacién de una Red Europea encargada de la resolﬁgén extrajudicial de conflictos
pertenecientes al derecho de proteccion al consumidor.  Los elementos esenciales de
esta “Extra-Judicial Network-EEJ-NET* deberian ser:

134 Nelle en: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen (Mediacidn para juristas), Pag. 200

135 Delattre en: Gottwald/Strempel/Beckedorff/Linke, AuRergerichtliche Konfliktbewaltigung fiir
Rechtsanwaélte und Notare ( Regulacién extrajudicial de conflictos para abogados y notarios),
5.2.13.1; Holzer (aa0), 5.2.13.2. Para una compensacion productor-victima en beneficio de
personas juridicas véase BGH 18.11.1999 — 4 StR 435/99, NStZ 2000, 205 junto con Dierlamm en
NStZ 2000, 536

136  Risse ZEV 1999, 205

137 Uno de los temas de la conferencia de la Academia Juridica Europea que tuvo lugar en Bruselas el
20.09.2000 sobre las exigencias futuras al notariado europeo: ,,Notariat und Verbraucherschutz*
(,,Notariado y proteccién de consumidores*)

138 mediations-report 4/2000 (Informe de mediacion), Pag. 1; Documentacion en WM 2000, 1170
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- Se deben crear oficinas de compensacion como instituciones centrales nacionales en
cada pais miembro.

- Las oficinas de compensacion deben ser tanto centros de control nacionales para los
consumidores nativos asi como centros de control europeos de oficinas de
compensacion de otros estados miembros. También deben ser centros de informacion
y asesoramiento en materia de derecho de proteccion al consumidor.

- Las quejas de consumidores privados seran transmitidas a través de estos centros de
control al centro de resolucion de conflictos extraj\ﬁ%cial, el cual se hara cargo de la
empresa en la que se comprara el objeto de la queja.

La profesion notarial se debera enfrentar internamente con la cuestion de si es necesario,
y de que forma, interesarse también por el tema del derecho de proteccion al consumidor
y desempefiar un papel compensatorio en todo lo anteriormente descrito.

2.2  Definicién y repercusiones de la mediacion en la practica notarial y en otros
ambitos profesionales

2.2.1 Mediacion notarial

En cuanto a la mediacion, puede tratarse de una mediacion por conflicto o de una
mediacién por contrato 140

La mediacion por conflicto consiste en "un proceso voluntario y extrajudicial de
tramitacion del conflicto, en el que las partes del conflicto toman decisiones comunes que
afectan a ambos, con el apoyo de un tercero neutral sin facultad decisoria (del mediador)
en su contenido. Estas decisiones abarcan en la medida de lo posible los intereses de los
intervinientes, se ajustan a la creacion de valor y se basan en el entendimiento de uno
mismo, del otro y de su respectiva vision de la realidad".

La mediacion por contrato consiste en un proceso voluntario y extrajudicial que, sin
existir un conflicto, en caso de aparecer una contraposicion de intereses busca una
avenencia que quede fijada en un contrato. EI proceso sigue unos principios similares a
los de la mediacion por conflicto.

139 ver documentacion WM 2000, 1170
140 pag. o n° al margen : 13, 17
141 Mmadler/Madler en : Breidenbach/Henssler, Mediacion para juristas, pags. 13,15
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La mediacion por conflicto parte de las contraposiciones de intereses con conflicto y
tiene como objetivo la avenencia, sin que sea necesario fijarla por escrito o en un acuerdo
protocolizado (solucion del litigio). La mediacion por contrato parte en cambio de
contraposiciones de intereses dadas sin que haya tenido lugar un conflicto y tiene como
objetivo la avenencia regularizada en un acuerdo quirogarafario o protocolizado.

Por otra parte, hay que distinguir entre (1) el hecho de que los mismos intrevinientes
logren — bajo moderacion del mediador- una solucion en favor de sus intereses, (2) que
esta solucion se ajuste a datos juridicos y (3) que se lleve a cabo una conversion
contractual de la misma en un acuerdo final. Lo primero tiene como objeto la gestion de
negociacion del mediador y en consecuencia por norma no es un asesoramiento juridico.
En cambio, lo que se esboza en (2) y en (3) afecta al complejo del ajuste juridico, a la
configuracién contractual y a la garantia del acuerdo, y cuenta por tanto positivamente
para el asesoramiento juridico imparcial.

Mientras se representa la opinion en general, el mediador no es responsable del
resultad, y esto debe relativizarse por motivos de derecho profesional, en el supuesto
de que un notario actie como mediador : El notario como mediador no es responsable del
resultado cuando los intervinientes encuentren bajo su moderacion una solucion propia
(econémica) que favorecera sus intereses. Sin embargo, esto es diferente si al notario
como mediador se le pide que realice una conversion de esta solucion en un acuerdo
final, ya sea en forma quirografaria o protocolizada. Ya que en el marco de la
escrituracion de un acuerdo final el notario debe informar a los intervinientes acerca del
alcance de lo acordado y observar que no se discrimine a ningun interviniente (8 17, parr.
1, Ley de Escrituracion) y que lo acordado tiene eficacia juridica (8 17, parr. 2, Ley de
Escrituracion). Asimismo, dado que su cargo de mediador es oficial (§ 24, parr. 1, aptdo.
1, Orden Notarial Federal), en la redaccion de un acuerdo final quirografario tiene
obligacione similares.

Esta responsabilidad juridica del notario como mediador comienza ya con anterioridad al
acuerdo y deriva de las obligaciones de indicacion y prevencion del notario como
resultado de la ampliada obligacion de asistencia (8§ 14, parr. 1, aptdo. 2, Orden Notarial

142 gschlieffen ZMK 2000, 52 (Revista sobre gestidn de conflictos): “ ...se debera preservar la autonomia
de las partes. Es autonomo, aquél que se autolegisla. Por ello, en la mediacion las partes...son en su
conjunto legisladoras de su propio asunto .

143 Rieger/Mihm, EI notario como mediador ; Schippel en : Schippel, Orden Notarial Federal, paragrafo
1 n® marginal 5.
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Federal), [f#4 mediante la cual queda obligatoriamente ligado a los intervinientest#9)
Esto se describe en los siguientes puntos :

- Debe vigilar que el futuro acuerdo no sélo presente una avenencia justa, Sino que
ademas tenga eficacia juridica (eficacia juridica) en el fundamento de las leyes vigentes
y de la jurisprudencia. Ya que en la escrituracion de un acuerdo no valido el notario
puede no coopera y debe manifestar sus dudas en cuanto a la validez, y dejar
constancia de dichas dudas en el documento (8 17, parr. 2, aptdo. 2, Orden Notarial
Federal).

- Ademas debera asegurarse de que lo acordado también es negociable (practicabilidad).

- 'Y finalmente debe vigilar que lo acordado constituye una garantia también para los
intervinientes. Ademas debe incluir un titulo notarial ejecutable (Ejecutividad .

Esta responsabilidad juridica del notario como mediador con las correspondientes
obligaciones de indicacién y prevencion comienza, en consecuencia, después de que bajo
su moderacion las partes hayan logrado una avenencia (economica), y antes de que se
alcance un acuerdo quirografario o la escrituracion del acuerdo final, en el cual debe
quedar fijado lo acordad @ La actuacion juridica de las partes no debe por tanto
comenzar antes de la protocolizacion del acuerdo final, dado que en base a datos
juridicos debe existir una necesidad de avenencia adicional de las parte. Si se quiere
ver de otro modo, segun lo dispuesto en el paragrafo 17, parrafos 1 y 2 de la Ley de
Escrituracion, con motivo de la protocolizacion, el notario deberia informar a las partes

sobre cuestiones de eficacia y observar que no se discrimine a ninguna de las partes, lo
que conduciria al fracaso del acuerdo. Ademas, el notario deberia repreguntar a las
partes, el motivo por el que no hayan Ilamado su atencion sobre dichas cuestiones para
extenderse asimismo sobre su necesidad de avenencia. En consecuencia el notario como
mediador también debe encargarse de que el consenso alcanzado por las partes pueda

144 Rieger/Mihm, El notario como mediador
145 Rieger/Mihm, EI notario como mediador.

146 Tribunal Supremo, 20/06/2000 — IX ZR 434/98, WM 2000, 1600 (Revista sobre derecho econémico
y bancario, Comunicacion de inversiones V)

147 vser ntimeros al margen 205 y 209
148 como el autor Rieger/Mihm, El notario como mediador

149 También Wiedermann ZMK (revista sobre gestion de conflictos) 2000, 22, 24, explica que las
informaciones juridicas pueden conducir a tensiones adicionales y por ello deberan referirse a ellas
en el proceso de avenencia



162

163

Wagner La funcion notarial preventiva de litigios: El consejo y la mediacion 53

medirse segun los puntos basicos mencionados en el supuesto de su negociacion
contractual. Las mismas partes podran juzgar lo que adicionalmente requiere una
avenencia, solo si se observan estos puntos basicos y antes de alcanzar un acuerdo final.
Antes de alcanzar un acuerdo final, el notario también debera informar a las partes sobre
las posibilidades de garantia, ya que la avenencia de las partes también debera referirse a

las mismagft59]

Dado que la avenencia no es un fin en si, sino que estard acompariada de la eficacia, la
negociabilidad y la garantia de lo acordado.

Solo una vez superadas estas fases de la mediacion con la participacion del notario se
podra pasar a la protocolizacion del acuerdo final por el notario o a la celebracién de un
acuerdo final quirografario con participacién del notario, que puede ser el mismo que ha
participado en el proceso de mediaci(), pero no es imprescindible. Y en el supuesto
de que en la fase de protocolizacion, a pesar de un informe correspondiente del notario
las partes acepten una ordenacion cuya eficacia considere el notario dudosa, el notario
debera hacer constar en el documento su informe y las declaraciones emitidas al respecto
por las partes (8 17, parr. 2, aptdo. 2 de la Ley de Escrituracion).

Aparte de la cuestion mencionada con anterioridad sobre la responsabilidad juridica del
resultado que recaera sobre el notario mediador, hay que considerar la cuestion sobre si el
notario como mediador estara obligado a participar en la investigacion de los hechos. El
Tribunal Superior de Justicia (Hamm)@-defendié para la mediacion por un abogado el
siguiente criterio:

"El abogado que actle como mediador debera apreciar exclusivamente, con motivo de su
obligacion de neutralidad, los hechos presentados por ambas partes, pero no
investigar como representante unilateral de los intereses aquéllos hechos que aunque
posiblemente sean favorables a una de las partes, no hayan sido expresamente
comunicados por las partes contratantes. EI mediador tampoco estara obligado a

150 Jost (Practica notarial, Revista sobre practica notarial) 2000, 276, 281.
151 Rieger/ Mihm, EI Notario como Mediador

152 Tribunal Superior de Justicia (Hamm) 20/10/1998 — 28 U 79/97, Tribunal Superior de Justicia 1999,
129

153 Escrito en cursiva por el autor.
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averiguar las circunstancias especiales que pudieran constituir un peligro de detrimento
inminente para una de las partes"[F5%]

El derecho profesional notarial impondra restricciones al notario como mediador. Dado
que el ejercicio de una mediacion por parte de un notario es oficial (§ 24, parr. 1, aptdo.
1, Orden Notarial Federal), al aceptar el encargo de mediacion, tiene el deber oficial de
facilitar asesoramiento adecuado y competent. En el supuesto de protocolizacion de
un acuerdo final, el notario tiene, segun el paragrafo 17, parr. 1, aptdo. 1 de la Ley de
Escrituracion el deber legal de,

- indagar sobre la voluntad de los intervinientes.

- depurar la narracion de los hechos (no investigarlos).

Dado que una mediacion debe conducir a un resultado, que por norma debe ser el objeto
de un acuerdo final que ademas debe ser protocolizado — al admitir un titulo ejecutivo
segun lo dispuesto en el paragrafo 794, parr. 1, nimero 5 del Codigo Procesal Civil -, se
considera propicio adelantar la declaracion coercitiva posterior de los hechos. Por ello se
considera propicio que el notario no investigue los hechos al comenzar la mediacion,
pero si que los depure con las partes. Esto no solo lo defiende el derecho profesional
notarial, sino también el hecho de que so6lo asi podrd comprender el notario como
mediador, el motivo por el cual se ha llegado a una contraposicion de intereses entre las
partes.

Asimismo, cuando el ejercicio del notario como mediador es oficial, se recomienda llevar
a término un acuerdo de mediacion entre las partes y el notario como mediado@. La
relacion juridica entre las partes del acuerdo de mediacion es de naturaleza privada. Por
el contrario, la relacion juridica entre el notario como mediador y las partes es, dado el

154 Tasas orientativas de JURIS

155 Ganter wM (Revista sobre derecho econdmico y bancario, comunicacion de inversiones 1V) 2000,
641, 645

156 Ppara Ilevar a cabo una comparacion con una version de un acuerdo de mediacion sin la regulacion
de conciliacion del Orden Notarial Federal de un abogado mediador, ver Schmidt ZMK (Revista
sobre gestion de conflictos) 2000, 71
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caracter oficial de su ejercicio segun lo dispuesto en el paragrafo 24, parr. 1, aptdo. 1 del
Orden Notarial Federal, de naturaleza publica[57]

2.2.2 Repercusiones de la mediacién notarial en la profesion notarial

Puede tener repercusiones positivas para la profesion notarial el hecho de que el notario
se ocupe del tema de la mediacion, cuando

- no restrinja este tema a la mediacién como término.

