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En el presente asunto se cuestiona no la oportunidad o procedencia de que el Notario
pueda denegar su autorizacion o intervencion en determinadas situaciones, sino que ello
no se haya establecido en norma de adecuado rango de legal.

La AN, en sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3?) de 5 marzo
2013, RJCA 2013\178, estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Colegio de Registradores de la Propiedad contra la Orden EHA/2899/2011, de 28
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, y declara la
nulidad de la parte del primer parrafo del apartado 3 del articulo 30 que dice “derivado
de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los
notarios denegaran la autorizacion del préstamo cuando el mismo no cumpla lo
previsto en esta orden y la legalidad vigente” y la nulidad del apartado 4 del articulo 30
de la misma Orden, que sefiala: “la decision del funcionario por la que deniegue la
autorizacion del préstamo o la inscripcion de alguna de sus clausulas debera efectuarse
mediante escrito motivado, ordenado en hechos y fundamentos de derecho. Dicha
decision ser recurrible ante la Direccion General de los Registros y del Notariado en
los plazos y forma previsto para el recurso de alzada”.

* Trabajo realizado en el marco de la Ayuda del Programa Estatal de Fomento de la Investigacion
Cientifica y Técnica de Excelencia (Subprograma Estatal de Generacién de Conocimiento) del Ministerio
de Economia y Competitividad, otorgada al Grupo de investigacion y Centro de investigacién CESCO,
Mantenimiento y consolidacién de una estructura de investigacion dedicada al Derecho de consumo,
dirigido por el Prof. Angel Carrasco Perera, de la UCLM, ref. DER2014-56016-P.
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Introduccion

El Colegio de Registradores de la Propiedad impugna la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre (RCL 2011, 1943 y 2238), de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios; concretamente impugna los apartados 3 y 4 del articulo 30 de la
orden ministerial recurrida.

Los motivos para la impugnacion de los susodichos articulos de la orden recurrida
pueden agruparse en dos: primero, los preceptos recurridos son nulos de pleno derecho
por vulnerar el principio de reserva de ley y el de jerarquia normativa ( articulo 62.2 de
la Ley 30/1992; segundo, el 6rgano competente para regular las materias que abordan es
el Ministerio de Justicia y no el de Economia y Hacienda, por lo que tales preceptos
serian nulos de pleno derecho ex articulo 62.2 de la Ley 30/1992 o en su caso anulables
ex articulo 63 de la misma ley.

Las partes codemandadas se han opuesto a la pretension de la actora, esgrimiendo en
primer lugar el Consejo General del Notariado la inadmisibilidad del presente recurso
por falta de legitimacién del Colegio de Registradores ex articulo 69.b) de la LJ .

La cuestion de fondo del actual recurso es una reproduccion de una parte del thema
decidendi del recurso que se tramit6 ante el Tribunal Supremo bajo el nimero 63/2007
y decidié por la sentencia de 20-5-2008 (RJ 2008, 3491), cuyo recurso entonces fue
interpuesto por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia
contra el Real Decreto 45/2007, de 19-1, por el que se modificé el Reglamento de
organizacion y régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2-6-1944.

Legitimacion activa

A propdsito de la legitimacion activa del Colegio de Registradores la precitada
sentencia del Tribunal Supremo de 20-5-2008 (RJ 2008, 3491) desestimé dicha
excepciéon en cuanto supone una amplia modificacion del Reglamento Notarial que
objetivamente afecta al ejercicio de su funcién publica por los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles. Ello no impide que en el examen de la concreta impugnacion
de alguno de los preceptos pueda advertirse la falta de esa relacion con la funcion
registral y de la afectacion de los intereses representados por el Colegio recurrente, pero
en tanto en cuanto no se justifique tal apreciacion ha de entenderse que concurre el
requisito de la legitimacion.

La aplicacion al caso de esa doctrina conduce al rechazo de la causa de inadmisibilidad
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del recurso opuesta por el Consejo General del Notariado pues no resulta plausible la
alegacion de que la parte actora se limita en su recurso a una defensa de la legalidad
dado que aquel binomio titulo/inscripcion registral a que alude la meritada sentencia del
Tribunal Supremo determina la imposibilidad de considerar a los registradores y al
Colegio que los representa como simples terceros ajenos a la materia regulada en los
apartados 3 y 4 del articulo 30 de la Orden EHA/2899/2011, en cuya materia es de
concluir que el Colegio de Registradores tiene un interés legitimo suficiente para su
impugnacion, y ello tanto respecto del apartado 3, que atafie al control de legalidad por
el notario de los actos y negocios que autoriza, como del apartado 4 por su conexién con
el apartado anterior y cuya polémica mencion a la <<inscripcion de alguna de sus
clausulas>> ha sido interpretada de manera diferente por las partes en el debate procesal
mantenido en el pleito, siendo asi que en cualquier caso el Colegio de Registradores
tendria un claro interés en relacion con la mencién normativa a dicha inscripcion.

