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Prólogo 



Los fedatarios públicos, y muy especialmente los notarios, constituyen una garantía esencial para la seguridad jurídica. En su doble carácter de funcionarios públicos y profesionales del derecho los notarios ejercen la fe pública notarial otorgando autenticidad a los documentos que autorizan y fuerza probatoria a las declaraciones de voluntad que en ellos se contienen, sin perjuicio de que quepa aportar prueba en contra.

Este papel central de la actividad notarial en el tráfico jurídico convierte a estos profesionales en colaboradores imprescindibles en la prevención y detección del fraude fiscal y en la prevención para la erradicación del blanqueo de capitales.

La colaboración entre los distintos ámbitos de las Administraciones públicas es clave para el éxito en esta misión y los notarios, en definitiva funcionarios públicos, son parte de la estrategia para su cumplimiento.

En esta publicación que me complace prologar, Carlos Gómez hace una magnífica exposición, ordenada y sistemática, de las obligaciones de información de los notarios tanto frente a la Hacienda Pública como en el ámbito de la prevención del blanqueo de capitales, en ambos casos con el propósito de prevenir conductas económicas antisociales que causan grave quebranto a la Hacienda Pública y a los intereses públicos.

Por lo que se refiere a la prevención y lucha contra el fraude fiscal, en esta obra se analizan las obligaciones específicas a cumplir por los notarios en aplicación del artículo 93.4 de la Ley General Tributaria, junto con las obligaciones generales de información que les corresponde cumplir en su condición genérica de obligados tributarios.

A este respecto, tiene especial relevancia la doctrina que el Tribunal Constitucional ha plasmado en sus sentencias 110/84 y 76/90, en las que se analizan aspectos tan cruciales como la trascendencia a efectos fiscales de la información a proporcionar a la Administración tributaria o los límites aplicables en el cumplimiento de la obligación de información.

Tampoco puede olvidarse el desarrollo reglamentario de la Ley General Tributaria y en concreto los artículos 50 y 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

Y es particularmente muy significativo el Convenio de colaboración suscrito entre la Agencia Estatal de Administración Tributaria y el Consejo General del Notariado con fecha 19 de junio de 2007, desde una doble perspectiva.

En primer lugar, porque esta fórmula de colaboración social en la gestión de los tributos en sentido amplio, amparada en el artículo 92 de la Ley General Tributaria, es una muestra inequívoca de la voluntad del Consejo General del Notariado de contribuir a la prevención y detección del fraude fiscal, por cuanto el Convenio va más allá de las obligaciones legal y reglamentariamente establecidas que deben cumplir los notarios.

En segundo lugar, porque es el propio Consejo General quien asume directamente obligaciones de información, aunque, como es lógico, la información de base que transmite el Consejo General a la Administración tributaria es la que reúnen y ponen a su disposición los propios notarios.

Por otra parte, como ya se ha dicho, la publicación también se refiere a las obligaciones de información a cumplir por los notarios en materia de prevención y detección de casos de blanqueo de capitales.

En este punto, en la obra se analizan tanto las directivas vigentes en la materia como las disposiciones internas aplicables. Así, se estudian la Directiva del Consejo de 10 de junio de 1991, la Directiva 2005/60, la Ley 19/1993, el artículo 301 del Código Penal, etc. También es encomiable el esfuerzo por presentar un análisis lo mas actualizado posible de la materia, lo que se plasma en un completo estudio del anteproyecto de ley de prevención del blanqueo de capitales en tramitación en el momento de cerrarse esta publicación.

De toda esta normativa, presente y futura, se extraen conclusiones sobre las obligaciones de identificación de los operadores económicos, las operaciones sobre las que se debe informar, la conservación de documentos, la colaboración con el Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC), las obligaciones de abstención de realizar determinadas operaciones, el deber de confidencialidad, la declaración de origen, destino y tenencia de fondos, y las importantes cuestiones procedimentales y de control interno imprescindibles para el correcto cumplimiento de esta obligación de información. Todo ello es objeto de análisis detallado en diferentes capítulos.

Llama la atención especialmente la referencia a la autorregulación de los fedatarios públicos en materia de prevención del blanqueo de capitales, puesto que una vez más es un ejemplo del compromiso del Consejo General del Notariado en la lucha contra este tipo de conductas perniciosas. En este punto, el autor menciona las distintas circulares del Consejo desde la Circular 1/1997, el establecimiento de indicadores de riesgo para ayudar a la detección de posibles casos de blanqueo de capitales, la existencia de un órgano centralizado de prevención del blanqueo de capitales en el propio Consejo General y el manual de procedimiento elaborado para facilitar la labor preventiva.

De todo este análisis se podrán beneficiar los que pretendan mejorar su conocimiento sobre una línea de actuación cada vez más importante en la labor de los notarios, así como los estudiosos de las obligaciones de información en el ámbito de la prevención del blanqueo de capitales.

Ello unido al esfuerzo sistematizador y a la profundidad del estudio de las obligaciones de información para la prevención del fraude que constituye la primera parte de la obra, hace que nos encontremos con un excelente trabajo que resultará de gran ayuda a los interesados en estas materias y que viene a colmar una laguna en un terreno en el que no abundan las publicaciones.

Mis felicitaciones al autor y a la editorial que publica la obra, mis mejores deseos para que su divulgación sea amplia y mi ánimo tanto para los especialistas que profundicen en la materia como para quienes sin un especial bagaje previo deseen adquirir conocimientos generales en ella. Las obligaciones de información y la colaboración a todos los niveles para prevenir el fraude y el blanqueo de capitales son ámbitos de actuación que, lejos de ser un fenómeno transitorio, se han convertido y van a seguir siendo cruciales en la actividad de los profesionales y los funcionarios públicos y obras como ésta van a permitir su mejor conocimiento.

JESÚS GASCÓN CATALÁN

DIRECTOR GENERAL DE TRIBUTOS






Presentación 



Los notarios en España constituyen uno de los colectivos profesionales con mayor capacidad jurídica y excelencia técnica, estas cualidades, junto con su innegable arraigo en la vida legal, mercantil y empresarial española les hace ser uno de los pilares sobre los cuales pivota el sistema jurídico español. Obviamente, estas características no han sido ignoradas por la Hacienda Pública que, aprovechando la citada implicación en el tejido económico del país, ha buscado la colaboración con los fedatarios públicos en su actividad de obtención de información para la lucha contra dos de las grandes lacras de la actual actividad económica como son el fraude fiscal y el blanqueo de capitales.

La siguiente obra no pretende ser un compendio exhaustivo y sistemático de todas las obligaciones de información de los notarios frente a la Hacienda Pública española, sino que se centra, por razones obvias de importancia, en un doble ámbito. Por un lado, las obligaciones de información de carácter tributario en sentido estricto, englobadas en el ámbito de la lucha contra el fraude fiscal. Por otro lado, el estudio de las obligaciones de información que se enmarcan en la prevención del blanqueo de capitales. En relación a esta última materia, cabe destacar que la obra acoge en su contenido la exposición del nuevo Anteproyecto de Ley de prevención del blanqueo de capitales, aun en tramitación, y las novedades legislativas que ello supone.

La obra se estructura en dos partes dedicadas respectivamente a las obligaciones específicas de información de los notarios frente a la Administración tributaria y las obligaciones de información dentro de la actividad preventiva del blanqueo de capitales.

En la exposición he utilizado, como no podía ser de otra manera, el derecho positivo como base de análisis, sin perjuicio, del ineludible estudio de la jurisprudencia y doctrina aplicables. Para facilitar la comprensión he preferido reproducir los diferentes preceptos analizados a lo largo del trabajo a fin de evitar interrupciones en la lectura, producidas por la remisión a otros textos, simplificando, en la medida de lo posible, al lector su labor de aprehensión. Sin embargo, he incluido un anexo con diferentes sentencias cuyo texto es reproducido parcialmente a lo largo del trabajo. No obstante, he querido incluirlas íntegramente al final del libro para que el lector pueda apreciar las opiniones vertidas en las sentencias en su justo término y dentro del contexto de la completa resolución judicial.

Inevitablemente, el trabajo está trufado de algunas opiniones sobre las que de antemano, en lo que fuera discutible, pido perdón. En este punto, cabe recordar que si hay opinión seguro que hay discusión y no en vano Ortega observaba que "ciencia es todo aquello sobre lo cual cabe siempre discusión". En resumen, pido disculpas de antemano por los errores u opiniones incorrectas diseminadas en el trabajo y espero que por lo menos, el mismo sirva para que voces seguramente más autorizadas corrijan mis puntos de vista y fomenten el sano debate sobre la materia.