- posicione la mediacién ante el publico como concepto de marketingpara la
profesion notarial.

- prolongue la oferta de ejecucion notarial a la mediacion como término genérico

Esto requiere ademas, intensificar el interés por un reconocimiento estatal del ejercicio
como conciliador a los efectos del paragrafo 794, parr. 1, n° 1 del Cddigo Procesal Civil
(independiente del tema mencionado arriba sobre el paragrafo 15a de la Ley Introductora
del Cddigo Procesal Civi, para asi contrarrestar la siguiente impresion que
predomina en el pablico : Solamente la protocolizacion es competencia de los notarios, y
ademas lo es solo cuando la Ley asi lo dicte. Sin embargo, este prejuicio del pablico es
objetivamente falso —como todos los prejuicios-, pero existe. Por otra parte, es inutil
querer describir al publico la situacién juridica real, lo cual pueden hacer y de hecho
hacen los notarios, ya que no cambiaria en nada dicho prejuicio.

En lugar de esto, el mencionado prejuicio podria encontrarse con un modo de proceder
previamente esbozado en un campo, en el que la frustracion invade al pablico, y asi al
mismo tiempo aclarar la utilidad del ejercicio notarial también cuando no se trate de una
protocolizaciéon y la Ley no prescriba una accion notarial. Se pretende contraponer una

157 Analogo al Tribunal Supremo 19/03/1998 — IX ZR 242/97, Revista del Tribunal Supremo 138, 180,
181

158 ver n° marginal 13 ss
159 verne marginal 11
160 ver n° marginal 12
161 verno marginal 24 ss
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alternativa a la frustracion del publico frente a la jurisdiccion estata@, que defienda la
utilidad del postulante de justicia y asi del mismo como sujeto. De este modo podria
quedar claro, en qué ambitos seria de utilidad la profesion notarial a empresas y
particulares.

Una comparacion entre la oferta judicial estatal y los temas de la prevencion del conflicto
y la solucion del conflicto haria mas transparente dicha utilidad:

Prestaciones estatales Notarios Tribunales

Asesoramiento imparcial como actuacion

Asistencia imparcial como actuacion
Asesoramiento/Asistencia imparcial economico/a
Contraposicion de intereses/Avenencia sin conflicto
Contraposicion de intereses/Avenencia con conflicto
Propuesta de conciliacion sin competencia decisoria

+ + + 4+ + + +
1
1

Mediacion/Negociacion cooperadora

162 ge entendera hasta qué punto la justicia se encuentra alejada de la realidad en su torre de marfil, si
se tienen en cuenta las declaraciones de la jueza Jaeger del Tribunal Constitucional Federal en el
boletin de abogados 2000, 475 : “ Sblo el 2% de los recursos de amparo (de la media mas de 4.500
al afio) tienen éxito... A pesar del bajo porcentaje de éxito, el Tribunal Constitucional Federal es
una institucién reconocida y valorada en todos los circulos de la poblacion, desde los especialistas
hasta los legos ”. Uno se inclina a permitir la comparacion con la loteria, que goza de gran
aceptacion, a pesar de que las probabilidades de ganar el premio gordo son muy pocas. La realidad
parece otra, y el Tribunal Constitucional Federal también participa de esta frustracion con su bajo
porcentaje de éxito, sobre todo si —como todo practico sabe- a la hora de tomar decisiones de no
aceptacion, no actla segun su jurisdiccion publicada. Pongamos por ejemplo lotes, que se refieren a
todas las decisiones contenidas en la base de datos (estado de la base de datos JURIS: 03/09/2000) y
que muestran la realidad juridica :

Reprension de la denegacidn de una audiencia judicial (Derecho Fundamental segun el Articulo
103, péarr. 1, Ley de Tribunales, 6 parr. 1 Convencién Europea de Derechos Humanos): Lote 11.812

Reprension de parcialidad (Derecho Fundamental de jueces imparciales/legitimos segun el articulo
101, parr. 1, aptdo. 2 de la Ley de Tribunales, 6 parr. 1, aptdo. 1 Convencién Europea de Derechos
Humanos): Lote 3.595

Reprensidn de procedimientos injustos o arbitrarios (Derecho Fundamental sobre procedimientos
justos segun el articulo 3, parr. 1 de la Ley de Tribunales, 6 parr. 1 Convencion Europea de
Derechos Humanos): Lote 1.904

El pablico esta frustrado en relacion con esta realidad vital de los Tribunales Estatales: No existe
garantia de imparcialidad, interrupcion de la audiencia judicial y diversos quebrantamientos del
principio fundamental de un procedimiento justo. No es motivo de orgullo el hecho de poner tan
altas las miras de una apreciacion juridica de este sentimiento, que ante el Tribunal Constitucional
Federal descubre un porcentaje de éxito muy por debajo del 2% sélo para estos 3 derechos
fundamentales.
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Superacion del conflicto contractual
Anteposicion de un procedimiento conciliatorio
Estipulacion conjunta del juez/Tribunal

Sin obligaciones de competencia

Proceso judicial econémico

Tramitacion a convenir libremente

Jueces especializados

Sin obligaciones de admision para los abogados
Confidencialidad de la negociacion judicial
Corta duracion del proceso

Comparacion con reclamaciones juridicas
Decision judicial

Titulo ejecutivo

Configuracion imparcial del contrato
Administracion imparcial del contrato

+ + + 4+ + + 4+ + + + + + + + +
+
5

La mediacion notarial como concepto de marketing, como término genérico y como
término especializado permite por tanto una oferta de prestacion de servicios de la
profesion notarial en un sentido amplio, que se puede desarrollar como una segunda
posibilidad, junto con la protocolizacién notarial.

Ademas, se situara en primer plano la utilidad para el publico, y no como en la
actuaci()n soberana de los Tribunales Estatales. En todos aquéllos casos, en que fuera
significativa una asistencia imparcial e independiente en relacion con datos juridicos, la
profesion notarial podria posicionarse y, acentuando la independencia e imparcialidad de
los notarios, ofrecer un asesoramiento sobre moderacion, negociacion, conciliacion,
mediacion, configuracion del contrato, protocolizacion y arbitraje. Esto tendria ademas
una serie de repercusiones

- para un mayor entendimiento por parte del publico juridico respecto a la utilidad de
las protocolizaciones notariales y
- para una dilatacion del coste de los documentos.

163 wagner ZNotP (Practica notarial, Revista sobre la préactica notarial) 2000, 214
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178 (1)La profesion notarial mantendria la posibilidad de aclarar a las partes con mas detalle

que hasta el dia de hoy, la utilidad del notario en relacion con el ejercicio de
protocolizacion del mismo, tanto si existe una necesidad juridica para que se lleve a cabo
una protocolizacién notarial, como si no. Ya que en la profesion notarial es en realidad
sabido, que una protocolizacion notarial no solo tiene como objeto un contrato que sea
eficaz, sino también ponderado, el notario tiene los deberes de aclaracion, informacion,
advertencia y prevencion para con las partes. El publico juridico desconoce con mucho la
utilidad que de aqui se desprende, por lo que Unicamente solicita la protocolizacion
notarial cuando la Ley asi lo dicta, y no porque reconozca que sea util aunque la Ley no
lo prescriba.

179 (2)En el supuesto de que el publico juridico reconozca la utilidad de la protocolizacion

180

notarial también fuera de suposiciones juridicas, entonces aumentaria la disposicion de
hacer uso de la protocolizacion notarial aun cuando no exista una obligacion de
protocolizacién prescrita por la Ley.

2.2.3. Repercusiones de la mediacion notarial en otros ambitos profesionales

La mediacion notarial como término genéric es una alternativa a la jurisdiccion
estatal, en cuanto que su objetivo consiste en evitar que los procesos judiciales lleguen a
los Tribunales Estatales o a Tribunales arbitrales. Por ejemplo, consecuentemente no
implica a los abogados, aunque éstos estén motivados hacia un cambio de mentalidad. La
mayoria de los abogados se ven a si mismos como abogados litigantes, gracias a que el
publico de derecho esta francamente motivado a hacer prevalecer su propio derecho en
un proceso judicial, en tanto que dispone de seguros de proteccion juridica, financieros
procesales y exhaustiva informacion por parte de los medios en relacion con los
procesos. La ultima tendencia en las posibilidades de actuacién abogadil que se esta
extendiendo en Alemania es el llamado proceso de demanda colectiva, que esta
subvencionado por financieros procesales y asi el demandante no debe pagar ningun
coste. Mientras hasta ahora los agraviados recurrian a un abogado para hacer prevalecer
sus propios derechos, en las demandas colectivas iniciadas por abogados se busca a estos
“ agraviados ”.

164 ver e marginal 12
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Los procesos ante Tribunales Estatales sin embargo, teniendo en cuenta la
incalculabilidad de su desenlace y puesto que cada vez duran mas tiempo,
econdmicamente ya no son un objetivo deseable para los interesados ni para sus
abogados. En consecuencia, los abogados (serios) proceden cada vez mas a intentar
evitar el proceso y tratan de buscar una solucion extrajudicial, independientemente de
que, segun dispone el paragrafo 23, parr. 1, aptdo. 1 de la Tarifa General de la Abogacia,
el abogado cobra una gratificacion mayor por un convenio extrajudicial que cuando se
alcanza dicho convenio ante un Tribunal (§ 23, parr. 1, aptdo. 3 de la Tarifa General de la
Abogacia). En este sentido, los abogados como representantes parciales de los intereses
de sus clientes, en la negociacion con la otra parte respectiva no siempre consiguen
llegar a una avenencia o0 a un acuerdo sobre las reclamaciones juridicas, de forma que en
dichos casos puede ser de utilidad una institucion independiente e imparcial. En estos
casos los notarios se encuentran disponibles en la proporcion descrita hasta ahora, siendo
posible que los abogados conserven su funcion de representantes parciales de sus
clientes. Por tanto, en este ambito de la mediacion como término genérico los
notarios y los abogados no se hacen la competencia.

Una relacion de competencia puede darse solamente en aquéllos casos, en que los
abogados no sean representantes parciales de los intereses de sus clientes, sino que
actuen de forma imparcial en calidad de negociador, conciliador o mediador, tal como
permite el paragrafo 18 del Ordenamiento Profesional de Abogacia. Sin embargo, esta
relacién de competencia debe relativizarse por los siguientes motivos :

En los casos en que los abogados actden de forma imparcial, no podran hacerlo como
representantes parciales de los intereses de los clientes. En consecuencia, los abogados
solamente se pondran a disposicion para una actuacion imparcial cuando consideren que,
fuera del circulo de sus clientes, podran organizar un campo de negocios adicional
pertinente. Sin embargo, ¢quién acudiria a los abogados en casos de actuacion imparcial?
Otros abogados casi nunca lo harian. Esto ha hecho patente quizas la falta de aceptacion
del Tribunal Arbitral establecido por el Colegio de Abogados de Frankfurt, que esta
ocupado por abogados, en tanto en cuanto que éstos no ponen de buena gana a sus
propios clientes y encargos en manos de otros abogados. Por lo tanto, en primer lugar los
abogados pueden aspirar a participar en casos relacionados con una actuacion imparcial,
en los que las partes del conflicto cuentan con que van a recibir apoyo sin asistencia

165  verno12al margen



184

185

186

187

Wagner La funcion notarial preventiva de litigios: El consejo y la mediacion 60

abogadil. Y en primer lugar dichos casos seran los contenidos en el paragrafo 15a de la
Ley Introductora del Cddigo Procesal Civil Econdmicamente, esta seria una
competencia que tendrian que soportar los notarios.

Otra situacion de competencia relacionada con la actuacion imparcial de los abogados
tendria lugar, si se reclamase a los abogados en calidad de negociadores, conciliadores o
mediadores por poseer una competencia especial, en los ambitos (juridicos) en los que
sucede el conflicto. La profesion notarial tendra que aceptar dicha situacion de
competencia.

Sin embargo, en aquéllos casos en que los abogados actuaran imparcialmente como
negociadores, conciliadores o mediadores, naturalmente no podrian actuar en nombre ni
con plenos poderes de las partes representadas. En consecuencia, segun el paragrafo
7964, parr. 1 del Cadigo Procesal Civil, no podrian cerrar ningin acuerdo abogadil en su
calidad de abogados imparciales. Por tanto, si un acuerdo final de las partes fuera
ejecutable, entonces o bien solo los abogados que representen parcialmente a las partes
podran cerrar en conjunto un acuerdo abogadil declarativo, o bien dicho acuerdo final
con titulo ejecutivo debera ser protocolizado por un notario (§ 794, parr. 1, n°® 5 del
Cadigo Procesal Civil).

La cuestion seria distinta si los abogados actuaran imparcialmente como negociadores,
conciliadores o mediadores, en la funcion de conciliadores reconocida por la
Administracion Nacional de Justicia segun el paragrafo 794, parr.1, n° 1 del Codigo
Procesal Civil. Esto ocurriria siempre y cuando lo hubieran solicitado y se les hubiera
reconocido tal funcion de conciliadores. En tal caso, el abogado que actle
imparcialmente podria redactar un acuerdo final quirografario con un titulo ejecutivo,
segun el paragrafo 794, parr. 1, n° 1 del Codigo Procesal Civil.

