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La reciente regulación legal para la prevención del fraude y su incidencia en la práctica notarial:  la Ley 36/2006.

En primer lugar, buenas tardes a todos, y vaya mi agradecimiento a la organización de estas Jornadas, a la Caja General de Ahorros de Canarias, por el estupendo lugar en el que se desarrollan y especialmente al Director de las Jornadas,  mi buen amigo y compañero Alfonso Cavallé, Notario de Santa Cruz de Tenerife. por haberme invitado a participar en ellas, careciendo yo de meritos para ello: mi único activo del balance es ser un Notario en ejercicio, que se preocupa por su profesión, y por hacer de ella un servicio a los ciudadanos.

El tema de mi disertación esta directamente vinculado a la Ley 36/2006 de 28 de Noviembre, que publico el BOE del día 30 y entro en vigor al día siguiente, es decir el día uno de Diciembre de 2006.

Han transcurrido por tanto apenas dos meses desde su entrada en vigor, y aun es pronto para realizar un análisis reposado de ella y de sus consecuencias.

Por ello me voy a limitar a un encuadramiento general de la ley, y centrarme luego en un análisis mas detallado de algunos de aquellos aspectos que inciden directamente en la actividad notarial.

Lo primero que hay que decir de la Ley 36/2006, es que es una ley fiscal, como dice su titulo:  “medidas para la prevención del fraude fiscal”. Por lo tanto su génesis, arranca del Plan de prevención del Fraude Fiscal elaborado por la Agencia Tributaria y analizado por el Consejo de Ministros en 5-Febrero-2005, buscando las debilidades del sistema tributario estatal, la persecución de los incumplimientos tributarios mas graves, mejorar la gestión del sistema y mejorar la respuesta al fenómeno de fraude fiscal, y aunque como dice la Exp. De Motivos las medidas del referido Plan de prevención son básicamente operativas y procedimentales, era preciso para algunos puntos ciertas modificaciones normativas, a las que se dirige la Ley que hoy nos ocupa.

La idea de Fraude, resulta en ocasiones confusa, por ello para centrarla, hemos de partir de un dato cierto: la antijuridicidad fiscal, que puede manifestarse de diversas formas:

- desde el delito fiscal, cuando se trata de un fraude tipificado en el CP, y que genera la figura del "delincuente".

-pasando por el fraude fiscal, cuando supone una conducta abusiva (mediando dolo o culpa grave) nos lleva a la idea de "defraudador".

-la infracción tributaria: con una conducta tipificada en una norma tributaria, vinculada a la idea de negligencia, y que genera el concepto de "infractor".

-hasta llegar por ultimo al simple incumplimiento tributario, en el que no hay intencionalidad, en el que puede admitirse el error por la complejidad de la normativa, y nos da la figura del "mero incumplidor".


Ante tales figuras, todas ellas impregnadas en mayor o menor grado  de antijuridicidad fiscal, la  ley busca:

a) potenciar las facultades de los órganos de control (se elimina la audiencia previa en expedientes de delito fiscal, medidas anti-paraísos fiscales y territorios de baja o nula información,  responsabilidad en IVA para adquirentes a tramas organizadas), 

b) mejorar la calidad de la información (colaboración notarial, utilización masiva de NIF y Referencias catastrales) 

c) mejorar la eficacia en el cobro de la deuda tributaria (a través de la teoría el “levantamiento del velo”, y la flexibilización de las “actas con acuerdo”) 

d) e introducir algunas modificaciones no relacionadas al menos directamente con el “fraude fiscal” (operaciones vinculadas, régimen especial del grupo de entidades en IGIC, art. 108 LMV).

No se les oculta a ustedes, que un ámbito en el que la Hacienda tiene un especial interés, es el del sector inmobiliario.

A este sector se le atribuyen importantes bolsas de fraude, y por tanto un papel capital en la generación de dinero “B”. además como todos ustedes saben, aparece vinculado también con actuaciones urbanísticas irregulares, como podemos comprobar todos los días en la prensa. En general el mundo urbanístico/inmobiliario es un mundo bajo sospecha, al menos para la Hacienda.

¿Cómo se plantean los poderes públicos atajar, o paliar esta cuestión?

Pues sin perjuicio de otras medidas, que ustedes conocen que están en camino, por ejemplo una nueva Ley estatal del Suelo, en la Ley 36/2006, se ha acudido a buscar e imponer la colaboración del Notariado, y luego veremos en algunos puntos también de los Registros, mediante la técnica del cierre registral.

Como medidas mas relevantes, en esa exigencia de colaboración del Notariado, aparece la constatación obligatoria en las escrituras publicas de los:

- NIFs

- Medios de pago

-Referencia catastral de los inmuebles, que se extiende a toda clase de documentos públicos: notariales, incluso  judiciales, advos…, y privados: arrendamientos, suministros, etc.

además:

- se da rango legal al Nuevo Índice único Informatizado.

-Se prevén unidades tributarias para acceder al Índice.

-Ya existía como consecuencia de la legislación anti-blanqueo el OCP (Órgano central de prevención del blanqueo de capitales)

- la nueva OCT, (Órgano central Tributario)

Desde el punto de vista registral se impone el cierre registral en las faltas de NIF y de la constancia de medios de pago.

Y no olvidemos, que ha introducido en la Ley General Tributaria, también importantes elementos de control, al modificar el art. 57 y señalar nuevos medios de valoración de inmuebles: valor catastral con índices de revaloración (que ha creado problemas jurisprudenciales en algunas CCAA que lo aplicaban), seguros, tasaciones hipotecarias…. Etc.

El otro gran pilar es que esta  exigencia de colaboración notarial, va enmarcada en una profunda renovación tecnológica del notariado, a través del programa SIGNO:   que supone

la conexión on-line entre todas las Notarias, y con el Consejo General del Notariado, por tanto con las OCP y OCT; 

conexión con AEAT y demás administraciones publicas: obtención del CIF y posiblemente del NIE en breve; 

la conexión con la Oficina virtual del catastro;  

la extensión de la constitución electrónica de la sociedad limitada nueva empresa a todas las sociedades limitadas: lo que supone conexión con las Ventanillas Únicas empresariales, las oficinas fiscales y los Registros Mercantiles; 

el archivo telemático de revocación de poderes: que permite conocer si un poder que va a ser utilizado ha sido revocado; 

la conexión directa con el Ministerio del Interior a efectos de las actas de invitación a ciudadanos extranjeros: con objeto de evitar falsificaciones de las mismas por las mafias; 

la remisión y presentación telemática en el Registro de la Propiedad de las escrituras y  en breve la consulta on-line al Registro de la propiedad, para averiguar la titularidad y el estado de cargas telematicamente; 

y especialmente el Nuevo Índice único informatizado al que accede el  Órgano central de prevención del blanqueo de capitales y el futuro OCT antifraude fiscal. Y del que mi compañero Cesar Belda, les hablo ayer.

Visto entonces este marco general del que partimos, vamos a descender un poco, es decir de ese sobre vuelo a gran altura sobre la norma, vamos a bajar a la media altura, entrando así en el examen de aspectos concretos de la Ley 36/2006 de 29 de Noviembre, cuando modifica la venerable Ley del Notariado.