Abreviaturas 





	Ap.
	Apartado



	art./arts.
	Artículo / artículos



	BOE
	Boletín Oficial del Estado



	CC
	Código Civil



	CE
	Constitución Española



	CGN
	Consejo General del Notariado



	CP
	Código Penal



	DGRN
	Dirección General de los Registros y del Notariado



	DNI
	Documento Nacional de Identidad



	EEE
	Espacio Económico Europeo



	FJ
	Fundamento Jurídico



	GAFI
	Grupo de Acción Financiera Internacional



	L
	Ley



	LCP
	Ley de Colegios Profesionales



	LEC 
	Ley de Enjuiciamiento Civil



	LECrim
	Ley de Enjuiciamiento Criminal



	LRF
	Ley de Reforma Fiscal



	LGP
	Ley General Presupuestaria



	LGT
	Ley General Tributaria



	LH
	Ley Hipotecaria



	LN
	Ley del Notariado



	LOPJ
	Ley Orgánica del Poder Judicial



	LOTC
	Ley Orgánica del Tribunal Constitucional



	LRJPAC
	Ley de Régimen Jurídico y del Procedimiento Administrativo Común



	NIE
	Número de Identificación de Extranjeros



	NIF
	Número de Identificación Fiscal



	OCP
	Órgano Centralizado de Prevención



	PYME
	Pequeña y Mediana Empresa



	RN
	Reglamento Notarial



	S
	Sentencia



	Secc.
	Sección



	SEPBLAC
	Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias



	STC
	Sentencia del Tribunal Constitucional



	TRLIS
	Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades



	v.g.
	Verbigracia









Las obligaciones de información de los notarios ante la Hacienda Pública 



En primer lugar, creemos que es necesario realizar una serie de precisiones que eviten confundir, o por lo menos, favorezcan el entendimiento del objeto del presente trabajo doctrinal, confusión a la cual puede alimentar el título que como todo título de obra intelectual intenta condesar y resumir en sus limitadas palabras el significado de lo que denomina pero que, por contra, puede generar algún inconveniente producido por la complejidad de los conceptos que pretende nombrar. Por lo tanto, es preciso realizar un análisis del título al cual se refiere el presente trabajo para, a partir de aquí, empezar a desarrollar el objeto del mismo. El título, "OBLIGACIONES DE INFORMACIÓN DE LOS NOTARIOS FRENTE A LA HACIENDA PÚBLICA", lleva a preguntarnos por el significado de varios conceptos que serán la base sobre la cual construiremos este estudio por ser elementos apriorísticos y delimitadores del mismo.

El concepto previo que debemos precisar es el concepto de que se entiende por "obligaciones de información frente a la Hacienda Pública", sin perjuicio de que se realice un análisis más profundo en el desarrollo posterior del trabajo. A efectos del mismo, dentro de las obligaciones de información específicas de los fedatarios públicos frente a la Hacienda Pública vamos a diferenciar dos grandes grupos de obligaciones. En primer lugar, las obligaciones respecto a la denominada "Administración tributaria", esto es, las referidas fundamentalmente al cumplimiento del las obligaciones tributarias. En segundo lugar, las obligaciones de información respecto al resto de la "Hacienda Pública" entendiendo esta en un sentido más amplio, es decir, considerando a la Hacienda Pública en un sentido funcional, esto es, reputando por Hacienda Pública el conjunto de funciones atribuidas por el Ordenamiento Jurídico que permite la redistribución de la riqueza y hace realidad el cumplimiento de los principios constitucionales que informan el sistema. En concreto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1990 señala, refiriéndose a los delitos contra la Hacienda Pública, que "el bien jurídico protegido en este tipo de delitos,... , está íntimamente relacionado con el artículo 1.1 de la Constitución, que proclama a la Justicia como valor fundamental del Ordenamiento Jurídico, y el 31 de la misma Ley Fundamental en orden a la función que los tributos han desempeñar en un Estado democrático de Derecho al exigir una contribución de todas las personas a los gastos públicos...". En consecuencia, bajo esta segunda categoría, debemos incluir el resto de las obligaciones de información que tienen los fedatarios públicos para con la Hacienda Pública y que no son estrictamente tributarias. En especial, deben destacarse las obligaciones relativas a la lucha contra el blanqueo de capitales.

Pues bien, en el presente trabajo serán objeto de estudio las obligaciones del primer tipo, es decir, las que se tienen respecto a la Administración tributaria dejando al margen las del segundo tipo, es decir, las que se tienen respecto a la Hacienda Pública de carácter no tributario excepto las relativas a la lucha contra el blanqueo de capitales que serán objeto también de análisis en la segunda parte del trabajo, no sólo por su gran importancia, tanto cualitativa como cuantitativa, sino por estar relacionadas íntimamente con las obligaciones fiscales.

En este trabajo, serán objeto de análisis por razones de importancia cualitativa y cuantitativa las obligaciones de información específicas de los notarios frente a la Administración tributaria y frente a la Administración Pública dentro del ámbito de la actividad preventiva del blanqueo de capitales. Todo ello, sin perjuicio, de la existencia de otras obligaciones de información de los notarios frente a la Hacienda Pública, como por ejemplo las establecidas en la normativa de inversiones extranjeras en España o de inversiones españolas en el exterior o las diferentes obligaciones que establece la normativa autonómica que no serán objeto de examen en el presente trabajo.

La primera parte del trabajo está dedicada a las obligaciones de información específicas de los notarios en relación a la Administración tributaria, mientras que la segunda parte está centrada en las obligaciones de información de los notarios en relación a la prevención del blanqueo de capitales.

No obstante lo anterior, algunos conceptos generales, como por ejemplo el concepto de fedatario público, que se estudian en la parte dedicada a las obligaciones de información frente a la Administración tributaria, también serán aplicables, claro está, en la parte del trabajo dedicado a los deberes de información relacionados con la prevención del blanqueo de capitales.

Una vez precisado que obligaciones van a ser objeto de estudio en este trabajo, seguidamente pasaremos sin más preámbulos al desarrollo de la exposición. Tal como hemos mencionado anteriormente, en primer lugar realizaremos un estudio de las obligaciones de información de los notarios frente a la Administración tributaria para pasar con posterioridad a las obligaciones de información que los mismos tienen dentro del ámbito de la actividad de prevención del blanqueo de capitales.






Las obligaciones de información de los notarios frente a la Administración Tributaria 



1.  INTRODUCCIÓN

Conforme a lo precisado anteriormente, una vez determinado el ámbito objetivo de las obligaciones a analizar en el presente trabajo y conocer que las obligaciones específicas de información frente a la Administración tributaria van a ser objeto de examen, es necesario concretar que entendemos por "obligaciones específicas de información frente a la Administración tributaria". Los fedatarios públicos al igual que el resto de los profesionales y funcionarios tienen dos tipos de obligaciones frente a la Hacienda Pública derivadas del hecho de su dual naturaleza como simples obligados tributarios y su carácter de fedatarios públicos, de tal suerte que, vamos a diferenciar dos grandes categorías de obligaciones de información para con la Administración tributaria. Por un lado, existe la obligación general de información que tienen los fedatarios públicos respecto de la Administración Tributaria como todo obligado tributario y que se concreta en el artículo 93.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre).

Por otro lado, la obligación específica de colaboración e información por el hecho de ser un profesional oficial que se manifiesta en el apartado 4 del artículo 93 del mismo Cuerpo Legal. Pues bien, como es obvio, entendemos como obligaciones de información específicas y, en consecuencia, objeto del presente trabajo, las obligaciones de información del fedatario público derivadas de su concepto de tal, dejando al margen, las obligaciones de información que en su consideración de simple obligado tributario debe cumplir para con la Administración tributaria.

2.  CONCEPTO DE FEDATARIO PÚBLICO

En cuanto al estudio del concepto de fedatario público que utilizaremos en el presente trabajo, no tiene por ánimo ser amplio ni prolijo ya que no es ese el objeto del mismo, sin por eso dejar de intentar ser exhaustivo y preciso. Doctrinalmente, la fe pública se define como aquella actividad de dar confianza y veracidad, atribuida a diversos funcionarios (notarios, registradores, secretarios judiciales, cónsules, traductores jurados, etc.), de tal suerte que los documentos que autoricen sean considerados como auténticos y lo contenido en ellos sea tenido por verdadero mientras no se haga prueba en contrario. Obviamente, desde este punto de vista amplio, todo el que ejerce una actividad de fe pública puede ser considerado, en principio, como fedatario público. Sin embargo, la propia finalidad de la normativa y la importancia tanto cualitativa como cuantitativa de las categorías que vamos a estudiar hacen circunscribir el concepto de fedatario público a un ámbito más reducido o, lo que es lo mismo, limitar el análisis a los profesionales que ejercen la fe pública notarial y la fe pública registral, esto es, notarios y registradores respectivamente. Por ello, es necesario realizar, al menos, unas mínimas precisiones sobre los conceptos de la fe pública notarial y fe pública registral.