Mientras la opinion publica tiende a relacionar la imparcialidad con el ejercicio notarial,
la representacion parcial de intereses se asocia a la actuacion abogadil. La abogacia por
tanto, debera por de pronto hacer entender a la opinion publica el hecho, de que los
abogados también pueden llevar a cabo una actuacion imparcial dado el caso, y explicar
coémo se procedera a la delimitacion de una representacion parcial. Esta influencia en la
opinion publica llevara su tiempo, lo cual resultara una ventaja de competencia para la
profesion notarial.

166 cuantia litigiosa hasta 1.500 marcos alemanes (128.000 pts.) y conflictos de derecho de vecindad
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En tanto en cuanto otros profesionales se hagan cargo de la mediacion (por ejemplo
pedagogos (sociales), psicélogos, psicoterapeutas, consultores de empresas, profesores,
et, éstos podran actuar en la primera fase de la mediacion, siempre que se trate de
moderar la negociacion para llegar a un acuerdo de intereses. No obstante, la Ley de
asesoramiento juridico no les permite ejercer un asesoramiento juridico. Por tanto, no
pueden participar en un asesoramiento juridico que aspire a un ajuste juridico del
resultado alcanzado, ni pueden tomar parte en la configuracion del acuerdo final. Por
tanto, si una mediacion precisara de una persona imparcial para llevar a cabo el ajuste
juridico del resultado alcanzado y/o si la configuracion de un acuerdo final quirografario
o la protocolizacion de tal acuerdo hicieran necesaria una persona imparcial, no existiria
ninguna situacion de competencia para el notario, sino que estos profesionales y el
notario se podrian complementar en una mediacion. Esto también es posible en el sentido
contrario, es decir, cuando en la primera fase de la mediacion sea necesaria una técnica
de negociacion o unos conocimientos que distingan a los profesionales arriba
mencionados, el notario podra recomendar que se incluya a dichas personas en la primera
fase de la mediacion, y él mantendra su competencia en lo que al asesoramiento juridico
imparcial y a la configuracion del contrato/protocolizacion se refiere.

Esta cooperacion entre el notario mediador y una persona perteneciente a otra profesion
deberia verse no tanto desde el punto de vista de la competencia, sino mas bien como una
"cooperacion interprofesional'. Desde el punto de vista del derecho profesional es
inofensiva, siempre y cuando el notario tenga en cuenta sus propias ventajas de derecho
profesional y evite convenios de honorarios ilicitos (§ 17 del Orden Notarial Federal).

2.3. Particularidades de la mediacion notarial, procesos, medidas practicas,
honorarios, relacion con otras actividades notariales

2.3.1. Particularidades de la mediacién notarial — procesos

Dado que la profesion notarial en Alemania comienza ahora a interesarse por el tema de
la mediacion, todavia no se conoce en profundidad. Por ello, en este momento solo se
podrian describir supuestos, sobre como seria una mediacion notarial segun el derecho
profesional notarial.

167  pruebas en Ewig, Guia de mediacion, 2000

168 Henssler/Kilian ZMK (Revista sobre gestion de conflictos) 2000, 55 ; Wagner ZNotP (Préctica
notarial, Revista sobre préctica notarial) 2000, 214, 222 s
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El ordenamiento de conciliacié se aplicara con caracter voluntario en un proceso de
mediacion con un notario como mediador, cuando

- el proceso se instruya por escrito (8 2, parr. 1 del ordenamiento de conciliacion) y
- todas las partes estén de acuerdo (8 1, parr. 3, n° 1 del ordenamiento de
conciliacion).

El ordenamiento de conciliacion o un reglamento de procedimiento similar se aplicara
con caracter obligatorio en un proceso de mediacion con notario cuando

- el proceso se instruya por escrito (8 2, parr. 1 del ordenamiento de conciliacion)

- el notario mediador actie en su funcion de cargo de conciliador reconocido, segun
dispone el paragrafo 794, parr. 1, n° 1 del Cddigo Procesal Civil y

- la administracion nacional de justicia o el legislador de los Lander haya puesto como
condicion para el reconocimiento del cargo de conciliador el ordenamiento de
conciliacion o un reglamento de procedimiento similar.

En cualquier caso, el objetivo de la mediacion notarial consiste en lograr una avenencia
de intereses entre las partes. Pero el punto de partida no es necesariamente el conflicto,
sino la contraposicion de intereses, tanto si ha desembocado en conflicto como si no. En
el primer caso se presenta una solucion del conflicto y en el ultimo caso se presenta una
prevencion del conflicto. En el caso de que se dé una contraposicion de intereses sin
conflicto, con frecuencia se habla de la denominada mediacion por contrato, mientras
que en caso de controversia de intereses con conflicto se emplea el término mediacion
por conflicto.

Mediacion por contrato
Las contraposiciones de intereses — sin situacion de conflicto — se conduciran hacia una
avenencia de intereses mediante un contrato

169  BNotK (Camara Notarial Federal), DNotZ 2000, 1 (Revista notarial alemana) 2000, 1

170 gsjlas partes solicitan la intervencién de un notario como moderador en el marco de una mediacion,
por norma sera con el objetivo de alcanzar una avenencia ante una contraposicién de intereses — y
no necesariamente un conflicto - ya existente. En este caso, el notario debera hacer uso de su
experiencia, competencia y habilidad para conducir la moderacion en el marco de la mediacion, de
forma que las mismas partes alcancen una solucién propia bajo su coordinacion.
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195 Mediacion por conflicto
Definicion :
“un proceso voluntario y extrajudicial de tramitacion del conflicto, en el que las partes
del conflicto toman decisiones comunes que afectan a ambos, con el apoyo de un tercero
neutral sin facultad decisoria (del mediador) en su contenido. Estas decisiones abarcan en
la medida de lo posible los intereses de los intervinientes, se ajustan a la creacion de
valor y se basan en el entendimiento de uno mismo, del otro y de su respectiva vision de

la realidad ”

2.3.1.1. Mediacion notarial: Contenidos y derecho profesional
196 (1) Objetivos de la mediacion

Determinar los objetivos con las partes:

- Crear una situacion ventajosa para ambas partes, en la que se les promete asesoramiento
juridico y garantia, o

- Alcanzar una solucion de compromiso, o

- Menos (sélo/en cualquier caso resultados intermedios).

197 (2) Fundamento del proceso Ordenamiento de conciliacion.
198 (3) Principios del derecho profesional en la mediacion notarial

Independencia (8 14, parr. 1, aptdo. 2 del Orden Notarial Federal)
Imparcialidad (8 14, parr. 1, aptdo. 2 del Orden Notarial Federal)
Integridad/juridicidad (8 14, parr. 1, aptdo. 3 del Orden Notarial Federal)
Confidencialidad (8 18 del Orden Notarial Federal)

199 (4) Principios generales de la mediacion

Voluntad de las partes,
Neutralidad del mediador,
Propia responsabilidad de las partes,

En la mediacion por contrato puede plantearse ademas la cuestion conflictiva, sobre cudl de las
partes hara prevalecer "su" contrato o modelo de contrato. El "monopolio de formulacion" y el
monopolio de administracién contractual se pueden trasladar al notario como persona neutral.

171
172

Madler/Madler en: Breidenbach/Henssler, Mediacion para juristas, 1997, paginas 13, 15

Para conocer la estructura base de un proceso de mediacion sin mediacion notarial ver Casper/Risse
ZIP (Revista sobre derecho econémico e insolvencia) 2000, 437, 438 ss; Risse ZEV (Revista sobre
derecho sucesorio y sucesion del patrimonio) 1999, 205, 206 ss.
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Informacion a las partes,
Confidencialidad del proceso

200 (5) Particularidades de la mediacién notarial: modelo de 3 fases

a) Gestion de la negociaci()n
Actuacion (= Asesoramiento segun dispone el paragrafo 24 del Orden Notarial
Federal pero sin asesoramiento juridico. Declaracién del estado de cosas.

b) Asesoramiento juridico en relacién con el resultado alcanzado por las parte.
Las partes y el notario declaran, hasta qué punto en el resultado alcanzado por las
partes es necesaria una condicion adicional de avenencia, con motivo de datos
juridicos (deberes notariales de indicacion y prevencion = § 24, parr. 1, aptdo. 1 del
Orden Notarial Federal, "Asesoramiento™)

Responsabilidad del resultado por parte del notario en cuanto a la negociabilidad
juridica del resultado de la avenencia del notario

c¢) Configuracion del contrato notarial del acuerdo final
Responsabilidad del resultado por parte del notario en cuanto a

cl) La eficacia juridica de lo acordado ;
c2) La practicabilidad de lo acordado ;
c3) Garantia de lo acordado (responsabilidad ejecutiva) mediante

- un acuerdo quirografario sin titulo ejecutivo;
- un acuerdo quirografario con titulo ejecutivo, paralelo al cargo de conciliacion del
notario (8§ 794, parr. 1, n° 1 del Cddigo Procesal Civil);

Documentos notariales con titulo ejecutivo;

Cuando el notario actia como conciliador, segun el paragrafo 794, parr. 1, n° 1 del ZPO
(Cédigo Procesal Civil).

173 Las partes desean alcanzar su propio resultado por la via de la negociacién
174 Reithmann en Schippel, Orden Notarial Federal, 7. Edicion 2000, § 24, n° marginal 21.
175 verno163-167al margen

176 E| notario debe observar que lo que se va a acordar no sélo represente una avenencia justa, sino
también que tenga eficacia juridica segin los fundamentos de las leyes y la jurisprudencia vigentes.
Ademaés tendra en cuenta, que lo que se va a acordar debera ser también negociable.

Finalmente, debera observar que se garantice lo acordado y ademas que se negocie lo negociable,
para lo que es aplicable un titulo ejecutivo notarial.
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Cuando el notario no actia como conciliador, segun el paragrafo 794, parr. 1, n° 5 del
ZPO (Codigo Procesal Civil).

Posibilidades adicionales de garantia mediante un acuerdo en caso de disputas
posteriores en relacion con lo acordado.

Exclusion de la via juridica ordinaria y acuerdo de un Tribunal notarial arbitral ad-
hoc (Dado el caso con el acuerdo del Tribunal de mediacion y arbitraje como
instancia de apelacion) o bien

Exclusion de la via juridica ordinaria y acuerdo del Tribunal de mediacion y arbitraje
como Tribunal de arbitraje institucional.

2.3.1.2. El proceso de la mediacion notarial

El proceso de mediacion notarial seria el siguiente:

Fase de preparacion

(1) Declaracion sobre la funcion que tendra el notario como mediador:

- Notario como mediador, o bien

- Notario como mediador en funcion de conciliador reconocido (por la administracion de
justicia)

Investigacion de todas las partes relevantes y declaracion de los objetivos, asi como
"“factibilidad" de una mediacion.

Alcanzar un acuerdo de mediacion de las partes entre si y de éstas con el notario como
mediador.

203 (2) Fase preambular

a) Introduccion, determinacion y aclaracion del proceso de la mediacion por el
notari ante las partes.

177 BNotK (Camara Notarial Federal), DNotZ 2000, 401 (Revista sobre la notaria alemana).

178 En Baviera todos los notarios estan reconocidos por la Ley como conciliadores. Fuera de Baviera
solo lo estan en aquéllos casos en que la Administracion de justicia del Land correspondiente
conceda dicho reconocimiento a peticion de un notario en &mbitos juridicos determinados

179 por ejemplo, se debe aclarar con las partes si el notario podra hablar individualmente con cada parte
respectivamente en sesiones separadas, para formarse una idea de los intereses respectivos de las
partes, sin que pueda transmitir lo que se le ha informado en dichas sesiones. El notario ademas
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b) Descripcion de las posibilidades, riesgos y objetivos de la mediacion. 180
204 (3) Fase informativa

c) Descripcion objetiva de las declaraciones de las partes.m
d) El mediador declara el estado de cosas.

205 (4) Fase de intereses

e)Declaracion de los intereses y preferencias de las parte
f)EIl notario como mediador eshoza posibles soluciones creativas/183

206 (5) Fase de negociacion

g) Ronda conjunta de negociacion entre las partes y el notario como mediador.
h) Segun la situacién, negociacion por separado del notario como mediador con las partes
("shuttle Diplomatie™) con los siguientes objetivos :

- Declaracion sobre la situacion de intereses real respectiva de cada parte;
- Confeccidn de un informe relativo al estado de cosas y a la situacion de los intereses;
- Confeccidn de una disposicion de compromiso de las partes y elaboracion de las "bases

del acuerdo".

deberd informar sobre cuando y hasta qué punto interviene (en primer lugar el mediador dirigira la
conversacion con preguntas, seguidamente dado el caso con advertencias, etc.)

180 Orientacion de futuro y avenencia contra orientacion de pasado y situacion de fundamentos de
derecho juridicos. Las partes no deben convencer al mediador, sino a la otra parte respectivamente.

181 Estas pueden, no deben, estar preparadas por escrito. Las partes pueden solicitar que las expongan
los abogados que les acomparian. Es recomendable que en primer lugar las mismas partes describan
su punto de vista, también con independencia de consideraciones juridicas.

182 También puede ocurrir que el notario como mediador lleve a cabo dicha declaracidn en reuniones
separadas con las partes respectivamente. Es condicion indipensable que el notario haya acordado
previamente con las partes este modo de proceder, y que ademas haya aclarado a las partes, que no
transmitira a la otra parte respectiva los conocimientos adquiridos en dichas reuniones sin
consentimiento de la parte correspondiente.