La Ley de medidas para la prevención del fraude fiscal, en el capitulo II “Otras normas” dedica su articulo sexto a la modificación de la Ley de 28 de Mayo de 1862, y en concreto de los artículos 17, 23 y 24,

De ellos y para no extenderme demasiado, nos detendremos solamente en algunos aspectos, 

Uno. Se modifica el artículo 17, que queda redactado de la siguiente manera:

«Artículo 17.

1. El Notario redactará escrituras matrices, intervendrá pólizas, extenderá y autorizará actas, expedirá copias, testimonios, legitimaciones y legalizaciones y formará protocolos y Libros-Registros de operaciones.

Nos indica así el ámbito material de la actuación notarial: los instrumentos que puede y debe realizar el Notario, y los enumera:  escrituras, pólizas, actas, y testimonios, legitimaciones y legalizaciones.

 Pero es que además, el propio artículo señala el CONTENIDO de cada uno de esas clases de documentos, se indica así que el contenido de la escritura es las declaraciones de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación de consentimiento, los contratos y los negocios jurídicos de todas clases.

Que el contenido de la pólizas es exclusivamente 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.

La primera consecuencia que extraemos de este texto es que se superan los problemas de interpretación en torno al articulo 93 del Ccom, que era el precepto que hasta ahora había delimitado el ámbito objetivo de las pólizas intervenidas, 

ARTÍCULO 93

Los agentes colegiados tendrán el carácter de notarios en cuanto se refiere a la contratación de efectos públicos, valores industriales y mercantiles, mercaderías y demás actos de Comercio comprendidos en su oficio, en la plaza respectiva.

El ámbito de la póliza desde el 1 de Diciembre ya no será cualquier acto de comercio, sino exclusivamente los actos y contratos mercantiles o financieros que constituyan el tráfico habitual de uno de los otorgantes, y siempre quedando excluidos los que tengan por objeto los inmuebles: 

De ahí que las pólizas exijan un triple requisito:

Primero.- Que no se refieran a inmuebles o derechos reales sobre los mismos.

Segundo.- Que se trate de actos o contratos de carácter mercantil o financiero.

Tercero.- Que sean propios del tráfico habitual y ordinario de al menos uno de los otorgantes.

En consecuencia no cabe instrumentar en póliza:

-el leasing inmobiliario

-las compraventas de acciones o participaciones sociales: no son contratos mercantiles ni financieros y  muy raramente son trafico habitual de nadie, y cuando lo son estaríamos ante transmisiones de valores admitidos a negociación en mercado secundario oficial, de las que esta excluida nuestra intervención, salvo supuestos muy concretos (LMerValores), estoy pensando en los del art. 34 de la Ley 24/84 y sus modificaciones: por titulo distinto de compraventa o con autorización de la Sociedad de Bolsas.....

-los apoderamientos: y hay que tener en cuenta que con frecuencia en las pólizas a veces se incluyen poderes, pero ahora es preciso que estos consten en escritura: 1280 Cc. Y esto hay que tenerlo en cuenta,

Por lo tanto creo que el apoderamiento en póliza previsto en el art. 4 de la Ley de Hipoteca Naval de 21 de Agosto de 1893

ARTÍCULO 4

Sólo podrán constituir hipoteca los que tengan la libre disposición de sus bienes, o en caso de no tenerla, se hallen autorizados para ello con arreglo a la Ley. 

Los que con arreglo al párrafo anterior tienen la facultad de constituir hipoteca voluntaria, podrán hacerlo por sí o por medio de apoderado con poder especial para contraer este género de obligaciones, otorgado ante Notario público o Agente mediador del comercio colegiado

Ya no es admisible, pero además hay razones practicas: pues la existencia de un archivo informatizado de revocación de poderes, hace imperativo que ni siquiera en este caso se acuda al formato póliza, ya que tal archivo esta diseñado para escrituras.

-prestamos entre particulares o entre sociedades, que no sean entidades de financiación y crédito.

-ratificaciones y prestaciones de consentimiento en contratos anteriores, salvo que se hubieren documentados por pólizas, y durante los sesenta días siguientes. 

-todo el ámbito de actuación notarial en relación con las sociedades, incluyendo acuerdos entre socios.

-los contratos de promesa de venta o concesión de opciones.
-cualquier contrato mercantil entre particulares o sociedades, salvo que pertenezcan al trafico habitual de alguno de ellos.

-también creo que la posibilidad de  constitución de hipoteca naval, en póliza,  conforme al articulo 3 de su Ley reguladora, se ha derogado por  la nueva ley 36/2006, al ser posterior:

ARTÍCULO 3

El contrato en que se constituya hipoteca solamente podrá otorgarse: 

Por escritura pública. 

Por póliza de Agente de Cambio y Bolsa, Corredor de Comercio o Corredor intérprete de buque, que firmen también las partes o sus apoderados.

-también se excluye la constancia de hechos o percepción de los mismos por el Notario que es materia propia de las actas y que plantea algunas cuestiones que hemos de subrayar luego.


Por ello y tratando de resumir diremos que la materia propia de las Pólizas queda reducido a:

Prestamos, créditos, leasings mobiliarios, avales bancarios y contragarantias, descuento, factoring, pignoraciones, siempre que intervenga una entidad bancaria o crediticia.

Esto en cuando a las pólizas, en las que me he detenido por la novedad que supone.

En cuanto al contenido de las actas, se mantiene el sistema tradicional en cuanto a su contenido, pero se le da rango legal ya que fueron una creación reglamentaria, y dice el nuevo artículo 17 de la Ley del Notariado:

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.


En este punto no varia el campo tradicional de las actas notariales, que es el de los hechos y su percepción, incluso manifestaciones y consentimientos pero tratados como un simple hecho, hasta el punto de que el Reglamento Notarial recoge expresamente en el nº 5 del art. 198 nuevo “que las manifestaciones contenidas en una notificación o requerimiento y en su contestación tendrán el valor que proceda…, pero el acta que las recoja no adquirirá en ningún caso la naturaleza ni los efectos de la escritura publica”.

Poniendo en relación pólizas y actas, tenemos necesariamente que detenernos, en una cuestión frecuente en la practica y es que las pólizas contienen requerimientos de notificación (pólizas de pignoración, de factoring…). Como antes vimos, los requerimientos no pueden instrumentarse en póliza, ya que no constituye su objeto, por lo que entiendo que lo correcto, será que el Notario formalice un acta “por mi y ante mi” con referencia al contenido de la póliza, dándole numero de protocolo y tratándola como un verdadero acta. cuestión a plantearse, será la competencia territorial para el requerimiento, si ha de hacerse mediante carta o por "exhorto notarial", en fin, cierto numero de problemas que se nos abren en este campo, y que habrán de ser examinados a la luz del nuevo Reglamento Notarial, excediendo por tanto el tema de hoy.


