  “LA INTERVENCIÓN NOTARIAL EN LAS PÓLIZAS DE AVAL BANCARIO, TRAS DE LA SUPRESIÓN DE LA LEGITIMACIÓN DE FIRMAS EN AVAL" (ARTS 258 Y 259 RN). 
   CONCEPTO DE POLIZA

El artículo 17 de la Ley del Notariado, tras de su reforma por la Ley 26/2006 de medidas para la prevención del fraude fiscal, y junto al artículo 144 del nuevo Reglamento Notarial (R Dto 45/2077) ha venido, por vez primera, a distinguir netamente el contenido de los  principales documentos  notariales. Dice así dicho art 1 de la LN “ El Notario redactará escrituras matrices, intervendrá pólizas, extenderá y autorizará actas, expedirá copias, testimonios y legitimaciones y legalizaciones y formará protocolos y Libros-Registros de Operaciones”:
· Las escrituras tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación del consentimiento, los contratos y los negocios jurídicos de todas clases.

· Las pólizas intervenidas tienen como contenido exclusivo los actos y contratos de carácter mercantil y financiero que sean propios del tráfico habitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando excluidos de su ámbito los demás actos y negocios jurídicos, especialmente los inmobiliarios. Y (añade el Reglamente Notarial) todo ello, sin perjuicio desde luego, de aquellos casos en que la ley establezca otra forma documental. Además el notario conservará en su Libro Registro o en su protocolo ordinario, el original de la póliza (con lo cual desaparece la suscripción de varios ejemplares de póliza, que circulaban originales en el tráfico). Además y a los efectos de la LEC el notario expide ahora, como título ejecutivo, un testimonio con tal carácter o una copia autorizada del protocolo ordinario (ya que la póliza se puede recoger en uno u otro).

 (En este punto, la Instrucción de la DGRN de 29 de noviembre de 2006, introdujo la necesidad de que en el Libro Registro se abrieran  dos Secciones: (no establece esta distinción para las pólizas que se incluyan en el Protocolo) La Sección A, en la que se conservarán y encuadernarán, las pólizas intervenidas, a partir de la entrada en vigor de la Ley de Prevención del fraude (1 diciembre 2006), y la Sección B, en la que se asentarán, por orden de fecha y correlativamente, las intervenciones de aquellos documentos originales que, por su propia naturaleza, por ejemplo las letras de cambio, no puedan conservarse. Esta diferencia entre las dos secciones, dio en principio lugar a diversas interpretaciones (en mi caso, llegué a entender que, sin perjuicio de mantener la legitimación de las firmas de aval, la Instrucción obligaba a formalizar una póliza para casos particulares, en los que además se debían estampar las firmas, en presencia del Notario. Hoy, tras del Reglamento Notarial, al situación es diferente). Otra cuestión interesante para los Notarios, es la de si cada una de las dos Secciones A y B, van a tener una numeración diferente, es decir, si se comienza el nuevo Libro Registro con la póliza 1-A y además tengo en la otra sección la 1-B, o por el contrario la sección B mantiene la numeración general del Libro-Registro. El tema es dudoso: primero, porque si las pólizas se incorporan al protocolo, no existe esa dualidad y todas las pólizas siguen una única numeración correlativa; segundo, porque no sé si, informáticamente, pueden existir problemas al duplicar la numeración de las pólizas. Pero me inclino por creer que cada Sección debe tener dentro del Libro-Registro, una numeración separada: ello es más lógico, al establecer esta doble Sección, y de otra parte el Índice Único, establece también esta dualidad a la hora de introducir las pólizas en él.               

· Finalmente las actas notariales tienen como contenido la constatación de hechos o la percepción que de los mismos tenga el notario, siempre que por su índole no puedan calificarse de actos y contratos, así como sus juicios o calificaciones.

· Los testimonios, certificaciones, legalizaciones y demás documentos notariales que no reciban la denominación de escrituras públicas, pólizas intervenidas o actas, tienen como delimitación, en orden al contenido, la que el Reglamento Notarial, les asigne.

