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Introduccion

El articulo 2 del Tratado de Roma dice que «La Comunidad tiene
como mision el establecimiento de un mercado comun y el acercamiénto
progresivo de las politicas econdmicas en el seno de la Comunidad, una
expansion. continua y equilibrada, una’estabilidad creciente, una mejora.
del nivel de vida y unas re]acwnes mas estrechas entre los Estados que la
integran». .

La idea del mercado comun, que es la primordial; las referencias a las
politicas economicas de los Estados y a las actividades economicas dentro
de la Comunidad, sirven para poner de relieve el ambito econdmico en-
que se mueve la.idea misma de la Comunidad.

Por eso, el articulo 235 del Tratado ‘CEE, que es.un precepto funda-
miental, intimamente relacionado con el articulo 2, dice: «Si una accién de
la Comunidad resulta necesaria para realizar, en el funcionamiento del
mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente
Tratado haya previsto las potestades necesarias al respecto, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta ala
Asamblea, adoptara las disposiciones pertinentes». )

Es decir, cuando el Tratado no atribuya a las Instituciones poderes o
potestad suficiente para que pueda realizarse una acciéon necesaria a fin
de conseguir alguno de los objetivos de la Comunidad, el propio Tratado,
en este articulo, faculta al Consejo, con las cautelas o requisitos expresa-
dos (propuesta de la Comisiéon y Consulta a'la Asamblea) a adoptar las
decisiones pertinentes para lograr el funcionamiento del mercado comin. -

Es decir, el campo de aplicacién de esta disposicion del articulo 235,

“esta limitado a la prosecucion de los objetivos de la Comunidad ligados
a la realizacion del mercado comin, esto es, limitado Gnicamente a los
casos en los que subsista un vinculo funcional preciso entre las medidas

" aadoptar y la realizacion del «mercado comun» mismo (Tizzano). '

El significado dé la expresion «Mercado Comun», por otra parte ha
llegado a asimilarse o a coincidir con la nocién .de Comunidad misma,
con lo que el ambito de las medidas a que el articulo 235 se refiere, hacen -
referencia o se insertan en el contexto de la vida.econdémica en su acepcion
amplia, por lo que este.aspecto o Ambito econdémico constituye el primor-
dial y directo y los otros aspectos a que se refiere el Tratado (sociales,
profesionales...), aunque indirectamente .atinentes a esta realizacion.del
«mercado comun», pueden tener una proyeccion secundaria y una enti-
dad inferior.
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_ Una vida econémica tan desarrollada como la del Mercado Comun

- requiere un alto grado de seguridad juridicq,' especialmente de seguridad
Jjuridica preventiva. No es suficiente, en efecto, con que en los supuestos
de ataque frontal a las normas juridicas que regulan esa vida écondmica,
y a los derechos y situaciones que en ellas se amparan, tenga lugar la
reintegracion del orden juridico violado y la consiguiente reparacion de la
lesién sufrida por el particular mediante el proceso, la sentencia y su eje- .
_cucién. Al igual que Ia Medicina, el Derecho tiene que ser cada dia mas
preventivo. Es preciso que, en la medida de lo posible, se elimine la incer-
tidumbre en las relaciones juridicas, puesto que la falta de certeza es la
causa mas generalizada del pleito; que el resultado final de éste sea previ-
sible; y que ese resultado, como dice Corsale, sea «practicamente operan-
te», espec1almente por el tiempo y por el dinero invertidos.

El Noiariado constituye, junto con la jurisdiccion voluntaria Judlcnal y
con los Registros puiblicos, una institucion fundamental en la lucha con-
tra la inseguridad juridica, que conduciria-al retroceso econoémico. La
obra del Notario, el instrumento publico, tiene, en efecto, un valor de -
autenticidad, consecuencia de su presencia, de su inmediacion a los hechos
(el «ante mi»); un valor de legalidad, dimanante de su obligaciéon de con-
trol de la legalidad del acto o contrato sometido a su autorizacién; y un
valor de adecuacién, fruto de su labor profesional juridica, que origina un
texto documental claro, sistematico, completo; sin dudas, contradicciones

"ni lagunas; adecuado por un lado al Ordenamiento, y por otro-a las fina-
lidades practicas pretendidas por las partes. En sintesis, el instrumento
publico representa la mayor contribucién a la reduccién de la conflictivi-
dad juridica; ofrece la base mas firme para los procedimientos ejecutivos
o de cognicion abreviada; y potencia una.serie de instituciones promoto-
ras del progreso econdémico: sociedades, poderes préstamos, ‘etc., que sin
él solamente podrian languidecer.

El Mercado Comiin precxsa en consecuencia, la méxima eficacia de
los Notariados de los paises miembros al mismo tiempo que exige una
cierta homogeneidad entre sus sistemas notariales. La integracion de Es-
pafia en el Mercado Comun plantea, ante todo, estos mismos problemas
de homogeneidad (capitulo I); seguidamente, el estudio de las repercusio-
nes que en nuestro sistema hayan de producir los principios comunitarios
de libre circulacion de trabajadores, libertad de establecimiento y libertad -
de prestacion de servicios (capitulo II); y la medida en que sea necesaria
para el funcionamiento del Mercado Comin la modificacién de nuestro

" Derecho Notarial (capitulo III) y de aquellas zonas de nuestro Derecho
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sustantivo que caen dentro de la actividad habitual de los Notarios (capi-
tulo IV); terminaremos con algunas referencias a la Organizacion Nota-
rial supranacional, en cuanto tenga relacion con la Comunidad Econémi-
ca Europea (capitulo V).

L. Caracteristicas principales de los sistemas notariales en los paises de la
Comunidad Europea y en Espaiia :

1. Los criterios de eleccion del sistema notarial

La eleccion del sistema notarial no puede ser un acto arbitrario del le-
gislador, sino que es consecuencia obligada del modelo de sociedad y del
sistema de Derecho imperante en cada pais.

‘a) En todos.los paises integrantes de la CEE rige ‘€l mismo modelo

_ de sociedad, libre y democratica, organizada en Estado de Derecho. Desde

este primer punto de vista no seria posible disparidad alguna. Este es

- también el modelo que asume nuestra Constitucion; nos limitaremos a

transcribir el articulo 1.°-1: «Espafia se constituye en un Estado social y

democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su or-

denamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo po-

litico»; y también dado.que estamos en el ambito econémico, el primer

parrafo del articulo 38: «Se reconoce la hbertad de empresa en el marco
de la economia de mercado». '

Queda fuera el sisterna administrativo de Notariado, propio de los regi-
menes colectivistas y de los autoritarios, de izquierda y de derecha, de los
que s6lo subsiste en los paises del Mercado Comun, alguna forma resi-
dual y local, carente de significacion. Pero es el sistema de otro candidato
a la integracion Portugal, en virtud del Decreto-ley nim. 44063 y su Re-

_ glamento anexo, Decreto nim. 44064 (éste sustituido por el- Decreto
314/1970), ambos de 28 de noviembre de 1961, bajo el régimen de Olivei-
ra Salazar, y debido. especialmente a la influencia. del que habia de ser su
sucesor, Marcelo Caetano. Los resultados de esta funcionarizaciéon han
_sido deplorables, por lo que existe actualmente un movimiento de retorno .
hacia el sistema tradicional, equivalenté al de los paises de tipo latino y
esta preparén‘dose' al parecer, un Anteproyecto de nueva regulacion nota-
°. rial, que serviria precisamente, para homogeneizar el swtcma portugues y
el de los demas paises miembros de la CEE. ,

b) Dentro de los paises que participan de un mismo modelo de so-

ciedad, el sistema de Notariado puede ser distinto si lo es su sistema de
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_ Derecho. En el mundo actual, déjando-a un lado otros. sistemas de base

. preferentemente religiosa o filoséfica, como el musulmén o ¢l hindd, mas
alejados de nosotros, existen tres sistemas o familias — para seguir la ter-
minologia de René David— de Derecho; la familia romano-germanica,
basada en el Derecho romano; la familia anglosajona o del common law,
y la constituida por los paises socialistas. Limitandonos aqui a los paises
del Mercado Comun, sus sistemas _]urldlcos y por derivacion sus sistemas
notariales, se bifurcan; Inglaterra, Irlanda y también, en cierté modo, Di-
namarca, adheridas a la CEE el 22 de enero de 1972, pertenecen al sis-
jema anglosajon mientras que los paises fundadores de la Comunidad,
Alemania, Bélgica, Francia, Holanda, Italia y Luxemburgo, a los que

"vino a unirse Grecia, adherida a la Comunidad €l 28 de mayo de 1979,

. pertenecen al sistema juridico y notarial continental, romano-germanico o
latino, al igual que otros dos paises europeos no comunitarios —Austria
y Suiza—, sistema en el que también est4 incluida Espaiia.

2. La legislacion netarial latina

El Notariado latino es consecuencia de la implantacion del Derecho
romano comun, a partir del siglo X1, y llega hasta donde alcanza el feno-
meno de su recepcion por lo que; sin que sea obsticulo esa denomina-
cion, se expande por Alemania donde en 1512 dicta Maximiliano I su
Reichsnotarordnung :

Su formulacién- moderna esta recogida en la Ley francesa de 25 de
ventoso del afio X1 (16 de marzo de 1803) de tanto éxito que, con todas
las modificaciones que facilmente pueden imaginarse, esta ain vigente en
Francia y en Bélgica y constituye la base de la Ley Notarial holandesa de
9 de julio de 1842 que, también muy modificada, sigue vigente. En ftalia
la citada Ley revolucionaria modelo las diez leyes notariales preunitarias
y, después de la unificacion, la ley unitaria sobre el Notariado de 25 de
julio de 1875. Actualmente la legislacién italiana estd constituida por la
Ley de 16 de febrero de 1913, num. 89, y su Reglamento de 10 de sep-
tiembre de 1914, nim. 1326, que, como dice Di Fabio, han sufrido desde

. .su promulgacién casi un centenar de modificaciones, de las que cerca de
. la mitad estan todavia vigentes. Alemania Federal no ha conseguido toda- .
via la unificacion de su Notariado, y junto a aquellas formas residuales

a que aludiamos, tiene un Notariado mixto con la Abogacia, el Anwalts-
notariat, tipico de Prusia y un Notariado «puro», Nurnotariat, Notariado
latino que se extiende por Ba\(iera, Renania-Palatinado, el Sarre, Ham-
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. burgo, parte de Renania del Norte-Westfalia, incluidos los territorios de
Colonia y Diisseldorf, etc. La-vigente Ordenanza Notarial Federal (Bun-
desnotarordnung) de 24 de febrero de 1961, aunque respetando por razo-
nes obvias aquella diversidad, se inclina decididamente por el sistema de
Notariado puro, y lo mismo hace la Ley de Documentacion (Beurkun-
dungsgesetz) de 28 de agosto de 1969 ya que, segin la doctrina prevalen- -

_ te, el Notariado mixto no tiene justificacion ni defensa posible. Mas re-
cientes, y también de clara inspiracién en la Ley de Ventoso, son la Ley
de la organizacién del Notariado del Gran Ducado de Luxemburgo, de 9
de diciembre de 1976, y el Codigo griego del Notariado -aprobado por
Ley 670/1977, de 25 de agosto. Sobre la evolucion del Notariado en todos
estos paises puede consultarse ‘con utilidad el trabajo colectivo publicado
por la Fundacién Stichting «Le Notariat Latin de demain —Pronostic des

- pays européennes du Notariat Latin» (Amsterdam, 1975).

3. La Iegzslauon notarial espariola

También es de fuerte influencia francesa nuestra Ley Orgamca del No-
tariado de 28 de mayo de 1862, sus principios siguen siendo validos: sepa-
racion de la fe publica judicial de la extrajudicial y, en cuanto a ésta, ins-
tauracion de su unidad e insistencia en el caracter publico de la dacién de
fe, que estaba oscurecido.por la patrimonializacién del oficio a que ponia
fin. Por ello puede decirse que permanece el sistema notarial que reguld, .
y que poco mas de ella sigue vigente. El Reglamento de Organizacién y
Régimen del Notariado, que la completa, es de 2 de junio de 1944 y sigue
paso a paso, casi siempre literalmente, el anterior Reglamento Notarial
de 8 de agosto de 1935. Recientemente ha sido objeto de «una reforma .
global» por el Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio, «recogiendo las exi-

" gencias de los cambios legislativos de los altimos tiempos, desde la Cons-
titucién hasta las ultimas reformas del Codigo Civil», segin dice su
preambulo, por lo que puede decirse que nuestra legislacion notarial
constituye la manifestacion mas moderna y progresiva del sistema nota-

_ rial latino.

4. El ejercicio profeszonal de funczones publicas

En los siete paises de s1stema latino de la CEE el Notario ejerce la
funcion publica de dar fe. Lo mismo ocurre entre nosotros segin el ar-
ticulo 1.°de la Ley Organica; «autorizado para dar fe»; el articulo 1.218-1
del Cddigo Civil: «hacen prueba, aun contra ter(;ero, del hecho que moti-
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“va su otorgamiento y de la fecha de éste»; y ampliamente el articulo. 1.°-3

del Reglamento Notarial: «ejercen la fe publica notarial, quc tiene y am-
para un doble contenido: a) En la esfera: de los hechos, la exactitud de
los que el Notario ve, oye o percibe por sus sentidos. b) Y en la esfera
del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria a las declaraciones de
voluntad de las partes en el instrumento publico redactado conforme a
las leyes».

A esta’dacién de fe va uniéndose, en la'medida en que lo permite la
agilidad del trafico juridico, una funciéon de control de la legalidad del
acto sometido a autorizacién que, desconocida en la Ley de Ventoso, se
consagra en la legislacion posterior. Ya la Ley italiana, articulo 28: «El
Notario no puede recibir actos: 1) Si estdn expresamente prohibidos por
la ley o son manifiestamente contrarios a las buenas costumbres o al or-
den publico». También, mas restringidamente, la Ley luxemburguesa, ar-
ticulo 21: «Se prohibe a los Notarios recibir actos cuyas disposiciones
sean contrarias a una ley penal», puesto que si solamente «estan prohibi-
das por otras leyes y reglamentos» el Notario cumple con instruir a las
partes y hacer la oportuna -advertencia en el documento que, segin el ar-
ticulo 22, puede autorizar. Y con mayor amplitud, el Cédigo griego, ar-
ticulo S5.°-1: «El Notario debe abstenerse de la redaccién de actos contra- -
rios a la ley o a las buenas costumbres». En nuestra Ley del Notariado-
se ha querido ver en el «dar fe, conforme a las leyes» de su articulo 1.°-1,
esta mas moderna funcion notarial, que con todo rigor establece el Regla-
mento, articulo 145-3, al ordenar al Notario la denegacion de funciones
«cuando el acto o el contrato en todo o en parte sean contrarios a las le-
yes, a la moral o a las buenas costumbres». _

Ahora bien, lo caracteristico de todos estos palses continentales de la
CEE es que esas funciones, aun siendo publicas, no se ejercen funciona-
rialmente, sino profesionalmente. Y lo mismo ocurre en Espaifia segin fa-
cilmente puede comprobarse. El Notario, en efecto, ejerce una profesion
(Ley, art. 13: «las demas profesiones analogas»; Reglamento, art. 314-2:
«la ordenacion del'_ejercicio de la profesion», «la defensa de los intereses
profesionales»), que puede padecer «intrusismo profesional» (Reglamen-
to, art. 314-3-3); el principio de jerarquia, propio de los funcionarios,
aunque use esta palabra, es sustituido por el de homogeneidad profesional
en el articulo 1.°-2 de la Ley («Habra en todo el Reino una sola clase de
estos funcionarios»); ni por razén de la materia, ni por razén de-la cuan-
tia, hay entre los Notarios la menor diferencia funcional: «con idénticas
funciones», que dice el articulo 1.°-1 del Reglamento; el requisito sustan-
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cial, la profesion, se complementa con el requisito formal, el ritulo, que
acota la actividad en qué la profesion consiste, legitima para su ejercicio
al que lo posee y excluye de ella a quien no lo tiene-(Ley, arts. 11 y 13-1
y Reglamento, art. 22: «El titulo de Notario...»); con la limitacion de que
debe tener su despacho u oficina en el punto de su resndencna (Reglamen-
to, art. 42-2) el Notario puede establecer libremente su propia organizacion
de trabajo, elegir el local en que va a instalarse, su presentacidén, mobilia-
rio, maquinaria y, con. alguna limitacion derivada de la Legislacion labo-
ral, sus empleados y su jornada; aunque para él, como para todo profe-
sional, no hay dia ni hora inhabil, salvo para documentos muy excepcio-
nales, como los protestos; tiene «independencia en su funcion» (Reglamen-
to, art. 4), en que esta sometido directamente a la Ley y a los Tribunales
de Justicia que la interpretan y aplican, y no a mandato de superior ni
circulares de la Administracién; no hay funcionario «competente», sino
que -«los particulares tienen el derecho de libre eleccion de Notario» (Re-
glamento, art. 3.°-2), libertad civil en que se basan otras muchas liberta-

- des civiles y que origina la concurrencia profesional entre los Notarios
que, en bien del publico, el Reglamento fomenta (arts. 137, 348, 349, 350,
etcétera) y el fenémeno de la clientela (conf. Reglamento, arts. 42, 71,
etc.). Todo ello hace que el Notario sea el responsable civil de su actua-
cion (Codigo civil, arts. 705 y 715; Ley Hipotecaria, art. 22; Ley del No-
tariado, art. 23; Reglamento Notarial, art. 146), sin que ninguna respon-
sabilidad alcance al Estado, como ocurriria'en un Notariado administra-
tivo; no se trata de una irresponsabilidad privilegiada, sino de una conse-
cuencia necesaria del sistema notarial profesional.