Por otra parte, tengo que subrayar que la utilización de la forma documental adecuada no es caprichosa, ni discrecional, sino reglada e inderogable por la voluntad particular: ni por las partes, ni por el Notario, que como funcionario ha de velar por el cumplimiento de las normas y,  no se olvide que el Reglamento Notarial establece en su art. 145,3

Esto no obstante, el notario, en su función de control de la legalidad, no sólo deberá excusar su

ministerio, sino negar la autorización o intervención notarial cuando a su juicio:

………

6.º Las partes pretendan formalizar un acto o contrato bajo una forma documental que no se corresponda con su contenido conforme a lo dispuesto en el artículo 144 de este Reglamento.

Y el art. 144 del Reglamento recoge los tipos de documento vistos en el art. 17 de la Ley. 


Técnicamente, por lo tanto no será posible hablar de “actas” de protocolización de cuadernos particionales, o de aceptaciones de oferta en formato “acta”, o manifestaciones de consentimiento del cónyuge a los efectos del articulo 1322 Cc. En todos estos casos, al implicar prestación de consentimiento, entiendo que su formato ha de ser el de escritura, (en contra Rafael Cantos en SEDA) y no el de acta.

¿Cuál seria la consecuencia de la autorización por el Notario de un documento con un contenido que no se corresponda con la forma documental? 


En mi opinión tal documento no seria documento publico, porque conforme al  1216 Cc  solo lo es el que se autoriza con las solemnidades requeridas por la Ley y el 1223 Cc, señala que la escritura defectuosa por incompetencia del Notario o por otra falta en la forma, tendrá el concepto de documento privado si estuviera firmada por los otorgantes.

Por lo tanto insisto, la cuestión no es trivial.

Paso a lo que considero otra gran novedad en la norma examinada

Nuevo régimen de circulación de la póliza:


En el mismo articulo 17 de la Ley del Notariado, aparece un párrafo de hondo calado, en la medida que establece un nuevo régimen de circulación de la póliza intervenida, en efecto, dice así dicho párrafo:

“El Notario conservara en su Libro-Registro o en su protocolo ordinario el original de la póliza, en los términos que reglamentariamente se disponga”. 

Estas dos líneas han supuesto un cambio trascendental, pues de circular la póliza intervenida en original, y quedar en el Libro Registro una “fotocopia”, se ha pasado a un régimen protocolar, propio de los documentos notariales.


La brevedad de los términos de la Ley, hizo precisa la publicación de una Instrucción de la DGRN de 29 de noviembre de 2006, de

la Dirección General de los Registros y del Notariado, relativa a la conservación de la póliza y a la expedición de copia autorizada o de testimonio de la misma a efectos ejecutivos.

En realidad, la publicación de la reforma del Reglamento Notarial por RD 45/2007 de 19 de Enero (BOE 29-Ene-2007) nos dispensa de su examen, para centrarnos en este ultimo.

Así reza el articulo 197

El notario sólo intervendrá el original de la póliza que conservará en el Libro Registro de  Operaciones y, en su caso, en el protocolo ordinario. Se prohíbe que el notario se desprenda del original de la póliza, salvo los supuestos legalmente previstos.


Es decir se adopta el mismo sistema que para las escrituras y las actas: original firmado por las partes y autorizado (intervenido en este caso) por el Notario, que conserva éste en su poder.


A partir de ahí, se permite su incorporación al Libro Registro, en cuyo caso se expiden testimonio de la misma, o al Protocolo, en cuyo caso se expiden copias. En todo caso entran ya en el sistema notarial ordinario, del que existe amplia tradición y experiencia.

Como el tema de hoy, no son las pólizas, sino la ley 36/2006, solo dos apuntes:

Primero.- ¿A que supuestos se refiere el art. 197 RN como “legalmente previstos” para no conservar el original en poder del Notario? 

Únicamente aquellos documentos cuya propia ley de circulación impone que se devuelvan al interesado: letras de cambio, avales, etc.

Segundo.- Queda claro, aunque no lo estuvo en un principio, que las pólizas se incorporan al archivo del Notario (Protocolo o Libro-Registro) con la primera firma de las partes, de modo que ya no hemos de hablar de firmas anticipadas, sino únicamente de ratificaciones o adhesiones. 
Recordar aquí que sigue vigente el plazo de dos meses para los otorgamientos sucesivos, tras cuyo plazo caduca la póliza. En este punto y aunque no lo exija la norma, creo recomendable extender una nota indicando la caducidad en la misma "matriz", igual que hacemos (al frente y en rojo) en las matrices de los poderes revocados: "revocado", y ello aunque extendamos la nota de revocación preceptiva.

Titulo ejecutivo:

Sigue diciendo el artículo 17 de la Ley del Notariado:

Es primera copia el traslado de la escritura matriz que tiene derecho a obtener por primera vez cada uno de los otorgantes. A los efectos del artículo 517.2.4.º de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, se considerará título ejecutivo aquella copia que el interesado solicite que se expida con tal carácter. Expedida dicha copia el Notario insertará mediante nota en la matriz su fecha de expedición e interesado que la solicitó.

.

El Notario conservará en su Libro-Registro o en su protocolo ordinario el original de la póliza, en los términos que reglamentariamente se disponga. A los efectos de lo dispuesto en el artículo 517.2.5.º de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, se considerará título ejecutivo el testimonio expedido por el Notario del original de la póliza debidamente conservada en su Libro-Registro o la copia autorizada de la misma, acompañada de la certificación a que se refiere el artículo 572.2 de la citada Ley.


Se ocupa aquí la norma de regular el titulo notarial ejecutivo, indicando que tanto para los documentos incorporados al Protocolo, como para los incorporados al Libro-Registro, lo será aquella copia o testimonio que el interesado (yo diría que cada interesado) solicite se le expida con tal carácter. Ahora bien ¿es posible obtener más de una copia con carácter ejecutivo? Evidentemente no, precisamente la ejecutividad que se predica del documento, ha de implicar la razonable seguridad de que no va a ejecutarse dos veces la misma obligación, por ello el art. 233 RN señala

«Artículo 233.

A los efectos del artículo 517.2.4.º de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se considera título ejecutivo aquella copia que el interesado solicite que se le expida con tal carácter. Expedida dicha copia el notario insertará mediante nota en la matriz su fecha de expedición e interesado que la pidió. En todo caso, en la copia de toda escritura que contenga obligación exigible en juicio, deberá hacerse constar si se expide o no con eficacia ejecutiva y, en su caso y de tener este carácter, que con anterioridad no se le ha expedido copia con eficacia ejecutiva.

Expedida una copia con eficacia ejecutiva sólo podrá obtener nueva copia con tal eficacia el mismo interesado con sujeción a lo dispuesto en el artículo 517.2.4.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Recordemos que la Lec, señala:

ARTÍCULO 517 Acción ejecutiva. Títulos ejecutivos.
1. La acción ejecutiva deberá fundarse en un título que tenga aparejada ejecución.

2. Sólo tendrán aparejada ejecución los siguientes títulos:

1º. La sentencia de condena firme.

2º. Los laudos o resoluciones arbítrales.

3º. Las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso, acompañadas, si fuere necesario para constancia de su concreto contenido, de los correspondientes testimonios de las actuaciones.

