simple (“bloss”) autenticacién de firmas, puesto que, como vimos, sefialaba
PAUL GREIN, el documento sigue siendo privado (“die Urkunde bleibt im iibri-
gen Privaturkunde™).

Resulta, pues, insostenible la asignacion del caracter de documento publico
a los que estén simplemente autenticados por el Notario, puesto que el hecho de
estar regulada esa forma en la ley reguladora de la formalizacién piblica ante
Notario no supone que todo el documento en el que el Notario participe tenga
caracter no ya de piblico sino de ni siquiera notarial en su integridad, como
igualmente sucede entre nosotros, ya que la regulacién en el Reglamento Nota-
rial de los testimonios de legitimacién no supone que el documento legitimado
sea ni notarial ni publico, sino que lo serd, exclusivamente, el testimonio de legi-
timacién. La determinacién del caricter de ptiblico no corresponde hacerla a la
ley de formalizacién sino a la norma bésica contenida en el Cédigo civil.

Segunda. “Con carécter general para ambos (tipos de documentos) se exige
al Notario que se asegure de la capacidad de los que firman”.

Tampoco esta proposicién puede sostenerse en los preceptos citados en los
“Vistos”, y del conjunto del ordenamiento alemén se ha de llegar precisamente a
la conclusion de que sélo en los documentos formalizados ante él debe el Nota-
rio apreciar la capacidad negocial’® de los otorgantes, puesto que esta exigencia
sOlo se hace en la Seccién segunda de la BeurkG, que estd referida a la autoriza-
cion de declaraciones de voluntad (“Beurkundung von Willenserkldrung”), sin
que en la Seccién tercera, dedicada a otras actuaciones notariales (“sonstige
Beurkundungen”), se haga remisién alguna a este deber, al contrario de 1o que
ocurre respecto a la obligacién de identificacion, pues en el pardgrafo 40, regu-
lador de la autenticacién de una firma, se dispone la aplicacién de lo dispuesto
en el pardgrafo 10, apartado 1 y en el apartado 2, pérrafo 17%, pero no del para-
grafo 11, que es el que contiene las determinaciones sobre la capacidad negocial

78 A ésta (“Geschiiftfihigkeit™), se refiere el ordenamiento alemdn, estableciendo con ello una dife-
renciacién respecto de la capacidad natural, cuya apreciacién no es algo especificamente notarial sino
que es un presupuesto en cualquier relacién con la administracién publica, e incluso entre particulares, y
Cuya ausencia puede ser un elemento de figuras delictivas como la estafa.

Seguin el apartado | del parégrafo 10, el Notario debe designar a las personas de los otorgantes
de manera que se excluya toda duda o confusién. Y segun el apartado 2, parrafo primero, del original del
documento debe resultar si el Notario conoce a los otorgantes, o bien c6mo se ha procurado la certeza
sobre su identidad. El pérrafo segundo, que no se aplica a los documentos meramente autenticados,
dispone que cuando el Notario no pueda conseguir certeza plena sobre la identidad de los otorgantes, y a
pesar de ello fuera exigida la autorizacién, podra hacerlo haciéndolo constar asi con indicacién de los
elementos de juicio.
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(“Festellungen iber die Geschiftsfdhigkeit”). Y, como ya anticipamos, esto
tiene que ser necesariamente asi puesto que el Notario no estd obligado a exami-
nar el contenido del documento, que ni siquiera tiene por qué existir , y también
pudiera estar redactado en una lengua desconocida por el autorizante. Y, natu-
ralmente, que si no tiene el deber de juzgar de la capacidad legal, no podré estar
obligado a hacer declaracién alguna sobre la misma, por lo cual tampoco la ley
aplica a los documentos con simple autenticacion las normas establecidas para
los documentos formalizados notarialmente, cuando el notario pueda tener du-
das acerca de la capacidad, o simplemente los otorgantes estén gravemente en-
fermos (paragrafo 11 BeurkG).

Tercera. Para que la escritura pueda redactarse en idioma no alemdn, ha de
estar destinado al extranjero, y ser el idioma conocido por el Notario, “exigen-

L

cia que no se impone en el ‘poder diligencia’ .