La retribuciéon del Notario, como consecuencia también meludxble del
sistema, esta a cargo del que recibe sus servicios, y a fin de evitar los abu-
$Os que, en una y en otra direccion, podrian producirse, el importe de esa
retribucion o los criterios para determinarlo suelen establecerse en un
arancel o tarifa, formado mediante la colaboracion, en muy diversas for-
mas y medidas, entre la Administracién y el Colegio profesional respecti-
vo. El abaratamiento del servicio es muy acentuado, en cuanto que el
arancel rettibuye al mismo tiempo la funcién piblica y la prestacion pro-
fesional, y en cuanto que un solo Notario asesora imparcialmente a las
diversas partes que puedan concurrir. Es el sistema de nuestra Ley orga-
nica (art. 45)'y el de los paises de la CEE: en Francia, la nueva tarifa de
los Notarios esta establecida por el Decreto nam. 78-262, de 8 de marzo;
en Bélgica, la tarifa notarial vigente, de 16 de diciembre de 1950, ha sido
profundamente modificada por Reales Decretos de 22 de enero de 1971
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y 7 de julio de 1976; e incrementada por- Real Decreto de 8 de agosto de
1978; en Alemania Federal, la Ley de Aranceles de 26 de julio de 1957 ha.
sido modificada por.la Ley de Documentacion de 28-de agosto de 1969
y por la Ley de 30 de mayo de 1973; en Italia, en virtud de la Ley nim.
‘41, de 5 de marzo de 1973, la tarifa se fija por acuerdo del Consejo Na-
cional del Notariado aprobado por Decreto del Ministerio de Gracia y
Justicia y en tal forma la tarifa vigente fue aprobada por Decreto Minis-
terial de 20 de junio de 1973 y modificada por Decretos Ministeriales de
30 de septiembre de 1974 y 16 de septiembre de 1976; finaimente, en Gre-
“cia los honorarios de los Notarios estan regulados en el mismo Codigo
del Notariado (arts. 95 al 106), mientras que la Ley Notarial de Luxem-
burgo encomienda la cuestion a un reglamento Gran-Ducal (art. 59).

La- organizacion notarial, dado todo lo que antecede; no puede ser la
sindical que, con peculiaridades, reconoce a los funcionarios publicos el
articulo 103-3 de la Constitucion, sino que se concreta en los Colegios

_profesionales a que la_Constitucion se refiere én el articulo-36. Y también
en este punto hay plena homogeneidad entre Espafia y los paisés de la
CEE, aunque con las logicas. particularidades nacionales. .

En general, existen en los Notariados europeos, tres niveles jerarquiza-
dos en la organizaciéon corporativa: El Consejo-Superior del Notariado;
las Camaras de Notarios, de 4mbito regional (Francia) o d¢ Estado fede-
ral (Alemania); y las Camaras de Distrito o provinciales.

- En Espaiia existen solo dos ambitos: el estatal: Consejo General del
Notariado o Junta de Decanos, que es un 6rgano del que forman parte to-
dos los Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, sin la fuerte jerar-
quizacion centralizadora de los Consejos Superiores de otros paises, como
Francia, Bélgica o Italia; y el regional: Colegios Notariales, que son Cor--
poraciones de Derecho Piblico, con personalidad juridica y plena capaci-
dad, que se¢ rigen por la Legislacion Notarial y por la de Colegios Profe-
sionales y ostenta la representacion y defensa de la profesion notarial y -
ejercen la actividad disciplinaria, entre otras funciones. i

Del mismo modo, las Camaras de Notarios, en Francia; las Camaras

" de Disciplina, en. Bélgica; la Orden de los Notarios en ‘Grecia; el Consejo
Superior del Notariado, en Italia; y las Camaras de Notarios, en Holanda
y Luxemburgo, tienen facultades amplias de control y vigilancia, asi
como sancionadoras, de los Notarios. ’

En general, la participacion de los organismos corporativos en todos
los aspectos de la actividad notarial, es muy acusada.

' Ademas existen en casi todos los paises, junto a la orgamzac1on profe-
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sional oficial, numerosos 6rganos o instituciones de caracter voluntario, .
de tipo corporativo profesional, como los «Notarverein» (Uniones de'No-
tarios) de Renania, Colonia, Diisseldorf, Coblenza o Sarrebruck; el Sindi-
cato de Notarios o la Asamblea de Liaison, de Francia, y otros, que tie-
nen como prmc1pal objeto la defensa de los mtereses de la profeswn no-
tarial. .

En Espaiia, la pamcxpacxon del Notario esta reconocida reglamenta-
riamente en las Juntas Generales de los Colegios Notariales, cuya activi- -
dad y funciones han sido potenciadas por la reforma del Reglamento No-
tarial de 1984. Fuera de la organizacion oficial existen las Asociaciones
Patronales de Notarios para representar a éstos, entre otros fines, en la
negociacion de los Convemos Colectivos con las Asocmcwnes de Em-
pleados. '

5. La prestacion profesional de servicios juridicos

Ha quedado un tanto incompleta, en el apartado anterior, la exposi-
cion del contenido de la profesion notarial en los paises de la CEE; por-
que no consiste solamente en un ejercicio profesional de funciones publi-

"cas, sino también en la prestacion profesional de servicios juridicos que
en parte y hasta ciertos niveles tiene también caracter publico, pero que,
a partir de éstos y en aquella otra parte, constituye una profesion Jundlca
privada. :

En todos estos paises los Notarios no son meros fedatarios de docu-
mentos ajenos, como puedan serlo nuestros agentes mediadores colegia-
dos; sino que son documentadores, redactores de los mismos documentos
de los que van a dar fe, actividad profesional evidentemente privada; y
ademas llevan a cabo-una prestacion juridica, de consejo o adecuacion
que en cuanto sobrepasa los niveles precisos para el eficaz cumplimiento
.de la funcién piblica, tiene una naturaleza privada, y no ya por el modo

 de ejercicio, sino por el caracter privado de los intereses a que sirve. -

La Ley de Ventoso reguld sélo la funcion piblica; pero la misién de

- asesoramiento, vivida-en la realidad, aparece en los materiales del proceso
codificador (Favart, Joubert, Real, etc.), y se puso en seguida de mani-
fiesto en la jurisprudencia; se han ocupado ampliamente del tema los tra-
tadistas de responsabilidad civil, como Savatier y Lalou y ha sido objeto-
de monografias como la de Poulpiquet, o la belga de Harmel y Bourseau;
porque el incumplimiento del deber de consejo es fuente de responsabili-
dad. En el plano legislativo se adelant6 Italia, articulo 47-3: «Correspon- -
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de solamente al Notario indagar la voluntad de las partes y dirigir perso-
nalmente la integra compilaciéon del documento»; es también de destacar

- la Ley de Documentacién alemana, articulo 17-1: «El Notario debe ex-
plorar la voluntad de las partes, esclarecer los hechos, instruir a las-partes
sobre el alcance legal del acto o negocio juridico y reproducir sus declara-
ciones en el documento, clara e inequivocamente. Debe procurar que se
eviten errores y dudas y que una parte inexperta o poco habil quede per-
judicada»; y el Cédigo griego, articulo 5-2: «El Notario ejercera sus fun-
ciones a conciencia e imparcialmente. Debe explicar a los contratantes las-
obligaciones que asumen en virtud del documento redactado, y compro-
bar que han tomado conocimiento de estas obligaciones, asi como de los
efectos del documento». Doctrinalmente hay que tener siempre en cuenta
los trabajos de D’Orazi Flavoni, pues su teoria de- la adecuacion es hoy
la dominante.
- También en Espaia el Notario es un redactor del documento.(Ley,
art, 17; Reglamento, art. 147). El Reglamento de 1935, articulo 1.°-2, dis-
puso: «Los Notarios son-a la vez profesionales del Derecho y funciona-
rios pubhcos correspondlendo a este doble caracter la organizacion del '
Notariado». El Reglamento de 1944, vigente, conserva este parrafo y afia- -
de: «Como. profesionales del Derecho tienen la misién de asesorar a quie-
nes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas ade-
cuados para el logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcan-
zar». Y la reforma de 1984 recoge y.perfecciona el sentido social deeste
asesoramiento, que habian puesto de manifiesto la jurisprudencia france-
sa y la Ley alemana, en el nuevo texto del articulo 147, comentado por -
Rodriguez Adrados: «El Notario redactara el instrumento publico con-
forme a la voluntad comiin de los otorgantes, la cual debera indagar, in-
terpretar y adecuar al ordenamiento juridico, e informara a aquéllos del
valor y alcance de su redaccién. = Lo dispuesto en el parrafo anterior se
aplicara jncluso en los casos en que se pretenda un otorgamiento segin .
minuta o la elevacién a escritura. piliblica de un documento pnvado =

" Sin mengua de su imparcialidad, el Notario insistira en informar a una de
las partes respecto de las clausulas propuestas por la otra y prestara asis-
tencia especial al otorgante necesitado’ de ella. = En el texto del docu-
mento, el Notario consignara, en su caso, que aquél ha sido réedactado”
conforme a minuta y, si le constare, la parte de quien procede ésta y si
la misma obedece a condiciones generales de su contratacion».
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6. El solicitor del sisterna documental inglés

Las peculiaridades de su sistema juridico (common law) hacen que el
sistema documental de Inglaterra, de Irlanda, y en cierto modo también '
de Dinamarca, sea dificilmente comprensible por los juristas continenta-
les, y desde luego imposible de resumir en las breves paginas de este tra-
bajo; tenemos en Espafia la magnifica monografia de Vicente Font y sus
colaboradores, a la que nos remitimos. .

En Inglaterra, el profesional que mas se aproxima a la figura del No-
tario latino es el solicitor, jurista que tiene, entre otras, una funcion de
documentacion atribuida por la Ley, por.lo que su actuacion se aleja de
la que entre nosotros llevan a cabo los Abogados y demas consejeros pri-
vados; su figura recuerda a la del tabelion romano, documentador sin fe .
publica —concepto desconocido por el Derecho inglés—, en un- estadio
altamente desarrollado como consejero juridico pero, paraddjicamente,
embrionario como documentador, porque no asume en el documento
mismo su paternidad o autoria; el consejo juridico del solicitor no es,
como el del Notario, un consgjo imparcial, cosa inconcebible para los an-
glosajones; si el documento tiene varias partes, cada una de ellas debera
recibir su asistencia juridica independiente, cada una debera tener su pro-
pio solicitor, con el consiguiente encarecimiento de la documentacion; por
todo ello, el solicitor es un profesional privado, sin los aspectos publicos
del Notario. ‘

El notary, o public notary, a pesar de su denominacion, estd ain mas
aleja_do del verdadero concepto de Notario y, al menos de hecho, su ac-
tuacion estid limitada al comercio exterior, a autenticar los documentos
que han de ser utilizados en el extranjero y, especialmente, a protestar las
letras de cambio procedentes del extranjero en los supuestos de falta de
aceptacion y de falta de pago. Los Scriveners Notaries o Notarios de
Londres constituyen una mezcla, caracteristicamente inglesa, de tradicio-
nalismo —siguen siendo nombrados por el Arzobispo de Canterbury— y
de pragmatismo: las continuas dificultades que la ausencia de un verdade- . .
ro sistema notarial inglés produce en las relaciones entre Inglaterra y los
-paises de Notariado latino pretenden obviarse por estos Notarios especifi-
cos para las relaciones internacionales, que redactan los documentos que
han de surtir efectos en el extranjero de conformidad a las normas de for-
ma y de fondo, y hasta a las férmulas usuales, del pais a que van destina-
dos, y en el idioma de éste; son, por tanto, verdaderos Notarios extranje-
ros en Londres, y hasta en cierto sentido Notarios latinos en Londres.
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IL. Repercusiones de los principios comunitarios de libre circulacion '
1. Los principios comunitarios

El articulo 2.°del Tratado de Roma recoge, segiin veiamos, el fin, ob-.
jetivo o misidn, preferentemente economica, de la Comunidad. Afiadamos
ahora que, acto seguido, el articulo 3.° enuncia los prmc:pzos necesarios
para el cumplimiento de ese objetivo.

«A los fines enunciados en el articulo antenor la accion de;la Comuni-
dad lleva consigo, en las condncxones y segun el ntmo previsto en el pre-
sente Tratado: -

a) la eliminacion, entre los Estados miembros, de los derechos aran-
celarios y de_las limitaciones cuantitativas a la entrada y salida de mer-
cancias..

b) el establecimiento de un arancel comiin y de una polmca comerczal
comun respecto a terceros Estados, '

c) la abolicién, entre los Estados miembros, de obstaculos a la libre
circulacion de personas, de servicios y de capitales,

" d) la instauracién de una politica comin en el sector de la agricultura,
e) la instauracién de una politica coml'm en el sector de los trans-
portes, : ’

. f) ‘el establecimiento de un regzmen que garantlce que la competencza
en el mercado comun no sera distorsionada.

g) la aplicacién de procedimientos que permitan coordmar las politi-
cas economicas de los Estados miembros, y superar los desequ111brlos,de
sus balanzas de pago,

h) el acercamiento de las legislaciones nacxonales en la medida nece-
saria al funcionamiento del mercado comin,

. etcétera.» :

Sl prescindimos, al menos de momento, de aquellos principios basicos
de indole estrictamente politico-economica (politicas comercial, arancela-
ria, agricola, de transportes, energética, pesquera..., etc.), quedan, de en-
tre los principios basicos del articulo 3.°, de un lado, los principios de /-
‘bertad de circulacién de mercancias y los de libertad de circulacion de per-
sonas, de servicios y de capitales; y, de otro, el de acercamiento de las le-
gislaciones nacionales. .

De estos tres importantes campos, el de la libre circulacién de mércan-
cias tiene evidentemente, un claro caricter econémico y fiscal. Dentro de
¢l se incluyen las medidas de supresion de derechos arancelarios, la adap-
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tacion de los monopolios nacionales de caracter comercial, la fiscalidad
interior (con referencia especifica al impuesto sobre el volumen de nego-
cios (IVA), la proteccién a los derechos de propiedad intelectual e in-
dustrial...).

Como aspecto referido a ld tributaciéon profesional del Notano desta- -
quemos, de entre ellos, el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

El importantisimo aspecto o cuestion del acercamiento de las legisla-
ciones nacionales esta recogxdo en el articulo 3.°del Tratado «en la medida
recesaria al funcionamiento del mercado comun», es decir, con un caracter
limitado y circunscrito al fin util de la Comunidad.

Los articulos 100 a 102 contienen un. parco desarrollo del principio, y
en ellos se establece una posibilidad general de dictar Directivas en este
sentido de acercamiento legislativo, refiriendolo al caso especifico de dis-
paridad entre las disposiciones legislativas nacionales que falseen o dis-
torsionen la /ibre competencia en el mercado comun, o

Quedan, pues, como objeto de examen, en cuanto directa o-indirecta-
mente relacionadas con la actividad del Notario, las tres libertades de cir-
culacion del articulo 3.°c) del Tratado: de personas, de servicios y de capi-
tales.

Estas tres libertades —dlce Ress— constituyen un factor esencial
para la creacion de lazos efectivos de union entre los Estados miembros.
Tienen como objeto .—aiiade Crayencour— establecer los cimientos de
una comunidad de hombres y una union cada vez mas estrecha entre los
pueblos europeos.

Las tres libertades son luego reguladas por el Tratado en cuatro apar-
tados, ya que la libre circulacién de personas tiene dos aspectos diferencia-
dos, segun se trate de trabajadores asalanados o de trabajadores por cuen-
ta propia. : '

2. La libre circulacion de ‘t-rabdjadores"

Esta desarrollado en los articulos 48 al 51 del Tratado y, por su im-
vportancia' fundamental, ha sido después objeto de numerosos Reglamen-
tos y Directivas u otros actos y de multlples Sentencias del Tribunal de
Justicia. .