4º. Las escrituras públicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citación de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes.

5º. Las pólizas de contratos mercantiles firmadas por las partes y por corredor de comercio colegiado que las intervenga, con tal que se acompañe certificación en la que dicho corredor acredite la conformidad de la póliza con los asientos de su libro registro y la fecha de éstos.

6º…….


Es decir, expedida una copia del protocolo o un testimonio del Libro-Registro para una de las partes, con carácter ejecutivo, ya no podemos expedir mas, salvo con mandamiento judicial y citación de la persona a la que perjudique o con acuerdo de todas las partes.


¿Cabe en los documentos, el apoderamiento de las partes a la entidad acreedora para la obtención de más copias con efectos ejecutivos?

Aunque parece claro que desde el momento en que se pueden obtener con el consentimiento de todos los interesados, tal apoderamiento implica una prestación anticipada de ese consentimiento. No obstante, como indica mi compañero Francisco Javier Martínez del Moral, estamos ante una cláusula predispuesta en un contrato de adhesión, con lo que no hemos de olvidar lo previsto en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, respecto de tales cláusulas, que puede suponer una traba a esa expedición.
Consecuencia del nuevo sistema, para que las pólizas tengan carácter ejecutivo,  ya no son precisas  las certificaciones literal y de conformidad.

LA NUEVA REGULACION DE LAS POLIZAS ABRE UN MUNDO DE CUESTIONES A PLANTEAR, COMO EN GENERAL LA PUBLICACION DE LA REFORMA DEL REGLAMENTO NOTARIAL, pero no es este el momento ni la ocasión de su examen, tan solo me limito como dije anteriormente a sobrevolar ALGUNAS reformas operadas por la Ley 36/2006 en la Ley del Notariado

SEGUIMOS:

Los apartados 2 y 3 del nuevo artículo 17 de la Ley del Notariado, recogen la obligada colaboración notarial con las Administraciones públicas, como no podía ser menos, dado nuestro carácter de funcionarios públicos, y dá rango legal al Índice único Informatizado, como instrumento idóneo de colaboración con la Agencia Tributaria, autoridades anti-blanqueo y administraciones publicas.

2. A los efectos de la debida colaboración del Notario y de su organización corporativa con las Administraciones públicas, los notarios estarán obligados a llevar índices informatizados y, en su caso, en soporte papel de los documentos protocolizados e intervenidos. El Notario deberá velar por la más estricta veracidad de dichos índices, así como por su correspondencia con los documentos públicos autorizados e intervenidos, y será responsable de cualquier discrepancia que exista entre aquellos y estos, así como del incumplimiento de sus plazos de remisión. Reglamentariamente se determinará el contenido de tales índices, pudiéndose delegar en el Consejo General del Notariado la adición de nuevos datos, así como la concreción de sus características técnicas de elaboración, remisión y conservación.


Como esta materia ha sido objeto de examen en el día de ayer, con mi compañero Cesar Belda, solo subrayare la trascendencia que tiene el contenido de los Índices y su estricta veracidad de la que responde expresamente el Notario. Y recordar además que en el delito de blanqueo cabe en algunos casos, la responsabilidad por omisión; en consecuencia si por ligereza del notario (o de su empleado) no se constatase fielmente en el Índice alguna operación, que luego se probare tenia trascendencia en materia de blanqueo y como consecuencia de aquella ligereza (omisión o no introducción) se hubiere prestado una colaboración objetiva, podría haber responsabilidad penal.


Así que conviene meditar quien y con qué conocimientos está haciendo el Índice en el despacho.


No me detengo mas en este tema que se vio ayer, por lo que pasare ahora a examinar otras dos importantes novedades, a mi juicio, de la Ley 36/2006 en el campo que nos ocupa:

La constancia en los documentos notariales de los números de identificación fiscal de los comparecientes:

Consecuencia del ya mencionado origen fiscal de la Ley, se establece en el ultimo párrafo del nuevo articulo 23 de la Ley del Notariado, lo que sigue:

Si se trata de escrituras públicas relativas a actos o contratos por los que se adquieran, declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles, o a cualesquiera otros con trascendencia tributaria, los comparecientes acreditarán ante el Notario autorizante sus números de identificación fiscal y los de las personas o entidades en cuya representación actúen, de los que quedará constancia en la escritura


Del mismo modo en esa línea se modifica el art. 254 de la Ley Hipotecaria,  indicando que “no se practicara ninguna inscripción en el Registro de títulos relativos a actos o contratos por los que se adquieran, declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles o cualesquiera otros con trascendencia tributaria, cuando no consten todos los números de identificación fiscal de los comparecientes y en su caso de las personas o entidades en cuya representación actúen”.


La constancia del NIF es pues obligatoria.

Veámoslo por separado: PERSONAS FISICAS

 Para las personas físicas españolas, resultara de su DNI, cuyo número coincide con el NIF.


En efecto el NIF de las personas físicas españolas, se rige por RD 338/1990 de 9 de Marzo que señala que será su número de DNI seguido de una letra de control.

Mayores problemas plantea la identificación con Pasaporte de los españoles, identificación que hay que decir es plenamente valida y eficaz, pero adolece de la falta de un requisito esencial que es el NIF del ciudadano. En efecto, el número del pasaporte, ya no coincide con el del DNI ni por tanto con el del NIF. Si embargo en los pasaportes expedidos en España, aparece el DNI/NIF seguido de un código numérico y sin la letra de control, y con otra letra delante, y aunque podamos deducir fácilmente el NIF, creo que no parece aconsejable transcribir tal numero como NIF.

En cuanto a los DNIs antiguos, creo que ya deberían estar retirados de la circulación, no obstante a veces vemos a personas mayores que aun los aportan: en mi opinión aunque todos tengamos en nuestros ordenadores el algoritmo de calculo de la letra y por tanto podamos convertir los DNI a NIFs, creo que no debemos hacerlo, porque el NIF es un numero atribuido por la Hacienda, que supone algo mas que añadir una letra de control, supone que ese ciudadano  consta en los archivos de la Agencia Tributaria.

¿Qué pasa con lo menores de 14 años que no están obligados a tener DNI? Pues bien o lo obtienen voluntariamente (el DNI) o solicitan un NIF a la Hacienda, porque no olvidemos que con el texto de la norma, hay que acreditar tanto los NIF de los comparecientes, como de los representados y aunque el menor va a estar representado por sus padres habrá que consignar también su NIF. 

No obstante aquí hago dos puntualizaciones:

a) Hay una Res. De la DGRN de 22-Nov-2003 que consideró a efectos regístrales que no era preciso que el DNI del menor (7 años) conste en la inscripción. ¿se puede extender al NIF?

b) El art. 7 del RD 338/1990, señala que para la identificación de los menores en sus relaciones con trascendencia tributaria, habrán de figurar los datos de la persona mayor que sea su representante legal, sin perjuicio de que si fueran empresarios o profesionales (los menores) deban obtener su propio NIF.

No obstante en mi opinión, el menor ha de solicitar su NIF, y tal NIF es el que hay que hacer constar en las escrituras.