3.  LA FE PÚBLICA NOTARIAL Y LA FE PÚBLICA REGISTRAL

3.1.  La fe pública notarial

La fe pública notarial queda encomendada a los notarios públicos en virtud del artículo 1 del Reglamento de la Organización y Régimen del Notariado aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944 (BOE de 4 de agosto), en adelante Reglamento del Notariado. Precepto este que es clave para la conceptuación de los mismos de forma dual como funcionarios públicos y profesionales. Así, los primeros cinco párrafos de este artículo se expresan en los siguientes términos:


"El Notariado está integrado por todos los notarios de España, con idénticas funciones y los derechos y obligaciones que las leyes y reglamentos determinan.

Los notarios son a la vez funcionarios públicos y profesionales del Derecho, correspondiendo a este doble carácter la organización del Notariado. Como funcionarios ejercen la fe pública notarial, que tiene y ampara un doble contenido:

a) En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos.

b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento público redactado conforme a las leyes.

Como profesionales del Derecho tienen la misión de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios jurídicos más adecuados para el logro de los fines lícitos que aquéllos se proponen alcanzar".



3.2.  La fe pública registral

La fe pública registral más que ser una función atribuida de forma explicita a los registradores de la propiedad y mercantiles es, a grandes rasgos, un principio que preside el ordenamiento jurídico y se predica respecto de las inscripciones practicadas en los libros registrales (Libro de Inscripciones). El registrador, desde esta óptica, es un funcionario a cargo del Registro, que tiene como funciones principales la de calificar, practicar la inscripción cuando el título reúna los requisitos exigidos y hacer efectiva la publicidad del registro (publicidad formal) mediante la expedición de notas simples y certificaciones, custodia de los libros a su cargo, etc. No habla la normativa en ningún precepto de fe pública del Registrador, sino más bien de la fe pública registral o de la fe de los libros. En este sentido, el artículo 240 del Texto Refundido de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 (BOE de 14 de marzo), establece que:

"Sólo harán fe los libros que lleven los Registradores formados con arreglo a lo prevenido en el artículo anterior".


Además, la no asignación de la titularidad de la fe pública del registrador como tal se refleja en el valor que se atribuye a las certificaciones expedidas por el mismo y su posible discordancia con los asientos registrales, prevaleciendo el contenido del Registro, y dando lugar, en su caso, a la responsabilidad del Registrador por el contenido de esa publicidad formal, como se puede deducir de la lectura del párrafo tercero del artículo 1, del artículo 226 y del artículo 296.5 de la Ley Hipotecaria que señalan respectivamente que:

Artículo 1, párrafo tercero

"Los asientos del Registro practicados en los libros que se determinan en los artículos 238 y siguientes, en cuanto se refieran a los derechos inscribibles, están bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en esta Ley".


Artículo 226

"Cuando las certificaciones no fueren conformes con los asientos de su referencia, se estará a lo que de éstos resulte, salvo la acción del perjudicado por ellas, para exigir la indemnización correspondiente del Registrador que haya cometido la falta".


Artículo 296.5

"Los Registradores responderán civilmente, en primer lugar, con sus fianzas, y en segundo, con sus demás bienes, de todos los daños y perjuicios que ocasionen por error u omisión en las certificaciones de inscripción o de libertad de los inmuebles o derechos reales, o por no expedir dichas certificaciones en el término señalado en esta Ley".


La atribución del ejercicio de las funciones que implica la fe pública registral no es realizada de forma expresa por ningún precepto legal sino que se extrae de la interpretación conjunta de varias disposiciones. Así, el artículo 274 de la Ley Hipotecaria establece que:


"Cada Registro de la Propiedad estará a cargo de un Registrador, salvo el caso de excepción a que se refiere el artículo 275.

Los Registradores de la Propiedad tienen el carácter de funcionarios públicos para todos los efectos legales y tendrán tratamiento de Señoría en los actos de oficio".



En este mismo sentido, el artículo 13 del Reglamento del Registro Mercantil aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, (BOE de 31 de julio) señala que:


"1. Los Registros Mercantiles estarán a cargo de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

2. El nombramiento de los Registradores Mercantiles se hará por el Ministro de Justicia y, en su caso, por la Autoridad Autonómica competente, y recaerá en el Registrador a quien corresponda en concurso celebrado conforme a las normas de la legislación hipotecaria.

3. El estatuto jurídico de los Registradores Mercantiles será el mismo que el de los Registradores de la Propiedad, sin más especialidades que las establecidas por la Ley y por este Reglamento".



Por otro lado, el artículo 34 de la Ley Hipotecaria consagra el principio de fe pública registral en el ámbito del Registro de la Propiedad al disponer que:


"El tercero que de buena fe adquiera a título oneroso algún derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, será mantenido en su adquisición, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a título gratuito no gozarán de más protección registral que la que tuviere su causante o transferente".



En el mismo sentido, en el ámbito de los registros mercantiles el artículo 21 del Código de Comercio y 9 del Reglamento del Registro Mercantil se pronuncian respectivamente en los siguientes términos:


"Artículo 21.

1. Los actos sujetos a inscripción sólo serán oponibles a terceros de buena fe desde su publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil. Quedan a salvo los efectos propios de la inscripción.

2. Cuando se trate de operaciones realizadas dentro de los 15 días siguientes a la publicación, los actos inscritos y publicados no serán oponibles a terceros que prueben que no pudieron conocerlos.

3. En caso de discordancia entre el contenido de la publicación y el contenido de la inscripción, los terceros de buena fe podrán invocar la publicación si les fuere favorable.

Quienes hayan ocasionado la discordancia estarán obligados a resarcir al perjudicado.

4. La buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito, el acto inscrito y no publicado o la discordancia entre la publicación y la inscripción".

"Artículo 9. Oponibilidad.

1. Los actos sujetos a inscripción sólo serán oponibles a terceros de buena fe desde su publicación en el «Boletín Oficial» del Registro Mercantil. Quedan a salvo los efectos propios de la inscripción.

2. Cuando se trate de operaciones realizadas dentro de los 15 días siguientes a la publicación, los actos inscritos y publicados no serán oponibles a terceros que prueben que no pudieron conocerlos.

3. En caso de discordancia entre el contenido de la publicación y el contenido de la inscripción, los terceros de buena fe podrán invocar la publicación si les fuere favorable.

Quienes hayan ocasionado la discordancia estarán obligados a resarcir al perjudicado.

4. La buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito, el acto inscrito y no publicado o la discordancia entre la publicación y la inscripción".



En consecuencia, de los citados preceptos se extrae que los registradores, tanto de la propiedad como los mercantiles, tienen atribuida no la titularidad de la fe pública registral sino el ejercicio de las funciones a través de las cuales se materializa el principio de fe pública registral. En cuanto a su naturaleza, al igual que los notarios, también tienen una naturaleza dual. Por un lado, los registradores de la propiedad tienen la consideración de funcionarios públicos tal como expresa con meridiana claridad el párrafo segundo del artículo 274 de la Ley Hipotecaria. Por otro lado, son profesionales del derecho. Su carácter profesional se deriva de diversas causas entre las cuales mencionamos las siguientes: no percibe sus retribuciones con cargo a los presupuestos generales del Estado a pesar de su carácter de funcionario público, incluso el Dictamen del Consejo de Estado sobre la Ley de Funcionarios Civiles del Estado no calificaba a los anteriores como funcionarios ordinarios, sino más bien como profesionales que ejercían funciones públicas; la dependencia de una Corporación de Derecho Público pero que no tiene el carácter de Administración Pública como es el Colegio de Registradores; Que, si bien los libros del Registro son propiedad del Estado, todos los otros medios materiales son propiedad, teóricamente, del Registrador quien de acuerdo con el artículo 294 de la Ley Hipotecaria corre con los gastos derivados del funcionamiento y conservación del Registro. Estas mismas características se pueden atribuir a los registradores mercantiles como consecuencia de la cláusula de equivalencia que, en cuanto a su estatuto, se establece con el de los registradores de la propiedad por el artículo 13.3 del Reglamento del Registro Mercantil.

Pues bien, a lo largo del presente trabajo, sin perjuicio de las necesarias referencias que podamos realizar a los registradores, centraremos nuestro análisis fundamentalmente en las obligaciones de información de los notarios.

4.  FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LAS OBLIGACIONES DE INFORMACIÓN DE LOS FEDATARIOS PÚBLICOS. ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

En el análisis del fundamento constitucional de las obligaciones de información de los fedatarios hay que partir de una idea que, no por obvia, debe dejar de expresarse, y es que, dentro de nuestra Carta Magna, no existe ninguna afirmación indubitada y clara del deber de información respecto a la Hacienda Pública con carácter general y mucho menos del deber específico de los fedatarios públicos. De tal suerte que, el fundamento constitucional de dicho deber ha sido construido jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional sobre los cimientos del artículo 31.1 de la Constitución Española, el cual establece que:

"1. Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio".