Distinguiremos, ocupandonos sélo de los aspectos del prmc1p10 que
interesan a los efectos de este trabajo, los siguientes puntos: -

a) Concepto de trabajador
No hay una deﬁmcwn expresa de «trabajador» en el Derecho comuni-
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tario. Sin embargo, la interpretacién del término trabajador debe hacerla,
no. el Derecho nacional del sujeto, sino el Derecho comunitario, puesto
que de no ser asi los articulos 48 a 51 del Tratado no tendrian razon de
ser ni significado (Caso Urgen, 75/63, entre otros).

‘ De ésta y atras Sentencias, el propio Tribunal de Justicia (Caso 75/73)
ha deducido un concepto ‘de trabajador: «Toda persona -que, de forma
eventual o permanente, preste servicios por cuenta ajena a cambto de una

* remuneracion.»

En este concepto el propio Trlbunal (Caso 61/65) incluye, no sélo a
los trabajadores manuales, sino expresamente, a los «empleados».

- Es decir, las dos notas de ajenidad y remuneracién son suficientes. Con -
_ello el concepto comunitario de trabajador resulta mas amplio que el del .
Derecho. espaiiol: Articulo 1.1 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, que re-
gula el Estatuto de los Trabajadores y que incluye en su ambito «a los tra-
bajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuen-
ta ajena'y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona

fisica o juridica, denominada empleador 0 empresario».

Ademas de las notas de ajenidad y remuneracion, propias también del
Derecho comunitario, el Estatuto de los Trabajadores espafiol recoge
otras dos: voluntariedad y dependencm ,
"~ 'No parece, sin embargo, que exista-en este punto radical discrepancia
entre ambos Derechos: La voluntariedad esta implicitamente incluida en B
el concepto comunitario, y la dependencia es caracteristica o ‘consecuencia’
normal. de las otras tres notas, aunque es cierto que puede faltar en cier-

" tos casos. La diferencia significa, tan sélo, que, aunque no exista esta
nota de dependencia, -la persona en quien concurran las otras tres,

- aunque no sea «trabajador» segin el concepto del Derecho espaiiol, esta-
ra incluido en el Ambito del «trabajador» con derecho a libre circulacion,
“segun el Derecho comunitario, dada la prevalencia de éste.

Es necesario, en segundo lugar, que se trate de «trabajadores de los
Estados miembros», es decir, «nacionales» segin su propia Ley, sin que el
principio de libertad de circulacion beneficie a los de terceros paises. Con
relacion a Inglaterra, segin la Declaracién formulada por el Reino Unido
y modificada en 1982, el término «nacional» comprende tanto a los bri-
tish citizens como a los british overseas cltizens, que han obtenido su sta-
tus de ciudadanos britanicos por asociacion con Gibraltar.

No hay, pues, ninglin problema de adaptacién legal del sistema espa-
‘fiol al comunitario, aunque puede haber problemas practicos en relacién
con los trabajadores de origen de los paises iberoamericanos, Andorra,
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Filipinas, Guinea Ecuatorial o de sefardies que, segiin el articulo 22.2 del
Codigo civil pueden obtener facilmente, con s6lo dos afios de residencia
en Espaiia, la nacionalidad espafiola que puede asi servir de trampolin,
como dice Pérez Santos, para devenir titulares de los derechos inherentes
a la libertad comunitaria de libre circulacion que nos ocupa.

b) Contenido del derecho

El principio de libre circulacion de trabajadores implica, en primer lu-
gar, la abolicion de toda discriminacién fundada en la nacionalidad en lo
que concierne al empleo, a la remuneracién y a las otras condiciones de
trabajo (articulo 48 del Tratado), es decir, un principio de igualdad en re-
lacion con los trabajadores del Estado que acoge al trabajador extranjero.

Ademas de esta igualdad_de trato, los trabajadores tienen los siguien- -
tes derechos:

‘ a') De responder a las ofertas efectivas de empleo. Segun el Regla-
mento nim. 34/65, el nacional de un Estado miembro a la busqueda de
un empleo en el territorio de otro Estado miembro recibe.la misma ayuda
que la prestada por las oficinas de empleo a sus nacionales en busca de
empleo; la contratacion, ademas, no puede depender de criterios profesio-
nales y otros que sean discriminatorios. El articulo 7 dispone que cual-
quier clausula de un convenio colectivo o de cualquier reglamentacion es
nula de pleno derecho en la medida én que discrimine a los nacionales de
Estados comunitarios.

Lo curioso es, ademas, que las normas comunitarias sobre libre circu-
lacion de trabajadores pueden ser. invocables por los trabajadores de los
Estados miembros de la Comunidad incluso en contra del Estado miembro
del que son nacionales. El Tribunal de Justicia ha establecido, en numero-
sas ocasiones, que los derechos conferidos por el Derecho comunitario

- pueden implicar, en determinados supuestos, la inaplicabilidad de la legis-
lacion interna a sus propios nacionales.

b') De desplazarse libremente, para este fin de buscar empleo, por el
territorio de los Estados miembros. Para facilitar la basqueda de empleo,

" el Reglamento 1612/68 establece el llamado «mécanismo de compensa-
cion» consistente en un intercambio de listas de empleos vacantes y de-de-
mandas de empleo entre los Estados miembros. _

¢') De residir en uno de los Estados miembros mientras ejerce el em-
pleo, lo que supone, de un lado, la concesion de un «permiso de residen-
cia para nacionales de Estados miembros de la CEE», de cinco afios de
duracion, la atribucion de derechos en- el ambito de la Seguridad Social
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en igualdad con los nacionales del pais, el derecho de permanencia, tam-
bién, para sus familiares (cOnyuges y descendientes) y el derecho a no ser
expulsado del pais de residencia, esto ultimo, salvo las excepcwnes que se
dicen mas adelante.

Y &) el derecho de permanecer en el Estado miembro despues de ha- .
ber ejercido un empleo, derecho recogido en el Reglamento 1251 /70, ex-
tensivo a la familia del trabajador, incluso en caso de fallecimiento de .
éste; exigiéndose solo que la residencia en el pais haya sido de, al menos -
tres afios, que el trabajador se haya jubilado y que haya trabajado efecti- -
vamente durante los Gltimos doce meses.

¢) Excepciones al derecho de libre circulacion

Son dos:

‘a’) Las limitaciones Justlﬁcadas por razones de orden publtco o de
seguridad o salud publica. Se trata, mas que de una excepcion, de una li-
mitacion.

~ La Directiva 64/221 regulo esta materia; las deportacwnes no pueden

fundarse en motivos econdémicos, sino solamente en la conducta personal
del trabajador y siempre que esta conducta esté penallzada tamblen para
los nacionales del pais de que se trate.

b') «Los empIeos en la administraciéon piblica». Es una verdadera ex-
cépcion o exclusion para estos trabajadores de la administracion publlca

~ (art. 48.4 del Tratado).- : :
- Los Tratados, no delimitan el ambito de esta excepcion que, en el 4m-
bito de los derechos de libre establecimiento y dé prestacion de servicios,
.- establece el articulo 55.1 del mismo Tratado de Roma, exceptuando, en
. cuanto a estos derechos, es decir, excluyendo. también, «las actividades
que participan, mcluso a titulo ‘ocasional, en el ejercicio de la autoridad.
publica». :
‘ Los autores identifican el ambito de una y otra excepcxon a pesar de
 la diferente terminologia: «administracion pubhca» (art 48) y «autoridad
publica» (art. 55).

Asi el Abogado General del Tnbunal de Justlcxa MAYRAS, opina que la

excepcion se refiere a quienes tienen un poder discrecional sobre los indi-

. viduos :y cuyas actividades afectan a los intereses nacionales. El propio

Tribunal (Caso 149/79) se refiere al «empleo conectado con las activida-

des especificas- del servicio ptublico, en la medida en que éste entrafia el
ejercicio de poderes conferidos por el derécho puablico.

- .Otros, como Plender y Pérez Santos, sin dejar de seguir esta linea, uti-
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lizan la expresion «funcién piblica» y propugrian la.necesidad de que el
- Derecho comunitario defina qué debe entenderse por «empleo en la fun-
- cién publica». que los autores citados definen como «desempefio, ya sea
en régimen administrativo o laboral, de funciones decisorias en la Admi-
nistracién publica o tareas significativamente y especificamenté vinculadas
a la soberania estatal», con lo que incluyen en la excepcion a todos aque-
llos que tienen un empleoen la Funcion publica.

d) En Esparia la entrada de extranjeros no estd condicionada sino a
la exhibicion de un pasaporte o documento de identidad. No obstante la
permanencia esta sujeta a la posibilidad, discrecional para el poder publi-
co, de exigir la justificacion de recursos econémicos suficientes (arts. 11'y
19 y disposicidén adicional segunda del Decreto 522/1974, de 14 de febre-
r0), lo que parece ya una discriminaciéon. En cuanto al trabajo de extran-

. jeros exige un permiso de trabajo, de concesién discrecional (arts. 1.0y 2.°
RD 1031/1980), lo que es claramente incompatible con la normativa co--
munitaria. También es incompatible la norma que establece que, en caso

~ de despido, los primeros- afectados por él son los trabajadores extranjeros
(art. 13 del Decreto 1870/1968). '

Esta, en cambio, en la linea del Derecho comunitario de inadmisiéon
de discriminaciones, el articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, que
expresamente excluye toda clase de discriminaciones, favorables o adver-
sas en el empleo, por razon de sexo, origen, estado civil, raza..., etc.

‘Nos hemos extendido, quiza excesivamente, en el examen de este prin-
cipio de libertad de circulacion de trabajadores, para examinar su aplica-
cion, ya planteada en algan pals que afecta directamente al Notariado, el.
de los empleados del Notario.

_El empleado del Notario no es, evidentemente, un funcionario publico
y asi lo ha reconocido recientemente la Sentencia del Tribunal Supremo
espaiiol de 18 de abril de 1984 que cita, a su vez, otra anterior de 4-de
abril de 1979, en igual sentido.

También, e incluso con mayor razon, cabe concluir que los empleados
no son «empleados de la administracion publica, sino, directamente, del

" Notario que los contrata y los retribuye». No participan ‘tampoco del
ejercicio de la autoridad publlca sino que actiian bajo la dependenma del
Notario.

Por el contrario, es evidente, la inclusion del empleado en el concepto
de trabajador del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, ya citado,
en cuanto se dan en él las cuatro notas de ajenidad, remuneracion, volun-
tariedad y dependencia; y, por lo tanto, la inclusién en el concepto, mas
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amplio, del Derecho comunitario, que contempla solo las dos primeras -
notas, y que ya hemos examinado.

Cabe, por tanto, concluir que los empleados de Notarias espafioles
podran ser destinatarios del derecho de libre circulacion del articulo 48 -
del Tratado de Roma, y que 1gual posibilidad existira respecto de. los em-
pleados de los Notarios de los demas Estados miembros, entre todos los
cuales existira, a partir de la adhesion de Espana (salvados posibles perio-
dos transitorios de adaptacion) un prmcxplo general de igualdad en los
términos antes expresados.

Por ello debe considerarse discriminatoria y contrana al Derecho co-
munitario la preferenaa de contratacion establecida en el articulo 13 del
Decreto 21 de agosto de 1956 en favor de los mcluldos en el Censo que
determina.

Este Decreto esta ya, en realidad, derogado por el Estatuto de los
Trabajadores, por su incompatibilidad general con las normas de éste,
pero, en cuanto se pudiera considerar provisionalmente subsistente, .como
derecho dispositivo, en tanto no se sustituya por Convenio Colectivo
(Disposicion Transitoria Primera del Estatuto de los Trabajadores), debe-
r4 considerarse sin aplicacion una vez se produzca la adhesion, por apli-
cacion del principio de libertad comunitario, y ello tanto respecto de los
nacionales entre si como en cuanto a los extranjeros y tendra que ser este
principio de no discriminacion en los futuros Convenios Colectivos y ala
hora de revisar alguno de los ya vigentes.

“El principio de libertad de circulacién de trabajadores, que tiene su

. 4ambito de aplicacion respecto’ de los ‘trabajadores asalariados no tiene,
por definicién, aplicacién al Notario, profesional independiente no ‘asala-
. riado en rodos los paises de la Comunidad, al igual que en Espafia.

3. La libertad de establecimiento

La libertad de establecimiento tiene dos vertientes dlfercnmadas segln
se refiera a personas fisicas o a personas juridicas. -

Vamos a referirnos solo al primer aspecto, en cuanto el pnnclplo pu-
‘diera afectar- al Notario como persona fisica,

. El articulo 52.1 del Tratado dé Roma establece la supresion progresiva,
durante el periodo de transicion (ya concluido en los Estados miembros
pertenecientes a la CEE, Yy que se iniciara para Espafia en el momento de

. la adhesion) de las restricciones a la libertad de establecimiento de los ciu-
" dadanos de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro.

DA-1984, nim. 202. AUGUSTO GOMEZ-MARTINHO FAERNA y ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS. Repel



DA-1984, nim. 202. AUGUSTO GOMEZ-MARTINHO FAERNA 'y ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS. Repe

278 Espafia en las Comunidades Europeas

Este principio comporta, segin el articulo 53 1a no introduccion en los
paises miembros, de nuevas restricciones al establecimiento en su temtono
de los ciudadanos de otros Estados miembros.

Al terminar el periodo transitorio, el Consejo debia establecer un Pro-
‘grama General para la supresion de las restricciones a dicha libertad.

Este Programa General fue aprobado el 16 de diciembre de 1961 pero

-en €l s0lo se contiene una Jista de las restricciones a abolir, por lo que ca-
~ rece de efectos directos. Por ello habia de ir seguido el Programa de una
serie de Directivas que establecieran la liberalizacion en las distintas acti-
vidades o campos, las cuales habian de ser desarrolladas posteriormente,
a.su vez, por otras Directivas reguladoras del reconocimiento mutuo de
titulos o diplomas y de armonizacion. de las legislaciones nacionales.
~ Estos buenos deseos, sin embargo, no se han cumplido. El derecho de
- libre establecimiento, en cuanto a las profesiones liberales, apenas si ha
sido desarrollado, dada la enorme dificultad practica de su implantacion
¢ incluso la hostilidad de los Estados a admitir el libre establecimiento de
profesxonales liberales extranjeros

En muchos casos, como veremos, las Directivas han derivado hacia el
principio de libre prestacion de servicios, algo mas ficil de obtener que la
libertad de establecimiento, hoy dificilmente susceptible de implantacion
incluso a nivel sectorial. ' _ _

"Hoy, dice Crayencour, esta libertad solo es efectiva para cinco profe-
siones sanitarias —medicos, enfermeras, dentistas, veterinarios y coma- -
dronas— y so6lo parcialmente la profesion de abogado, en el marco prefe-
rentemente de la prestacion de servicios, disponen de medidas de liberali-
zacion. '

El mismo autor pregunta a qué se debe tal retraso. La respuesta es, de .
un lado, la necesidad de establecer cuidadosamente las condiciones de rea-
lizacién de esta libertad. Las profesiones liberales se insertan en un tejido

_de tradiciones, disciplina, usos y costumbres que seria imperdonable tras-
tornar en virtud de medidas burocraticas uniformizadoras que destruirian
el genio propio de cada profesion y que, ademas, originarian corrientes
inmigratorias en favor de regiones que son ya las mas favorecidas.

De otro lado, la libertad de circulacién presupone unas medidas pre-
vias de caracter técnico, como la convalidacion de diplomas, y las condi-
ciones de acceso a una cierta actividad, al eJercmo de la misma, muy difi-
ciles de conseguir y estructurar.

Finalmente, las ideas igualatorias de los afios 50 y comienzos de la dé-
cada de los 60 han cambiado fundamentalmente: los profesionales entien-
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den que una posibilidad de desplazamiento, mas o menos frecuente, pero
siempre temporal, para la prestacion de sus servicios puede ser, aunque li-
" mitadamente, beneficiosa si se trata de profesiones antiguas y bien carac-
terizadas, que tienen como objeto de su actividad, como las profesiones
sanitarias, un elemento comin a todos los hombres y Estados, como es
la anatomia humana, pero que este beneficio no es aplicable a otras pro-
fesiones ni, menos aun, referido a la libertad de establecimiento perma-
nente. :

a) EIemento Subjetivo

Asi como la libertad de circulacion de traba_]adores tiene como -4mbito

" subjetivo el de los trabajadores o empleados asalariados, como hemos vis-

to, la libertad de establecimiento dfecta o se refiere a las «actividades no

asalariadas» (art. 52.2 del Tratado), es dec1r ala act1v1dad del trabajador"
autonomo. :

Pero esta expresion «actividad» puede presentar 1nconvementes de
apllcacwn para las profesiones liberales. En éstas hay una sensible dlfC-
rencia —dice Crayéncour— entre una actividad y una profesién. La pro-

“fesién no es una suma de actividades, sino una entidad que confiere a un

- conjunto de actividades un caracter propio, umitario, derivado de su in-
sercion en un clima profesional determinado. La actividad es en si, inde-.
pendiente; puede, por ejemplo, ser una consulta juridica y no es indiferen-
te que la consulta se ejerza bajo el titulo de abogado o de asesor Jurxdlco
o fiscal, que son profesionales diferentes.