Para las personas físicas extranjeras, hay que estar a la Ley Orgánica 4/2000 de 11 de Enero y su Reglamento de 2393/2004 de 30 de Diciembre, que les atribuye un NIE, y el NIF coincide con él.

Para las personas físicas que carezcan de la nacionalidad española, el número personal de identificación de extranjero que se les asigne conforme el artículo 101 del Real Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2004 de 11 de enero. 

  

 Dicho precepto establece lo siguiente: 

  “Artículo 101. Número de identidad de extranjero. 

1. Los extranjeros que obtengan un documento que les habilite para permanecer en territorio español, aquellos a los que se les haya incoado un expediente administrativo en virtud de lo dispuesto en la normativa sobre extranjería y aquellos que por sus intereses económicos, profesionales o sociales, se relacionen con España serán dotados, a los efectos de identificación, de un número personal, único y exclusivo, de carácter secuencial.…3. El número de identidad del extranjero (NIE) deberá ser otorgado de oficio, por la Dirección General de la Policía, en los supuestos mencionados en el apartado 1, salvo en el caso de los extranjeros que se relacionen con España por razón de sus intereses económicos, profesionales o sociales, que deberán interesar de dicho órgano la asignación del indicado número, siempre que concurran los siguientes requisitos:a) Que no se encuentren en España en situación irregular.b) Que justifiquen documentalmente los motivos por los que solicitan la asignación de dicho número. Los extranjeros que se relacionen con España por razón de sus intereses económicos, profesionales o sociales podrán solicitar el NIE a la Dirección General de la Policía a través de las oficinas consulares de España en el exterior.

 
Aunque a efectos de identificación, ésta no ha variado y podamos identificar al compareciente extranjero por su Pasaporte (es más, ese será el medio ordinario de identificación del extranjero), va a tener que aportarnos su NIE o Numero de Identificación de extranjeros, que nuevamente coincide con su NIF fiscal, pero que no es exactamente lo mismo: al parecer, y esto lo mantengo entre-comillado, el NIE lo atribuye Interior, es decir los departamentos de extranjería de la Policía, mientras que el NIF, supone que el extranjero no residente con su NIE ha comparecido ante la Hacienda, ha indicado un domicilio en España y ha designado un representante, y entonces Hacienda “activa” el NIF. 

Eso nos explica que cuando solicitamos un CIF desde el despacho y en la sociedad hay extranjeros, muchas veces no nos da el CIF y nos aparece un mensaje de que determinado socio (el de nacionalidad extranjera) no aparece identificado o controlado…. Y sin embargo nos ha exhibido el NIE.... 


Repito el NIF es un DNI o un NIE, coincide con él, pero no es exactamente lo mismo, lleva algo mas, esta “activado” por la Hacienda. No obstante, el criterio práctico será admitir el DNI y el NIE como NIF, ese mismo criterio parecen mantener el seminario del Decanato de los Registradores. 

(Ojo no confundir el  NIE con el  número de residencia, que es un número más pequeño que va en la tarjeta).


En cualquier caso y tratándose de extranjeros, interviniendo en nuestra Comunidad Canaria, nuestro compañero Francisco Barrios Fernández mantiene que el certificado de concesión del NIE por la policía sirve para entender acreditado el NIF del sujeto, por lo que el notario no tendrá que comunicar la falta de acreditación y la escritura será inscribible en el Registro de la Propiedad y  en relación con la liquidación tributaria, en Canarias esta materia está regulada por la Resolución de la Dirección General de Tributos de 7 de noviembre de 2006; en la exposición de motivos considera que los extranjeros quedan perfectamente identificados por su N.I.E., a efectos de la presentación de las declaraciones tributarias ante la Administración Tributaria Canaria; solamente para los extranjeros no residentes que sean sujetos pasivos del impuesto (comprador), la instrucción sexta establece que el órgano gestor advertirá de la obligación de nombrar representante de conformidad con el artículo 56.5 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.


¿Mantendrá la misma postura la AEAT?


En un tema muy próximo: la acreditación de la residencia en España del extranjero (pretendidamente residente), nuestro compañero Álvaro de San Román Diego, mantiene muy justificadamente, que la residencia fiscal (mas de 180 días en territorio español) y la residencia administrativa (titular de una tarjeta de residencia) son diferentes, y que por lo tanto la residencia administrativa, otorgada por la Policía, no implica necesariamente "residencia fiscal", que solo puede acreditarse con el  correspondiente certificado de la Agencia Tributaria (AEAT).

Hechas estas consideraciones, y en el tema que nos ocupa hoy, por supuesto el NIF ha de constar integro en la escritura, y téngase en cuenta que ha de hacerse constar en cualquier acto con trascendencia tributaria y tanto respecto de los comparecientes, como de los:

- representados, 

-de menores de edad.

-de no residentes.

-sociedad administradora de otra que fuera la adquirente o transmítete.


Incluso dado que la Ley de prevención del fraude que examinamos habla de “personas y entidades en cuya representación actúen” y que la normativa del NIF alude no solo a las personas jurídicas, sino también a las entidades sin personalidad, habrá que incluir a:

-las comunidades de propietarios (propiedad horizontal)

-fondos de inversión

-agrupaciones de interés económico

-Uniones temporales de empresas.

- ¿Debemos hacerlo constar en caso de personas que aparezcan en el documento notarial, aunque no sean otorgantes? piénsese en el supuesto que se incorpore testimonio de un pagaré firmado por un tercero ¿hemos de acreditar el  NIF del tercero? Quizás, por el espíritu y finalidad de la norma, fuera conveniente. En todo caso lo dejo apuntado.

FORMA DE HACERLO CONSTAR:

La norma habla de  acreditar, por lo tanto no se trata de una manifestación, sino de una acreditación. 


Tratándose de personas jurídicas, resultara de la escrituras o escrituras que nos exhiban, y también se puede acudir a la consulta al Registro Mercantil Central.


Atención a la REVOCACION DE NIF, en efecto, el apartado 4 de la Disp. Adicional Sexta de la LGT prevé como  sanción la revocación del NIF, y dicha revocación se publicará en el BOE. Y en caso de  revocación publicada del NIF se impide la realización de inscripciones en el Registro Mercantil y quizás también en el de la Propiedad, pero esto es más dudoso.

Parece razonable, formar algún tipo de base de datos de NIFs revocados para su consulta.

¿PODEMOS OTORGAR LA ESCRITURA SIN EL NIF?

SI, sin duda; pero habrá que advertir expresamente el cierre registral que se va a producir, consignar esta circunstancia en los índices (el Consejo lo comunicara a la Agencia Tributaria); y que la subsanación solo cabe mediante el otorgamiento de otra escritura, ahora bien, creo que la diligencia de subsanación también es técnicamente “escritura” a los efectos que aquí se tratan. Y distinguiremos, si se trata de un error de la escritura y al Notario le consta el NIF, incluso conserva copia en la Notaria, (por ejemplo como consecuencia de la Ley de prevención de Blanqueo de Capitales, que le obliga a conservar los documentos de identificación durante seis años), cabe la subsanación del 153 del RN, es decir por mi y ante mi; y en caso de que no se le hubiera exhibido y por tanto no le conste, la subsanación habrá de ser con nueva comparecencia, pero aun con la comparecencia de las partes, cabe también que sea igualmente por diligencia complementaria de la escritura; y en mi opinión bastara la comparecencia de quien omitió el NIF, y no será precisa la de todos los demás.