  Si leemos con atención la definición de las pólizas, el legislador, trata de delimitar perfectamente su contenido, en los artículos 197 y ss. del Reglamento Notarial, incluso con una minuciosidad superior a la de los restantes documentos notariales: así estableciendo los extremos que la póliza debe expresar; indicando que si se omite alguno, lo hará constar el notario en la diligencia de intervención; manifestando todo el rico contenido que abarca la frase quasi sacramental “con mi intervención” (que implica el control de legalidad y de veracidad);  indicando que la diligencia de intervención se puede reflejar en la misma póliza o en hoja anexa; que la póliza se debe suscribir en presencia del notario (aunque en cuanto a los representantes de entidades financieras, basta que el notario se asegure de la legitimidad de sus firmas y de la suficiencia de los poderes (dejando constancia en el acta de su no comparecencia personal); indicando que si no se lleva a cabo la firma de los otorgantes en el mismo acto,  la póliza se incorpora al libro registro o al protocolo en la primera intervención (a diferencia de antes, que se incorporaba al final, con la última firma); respecto de las declaraciones que se recogen en las letras de cambio, parece que deben hacerse siempre en presencia notarial, ya que éste se asegura de la identidad, capacidad y declaración de voluntad de los otorgantes, así como control del modelo oficial y timbre correspondiente, y la manifestación sacramental del tipo de intervención será de las alli establecidas (con mi intervención respecto del libramiento, aceptación, endoso, aval etc..).

  Para el Colegio de Madrid (según su Circular de innovaciones de aplicación urgente), para formalizar una póliza, el acto o contrato, debe reunir estas dos circunstancias, cumulativamente, y no deben referirse a inmuebles:
      - debe documentar actos y contratos de carácter mercantil y financiero,

      - que sean propios del tráfico habitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes.
   1.- De esta forma quedan excluidos:
· Negocios o actos relativos a inmuebles (no es admisible, por ejemplo el formalizar en póliza un leasing de inmuebles).

· Venta de acciones y participaciones sociales.

· Apoderamientos.

· Préstamos entre particulares o entre sociedades, que no sean entidades de financiación o crédito.

· Ratificaciones o prestaciones de consentimiento, aunque hayan sido previamente documentados en póliza o escritura (aunque sería discutible hacerlas por diligencia en póliza con otorgamientos sucesivos).

· Todas las operaciones relativas a sociedades.

· Promesas de venta u opción.

· Cualquier contrato mercantil entre particulares o sociedades.

 2.- Por tanto, y según la Circular referida, el ámbito de las pólizas ha quedado reducido a préstamos, créditos, leasings o arrendamientos financieros en relación con muebles, concesión de avales bancarios, pólizas de descuento, de factoring, prendas sobre participaciones en fondos de inversión, hipotecas navales.
  3.- Supuestos dudosos: 
   - Fianzas prestadas por particulares en relación con préstamos concedidos por entidades bancarios (estimo que, de admitirse este supuesto, se podría dar lugar a un fraude fiscal, dado que tales pólizas no se presentan a las Oficinas Liquidadoras, y por hoy se encuentran sujetas, para el caso de que  se trata de una garantía llevada a cabo, por ejemplo en un leasing inmobiliario, recogido en escritura; o una fianza posterior y no simultánea con una hipoteca).

   - Constitución de prendas sobre acciones y participaciones sociales en garantía de préstamos bancarios, prendas de cuentas corrientes, derechos de crédito etc..Nunca sería admisible en el caso de préstamos o créditos entre sociedades o particulares.

   - Las cancelaciones de garantías reales, que hubieran sido constituidas en póliza.

   - Respecto de determinadas pólizas de prenda, que exigen un requerimiento o notificación a determinada Entidad Oficial (así prenda sobre determinados derechos de cobro de subvenciones, o precios aplazado concedido por una Entidad Oficial y a favor de una sociedad o particular), parece lo más correcto, formalizar, junto a la póliza de prenda, un acta notarial ordinaria de notificación.

    LA LEGITIMACION DE FIRMAS DE AVAL:

    Centrándonos en el tema de los avales, he de indicar que existen dos supuestos de intervención distintos:
    1.- El primero sería el supuesto de la póliza de contragarantía (que es una póliza de la Sección A), en la cual tras de formalizarse determinado contrato (descuento, aval etc..) entre una Entidad de Crédito y un particular o sociedad, se recoge en esta póliza el supuesto de que caso de impago o ejecución del aval, la Entidad de Crédito, incluiría el importe satisfecho en la cuenta del crédito, de suerte que reclamaría del acreditado el importe satisfecho, a unos intereses, que prácticamente equivalen a un descubierto en cuenta corriente. Junto a la póliza, se suscribe también, por los apoderados del Banco, un aval (destinado a la Entidad o particular que lo exige) quienes firman el aval o afianzamiento, garantizando al tercero su pago, para el caso de que no lo hiciera el acreditado.
  En este supuesto, creo recordar que en determinada Circular, el Consejo General del Notariado, nos exigió a los notarios, que las firmas del aval fueran estampadas a presencia notarial, sin posibilidad de legitimar la firma como juicio notarial de pertenencia a persona determinada.
    2.- En otros casos, en este mismo supuesto, y quizá con mejor razón, se suscribían dos pólizas: una de contragarantía, entre el Banco y el acreditado y otra, en la que se recogía, como una póliza complementaria, el aval o afianzamiento, a modo de una nueva póliza y con constancia en el Libro Registro.
    3.- Finalmente estaba el caso de pura legitimación de firmas de aval, en la que, salvo algún supuesto excepcional, se procedía a legitimar las firmas de los apoderados del Banco, y se recogía dicha legitimación en el Libro Indicador. 
      LA SITUACION, TRAS DEL NUEVO REGLAMENTO NOTARIAL DE 2007:

      El nuevo Rto Notarial da un giro importante, en este tema, en los arts 256 y ss. La legitimación de firmas “es un testimonio que acredita - el hecho de que una firma ha sido puesta a presencia del notario o bien – el juicio de éste sobre su pertenencia a persona determinada”.
    De esta legitimación de firmas, quedan excluidos (como indica el informe emitido por el Consejo General del Notariado: “desaparece la legitimación de firmas en avales”) los avales bancarios unilaterales. Dice el art 258 “No podrán ser objeto de dichos testimonios, la prestación unilateral de garantías, ni los contratos de carácter mercantil, ni los contratos de carácter mercantil que el art 144 define como propios de las pólizas, cuando exista pluralidad de partes con intereses contrapuestos”.
   Y este precepto se remata, con el siguiente 259 “El notario podrá basar el testimonio de legitimación en el hecho de haber sido puesta la firma en su presencia, en el reconocimiento hecho en su presencia por el firmante, en su conocimiento personal, en el cotejo con otra firma original legitimada o en el cotejo con otra firma que conste en el protocolo o Libro Registro a su cargo, debiendo reseñar en la diligencia de testimonio el procedimiento utilizado.

  Hay sin embargo una excepción a lo anterior ya que “sólo podrán ser legitimadas cuando sean puestas o reconocidas a presencia del notario, las firmas de letras de cambio y demás documentos de giro, de pólizas de seguro y reaseguro, y en general los documentos utilizados en la práctica comercial o que contengan declaraciones de voluntad”

  CONCLUSIONES: Resumiendo y aclarando todo lo anterior, se obtienen, a mi juicio, estas conclusiones:

- No pueden ser objeto de legitimación de firmas  la prestación unilateral de garantías (aval o afianzamiento bancario entre ellos), ni los contratos que deben recogerse en póliza, conforme al art 144 del Reglamento, cuando existe pluralidad de partes, con intereses contrapuestos.

- El aval o afianzamiento unilateral prestado por una Entidad de Crédito o Ahorro, debe recogerse en póliza intervenida (ahora damos unos modelos).
- Creo (y esto es discutible) que no es necesario que las firmas de un aval bancario se pongan necesariamente a presencia notarial, sino que sin perjuicio de recogerse en póliza intervenida, la firma de los apoderados de la Entidad de Crédito, pueden legitimarse en alguna de las formas antes indicadas: por presencia o reconocimiento de firma ante notario; por conocimiento personal de la firma por el notario; por su cotejo con otra firma original legitimada (pienso si sería posible su legitimación por su cotejo por otra legitimada por otro notario);  cotejo con otra firma que conste en el protocolo o Libro Registro a cargo del notario (no cabe que lo sea por referencia al protocolo de otro notario distinto), además se debe reseñar el sistema empleado. (Mi argumento es el siguiente: si en una póliza de préstamo o crédito, art 197bis, no es precisa su concurrencia, sino que basta con que el notario se asegure de la legitimidad de las firmas y suficiencia de los poderes, la misma regla se debe trasladar a los avales Aparte del otro argumento que emana del art 259, en que exige la presencia en las firmas de letras de cambio, documentos de giro etc.. pero no incluye los avales, aunque habla de documentos utilizados en la práctica comercial).
  No es admisible, dado que el Rto Notarial, lo rechaza por omisión, el cotejo de firma con el documento de identidad del interesado o pasaporte, ni tampoco, y esto es curioso, tampoco cabe la legitimación con otra firma del mismo interesado, que obre en el Libro Indicador o en cualquier otro Archivo de la Notaría, salvo que previamente, la firma original, haya sido legitimada.
- Reitero que cuando se legitiman firmas en letras de cambio  y documentos de giro (pagarés), pólizas de seguro o reaseguro (¿también el caso de pólizas o certificados del seguro decenal?, y aquí tenemos un nuevo problema) y en general en los documentos utilizados en la práctica comercial o que contengan declaraciones de voluntad, se  tiene que estampar la firma a presencia notarial.