Respecto de ello, es preciso hacer varias matizaciones, o aclaraciones. En
primer lugar, en Derecho alemdn no se supedita el empleo de una lengua no
alemana al hecho de que el documento “esté destinado a surtir efectos en el ex-
tranjero”. Ese serd el destino previsto en la mayoria de los casos, pero la redac-
cién en idioma no alemédn puede obedecer a otras razones (otorgantes no ger-
mano-hablantes; tradicién familiar; simple deseo de tener redactado el documen-
to en alguna lengua, propia o no de Estados extranjeros, puesto que cabe pensar
en la posibilidad de utilizar el latin, el griego clasico, ciertos dialectos, etc. El
pardgrafo 5, apartado 2 de la BeurkG permite, en general, los otorgamientos en
otra lengua distinta al alemdn, y no impone mas condicién que la de que el Nota-
rio conozca suficientemente la lengua ajena (fremde Sprache). Por otro lado,
también en este particular de la lengua de los documentos, deben distinguirse
sus diferentes partes, y esto en comin para las formalizaciones y para las sim-
ples autenticaciones notariales, por lo cual la contraposiciéon que hace nuestra
Direccién podria pensarse que peca de simplista. En cuanto a los documentos
simplemente autenticados, y toda vez que el Notario no estd obligado a conocer
su contenido, e incluso, como ya vimos, puede no existir ni siquiera el texto al
tiempo de la autenticacién, pueden estar o llegar a estar extendidos en cualquier
lengua, y, por ello, tiene razén la Direccidén cuando escribe que no se impone al
Notario el conocimiento de la lengua extranjera como presupuesto para su ac-
tuacién. Pero, naturalmente, otra cosa sucede respecto al testimonio, diligencia o
clausula de autenticacién (Beglaubigungsvermerk), puesto que respecto de ella
debe aplicarse el pardgrafo 5 de la BeurkG, incluido dentro de la Seccién titula-
da “Preceptos generales” (Allgemeine Vorschriften), y, consiguientemente, slo
cuando el Notario conozca un idioma no alemdn, podria utilizarlo, lo cual es
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congruente con la naturaleza puramente personal de la autenticacion, y, en gene-
ral, de toda actuacién notarial. Lo que si podrd hacerse es traducir posteriormen-
te el texto aleman, pero la traduccién sera algo exterior y ajeno a la autenticion.
Respecto de los documentos formalizados notarialmente, vale lo mismo en cuan-
to a la minuta (Urschrift), es decir, s6lo se podrd extender en alemdn, salvo
cuando el Notario conozca suficientemente la lengua ajena y, ademds, hubiera
sido asi solicitado®. Sin embargo, respecto de la expedicién (Ausfertigung), es
posible expedirla en lengua diferente a la del escrito original, siempre que el No-
tario o el funcionario a quien correspondiera la conservacién —y esto, se entien-
de, en el momento de la expedicién, con lo cual es posible un conocimiento so-
obrevenido, y al contrario— conozca la lengua en que se realiza.

Cuarta. En el equivalente a nuestra escritura el Notario “tiene obligacién de
examinar el documento para ver si alguna falta impide su intervencién”, y no en
el segundo tipo de documental.

También en este particular conviene hacer alguna aclaracién. Respecto de
los documentos meramente autenticados, si hay —esto sélo, naturalmente, cuan-
do el texto exista, puesto que, en otro caso, el juicio del Notario sobre las in-
compatibilidades establecidas en el pardgrafo 3 de la BeurkG, habra de basarse
en las personas y circunstancias concurrentes, y en aplicar la presuncién general
de legalidad— un deber de examen del documento, puesto que el pardgrafo 40,
apartado 2, dispone que debe examinar el documento aunque solamente para de-
terminar si existen razones para denegar su ministerio, con arreglo a las prohibi-
ciones e incompatibilidades legales acerca del mismo8!. Y en cuanto a la actua-
cién de escrituracién, lo que el Notario debe examinar no es tanto el documento,
que, como regla general y principio bdsico del Notariado latino, él mismo esté
obligado a redactar8?, y del que por lo tanto, ser4 autor, sino lo que por las partes
comparecientes se quiere sea su contenido al ser redactado por el Notario.

80 Cuando al guno de los otorgantes no conozca suficientemente bien la lengua alemana, o la ajena
utilizada, se aplicard lo dispuesto en el pardgrafo 16 de la BeurkG, es decir, se hara constar asi, se le
hard al otorgante la pertinente traduccién, por el Notario, o por un traductor, y, si se exigiera, también se
incluird en el documento original la traduccién.

81 “Der Notar braucht die Urkunde nur darauf zu priifen, ob Griinde bestehen, seine Amtstétigkeit
zu versagen’'.