Asi, pues, el principio de libre establecimiento abarca de un lado, las
actividades de caricter comercial, industrial .o artesanal .y, de otro, las
profesiones liberales (art. 60.2).

.Estas, las profesiones liberales, presentan dificultades de deﬁmclon '
pero tienen una tipologia derivada de las siguientes caracteristicas princi-

" pales: Formacion de elevado nivel, generalmente universitario o medio;
Deontologia propia aplicable a la relacién personal profesional-cliente; In-
dependencia en su ejercicio ante el cliente, sin perjuicio.del sometimiento
a las normas legales de la profesion; Responsabilidad personal, derivada .
de la independencia y diferenciadora del func1onar10 publico y del em-
pleado asalariado; y el secreto profesional. ,

De estas caracteristicas se deriva el elemento esencial de la profesion
liberal: la relacion personal con el cliente que adquiere todo su valor cuan-
do la independencia, la responsabilidad y el secreto son respetados. Esta
relacién personal y la confianza reciproca que genera es esencial para la

¢
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armonia de la sociedad y constltuye al propio uempo la servidumbre de
la profesion liberal, que la obliga, ante el cambio de los tiempos, a crear
en el marco de su estructura interna nuevos servicios para el publico, y
evitar asi el que el deseo intervencionista del Estado trate de absorber es-
tas nuevas necesidades mediante la creacion de nuevos «servicios publi-
‘cos» que, por el atascamiento de las administraciones publicas y otros
factores, no hacen sino incrementar el malestar de la poblacién y el im-
porte de los presupuestos estatales. ‘

b) Contenido del libre establecimiento

'La libertad objeto de estudio, como la relativa a los trabajadores y la
de prestacion de servicios, es una libertad econdmica, que se concede en
funcién del desarrollo de una actividad lucrativa y que contribuye a la
realizacion del fin primordial de la comunidad: el establecimiento de un -
‘mercado comun al que contribuyan todos los factores de la produccién.

Concretamente el libre establecimiento consiste en el libre acceso o li-
bre circulacion para el ejercicio. de una actividad lucrativa por cuenta
propia por medio de un centro de negoczos estable, en un Estado miembro
distinto al de origen. '

Este factor de estabilidad y permanencia distingue la libertad que nos
ocupa de la de libre prestacion de'servicios, de caracter temporal y movil,
COMO Veremos.

Es la que ejerce el comerc1ante industrial o artesano que instala su
comercio, fabrica o taller o la del profesional que abre despacho, estudio

"0 consulta en territorio de otro Estado miembro de la. Coniunidad.

El establecimiento, respecto a la actividad mercantil, puede, a su vez, .
producirse por la via de la creacion de una empresa o centro de negocios,
o por la via indirecta del establecimiento secundario, es decir, la creacién
de agencias, sucursales o filiales (articulo 52.1 inciso segundo).

¢} Normativa y jurisprudencia

Como ya hemos dicho, el camino hacia la hbertad de establecimiento
esta erizado de dificultades.

El Programa General no fue publicado hasta 1961 y sOlo contenia una
lista de objetivos, carente de efectos directos.

En 1964 se promulgaron varias Directivas encarmnadas de un lado, a
la regulacién de las condiciones previas de indole general para las profe-
siones liberales; y, de otro, a la liberalizacion de profesiones como el arte-
sanado, el comercio o la agricultura,
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En 1970, por lo que a las profesiones liberales se refiere, se habia

. avanzado muy poco. En este afio comenzaron los trabajos del Consejo
para la liberalizacion de las profesiones médicas, que duraron cinco afios
y no culminaron hasta la Directiva de 30 de junio de 1975 sobre la profe-
sion de médico, seguida en los afios siguientes por la de enfermera (1977),
dentista (1978), veterinario (1978) y comadrona (1980). .

En 1969, la Comisién elaboré una propuesta inicial relativa a la pro-
fesion de abogado, que luego fue modificada en 1975 y le lugar, al fin,

a la Directiva de 26 de marzo de 1977. :

Entretanto el Tribunal de Justicia entendi6é de diversos casos y asi fue
la jurisprudencia la que vino a colmar la laguna existente.

El inicio de esta doctrina jurisprudencial se produjo con ocasion del
famoso caso Reyners, punto de partlda y base de todo el snstema comuni-
tario. :

' El Abogado holandés Reyners, que vivia en Belglca pidio su admision

_en el Colegio de Abogados y alegod que poseia el diploma belga de Doctor
en Derecho. El Colegio belga lé denegd la admision en base a la legisla-
'cion belga que exigia la nacionalidad para poder ejercer. Plante6 Reyners
su caso al Tribunal de Justicia y éste determiné Ja aplicacion directa del
articulo'52 del Tratado (libertad de establecimiento), a pesar de no existir
Directrices, previstas por los articulos 54 y'57 del Tratado. Entendio,
pues, que, terminado el periodo de transicion (en 1970), era aphcable de

. modo directo el principio de libertad de establecimiento.

También en esta Sentencia de 2/ de enero de 1974, se resolvié sobre
el punto de la excepcién del articulo 55,1, a la que nos referiremos luego.

El mismo afio, la Sentencia de 3 de diciembre de 1974 resolvié el caso
del holandés Van Binsbergen que solicitd, no el establecimiento, sino que
un abogado holandés residente en Bélgica le defendiera en un tribunal .
holandés en un conflicto determinado sobre seguridad social, es decir,
planteo el tema, mas simple, de la libre prestacion de servicios. El Tribu-

- nal holandés rechazé la peticion y no permiti6 al abogado holandés resi-
dente en Bélgica actuar ante el Tribunal por exigir la Ley holandesa que
estuviera establecido en Holanda: .

El Tribunal de Justicia resolvié el caso declarando dlrectamente aph-'
cable el articulo 60 del Tratado que dice «Sin perjuicio de las disposicio-
nes relativas al derecho de libre establecimiénto; el prestatario (del servi- -

" cio) puede, para la ejecucion de la prestacion, ejercer a titulo temporal, su
actividad en el pais en que se efectiia la prestacion, en idénticas condicio-
nes que las que este pais impone a sus propios ciudadanos».
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Por ello, dice el Tribunal, la legislacion nacional no puede imposibili-
tar, por la exigencia de una residencia en su territorio, la prestacion de
servicios, cuando la prestacion no esté sujeta a ninguna condicion por la
legislacion nacional aplicable.

Y afade, el efecto directo «elimina toda clase de discriminaciones con-
tra.el prestatario en razén de su nacionalidad o de su residencia en otro
Estado».

La Sentencia de 28 de abril de 1977 resolvid el caso Thieffry, abogado
belga que se establece en Paris, obtiene la convalidacion universitaria de
su diploma belga con la licenciatura en Derecho francesa y el certificado
de aptitud para la profesion de abogado previo examen o prueba de apti-
tud, que supero.

El Colegio de Abogados le nego la coleglacnon por no poseer dlploma
frances, por lo que Thieffry acudié al Tribunal de Justicia que dice:

El hecho de exigir el diploma nacional, si el del pais de origen ha sido
convalidado por el pais de establecimiento y le ha permitido aprobar las
pruebas de aptitud, «constituye, aun en ausencia de las directrices previs-
tas en el articulo. 57, una restriccion incompatible con la libertad de esta-
blecimiento garantizada por el articulo 52 del Tratado».

Entiende esta Sentencia, ademas, «que la convalidacién pronunciada
por una instancia universitaria puede valer, mas alla de su efecto acadé-
mico, como titulo de habilitacion profesional».

Finalmente, la Sentencia de 28 de junio de 1977 en el caso Patrick, ar-
quitecto britanico que deseaba instalarse en Francia, al que se negd el es-

" tablecimiento porque, aun siendo equivalentes los diplomas de arquitecto
en Francia y en el Remo Unido, no existe rec:proczdad entre ambos
paises.

El Tribunal comunitario aplico la misma doctrina del caso Reyners,
esto es, el derecho de establecerse, sin necesidad de que exista convenio
-de reciprocidad, en las mismas condiciones que los subditos del Estado de
establecimiento. ' . o

Entretanto la Comisién elabord y aprobd cinco Directrices relativas a -
profesiones sanitarias sobre el derecho de establecimiento de médicos, en-
fermeras, dentistas, veterinarios y comadronas, en las que, con ligeras va-
riantes, se regulaban los requisitos necesarios para la efectividad del libre
establecimiento de estas profesiones: formacion del médico, especialista o
no; periodos de practica, listas de especialidades, convalidacion de diplo-
mas, coordinacion de legislaciones en materia de deoritologia..., etc., re-
quisitos todos ellos necesarios, en diferente medida para cada profesion,
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. pero necesarios en cada una para el ejercicio de la profesion en otro Esta-
do miembro y todos ellos acordados prevnamente con las respectivas aso-
ciactones o Colegios profes:onales

d) Las excepciones a la libertad de establecimiento

Son paralelas a las examinadas antes respecto a la libre c1rcula01on de
trabajadores .

.d') La primera, mas bien limitaciéon que excepcion, es la del articulo
56.1 del Tratado: «Las disposiciones del presente capitulo (cuyo epigrafe
es el «Derecho de Establecimiento») y las medidas adoptadas en virtud de .
ellas, no prejuzgan la aplicabilidad de las disposiciones legislativas, regla-

" mentarias y administrativas, que prevean un régimen especial para los ex- . .
tranjeros y que estén justificadas por razones de orden publlco de seguri-
dad o de salud publica».

Hay una lista, en materia de salud publica, de enfermedades que per-
miten la exclusién de una persona por los Estados miembros. El orden .
publico y la seguridad publica estan determinados, en cuanto a su alcan-
ce, por una Directiva, num. 221 de 1964,

" b') La verdadera y propia excepcion es la del articulo 55.1, que dice:

«Estdn exceptuadas de la aplicacion de las disposiciones del presente
capitulo, en lo que se refiere al Estado miembro interesado, las activida-
des que participan, en ese Estado, incluso a titulo ocasional, en el ejercicio
de la autoridad publica».

Ya hemos dicho que hay autores que identifican el ambito de esta ex-
cepcion con la que, para los trabajadores asalariados, establece el articulo
48, que no habla de «participar en el ejercicio de la autoridad puablica»
sino de «empleos en la Administracion publica».

" Otros identifican o relacionan ambas excepciones con el concepto de
Sfuncion publica que parece tener en el Derecho comumtano un concepto
muy amplio.

Parece, sin embargo, claro que exnste entre ambos supuestos una clara
diferencia: si se trata de asalariados el articulo 48 tiene que decir, y dice
bien, por tanto, «empleo en la Administracion publica», refiriéndose asi
a los que, por contrato o por norma administrativa, son asalariados de la
Administracion. Por el contrario si se trata de un no asalariado, un inde-
pendiente, no empleado de la Administracion, la eXcepcién tiene que refe-
rirse a aquellas personas que, de algin modo, participan en el ejercicio de
la autoridad publica.

En todo caso, parece claro —dice Fernandez de la Gandara— que el

)
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precepto tiene como finalidad «reservar a los nacionales el ejercicio del

~ poder publico en los supuestos, mas bien excepcionales, en que tal ejerci-
cio no comporte un empleo en la Administracion publica», y «se explica
por la ausencia de un aparato institucional comunitario para cumplir las
funciones estatales que la misma garantiza, o bien porque la liberalizacion
de las actividades a que se refiere (las que participan en el ejercicio de la

" autoridad publica) no es necesaria para el funcionamiento del mercado

- comun (fin util del Tratado)».

Y parece evidente también que esas «actividades» excluidas deben ve-
nir referidas al individuo que las realiza, mas que a la profesion que ejer-
ce, salvo en el caso. de que la admision libre de esas actividades obligara
a un Estado a admitir a los extranjeros al ejercicio de funciones oficiales
o publicas, en que la excepcion habria que extenderla a toda la profesion
en gerneral. - . :

Asi, como veremos, la primera propuesta inicial de Directiva para los
Abogados, ya rechazoé la tesis alemana y luxemburguesa de exceptuar a
los Abogados de la libertad de establecimiento, aplicandoles el articulo
55.1 por la profunda ligazon de la profesién de Abogado con la Adminis-
tracion de Justicia, tesis que, como veremos, no prosperd ya que, aun re-
conociéndose en el ejercicio de la profesion de Abogado una participa-
cién en el gjercicio de la autoridad pablica (por ejemplo la sustitucion de

~un Magistrado en un Tribunal), lo esencial de las actividades de la Abo-
gacia se entendié que carecia de esta participacion piblica, pudiéndose,
por tanto, aislar o escindir unas y otras actividades y aplicar a estas ulti-
mas el principio de libertad y a las excepcionalies, publicas, la excepcion
del articulo 55.1.

" Es decir, el profesional independiente, no asalariado, esta incluido en
la excepcion al principio de libertad cuando todas sus actividades partici-
pan en el ejercicio de la autoridad publica o cuando, aun siendo estas ac-
tividades ocasionales, pueden escindirse de las demas sin mengua del ejer-
cicio profesional o sin que, con ello, se atribuya a no nacnonales una par-
ticipacion en una funcién publica.

Finalmente cabe decir que la alegacion-de la excepcion puede efec-
tuarla cada Estado miembro, sin perjuicio del control comunitario ejerci-
do por el Tribunal de Justicia. Asi ha ocurrido en Francia con el Decreto
de 22 de marzo de 1979, al que nos ‘referiremos luego al tratar espec1ﬁca-
mente del Notario.

De todos modos sélo la profeswn de Abogado, como hemos visto (ca-
sos Reyners, Van Binsbergen, Thyeffry), ha sido objeto de examen por el

{
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Tribunal, en puntos muy concretos y sin precisar, en ningin caso, el con-
cepto de «participacion en la autoridad publica».

La tnica definicion que, entre nuestros autores hemos encontrado, es
la del citado Fernandez de la Gandara quien dice que la tarea «que una
persona realiza por un acto de-investidura, siquiera sea transitoria, o por
delegaciéon (de los poderes publicos), constituye una participacion en el
ejercicio de la actividad publica», 10 que, a nuestro juicio, puede resumirse,
mas brevemente, en «el ejercmo de una funczon publica».

4. La libertad de prestacwn de servicios

La prestacmn de servicios tlene ante todo, cardcter temporal no hay
establecimiento permanente. No puede, sin embargo determinarse la du-
racién de'la prestacnon ya que depende de la naturaleza del servicio pres-
tado..

Pueden realizarse servicios medxante el desplazamiento del prestatario
del servicio hasta el destinatario (que es lo normal) o viceversa, o sin que
exista ningln desplazamiento de personas sino por la mera transferencia
del soporte de la prestacion.

La prestacion del servicio supone, por tanto, la reahzacxon de una ac-
‘tividad econdmica en un Estado miembro teniendo el establecimiento en

" otro, siri_ que sea necesario, por otra parte, que exista diferencia de nacio-

nalidad entre prestatario del servicio y beneficiario del mismo. '
_ La libertad presupone, evidentemente, ausencia de toda discrimina-
cién o limitacion (articulo 59). Los servicios pueden comprender activida-
des de caracter industrial, comercial, artesanal o las actividades de profe-
siones liberales (articulo 60). Estas ultimas son_frecuerites, dado el carac-
ter dinamico del €jercicio profesional. (Por ejemplo, el Abogado que de-
fiende a un cliente ante el Tribunal de otro pais, o el Arquitecto que diri-
ge una obra también en pais distinto del suyo.)

Interesa referirse al supuesto del Abogado objeto, como ya se dijo de
. una Directriz de 26 de marzo de 1977, que se reﬁere a la prestacion de

servicios y que paso por tres fases:

La propuesta inicial de Dxrectnz efectuada por la Comxsnon en 1969
* habia encontrado obstaculos entre los expertos alemanes y luxemburgue-

ses, quienes entendian que la profesion de Abogado participaba del ejerci-
cio de la autoridad publica y estaba, por tanto, exceptuada del principio
.de libre establecimiento del articulo 55.1.del Tratado.

La propuesta de la Comision obviaba los inconvenientes que presenta-
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ba el libre establecimiento y se referia solamente a la libre prestacion de
servicios por los Abogados. Por otra parte eludia la referencia a la activi-
dad de defensa ante los Tribunales y se referia sélo a las «actividades de
consulta» y a la de «libre exposicion oral ante la jurisdiccion» de otro
pais, la de «acceso al sumario» y la de «visita al detemdo» y «presencia
en la instruccion».