Así, la jurisprudencia del Alto Tribunal ha elaborado su doctrina sobre las obligaciones de información respecto a la Administración tributaria en dos sentencias fundamentales. La Sentencia 110/1984 (Sala Primera), de 26 de noviembre, (BOE de 21 de diciembre) y la Sentencia 76/1990 (Pleno), de 26 de abril, (BOE de 30 de mayo). También habría que destacar el Auto 642/1986 (Sala Segunda Sección 4), de 23 de julio, en la cual se ratifica la doctrina expresada en las sentencias mencionadas. Al margen de estas resoluciones del Alto Tribunal, en que se concreta la jurisprudencia constitucional, estudiaremos la sentencia de 16 de abril de 1998 de la sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, gregaria de la doctrina constitucional pero ilustrativa en cuanto a su claridad.

4.1.  Sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984

Con relación a la sentencia 110/1984, es necesario decir que lo que se dilucidaba fundamentalmente en la misma era la capacidad de la Hacienda Pública para solicitar los datos bancarios del obligado tributario, tanto al propio contribuyente como a los bancos, además de resolver sobre la legitimidad de la conducta de la Administración tributaria en cuanto a la exigencia de tales datos. En dicha sentencia, respecto al tema que nos interesa, se construye la obligación de colaborar con la Administración tributaria en el suministro de información, incluso con los datos bancarios, basándose en el deber de contribuir consagrado en el artículo 31 de la Constitución. La sentencia plantea una posible colisión entre el derecho a la intimidad, proyectado en la vida privada del contribuyente, que se bendice en el artículo 18 de nuestra Carta Magna y el deber de contribuir y, lo que es más importante, la existencia de un sistema tributario justo en su conjunto como base para el funcionamiento del Estado. Con relación al supuesto de hecho que motiva la sentencia se concluye por el Tribunal Constitucional que debe prevalecer el deber de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas y la existencia de un sistema tributario justo cuyo corolario lógico es la presencia de una actividad inspectora y comprobadora. Así, la propia sentencia ahonda en el carácter necesario de la íntima relación entre el deber de colaboración mediante el suministro de información y las propias bases de existencia del Estado. De esta forma el párrafo segundo del fundamento jurídico 3 de la sentencia 110/1984 establece que:

"La simple existencia del sistema tributario y de la actividad inspectora y comprobatoria que requiere su efectividad lo demuestra. Es claro también que este derecho tiene un firme apoyo constitucional en el art. 31.1 de la norma fundamental, (...). Y parece inútil recordar que en el mundo actual la amplitud y la complejidad de las funciones que asume el Estado hacen que los gastos públicos sean tan cuantiosos que el deber de una aportación equitativa para su sostenimiento resulta especialmente apremiante. De otra forma se produciría una distribución injusta en la carga fiscal, ya que lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrán que pagar otros con más espíritu cívico o con menos posibilidades de defraudar. De ahí la necesidad de una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz aunque pueda resultar a veces incómoda y molesta".


Una vez fundamentado el deber de colaborar con la Administración tributaria la sentencia observa que tal deber no sólo es predicable del propio contribuyente directamente afectado, sino que también debe extenderse a terceros, en el caso de la sentencia, bancos y entidades de crédito. La sentencia se pronuncia en los siguientes términos en el párrafo tercero del fundamento jurídico 3:

"De ahí también la imposición del deber jurídico de colaborar con la Administración en este aspecto fundamental del bien público, deber que recae no sólo sobre los contribuyentes directamente afectados, sino que también puede extenderse, como hace la LRF (Ley de Reforma Fiscal), a quienes puedan presentar una ayuda relevante en esa tarea de alcanzar la equidad fiscal, como son los bancos y demás entidades de crédito".


Obsérvese, que la sentencia predica el deber incluso de los bancos y demás entidades de crédito lo cual es ciertamente importante, puesto que el secreto bancario es un valor casi consustancial al propio negocio bancario. Es decir, hasta tal punto llega la prevalencia del deber de contribuir y del aseguramiento de la efectividad del propio sistema tributario que, incluso en los casos de colisión con el secreto bancario, coadyuvante del la privacidad económica como proyección de la intimidad personal y elemento capital de la actividad financiera, predomina la efectividad del sistema tributario y el deber de contribuir sobre el derecho a la intimidad. En concreto, sobre esta colisión y su necesaria solución de prevalencia de la obligación de colaborar sobre el derecho a la intimidad, la sentencia dispone en el párrafo primero del fundamento jurídico 5 que:

"(...) aun admitiendo como hipótesis que el movimiento de las cuentas bancarias esté cubierto por el derecho a la intimidad nos encontraríamos que ante el fisco operaría un límite justificado de ese derecho. Conviene recordar, en efecto, que como ya ha declarado este Tribunal Constitucional, no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus límites que en relación a los derechos fundamentales establece la Constitución por sí misma en algunas ocasiones, mientras en otras el límite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sólo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionales protegidos -STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7), Sentencia 2/1982, de 29 de enero, FJ 5)-. Ahora bien, el conocimiento de las cuentas corrientes puede ser necesario para proteger el bien constitucionalmente protegido que es la distribución equitativa del sostenimiento de los gastos públicos, (...)".


Por tanto, y en lo que se refiere a la cuestión estudiada en el presente trabajo, existe un deber claro de colaboración de los fedatarios públicos respecto a la Hacienda Pública en cuanto al suministro de información con transcendencia tributaria, puesto que si la jurisprudencia constitucional predica este deber de un sector tan sensible como los bancos creemos que analógicamente se puede aplicar el mismo razonamiento a un sector profesional, los fedatarios públicos, en donde la guarda de la intimidad también es uno de los epicentros de su actividad económica, por lo menos desde la perspectiva de su consideración de profesionales oficiales, no olvidemos en el caso de los notarios el secreto del protocolo notarial. No obstante, la propia sentencia 110/1984 trata el tema del secreto profesional, en concreto el secreto de los abogados y su posible colisión con el deber de colaboración. En este sentido, pensamos que la solución adoptada por el fallo constitucional es plenamente aplicable a los fedatarios públicos cuya relación con el contribuyente es de carácter similar, en cuanto a su actividad como profesional, a la establecida entre abogado y cliente. De esta forma, la sentencia intercede a favor del suministro de información garantizando simultáneamente el secreto profesional siempre que en los datos suministrados materializados en forma de cuentas bancarias "en ellas sólo aparece la causa genérica de cada operación bancaria, y no el contenido concreto de la relación subyacente" (párrafo segundo del fundamento jurídico 10). A partir de aquí, la sentencia realiza una digresión sobre el secreto profesional bastante útil para los objetivos del presente estudio al decir que:

"La cuestión podría suscitarse si la Inspección al pedir los antecedentes y datos de determinadas operaciones, penetrase en el ámbito de las relaciones profesionales concretas entre el cliente y, en este caso, el Abogado. Sólo entonces podría y debería negarse el contribuyente a facilitar datos que supusiesen la violación del secreto profesional. Es posible también que no existiese acuerdo sobre cuál es la zona específica de relaciones cubiertas por el secreto profesional cuya delimitación puede ofrecer dificultades en ciertos casos. Pero para eso están los Tribunales de Justicia. La cuestión, en último término, no puede resolverse de forma abstracta, sino sobre cada caso concreto".


Pero, claro está, esta incidencia en el derecho a la intimidad y el secreto profesional no puede predicarse de forma absoluta. Así, lo que deja bien claro la sentencia es que se debe realizar cumpliendo los requisitos legales exigibles. En este sentido la sentencia se pronuncia con una claridad meridiana en el fundamento jurídico 8 al señalar que:

"Este derecho (el derecho a la intimidad), al igual que los demás, tiene sus límites que, en este caso, vienen marcados por el deber de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo, como dispone el ya citado art. 31.1 de la Constitución, deber para cuyo efectivo cumplimiento es evidentemente necesaria la inspección fiscal. La injerencia que para exigir el cumplimiento de ese deber pudiera producirse en el derecho a la intimidad no podría calificarse de «arbitraria». Y el art. 18.1 de la Constitución hay que entender que impide las injerencias en la intimidad «arbitrarias o ilegales», como dice claramente el art. 17.1 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos (Pacto de Nueva York ratificado por España), y con arreglo al cual, de acuerdo con el art. 10.3 de la Constitución, hay que interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales que la Constitución reconoce y entre ellos el derecho a la intimidad personal y familiar. Es de señalar que con arreglo a estos criterios de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que no se refiere expresamente a las cuestiones planteadas en el presente recurso, establece que no se considerarán con carácter general intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la Ley (art. 8.1). Entiéndase que la ley sólo puede autorizar esas intromisiones por «imperativos de interés público», circunstancia que se da en los supuestos aquí contemplados".