2 Segtin el pardgrafo 17 de la BeurkG, el Notario debe indagar la voluntad de los otorgantes, preci-
sar la relacién en cuestidn, instruir a las partes sobre el alcance juridico del negocio, y constatar clara e
inequivocamente en el escrito su voluntad (“Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den
Sachverhalt kldren, die Beteiligten iiber der rechtliche Tragweite des Geschift belehren und ihre Erkla-
rungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben”.
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Quinta. El documento meramente autenticado (“poder diligencia”, dice la
Direccién), “se considera en Derecho alemdn apto para herencias y para provo-
car la inscripcién en los Registros”. Esta declaracion, al estar referida exclusi-
vamente al poder, no puede ser bien comprendida sin la aclaracion de que la re-
gla establecida en el niimero 5 del articulo 1.280 de nuestro Cédigo civil, y que
por todos se ha considerado aplicable en el caso objeto del recurso, estd expre-
samente excluida por el BGB, cuando, como ya se ha expuesto, en su paragrafo
176.2 establece que un apoderamiento no precisa cumplir las exigencias forma-
les establecidas para el acto a que el poder se refiera. Por esta razén, la eficacia
que en Derecho aleman esté atribuida a los documentos privados con firma au-
tenticada no servird para sostener el cardcter publico de este documento, que es
lo que exige nuestro Cédigo, y lo que ya de antemano niega el BGB, como
hemos visto, sin perjuicio de que le sea concedida una eficacia diferente a la que
los documentos privados con firma legitimada tienen en el Derecho espafiol.

V.- CONCLUSIONES.

Después del examen de las argumentaciones de la DGRN. en favor de la
asimilacién de los apoderamientos concedidos mediante documento simpleme-
mente autenticado, conforme al Derecho aleman (beglaubigte Urkunde), con los
exigidos por el art. 1.280, 5.° de nuestro Cédigo civil (escritura piblica), no pa-
rece dudoso que la DGRN. tenia, por razones seguramente pragmadticas, tomada,
previamente, su decisién al respecto. La asimilacién proclamada, en consecuen-
c1a, no ha sido el resultado aséptico de la argumentacién ofrecida sino que con
ella se ha tratado, simplemente, de justificar aquélla. La escasa fortuna del inten-
to se puede facilmente deducir de la critica pormenorizada de los Fundamentos
de Derecho de su Resolucién, y esto debid de ser incluso evidente para la propia
Direccién, que en apoyo de su decisién fue enhebrando infatigablemente argu-
mentos de decreciente o nula consistencia®3, hasta llegar al dltimo, es decir, el
incluido en el {ltimo apartado del punto 6), donde, pretendiendo, presumible-
mente, encontrar en nuestro Derecho casos de documentos notariales en los que
el Notario puede hasta desconocer su contenido, menciona al testamento cerra-
do, como “otra situacién en el ordenamiento espafiol que presenta cierta identi-

83 Asf, las consideraciones que se hacen en el apartado primero del punto 6 sobre la presuncién ge-
neral de capacidad en nuestro Derecho (articulos 322, 992, 1.263 y 1.457 del C. c.), o sobre la posible
exigencia adicional de capacidad por “la Ley material aplicable”, y la relacién de todo ello con las facul-
tades otorgadas en el poder y su calificacién registral, dificilmente se pueden relacionar con la naturale-
za piblica o privada del apoderamiento, puesto que las mismas consideraciones se podrian hacer tanto
respecto del privado como del piblico.
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dad”. Se trata, sin embargo, de un estridente caso de clara peticién de principio,
ya que para que sirviera de algo la referencia, habria de demostrarse, previamen-
te, que el documento presentado al Notario como testamento cerrado, es, ya no
documento piiblico in genere, sino especificamente escritura publica, que es lo
que exige el art. 1.280.5.°. Esta demostracién es, sin embargo inviable, puesto
que en la regulacién patria del testamento cerrado lo Gnico publico es lo que el
Cédigo llama “acta de otorgamiento”, cuya copia se ha de incorporar al protoco-
lo reservado. El testamento en sif, no es autorizado por el Notario, su eficacia
queda supeditada a la adveracién judicial, y solamente tras ella se protocolizard,
pero sin alcanzar jam4s la condicién de documento publico, como no la alcanzan
los demds testamentos privados no notariales, aunque su eficacia se pueda equi-
parar a la de las escrituras de testamento abierto. El tratar de equipar lo notarial
con lo publico, como hace la Direccién84, no deja de ser chocante, y si efectiva-
mente ese fuera su criterio, la cuestién podria haberse resuelto con mucho menor
esfuerzo, puesto que un simple testimonio de legitimacién de firmas es también,
naturalmente, un documento notarial, y como tal estd admitido y regulado en el
Reglamento Notarial. Sin embargo, lo que exige el articulo 1.280.5.° C. ¢. no es
cualquier especie de documento notarial, nj siquiera bastaria con cualquier do-
cumento publico, sino que, taxativamente, impone como obligatoria la escritura
publica. También la Direccién ha prescindido de este nada insignificante por-
menor, es decir, que no todo documento piiblico es una escritura publica. Hay
que pensarlo asf, ya que de no haberlo hecho, su argumentacién sobre los tipos
de documentos alemanes, perderia todo sentido, puesto que si se admite que un
tipo de documento (el dffentlich beurkundigte Urkunde, es decir, el autorizado
publicamente) es “el equivalente a nuestra escritura piiblica”, y el otro, se de-
nomine y sea lo que quiera, se caracteriza por contraponerse al primero, seria
palmariamente obligado concluir que el segundo, que no es escritura sino que se
contrapone a la escritura, no servirfa para cumplir la exigencia, precisa y deter-
minadamente, de escritura piblica.