Control judicial de la potestad reglamentaria

La Orden EHA/2899/2011 es una emanacion de la potestad reglamentaria de la
Administracion, por lo que la sentencia transcribe el fundamento juridico tercero de la
sentencia del Tribunal Supremo de referencia de 20-5-2008 a propoésito del control
judicial de la potestad reglamentaria.

El Gobierno, titular de la potestad reglamentaria art. 97 CE y 23 de la Ley del Gobierno,
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, puede utilizar las diversas opciones legitimas que
permite la discrecionalidad que es inherente a dicha potestad. O, dicho en otros
términos, nuestro control jurisdiccional, en el extremo que se analiza, se extiende a la
constatacion de la existencia de la necesaria coherencia entre la regulacién
reglamentaria y la realidad sobre la que se proyecta, pero no alcanza a valorar, como no
sea desde el parametro del Derecho, los distintos intereses que subyacen en el conflicto
que aquélla trata de ordenar, careciendo este Tribunal de un poder de sustitucién con
respecto a la ponderacion efectuada por el Gobierno. Y ni siquiera procede declarar la
invalidez de la norma por razén de la preferencia que de aquellos intereses refleje la
disposicion reglamentaria, como no suponga una infraccion del ordenamiento juridico,
aunque sea entendido en el sentido institucional con que es concebido tradicionalmente
en el &mbito de esta jurisdiccion (arts. 83 de la Ley de la Jurisdiccion de 1956 ,y 70 y
71 de la Ley de 1998, y que se corresponde con el sentido del citado articulo 9 de la
Constitucién (Cfr. SSTS 26 de febrero (RJ 1999, 1823) y 17 de mayo de 1999, 13 de
noviembre , 29 de mayo y 9 de julio de 2001 (RJ 2001, 6754) , entre otras)."
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A continuacion pasamos a examinar las concretas impugnaciones de los distintos
apartados del Real Decreto 45/2007 y preceptos del Reglamento Notarial, y su
aplicacion a la Orden que nos afecta.

La nulidad de los apartados 3y 4 del articulo 30 de la orden

Las razones ofrecidas por la parte actora para poner en tela de juicio los apartados 3 y 4
de la Orden EHA/2899/2011 ya han sido estudiadas en la sentencia del Tribunal
Supremo de 20-5-2008 (RJ 2008, 3491) en relacion con los articulos similares del
entonces recurrido Real Decreto 45/2007, siendo de recordar lo dicho a este respecto
por el Tribunal Supremo (en lo que resulta de mayor interés al caso):

a) Impugnacion del articulo 145
Establece dicho precepto, en la redaccion dada por el Real Decreto 45/2007, que:

"La autorizacion o intervencion del instrumento publico implica el deber del
notario de dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen
capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y
de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente
informada de los otorgantes e intervinientes. Dicha autorizacién e intervencion
tiene caréacter obligatorio para el notario con competencia territorial a quien se
sometan las partes o corresponda en virtud de los preceptos de la legislacién
notarial, una vez que los interesados le hayan proporcionado los antecedentes,
datos, documentos, certificaciones, autorizaciones y titulos necesarios para ello.
Esto no obstante, el notario, en su funcién de control de la legalidad, no so6lo
deberd excusar su ministerio, sino negar la autorizacion o intervencién notarial
cuando a su juicio:

1°. La autorizacion o intervencion notarial suponga la infraccion de una norma
legal, 0 no se hubiere acreditado al notario el cumplimiento de los
requisitos legalmente exigidos como previos.

2°. Todos o alguno de los otorgantes carezcan de la capacidad legal necesaria
para el otorgamiento que pretendan.