En tales limitados &mbitos, la propuesta establecia que tales prestacio-
nes de servicios se consideraban liberadas cuando el prestatario no poseia
en el pais receptor una instalacion susceptlble de servir para crear una
nueva clientela. ‘

Vinieron después las Sentencias Reyners y Van Binsbergen, ya comen-
tadas, y la Comision modifico la propuesta en el sentido de declarar-la
aplicabilidad directa de los articulos 52 (relativo al establecimiento) y 63
(referente a la prestacién de servicios), excluyendo la aphcacnon de la ex-
cepcion del articulo 55.1.

Esto asi, en cuanto a las actividades ante la jurisdiccion, las condicio-
nes de ejercicio eran las del pais receptor, en particular las normas profe-

-sionales; y en cuanto a las demas actividades. (consulta...) el Abogado si-
gue sometido solamente a las normas profesionales del Estado de que
proviene. : : .

- La Directiva de 26 de marzo de 1977 sigue este sistema establecnendo
en lo relativo a las actividades de consulta, la aplicaciéon de las normas
del pais de proveniencia, «sin perjuicio del respeto a las normas que rigen.
el ejercicio de la profesion en el Estado receptor».

De otro lado, a la prestacion de servicios, segin el articulo 66, le son
.aplicables las reglas de los articulos. 55 a 58, es decir, la excepcidn relativa
a las actividades que participan del ejercicio de la autoridad publica, en
los mismos términos expresados antes en relacion con el derecho de libre
establecimiento. ,

En resumen, la libre circulacion de personas fisicas no asalanadas tie-
ne, en el Derecho comunitario, un ambito de aplicacién practica muy re-
ducido: en su manifestacion de libre establecimiento sélo ha tenido pro-

~ yeccidn o aplicacién en el ambito reducido de las cinco profesiones sani-
tarias mencionadas; y, en el ambito 'dé la libre prestacion.de servicios ape- -
nas si ha tenido aplicacion, en cuanto a las profesiones liberales, mas que
en la Directiva de 1977 relativa a la profesion de Abogado y también en
el limitado ambito que ha quedado expuesto. '

Los derechos nacionales, en esta materia de la profesion de Abogado
han establecido, en algunos casos, los profesionales del Derecho a quienes
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“debia aplicarse este. principio de libertad de prestacion de servicios. Asi el
Decreto francés de 22 de marzo de 1979 que enumera como destinatarios
de la libertad de establecimiento a los «Abogados», de Francia, Italia, Di-

"namarca y Holanda, los «Rechtsanwalt» de Alemania y los «barrister» y
«solicitor» del Reino Unido, excluyendo expresamente a los «oficiales pu-
blicos», entre los que se encuentran incluidos los Notarios, y los «oficiales
ministeriales», a quienes, por tanto, no se aplica el prmcxplo de libertad
de prestacion de servicios. o

5. Repercusiones en el Derecho espariol

~~ Examinemos ahora, si, en virtud de la integracion, los Notarios ex-
tranjeros podran establecerse o prestar sus servicios en Espaiia, y si por
tanto los Notarios espaioles podran hacerlo en el extranjero.

a) Seria facil fundar la respuesta negativa en el caracter de funciona-
rio publico del Notario, tipificacién que fue formulada por el articulo 1.°
de la Ley de Ventoso, y de alli paso a otras legislaciones, entre ellas a
nuestra Ley Organica, tamblen articulo 1.°: «El Notario es el funcionario
-publico...»

Esta fundamentacmn seria hoy insostenible; solamente Belg:ca por
aplicacion directa de la Ley francesa, sigue diciendo que los Notarios son
«les fonctionnaires publics» (art. 1.°); mientras que Grecia introduce una
matizacién: «funcionarios no asalariados» (art. 1.°). Por el contrario, Ita-
lia, ya en 1913, los define como wufficiali pubblici»-(art. 1.°); Francia, de
donde partio el concepto funcionarial, ha rectificado en la Ordenanza: de
1945, modificadora de la Ley de Ventoso, de manera que ahora los Nota-
rios son calificados de «officiers publics» (art. 1.°) categoria distinta de la
de los funcionarios piublicos y de la de los oficiales ministeriales; Luxem-
burgo, en 1976, sigue la corriente francesa: «officiers publics» (art. 1.°); y
en Alemania Federal el articulo 1.°de la Ordenanza de 1961 literalménte
“conceptia al Notario como’ «titular independiente de una funcién publi-
ca» (unabhingige Triger eines dffentlichen Amtes), de donde resulta que
el Notario no. es un funcionario (‘Beamter), sino un portador, ejerciente
o titular (Trdger) con caracter 1ndepend1ente (unabhdngige ) de una fun-
cion publica (eines dffentlichen Amtes).

La exposicion.que hemos efectuado en la primera parte de este traba-
jo sobre las caracteristicas principales del sistema notarial espafiol y el de
los paises continentales de la CEE hace innecesaria mayor extensiéon. Los
-motivos por los que el articulo 1.°de nuestra-Ley habla del Notario como
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«funcionario piiblico» han sido largamente estudiados por Esteve; mas
cerca de la realidad esta la formula que el Reglamento vigente tomé del
precedente de 1935: «Los Notarios son a la vez profesionales del Derecho
vy funcionarios piblicos»; y la formulacion quizd mas perfecta es la que se
mantiene unanimemente en la doctrina italiana de que el Notario es
«pubblico ufficiale e libero professionista», siempre que no veamos aqui un .
dualismo o una yuxtaposicion, sino una unidad inescindible, una sintesis
de los aspectos piblicos y privados. Y ello, exige tratar con mayor exten- -
sion las razones de la inaplicabilidad a los Notarios de los principios co-
munitarios a que nos venimos refiriendo. ‘

b) Por lo que se refiere al principio de libertad de establecimiento es
unanime la opinion de su inaplicabilidad al Notario, en base, entre otros,
a los siguientes argumentos: :

1.>  El primero y fundamental es que el Notario estd claramente com-
prendido en la excepcion del articulo 55.1, porque su actzwdad participa
en el ejercicio de la autoridad publica. '

En’efecto, ya se ha dicho que la profesion notarlal tiene una naturale-

za dual o hibrida, de funcionario (u oficial) piblico y profesional del de-
recho; que estas dos caracteristicas producen una figura unitaria por lo
que no cabe la escindibilidad de estas dos funciones, publica y privada,
-porque ambas deben concurrir, necesariamente, en el Notario.
. Pero es que, ademas, partiendo sélo de la regulacién comunitaria, es
evidente que el articulo 55.1 se refiere al supuesto de personas que ejercen
una funcién piblica, que participan de algiin modo en el ejercicio del po-
der publico siempre que tal ejercicio no comporte un empleo en la Admi-
nistracién publica.

Estamos en el ambnto del derecho de establecnmlento, esto es de activi-
dades no asalariadas y, por eso, el articulo 55.1 no puede hablar de «em-
pleos en la Administracion puablica» porque aqui no se trata ni se puede
tratar de «empleados publicos», sino, por el contrario, de personas fisicas
no asalariadas, independientes y autonomas; en resumen profesionales que
ejercen una funcién publica, una actividad-que participa del caracter pabli-

- co, entre los cuales, siempre y en todos los paises de origen o sistema lati-
" no, han estado incluidos inequivocamente los Notarios.

Es un caso, como deciamos antes, con cita de Fernandez de la Ganda-
ra, de actuacién o funcién publica en supuestos que tal actuacion no es
realizada por un empleado de la Administracion.

Asi ha sido admitido, sin excepciones, por los Notarxados de los pal-
ses miembros de la Comunidad. No se ha planteado, respecto de los Esta-
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dos miembros con sistema notarial latino, en ningin momento, la aplica-
cién a los Notarios del principio de libre establecimiento, ni existe Sen-
tencia alguna del Tribunal de Justicia ni, por supuesto, ningund Directriz
que se refiera, directamente o indirectamente, a la profesién notarial.

. La Conferencia Permanente de Presidentes de los Notariados de la
Comunidad Econémica Europea traté de esta cuestion, a raiz de la Di- -
rectriz de 22 de marzo de 1977, relativa a la libre prestacion de servicios
y no a.la de establecimiento, y aplicable a los Abogados y no a los Nota-
rios. En las sesiones de la Conferencia de 19 de enero de 1979 y 25 de ju-
nio-de 1982, entre otras, se tratd del Tema, asi como en la de 24 de junio
-de 1984 y en todas ellas se parti6 de la base de la no aplicacion a los No-
tarios del principio de libertad de establecimiento en base a la circunstan-
cia de que, llamados en las Leyes nacionales, funcionarios piblicos o bien
oficiales publicos, estan claramente incluidos en la excepcion del articulo
§5.1 del Tratado por ejercer, ev1dentemente una actividad que participa
de la autoridad publica.

También algunos autores, extranjeros o espaiioles, han mantenido esta
misma posicidn. Asi, por ejemplo, Plender y Pérez Santos, al comentar la
Directiva de 22 de marzo de 1979, relativa a la prestacion de servicios por
los Abogados dicen «A efectos de esta Directiva se define al “abogado”
como la persona que esta facultada para desarrollar actividades profesio-
nales en base a una serie de titulos. En el caso de los Estados continenta-
les, la lista debe entenderse limitada a los titulos de aquellos profesionales
cuyas funciones se refieren exclusivamente al ejercicio de la abogacia y rno,
en cambio, a aquellos otros profesionales dél Derecho cuya funcion excede
de la estrictamente profesional: Notarios...» Y terminan: «la exclusion de
estos juristas viene justificada por su vinculacién al €jercicio de la «autori-
dad puablica». :

2.°. Incluso en el caso de que no se tuviera en cuenta la aphcacwn a
los Notarios de esta excepcion, tampoco seria aphcable a los mismos el -
principio de libre establecimiento, porque: -
~ 1. El principio es incompatible con el sistema de numerus clausus que
por la misma naturaleza de las cosas rige en toda la CEE (Francia, art.
31, redaccion de la Ley de 20 de mayo de 1955; Bélgica, art. 31, redaccion
de la Ley de 10 de octubre de 1967; Luxemburgo, art. 13; Italia, art. 4;
Grecia, art. 37; también Espafia, Ley, art. 3 y Reglamento, arts 4.y 72,
redaccion de los Reales Decretos 1163/1983, de 30 de marzo y 1209/1984,
de 8 de junio). Si éste no permite el libre establecimiento de los naciona- -
les, no existe discriminacion si se excluye a los extranjeros. La libertad de

10
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establecimiento no existe, en general, en virtud de la propia naturaleza de
la funcién notarial.

2. También existe incompatibilidad por la circunstancia de la limita-
cién _territorial de la jurisdiccion del Notario, caracteristica de todos los

* paises europeos (Francia, art. 5.°, redacciéon de las Leyes de 12 de agosto
de 1902, 13 de agosto de 1954 y 20 de mayo de 1955; Bélgica, art. 5.°, re-
daccion de la Ley de 10 de octubre de 1967 y art. 6.°-1, redaccion del
Real Decreto de 13 de diciembre de 1935; Luxemburgo, art. 3.°-2; Grecia,
art. 4.°-1 y 2; Italia, art. 27-2; Alemania, Ley de Documentacion, art. 2.°;
también Espaiia, Ley, art. 8.°, Reglamento, art. 116). Es también una li-

-mitacién derivada de la naturaleza de la funcién, que afecta a todos na--
cionales y extranjeros, por igual.

No cabe alegar, frente a este argumento, la limitacién del Abogado
para actuar ante los Tribunales dentro de los limites del Colegio respecti-
vo, porque esta limitacion tiene excepciones, porque es una limitacion in-
terna de caricter colegial y porque, en todo caso, es posible para el Abo-
gado la colegiacion en otro Colegio distinto, circunstancia que en el No-
tario no se da. ‘

3. Lo mismo sucede como consecuencia del deber de residencia, con-
secuencia de aquella limitacion territorial, que, aplicado al nacional de
otro pais, exigiria la previa pertenencia al escalafon notarial.

4. La necesidad de cumplimiento de unas condiciones de acceso y de
ejercicio de la profesion notarial haria muy dificil o mas bien, imposible

_esta libertad de establecimiento, si tenemos en cuenta que, desde la pres-
tacioén del Juramento hasta la funcion puablica de autentificar, pasando
por las limitaciones en la instalacion de los despachos notariales, la parti-
cipacion en los concursos para la provisién de vacantes..., etc., denotan
una cualidad publica de la funcién que la hacen mcompatlble con la li-
bertad de establecimiento.

5. La propia Directiva de 22 de marzo de 1979 distingue entre «pro-
fesion» y «actividades» y permite, para los abogados, la libre prestacion
de servicios en cuanto a aquellas actividades que no participan del ejerci-
cio de la autoridad piblica, como la de consulta 'y otras, sin que el hecho
de que el Abogado pueda ocasionalmente ejercer otras que participen de
esa autoridad sea motivo para excluir la profesion entera de Abogado.

Pero la propia Directiva establece luego que la aplicacion de la excep-
cion.a una profesion entera... es admisible en el caso de que las activida-
des caracteristicas de la misma estuvieran unidas de tal manera que la li-
beracién tuviera por efecto imponer a un Estado miembro la obligacion
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de admitir el ejercicio, incluso ocasional, por no nacionales, de funcmnes
que participen de la autoridad publica.

Que es, preasamente, cabe afiadir, lo que ocurriria en el caso de los

- Notarios, dadas las caracteristicas de su funcion.

6, Es preciso tener en.cuenta que la Directiva tuvo su génesis en la
oposicion de alemanes y luxemburgueses a la admision del libre estableci-
miento de los Abogados, precisamente porque entendian aplicable la ex-
cepcion del articulo 55.1, y, por ello, la propuesta de la Comision cambi6 -
de ambito, ante las dificultades insuperables para admitir el libre estable-
cimiento, y se refirio, en la evolucién posterior que culminé con la Direc-
tiva misma, exclusivamente a la prestacion de servicios.

) 7. Del mismo modo es preciso tener en cuenta que las w#nicas profe-
siones liberales en las que existe el derecho de libre establecimiento son las
cinco profesiones sanitarias (médico, enfermera dentista, veterinario y co-
madrona) y que, ademas del distinto objeto de estas profesiones (la ana-
tomia humana o animal, uniforme, en las sanitarias; y la variedad legisla-
-tiva, enlas juridicas) se llego a las Directivas correspondientes tras largos
afios de negociaciones y después de una minuciosa regulacion de las con-
diciones para obtenerla . (diplomas, examenes, practicas, especialidades
médicas... etc.).

¢) En cuanto al principio de libre prestacion de servicios. Parece que,
en principio, su admision resulta mas facil y viable, para alguna profe-
si6n, que la del principio de libre establecintiento, ya que el caracter dina-
mico de las profesiones liberales, hace posible, alli donde el establecimien-
to ofreceria dificultades insalvables, la admision de la libre prestacion de
un servicio profesional que no precisa la instalacién permanente en un
pais y, a veces, ni siquiera un desplazamiento personal del prcstatano del
servicio a otro.Estado miembro.

En principio, éstas parecen ser las razones aplicables a la profesnon de
Abogado en relacion con la prestacidn de servicios de consulta, de libre
exposicion oral ante los Tribunales, de acceso al sumario, de visita al de-
tenido, y de presencia en la instruccion.

Actividades estas, salvo la de consulta, bien lejanas a las actividades:
del Notario en el ejercicio de su funcion. .

No es posible, tampoco, hacer éxtensibles a los Notarios este principio
de libre prestacion de servicios, por las siguientes razones:

1> La excepcion relativa a las actividades que participan en el ejerci-
cio de la autoridad publica es aplicable también a la libre prestacion de
servicios en virtud de la remision que hace el articulo _66 del Tratado (in-
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cluido en el capltulo I, relativo a «Los servxclos») al artlculo 55, repetl-
damente citado, que establece dicha excepcion. ~

Cabe, pues, repetir aqui todo lo dicho anteriormente con relacion a la
libertad de establecimiento en el niamero 1.° del apartado b) anterior.
Esta aplicacion de la excepcion del articulo 55,1 a los Notarios ha sido
pacificamente admitida por fodos los paises miembros de la CEE y en
ellos no se ha cuestionado esta materia ni siquiera se ha regulado sobre
ella. Recordemos que la alegacion de la excepcidn del articulo 55,1 puede
efectuarla cada Estado miembro, sin perjuicio del control comunitario que
corresponde al Tribunal de Justicia.

Sélo Francia, en el citado Decreto de 22 de marzo de 1979, excluye
del principio de la libre prestacion de servicios «a aquellos que sean de la
competencia exclusiva de los oficiales piblicos o ministeriales». Ya se ha
dicho que el Derecho francés posterior a la Ley de Ventoso (Ordenanza
de 1945) califica expresamente a los Notarios de «oficiales publicos».

Tampoco el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en contra de la
aplicacion de la excepcion del articulo 55 a los Notarios ni en vista de
estc Decreto francés de 1979, ni en consideraciéon a su comin considera- -
cion de incluidos en la excepcidn, que, de hecho, se ha producido en to-
dos los paises miembros.