En conclusión, en la referida sentencia se consagra el deber de colaboración de terceros respecto a la Hacienda Pública en cuanto al suministro de datos con transcendencia tributaria sin que se pueda oponer ni el derecho a la intimidad ni el secreto profesional siempre y cuando se cumplan los correspondientes requisitos y condiciones legales exigibles.

4.2.  Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990

Respecto a la sentencia 76/1990, es necesario señalar que en la misma se ventilaba la cuestión que nos ocupa, la obligación de colaboración para con la Administración tributaria, al socaire de un tratamiento extensivo de diferentes principios básicos dentro del ordenamiento tributario tales como el principio de responsabilidad en el derecho sancionador tributario, la capacidad económica o el deber general de contribuir. Así, al examinar este último se trata el deber de colaboración con la Administración tributaria haciéndolo depender directamente de este último principio, pronunciándose el Alto Tribunal en el primer párrafo del fundamento jurídico 3 en los siguientes términos:

"Esta recepción constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos según la capacidad económica de cada contribuyente configura un mandato que vincula tanto a los poderes públicos como a los ciudadanos e incide en la naturaleza misma de la relación tributaria. Para los ciudadanos este deber constitucional implica, más allá del genérico sometimiento a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico que el art. 9.1 de la norma fundamental impone, una situación de sujeción y de colaboración con la Administración tributaria en orden al sostenimiento de los gastos públicos cuyo indiscutible y esencial interés público justifica la imposición de limitaciones legales al ejercicio de los derechos individuales. Para los poderes públicos este deber constitucional comporta también exigencias y potestades específicas en orden a la efectividad de su cumplimiento por los contribuyentes".


Además de consagrar la legitimidad de la Administración tributaria en cuanto a la posibilidad de exigencia de tales datos, en dicha sentencia, respecto al tema que nos interesa, se reivindica un carácter especial para la obligación de colaborar con la Administración tributaria que se predica respecto de los denominados profesionales oficiales, entre los cuales se encuentran los notarios. Dicho carácter se atribuye al abrigo del estudio de la posible constitucionalidad de la sanción tributaria consistente en la suspensión del ejercicio de profesiones oficiales. En este sentido, el Tribunal Constitucional impone un especial deber de colaboración a estos profesionales, derivándolo de la naturaleza pública de las funciones realizadas, es decir, haciendo hincapié en el elemento "oficial" de estos profesionales. El apartado A) del fundamento jurídico 5 es palmario es su lectura al expresar que:

"los sujetos afectados por las sanciones en ellos previstas tienen un específico y singular deber ser de colaboración con la Administración tributaria, por razón de las funciones públicas que ejercen, claramente impuesto en los arts. 111 y 112 de la LGT, modificados asimismo por la Ley 10/1985. Deber de colaboración que se concreta en el suministro de la información de que dispongan que tenga trascendencia tributaria, salvo las excepciones expresamente establecidas. Si ello es así, puede ocurrir que en el ejercicio de sus respectivas funciones tales sujetos infrinjan ese deber de colaboración y, en consecuencia, incurran en un supuesto de infracción tributaria, que será alguno de los tipificados en los núms. 4, 5 ó 6 del art. 83, a los que se remite precisamente el art. 86".


Es decir, el Alto Tribunal manifiesta que es tan importante el deber de colaboración de los profesionales oficiales que, incluso, se establecen unas sanciones específicas -declaradas, en esta sentencia, constitucionales por el propio Tribunal- consistentes en la suspensión del ejercicio de la profesión oficial durante un determinado periodo de tiempo. Lo cual redunda aún más en el deber de colaboración de los fedatarios públicos respecto de la Administración tributaria, no sólo ratificándolo, idea que como hemos visto ya se contenía con un carácter genérico dentro de la cuestión que se ventilaba en la sentencia 110/1984, sino que la sentencia 76/1990 va ir más lejos al atribuir un deber especial de colaboración a los fedatarios públicos en virtud del ejercicio de las funciones públicas que desarrollan.

4.3.  Auto del Tribunal Constitucional 642/1986

En relación a este Auto, sólo cabe señalar que el Alto Tribunal ratifica la jurisprudencia que ya había anticipado en la sentencia 110/1984 si bien siendo quizá más rotundos. Así, señala en el párrafo sexto del fundamento jurídico 3 que:

"El secreto bancario, (...), cede ante exigencias genéricas como las legalmente expresadas en ... el apartado 1 del art. 111 de la Ley General Tributaria (...) deber genérico de colaboración así expresado legalmente que ha de verse como un prius necesario, o si se quiere, como un deber instrumental que posibilite una posterior y eventual actividad de investigación o inspección tributaria".


Por otro lado, este auto vuelve a ratificar la fundamentación de la colaboración en el deber general de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas del artículo 31.1 de la Constitución. En este sentido, el párrafo octavo del fundamento jurídico 3 establece que:

"En resumen el derecho a la intimidad constitucionalmente garantizado por el art. 18 en relación con un área espacial o funcional de la persona precisamente en favor de la salvaguarda de su privacidad, que ha de quedar inmune a las agresiones exteriores de otras personas o de la Administración Pública, no puede extenderse de tal modo que constituya un instrumento que imposibilite o dificulte el deber constitucionalmente declarado en el art. 31 de la Norma Fundamental de todo ciudadano de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos a través del sistema tributario, de acuerdo con su capacidad económica".


4.4.  Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 1998

Esta sentencia se refiere a la obligación de colaboración de los juzgados y tribunales respecto a la Administración Tributaria. Dicha sentencia es objeto de análisis en el presente trabajo por cuanto, al igual que los fedatarios públicos, la exigencia del deber de colaboración a los órganos que integran la Administración de justicia se fundamenta en la naturaleza pública de las funciones desempeñadas. Así, el Tribunal Supremo ratifica lo expuesto en líneas precedentes respecto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En esta línea, se señala en el fundamento jurídico Tercero de esta sentencia del Tribunal Supremo que:

"Por lo que concierne a la protección del derecho al honor, así como a la intimidad personal y familiar, que el artículo 18.1 de la Constitución garantiza, es forzoso considerar que dicho derecho, como los demás derechos fundamentales, no es ilimitado, sino que tiene su límite en la necesidad de proteger o preservar otros derechos fundamentales u otros bienes constitucionalmente protegidos. En el caso que se examina, como en el del conocimiento del movimiento de las cuentas bancarias de los contribuyentes, el deber de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas de acuerdo con su capacidad económica, mediante un sistema tributario justo, que sanciona el artículo 31.1 de la Constitución, constituye un bien constitucionalmente protegido para cuyo efectivo cumplimiento es evidentemente necesaria la inspección fiscal, y la injerencia que para el cumplimiento de ese deber pudiera producirse en el derecho a la intimidad no podría calificarse de arbitraria (Sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984, de 26 noviembre, cuya doctrina aparece ratificada por Auto 642/1986 y Sentencia 76/1990".


5.  EL ARTÍCULO 93.4 DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Una vez analizado el fundamento constitucional de la exigencia de obligaciones específicas de información a los fedatarios públicos, es necesario realizar un examen de la normativa tributaria reguladora de la cuestión que nos ocupa. De esta forma, comenzaremos con la normativa de rango legal.

El precepto básico que reconoce la obligación específica de colaboración a través del suministro de información por parte de los fedatarios públicos es el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria que establece que:


"4. Los funcionarios públicos, incluidos los profesionales oficiales, estarán obligados a colaborar con la Administración tributaria suministrando toda clase de información con trascendencia tributaria de la que dispongan, salvo que sea aplicable:

a) El secreto del contenido de la correspondencia.

b) El secreto de los datos que se hayan suministrado a la Administración para una finalidad exclusivamente estadística.

c) El secreto del protocolo notarial, que abarcará los instrumentos públicos a los que se refieren los artículos 34 y 35 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, y los relativos a cuestiones matrimoniales, con excepción de los referentes al régimen económico de la sociedad conyugal".



5.1.  Ámbito de aplicación del artículo 93.4 de la Ley General Tributaria

En cuanto al ámbito de aplicación de la disposición hay que distinguir un ámbito subjetivo y otro objetivo.

5.1.1.  Ámbito subjetivo

En relación al ámbito subjetivo, el precepto establece que se aplicará a los "funcionarios públicos" para, seguidamente, especificar que dentro de los funcionarios también se aplicará a los denominados "profesionales oficiales". Ello, nos lleva fácilmente a colegir que se aplica a las modalidades de fedatarios públicos cuyo concepto se estudió en apartados precedentes, esto es, notarios y registradores, puesto que son considerados como profesionales oficiales.