183 g objetivo de la mediacién no es tanto la aclaracion de un estado de cosas perteneciente al pasado,
sino la cuestién sobre cémo se puede mejorar en el futuro una situacién dada de contraposicion de
intereses (con o sin conflicto). Para ello las partes pueden ahorrarse declarar el estado de cosas, lo
cual seria beneficioso para la salvaguardia de sus intereses. En lugar de eso se esbozaran las
posibilidades de una solucion y sus alternativas para el futuro.

184 sirve para el restablecimiento de la comunicacion entre las partes
185 Consideracion del principio de confidencialidad de estas reuniones individuales

186 Eneste aspecto es necesaria una mejora del entendimiento mutuo, siempre que se pueda expresar
también el punto de vista de la otra parte respectivamente
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- Prevencion de iérdidas y declaracion sobre como seria una situacion ventajosa para
ambas partes.

i) Ronda de negociacion conjunta entre las partes y el notario como mediador.
207 (6) Asesoramiento juridico

J) Clarificar el resultado de la negociacion segun datos juridicos y avenencia al respecto.
208 (7) Fase de avenencia

k) Configuracion juridica de la avenencia (acuerdo final) mediante

- Documento notarial, o bien
- Acuerdo quirografario

209 (8) Fase de garantia
I) Garantia de lo acordado mediante titulo ejecutivo notarial

- segun el paragrafo 794, parr. 1, n° 5 del Cddigo Procesal Civil, o bien

- segun el paragrafo 794, parr. 1, n° 1 del Cédigo Procesal Civil.

- Garantia de lo acordado contra nuevas contraposiciones de intereses/conflictos,
mediante

- Una clausula de mediacién,192

187 En primer lugar es necesario que el mediador aclare que el resultado no puede consistir en una
solucion de “ todo o nada ™.

188 Responsabilidad de aplicacion referente a la ejecutoriedad de lo acordado como responsabilidad de
practicabilidad del notario.

189 Esto Io omite Lércher DB (El negocio) 1999, 789, cuando afirma que la garantia de un acuerdo final
con un titulo de ejecucion exige acudir a un Tribunal estatal o a un Tribunal arbitral. EI hecho de
omitir el titulo de ejecucion notarial y por el contrario remitir al demandante a un proceso judicial
puede clasificarse como un error abogadil.

190 para ver los deberes de informacion del notario segun el paragrafo 17 de la Ley de Escrituracion en
el proceso de sumisidn ejecutiva ver Jost ZnotP (Préactica notarial, Revista sobre la practica
notarial) 1999, 276, 282.

191 Esto solamente en caso de que el notario esté reconocido por el Estado como conciliador para el
campo juridico que atafie a la mediacion y de que haya conducido la mediacion en su calidad de
conciliador

192 citando una proposicién de Casper/Risse ZIP (Revista sobre derecho econémico e insolvencia)
2000, 437, 444, una clausula contractual de mediacién podria presentar las siguientes
caracteristicas :

Las partes se obligan a zanjar de forma amistosa su disputa en el contexto de una mediacién. El
proceso de mediacién se rige segun el ordenamiento de conciliacion (Revista notarial alemana
2000, 1). Las partes acudiran a las reuniones de mediacion o enviardn a un representante apoderado.
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- Una clausula del Tribunal arbitral.

m) En el caso de que no sea posible la avenencia, declarar si se desea llevar la disputa
judicial ante un Tribunal estatal o ante un Tribunal arbitral notarial (Tribunal arbitral
ad-hoc o Tribunal arbitral institucional [SGH])

2.3.2. Honorarios

Siempre y cuando los notarios tomen como base el ordenamiento de conciliacion en lo
referente a la mediacion dirigida con el consentimiento de las partes, rige la
remuneracion de las partes al notario segun el paragrafo 9, parr. 1 del ordenamiento de
conciliacion. Los deberes de pago de las partes en relacion con el proceso de mediacion
esta regulado en el paragrafo 9, parr. 2 y 3 del Ordenamiento de conciliacion.

2.3.3. La mediacion notarial en relacion con otras funciones notariales

Si el notario lleva a cabo una protocolizacion, debe investigar la voluntad de las partes y
declarar el estado de cosas. (8 17, parr. 1, aptdo. 1 de la Ley de Escrituracion). La
investigacion de la voluntad de las partes y la declaracion del estado de cosas son en este
caso actividades que ayudan a la preparaci()n. Asi, por norma el notario puede partir
de datos reales de las partes, sin tener que llevar a cabo indagaciones personales, a menos
que descubra que las partes no entienden o no tienen en cuenta aspectos que influyen en
el contrato, que registran un estado de cosas incierto o proceden a una clasificacion
juridica injusta.

El notario tambien debe informar en la protocolizacion sobre las rcusiones juridicas
de la misma (8 17, parr. 1, aptdo. 1 de la Ley de Escrituraci()n). Y debera también

Para la duracion del proceso de mediacién es improcedente presentar una demanda, excepto si se
solicita con el fin de interrumpir la prescripcién. La presentacion de la demanda es por lo demas
licita, cuando una de las partes del proceso de mediacion declara que no hay avenencia o cuando
hayan pasado X semanas desde la entrada de la solicitud de mediacion, sin que se haya alcanzado
un acuerdo final.

Para ver la clausula de mediacién ver con mas detalle Risse ZEV (Revista sobre derecho sucesorio y
sucesion del patrimonio) 2000, 205, 209.

193 Ganter wM (Revista sobre derecho econémico y bancario, comunicacion de inversiones 1V) 2000,
641, 642

194 Ganter WM (Revista sobre derecho econémico y bancario, comunicacion de inversiones 1V) 2000,
641, 642; sobre la declaracion del estado de cosas, ver n° marginal 163 ss.

195 Ganter WM 2000, 641, 643.
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informar sobre las consecuencias juridicas inmediatas del acuerd0,|Ti6| pero no sobre las
consecuencias econdmicas del mismoft¥7]

Y finalmente, en la protocolizacion el notario se encargara de interpretar en el documento
las declaraciones de las partes de un modo claro e inequivoco (8 17, parr. 1, aptdo. 1 de
la Ley de Escrituracion). Asimismo, evitara la existencia de errores y dudas, o que las
partes inexpertas o torpes se vean perjudicadas (8 17, parr. 1, aptdo. 1 de la Ley de
Escrituracion). El notario también debe asegurar la redacciéon de un documento eficaz. Si
el notario dudara de la eficacia de un acuerdo, debera informar de ello a las partes, y si
dicha duda perdurase en la protocolizacion del acuerdo, se ocupara de que su aviso
conste en el documento (8 17, parr. 2 de la Ley de Escrituracion).

El notario también debe observar estos principios, si en el marco de una mediacion
protocoliza un acuerdo final.

Como ya se ha descrito, la direccion de una mediacion por un notario es un cargo segun
el paragrafo 24, parr. 1, aptdo. 1 del Orden Notarial Federal, pero no es una parte estable
del proceso de protocolizacion, ni tampoco lo es cuando la mediacién se cierra con un
acuerdo final protocolizado. Al notario como mediador le corresponden por tanto los ya
mencionados deberes autbnomos de asistencia y asesoramiento, segun el paragrafo 24,
parr. 1, aptdo. 1 del Orden Notarial Federal. En lo referente a la mediacion que precede al
acuerdo final protocolizado por un notario, no se trata en consecuencia de actividades
que ayuden a la preparacion de la protocolizacion de dicho acuerdo. Por tanto, los
deberes de asistencia y asesoramiento del notario como mediador durante el proceso de
mediacion no estan contemplados en el paragrafo 17, parrafos 1 y 2 de la Ley de
Escrituracion.

3. El arbitraje y otras funciones notariales preventivas en relacion con disputas
judiciales.

3.1. La legislaciéon nacional y la jurisdiccion (jurisprudencia) en el ambito del
arbitraje.

El derecho del procedimiento arbitral estd regulado en el paragrafo 1025 ss del Cédigo
Procesal Civil. Nace en sustancia del derecho mercantil internacional (UNCITRAL)

196 Ganter WM 2000, 641, 644.
197 Ganter DNotz (Revista sobre notaria alemana) 1998, 851, 856 ; Ganter WM 2000, 641, 645
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elaborado por la comision de las Naciones Unidas, y de la Ley UNCITRAL que la
Asamblea General recomend6 en 1985 a los Estados miembros como modelo de derecho
intraestatal para los procesos arbitrales nacionales e internacionales.@ Entr6 en vigor
el 01/01/1998.

Segun el paragrafo 1062, parr. 1 del Cddigo Procesal Civil, es competencia del Tribunal
Superior de Justicia la decision en cuanto a diversas solicitudes relacionadas con
procesos arbitrales. En los casos que se describen a continuacién, en contra de las
decisiones del Tribunal Superior de Justicia es licito llevar las reclamaciones juridicas
ante el Tribunal Supremo,si en el caso de una sentencia final de un Tribunal estatal
se interpusiera una revision (8 1065, parr. 1, aptdo. 1 del Codigo Procesal Civil) :

- cuando el Tribunal Superior de Justicia constata la admisibilidad o inadmisibilidad de
un proceso arbitral o la decisién de un Tribunal arbitral, en la que éste aprueba su
competencia en una contestacion provisional (§ 1062, parr. 1, n° 2 del Codigo Procesal
Civil) ;

- cuando el Tribunal Superior de Justicia decide sobre la anulacién o la declaracion de
ejecutabilidad del arbitraje, o que se cancele el auto de ejecucion (8 1062, parr. 1, n° 4
del Codigo Procesal Civil).

Queda claro por tanto, que en la jurisdiccion estatal el proceso de arbitraje tiene una
tramitacion modificada segln ciertas condiciones.

En el supuesto de que el proceso de arbitraje tenga lugar en el extranjero, el notario
aleméan puede asimismo actuar en ese lugar como arbitro/tribunal arbitral, dado que su
actuacion al respecto no es un cargo, sino una actividad adicional exenta de licencia. En
efecto, también en los casos en que el proceso de arbitraje tenga lugar en el extranjero,
los tribunales estatales alemanes tendran competencia para determinadas funciones :
Si la disputa juridica comienza ante los tribunales estatales alemanes, éstos deberan tener
en cuenta la excepcion arbitral (88 1035, parr. 2, 1032 del Codigo Procesal Civil). Se

198 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Cadigo Procesal Civil margen, croquis § 1025, n° 2 al
margen ; Lachmann, Manual sobre la practica de arbitraje, n® 64 — 65 ; Schiffer JurBiiro 2000, 188.

199 Lachmann, Manual sobre la préctica del arbitraje, n° 633 al margen ss.

200 Con este fin el Tribunal Supremo 15/07/1999 — 111 ZB 21/98, BGHZ (Revista del Tribunal
Supremo) 142,204

201 | achmann, Manual sobre la préctica notarial, n° 550 al margen ss., 589 ss.

202 | achmann, Manual sobre la practica arbitral, n° 69/71 al margen.
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puede apelar a los tribunales estatales alemanes para que tomen medidas judiciales
provisionales (88 1025, parr. 2, 1033 del Cddigo Procesal Civil). Y los tribunales
estatales alemanes deberan respaldar a instancias al tribunal domiciliado en el extranjero
durante la recepcion de pruebas o la ejecucidn de otros actos judiciales para los que no
estuviera autorizado el tribunal arbitral (88 1025, parr. 2, 1050 del Codigo Procesal
Civil). Si aun no se ha determinado el lugar donde tendra lugar el proceso arbitral, los
tribunales estatales alemanes estaran obligados a llevar a cabo otras acciones@ de
apoyo, siempre y cuando una de las partes tenga su domicilio o lugar de permanencia en
Alemania (8 1025, parr. 3 del Codigo Procesal Civil). Y finalmente quedan regulados el
reconocimiento y la ejecucién de arbitrajes en el extranjero. (88 1025, parr. 4, 1061 —
1065 del Codigo Procesal Civil).

La conexidn entre la funcidn de conciliacion y el arbitraje ha atraido también el interés de
la abogacia. Asi, el Colegio de Abogados de Frankfurt/Main se encarga en la actualidad
de establecer, en colaboracion con la Céamara de Industria y de Comercio de
Frankfurt/Main, un 6rgano comun de conciliacion y arbitraje. En Stuttgart ya ha
ocurrrido algo parecido Ademas, el Colegio de Abogados de Frankfurt/Main posee
ya desde 1995 el denominado “ Tribunal de Arbitraje Permanente ” gque como
tribunal arbitral institucional es comparable al ya mencionado “ Tribunal de mediacion y
arbitraje ” de la entidad notarial alemana.

3.2. Elarbitraje y la profesion de los notario@

Una vez que la Camara Notarial Federal ha propuesto un ordenamiento de conciliacion
para el ejercicio extrajudicial notarial de solucién de divergencias ha preservado
desde ahora la posibilidad de actuacion arbitral de los notarios. Segun el paragrafo 8,

203 §1034 : Composicion del tribunal arbitral.

§ 1035 : Solicitud del juez arbitro.

§ 1037 : Procedimiento de desestimacion.

§ 1038 : Incapacidad o imposibilidad de realizacion de la mision.
204 Kopp ZMK (Revista sobre gestion de conflictos) 2000, 87, 88.
205 Kopp ZMK (Revista sobre gestion de conflictos) 2000, 87.

206 |9 gue sigue reproduce en extracto la publicacidn del autor en Wagner DNotZ (Revista notarial
alemana) 2000, 421.