‘2. La profesion notarial no es, en ningln pais, movil o itinerante. Fl
deber de residencia impone una estricta obligacion de actuar en un ambi-
to geografico y, dentro de él, normalmente, en un despacho o estudio {ni-
co y determinado. La prestacion del servicio notarial fuera de ese ambito
no es- posible. En algunos paises la actuacion extraterritorial origina la
nulidad del documento autorizado; en todos, es, ademas, grave falta pro-
fesional de competencia ilicita. '

No encaja, pues, de ningin modo, la actuacnon de un Notario de un
pais miembro como prestador de un servicio inherente a su profesion,
aislada y temporalmente en otro pais. Aunque la excepcién del articulo
55.1 no existiera, la imposibilidad subsistiria por razén de la naturaleza
de la funcién.

.3.  Aunque es bien cierto, y asi se ha recalcado anterlormente que la
actuacion notarial comprende un deber de asesoramiento y consejo, equi-
valente a la «consulta» a que se refiere la Directiva de 26 de marzo de
1977, relativa a los abogados, no es posible incluir aquélla en ésta porque
el notario al ejercer dicha actividad de consejo lo hace en el ejercicio de
su funci6n notarial.

El consejo del notario, a diferencia del que reahza el abogado es un
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consejo imparcial, que no esta dirigido a que los intereses de una parte (el
cliente) prevalezcan sobre los de la otra, sino a lograr el equilibrio con-
tractual de ambas, con asistencia especial, en su caso, a la parte mas- dé- -
bil; y es un consejo documental, porque trata de investigar, formar y con-
‘figurar con arreglo a Derecho una voluntad que constituye el contenido
de un negocio documentado y, que, incluso cuando no se documenta por
denegar ¢l Notario la autorizacion, .es en términos generales, una funcion
notarial publica, que no admite parangén con la actividad de «consulta»
del abogado. '

E incluso, si se hubiera de equiparar una y otra actividad, tedricamen-
te, no puede ignorarse, de un lado, que la Directiva se refiere a la profe-
sion de Abogado y no a la de Notario y que, aquella actividad de consul-
ta requiere el cumplimiento de unas condiciones, esto es las impuestas por
el pais receptor (colegiacion, disciplina profesional, deontolégicas..., etc.).

‘El tema ha sido tratado también por la Conferencia Permanente de
Presidentes de Notariados de la Comunidad en relacién con la posibili-
dad de que, profesionales distintos de los Notarios, pero dotados en su
pais de origen de ciertas facultades que pudieran semejarse a las de éstos,
como son los «solicitors» ingleses, pretendieran, al amparo de su cualidad

"de Abogados, si la ostentan, realizar actividades de redaccion de docu-
mentos en términos anilogos a como lo admite su regulacion profesional
nacional. . ‘

La contestacion dada a este planteamiento por la Conferencia es bien -
sencilla: un solicitor no puede actuar en el continente como' notario, por-
que no es notario y porque éste al participar en la autoridad publica tiene
que ser un nacional del pais de que se trate. Ahora bien, si este solicitor,
‘en cuanto abogado, tiene el derecho a la libre prestacion de servicios en
un pais continental miembro de la CEE, podra actuar en ese pais como
abogado, cumpliendo los requisitos de la Directiva, pero no podra mas.
No podra evidentemente redactar documentos auténticos. Sin embargo
podra ocurrir, a la inversa, que el Notario .de un pais del continente,
cumpliendo los requisitos de la norma inglesa, pueda prestar los servicios
que al abogado concede la citada norma y tendra los mismos derechos
que el Abogado inglés y, por tanto, redactar documentos como lo hace el
solicitor inglés, que no participa del ejercicio de la autoridad publica y al
que, por tanto, no le alcanza la excepcién del articulo 55.1.
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IIl.  Repercusiones en el derecho notarial del principio comunitario de
acercamiento de las legislaciones

Otro de los principios comunitarios, recogido en el articulo 3.°, letra
h) del Tratado de Roma consiste en «el acercamiento de las legislaciones
nacionales en la medida necesaria. para el funcionamiento del mercado
comuny,

Tiene este principio, como ya deciamos, un caracter limitado, circuns-
crito al fin 1util de la Comunidad: el establecimiento del Mercado comun.

- Puede ser examinado este principio en el ambito del Derecho Notarial,
y en el amplisimo campo del -Derecho sustantivo que cae dentro de la ac-
tuacion habitual del Notario. Examinaremos en este Capitulo la repercu-
sién del principio en el ambito estricto del Derecho Notarial, y en el si-
guiente capitulo lo haremos, brevemente, en relacién con algunos aspec-
tos del Derecho sustantivo manejado por el Notario con mayor fre-
cuencia.

En el ambito concreto del Derecho Notarial las repercusiones han de
ser muy escasas porque, como ya se dijo en la primera parte de este tra-
bajo, hay una plena homogeneidad entre el sistema notarial espafiol y el
sistema notarial latino de los paises continentales de la CEE.

No es precisa homologacion de nuestro Derecho porque tal homolo-
gacion ya existe. Ello explica los escasisimos trabajos cientificos sobre
Derecho Comparado Notarial. Las diferencias entre los sistemas notaria-
les son minimas y asi lo demuestra, por ejemplo, el denominado Informe
Grandidier, realizado por la Comision de Asuntos Europeos de la Unién
Internacional del Notariado Latino. De este informe resulta que son co-
munes a todos estos Notariados europeos: la organizacion corporativa de
tipo profesional y colegiado; la jurisdiccion del Notario limitada geografi-.
camente a un Distrito, Ayuntamiento, zona o territorio determinado; la
obligacién o deber de residencia del Notario en el lugar fijado dentro de
ese territorio; la percepcion de honorarios mediante un arancel, tasa o ta-
rifa a satisfacer siempre por el cliente que solicita los servicios del Nota-
rio; ¢l pago de los impuestos que gravan, en general, a todos los profesio-
‘nales; el deber de consejo, asesoramiento o informacion del Notario; su
actividad de redactor del documento, configurando juridicamente la vo-
luntad de las partes; su funcion autentlﬁcadora de los actos en que inter-
viene..., etc. :

No obs’tante esta homogeneidad, las consecuencias practicas de la in-
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tegracion  pueden plantear algunas dificultades que habra que atcnder
Veamos algunas de ellas.

1. La formulacion normativa de nuestro Derecho Notarial

Nuestro Derecho Notarial basico esta comprendido, como ya hemos
visto, en la Ley Organica del Notariado de 28 de mayo de 1862 y en el
Reglamento Notarial, que formalmente lleva la fecha de 2 de junio de
1944 pero que procede en su mayor parte, del anterior Reglamento de 8
de agosto de 1935, y que ha sido objeto de una reciente reforma global
por Real Decreto de 8 de junio de 1984. La Ley del Notariado, como fa-

" cilmente se comprende, estad gravemente afectada por el paso del tiempo;
puede decirse que de eltla s6lo queda vigente, en la practica, el sistema no-
tarial que instaur0; se ha producido, por tanto, una deslegalizacién de la
normativa notarial, especialmente en lo referente al instrumento publico, -
de la que solamente puede derivar una inseguridad juridica cuyos efectos

. se agravaran ante el ingreso en la CEE. Seria quiza conveniente, al me-
nos, una Ley de Documentacion, a la manera de la que en 1969 dicto la
Republica Federal Alemana. :

2. La utilizacién del idioma extranjero

La libre circulacién conducira a incrementar los otorgamientos por
extranjeros o para el extranjero, con lo que se presentaran con mayor vi-
rulencia los problemas de utilizacion de 1d10ma extranjero.y de aplicacion
del derecho extranjero.

El principio universal que 1mpone para los documentos notariales el
idioma oficial del pais del Notario va comenzando a tener algunas excep-
ciones; asi, dentro de la CEE, el articulo 5.°de la Ley de Documentacion
de la Republica Federal alemana sienta el principio de que los documen-
tos seran redactados en idioma aleman, pero permite que a peticion de
parte el Notario pueda redactar documentos también en otro idioma, si -

~ lo conoce ‘suficientemente; y el articulo 36 de la Ley Notarial luxembur-
guesa permite, respecto de determinadas sociedades, que los documentos
- sean redactados en inglés, siempre que la version-inglesa sea seguida de
una version francesa o alemana, que son las dos lenguas oficiales del
Gran Ducado. '

Entre nosotros, el articulo 25 de la Ley del Notariado dispone que
«los instrumentos publicos se redactaran en lengua castellana» (no entra-
mos aqui en los problemas que suscita el empleo de otras lenguas, pro-
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pias u oficiales de las Comunidades Auténomas), pero el articulo 150 del
Reglamento admite en todo caso la redaccion a doble columna en idioma
espafiol y en idioma extranjero. Quiza esta regulaciéon deba ser mantenida
para los documentos matrices y permitir: @) Que los documentos no ma- .-
trices puedan ser redactados en idioma extranjero, especialmente las legi-
timaciones de firmas; y ) Que puedan expedirse copias parciales (solo .en
el idioma extranjero) de las matrices extendidas en dos idiomas a doble
columna, asi como copias traducidas respecto de las matrices escritas so-
-lamente en uno de nuestros idiomas oficiales.

3. La cuestion del intérprete «oficial»

Cuando los extranjeros no conozcan el idioma éspafiol y el Notario,
a su vez, no entienda el de aquéllos, la autorizaciéon del instrumento pu-
blico exige, segun el art. 150-3 del Reglamento, la intervencién de «intér-
prete oficial», en lo que ha insistido la Resolucion de 8 de octubre de
1965. : ' 4

Esta exigencia del caracter «oficial» del intérprete dificulta el otorga-
miento, sobre todo en poblaciones pequeiias, y no concuerda con lo dis-
puesto por el art. 684 del Codigo civil para los testamentos otorgados en
lengua extranjera y por el articulo 601 de la Ley de Enjuiciamiento civil
para la traduccion de documentos publicos presentados en juicio, precep-
tos ambos que permiten la intervencion de intérprete sin titulo oficial.
Esta es también la posicion a la que se va inclinando el Derecho compa-
rado (Italia, art. 55-2; Alemania, art. 16-3; Grecia art. 10-1), y la que fue
acogida.en el Simposio Notarial-83, conclusiéon VII-5: «En la compare-
cencia de extranjeros cuando haya de acudirse a intérprete, no deberia ser
neécesario que éste tuviera titulo oficial, siempre que en su designacion es-
tuvieran conformes los comparecientes y el notario»; aunque, respecto a
éste, seria mas oportuna la mera posibilidad de rechazar la propuesta he-
cha por aquéllos. '

4. La aplicacién del Derecho extranjero

La aplicacion del Derecho extranjero sera cada vez mas frecuente, a
pesar del importante recorte que ha sufrido con la 'doctrina del interés na-
cional, recogida por el articulo 10-8 del Codigo civil, precepto que ha
sido interpretado por la Direccién General de los Registros en la impor-
“tante Resolucién de 4 de marzo de 1981.
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El conocimiento de ese Derecho extranjero a aphcar exnge el estudio’
y la publicacién de Estudios de Derecho comparado.

Existen numerosos y muy importantes estudlos de este tipo, por
ejemplo: ’

Los tomos de los que es autor el Notarlo Vicente L. Simod Santonja
«Capacidad y regimenes matrimoniales de extranjeros» (Derecho Compa-
rado y Conflictual), Madrid, 1970; y «Derecho sucesorio comparado»
(Conflictos de Leyes en materia de sucesiones). Madrid, 1968.

.De igual modo, los cuatro volumenes publicados en 1975 por.la Junta -
de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia conteniendo las «Po-
‘nencias presentadas por Espaiia a los Congresos Internacnonales del No-
tariado Latino». )

En colaboracién con numerosos hotarios de otros paises es muy im-
portante la publicacion del llamado «Livre Bleun, sobre Régimes Matri-
moniaux, Succession et Liberalites. Droit International Privé et Droit Com-
paré. Neuchatel, 1979, 2 tomos y recientemente (1984) el volumen Les so-
ciétés a responsabilité limitée - Etude comparative, en el que el Derecho es-
_pafiol es expuesto por el notario Julian Maria Rubio de Villanueva.

El conocimiento del Derecho extranjero exigira, probablemente, la
creacion de una Oficina de Informacion que pueda resolver con agilidad y
precision los problemas de Derecho extranjero que se le consultaran por
los Notarios;. seria una tarea muy interesante, que nadie mejor que la
Junta de Decanos de los Colegios Notariales podria acometer con garan-
tias de éxito; sobre todo estableciendo conexion con las organizaciones

_ notariales de la CEE, directamente y a través de la ONPI (Oficina Nota-
rial Permanente de Intercambio Interracional).

La aplicacion practica del Derecho extranjero puede fac111tarse gran-
demente por la difusion.de formularios, como se ha hecho ya en materia
de poderes. La Comision de Asuntos Europeos ha editado ya una’ obra
denominada Texte uniforme de Procurations, en 1981.

Es dificil que pueda avanzarse mas mediante €l desarrollo de «los tes-

. timonios cuyo objeto sea acreditar en el extranjero la legislacion vigente
en Espaiia y el estatuto personal del requirente», admitidos por el articulo
251-3 del Reglamento, segiin se ha intentado precisamente en tema de ca-
pacidad; porque estos testimonios. tienen fundamentalmente un caracter
informativo, y ningun valor podrian tener frente al Derecho extranjero
discordante.

Sih embargo, a nivel internacional la Comision de Asuntos Europeos
de 1a Uni6n Internacional del Notariado Latino esta estudiando las posi-
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“bilidades de un «certificado» o declaracion notarial de capacidad e identi-
dad, que facilitaria notablemente a las personas la realizacion de actos ju-
ridicos en el extranjero. Se trata de evitar las dificultades que presenta en’
un pais el conocimiento de la legislacion aplicable a los extranjeros, en
cuanto a la capacidad y circunstancias de las personas fisicas y a la exis-
tencia legal y capacidad de las personas juridicas'y de sus representantes.
Estos extremos se acreditarian, con referencia a un acto concreto que se
pretenda realizar, mediante un documento autorizado por notario del
pais del que es nacional la persona que va a actuar. En este sentido, la
Comision esta terminando un informe para presentario a la Conferencia
de La Haya, con vistas a la posible iniciacion de unos trabajos prelimina-
.res de una futura Convenciodn que reconozca la eficacia de tales documen-
tos, al mismo tiempo que se promueve su utilizacion en la practica de al-
gunos Notariados europeos.

5. Las autorizaciones «en brevet»

El principio de protocolo presenta algunas excepciones en los paises
de la Comunidad, que admiten autorizaciones «en brevet» en las que el
documento se entrega en original a los otorgantes (Italia, art. 70; Francia,
art. 20-2, redacciéon de la Ley de 8 de diciembre de 1950; Bélgica, art.
20-2), especialmente poderes especiales o para un acto determinado. La
Ley alemana de Documentacion, en su articulo 45, admite esta entrega en

~ original, con la conformidad de todos los que puedan exigir copia, cuan-
do se justifique que el documento debe ser utilizado en el extranjero, pro-
tocolizdndose en su lugar una copia. Posiblemente convendria estudiar las
ventajas e inconvenientes de este sistema, que parece favorecer la libre cir-
culacion del documento dentro de la CEE.

6. El acta del articulo 207-2-2.° del Reglamento

Problemas semejantes son los que intenta resolver, en cuanto a los
- paises de sistema notarial anglosajon, el acta de exhibicion de documen-
tos introducida en el articulo 207-2-2.° del Reglamento Notarial en la re-
forma de 1984. Segiin este precepto tal acta sera utilizable:

«2.° Para hacer constar la existencia de un documento no notarial
cuyas firmas legitime el propio Notario autorizante, que vaya a surtir
efectos solamente fuera de Espaiia en pais que prevea o exija dicha forma:

" documental. =En estas actas, el notario identificara a los interesados,
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"quienes compareceran ante €1, y en el mismo, acto firmaran el documento
no notarial o declararan que las firmas estampadas son las suyas, y, en
todo caso, que conocen el contenido del documento y que, libre y volun-
tariamente, quieren que produzca los efectos que le sean aplicables con-
forme a lo previsto por las leyes extranjeras. El Notario, ademas, debera
"emitir en cuanto le sea posible el juicio de capacidad legal o civil a que
‘se refiere el articulo 156,8.°, de este Reglamento, y cumplir lo dispuesto
en el mismo respecto de la intervencion y representacion de los otorgan-
tes. =El documento, o un ejemplar del mismo, original o por fotocopia,
quedara incorporado a la matriz del acta en la que se expresara, literal-
‘mente o en relacion, el texto del testimonio de legitimacion. =En dicho
texto, a continuacion de las firmas legitimadas, se consignaran abreviada-
mente, los particulares contenidos en el acta que sean pertinentesn.
Este precepto, quizd un poco simplificado, resolvera perfectamente los
problemas de coexistencia con paises de sistema notarial anglosajon den-
tro de la CEE; no dudamos de que pronto se inspirardn en €l otros paises
de Notariado latino. » '

7. El servicio notarial a los esparioles en el extranjero -

El nimero de espailoles residentes en determinadas poblaciones ex-
tranjeras de la CEE y de los que en ellas se encuentran accidentalmente
por razon de negocios, hacen.que el servicio notarial adquiera sustantivi-
dad dentro de la Oficina Consular, y su creciente complejidad exige que
ese servicio notarial sea encomendado a un Notario; no se trata de ningu-

" na reivindicacion de Cuerpo, sino de llenar debidamente las necesidades
notariales de los espaiioles que accidental o permanentemente se encuen- = -
tran en pais extranjero, y que con la-integracion de Espafia en e} Mercado
Comun van a volverse mas acuciantes.