5.1.2.  Ámbito objetivo

Por lo que respecta al ámbito objetivo el artículo habla de suministrar "toda clase de información con trascendencia tributaria de la que dispongan". Es decir, el artículo exige que la información deba ser de disposición del profesional oficial siendo la clave el hecho de que debe estar cualificada con el atributo de la "transcendencia tributaria".

La "transcendencia tributaria" es un concepto jurídico indeterminado concretado por la jurisprudencia. En este sentido, de vital importancia es la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2001 que precisa en el fundamento jurídico quinto que:

"La información, en definitiva, puede solicitarse en cuanto sirva o tenga eficacia en la aplicación de los tributos, obviamente tomando la frase en términos generales, pues la norma no se refiere a la comprobación e investigación de una determinada relación tributaria, sino que busca habilitar para recabar información, tanto de particulares como de organismos, para cuanto conduzca a la aplicación de los tributos. Y naturalmente, aunque no se diga expresamente, la Administración habrá de atemperar el requerimiento de información al principio de proporcionalidad (tercera acotación) que irradia sobre toda la actuación administrativa, limitando los extremos solicitados al fin expresado de la aplicación estricta de los tributos, siendo demostración nuestra sentencia de 24 de julio de 1999, al afirmar que están proscritas las injerencias arbitrarias o desproporcionadas en el derecho a la intimidad de las personas, en la exigencia del deber de información y colaboración tributaria".


Por tanto, el concepto de transcendencia tributaria debe ser entendido con las siguientes características generales:


	
- Debe ser entendida de forma general, es decir, no debe estar necesariamente vinculada con una determinada relación jurídico-tributaria concreta. 

	
- Debe tener relación estricta con cuanto conduzca a la aplicación de los tributos. 

	
- Está limitada por el principio de proporcionalidad en cuanto a su injerencia en el derecho a la intimidad. 

	
- Quedan prohibidas las conductas de la Administración arbitrarias o desproporcionadas. 



A continuación el texto dentro del ámbito objetivo establece tres excepciones que si concurren eximen del cumplimiento de la obligación de suministro de información. Estas excepciones son:


	
- El secreto del contenido de la correspondencia. 

	
- El secreto estadístico. 

	
- El secreto del protocolo notarial. 



Respecto al secreto del contenido de la correspondencia, supone una proyección de la protección constitucional del derecho a la intimidad que se realiza en el artículo 18 de la Constitución Española y que, en consecuencia, es concretado por la jurisprudencia constitucional a la cual nos remitimos.

En relación al secreto estadístico, está regulado fundamentalmente por la Ley 12/1989, de 9 de Mayo, de Función Estadística Pública (BOE de 11 de mayo) y la correspondiente normativa de las comunidades autónomas.

Por último, estaría el secreto del protocolo notarial que por evidentes circunstancias analizaremos de forma más pormenorizada. El artículo 93.4 de la Ley General Tributaria determina el ámbito de aplicación de esta excepción al señalar que, por un lado, se aplicará a los instrumentos públicos a los que se refieren los artículos 34 y 35 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, y, por otro lado, a los relativos a cuestiones matrimoniales, con excepción de los referentes al régimen económico de la sociedad conyugal.

En cuanto a los instrumentos de los artículos 34 y 35 de la Ley del Notariado, dichos artículos señalan respectivamente que:


"Artículo 34.

Los notarios llevarán un libro reservado en que insertarán con la numeración correspondiente, copia de la carpeta de los testamentos y codicilos cerrados, cuyo otorgamiento hubieren autorizado, y los protocolos de los testamentos y codicilos abiertos, cuando los testadores lo solicitaren y remitirán un índice reservado también al regente de la Audiencia por conducto del juez de primera instancia en los términos establecidos en el artículo anterior. No es necesario que haya un libro para cada año.

Artículo 35.

Salvo que otra cosa dispongan los Convenios Internacionales, las Comisiones rogatorias extrajudiciales, de carácter civil o mercantil, que tengan por objeto la notificación o entrega de documentos, podrán practicarse notarialmente en los términos que reglamentariamente se establezcan".



Por otro lado, quedan exceptuadas las cuestiones matrimoniales salvo las relativas al régimen económico matrimonial de la sociedad conyugal, poniendo de manifiesto el precepto la "presunción" de la existencia de "transcendencia tributaria" en estos casos. Entendemos que la expresión "régimen económico matrimonial de la sociedad conyugal" debe ser entendida en sentido amplio, desde la perspectiva del concepto de "transcendencia tributaria" que debe inspirar la cesión de datos, de tal suerte que, cualquier dato con transcendencia tributaria de carácter económico que tenga algún tipo de relación con el régimen económico matrimonial aunque no tenga conexión directa con la sociedad conyugal "estrictu sensu", por ejemplo, porque sea un dato referente a un bien privativo de un cónyuge pero que incide a la hora de delimitar la masa ganancial, queda incluido dentro del ámbito del artículo y, en consecuencia, debe ser objeto de la cesión bajo la perspectiva de la transcendencia tributaria. Por último, cabe decir que como a toda presunción tributaria le es aplicable el artículo 108.1 de la Ley General Tributaria que dispone que:

"1. Las presunciones establecidas por las normas tributarias pueden destruirse mediante prueba en contrario, excepto en los casos en que una norma con rango de ley expresamente lo prohíba".


Por lo tanto, si el instrumento público tiene relación con el régimen económico matrimonial, en principio, estaría excluida del ámbito de la excepción, ya que, en nuestra opinión, se presume su transcendencia tributaria salvo que dicha presunción se desvirtuara con la aportación de prueba en contraria por parte del obligado tributario, en este caso, el profesional oficial.

5.2.  La cesión de datos de carácter personal

A pesar de que la cesión de datos de carácter personal se encuentra regulada en otro precepto, queda legalizada en el artículo 94.5 de la Ley General Tributaria, hemos decidido tratar su estudio dentro de la parte dedicada al artículo 93.4 de dicha Ley por su evidente relación con el contenido de esta última disposición. El artículo 94.5 de la Ley General Tributaria establece que:

"5. La cesión de datos de carácter personal que se deba efectuar a la Administración tributaria conforme a lo dispuesto en el artículo anterior, en los apartados anteriores de este artículo o en otra norma de rango legal, no requerirá el consentimiento del afectado. En este ámbito no será de aplicación lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 21 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal".


Por otro lado, el artículo 21.2 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, (BOE de 14 de diciembre), señala que:

"2. Podrán, en todo caso, ser objeto de comunicación los datos de carácter personal que una Administración pública obtenga o elabore con destino a otra".


Es decir, el artículo 94.5 de la Ley General Tributaria lo que hace es consagrar el principio de cesión general de los datos de carácter personal por parte de los profesionales oficiales que estamos estudiando a la Administración Tributaria sin consentimiento de los afectados. Eso sí, para evitar, creemos que un tratamiento demasiado laxo de esta información, el propio precepto establece una restricción al excluir la aplicación del apartado 2 del artículo 21 de la Ley Orgánica de Tratamiento de Datos de Carácter Personal al excepcionar la aplicación del principio de que una vez cedidos los datos a una Administración Pública estos datos pueden ser cedidos a otra Administración Pública.

5.3.  Articulación del cumplimiento de la obligación

Por lo que se refiere a la forma de cumplimentación de la obligación hay que tener en cuenta el uso que se hace de la posibilidad prevista en el artículo 92 de la Ley General Tributaria, es decir, la denominada "colaboración social". Este artículo establece que:


"1. Los interesados podrán colaborar en la aplicación de los tributos en los términos y condiciones que reglamentariamente se determinen.

2. En particular, dicha colaboración podrá instrumentarse a través de acuerdos de la Administración tributaria con otras Administraciones públicas, con entidades privadas o con instituciones u organizaciones representativas de sectores o intereses sociales, laborales, empresariales o profesionales.

3. La colaboración social en la aplicación de los tributos podrá referirse, entre otros, a los siguientes aspectos:

a) Realización de estudios o informes relacionados con la elaboración y aplicación de disposiciones generales y con la aplicación de los medios a que se refieren los párrafos b) y c) del apartado 1 del artículo 57 de esta ley.

b) Campañas de información y difusión.

c) Simplificación del cumplimiento de las obligaciones tributarias.

d) Asistencia en la realización de autoliquidaciones, declaraciones y comunicaciones y en su correcta cumplimentación.

e) Presentación y remisión a la Administración tributaria de autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones o cualquier otro documento con trascendencia tributaria, previa autorización de los obligados tributarios.

f) Subsanación de defectos, previa autorización de los obligados tributarios.

g) Información del estado de tramitación de las devoluciones y reembolsos, previa autorización de los obligados tributarios.

h) Solicitud y obtención de certificados tributarios, previa autorización de los obligados tributarios.