3° La representacion del que comparezca en nombre de tercera persona
natural o juridica no esté suficientemente acreditada, o no le corresponda
por las leyes. No obstante, si el acto documentado fuera susceptible de
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posterior ratificacion o sanacion el notario podra autorizar el instrumento
haciendo la advertencia pertinente conforme articulo 164.3 de este
Reglamento, siempre que se den las dos circunstancias siguientes:

a) Que la falta de acreditacion sea expresamente asumida por la parte a
la que pueda perjudicar.

b) Que todos los comparecientes lo soliciten.

4°, En los contratos de obras, servicios, adquisicién y transmision de bienes del
Estado, la Comunidad Auténoma, la Provincia o el Municipio, las
resoluciones o expedientes bases del contrato no se hayan dictado o
tramitado con arreglo a las leyes, reglamentos u ordenanzas.

5°. El acto o el contrato en todo o en parte sean contrarios a las leyes o al
orden publico o se prescinda por los interesados de los requisitos
necesarios para su plena validez o para su eficacia.

6°. 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 articulo 144 de este Reglamento.

Cuando por consecuencia de resoluciones o expedientes de la Administracion
central, autonémica, provincial o local, deba extenderse instrumento puablico, el
notario requerido para autorizarlo o intervenirlo tendra derecho a examinar, sin
entrar en el fondo de ella, si la resolucion se ha dictado y el expediente se ha
tramitado con arreglo a las leyes, reglamentos u ordenanzas que rijan en la
materia, y que la persona que intervenga en nombre de la Administracion es
aquella a quien las leyes atribuyen la representacion de la misma.

En el caso de resoluciones judiciales que den lugar al otorgamiento ante Notario
de un instrumento publico, de apreciarse la falta de competencia, procedimiento,
documentacién o tramites necesarios para el mismo, el Notario se dirigira con
caracter previo al Juzgado o Tribunal poniendo de manifiesto dicha
circunstancia. Una vez recibida la resolucion del 6rgano jurisdiccional, el
Notario procedera al otorgamiento en los términos indicados por el Juzgado o
Tribunal, sin perjuicio de formular en el momento del otorgamiento las
salvedades que correspondan, a fin de excluir su responsabilidad.
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La negativa de los notarios a intervenir o autorizar un instrumento publico
podra ser revocada por la Direccion General de los Registros y del Notariado en
virtud de recurso de cualesquiera de los interesados, la cual, previo informe del
notario y de la Junta Directiva del Colegio Notarial respectivo, dictara en cada
caso la resolucion que proceda. Si ésta ordenara la redaccion y autorizacion del
instrumento publico, el notario podra consignar al principio del mismo que lo
efecta como consecuencia de la resolucion de la Direccion General a fin de
salvar su responsabilidad' (la negrita es nuestra).

Se alega con caracter general que en la medida que trata de tipificar los supuestos
en que los ciudadanos pueden verse privados de un otorgamiento que la
legislacion civil impone como obligatoria para la consecucion de sus intereses y
de regular el recurso que puede ejercitar contra dicha decision, resulta evidente
gue se requiere una norma con rango de ley, segln los arts. 33, 149.1.6 2y 88 117
y 105 de la Constitucion.

La impugnacion viene a cuestionar el alcance del control de legalidad atribuido a
los notarios por el precepto, sefialando que ha de concretarse al otorgamiento con
las consiguientes advertencias notariales a los interesados, rechazando el control
general de legalidad material del negocio juridico en que intervienen, como
justificacion de la denegacién del otorgamiento, que ha de establecerse
expresamente por ley, entendiendo que tal control de legalidad colisiona con el
llevado a cabo a través de la calificacion del registrador y supone la infraccion de
los derechos, libertades y preceptos que ampliamente expone.

En lo que atafie al alcance del denominado control de legalidad, conviene sefialar
que tal terminologia no se utiliza por la Ley del Notariado, omision que no resulta
irrelevante, en cuanto con el término “control” el Reglamento viene a referir una
decision notarial sobre la legalidad del acto o negocio juridico con los
correspondientes efectos para la solicitud formulada por los interesados, facultad
que por propia naturaleza y en cuanto afecta a la determinacion de la legalidad
sustantiva del acto o negocio juridico pretendido por los interesados, no puede
gjercerse sino en cuanto venga reconocida por la Ley, en los términos 0 medida
que la misma establezca y por el procedimiento y régimen de revision de la
decision igualmente establecido en la Ley. Asi se contempla en los distintos
supuestos en que se establecen controles de legalidad con dicho alcance.