IDENTIFICACION Y CONSTANCIA DE LOS MEDIOS DE PAGO:


Creo que este es el asunto estrella de la Ley 36/2007 en el ámbito que nos ocupa, por cuanto trasciende del ámbito puramente notarial, para entrar en la vida diaria de los ciudadanos, y por supuesto de los operadores financieros. Dice el nuevo articulo 24 de la Ley del Notariado:

……….

En las escrituras relativas a actos o contratos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles se identificarán, cuando la contraprestación consistiere en todo o en parte en dinero o signo que lo represente, los medios de pago empleados por las partes. A tal

fin, y sin perjuicio de su ulterior desarrollo reglamentario, deberá identificarse si el precio se recibió con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura, su cuantía, así como si se efectuó en metálico, cheque, bancario o no, y, en su caso, nominativo o al portador, otro instrumento de giro o bien mediante transferencia bancaria.

……….


En primer lugar hemos de delimitar el supuesto al que se aplica la norma, y desde un punto de vista temporal, se aplicara a todas las escrituras otorgadas desde el día 1 de Diciembre de 2006, fecha de entrada en vigor de la Ley, 


Relativas a actos y contratos por los por los que se declaren, transmitan, graven,  modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles cuando la contraprestación consistiere en todo o en parte en dinero o signo que lo represente.

La instrucción de la DGRN de 28 de Noviembre de 2007 sobre esta materia, que luego recoge el artículo 177 del RN, distingue entre:

LA IDENTIFICACION DEL MEDIO Y DEL MOMENTO DE PAGO, que a su vez implica señalar:

** Cuando se pagó: con anterioridad, al contado (o aplazado), y las fechas (en cuanto a las fechas, indicar que es un dato que no exige la Ley y que nos impone la instrucción –y ahora el RN 177-, por lo que no ha de ser defecto que impida la inscripción).

. **Como se pago: en metálico, cheque bancario nominativo o al portador, transferencia, ingreso o domiciliación en cuenta, instrumento de giro, transmisión de bienes y derechos en pago,  compensación.

LA CONSTANCIA DOCUMENTAL EN LA ESCRITURA DEL MEDIO DE PAGO: 


El Notario deberá testimoniar en la escritura los cheques, instrumentos de giro o los documentos justificativos de los medios de pago empleados que le exhiban los otorgantes, ahora bien recordad que el testimonio no tiene porque ser únicamente por fotocopia, y que en ocasiones cabe incorporar el original directamente (por ejemplo de una transferencia).


Recordad también que cuando no puedan los otorgantes exhibir los justificantes del pago, el Notario deberá indagar el por qué no se le aportan los documentos y cuales fueron las fechas y los medios de pago empleados.


Por ultimo en caso de negativa del otorgante a identificar en todo o en parte el medio de pago empleado, el Notario lo advertirá expresamente en la escritura y dará la correspondiente información en los Índices y a su través a la Administración Tributaria.

ALGUNAS CUESTIONES CONCRETAS Y PRACTICAS EN RELACION CON ESTE TEMA:

1º.- Creo que dada la finalidad de la norma (prevención del fraude) no hemos de darle interpretación restrictiva, antes al contrario, y por ello, la entiendo aplicable, en general a todos los documentos en que haya trafico de dinero y aunque no se refieran a inmuebles o no sean inscribibles.

Así se aplicara a

-a permutas con suplemento a metálico

-compensaciones en metálico en caso de extinción de pro indivisos: gananciales, hereditarias, comunidades de bienes…  

-en las compraventas seguidas de préstamo, además de indicar que el precio procede el préstamo hay que identificar  el medio de pago.

-en las compraventas cuando se retienen cantidades para liberar cargas previas creo conveniente reseñar el medio de pago para liberar la carga (cheque bancario librado a favor del antiguo acreedor).

-en las que hay precio aplazado no hay que consignar la fecha de los pagos futuros (al menos no por obligación fiscal) ni el medio de pago, pero cuando se otorgue la carta de pago si deberán consignarse las fechas y medios de pago.

-en las elevaciones a publico de documentos privados, habida cuenta de que carecen de fecha cierta, deberá tratarse de cumplir la norma en lo posible y que al menos nos manifiesten cuando y como se hicieron los pagos. Estrictamente hablando, si son anteriores al primero de Diciembre de 2006 no seria obligatorio, pero salvo que tengan fecha cierta, yo lo exigiría, piénsese en la finalidad de la norma: impedir el fraude

-reconocimientos de deuda, habrá que hacerlo constar si son bilaterales es decir comparecen ambas partes. Pero ¿y si es unilateral? ¿Qué trascendencia tendrá para el no-compareciente? ¿Puedo decir en la escritura que recibí de xx la cantidad yyy?

No es aplicable:

-A las declaraciones de obra nueva: no hay contraprestación, ni pago, solo declaración de valor; y además se trataría en todo caso de pagos a terceros no comparecientes.

-En las de préstamo hipotecario bancario, bastando indicar que se ingreso en la cuenta del préstamo.

-en las cancelaciones de hipotecas bancarias: bastara indicar que se cobro en los términos recogidos en la escritura de préstamo, o mediante ingreso en la cuenta vinculada al préstamo en los plazos pactados.

-Sin embargo en las cancelaciones anticipadas existen opiniones favorables a exigir  las fecha y el medio de pago, aunque en realidad, tratándose de prestamos bancarios, en la entidad ya constara la fecha y el medio empleado para el pago, con lo que la finalidad antifraude ya queda cumplida.


De hecho, pienso que tratándose de entidades bancarias, e interpretando la norma atendiendo a su finalidad, la prevención o seguimiento del posible fraude, ya resulta de la intervención bancaria.

-en las cancelaciones de prestamos entre particulares, si que habrá que hacer constar las fechas y medios de pago, 

-en cuanto a las ventas efectuadas o mejor pagadas en el extranjero, ya se autorice la escritura por Cónsul español, Notario extranjero, el Colegio de Registradores (Seminario del Decanato), señala que no se considera aplicable la Ley por quedar el posible fraude al margen de la competencia de las autoridades españolas. Sin embargo en mi modesta opinión, nada hay en la Ley que excluya tales operaciones, antes al contrario, son o deberían ser miradas con especial celo: piénsese en operaciones en Gibraltar referentes a inmuebles sitos en la costa del Sol….


Y además debemos preguntarnos que sucedería si se tratase de operaciones entre extranjeros, autorizadas por Notario español, en el que manifiesten las partes que la totalidad del precio ha sido satisfecha en el extranjero: ¿no deberíamos aplicar la norma? Y si aquí se aplica, ¿haremos de peor condición a las escrituras autorizadas por Notario español, que a las autorizadas ante fedatario extranjero?