207 pNotz (Revista notarial alemana) 2000, 1 ; y también Wagner ZNotP (Préctica notarial, revista
sobre la préctica notarial) 2000, 18, 22 s.
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parr. 4 del Orden Notarial Federal, el notario tiene permitido actuar como juez
érbitro. Esto ha obligado a la profesion notarial, a ocuparse de este tema de dos
modos diferentes :

La Camara Notarial Federal (BNotK), en su asamblea general del 28/04/2000 ha firmado
un convenio de arbitraj con acuerdo de procedimiento y de costes, que haria posible
que el notario actuara como tribunal arbitral unipersonal o como miembro de un tribunal
arbitral compuesto por tres miembros.

Por ejemplo, en los documentos los notarios pueden prever, mediante clausulas de
arbitrajeil protocolizadas en los mismos o el mencionado acuerdo arbitral, la actuacion
de un denominado tribunal arbitral ad-hoc, cuando las partes al comienzo del proceso
arbitral, en la formacion del tribunal arbitral y en la direccion del proceso arbitral no
deseen la participacion de una organizacion arbitral El convenio arbitral con el
acuerdo de procedimiento y costes propuesto por la Camara Notarial Federal deberia
ahorrar a las partes el tener que organizar personalmente el proceso arbitral.

En un momento en que la jurisdiccion estatal defiende la existencia del juez unipersonal,
el juez arbitral unipersonal serd un caso ordinario con el paso del tiempo.

La entidad notarial alemana como union de todas las asociaciones notariales en
exclusiva, ha fundado en su sociedad de servicios DNotV GmbH (entidad notarial
alemana S.R.L.) un tribunal de mediacion y arbitraje, que sélo esta abierto para notarios
y notarios abogados.

208 para conocer la funcion de arbitraje como una prestacion de servicio ver Wagner ZNotP (Practica
notarial, revista sobre la préctica notarial) 2000, 214, 220.

209 Trittmann, ZGR (Revista sobre el derecho de sociedades) 1999, 340, 345 : El acuerdo de un tribunal
de arbitraje en un contrato nombra al legislador en §1029 del Codigo Procesal Civil “ convenio de
arbitraje ”. “ Este es el término genérico de "compromiso arbitral”, con el que se concerta la
competencia de un tribunal de arbitraje en un acuerdo independiente, al igual que en una "clausula
de arbitraje”, que presupone un compromiso correspondiente en un convenio dependiente”.

210 Bnotk (Cémara Notarial Federal) DNotZ (Revista notarial alemana) 2000, 401 ; ver también BnotK
DNotZ 2000, 81, 82.

211 se encontrara un ejemplo de Wagner en : leer Heymann/Wagner/Rosler, MaBV (Reglamento de
corredores y promotores) para notarios e institutos de crédito, 2000, apéndice, D.l. 1° § 13.

212 Raeschke-Kessler/Berger, Derecho y practica del proceso arbitral, 3% Edicién 1999, n° 61 al
margen ; Trittmann ZGR (Revista sobre el derecho de sociedades) 1999, 340, 359 ss.

213 Anexo 1/200 de ZNotP (Préctica notarial, revista sobre la practica notarial) : Eylmann, * Ein
muttiger Schritt ! ” (“ jUn valiente paso! ) pag. 1 ; Wolfsteiner, El tribunal de mediacion y arbitraje
de los notarios alemanes (SGH), pag. 2 ; Estatuto, pag. 6 ; Reglamento de precios, pag. 10 ;
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El tribunal de mediacion y arbitraje es una organizacion institucional de mediacion y
arbitraj, que ahorra a las partes la organizacion de un gremio de mediacion y
arbitraje y la organizacion de la direccion de este proceso.

Mientras que un tribunal arbitral ad-hoc podria ser apropiado si las partes dispuestas a
cooperar dieran importancia al acercamiento como objetivo de una disputa eventual con
un juez arbitral determinado, un tribunal arbitral institucional seria recomendable, si las
partes no han conseguido (por ejemplo, porque pertenecen a circulos juridicos
diferentes 0 no desean dicho acercamiento. A esto hay que afadir el hecho, de que
las distintas ofertas tienen en cuenta las diferentes situaciones eventuales que pueden
surgir, cuando los notarios (abogados) quieren hacer uso de las posibilidades del ejercicio
arbitral notarial, con independencia de la oferta de la entidad notarial alemana. Las dos
ofertas de arbitraje notarial esbozadas anteriormente no estdn en situacion de
competencia reciproca, sino que se presentan como alternativas que deben tener en
cuenta diferentes datos y ambas — cada una en si — representan una alternativa digna de
consideracion para la jurisdiccion estatal. A esto hay que afiadir el hecho de que las
partes — cuando asi lo deseen — pueden disponer por ejemplo, si convienen sobre un
fundamento voluntario, del tribunal de mediacion y arbitraje como instancia de apelacion
para el tribunal arbitral unipersonal notarial segin la propuesta de la Camara Notarial
Federal, tanto si se trata de demandas arbitrales como de procedimientos arbitrales en
procesos de reconvencion ejecutiva.

3.2.1. El notario en calidad de juez arbitro

El notario en calidad de tribunal arbitral o de juez arbitro no lleva a cabo un cargo.
Pero como es sabido, el ejercicio del arbitraje no es exclusivo de los notarios. Contra una
clasificacion del ejercicio del arbitraje exclusivo para los notarios como responsables del

Wegmann, La idea de conciliacién en el estatuto del tribunal de mediacion y arbitraje, pag. 11 ;
DNotZ (Revista notarial alemana) 2000, 81.

214 Raeschke-Kessler/Berger, Derecho y préctica del proceso arbitral, 32 edicion 1999, n° 70 al margen.

215 Raeschke-Kessler/ Berger, Derecho y préactica del proceso arbitral, 32 Edicion 1999, n° 74 al
margen ; Trittmann ZGR (Revista sobre el derecho de sociedades) 1999, 340, 359 ss.

216 Baumannen: Eylmann/Vaasen, Orden Notarial Federal y Ley de Escrituracion, § 8, Orden Notarial
Federal, n° 23 al margen; Reithmann en : Schippel, Orden Notarial Federal, 72 edicion 2000, § 24, n°
21 al margen ; Wagner ZNotP (revista sobre la préctica notarial) 2000, 18, 21 columna derecha ;
para conocer la actuacién arbitral notarial como una prestacion de servicios ver Wagner ZNotP
(revista sobre la préctica notarial) 2000, 214. Wagner en ZNotP (revista sobre la practica notarial)
2000, 18, 20 s., afiade que esto también se podria entender de otro modo.
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cargo y la clasificacion realizada por los notarios del ejercicio arbitral notarial, se habla
de una comparacion internacional donde el arbitraje internacional — y ahora también
nacional — no estara coordinado por una profesion exclusiva ni estara clasificado por la
soberania. Una determinacion de este tipo, considerando el aspecto de la libertad de
residencia, pondria en duda la actuacion de los notarios alemanes en calidad de jueces
arbitros en el extranjero. Aunque no hay una opinion oficial al respecto por parte de la
Camara Notarial Federal, la comision para la solucion extrajudicial de los litigios de la
Céamara Notarial Federal se ha puesto de acuerdo para no clasificar como cargo la
actuacion arbitral de los notarios, en contraste con la actuaciénE']Zl?) en la solucion
extrajudicial de Iitigios.@ Para la actuacion arbitral de los notarios esto significa que:

La proteccion notarial de seguro incluye también esta actuaci()n.

Segun el paragrafo 19 del Orden Notarial Federal no hay responsabilidad oficial sino
responsabilidad contractual, por lo que el notario que lleve a cabo una actividad de
arbitraje puede limitar su responsabilidad contractual.

Las remuneraciones arbitrales se fijan cuando no se admite un cargo, no segun el
ordenamiento de costes, de forma que el notario puede acordar libremente su
gratificacion.

El notario esta sujeto al poder jerarquico en relacion con una actuacion arbitral, s6lo
mientras deba ajustar su conducta fuera de su cargo al criterio del paragrafo 14, parr. 3
del Orden Notarial Federal.

Una actuacion arbitral tiene lugar por orden o por un contrato entre varias personas, de
forma que segun el paragrafo 3, parr. 1, n° 1 de la Ley de Escrituracion, el notario no
esté sujeto a una prohibicion de participacion en lo que a una protocolizacion asociada se

refiere.ﬂ Dado que podria ser dudoso que segun el paragrafo 3 de la Ley de

217 Este es un acto oficial : Reithmann en : Schippel, BNotO, 72 edicién 2000, § 24, n° 21 al margen.
218 Ep este sentido Wagner ZNotP (revista sobre la practica notarial) 2000, 18, 21, columna derecha.

219 Nuevas condiciones generales del seguro. DNotZ (revista notarial alemana) 1995, 721, 733 ; como
autor Reithmann en : Schippel, Orden Notarial Federal, 72 edicion 2000, § 24, n° 21 al margen.

220 Rejthmannen : Schippel, Orden Notarial Federal, 72 edicién 2000, § 24, n® 21 al margen.
221 Reithmannen : Schippel, Orden Notarial Federal, 72 edicién 2000, § 24, n° 21 al margen
222 Wagner ZNotP (Préactica notarial, revista sobre la préactica notarial) 2000, 18, 21.
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Escrituracion, fuese aplicable a actuaciones imparciales (8 3, parr. 1, aptdo. 1, n° 7 de la
Gltima oracion de la Ley de Escrituracion).

3.2.2. El uso de la actuacion arbitral notarial — Ejemplos

Los tribunales arbitrales son oportunos en aquéllos casos en que Sea necesaria una
competencia especial. Requieren un convenio de arbitraje, segun el cual quede
expresamente excluida la via judicial ordinaria. Ademas, debe integrarse un contrato
arbitral de las partes con el juez o jueces érbitros en tanto que aun no lo esté en el
convenio de arbitraje.

Se pueden presentar varios ejemplos de arbitraje notarial :

3.2.2.1. Arbitraje econémico

Schiffeseﬁala las posibilidades relacionadas con la misma. Este es un amplio campo
de actividades, del cual se puede ocupar la profesion notarial, con la oferta del arbitraje
notarial. Un segmento del mismo es entre otros el derecho urbanistico privado. Sobre la
actuacion del notario como juez arbitro en la normalizacion de disputas urbanisticas ya se
hablo anteriormente.

3.2.2.2. Derecho de sociedades

La facultad de arbitraje se da también en disputas de derecho de sociedades. Es valida
para entidades y sociedades personales y podria serlo para sociedades de capital :

223 gchiitze, Tribunal arbitral y proceso arbitral, 32 edicién, 1999, n° 9 al margen ;
Schitze/Tscherning/Wais, Manual sobre el proceso arbitral, 22 edicion, 1990, n® 3 del margen.

224 v/er § 1 sobre la recomendacion de la Camara Notarial Federal de firmar un convenio de arbitraje
con convenio de procedimiento y de remuneracion.

225 Anlers Boletin notarial, 1999, 308, 310.

226 Schiffer, Jurisdiccion arbitral econémica, 1999 ; mas detalles en Lachmann Boletin notarial 1999,
241.

221 Wagner, Libro-homenaje s. Vygen, 1999, pag. 441 = ZNotP (Préactica notarial, revista sobre la
practica notarial) 1999, 22 ; Wagner, Asesor de empresas 1997, 58 s. ; Para profundizar en la
actuacion de los tribunales arbitrales en temas urbanisticos, ver también Mandelkow, Oportunidades
y problemas del proceso arbitral en temas urbanisticos, 1995. Para profundizar en la solucién
extrajudicial de litigios urbanisticos por el tribunal arbitral urbanistico de Munich, ver Frikell ZMK
(Revista sobre gestion de conflictos) 2000, 158.
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Asi, el 11 Senado del Tribunal Supremo ha juzgado en su decision del 29/03/199
segun el derecho de arbitraje tradicional, que los paragrafos 248 y 249, parr. 1, aptdo. 1
respectivamente de la Ley sobre régimen juridico de las sociedades anénimas, no son
aplicables a las sociedades de capita en las decisiones de los tribunales arbitrales
privados. En su dia se trataba de una impugnacion del acuerdo en una pequefia
sociedad de responsabilidad limitada. EI Tribunal Suprem nego la facultad de
arbitraje en sustancia con la argumentacion consecutiva. Sin embargo, si se comparan en
esta jurisprudencia del Tribunal Supremo las * ofertas ” del arbitraje notarial segun el
convenio de arbitraje propuesto por la Camara Notarial Federal con la oferta del Tribunal
arbitral, llamara la atencion lo siguiente :

Una decision sobre disputas por falta de acuerdo rige también contra todos los socios y
organos sociales, aunque no hubieran participado en el proceso. Mediante la
concentracion ante una audiencia provincial (8 246, parr. 2, aptdo. 3 de la Ley sobre
régimen juridico de las sociedades anonimas), se evitaran decisiones contradictorias.

Sin embargo, esto también se asegura cuando en el contrato social se nombra un
determinado notario nominal como juez érbitro@o la institucion del tribunal arbitral.

228 Tribunal Supremo 29/03/1996 — 11 ZR 124/95, BGHZ (Revista del tribunal Supremo) 132, 278 ;
también Liike/Blenske ZGR (Revista sobre derecho de sociedades) 1998, 253 m. w. N.

229 para profundizar en la facultad arbitral en disputas por falta de acuerdo en la forma juridica de la
sociedad. BGH (Tribunal Supremo) 28/05/1979 — I11 ZR 18/77, NJW (nueva revista juridica
semanal) 1979, 2567 ; Trittmann ZGR (Revista sobre derecho de sociedades) 1999, 340, 350.