   MODELOS DE POLIZA DE AVAL (que someto a la crítica de los visitantes de la web):

   PRIMER MODELO: El presente modelo, comprendo que quizá no se ajusta exactamente a lo que pide el Reglamento, pero implica un acercamiento al formulario  normal de una escritura:

LIBRO REGISTRO DE OPERACIONES, SECCIÓN  B

NUMERO UNO
PÓLIZA DE AVAL

ENTIDAD REQUIRENTE: BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA 

En Alicante, mi residencia, a quince de diciembre de dos mil seis.


YO, JORGE LOPEZ NAVARRO, Notario del Ilustre Colegio Notarial de Valencia,



HAGO CONSTAR


QUE INTERVENGO la presente PÓLIZA DE AVAL,  con número de registro de avales *******, y del que dejo unido un testimonio, concedido por el “BANCO DE BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A.”, a favor de Don *** o de la Mercantil **** en garantía de **** por un importe de *****.

Dicho aval va suscrito por los representantes del BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A., en su calidad de apoderados Mancomunados, DON JOSE LOPEZ LOPEZ Y DON EDUARDO JIMENEZ FERNANDEZ con D.N.I. números 48.377.198-D y 46.399.549-G, respectivamente, con facultades suficientes para esta actuación, según apoderamientos que he tenido a la vista, autorizados por el Notario, Don Fernando Canales Lugo, con el número 100 de protocolo, el día  3 de marzo de 2006, inscripción 2ª, asegurándome de la identidad de las firmas, las cuales legitimo, por serme conocidas/ por su cotejo con otra original legitimada con anterioridad/  por su cotejo con otra que consta ya en mi Protocolo o Libro Registro.


Del contenido de esta diligencia de intervención, que, en unión del testimonio del aval, dejo unidos, quedando extendidos ***folios ( el presente folio anexado de papel exclusivo para documentos notariales y dos folios más), y todos ellos rubricados y sellados por mí, yo, el Notario, doy fe.

     SEGUNDO MODELO: El otro modelo (quizás más adecuado a lo que pide el Reglamento), me lo ha suministrado mi Compañera Notario, con residencia en Ontenient, María del Mar Belchi Vicente, y queda así (ella introduce dos diligencias):

     DILIGENCIA DE INCORPORACION: La pongo, yo, María del  Mar Belchi Vicente, Notario del Ilustre Colegio Notarial de Valencia, con residencia en Ontenient, para hacer constar que la presente póliza, intervenida por mí, queda incorporada a mi Libro Registro Sección B, con el asiento número UNO, Doy fe.

(Sigue la póliza)

   DILIGENCIA DE INTERVENCION

   Intervenida por mí, MARIA DEL MAR BELCHI VICENTE, Notario del Ilustre Colegio Notarial de Valencia, con residencia en Ontenient, el aval inscrito en el registro especial de avales con el número***** que precede a esta diligencia y que se concede a ****** por la Entidad Bancaria **** representada por sus apoderados mancomunados/solidarios ****, según escrituras de apoderamiento, de fecha ***, respectivamente, autorizadas por el Notario Don*** y número de protocolo ***, debidamente inscritas en el Registro Mercantil, inscripción ***, que juzgo suficientes para esta actuación.
  Yo, el Notario doy fe de la legitimidad de las firmas de los representantes de la Entidad Financiera, por figurar éstas ya incorporadas, con anterioridad, a mi Libro Registro, asi como de de su conformidad y aprobación con el contenido, de que su consentimiento ha sido libremente prestado por el compareciente y su voluntad debidamente informada y adecuada al Ordenamiento Jurídico, el cual consiente en la incorporación de sus datos personales a los ficheros informáticos de esta Notaría. Dicho aval, va extendido en un ejemplar, escrito sólo por el anverso y se interviene en Ontenient, el día ****, Doy Fe.
    Alicante 4 de febrero de 2007 Jorge López Navarro.