Las partes demandadas, teniendo en cuenta tal planteamiento, pretenden amparar

el precepto en las previsiones del art. 17.bis.2.a) de la Ley del Notariado,
introducido por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y el art. 24 de la misma,
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modificado por la Ley 36/2006 de 29 de diciembre, e incluso el propio precepto
recoge en el primer parrafo dicho art. 17.bis.2.a ), sin embargo, no es ese el
parecer de la Sala, pues, cuando dicho articulo establece que “con independencia
del soporte electronico, informatico o digital en que se contenga el documento
publico notarial, el notario debera dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a
su juicio tienen capacidad y legitimacién, de que el consentimiento ha sido
libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la
voluntad debidamente informada de los otorgantes o intervinientes”, se esta
refiriendo a la equiparacion de la dacion de fe por el Notario en el documento
publico con independencia del soporte electrénico, informético o digital en que se
contenga, como expresion de que el documento publico electronico ha de estar
sujeto a las mismas garantias y requisitos que todo documento publico notarial,
segun establece en el parrafo inmediatamente anterior, sin que se aluda a
modificacion alguna de tales garantias, de manera que el precepto no introduce un
control de legalidad ex novo sino que se limita a sefialar, entre tales garantias, el
examen de la adecuacidn a la legalidad del otorgamiento, es decir, la dacién de fe
por el Notario de que el otorgamiento ha tenido lugar en las circunstancias que
expresa el art. 193, hechas las reservas y advertencias legales a que se refiere el
art. 194 y firmada la escritura en la forma dispuesta en el art. 195, tras lo cual el
Notario autoriza el documento.

El propio art. 17.2.b) dispone esa equiparacion de los documentos autorizados en
soporte electronico y sobre papel en cuanto a la fe publica de la que gozan y la
presuncion de veracidad e integridad de su contenido, que ni en la Ley ( art. 1) ni
el Reglamento ( art. 2, en la esfera del Derecho se refiere a la autenticidad y
fuerza probatoria de las declaraciones de las declaraciones de voluntad de las
partes) se extienden a la legalidad sustantiva del acto o negocio juridico, en
congruencia con lo dispuesto en el art. 1.218 del Cédigo Civil en el sentido de que
los documentos publicos hacen prueba del hecho que motiva su otorgamiento y la
fecha de éste y, contra los contratantes y causahabientes en cuanto a las
declaraciones que hubieran hecho los primeros.

Tampoco el art. 24 incorpora ese denominado control de legalidad, limitandose a
sefialar que "los notarios en su consideracion de funcionarios publicos deberan
velar por la regularidad no sélo formal sino material de los actos o negocios
juridicos que autorice o intervenga, por lo que estan sujetos a un deber especial de
colaboracion con las autoridades judiciales y administrativas", cuyo alcance ha de
ponerse en relacion con la finalidad de la Ley 36/2006 que modifico la redaccion,
prevencion del fraude fiscal, aludiendo a ese genérico deber de los notarios, sin
otra concrecion sobre su materializacion que no sea la especial colaboracion con
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las autoridades judiciales y administrativas, cumpliendo las obligaciones que en el
ambito de su competencia establezcan dichas autoridades, lo que no permite
atribuir tampoco a dicho precepto la implantacion de un control de legalidad en
los términos que venimos examinando y que recoge el precepto impugnado.

Ello no supone desconocer que en el ejercicio de su funcién de caréacter complejo,
el Notario evalua la legalidad del acto o negocio juridico de que se trate y que a tal
efecto los interesados acuden al mismo, fiados en su cualificacion juridica, para
instrumentalizar adecuadamente tal acto o negocio juridico, reflejaindose en la
sentencia de 26 de enero de 1996 el desarrollo de una funcion profesional con
apoyo en la prevision del art. 17 de la Ley del Notariado, segun el cual "el Notario
redactara escrituras matrices...", se trata de precisar que ese deber de los notarios
de velar por la regularidad formal o material de los actos o negocios juridicos en
que intervenga o el examen de la adecuada legalidad habra de efectuarse en los
términos y con el alcance que resulta de la Ley que la propicia, antes sefialados,
materializdndose en las correspondientes reservas y advertencias establecidas en
la Ley o, como resulta del art. 194 del propio Reglamento, en los Cadigos Civil y
de Comercio, Ley Hipotecaria y su Reglamento y en otras leyes especiales, asi
como en la adecuada informacion de la voluntad de los intervinientes, en los
términos que resultan del art. 1 del propio Reglamento, e incluso otras previsiones
legales como la ya indicada del art. 24 de la Ley.