230 por tanto Casper/Risse ZIP 2000, 437 proponen incluir clausulas de mediacion que consideren
inofensivas en los estatutos notariales.

231 Tribunal Supremo 29/03/1996 — Il ZR 124/95, BGHZ (Revista del tribunal Supremo) 132, 278.
232 Tribunal Supremo 29/03/1996 — 11 ZR 124/95, BGHZ (Revista del tribunal Supremo) 132, 278, 285.

233 Segun el pardgrafo 7, n° 1 de la Ley sobre el régimen juridico de las sociedades andnimas, Eylmann
defiende en : Eylmann/Vaasen, Orden Notarial Federal y Ley de Escrituracion 2000, § 7 de la Ley
de Escrituracidn, n° 8 al margen, la concepcién del autonombramiento del notario en "su" acta como
juez arbitro, por la cual dicho autonombramiento seré ilegitimo dado que conlleva una "ventaja
juridica" para el notario. Staudinger/Reimann, BGB (Codigo Civil), Libro 5°, 1996, § 2198, n° 3 al
margen, ha defendido el término empleado en el § 2198, pérr. 1, aptdo. 1 del Cddigo Civil de
"tercero”, esta persona no podria ser el mismo notario fedatario ; por tanto, en tal caso no deberia
existir una heteronomia de derecho del notario fedatario. (Stockebrand habla en términos similares
en : Bengel/Reimann, Manual de ejecucidn testamentaria, 22 edicion, 1998, capitulo 11, n° 36 al
margen). Esta particularidad representada en el paragrafo 2198, parr. 1, aptdo. 1 del Cédigo Civil
esta relacionada con el término de "tercero" que aparece en dicho paragrafo, pero no es susceptible
de generalizacion, por tanto el notario no podria ejercer con vistas a un convenio arbitral un derecho
de denominacion por cuenta ajena en favor de otro notario como juez arbitral. Para dicha
generalizacion es necesario cada fundamento legal.
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El reglamento de los parr. 248 y 249, parr. 1, aptdo. 1 respectivamente de la Ley sobre
régimen juridico de las sociedades anonimas, se basa en la confianza del legislador, en
que la decision se tomara “ por el juez estatal independiente e imparcial de las partes en
un proceso estrictamente formal y exclusivamente desde el punto de vista de una
legalidad objetiva del acuerdo Iitigios’.

Esto sin embargo también se asegura en el Tribunal arbitral notarial, tanto en el Tribunal
arbitral notarial unipersonal como en el tribunal arbitral notarial colegiado, como por
ejemplo del Tribunal de mediacion y arbitraje. De hecho, no se puede recurrir
directamente a los deberes oficiales de independencia e imparcialidad del notario (§ 14,
parr. 1, aptdo. 2 del Orden Notarial Federal), dado que la actuacién arbitral no es un
cargo, pero “debe mostrarse digno... (también) con independencia de su funcion,
mediante una conducta de respeto y confianza... debe evitar sobre todo la apariencia de
dependencia o de parcialidad ” (8 14, parr. 3 del Orden Notarial Federal). EI argumento
de gque un juez arbitro nombrado y remunerado por una de las partes pudiera sentirse, en
contraposicion con un juez independiente, obligado para con la parte que le ha
nombrado@no es aceptable en el Tribunal arbitral notarial por dos motivos : En primer
lugar por el ya mencionado deber de imparcialidad del notario también fuera de su
cargo, Yy en segundo lugar porque el juez arbitral unipersonal - a diferencia de un
tribunal privado compuesto de tres miembros — no es nombrado por una parte, sino que o
bien ya estd nombrado en el estatuto, o bien lo hacen las partes litigantes en comun, o el
presidente de una cdmara notarial (de una corporacion del derecho publico) También
en cuanto a los miembros de un tribunal arbitral colegiado del tribunal de mediacion y
arbitraje, las partes previamente pueden renunciar a un juez arbitral unipersonal en su
clausula de arbitraje, haciendo uso del derecho de nombramiento respectivamente. Por
tanto, las partes de un tribunal arbitral notarial no deben someterse a una decision de un
tribunal arbitral, cuya composicion se debe a la voluntad de una sola parte de las
personas afectadas.él En este sentido se da una situacion diferente a la de un tribunal
arbitral privado con derecho de las partes de nombrar al tribunal arbitral. Al respecto
Luke/Blenske afirman, que seria inimaginable la existencia de un juez arbitro neutral

234 Tripunal Supremo 29/03/1996 — Il ZR 124/95, BGHZ (Revista del tribunal Supremo) 132, 278, 286.
235 Liike/Blenske ZGR (revista sobre derecho de sociedades) 1998, 253, 268.

236 También Trittmann tiene una opinién similar en ZGR (revista sobre derecho de sociedades) 1999,
340, 353 y 354.

237 Liike/Blenske ZGR 1998, 253, 268.
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propiamente dicho, nombrado por las partes@ Sin embargo, Liike/Blenske no tuvieron
presentes en su declaracion las concepciones del tribunal arbitral notarial aqui presentado
a propuesta de la Camara Notarial Federal o de la asociacion notarial alemana.

Sin embargo, en cuanto a la mencionada decision del Tribunal Supremo, Like/Blenske
afirman que no seria arriesgado considerar que en un proceso de arbitraje, si en virtud de
una conformidad universal entre los socios y la sociedad también se podria llegar a un
acuerdo sobre la composicion del tribunal arbitral entonces se tendrd en cuenta el
derecho de nombramiento del tribunal arbitral notarial no unilateral de una parte.
Trittmann también estima que seria licita una facultad de arbitraje en disputas por falta de
acuerdo entre sociedades de capital, cuando se diera una ocupacion neutral del tribunal

arbitral.

El arbitraje de un tribunal arbitral privado tiene la eficacia de una sentencia firme so6lo
entre las partes (§ 140 del Cadigo Procesal Civil a. F. = § 1055 del Cédigo Procesal Civil
n. F.), lo cual no se ha modificado tampoco en la Ley de reorganizacion del
procedimiento arbitral.

En primer lugar, el mismo Tribunal Supremo sefiala que el legislador de la Ley de
reorganizacion del procedimiento arbitral ha querido ceder la ampliacion con efectos
juridicos de arbitrajes privados a terceros de la jurisprudencia no participantes en el
proceso. Ademas, la jurisprudencia ain no se ha decidido en cuanto a la Ley de
reorganizacion del procedimiento arbitral. Hay que afadir que el Tribunal Supremo ha
negado la facultad de arbitraje en disputas por falta de acuerdo a un tribunal arbitral
privado de tres miembros, en el que cada parte tenia el derecho de nombramiento de un
juez arbitro propio. Se ha referido a problemas en la eleccion del juez arbitro para el
proceso venidero y el principio que de ahi derive de no-discriminacién en la constitucion
del tribunal arbitral. Este problema no se presenta en un tribunal arbitral notarial

238 | ijke/Blenske ZGR 1998, 253, 279.
239 | iike/Blenske ZGR 1998, 253, 299.
240 Trittmann ZGR 1999, 340, 349.

241 Tripunal Supremo 29/03/1996 — Il ZR 124/95, BGHZ (Revista del Tribunal Supremo) 132, 278,
286.

242 Tripunal Supremo 29/03/1996 — Il ZR 124/95, BGHZ (Revista del Tribunal Supremo) 132, 278,
286.

243 Tribunal Supremo 29/03/1996 — Il ZR 124/95, BGHZ (Revista del Tribunal Supremo) 132, 278,
287.
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unilateral, si la persona que serd juez arbitro notarial ya estd nombrada en el estatuto.
Este problema tampoco surge en un tribunal arbitral del tribunal de mediacion y arbitraje
compuesto de tres notarios, si una sala de justicia del Tribunal de mediacion y arbitraje
desempefia la facultad de arbitrajerziﬂ] sin que se salvaguarde el derecho de las partes de
nombrar un juez arbitro Unico@

En el tribunal arbitral notarial de la Camara Notarial Federal aqui presentado — de un
modo similar es valido para la facultad de arbitraje de una sala de justicia del Tribunal
Supremo con la exclusion de la posibilidad del socio de nombrar un juez arbitro — es
intransferible la decision del tribunal de mediacion y arbitraje que niega la facultad
de arbitraje en disputas por falta de acuerdo.

3.2.2.3. Derecho sucesorio y de familia

Si se hubiera concertado un tribunal arbitral para disputas en vida, en caso de muerte su
efecto se transmite a los herederos del difunto Pero también independientemente de
ello los afectados pueden convenir voluntariamente en comun, que un tribunal arbitral
decida sobre disputas de derecho sucesorio — tanto si ha tenido lugar una solucion
extrajudicial precedente de la disputa como si no. En consecuencia, éste puede ser
también un tribunal arbitral notarial.

Tambien podrian llevarse a cabo las cargas matrimoniales jurl'dico-familiare 0 un
acuerdo sobre derecho patrimoniales o econémico-matrimoniales, por ejemplo como
objeto de un acuerdo arbitral y de un tribunal arbitral, y en consecuencia, de un tribunal

244 Este es un caso ordinario en § 7, parr. 2 estatuto del tribunal de mediacion y arbitraje.

245 seqiin § 7, parr. 2, estatuto del tribunal de mediacién y arbitraje, esta posibilidad imaginable puede
excluirse en el estatuto de una sociedad de capital, si en el mismo se llega a un acuerdo por ejemplo
sobre un tribunal arbitral del Tribunal de mediacion y arbitraje.

246 Tribunal Supremo 29/03/1996 — Il ZR 124/95, BGHZ (Revista del Tribunal Supremo) 132, 278.

247 Tribunal Supremo 28/05/1979 — 111 ZR 18/77, NJW (nueva revista juridica semanal) 1979, 2567 ;
Wegmann ZMK (revista sobre gestion de conflictos) 2000, 154.

248 Tripunal Supremo 03/12/1986 — Vb ZR 80/85, NJW (nueva revista juridica semanal) 1987, 651 ;
por ejemplo también consta en el estatuto para BFH 09/05/1996 — 111 R 224/96, NJW 1997, 542.

249 Tribunal Supremo 03/12/1986 — IVb ZR 80/85, NJW 1987, 651 ; contra la facultad de arbitraje en
disputas sobre compensacidn de pensiones, Tribunal Supremo 01/06/1988 — IV b ZB 132/85, NJW-
RR 1988, 1090.
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arbitral notarial. En consecuencia también se pueden llevar a cabo demandas de
adaptacion ante dicho tribunal arbitral £50]

3.2.3. Ventajas del arbitraje notarial en comparacion con la jurisdiccion estatal

La discusion sobre la reforma juridica no es nada alentadora para el publico juridico. El
juez Unico debe convertirse en un caso ordinario, sin que sea perceptible cémo
repercutird en la activacion de procesos y en la competencia del juez que decide. La
rutina y la competencia objetiva de jueces y tribunales especializados no aparecen en las
propuestas para la reforma juridica. Las diferencias con la jurisdiccion estatal se ven
claramente cuando se observan las ventajas de la actuacion notarial arriba
mencionada, que no sélo suponen una alternativa atractiva a la jurisdiccion ordinaria,
sino que ademas son inmediatamente negociables, sin tener que esperar otras medidas
legislativas, ni mucho menos de la reforma juridica.

El arbitraje notarial se adhiere sin fisuras a la prevencion y a la solucion extrajudicial
notarial de las disputas. Los tres componentes (Prevencién, solucion y decision de la
disputa) son una oferta de prestacion de servicio notaria, en la cual se encuentran
oportunamente ligadas la protocolizacion y la asistencia notarial. El arbitraje notarial es
inmediatamente negociable y no depende de discusiones ni resultados de la reforma
judicial. Pero no so6lo es una alternativa a la jurisdiccion estatal, sino que al mismo
tiempo supone una contribucion a la exencion de la précticajudicial.

3.3.  Otras repercusiones relacionadas con el tema

A este apartado corresponde la cuestion de la mediacion en la presentacion externa de la
profesion. La Asamblea de Representantes de la Camara Notarial Federal parte de lo
siguiente : Es inadmisible que el notario reciba la denominacion de mediador, ya que con

250 Tribunal Supremo 03/12/1986 — IVb ZR 80/85, NJW 1987, 651

251 pagina o n° 175 al margen.

252 Wagner ZNnotP (practica notarial, revista sobre la practica notarial) 2000, 214.
253 Wagner DNotZ (revista notarial alemana) 1998, 34*, 76*.

254 Del 28/04/2000
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ello se despertara la impresion erronea de que ejerce dos cargo@- el de notario y el de
mediador -, y el de mediador sin que sea un cargo oficial.