8. La libre circulacion del documento

La ratificacién por Espafia, mediante Instrumento de 5 de octubre de
1961, del Convenio suprimiendo la exigencia de la legalizacion de los do-
cumentos publicos extranjeros, hecho en La Haya el 5 de octubre de
1961, y sustituyéndola por la apostilla ha resuelto por nuestra parte todos
los problemas. que antes presentaba la libre circulacion del documento en
el extranjero; incluso para determinados documentos (piénsese en el po-
der para vender) quiza en exceso, porque la legalizacion no debia ser una
mera formalidad, sino suponer una garantia.
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Iv. Algunis repercusiones en el derecho sustantivo utilizado
habitualmente por el notario del citado principio de acercamiento legislativo

1. La libre circulacion de capitales

El principio de libre circulacion de capitales del articulo 3.° ¢} del
Tratado, esta desarrollado en los articulos 67 al 73 del mismo y se refiere
a él, también, el articulo 106. :

«Los Estados miembros suprimiran progreswamcnte entre ellos, du-
rante el periodo de transicion y en la medida necesaria para el buen fun-
cionamiento del mercado comin, las restricciones a los movimientos de
capitales pertenecientes a personas residentes en los Estados miembros,
asi como las discriminaciones de trato fundadas en la nacxonahdad ola
residencia de las partes o el lugar de la inversién».

Al fin del periodo de transicion «los pagos corrientes referentes alos
movimientos de capital entre los Estados rmembros estaran libres de toda

- restriccién» (art. 67). ¢

«Los Estados miembros concederan, lo mas liberalmente posible... las
autorizaciones de cambio en la medida necesaria..., y deberan establecer
en esta materia “‘su reglamentacion interior” ‘““de manera no dxscnmmato-
ria”» (art 68).

Cuando los movimientos de capitales provoquen perturbacwnes en el
funcionamiento del mercado de capitales de un Estado, la Comisién...
autorizara a dicho Estado para adoptar «medidas de proteccién en las
condiciones y forma que aquélla determine», y si el Estado miembro «se
halla en dificultades podra adoptar directamente las medidas mencionadas»,
que resulten necesarias» por razon de secreto o urgencia» (art. 73). '

Dicen Plender y Pérez Santos que las reglas del Tratado en esta mate-
ria estan formuladas con una estudiada imprecision.

La libre circulacion de capitales es complemento de la de libre circula-
cion de mercancias, de personas, de servicios y de establecimiento. Ahora
bien, en esta materia hay que distinguir dos aspectos:

a) La libre circulacidon de pagos a que se refiere el articulo 106, esto
es la libertad de los pagos de mercancias, salarios o servicios prestados o

" realizados en un Estado miembro, a favor de las personas beneficiarias de
esas libertades para transferir sus honorarios, sus salarios .o sus ganancms
al pais de origen o residencia, en ‘la moneda de este pais.

Todo sibdito de un pais de la Comunidad puede invocar esta libre
-circulacion de pagos ante la jurisdiccion de su respectivo pais, como dere-
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cho comunitario directamente aplicable, porque, si no seria ilusoria la
aplicaciéon de aquellos principios (libre circulacién, establecimiento, pres-
taciéon de servicios) a que sirve de complemento.

b) La libre circulacion de capitales, de los articulos 67 y siguientes, se
refiere, en cambio, a las transacciones financieras de caracter auténomo,
no ligadas a la entrega de mercancias o a las remuneraciones por razon
de trabajos o servicios prestados (RESS).

Esto asi, se trata de suprimir, al menos en parte, las restricciones a la
libre circulacion de capitales en el terreno de los reglamentos de cambio,
es decir en materia de control de cambios e inversiones extranjeras.

Esta supresion, y la consiguiente liberalizacion del movimiento de ca-
pitales no se ha podido obtener, sino en forma muy limitada, hasta la fe-
cha. De un lado, porque la libertad que nos ocupa, esta establecida «en
la medida necesaria al buen funcionamiento del mercado comin»-(articulo
67,1) esto es en forma condicionada; y, de otro, sobre todo, porque est
subordinada a las politicas econémicas y monetarias de los paises, a la ine-
xistencia «de perturbaciones en el funcionamiento del mercado de capita-
les de un Estado», o las «dlﬁcultades» de caricter secreto o urgente (art.
73,1y 2).

Por. ello las normas relatlvas a este apartado no son de aplicacion di-
recta. El Consejo, a propuesta de la Comision, debe adoptar las Directi-
vas necesarias (art. 69) y la propia Comision propondra al Consejo medi-
das encaminadas a la. progresiva coordinacion de las politicas de los Esta-
dos en materia' de cambio (articulo 69). Los Estados «procuraran» no in-
troducir nuevas restricciones de cambios, y se declaran dispuestos a «so-
brepasar el grado de liberalizacion» de capitales que establece el Tratado,
«en la medida en que su situacion economica, especialmente la situacion de-
su balanza de pagos, se lo permita» (art. 71).

Las dos primeras Directivas en esta materia son las de 11 de mayo de
1960 y de 18 de diciembre de 1962. En ellas se preveia la supresion de las

* restricciones de cambios y, en especial, las relativas a inversiones directas,
a movimientos de capitales de cardcter personal y a-transacciones de titu-
los negociados en Bolsa, pero salvando la libertad de los Estados para es-
tablecer en sus respectivas reglamentaciones las condiciones necesarias
para ello.

La Directiva de 31 de mayo de 1963 se referia a la libre cu'culaclon de-
pagos por razon de prestaciones de servicios y establecio el deber de cada

- Estado de acordar todas las autorizaciones de cambio requeridas para la
transferencia de estos pagos y de asegurar la transferencia sobre la base
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del tipo de cambio establecxdo para los pagos relatlvos a transacciones
corrientes.

La Directiva de 30 de juho de 1963 se refiere a las transacciones invisi-
bles, como el tunsmo, los transportes, la publicidad, los dividendos y ren-
tas de capitales, viajes de negocios, dafios, multas, remesas de emigrantes,
derechos de autor, pensiones, sucesiones, dotes... etc., y establece que los
Estados no deben introducir ninguna nueva restriccion y las restricciones -
existentes deben ser suprimidas progresivamente. :

La Directiva de 31 de marzo de 1972 preveia la posibilidad de excep-
ciones al principio de liberalizacion en materia de regulacion de los flujos
financieros internacionales, a fin de neutralizar sus efectos negativos so-
bre la liquidez interna de los Estados.

En general, se puede hablar de una relativa liberalizacion en el terreno
de las inversiones directas, de las inversiones en inmuebles, del movimien- -
to de capitales de caracter personal y de la adquisicion de titulos negocia-
dos en bolsa (RESS).

No ocurre lo mismo y, contintian en vigor las restricciones en cuanto
a titulos no negociables en bolsa, en las emisiones de titulos, en présta-
mos o créditos a corto plazo no ligados a transacciones comerciales, y en
materia de coordinacion de las disposiciones legislativas en materia de ad- -
quisicion de valores mobiliarios..., etc.

En los diferentes paises, en efecto, las normas restrictivas son de muy
diverso alcance. Alemania, desde 1961, establecié un principio general de
libertad en el movimiento de capitales. En Francia, en virtud de Ley de -
28 de diciembre de 1966, las inversiones extranjeras en Francia vy las fran-
cesas en el extranjero estan sujetas al control del Estado, aunque, de un
lado, desde 1980 ha liberalizado las inversiones originarias de o con des-
tino a Francia; y, de otro, ha introducido después fuertes restricciones a
las salidas de divisas para viajes de turismo y negocios. '

En conclusion, la libertad de circulacién de capitales sigue una mar-
cha muy lenta y trabajosa. El establecimiento de un verdadero mercado
comun de capitales sigue ain pendiente y aunque los Estados miembros
han ido suprimiendo algunas restricciones, la falta de una coordinacion
de las politicas econdmicas nacionales ha impedido, incluso al Tribunal
de Justlcla establecer ‘medidas liberalizadoras de caracter general.

2. Las adquisiciones de inmuebles por extranjeros

Ya se ha dicho que el articulo 67 del Tratado establece la supresion
progresiva de las restricciones a los movimientos de capitales pertenecien-
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tes a personas re\51dentes en los Estados mlembros asi como las dlSCl‘lml-
naciones de trato por razon de la nacionalidad o remdenma de las partes
o del lugar de inversion de los capitales.

Esta regla es consecuencia, a su vez, del principio general de no discri-
minacion del articulo 7. del Tratado que establece que, «en el campo de
aplicacion del presente Tratado y sin perjuicio de las disposiciones par-
ticulares previstas en €l, esta prohibida toda discriminacion por razon de la
nacionalidad».

En el terreno especifico de las inversiones en inmuebles, las Directivas

- de 11 de mayo de 1960 y de 18 de diciembre de 1962 establecen una clasifi-
cacion de cuatro categorias de operaciones segin el grado de liberalizacion
de las mismas.

En las dos primeras categorias (listas A y B) se incluyen aquellas ope-
raciones liberalizadas total y automaticamente, sometidas, sin embargo, las
de la lista A a un régimen de autorizacién individual que es, sin embargo,
de concesion automdtica una vez constatada la realidad de‘la operacion y
sus términos o circunstancias; y las de la lista B, a una mera autorizacion
general.

Entre estas operaciones ﬁguran las inversiones directas, considerando-
se como tales a las de cualquier naturaleza realizadas por personas fisicas
o juridicas que sirven para crear o mantener relaciones directas y durade-
ras entre el inversor y el empresario al que los fondos van destinados con
vistas al ejercicio de una actividad econdmica; las inversiones en inmue-
bles; los movimientos de capital de caracter personal, como donaciones,
sucesiones, derechos de autor, transferencias de capitales de residentes en
Estado de la CEE; adquisiciones por no residentes de titulos negociables en

- Bolsa y otros.

Dentro de la relativa libertad de que gozan los movimientos de capxta-
les, los destinados a la adquisicion de inmuebles gozan, ‘pues, de la maxi-
ma amphtud liberalizadora.

Por ello, nuestra legislacién debera ser, légicamente liberalizada para
ponerla de acuerdo con la normativa comunitaria. ‘

Hay que distinguir, sin embargo diversos supuestos de adquisiciones
inmobiliarias.

En primer lugar, segin el Tratado y las Directivas citadas, la libre cir-
culaciéon de capitales esta establecida «en la medida necesaria para el
buen funcionamiento del mercado comun». '

En segundo término la libre circulacién de capitales se regula en el
sentido de abolir las restricciones existentes y no en el de sefialar las limi-
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taciones permitidas, y esta abolicion juega solo en aquellos-casos en que
suponga una discriminacion por razon de nacionalidad o residencia (art.
67,1). :

También, por Gltimo, es premso tener en cuenta que cuando los movi-
mientos de capitales provoquen perturbaciones en el mercado de capitales
en un Estado, la Comision puede autorizar a ese Estado para que adopte
medidas de proteccion (art. 73.1).

Esto asi, veamos las limitaciones existentes en nuestra legislacion en

" materia de adquisiciones de bienes inmuebles, para lo cual es premso dis-
tmgulr : :

A) [Inversion en inmuéebles no situados en zonas de acceso restringido a
la propiedad de extranjeros :

Utilizamos, a continuacion, la sistematica seguida por F. Nufiez La-
gos en su exhaustivo trabajo «Inversiones Extranjeras. Régimen de adqui-
sicion y transmlsxon de bienes» y a cuyo autor segulmos en la exposicion
de esta materia.

a) Fincas rasticas.—El Reglamento de Inversiones Extranjeras
(RIE), de 31 de octubre de 1974, considera, en su articulo 23,1, la adqui-
sicion de fincas rhsticas como actividad empresarial y, en consecuencia,
exige para la adquisicion por extranjeros tanto si son residentes en el ex-
‘tranjero como en Espafia (no en cambio si se trata de espafioles residen-
tes en el extranjero) autorizacion administrativa individual, que ha' de
otorgar el Consejo de Ministros si se trata de fincas de superficie superior -
a cuatro hectareas de regadio o veinte de secano, o 1a Direccion General
de Transacciones Exteriores, si la superficie es-inferior, salvo que, siendo -
la superficie inferior a 4 6 20 hectareas, la inversion no supere la cifra de
“veinticinco millones de pesetas, en cuyo caso, segun el Real Decreto 623
de 27 de marzo de 1981, es preciso el tramite previo de la verificacion,
que establece este Real Decreto. '

Estamos, pues, en presencia de una clara discriminacién por razon de
la nacionalidad, relativa a una actividad empresarial, que limita el buen
funcionamiento de un mercado comun y que, salvo en el caso en que pro-
duzca una perturbacion en el mercado de capitales, esta liberalizada segin
la Directiva de 11 de mayo de 1960.

Es curioso sefalar que la autonzacxon 1nd1v1dual de concesion auto-
matica a que se refiere esta Directiva, tiene un carécter y significado and-
logo a la verificacion que regula el Real Decreto de 1981 citado, y que ya
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rige en las adquisiciones por precib inferior a 25.000.000 de pesetas. En
ambos casos se trata de autorizaciones regladas, en las que no hay discre-
cionalidad por parte de quien la concede

b) Fincas urbanas.—Es necesaria autonzac1on administrativa indivi-
dual, salvo en los casos expresamente exceptuados (RIE, art. 23).

" Hay casos en que la adquisicién de fincas urbanas es con51derada acti-
vidad empresarial, como en ¢l supuesto de adquisicion de solares o de mas .
de tres viviendas en un mismo inmueble.’ :

Hay otros supuestos en que, por no tratarse de actividad empresarial
o por haberse concedido autorizaciones generales, no es precisa autoriza-
cion administrativa individual, como ocurre en los casos de compra de
hasta tres viviendas, de villas, chalés o viviendas de uso individual o fami-
liar, de solares de menos de 5.000 metros cuadrados que se destinen a la
construccion de una vivienda para uso propio, de hasta tres locales co-
merciales que, sumadas‘sus superficies, no excedan de 200 metros cuadra-
dos y no sé destinen a una actividad empresarial, y la adquisicion 'de in-
muebles cuyo valor no supere los veinticinco mlllones de pesetas entre
otros casos. : :

En las adquisiciones que se consideran actividédes empresariales es
necesaria la autorizacion administrativa individual para la inversién que
debe conceder la Direccion General de Transacciones Exteriores. En los
demas casos no es necesaria la autorizacion. En el de adquisicién de in-
muebles cuyo valor no supere los 25 millones de pesetas es necesario el
tramite de verificacion (Real Decreto 623/1981). ‘

Ademas, en todo caso de aportacion dineraria exterior o con cargo a
una cuenta extranjera en pesetas interiores, es preciso justificar la aporta- '
cién dineraria mediante certificacion bancaria justificativa del pago efec-
tuado por el adquirente del inmueble, o mediante talén o cheque contra
una cuenta extranjera de pesetas conformado por el Banco, en la forma
que dispone, en uno y otro caso, la Resolucnon de la D.G.T.E. de 28 de
abril de 1982 (Nufiez Lagos). :

Todas estas reglas son aplicables a las inversiones que realicen los ex-
tranjeros residentes en Espaiia mediante pago con capital exterior (no si
efectiia el pago con pesetas ordinarias). _

Por el contrario el espafiol residente en el extran_]ero puede adquirir
toda clases de inmuebles, sin limitacion, aunque efectie la adqunslcnon
con aportacion dineraria exterior. :

Sélo existen para él llmltacwnes muy concretas en caso de precxo
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aplazado, en que se aplican las normas de los extranjeros no residentes en
cuanto a la obtencion de créditos para el pago del precio o a la subroga-
cion en un préstamo ya existente. ’

En resumen, por tanto, las normas sobre adquisicion de fincas urba-
nas, salvo en el caso de la verificacion que es, como hemos dicho, una li-
beralizacion analoga a la establecida por la Directiva comunitaria de 11
de mayo de 1960, son normas discriminatorias por razon de la nacionali- .
dad o de la residencia y, por tanto, al igual que las relativas a fincas rus-
ticas o a fincas sitas en Zonas de acceso restringido a los extranjeros, de-
beran ser objeto también de liberalizacion, a fin de suprimir la discrimi-
nacion actual, una vez se produzca la adhesion de Espafia a la Comuni-
dad, una vez transcurrido el periodo transitorio.