Tampoco supone un juicio negativo sobre la viabilidad juridica del
establecimiento de un control de legalidad a cargo de los notarios en los términos
generales sefialados, y menos aln un juicio sobre su oportunidad, que no
corresponde realizar al 6rgano judicial.

Se trata solamente de que su establecimiento, por las razones indicadas y las que
se expresan seguidamente, ha de responder a la voluntad del legislador plasmada
en la correspondiente norma de adecuado rango legal.

Efectivamente, menos amparo legal tiene el hecho de que reglamentariamente se
anude al juicio de legalidad desfavorable del Notario, con la amplitud y
generalidad que lo hace el precepto impugnado, la consecuencia de denegacion de
su autorizacion o intervencion.

A tal efecto lo primero que debe significarse es la trascendencia que la denegacion
puede tener para los derechos vy titularidades juridicas de caracter patrimonial de
los interesados, privandoles de la forma de documentacién puablica ( arts. 1278 y
1279 CC) y la correspondiente garantia y eficacia que de ello deriva (art. 1218

Publicaciones juridicas || 8


file:///C:/Users/Usuario/Desktop/CESCO/TRABAJOS%20RECIBIDOS/2016/FEBRERO/WORD/SIN%20REVISAR/www.centrodeestudiosdeconsumo.com

e

Centro de Estudios de PUBLICACIONES JURIDICAS
Consumo www.uclm.es/centro/cesco

CC) vy posibilidades de negociacion que tal garantia facilita, asi como de la
subsiguiente proteccion registral, si quiera sea provisional y temporal, que
proporciona el acceso al registro a través del correspondiente asiento de
presentacion, comenzando por la posible subsanacion y con los consiguientes
efectos derivados de tal prioridad (arts. 17 , 18 , 24 , 25, 32 LH ; arts. 1473
parrafo segundo , 1526, parrafo segundo del CC , entre otros).

Tales efectos se proyectan sobre el derecho de propiedad, comprometido en gran
parte de los actos o negocios juridicos en cuestion, afectando a su adquisicion,
conservacion y eficacia, materia que por lo tanto ha de entenderse sujeta a reserva
de Ley segun resulta del art. 33.2 de la Constitucion, en relacién con el art. 53.1
de la misma, en cuando incide en aspectos sustanciales del ejercicio y alcance del
derecho.

Tal reserva de Ley no impide la colaboracion reglamentaria siempre que se trate
de desarrollar y completar las previsiones legales y que no responda a una
remision general e incondicionada que suponga la deslegalizacion de la
regulacion,--- criterio que proyecta sobre el derecho de propiedad sefialando que
«este Tribunal, en su STC 37/1987, de 26 de marzo ( RTC 1987, 37 ), F. 3, tuvo
ocasion de decir que esta reserva de Ley "prohibe... toda operacién de
deslegalizacion de la materia o todo intento de regulacion del contenido del
derecho de propiedad privada (estaba en juego la Ley andaluza de reforma agraria,
aclaramos ahora) por reglamentos independientes o extra legem, pero no la
remision del legislador a la colaboracion del poder normativo de la
Administracion para completar la regulacion legal y lograr asi la plena efectividad
de sus mandatos"».

En nuestro caso, ademas de lo ya expuesto sobre el control de legalidad en
cuestion, falta una concreta habilitacion legal que permita establecer
reglamentariamente la denegacién de la autorizacién o intervencién notarial como
consecuencia del juicio de legalidad desfavorable. De este modo, no puede
hallarse la misma en los citados arts. 17.bis y 24 de la Ley del Notariado, a pesar
de su reciente modificacion por las leyes 24/2001 y 36/2006, que ni siquiera
sirven de amparo para justificar un control de legalidad en los términos que
resultan del precepto reglamentario, segun se ha razonado antes y que ninguna
prevision contienen sobre la posibilidad de denegacién por los notarios de su
ministerio y la revision de una eventual decisién en tal sentido.