No esta libre de duda el hecho de que esta opinién tenga una estabilidad juridica,
sobre todo mientras la evolucion juridica esté encauzada en los limites y el perimetro de
la presentacion externa permitida al notari. Por tanto el derecho de la presentacion
externa segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal pertenece al
derecho fundamental del ejercicio de una profesion del notario segun el articulo 12, parr.
1 de la Ley Fundamental, en el que soOlo se puede intervenir mediante ley, en
consideracién con el principio de proporcionalidad constitucional. “ Mediador ” es sin
embargo tan solo una denominacion que se refiere al ejercicio de la actuacion de la
mediacién. Cuando la referencia a esta actuacion tambien es admisible desde el punto
de vista de la Camara Notarial Federal, también deberia serlo el uso de la denominacion
de “ mediador ”. Finalmente, en virtud del fundamento juridico el notario podra incluso
instruir con eficacia publica sobre tareas, competencias y campos de actuacion y, dado
que la mediacion es un cargo, surge la cuestion sobre el origen del fundamento juridico
que delimite el derecho fundamental del ejercicio de una profesion, para poder referirse a
la actividad de mediador con eficacia publica, pero sin poder adoptar la denominacion de
“mediador ”. Tampoco el argumento del supuesto engafio (¢jdos empleos!?) es
concluyente, sin embargo el notario cuando a peticion propia la Administracion de
Justicia Estatal, segun el paragrafo 794, parr. 1, n° 1 del Cddigo Procesal Civil le
conceda el cargo de conciliador, podra referirse al mismo, sin que en tal caso se le pueda
reprochar engafio.

255 Ppara ver una discusion comparable, sobre si los notarios podrian adoptar la denominacion de
“ mediador ”, ver Rdmermann, ZMK (revista sobre gestion de conflictos) 2000, 83.

256 Romermann acierta al afirmar en ZMK (revista sobre gestion de conflictos) 2000, 83, que el
Consejo General de los Colegios de Abogados y los colegios de abogados individuales no son
6rganos legislativos sino ejecutivos, y que no tienen competencia para prohibir la adopcidn de la
denominacidn de “ mediador ”. Para la CAmara Notarial Federal y las camaras notariales regionales
individuales debe regir exactamente lo mismo. Similar Ewig ZMK (revista sobre gestién de
conflictos) 2000, 85.

257 También Wagner DNotZ (revista notarial alemana) 1998, 34*, 114* ss. ; Wagner ZNotP (practica
notarial, revista sobre la practica notarial) 2000, 214, 224 s.

258 Tripunal Constitucional Federal 22/05/1996 — 1 BVR 744/88, 60/89, 1519/9, Tribunal
Constitucional Federal 94, 372, 389 ; Wagner DNotZ (revista notarial alemana) 1998, 34*, 119*.

259 También el Tribunal de abogados de Renania del Norte-Westfalia 19/11/1999 — 1 ZU 50/99, ZMK
(revista sobre gestion de conflictos) 2000, 141 ; Rdmermann ZMK (revista sobre gestion de
conflictos) 2000, 83.
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La discusion que en la actualidad tiene lugar en Alemania aun estd muy ensombrecida
por el hecho de que hasta la decision del Tribunal Constitucional Federal del
24/07/1997,Ia profesion notarial partio de una prohibicion de publicidad, por lo que
el Tribunal Constitucional Federal ha creado un derecho de informacion, aunque ésta
tenga eficacia publicitaria. Esta inversion de las circunstancias y de la referencia bésica
del derecho fundamental se asimilara ahora con lentitud, asi como las oportunidades de la
profesion notarial an muy poco conocidas. Ya que de qué sirven todas las reflexiones
sobre nuevos campos de actuacion imaginables para los notarios, cuando es muy dificil
acceder al publico juridico en las relaciones publicas del notario individual, cuando existe
la duda de la preferencia ante la consideracion de oportunidades.

Respecto a las indicaciones de que los notarios lleven a cabo una formacién para poder
ejercer como mediadores y sobre el ejercicio de la mediacion en medios de informacion y
publicidad (folletos del despacho, dipticos, homepage) la Camara Notarial Federal no
levantara ninguna duda, pero si lo hara respecto a aquéllas indicaciones referentes al
rotulo del cargo, del nombre, del documento o de las cubiertas del documento.

Mientras que el notario como mediador de oficio es independiente e imparcial, otras
profesiones deben esforzarse primero por crearse unos pricipios de independencia e
imparcialidad. Por tanto es interesante que al redactarlos se proponga tomar como
modelo/escala el derecho profesional y de protocolizacion notarial y aplicar sus normas
de forma anéloga.

V. Consideraciones adicionales

1. Evolucidn potencial de la profesion notarial teniendo en cuenta la mediacion
y otros medios para resolver conflictos

La opinidn puablica percibe la figura del notario y su actividad en primer lugar como se
detalla a continuacion :

Se recurre a los notarios fundamentalmente cuando las suposiciones legales asi lo exigen.

260 Tribunal Constitucional Federal 24/07/1997 — 1 BVR 1863/96, DNotZ (revista notarial alemana)
1998, 69.

261 En el mismo sentido respecto a los abogados, Rémermann ZMK (revista sobre gestion de
conflictos) 2000, 83, 84.

262 Stumpp ZMK (revista sobre gestion de conflictos) 2000, 34.
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En primer lugar no se observa la competencia especial del notario individual, sino su
independencia y su imparcialidad. Dado que esto es propio de todos los notarios, y su
remuneracion se deduce y se recauda segun la misma base legal, se considera en el fondo
que la prestacion notarial es intercambiable entre distintas personas. De ahi también la
evasiva cada vez mas frecuente de efectuar la protocolizacion notarial en Suiza, ya que es
comparable pero méas econémica.

Los notarios intentan prevenirlo realizando su servicio con rapidez. Esto refuerza la
impresion en la opinidén publica de que entonces, cuando se envia un proyecto de
contrato mas extenso con rapidez, no hay un servicio individual relacionado con dicha
gestion, por lo que se considera que los honorarios notariales son demasiado altos.

Esta sensacion cada vez mas presente del publico juridico es sin embargo objetivamente
falsa, pero existe y conduce continuamente a originar reflexiones, como por ejemplo que
se pueden eludir las obligaciones de protocolizacion para “ ahorrar en costes notariales ™.

Asi las cosas, para la profesion notarial es forzosamente necesario tomar medidas para
que por un lado se observe la competencia individual propia y que el publico juridico
reconozca la utilidad de la actividad notarial, con independencia de obligaciones de
protocolizacidn prescritas por la ley. Esto podria comenzar del siguiente modo :

(1) Dado que el publico juridico relaciona al notario con el documento notarial, es
necesario conseguir que el objetivo de los documentos notariales tenga una eficacia
publica méas fuerte y que la profesion aclare la utilidad de la protocolizacion notarial a
través del marketing &

- Declaracion del estado de cosas y de la voluntad de las partes con una reproduccion
inequivoca de la voluntad de las partes.

- Funcion probatoria del documento.

- Configuracion correspondiente al pedido, oportuna y juridicamente fiable, de los
acuerdos.

- Configuracion del contrato completa, equilibrada y en favor de los intereses.

- Documento con eficacia para evitar la disputa, con funcién de garantizar mediante titulo
ejecutivo, para que no tengan que intervenir los tribunales.

263 Wagner DNotZ (revista notarial alemana) 2000, 13, 16.
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264 (2)Los notarios deben saber cuales son las tareas de asistencia que tienen asignadas
legalmente y que deben salvaguardar Esto no lo sabe el publico juridico. En este
sentido también seria recomendable hacer que la profesion notarial a traves del marketing
tuviera eficacia publica e informara sobre su utilidad relacionada con la misma.

265 (3)Ni los notarios ni el publico saben cuales son las tareas de asesoramiento y asistencia
que pueden ofrecer, que no estén prescritas legalmente. A esto hay que afadir el
complejo conjunto aqui presentado del asesoramiento notarial y otras actividades para la
prevencion y solucién de disputas. En este contexto seria importante poner de relieve las
ventajas de la actividad notarial en este campo, para asi al mismo tiempo aclarar
justamente porqué los notarios estan predestinados y cual es el beneficio que el publico
juridico obtiene cuando acepta la oferta de prestacion de servicios, precisamente de
notarios.

266 (4)EI reparto tradicional de papeles, por el cual el abogado tiene competencia en la disputa
y el notario en el documento, supondria por si solo una ventaja para la profesion notarial,
siempre que se pudiera aclarar que el notario independiente e imparcial podria poner a
disposicion una oferta de asistencia juridica completa. Por un lado el publico juridico
cobraria consciencia de la utilidad propia de funciones legales de protocolizacion y
asistencia que sigan existiendo. Y por otro lado se reconoceria la utilidad si
voluntariamente se hiciera uso de posibilidades de protocolizacion y asesoramiento. En
este contexto, la profesion notarial podria también ocuparse del tema “ conflicto ”, si
respecto a la utilidad y las posibilidades de la actividad notarial en el asesoramiento
notarial se hubiera informado sobre la mediaciébn como término genéric (con
asesoramiento legal imparcial, con o sin titulo ejecutivo) y sobre el arSitf'e notarial, asi

6

como de sus ventajas. La “ mediacion ” como concepto de marketing268 podria servir
como introduccion.

267 (5)Sin embargo, teniendo en cuenta un campo de actividades cada vez mas amplio de la
profesion notarial, el notario individual deberia poder informar con mas eficacia publica
que hasta ahora sobre las especializaciones (“tener competencia para hacer propaganda”).

264 vernotaal pie 2.
265 \er n° marginal 12
266 ser o marginal 13 ss.



268

269

270

271

Wagner La funcion notarial preventiva de litigios: El consejo y la mediacion 85

El principio estratégico previamente esbozado tendria como objetivo no sélo ampliar la
oferta de la profesion notarial, sino también modificar y reforzar la necesidad de
demanda del publico juridico de la prestacion (de servicios) notarial mediante la
aclaracion reforzada y completa de la utilidad. De este modo la profesion notarial podria
tener mas peso que hasta ahora, en un mercado cada vez mas complejo de asesoramiento
juridico y asistencia juridica. La mediacion como concepto de marketing podria motivar
dicha orientacion. Una estrategia de marketing referente a la mediacion deberia tener en
cuenta los siguientes aspecto:

- Definicion de un segmento del mercado para la prestacion de servicios notarial descrita.

- Formulacion de un mensaje para todos los grupos objetivo de este segmento del
mercado.

- Preparacidon y colocacion de este mensaje para todos los grupos objetivo.

- Presentacion de ejemplos de casos culminados con éxito por la profesion.

2. Utilizacion y consideracion general de la actividad notarial preventiva
practicada por notarios, en relacion con disputas juridicas.

La realidad juridica estd marcada por el hecho de que las disputas juridicas se dirimen
ante tribunales estatales — en algunos casos también ante tribunales arbitrales. El Estado
intenta prevenir la abundancia de disputas juridicas minimizando o dificultando la
proteccion juridica :

Segun el paragrafo 15a de la Ley Introductora del Codigo Procesal Civil en relacion con
las leyes de ejecucion de los Lander, las disputas con un coste de hasta 1.500 marcos
alemanes (aprox. 127.500 pts.) y las disputas de derecho vecinal deben pasar por una
solucion obligatoria judicial; se confia en que habra una accion de filtrado, tambiéen dada
la molestia que supone un proceso de este tipo.

Segun el paragrafo 495a del Codigo Procesal Civil, los jueces civiles pueden organizar el
proceso de las disputas con un coste de 1.200 marcos alemanes (aprox. 102.000 pts.)
segun sus propias consideraciones. No existe una proteccion juridica contra sus
decisiones.

267 Eyer mediations-report 3/2000, paginas 2, 3.
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En el marco de la reforma juridica, la disputa juridica debera tener lugar en gran parte
ante jueces unilaterales, que no necesariamente deben estar especializados en los temas
de la disputa.

El Tribunal Constitucional Federal indica, que los recursos de amparo que se le presenten
no logran superar un porcentaje de exito sustancial por encima del 2%, y no hay recursos
de amparo en la mayoria de las resoluciones de no aceptacion, ni mucho menos en las
escalas que se derivan de las decisiones independientes publicadas.

Entre todos los aspectos existe sin embargo uno del que no se habla: el origen de las
disputas juridicas. Se ha demostrado que las disputas juridicas no solo se pueden
resolver, sino también evitar, cuando ya en la contraposicion de intereses se aplica una
avenencia de intereses. Y en esta prevencion de las disputas juridicas los notarios pueden
actuar de forma preventiva en una medida mucho mayor que hasta ahora. Si esto se
intensifica, la profesion notarial puede alcanzar una posicion de mucho peso en el
mercado de la asistencia juridica. En este sentido, hay que diferenciar entre

- nuevos campos de actuacion,
- la adquisicion de nuevos contenidos en estos campos de actuacion y
- el marketing necesario para ello.

La consideracion no deberia limitarse a la cuestién sobre como se puede evitar que al
final las disputas juridicas lleguen a los tribunales, sino que habria que ocuparse del
punto de partida : La contraposicion de intereses de las partes, aunque aun no se haya
convertido en conflicto. Por tanto la cuestion deberia tratar sobre como se puede pasar de
una contraposicion de intereses a una avenencia de intereses, tanto si la contraposicion de
intereses se ha convertido en conflicto como si no, y sobre la prestacion que el notario
puede ofrecer en tal caso.

El asesoramiento notarial imparcial y la mediacion por contrato ya pueden ser de ayuda
en una contraposicion de intereses sin conflicto para alcanzar una avenencia de intereses.

Si la contraposicion de intereses ha desembocado en conflicto, entonces es posible llevar
a cabo una avenencia de intereses orientada hacia el futuro, que es mas que el
reconocimiento relacionado con el pasado de fundamentos de derecho con motivo de una
comparacion. La mediacion (como término especializado) de los notarios puede ser aqui
de gran ayuda para las partes — tal como se ha demostrado -, ya que el derecho
profesional notarial y el derecho de protocolizacion, en el supuesto de existir un acuerdo



2178

279

280

281

282

283

Wagner La funcion notarial preventiva de litigios: El consejo y la mediacion 87

final a protocolizar, dan mas garantia a las partes con la ejecutabilidad del acuerdo, que si
tan sélo se alcanza una solucidn gque no se sabe cuanto tiempo perdurara.