4. La Administración tributaria podrá señalar los requisitos y condiciones para que la colaboración social se realice mediante la utilización de técnicas y medios electrónicos, informáticos y telemáticos".



En cumplimiento de la previsión del apartado 2 del artículo, reproducido en líneas precedentes, se aprobó el Convenio de colaboración entre la Agencia Estatal de Administración Tributaria y el Consejo General del Notariado para el suministro de información contenida en el índice informatizado único, el acceso directo al mismo y el cumplimiento de otras obligaciones legales de información de 19 de junio de 2007, fundamental para regular las relaciones entre la Administración tributaria del Estado y los notarios en cuanto a las obligaciones de información. El Convenio, en su cláusula quinta establece que:

"La Agencia Tributaria podrá solicitar al Consejo General del Notariado la información que precise para el cumplimiento de sus fines, ya se encuentre en el índice único informatizado o en el propio instrumento público. Para ello, identificará con claridad la información solicitada, con especificación, en su caso, de cualquiera de las personas físicas o jurídicas o entes sin personalidad a quienes afecte, pudiendo solicitar, a estos efectos, la remisión de la copia del instrumento público a que se haya referido cualquier solicitud de información cuando ésta se efectúe a través de dicho Consejo".


Por lo tanto, lo que hace en definitiva el Convenio es ampliar el ámbito de aplicación de los requerimientos de información al amparo del artículo 93.4 de la Ley General Tributaria, estableciendo la posibilidad de que sea el órgano representativo de los notarios, al cual nos referiremos con posterioridad, el que sea requerido por los órganos de la Administración tributaria para el suministro de información, lo cual nos reconduce al problema de la determinación de quién es el obligado tributario en estos casos y la responsabilidad en la que eventualmente se podría incurrir en caso de incumplimiento de las obligación de suministro de información, problema que será tratado en apartados posteriores de este trabajo.

6.  ANÁLISIS DE LA NORMATIVA REGLAMENTARIA

Con la denominación de "normativa reglamentaria" hemos querido señalar unos preceptos, concretados en el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (BOE de 5 de septiembre), en adelante Reglamento General de Aplicación de los Tributos, dedicados a regular determinados casos concretos de cesiones de información que afectan al colectivo de los notarios y los registradores. Estas disposiciones son los artículos 50 y 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

6.1.  El artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos

Este precepto establece que:

"Los titulares de los registros públicos deberán presentar mensualmente a la Administración tributaria una declaración informativa en la que incluirán las entidades cuya constitución, establecimiento, modificación o extinción hayan inscrito durante el mes anterior".


En primer lugar, hay que señalar la existencia de una norma preexistente al precepto reproducido y que será de gran utilidad en cuanto a la interpretación del mismo, en aras de la determinación de su ámbito de aplicación. Esta norma es el artículo 132 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (BOE de 11 de marzo), en adelante TRLIS, que señala que:

"Los titulares de los registros públicos remitirán mensualmente a la Agencia Estatal de Administración Tributaria de su domicilio fiscal una relación de las entidades cuya constitución, establecimiento, modificación o extinción hayan inscrito durante el mes anterior".


Es decir, el artículo 50 del Reglamento reproduce en lo básico el artículo 132 del TRLIS. Lo cual supone que el artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos debe ser interpretado de forma similar a como lo ha sido el artículo 132 del TRLIS y desde la perspectiva del fin con que surgió este último precepto, esto es, facilitar el mantenimiento del índice de entidades que está regulado en el artículo 130 del TRLIS, sin perjuicio, claro está, de otros usos informativos para las cuales también se utiliza. Todo ello implica que para la exégesis de la obligación reconocida en el artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos es fundamental la Orden HAC/66/2002, de 15 de enero, (BOE de 18 de enero), que aprueba el modelo 038 para la relación de operaciones realizadas por entidades inscritas en registros públicos, que desarrolla el artículo 132 del TRLIS y que, consecuentemente, debe aplicarse en el desarrollo del artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. En el mismo sentido, también es aplicable la Orden EHA/3061/2005, de 3 de octubre, por la que se establecen las condiciones y el procedimiento para la presentación telemática por Internet de las declaraciones correspondientes al modelo 038 y el procedimiento para la presentación telemática por teleproceso de las declaraciones correspondientes al modelo 180, se regula el lugar, plazo y forma de presentación de la declaración-resumen anual correspondiente al modelo 392 y se modifican determinadas normas de presentación de los modelos de declaración 180, 193, 345, 347 y 349, y otras normas tributarias, (BOE de 6 de octubre). Dicha regulación de desarrollo es plenamente vigente en la actualidad dada la habilitación que se realiza al Ministro de Economía y Hacienda para regular el lugar y plazo de presentación y los supuestos y condiciones en que la obligación debe cumplirse en virtud del artículo 30.2 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

6.1.1.  Ámbito subjetivo

En cuanto a los "obligados" a los cuales se refiere el artículo, el mismo alude a "titulares de los registros públicos". Ello hay que ponerlo en relación con las entidades y operaciones que se comunican. Así, las entidades y operaciones que se comunican son las de "entidades cuya constitución, establecimiento, modificación o extinción hayan inscrito durante el mes anterior". En consecuencia, puesto que dichas operaciones son competencia de los registradores mercantiles la obligación de declaración del artículo 50 se predicaría de estos últimos. Es necesario destacar que hasta el año 2002 los notarios también presentaban dicha declaración pero a partir de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, (BOE de 31 de diciembre), se modificó el entonces artículo 138 de la Ley 43/1995, de 27 diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de diciembre), para exonerar a los mismos de la obligación de declarar en la medida en que resultaba tanto redundante como en cierta forma superflua ya que no aportaba datos diferentes a los aportados por los registradores mercantiles siendo quizá la única ventaja una cierta anticipación en cuanto a la información suministrada.

6.1.2.  Ámbito objetivo

Como se ha señalado con anterioridad se deben comunicar "entidades cuya constitución, establecimiento, modificación o extinción hayan inscrito durante el mes anterior". Obviamente ello nos remite a dos tipos de datos que se deben comunicar y que están correlacionados. Por un lado, las "entidades" que deberán estar identificadas correctamente en los términos de la Orden Ministerial que desarrolla el Modelo "038". Por otro lado, las operaciones que ha realizado cada entidad durante el periodo de declaración que se deben declarar, es decir, la "constitución, establecimiento, modificación o extinción", también en los términos que determina la Orden Ministerial reguladora del modelo "038".

En cuanto al concepto de "entidades", debemos entender un concepto más amplio que el estricto concepto de Sociedades incluyendo también los Establecimientos Permanentes de los no residentes. Primero, por la propia dicción del precepto que habla de "entidades" y no de sociedades. Segundo, porque se ha venido entendido que el concepto de Índice de Entidades del artículo 130 del TRLIS incluye a los establecimientos permanentes. Tercero porque tanto la anterior normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, constituida antes por la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de los no residentes (BOE de 10 de diciembre), como el actual texto vigente, es decir, el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no residentes aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo (BOE de 12 de marzo), establece en su artículo 3 que la normativa de este impuesto se interpreta en concordancia con la normativa del Impuesto sobre Sociedades. Por último, hay que destacar que la propia praxis de los registradores mercantiles soporta la inclusión de los establecimientos permanentes en la declaración.

Por lo que respecta a los conceptos de "constitución, establecimiento, modificación o extinción", deben ser definidos de acuerdo con la normativa mercantil por los registradores y a esta normativa nos remitimos.

6.1.3.  Contenido de la obligación

La obligación se cumple mediante la presentación de una declaración de carácter informativa con carácter mensual referida a las entidades cuyas operaciones que se mencionan en el artículo se "hayan inscrito durante el mes anterior". Por lo tanto, se puede afirmar que la declaración tiene una periodicidad de presentación mensual y se refiere a periodos mensuales. El plazo de presentación de la declaración y el periodo mensual al que se refiere la misma quedan regulados en el apartado sexto de la Orden HAC/66/2002 que establece que:

"La presentación de las relaciones de operaciones realizadas por entidades inscritas en registros públicos, modelo 038, tanto en papel impreso como en soporte directamente legible por ordenador o por vía telemática por teleproceso se llevará a cabo durante cada mes natural respecto de las inscripciones autorizadas en el mes inmediato anterior".


Por lo tanto, el plazo de presentación coincide con el mes natural respecto de las inscripciones autorizadas durante el mes inmediato anterior.