En conclusién: Se traducird con mayor o menor acierto su denominacién
alemana, tendrd la naturaleza piblica o privada que tenga, sus requisitos seran
mds o menos semejantes a los de un documento piiblico, podré tener atribuido
un amplio espectro de eficacia y de aplicacién, y a todas estas cuestiones nos
hemos referido quizds con mayor amplitud que la precisa, pero de ninguna ma-
nera tipos documentales contrapuestos conceptualmente podran ser asimilados
entre si, es decir, un documento con firmas simplememte autenticadas nunca

84 “Ello no obsta a la consideracién de este testamento como documento notarial”,
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puede identificarse con un documento autorizado por Notario, si es que se trata
de tipos contrapuestos entre si.

De manera que de la argumentacion de la Direccién no queda subsistente
sino lo que no se explicita Yy que solamente se intuye, es a saber, que han sido
razones pragmdticas las que han empujado a componer esas argumentaciones
sustentadoras de una decisién inicialmente tomada, y que, presumiblemente, in-
tentan rebajar barreras formales, mediante e] reconocimiento en Espafia a ciertos
tipos documentales de una eficacia semejante a la que tienen atribuida en el pais
€N que se otorgan. El camino seguido para ello en la Resolucién comentada, no
parece, sin embargo, haber sido el adecuado, puesto que no se pueden contrade-
cir axiomas como el sefialado. Si el articulo 1.280.5.° exige una escritura, no se
puede atenuar la exigencia queriendo hacer pasar por escritura lo que no lo es,
puesto que, como hemos visto, las barreras conceptuales estin defendidas por
las inabatibles baterfas I6gicas de los principios de identidad y de contradiccién.
Si se quiere traspasar la muralla que el articulo 1.280 ofrece, no cabe realizar un
asalto l6gicamente imposible sino que lo que procederi es volarla, es decir, serd
preciso centrarse en la exigencia de la escritura piblica establecida por el Cédi-
go civil, y dejarla referida a la exigencia de cualquier documento que en el pais
de otorgamiento del poder fuera suficiente para el acto que con el mismo se pre-
tenda realizar. Si la fuerza o energia precisas para esta voladura debe tener na-
turaleza legislativa o si bastard la jurisprudencial, o incluso la gubernativo-
jurisprudencial, es una cuestién compleja, para la cual habrd de acudirse princi-
palmente a los criterios interpretativos contenidos en el articulo 3.° del C.c.,y
especialmente a las exigencias de la realidad social, en este caso, no sélo ensan-
chada sino hasta, se puede decir, reconfigurada por la intensidad de las relacio-
nes entre ciudadanos sujetos a muy diferentes regimenes civiles y notariales. Sin
embargo, antes de emplearse a fondo en la demolicién del baluarte que el articu-
lo 1.280.5.° de nuestro Cédigo representa para los poderes alemanes en docu-
mento simplemente autenticado, habrd que tomar en consideracién no sélo las
dificultades de esa operacién sino su misma conveniencia, ya que, seglin hemos
dicho al comienzo de este escrito, la disparidad de exigencias formales para la
prestacion del consentimiento dentro de un mismo negocio juridico, puede soca-
var el delicado sistema de seguridad juridica y, finalmente, el sistema notarial
propio puesto que, también aqui, la logica acabaria imponiendo sus exigencias, y
éstas seguramente irfan en detrimento de nuestra escritura publica.

MANUEL ANDRINO HERNANDEZ
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RESENA LEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(BOE del 16-30 de noviembre de 2004 )

DISPOSICIONES ESTATALES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL IRPF E IVA

RECURSO de insconstitucionalidad nim. ORDENEHA/3902/2004, de 29 de noviem-
2099-2003 (BOE 19/11), promovido por ¢l bre (BOE 30/11), por la que se desarrollan para
Gobiernodela Nacidn, enrelaciénalaley del el afio 2005 el método de estimacidén objetiva
Parlamento de Catalufia 29/2002, de 30 de del Impuesto sobre la Renta de las Personas
diciembre, Primera Ley del Cédigo Civil de Fisicas y el régimen especial simplificado del
Cataluiia. Impuesto sobre el Valor Afiadido.

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

CANTABRIA-CAJASDE
AHORROS

LEY 4/2004, de 2 de noviembre (BOE 30/
11), de reforma de la Ley 4/2002, de 24 de
julio, de Cajas de Ahorros.
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