Ademas, los notarios ya estdn familiarizados con la gestion de contraposiciones de
intereses entre las partes, aunque aun deben aprender nuevas técnicas de negociacion.

En las disputas juridicas ante los tribunales estatales se distingue : Si uno se pregunta
coémo evitar que los tribunales estatales dicten sentencia deberia reflexionar sobre hasta
qué punto los tribunales estatales deben hacer uso de la mediacion notarial no en el
marco del modelo de cooperacion presentado, en especial cuando el notario mediador es
un especialista reconocido precisamente en el campo en el que se desarrolla el conflicto.
Por lo demés podria interesar a las partes, precisamente en relacién con una materia
especial, presentar su conflicto a un tribunal arbitral notarial en lugar de hacerlo en los
tribunales estatales, con un notario como juez arbitro, que esté especializado en la
materia del conflicto.

Las disputas juridicas ante los tribunales pueden evitarse también, si previamente las
partes hacen uso de una de las posibilidades arriba descritas en relacion con la mediacion
como término genérico.

La propia profesion notarial tiene en su mano poner en marcha este desarrollo, sin
necesidad de una nueva ley o de una enmienda de la ley. Por un lado, esto puede suceder
mediante unas relaciones publicas profesionales con el siguiente eslogan :

Evitar el conflicto en lugar de resolverlo.

Por otro lado se puede lograr la comprension del publico juridico previendo en los
documentos notariales clausulas de mediacion y acuerdos arbitrales o clausulas de
arbitraje reforzados y comunicando a las partes la importancia de los mismos.

3. Otras declaraciones relacionadas con el futuro de la profesion notarial
referente a la prevencion, la enmienda de la ley y la practica.

El EuG regula la actividad de los notarios, que se lleva a cabo bajo responsabilidad
juridica propia, como actividad econdémica : Esto a pesar del hecho de que los notarios,

268 EuGH 26/03/1987 — C-Rs 235/87, Slg. 1987, 1485, 1489. Afiade que el concepto de la prestacion de
servicios notariales tampoco requiere en Alemania la derivacion de la transferencia de tareas
publicas, cosa que sino hubiera salvaguardado el mismo Estado, ver Wagner, ZNotP (préctica
notarial, revista sobre la préctica notarial) 2000, 214.
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por tener un nombramiento publico llevan a cabo tramites oficiales y gracias a las
competencias que se le asignan ejercen una potestad publica. Esta prestacion notarial
también comprende la protocolizacion notarial@ La protocolizacion notarial, el
asesoramiento y la asistencia son por tanto subconceptos de esta prestacion notarial
uniforme. Pero entonces es recomendable para la profesion notarial, que también se vea a
si misma como una prestacion de servicios y que obre segun tal entendimiento. En
consecuencia, el cargo publico y la prestacion de servicios no son opuestos.@]

Tambien es beneficiosa dicha modificacion de la concepcion de uno mismo, cuando la
profesion notarial no se cuestiona tanto el futuro de su situacion en un mercado de
asesoramiento juridico cada vez mas incierto, sino mas bien como puede conquistar mas
sectores del mismo. En este sentido no es suficiente una focalizacion repetida del
documento notarial por si solo. “ El documento notarial por si so6lo no es nuestro
futuro La asistencia y el asesoramiento notariales voluntarios y no asignados por la
ley, a los que ademas pertenece la mediacion como término genérico, deben introducirse,
establecerse y darse a conocer de forma activa. Para ello no es necesario realizar
enmiendas de la ley, sino una concepcion personal modificada de los notarios para
aquello que el publico relaciona con la prestacion de servicios. Los notarios deben
ajustarse a estos requisitos y no pueden esperar que el puablico se ajuste a la concepcion
personal notarial del notario fundamentalmente protocolizador.

Sin embargo, esto no significa que la profesion notarial deba desatender el documento,
dada que este segmento también se puede ampliar. Asi, HeIIg en un articulo digno
de lectura defiende — como él lo Ilama - “el punto de vista optimista, de que el desarrollo
europeo puede llevar a una renovacion y dinamizacion de la profesion de los notarios™.
También enfatiza la utilidad de la profesion notarial, que debe ir acompafiada de una
fuerte acentuacion en la idea de la prestacion del servicio, cuando se trate de ocupar el
mercado de actuacion juridica. Para ello cuenta también con una intensificacion de las
posibilidades de asesoramiento juridico notarial, mediacion y actuacion arbitraI.Asi,
cuando el notario tope en estos ambitos con la competencia de abogados, asesores

269 EuGH 26/03/1987 — C-Rs 235/87, Slg. 1987, 1485, 1486.

270 Wagner ZNotP (préctica notarial, revista sobre la practica notarial) 2000, 214.
271 vaasi Wagner, notar eins’99, pag. 17.

272 Hellge ZNotP (préctica notarial, revista sobre la practica notarial) 2000, 306, 308.
273 Hellge ZNotP (préctica notarial, revista sobre la practica notarial) 2000, 306, 308.
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fiscales y censores jurados de cuentas, entre otros, podra destacar entre ellos, ya que
adicionalmente puede ofrecer el documento notarial ejecutable publico o privado logrado
bajo su control y asesoramiento 74|

Mientras Hellge considera en su articulo que un objetivo estratégico para el futuro de la
profesion notarial es reforzar la posicion del documento notarial publico y del
documento privado, ha quedado claro aqui, en qué modo podria posicionarse
estratégicamente la prestacion notarial en el &mbito de la superacion preventiva de
contraposiciones de intereses — con o sin conflicto. Este no es un segmento preliminar del
documento notarial, mas bien dicho documento o documento privado completa esta
prestacion.

En este sentido se ha divulgado la propuesta de ampliar una enmienda de la ley segun el
paragrafo 279, parr. 1, aptdo. 2 del Codigo Procesal Civil, para que en el transcurso de un
proceso judicial ante un tribunal estatal, las partes puedan recurrir a un mediador
(notario) para un intento de conciliacién Duvelﬁ afirma que esta propuesta es
nueva para el circulo juridico aleméan, pero que en los Estados Unidos ya se practica,
especialmente en relacion con procesos de demanda de masas para lograr una avenencia.
Y también hay ya casos en Alemania sin la enmienda de la ley, en los que los jueces
durante el transcurso de un proceso consultan a un mediador Por lo tanto se puede
considerar que la profesion notarial deberia esforzarse por una quasi cooperacion
interprofesional entre la jurisdiccion estatal y la mediacion notarial : EI punto de partida
de la disputa juridica ante los tribunales estatales es entonces respectivamente la
reivindicacion de derechos juridicos, en cambio con motivo de dicha cooperacion el
punto final no sélo seria una avenencia juridica, sino un acuerdo final ampliado con
intereses ampliados incluidos.

Esto significa, que la mediacion notarial como término genérico y el arbitraje notarial no
solo podrian ser una alternativa a la jurisdiccion estatal, sino también el objeto de un
modelo de cooperacidn con la jurisdiccion estatal.

274 Hellge ZNotP (préctica notarial, revista sobre la practica notarial) 2000, 306, 309.
275 \Wagner DNotZ (revista notarial alemana) 1998, 34*, 68 f.

276 Duve, Mediacion y avenencia en el proceso, pag. 1 ss. ; sobre la solucién judicial de disputas en los
Estados Unidos, Duve en : Gottwald/Stempel/Beckendorff/Linke, Regulacién de conflictos
extrajudicial para abogados y notarios, 3.3.3.3.

277 Kempf/Trossen ZMK (revista sobre gestion de conflictos) 2000, 166.
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Para ello el 88 278 parr. 4 de la Ley de reforma del proceso civil ofrece una base legal, en
la que el legislador hace suya la propuesta divulgada en la Jornada Notarial Alemana de
1998. Asi, desde ahora el tribunal estatal “ puede sugerir a las partes una conciliacion
extrajudicial... en los casos oportunos ”, de forma que al mismo tiempo se den las

posibilidades para el modelo de cooperacion propuesto anteriormente.

V. Conclusion final en 10 tesis y resultados

288 1.

289 2.

290 3.

291 4.

La actuacion notarial (asesoramiento, asistencia, protocolizacion, arbitraje) es una
prestacion de servicios.

La decision de la disputa en los tribunales estatales puede evitarse, si a voluntad de
las partes un notario se encarga de la fase previa. En este caso es necesario conducir
la contraposicion de intereses (con o sin conflicto) hacia una avenencia de intereses.
Esto puede ocurrir a voluntad de las partes

- enuna fase previa al juicio,
- apropuesta adicional del tribunal estatal durante el transcurso del proceso y
- en lafase de avenencia iniciada en un proceso de arbitraje.

Un tribunal arbitral notarial también es apropiado para evitar decisiones de tribunales
estatales.

Los notarios como personas imparciales de oficio, deben asesorar de forma imparcial
a personas 0 empresas con intereses opuestos. Por tanto el § 14, parr. 1, aptdo. 2 y el
8 24, parr. 1, aptdo. 1 del Orden Notarial Federal contemplan el asesoramiento
imparcial de las partes. EIl asesoramiento imparcial es oportuno en la fase previa al
conflicto, cuando las partes con intereses opuestos admiten que un notario les
muestre que la situacion juridica es objetiva o cuéles son sus posibilidades y sus
riesgos. Puede realizarse oralmente o por escrito, por ejemplo como dictamen, y
puede terminar incluso con una concepcion o una conclusion de contrato. En
consecuencia, el asesoramiento imparcial es oportuno también para la prevencion de
disputas y para la solucién extrajudicial e incluso judicial de las mismas.

La mediacion puede entenderse como concepto de marketing (para cualquier tipo de
solucion extrajudicial de contraposicion de intereses), como término genérico (para
asesoramiento, negociacion cooperativa / interposicion, conciliacion, superacion de
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292 5.

293 6.

294 7.

295 8.

296 9.

la contraposicion de intereses con contrato, avenencia, mediacion) y como término
especializado (para mediacion de contrato y mediacion de conflicto).

La mediacion notarial como término genérico y el arbitraje notarial no sélo pueden
ser una alternativa a la jurisdiccion estatal, sino también objeto de un modelo de
cooperacion con la jurisdiccion estatal.

En los casos de asesoramiento notarial, negociacion cooperativa, conciliacion y
mediacion sirve de base el hecho, de que debe evitarse o solucionarse la disputa ad
hoc de forma preventiva y que los mecanismos de solucion de disputas no estaban
previamente acordados en el contrato. También es posible la prevencion — no la
solucion- de disputas, si las partes ya en sus contratos determinan como deben actuar
en caso de conflicto pendiente o sobrevenido y quién debe ser la tercera persona
imparcial que actie en calidad de asesor, moderador, mediador o incluso juez
arbitro, quién debe decidir cual sera dicha tercera persona, la cantidad que costara el
proceso Yy quién se haré cargo de dichos costes.

La mediacion notarial como término genérico no es una parte estable del
procedimiento de protocolizacion notarial, sino un cargo independiente del
asesoramiento/asistencia notarial. Esto también es valido entonces, si como parte
estable de la mediacion notarial como término genérico, el notario debe protocolizar
un acuerdo final. Las particularidades de la protocolizacion notarial (por ejemplo, 8
17, parrafos 1 y 2 de la Ley de Escrituracion) se refieren entonces solamente a la
protocolizacion del acuerdo final en si.

La mediacion notarial como término genérico y el arbitraje notarial requieren un
marketing interno (para los notarios) y externo (para el publico juridico).

El notario puede salvaguardar la mediacion notarial como término genérico, pero
también puede rechazarla. Puede ejercerla en cualquier parte de Alemania, y no tiene
porqué ejercerla en su despacho. No puede ejercerla en el extranjero —por tratarse de
un cargo oficial. Debe protocolizar un acuerdo final si asi lo desean las partes (8 15
del Orden Notarial Federal), y no puede rehusar. Debe llevar a cabo la
protocolizacion en su despacho (§ 10 a del Orden Notarial Federal). El notario puede
ejercer la actuacion arbitral notarial también en el extranjero, puesto que no es
oficial.
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10. En la mediacion como término genérico, el notario — no ya/sélo en el acuerdo final
que haya protocolizado- por realizar un cargo oficial tiene una responsabilidad
juridica del resultado para con las partes, de la que no se puede desligar. Para ello
cuentan la eficacia juridica, la negociabilidad y la garantia de lo acordado, vy el
impedimento de que las partes se vean inconvenientemente perjudicadas.

La profesion notarial deberia aprovechar ademas, la oportunidad de posicionarse en las
discusiones con fuerza publica actuales referentes a la mediacion por un lado, y a la poco
apreciada reforma juridica alemana del proceso civil por otro. Por un lado podria destacar
el hecho de que el notario, con motivo de su independencia e imparcialidad y de un
derecho profesional acreditado, esta especialmente preparado para ayudar al publico
juridico a lograr una avenencia partiendo de una contraposicion de intereses, con o sin
conflicto.

Y por otro lado, podria sefialar la utilidad del procedimiento arbitral notarial como
alternativa a la jurisdiccion estatal. En efecto, esto hace presuponer que la profesion
notarial en la actualidad se ocupa intensamente de los contenidos de la mediacion notarial
(como término genérico) y del arbitraje.
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