Tampoco puede considerarse como norma habilitante el art. 2 de la Ley del
Notariado, porque el mismo se refiere genéricamente a la obligacion del Notario,
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requerido para dar fe de cualquier acto publico o particular extrajudicial, que no
puede negar, sin justa causa, la intervencion de su oficio, de manera que no se
contempla la concreta cuestion de denegacion en razén de la valoracion de la
legalidad del acto o negocio de que se trate. EI propio Reglamento en el art. 3
reitera el caracter obligatorio del ministerio notarial, siempre que no exista causa
legal o imposibilidad fisica que lo impida, sin ninguna precision al efecto. En tal
sentido, aun considerando que el concepto justa causa se refiriera genéricamente a
cualquier circunstancia que pudiera calificarse como tal, incluido un juicio de
legalidad desfavorable, el art. 2 de la LN, en el mejor de los casos, supondria una
deslegalizacion de la materia, facilitando un desarrollo reglamentario
independiente, en cuanto la Ley no contiene la minima regulacion que garantice
que los supuestos de denegacién de la autorizacion o intervencion notarial
responden a la voluntad del legislador, trasladando al ambito reglamentario la
facultad que la Constitucion atribuye al legislador para su efectivo ejercicio,
propiciando que por via reglamentaria se haya configurado un régimen de
denegacion de la intervencion notarial, en virtud de un juicio desfavorable de
legalidad, con el carécter general que se desprende de los supuestos contemplados
en el precepto impugnado, sin la necesaria precision en cuanto al alcance de la
deficiencia legal en que se sustenta el juicio desfavorable y sin ninguna valoracién
sobre la incidencia en los derechos tutelados y afectados por dicha denegacion,
que resulta insostenible como norma reglamentaria que carece de la necesaria
cobertura legal.

El propio legislador, a la hora de establecer concretas limitaciones de acceso a la
autorizacion notarial de actos o negocios juridicos, ha acudido a disposiciones con
rango de Ley, como, entre otros, del art. 10.6 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que impide la
autorizacion por el Notario de aquellos contratos o negocios juridicos en los que
se pretenda la inclusién de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita en el Registro de Condiciones Generales; el art. 4.4 de la Ley 42/1998, de
15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico, segun el cual los notarios no pueden autorizar una
escritura reguladora de un régimen de aprovechamiento por turno, mientras no se
acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en los apartados 1 y 2 del
propio precepto; el art. 20 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la Edificacion , que impide la autorizacion de escrituras publicas de declaracion
de obra nueva sin que se acredite la constitucion de las garantias establecidas en el
art. 19 de la Ley; o el art. 25.5 de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de Montes,
gue impide a los notarios autorizar las escrituras de adquisicién sin que
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b)

previamente se acredite la notificacion fehaciente a la Administracion, que exige
dicho precepto.

Ademas de la apreciada infraccion de la reserva de Ley en los términos expuestos,
ha de tenerse en cuenta que la regulacion del precepto reglamentario afecta a
aspectos de la contratacion regulados en el Cddigo Civil, como el acceso a
determinada forma (art. 1279) o la libertad de pacto (art. 1255), aparte de otros
aspectos que ya hemos sefialado antes, que una disposicion reglamentaria debe
respetar y tomar en consideracién a la hora de establecer una regulacién que
incida en las previsiones de la norma de rango superior, que en este caso tampoco
se ha tenido en cuenta.

En conclusion, el precepto debe anularse en todos los parrafos que han sido objeto
de impugnacion en cuanto responden al control de legalidad que no se entiende
amparado legalmente, debiéndose precisar que ello incluye el Gltimo inciso del
parrafo segundo en cuanto puede amparar la denegacion de la autorizacion e
intervencion notarial en virtud de la valoracion del Notario en los amplios
términos que se recogen en el mismo. Ello no excluye lo que pueda acordarse por
el Notario a efectos de que se complete la solicitud de autorizacién o intervencién
formulada por los interesados en los términos que legalmente vengan
establecidos. También incluye la declaracién de nulidad el altimo parrafo, que
igualmente responde a la revision de la denegacion de la autorizacion o
intervencion en los términos contemplados en el precepto, que se anula y que en
tal medida queda sin contenido, ademas de que su establecimiento como tal
revision de una actuacion administrativa, como es la decision del Notario en su
condicion de funcionario publico relativa a la prestacion o denegacion de sus
funciones, desborda el &mbito reglamentario al estar sujeto a reserva de Ley ( art.
105.c, CE), lo que ya declaramos en un caso semejante contemplado en sentencia
de 12 de febrero de 2002 (RJ 2002, 3160) , con referencia a la sentencia de 22 de
mayo de 2000 (RJ 2000, 6275) .