B) Adgquisicion de inmuebles en zonas de interés para la Defensa Na-
cional y zonas de seguridad de. las instalaciones militares o de las instala-
ciones civiles declaradas de interés militar

Estan reguladas en la Ley 8, de 12 de marzo de 1975 y su Reglamen-
to, aprobado por Real Decreto 689, de 10 de febrero-de 1978.

Las limitaciones a la adquisicién de inmuebles en estas zonas afectan
por igual a extranjero y esparioles, en razon a las necesidades de la Defen-
sa o la Seguridad nacional y no son, por tanto, dlscnmmatorlas por ra-
z6n de nacionalidad o residencia.

o

No hay, en las normas relativas a la libre circulacion de capitales nin-
guna excepcion o limitacion fundada en estas razones de seguridad o de-
fensa, pero creemos que esta normativa espafiola no implica, como hemos
dicho, d1scr1mmac10n por razon de nacionalidad.

C) Adquisiciones de inmuebles en zonas de acceso restringido a la pro-
piedad por parte de extranjeros .

Estan determinadas en el articulo 32 del Reglamento de Inversiones
Extranjeras (RIE): (Territorios insulares y zonas peninsulares de Cartage-
na, Estrecho de Gibraltar, Bahia de Cadiz, zona fronteriza con Portugal,
Galicia y zona fronteriza con Francia). En estas zonas las propiedades de
extranjeros no pueden exceder de un porcentaje (que oscila entre €l cero
por cierto de Llivia y del Estrecho, hasta el quincé por ciento én las islas
y zonas fronterizas). Se exceptuan los nucleos urbanos, las zonas urbani-
zadas y las zonas de ensanche, es decir todo lo que la vigente Ley del
Suelo llama «suelo urbano». En esta clase de suelo no es necesaria la auto-
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rizacién que veremos a continuacion, y este suelo urbano no se incluye en
el computo de los porcentajes indicados.

Tampoco es necesaria autorizacion, aunque si estan sujetas al compu-
to, para la adquisicién de fincas situadas en Centros y Zonas de Interés
Turistico Nacional, conformea la Ley de 28 de diciembre de 1963.

En estas zonas es necesaria autorizacion militar previa e inscripcion en
el Registro de la Propiedad para la adquisicion de fincas o derechos rales
sobre inmuebles. , _ . .
" La necesidad de autorizacion es aplicable a todos los extranjeros, resi-

_dentes o no en Espafia y no se extiende, en cambio, a l0s espafioles resi-
dentes en el extranjero. Se trata, pues, de una limitacion basada en la na-
cionalidad y, por tanto, contraria a las normas comunitarias, como en el
caso de las fincas rusticas.

El caso es analogo al de la prohibicion del Derecho griego. a los ex-
tranjeros de adquirir inmuebles en ciertas regiones de las islas griegas, so-
bre el cual se ha pronunciado el Parlamento Europeo en 1981, condenan-
do dicha prohibicion subswteme en Grecia no obstante su incorporacion
a la CEE. :

V. La Organizacion Notarial Internacional en el Ambito de la CEE

1. Los paises occidentales del Continente Europeo, todos los de La-
tinoamérica, Canadd, Japon y Turquia, se integran en una Unién Interna-
cional compuesta de 36 paises que, en consideracion al comun origen lati-

" no-romano del Derecho que motivé la organizacién juridico-notarial ac- -
tual comiin a todos estos palses, se llama «Umon Internaaonal del Nota-
riado» (UINL).

Fue fundada en 1948, tiene su sede en Buenos Aires, lugar de su fun-
dacion y tiene como Organo superior decisorio la Asamblea de los Nota-
riados miembros y, como 6rgano ejecutivo, un Consejo Permanente.

Es interesante sefialar que, entre los fines de la Uni6n, sefialados en el
articulo 2 de sus Estatutos, figura el de «el estudio del Derecho en el am-
bito de la actividad notarial y la colaboracion en los trabajos relativos a
su unificacion», declaracidn equivalente a la del articulo 100 del Tratado
de Roma relativo al acercamiento de las dlsposmones legislativas de los
Estados miembros.

También es un fin primordial de la UINL «la colaboracién en las ac-
tividades de los Organismos nacionales e internacionales». La -Union,
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ademas, ostenta «la representacion del Notariado anté todos los Organis-
mos internacionales».

Por razones geograficas los Organos consultivos y de trabajo de la
Union estan fraccionados en-secciones entre los dos continentes, Europa
y Amenca que dan el mayor nimero de sus miembros.

En Europa, ademas del Presidente de la Union o de un Vicepresidente
y de los miembros. europeos del Consejo Permanente, existen varias Co-
misiones o Secciones que, por su directa relacion con la Comunidad
Europea es preciso al menos enumerar.

a) La Comisién de Asuntos Europeos (CAE) (1)

La Comision de Asuntos Europeos agrupa a todos los Notariados de
Europa, de tipo latino, y tiene como observador a los Notarlados o asi-
milados de tipo anglosajon.

Forman parte de ella, como miembros efectivos: Alemama Austria,
Bélgica, Espaiia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Por-
tugai, Suiza y Turquia; y como observadores: Los Notarios de Londres,
y Solicitors de Gran Bretaila y Pais de Gales, Escocia e Irlanda. .

" La Comision de Asuntos Europeos tiene como fines principales la ela-
boracion de trabajos en colaboracién con Orgamsmos Internacionales, la
preparacion de trabajos relativos al desarrollo legislativo europeo y el es-
tudio de temas notariales que afectan a los paises miembros de la misma.

La primera reunion tuvo lugar en Ginebra el 5 de diciembre de 1964
y la dltima ha tenido como sede Luxemburgo el 23 de noviembre de
1984, estando prevista la proxima para mayo de 1985 en Londres.

Esta Comision ha llegado a ser 6rgano de consulta de distintas Orga-

nizaciones europeas y ha tenido intervencion en diversas normas vigentes
en la Comunidad como, por ejemplo, en las directivas en materias de so-
ciedad, en el campo de las obligaciones contractuales, en el proyecto de
estatutos de la Sociedad Andnima europea y en la elaboracion de un tex-
to de poderes uniformes. Su intervencién mas importante en el momento |
actual .es en la Conferencia de La Haya, en la que determinados temas
tienen, como miembros de ponencia, a miembros de la CAE.
" En la actualidad tiene conexién, entre otros, con el Consejo de Euro-
pa, Coferencia de La Haya, Unidroit, Commission des Barreaux, Interna-
tional Bar Association, Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, Fédération Hypothécaire, etc.. '

(1) Este epigrafe ha sido redactado en colaboracion con Julian Rubio de Villanueva, representante espa-
ol ante la Comision de Asuntos Europeos.
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Y, en cuanto a los trabajos pendientes en este momento, ¢: e citar: .
— Estudio de Derecho comparado sobre Sociedades Anommas
— Sociedad unipersonal.

~— Escision de sociedades.
— Hipoteca en moneda extranjera.
— Contratos legales y administrativos relativos a cambnos lnmobl-

liarios. .

— Escision de sucesiones en Derecho civil. '
— Ventas con clausula de reserva de propiedad.
— Derecho fiscal en materia de sucesiones.
— Convencién sobre la quiebra.
— Poderes uniformes. ]
— Adopcién y colocacion de menores.
— Convencidn internacional sobre el reconocimiento de Trusts.
— Estatuto juridico de las uniones extramatrimoniales.

- — Formalidades de transferencia de bienes a titulo de herencn_ ) le-
- gado. :
—La multnpropxedad
— Convencion internacional sobre el certificado de- 1dent1dad y capa-

cidad.
— Caracter auténtico y fuerza probatoria del documento notarial.
'— Convencidn relativa a la fusion internacional de Socnedades Ané-
" nimas.

— El Derecho notarial y los derechos de los consumidores.
— Convencién de Roma relativa a la ley aplicable a los contratos.

b) La Seccion del Mercado Comun (1) fue creada, dentro de la Co-
misién de Asuntos Europeos, y forman parte de ella representantes de los
Notariados de los paises integrados en el Mercado Comin. Excepcional-
mente se ha integrado en esta Seccion al Notariado espaiiol, que forma
asi parte de ellas aun sin pertenecer todavia Espafia al Mercado Comiin,

justificandose esta presencia por el elevado prestigio de que goza nuestro .
Notariado y por la altura cientifica que se le reconoce.

"~ Los trabajos de esta Seccion Mcrcado Comun se han orientado en
una triple direccion:

1.* " Difundir entre los Notanados de los paises miembros del Merca-
do Comiin las peculiaridades de la legislacion comunitaria, aconsejando

2

(2) Este epigrafe esta redactado en colaboracién con Antonio Pérez Sanz, miembro de la Seccion Merca-
do Comiin, en representacién del Notariado espadol.
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las medidas adecuadas para su eficaz aplicacién en la practica notarial..
Labor esta difusora que trasciende a los demas Notanados mlembros de
: la Union.

: 22 Colaborar con los Organismos Comumtanos en su labor unifica-
dora del Derecho, especialmente en aquellas materias del Derecho Civil y
Mercantil en las que el notario puede aportar sus conocimientos teoricos
y su propia experiencia practica. Esta colaboracion es muy apreciada por
los Organos de la Comunidad, especialmente los técnicos, por cuanto el
notariado se encuentra en condiciones de prestar a estos Organos una
ayuda eficaz fundada en la formacion juridica del Notariado Latino, y
que presenta ademas, las ventajas que resultan del caracter eminentemen-
te practico de este jurista que es el notario, que vive el Derecho en su rea-
lidad y que colaboera eficazmente no s6lo a la aplicacion del Derecho sino
también a su propia formacion. La cooperacion de la Seccion Mercado -
Comun con los Organos Comunitarios se hace efectiva en la fase prepara-
toria de la normativa comunitaria mediante la emisiéon de informes relati-
vos a los proyectos en gestacion y que luego seran debatidos en el Parla-
mento Europeo; y continia en fase de aplicacion de-las normas, pues el
Notario en su actuacion conformadora e informadora de la voluntad de
los particulares contribuye a la solucion de los problemas que esta aplica-
ciéon puede producir, garantizandola y transmmendo a los Organos Co-
munitarios las dificultades que presenta.

3.2 Arbitrando, dentro del campo del Derecho Notarial, los medios
e instrumentos para garantizar la seguridad de las relaciones juridicas in-
ternacionales que surgen en la realidad del Mercado Comun. En este sen-
tido hay que destacar que el documento notarial se presenta como un ins-
trumento singularmente apto para este trafico internacional, por sus pro-
pios requisitos formales, que garantizan su autenticidad y, sobre todo,
por el control de legalidad que el Notario hace de los elementos que inte-
gran el negocio, asegurando asi su plena y total eficacia. Pero, aun mas,
la actividad notarial, desde esta misma perspectiva de las relaciones inter-
nacionales, puede proporcionar. instrumentos.que faciliten el trafico inter-
nacional, como son los certificados internacionales de identidad y capaci-
dad y los poderes internacionales. .

La Seccion se ha ocupado muy espec1almente del estudio del derecho
comunitario y de la influencia que tiene este derecho comunitario en la
practica notarial de los paises miembros de la Comunidad en materias
mas afines a esta practica notarial, como son las relativas al derecho de
sucesiones, transmisiones 1nmob111ar1as y moblllanas préstamos e hipote-
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cas, con particular estudio de los préstamos en moneda extranjera y ulti-
mamente los préstamos en moneda: comunitaria (ECU), derecho de quie-
bras y de sociedades, etc. Han sido objeto de estudios especificos oportu-
namente presentados a los Organos de la Comunidad Europea las Direc-
-tivas dictadas en materia de Sociedades y los proyectos de directiva relati-
vos a la fusion de Sociedades nacionales e internacionales, grupo de
sociedades y escisidn de las mismas. Igualmente la Seccion Mercado Co-
mén elabord sendos informes sobre el proyecto de Sociedad Anonima
Europea y sobre la Convencion sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales. En materia de créditos debemos destacar, por su trascen-
dencia, los estudios relativos a las formalidades exigidas para la constitu-
cion de hipotecas y a las particularidades de los préstamos en moneda ex-
tranjera, asi como su peculiar situacion en caso de quiebra. '

Han preocupado a la Seccion las limitaciones legales y administrativas
que afectan al trafico inmobiliario, destacando €l papel que a este respec-
-to puede desempenar el cértificado de urbanismo existente en Francia,
certificado que determina los requisitos administrativos necesarios para
transmitir la propiedad del bien urbano a que se refiere.

Finalmente son de destacar los trabajos hechos por la Seccion en ma-
teria de valor internacional del documento notarial en el marco de la
CEE y su libre circulacion, asi como el esfuerzo, todavia no rubricado
por el éxito, de instrumentar unos certificados notariales de identidad y

- capacidad, referidos tanto a personas fisicas como juridicas, utilizables en
el trafico juridico internacional y acreditativos de la identidad de las per-
sonas y de su capacidad, asi como de las facultades representativas de los
organos y apoderados de las personas morales. '

2. Finalmente, con independencia de la UINL pero en ‘conexion
constante con-ella se encuentra la «Conferencia Permanente de Presidentes
de los Notariados de la Comunidad Ecénomica Europea», fundada en vir-
tud del Protocolo de Paris de 17 de mayo de 1976, integrada, como indica
su denominacion por los Presidentes de los Consejos Superiores del Nota-
riado de los paises pertenecientes a la CEE,.que eran inicialmente los.seis
Estados originariamente comunitarios: Alemania, Bélgica, Francia, Ho-
landa, Italia y Lyxemburgo, a los que, posteriormente, se ha afadido
Grecia y a la que se afiadirdn automaticamente los paises que se adhieran
a la Comunidad.

El Notariado espafiol, en funcion de su futura pertenencia a la Comu-

" nidad ha participado’ también, en ocasiones, como invitado, en las sesio-
nes de esta Corferencia.
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Interesa, en primer lugar, destacar la estrecha relacion entre la Confe-
rencia y la Comision de Asuntos Europeos de la Union lnternacwnal del
Notariado Latino y su Seccion Mercado Comun.

Ello resulta, en primer lugar, del articulo '1.° del Protocolo de Paris,
citado antes, en que se dice que los Notariados de los paises que compo-
nen la Conferencia son miembros de la UINL y participan en la Comi-
sion de Asuntos Europeos y en la Secciéon Mercado Comin.

La Comision de Asuntos Europeos y la Seccion Mercado Comin son
miembros correspondientes del Consejo de Europa y de la Comisién de
la CEE, y son d6rganos consultivos y técnico-juridicos, que realizan traba-
jos e informes juridicos y emiten dictdmenes sobre las cuestiones, relacio-
nadas con la CEE que les solicita la Conferencia de Presidentes o la pro-
pia Comision de la CEE. . .

"~ Existe ademas, un sxstema de informacion reciproca entre la UINL a
través de la Comisién de Asuntos Europeos y la Seccion Mercado Co-
mun y la Conferencia de Presidentes.

La Conferencia, segin el articulo 2 del Protocolo const1tuc1onal tiene
por mision coordinar las politicas de los Notariados de paises miembros

~ de la CEE, con la propia Comunidad y defender la posicién y los intere-
ses de los Notariados miembros ante la propia CEE y sus Instituciones.

Tiene un Secretariado en Bruselas y celebra dos reuniones, al menos
anualmente. En las celebradas entre mayo de 1976 y noviembre de 1984
se han tratado numerosas cuestiones, por ejemplo: :

Certificados de identidad y capacidad.

TVA: aplicacion en los diferentes paises por los servicios notariales.

Honorarios dé los Notarios de paises miembros: estudio comparativo.

Supresion de la apostilla: consecuencias para los Notarios. .

Derecho de Sociedades: la Sociedad Anénima Europea. Dxrectnces
comunitarias.

Derecho hipotecario: estudio sobre los sistemas hlpotecarlos Federa-
cion Hipotecaria. -

Trusts. .

Obligaciones contractuales.

Convencion sobre quiebras.

La Conferencia y los paises de la CEE no miembros de la UINL

Relaciones con la Unién Internacional del Notariado Latino, la Co—
mision de Asuntos Europeos y la Seccion Mercado Comiin.

Fusién y escision de Socxedades
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" El Secretariado Europeo de Profesiones Liberales, Intelectuales y So-
ciales (SEPLIS).

- La conferencia esta integrada, como organizacién mterprofesmnal de

los Notariados de los paises miembros de la CEE, en el SEPLIS y el Pre-

. sidente de la Conferencia pertenece al Bureau del SEPLIS, con lo que se

asegura el didlogo permanente entre dichos Notariados y las Instituciones

Comunitarias, de igual modo que dicha relacion estd garantizada, en el

aspecto técnico-juridico, con la Comisién de Asuntos Europeos y la Sec-
cion Mercado Comun de la UINL. |
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