Por ello creo que tal constancia debe exigirse en todo caso, independientemente del funcionario ante el que se autorice la escritura.


En cualquier caso, repito, que esta norma dada su finalidad debe ser interpretada con sentido común y con especial responsabilidad, e incluso, aunque no se obligatorio, yo lo haría constar en otros casos, claramente exceptuados, y les pongo un ejemplo: del texto de la norma se deduce con claridad que la donación de una cantidad de dinero no esta sujeta a este precepto, y sin embargo yo haría constar en la escritura el modo en que se hace la entrega del dinero donado: metálico, cheque bancario nominativo o al portador….. y ello para proteger en cierto modo al donatario, que no vaya a tener un problema fiscal algún día…. Y también para que esa escritura de donación no ampare diversas cantidades diferentes….; 
Y para que si con ese dinero donado y por tanto privativo, adquiere algún bien pueda seguírsele el "tracto" e inscribirlo con carácter privativo: piensen ustedes que la donación se instrumente en un cheque, que queda identificado en la escritura de donación, y que luego ese mismo cheque se utiliza para la compra de un bien: podríamos perfectamente aplicar la subrogación real y obtener la inscripción con carácter privativo.



Lo mismo les diría de la compraventa de participaciones sociales: no estamos ante bienes inmuebles…., es cierto, pero la ratio de la norma…. me lleva a la idea de que aunque no sea obligatorio, resulta muy conveniente.


Y además hay un principio practico, de funcionamiento del despacho, es mas sencillo de explicar a nuestros colaboradores, la exigencia siempre. Luego ante el caso concreto, ya valoraremos nosotros si es o no exigido por la norma, y por tanto si es o no dispensable.


En suma que en general y aunque no en todos los casos sea legalmente obligatorio, creo que es una buena practica, hacer constar siempre el medio de pago.


Por ultimo, os recomiendo vivamente que en las escrituras hagáis constar una formula del siguiente tenor:

Los posibles desajustes entre el importe de los medios de pago incorporados y los precios declarados corresponden a provisiones y retenciones entre las partes, acordadas entre ellos.

Ya habréis comprobado que las sumas de los cheques y transferencias utilizados no siempre cuadran…., porque....  se incluyo la última cuota de la comunidad de propietarios,......  porque se dedujo el importe del cambio de la cerradura, .....porque se equivocaron en un euro…, porque al final la señora le dejó las cortinas en la vivienda...etc.…. 

De todo eso ya he tenido experiencia, y como para evitar problemas y explicaciones, y cuando se trate de cantidades de escasa trascendencia, les pongo esa cláusula, tomada de un compañero.
DECLARACION PREVIA DEL MOVIMIENTO DE CAPITALES:


Entremos ya para terminar en el último de los aspectos que voy a considerar esta tarde.


Sigue diciendo el articulo 24 de la Ley del Notariado, en su texto aprobado por la Ley 36/2006:

Igualmente, en las escrituras públicas citadas el

Notario deberá incorporar la declaración previa del

movimiento de los medios de pago aportadas por

los comparecientes cuando proceda presentar ésta

en los términos previstos en la legislación de prevención

del blanqueo de capitales. Si no se aportase

dicha declaración por el obligado a ello, el Notario

hará constar esta circunstancia en la escritura y lo

comunicará al órgano correspondiente del Consejo

General del Notariado.

………

Aquí hemos de distinguir:

1) La Ley 19/1993 de 28 de diciembre  sobre determinadas medidas de Prevención del Blanqueo de capitales, a partir de su modificación por la ley 19/2003 de 4 de julio, estableció la obligación de declarar el origen, destino y tenencia de los fondos por las personas físicas y jurídicas que, actuando por su cuenta propia o de tercero, realicen los siguiente movimientos de pago:

a) Salida o entrada en territorio nacional de moneda metálica, billetes de banco y cheques bancarios al portador denominados en moneda nacional o en cualquier otra moneda o cualquier medio físico, incluidos los electrónicos, concebido para ser utilizado como medio de pago, por importe superior a 6.000 euros por persona y viaje. 

b) Movimientos por territorio nacional de medios de pago consistentes en moneda metálica, billetes de banco y cheques bancarios al portador, denominados en moneda nacional o en cualquier otra moneda o cualquier medio físico, incluidos los electrónicos, concebido para ser utilizado como medio de pago, por importe superior a 80.500 euros. 


Pero no están sujetas a las obligaciones señaladas en este apartado 4 las personas jurídicas que desarrollen profesionalmente actividades de transporte de fondos o medios de pago así como los sujetos obligados y actividades señaladas en el apartado 2 de este articulo y sus normas de desarrollo.


Y yo tengo que mostrarles a ustedes mi perplejidad, ya que el apartado 2 alude a las personas físicas o jurídicas que ejerzan aquellas actividades profesionales o empresariales particularmente susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo de capitales.
Se consideraran tales:

a) Los casinos de juego

b) Las actividades de promoción inmobiliaria, agencia, comisión o  intermediación en la compraventa de inmuebles.

c) Las personas físicas o jurídicas que actúen en el ejercicio de su profesión como auditores, contables externos o asesores fiscales.

d) Los notarios, abogados y procuradores quedaran igualmente sujetos cuando…… 

De modo que parece excluir, precisamente, a quienes según la propia Ley, ejercen las actividades mas "sensibles".

En la Disposición Final Única de la Ley 19/2003 estableció que la obligación de declarar el origen, destino y tenencia de los fondos citados, sólo se aplicará a supuestos que se produzcan con posterioridad a la entrada en vigor del Reglamento que desarrolle dicha norma. 

   El Reglamento de la Ley (925/1995) fue objeto de modificación por el Real Decreto 54/2005 de 21 de enero, para su adaptación a la citada Ley 19/2003 y  en lo que aquí nos interesa, cabe destacar: 

    El art. 17.4 establece que la omisión de declaración o la falta de veracidad de los datos declarados, siempre que pueda estimarse como especialmente relevante, determinará la intervención por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la totalidad de todos los medios de pago hallados.    

   La obligación de la presentación de la declaración previa del  origen, destino y tenencia de los fondos citados entró en vigor a los tres meses de la publicación (BOE 22-Ene-2005) del Real Decreto 54/2005, es decir, el día 22 de abril de 2005. 

  

Nuestro compañero de Las Palmas, Francisco Barrios Fernández, a quien sigo en este punto, mantiene que durante esta fase (22/04/2006 a 30/11/2006) el notario no estaba obligado a exigir la declaración previa del movimiento de pagos en las escrituras con pagos en metálico o cheque al portador por encima de las cuantías examinadas. Solamente existían las obligaciones derivadas de la legislación sobre Inversiones Extranjeras y las procedentes de la legislación sobre  Prevención del Blanqueo de Capitales. 

  
Incluso con relación a las Inversiones Extranjeras, un sector de la doctrina notarial considera que la normativa vigente sobre Inversiones Extranjeras (RD 664/1999 de 23 de Abril), no exige que se acredite al Notario la justificación del medio de pago con el que se verifica una inversión extranjera,  así el Notario de Cartagena, Carlos Fernández de Simón Bermejo en SEDA). 