Impugnacion del altimo péarrafo del articulo 168

"Cuando en la redaccion de alguna escritura el notario tenga que calificar la
legalidad de documentos otorgados en territorio extranjero, podra exigir a su
satisfaccion que se le acredite la capacidad legal de los otorgantes y la
observancia de las formas y solemnidades establecidas en el pais de que se trate.
En otro caso, el notario debera denegar su funcién conforme al art. 145 de este
Reglamento".
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La parte recurrente se remite en su impugnacion a las observaciones efectuadas al
art. 145 respecto de la necesidad de que se regule mediante norma con rango de
Ley la denegacion de la funcién notarial y la falta de norma de dicho caracter que
atribuya al Notario la calificacion de la legalidad, sefialando que se trata de una
funcién nueva de los notarios, que esta funcion es precisamente la que tienen
atribuida otros funcionarios, que son los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles y los Registradores de Bienes Muebles e incluso los Encargados del
Registro Civil. Se refiere a la restriccion a la libre circulacion de capitales a causa
de la denegacion de la autorizacion del Notario, segun el dictamen de la Comision
Europea de 27 de enero de 1998, a la injerencia en las competencias de los
funcionarios extranjeros, la oposicion al art. 36 del Reglamento Hipotecario y la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Santa Cruz de Tenerife de 9 de
marzo de 2006.

Esta impugnacion debe estimarse por las mismas razones expuestas al examinar el
art. 145, pues la propia redaccion del precepto refiere la denegacion de la
intervencion precisamente a lo dispuesto en dicho art. 145, y con ello al control de
legalidad en los términos y con el alcance alli establecidos que la Sala considera
ilegales y determinantes de la nulidad que, en consecuencia, también ha de
predicarse de este ultimo parrafo del art. 168, que introduce esa modificacion
sustancial en la redaccion del precepto, contenida en el tltimo inciso, al establecer
la denegacion de la funcién notarial como consecuencia del juicio de legalidad
desfavorable.

Impugnacion del articulo 197 quater
"Como consecuencia del articulo 17 bis de la Ley del Notariado (RCL 1945, 57),
la expresion "Con mi intervencion™ implica el control de legalidad por el notario
y, en particular:
a) La identificacion por el notario de los contratantes por sus documentos de
identidad resefiados, salvo que se consigne otro medio de identificacion de

los establecidos en el articulo 23 de la Ley del Notariado.

b) La resefia de las circunstancias de los otorgantes conforme a lo prevenido
en el articulo 197 bis, parrafo segundo, de este Reglamento.

c¢) El juicio de capacidad de los otorgantes para el acto o contrato intervenido
Yy, en su caso, que los poderes relacionados son suficientes para el acto o
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contrato intervenido. Sera de aplicacion lo previsto en el segundo parrafo
del articulo 164 de este Reglamento.

d) Que la calificacion del acto o contrato es la que figura en el mismo, con el
nombre conocido que tenga en derecho o le atribuyan los usos mercantiles,
salvo que no tuviera denominacion especial.

e) Que el contenido del negocio juridico de que se trate se realiza de acuerdo
con las declaraciones de voluntad de los intervinientes.

f) Haber hecho a los otorgantes las reservas y advertencias legales en la
forma exigida por las leyes o por este Reglamento. No obstante el notario
podra incluir las reservas y advertencias legales que juzgue oportunas.

g) La conformidad y aprobacion del contenido de la pdliza tal como aparece
redactada, por los otorgantes, y de haber estampado los mismos o los
testigos instrumentales, en su caso, la firma ante el notario, o juicio de
legitimidad de la misma tratandose de representantes de entidades
financieras, cuando legalmente se halle permitido.

Si fuera requerida la actuacién de un notario y éste se negara motivadamente a
intervenir, los interesados si consideran injustificada la negativa, podran ponerlo
en conocimiento de la Direccion General de los Registros y del Notariado, la
cual, oido el notario, resolvera en el plazo de quince dias. La resolucién sera
susceptible de recurso de alzada ante el Ministro de Justicia".

La impugnacion de este precepto se funda en la consideracion de que se atribuye
al Notario un control de legalidad que carece de soporte legal, dando por
reproducido lo manifestado en relacion con los arts. 145 y 168 ultimo parrafo.
Entiende la recurrente que debe anularse el Gltimo inciso de la letra ¢) del parrafo
primero en cuanto remite al segundo péarrafo del art. 164. De la misma forma debe
anularse la referencia al juicio de legitimidad de firmas de los representantes de
instituciones financieras contemplado en la letra g) parrafo primero, por conexién
con el parrafo segundo del art. 197 bis. Y finalmente, se solicita la nulidad del
ultimo parrafo del precepto, remitiéndose a los argumentos expuestos en relacion
con el altimo parrafo del art. 145.

En opinion de la Sala debe estimarse la impugnacion en cuanto al inciso "el

control de legalidad del notario™, por lo ya expuesto al examinar el art. 145,
rechazando la cobertura legal de dicho control de legalidad en los términos que

Publicaciones juridicas || 13


file:///C:/Users/Usuario/Desktop/CESCO/TRABAJOS%20RECIBIDOS/2016/FEBRERO/WORD/SIN%20REVISAR/www.centrodeestudiosdeconsumo.com

e

Centro de Estudios de PUBLICACIONES JURIDICAS
Consumo www.uclm.es/centro/cesco

alli se regulan y aqui se invocan, con referencia a una interpretacion del art. 17 bis
de la Ley del Notariado que no se comparte; y también debe estimarse el recurso
en relacién con el altimo inciso de la letra ¢) "sera de aplicacion lo previsto en el
segundo parrafo del art. 164 de este Reglamento ", el Gltimo inciso de la letra g)
"0 juicio de legitimidad de la misma tratandose de representantes de entidades
financieras, cuando legalmente se halle permitido"”, asi como el ultimo parrafo "Si
fuera requerida la actuacion de un notario y éste se negara motivadamente a
intervenir, los interesados si consideran injustificada la negativa, podran ponerlo
en conocimiento de la Direccion General de los Registros y del Notariado, la cual,
oido el notario, resolverd en el plazo de quince dias. La resolucion sera
susceptible de recurso de alzada ante el Ministro de Justicia”, de acuerdo con las
razones expuestas al resolver sobre el segundo parrafo del art. 164, el segundo
parrafo del art. 197.bis y el art. 145, siendo de afadir respecto de este Gltimo
parrafo, que la estimacion de la impugnacion no solo comprende la prevision de la
denegacion de su actuacion por el Notario por lo alli expuesto, sino que incluye el
régimen de revision de tal decision del Notario, que supone el establecimiento de
un procedimiento administrativo de revision de una actuacion administrativa,
como es la decision del Notario en su condicion de funcionario publico relativa a
la prestacion o denegacion de sus funciones, que desborda el ambito
reglamentario al estar sujeto a reserva de Ley (art. 105.c CE), lo que ya
declaramos en un caso semejante contemplado en sentencia de 12 de febrero de
2002 (RJ 2002, 3160) , con referencia a la sentencia de 22 de mayo de 2000 (RJ
2000, 6275) . En todo caso, tal procedimiento de revision resulta sin contenido al
anularse la posibilidad de denegacion notarial, en tanto en cuanto no se establezca
por Ley.

5. Conclusién

Los apartados 3 y 4 de la recurrida Orden EHA/2899/2011devienen nulos de pleno
derecho al regular materias reservadas a la ley (articulo 23.2 de la Ley 50/1997 y
articulo 62.2 de la Ley 30/1992, cuya conclusién fluye de la sola contemplacién de los
argumentos transcritos por la sentencia del Tribunal Supremo de 20-5-2008
(RJ 2008\3491).

Se invoca la nulidad de los apartados 3 y 4 del articulo 30 de la Orden EHA/2899/2011
por regular cuestiones que son de la competencia del Ministerio de Justicia. Pues bien,
el articulo 308 del Reglamento del Notariado dispone que el Ministerio de Justicia es el
organo de la Administracion del Estado encargado de la accién del Gobierno en cuanto
afecte a la fe publica notarial, siendo asi que ninguna duda cabe en cuanto a que los
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apartados 3 y 4 del articulo 30 de la orden recurrida afectan a la fe publica notarial, por
lo que la competencia sobre dicha materia correspondia al citado Ministerio de Justicia
y no al Ministerio de Economia y Hacienda, de tal modo que aun admitiendo la
competencia de este ultimo para el resto de la normativa que se contiene en la
sobredicha orden ministerial habriamos de convenir en que tal orden afectaba a varios
Departamentos, cuya circunstancia imponia, de acuerdo con el articulo 25.f) de la Ley
50/1997, que la misma emanara del Ministerio de la Presidencia a propuesta de los
Ministros interesados, y no habiéndose observado dicha norma imperativa es de
concluir que concurre una nueva causa de nulidad de pleno derecho (articulo 62.2 de la
Ley 30/1992) por incompetencia e infraccion de una norma de superior jerarquia.
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