  
En materia de blanqueo de capitales, la única obligación que tenía el notario era remitir al OCP  cualquier operación en la que concurran indicios de estar relacionada con el Blanqueo de capitales.  

  Sin embargo en mi opinión no esta tan clara esa ausencia de obligación para el notario, pero como se trata ya de derecho histórico, prescindiremos de su análisis para centrarnos en las fases siguientes:

2.- Situación desde el día 1 de diciembre de 2006 hasta el día 12 de febrero de 2007 

  
La Ley 36/2006 de medidas para la Prevención del Fraude Fiscal ha establecido un nueva obligación notarial: en las escrituras relativas a actos o contratos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles, cuando la contraprestación consistiere en todo o en parte en dinero o signo que lo represente, el Notario deber incorporar la declaración previa del movimiento de pago en los casos en lo que exista la obligación de declaración previa, que son los examinados en el apartado anterior (8.000 euros, caso de no residentes; 80.500 euros para residentes). 

Si no se aporta, el notario hará constar esta circunstancia en la escritura y lo comunicará al OCP del Consejo General del Notariado. 

  

Destacar que la obligación de la declaración previa existe no sólo en los pagos en metálico, sino en los pagos a través de cheques bancarios al portador. 

  
La justificación de la tenencia de dichos fondos, cuando se trata de entrada en el territorio nacional, se hace a través del impreso B-1 establecido por la Orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 27 de diciembre de 1991, reguladora de las relaciones entre residentes y no residentes de las que se deriven pagos afectos al control de cambios. 


Para los movimientos internos, se aplica el mismo modelo, B1 sustituyendo país de origen y país de destino por localidad de origen y localidad de destino, como consecuencia de la Disposición Transitoria Única de la Orden de 3 de mayo de 2006:

"Disposición transitoria única. Cumplimiento de la obligación de declaración. Hasta la entrada en vigor de la presente Orden la obligación de declaración establecida en el artículo 3.9 de la Ley 9/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, deberá ser cumplida mediante la presentación del modelo B1 ante los órganos mencionados en el artículo 4 de la Orden del Ministro de Economía y Hacienda de 27 de diciembre de 1991, de desarrollo del Real Decreto 1816/1991, de 27 de diciembre, sobre transacciones económicas con el exterior. En el caso de movimientos por territorio nacional, el declarante indicará en el apartado relativo a «país de origen o destino» la localidad de origen y la localidad de destino del movimiento".

 3) Situación a partir del  13 de febrero de 2007, o sea dentro de menos de una semana, que es la que nos interesa:

La Orden EHA/1439/2006, de 3 de mayo, que entra en vigor el día 13 de febrero de 2007, señala: 

1. La presente Orden será de aplicación a las personas físicas o jurídicas de naturaleza privada que, actuando por cuenta propia o de tercero, realicen los siguientes movimientos de medios de pago:

a) Salida o entrada en territorio nacional de moneda metálica, billetes de banco y cheques bancarios al portador denominados en moneda nacional o en cualquier otra moneda o cualquier medio físico, incluidos los electrónicos, concebido para ser utilizado como medio de pago, por importe igual o superior a 10.000 euros por persona y viaje.

b) Movimientos por territorio nacional de medios de pago consistentes en moneda metálica, billetes de banco y cheques bancarios al portador denominados en moneda nacional o en cualquier otra moneda o cualquier medio físico, incluidos los electrónicos, concebido para ser utilizado como medio de pago, por importe igual o superior a 100.000 euros.

A efectos de la presente Orden, se entenderá por «movimiento» cualquier cambio de lugar o posición que se verifique en el exterior del domicilio del tenedor de los medios de pago.

  La citada Orden crea el modelo S-1 cuya presentación y cumplimentación permitirá considerar cumplida la obligación de justificar el origen, destino y tenencia de los fondos. 

¿QUE SUPONE ESTO EN LA PRACTICA DIARIA DEL DESPACHO?

Pues que en las escrituras citadas, el Notario deber incorporar la declaración previa (el modelo S-1)  en los supuestos de movimientos de pago sujetos a la la declaración previa (10.000 euros, caso de no residentes; 100.000 euros para residentes); si no se aporta, el notario hará constar esta circunstancia en la escritura y lo comunicará al Órgano Centralizado de Prevención del Consejo General del Notariado.

En consecuencia hay que rogar e insistir a las entidades de crédito, que a su vez insistan y recuerden a sus clientes  la obtención de los modelos correspondientes, y la aporten a la Notaria, para preparar las escrituras, evitando que el Notario tenga que dar un parte a la OCP.

AL HILO de esta cuestión se plantean algunas cuestiones, por ejemplo ¿si compran tres personas, y cada una entrega 99.000 €? Literalmente interpretado no deberíamos exigir el impreso, pero  ¿y si son dos de ellas marido y mujer?

O ¿si todos ellos forman parte de una comunidad fiscal, con CIF propio?

Creo que la prudencia notarial debe estar siempre atenta, para interpretar la norma conforme a su finalidad.

Para concluir, recordar que el artículo 24 de la Ley del Notariado, explicita una obligación que teníamos ya todos los Notarios, pero que ahora queda expresamente transcrita con rango legal:

Los notarios en su consideración de funcionarios públicos deberán velar por la regularidad no sólo formal sino material de los actos o negocios jurídicos que autorice o intervenga, por lo que están sujetos a un deber especial de colaboración con las autoridades judiciales y administrativas.

En consecuencia, este deber especial exige del Notario el cumplimiento de aquellas obligaciones que en el ámbito de su competencia establezcan dichas autoridades.


Se trata de dar razón legal como decimos a la obligación notarial de velar por la regularidad no solo formal, sino también material de los instrumentos que autorizamos. En mi opinión, las nuevas obligaciones formales que nos ha creado esta Ley 36/2006, suponen precisamente dotarnos de herramientas formales que nos permiten velar por la regularidad material de los actos o negocios. 


Frecuentemente se oía que la intervención notarial interesaba básicamente al adquirente, que al transmítete le bastaba con “contar el dinero”, de modo  que la protección formal del Notario se volcaba o así se entendía, en el adquirente. Sin embargo desde el momento en que se nos dan medios legales para controlar el origen y aplicación de los fondos, ese control material va a repercutir en una mayor protección también del transmítete, que va a poder ampararse en esa intervención notarial para dotar a los fondos recibidos de un marchamo de regularidad, sin el cual podría eventualmente tener problemas.

En suma, las obligaciones formales que como garantías nos impone a los Notarios la ley 36/2006, se traducen de un modo inmediato en garantías materiales, que a su vez contribuyen a cerrar un círculo virtuoso, en terminología empresarial, en beneficio de los ciudadanos que acuden a nuestros despachos y en beneficio de la sociedad en su conjunto.

 Muchas gracias por su atención..

Leída en Santa Cruz de Tenerife el 8 de Febrero de 2007.

José Ignacio González Álvarez

Notario de Telde (Gran Canaria)