Intimamente relacionada con esta obligación se encuentran las disposiciones establecidas por su normativa específica para facilitar la efectiva publicidad del registro. En este sentido, nos ocuparemos en particular de la normativa reguladora del registro mercantil por la propia redacción del artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos, sin perjuicio del estudio colateral de determinados preceptos reguladores de los registros de la propiedad. El principio cardinal de publicidad se encuentra anclado, en el caso del registro mercantil, en el artículo 12.1 del Reglamento del Registro Mercantil que establece que:

"1. El Registro Mercantil es público y corresponde al Registrador Mercantil el tratamiento profesional del contenido de los asientos registrales, de modo que se haga efectiva su publicidad directa y se garantice, al mismo tiempo, la imposibilidad de su manipulación o televaciado".


Por otro lado, el artículo 221 de la Ley Hipotecaria para el registro de la propiedad establece que:


"Los Registros serán públicos para quienes tengan interés conocido en averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscritos.

El interés se presumirá en toda autoridad, empleado o funcionario público que actúe por razón de su oficio o cargo".



Siendo dicho "interés conocido" un interés legítimo, a juicio del registrador, que en el caso de la obligación del suministro de información regulada en el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria creemos que hay que identificarlo con la previa "transcendencia tributaria" que queda constituida en la Ley General Tributaria como baluarte jurídico frente a injerencias arbitrarias o injustificadas en el derecho a la intimidad y que subyace en el cumplimiento de la obligación del artículo 93.4 de la Ley citada. No obstante, el propio artículo 221, párrafo segundo de la Ley Hipotecaria introducido por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden social (BOE de 31 de diciembre), se anticipa al problema de la exigencia de "interés conocido", al establecer la presunción de su existencia en el ejercicio de funciones públicas. Por lo tanto, en la publicidad del Registro de la Propiedad ante la Administración tributaria también se aplica esta presunción y, en consecuencia, no hay necesidad de justificar ningún "interés legitimador" ya que éste se presume. En consecuencia, si identificamos el "interés conocido" del artículo 221 de la Ley Hipotecaria con la "transcendencia tributaria" exigida por el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria llegamos fácilmente a la conclusión de la presunción de la existencia de "transcendencia tributaria" en la publicidad registral frente a la Administración tributaria, lo cual, tiene una consecuencia transcendental, la aplicación de la normativa tributaria sobre presunciones concretada en el artículo 108.1 de la Ley General Tributaria que consagra el carácter de las presunciones tributarias como "iuris tantum".

Por lo tanto, podemos observar una gran diferencia entre la dicción del artículo 12.1 del Reglamento del Registro Mercantil y el artículo 221 de la Ley Hipotecaria y es que, mientras que el artículo 12.1 del Reglamento del Registro Mercantil no exige la existencia de "interés" legitimador para la exigencia de la actividad de publicidad, el artículo 221 de la Ley Hipotecaria exige "interés conocido". Ello nos lleva a preguntarnos si la Administración tributaria respecto al registro mercantil en un hipotético caso en el cual no concurriera "transcendencia tributaria" como "interés" legitimador podría, acogiéndose al principio general de publicidad formal del artículo 12.1 del Reglamento del Registro Mercantil, establecer una obligación general de suministro de información sin necesidad de la concurrencia de la "transcendencia tributaria", o, lo que es lo mismo, si el artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos debe entenderse en el sentido de no necesitar que subyazca la "transcendencia tributaria" en el suministro de información, derivado de la interpretación de dicho precepto de forma conjunta con el artículo 12.1 del Reglamento del Registro Mercantil. En este sentido, en la específica normativa registral mercantil se arbitran formas para hacer efectivo el principio de publicidad a través de los certificados y las notas informativas, como se extrae del artículo 12.2 del Reglamento del Registro Mercantil. Por tanto, podemos considerar que el artículo 50, además de ser una disposición que desarrolla la obligación reconocida en el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria, es un precepto que regula una forma especial de hacer cumplir el mandato de publicidad registral del artículo 12.1 del Reglamento del Registro Mercantil, cuando el tercero en solicitar la información es la Administración tributaria y el cumplimiento del mandato se realiza a través de las declaraciones periódicas que prevé el artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. De tal suerte, que a nuestro entender, no es absolutamente necesario la concurrencia de transcendencia tributaria para que se dé cumplimiento al deber de suministro de información del artículo 50 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. Lo contrario sería establecer mayores barreras para la obtención de información a la Administración tributaria en el ejercicio de funciones públicas que a un particular, lo cual es del todo incoherente con el espíritu que inspira la norma.

6.2.  El artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos

Esta disposición establece que:


"1. El Consejo General del Notariado deberá presentar de forma telemática a la Administración tributaria una declaración informativa mensual, en la que se incluirá el nombre y apellidos de los comparecientes o de las personas o entidades en cuya representación actúen en el otorgamiento de escrituras o documentos en los que se formalicen actos o contratos que tengan por objeto la declaración, constitución, adquisición, transmisión, modificación o extinción del dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles o cualquier otro acto o contrato con trascendencia tributaria, en las que se den las siguientes circunstancias:

a) Que no hayan comunicado su número de identificación fiscal.

b) Que no hayan identificado los medios de pago empleados por las partes, cuando la contraprestación haya consistido en todo o en parte en dinero o signo que lo represente.

2. Cada declaración informativa se presentará antes de finalizar el mes y comprenderá las operaciones realizadas durante el mes precedente".



6.2.1.  Ámbito subjetivo

La obligación de información debe ser cumplida por el Consejo General del Notariado, aunque, obviamente, los documentos y escrituras respecto a los cuales se transmite la información no son intervenidos por el Consejo General del Notariado, sino por los notarios públicos integrados en los Colegios Notariales que a su vez están integrados en aquel. La naturaleza jurídica del Consejo General del Notariado está establecida en el artículo 336 del Reglamento del Notariado que dispone que:


"El Consejo General del Notariado tiene la condición de Corporación de Derecho público, con personalidad jurídica propia y plena capacidad. En el ejercicio de las funciones públicas atribuidas respecto de la prestación de la función pública notarial queda subordinado jerárquicamente al Ministro de Justicia y a la Dirección General de los Registros y del Notariado. Son sus fines esenciales: colaborar con la Administración, mantener la organización colegial, coordinar las funciones de los Colegios Notariales, asumiéndolas en los casos legalmente establecidos, dictar Circulares de orden interno de obligado cumplimiento para los Colegios y los notarios en las materias a que se refiere el artículo 344 de este Reglamento, y ostentar la representación unitaria del Notariado español.

Forman parte del Consejo General todos los Decanos de los Colegios Notariales de España. En caso de vacante del cargo de Decano de algún Colegio Notarial será miembro del Consejo General quien haga sus veces.

Se relacionará con el Ministerio de Justicia por medio de la Dirección General de los Registros y del Notariado.

El Consejo General tiene su sede en Madrid".



Por tanto, los notarios remitirán la información requerida por el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos al Consejo General del Notariado y éste, a su vez, enviará la misma a la Administración tributaria. Ello se realiza en cumplimiento de lo previsto en el Convenio formalizado entre el Consejo General del Notariado y la Agencia Tributaria que tiene su fundamento último en el artículo 92 de la Ley General Tributaria reproducido en líneas precedentes que regula la denominada "colaboración social".

Así, en dicho Convenio en la cláusula segunda.1.A).a) y b) se establece la obligación del Consejo General del Notariado de trasladar información completa sobre:


"a) Operaciones en las que alguno de los otorgantes hubiesen incumplido la obligación de comunicar al Notario el número de identificación fiscal propio o de las personas o entidades en cuya representación actúen, de acuerdo con lo previsto en la Orden de 27 de diciembre de 1990.

b) Operaciones de las que resulte una negativa a identificar los medios de pago por parte de los otorgantes".



Si bien, se debe entender desde nuestra perspectiva que este precepto se subsume dentro de la previsión del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. Al margen de ello, este Convenio supone un verdadero "corpus" normativo sobre el cual se sustenta las relaciones entre la Agencia Tributaria y la institución del notariado en relación a las obligaciones de información, regulando también otras obligaciones con fundamento en otros preceptos de la normativa tributaria.

A la vista de lo analizado, en relación al ámbito subjetivo de la norma, se suscita el problema en la delimitación de quién es el obligado por el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos, el Consejo General del Notariado o el notario público que autorizó el correspondiente documento, debiendo destacar que esta cuestión no es baladí, recordemos todo el sistema de las infracciones y sanciones tributarias y, en especial, la tipificada en el artículo 186.3 de la Ley General Tributaria -suspensión del ejercicio de profesiones oficiales-.

Desde nuestra óptica, el obligado tributario es el notario público que es quien, desde un punto de vista material, interviene las operaciones respecto a las cuales se debe efectuar la declaración. Lo que ocurre, es que haciendo uso de la posibilidad establecida en el artículo 92 de la Ley General Tributaria, dicha información se transmite a través del Consejo General del Notariado. Obsérvese la exacta dicción del artículo 92.3.e) de la Ley General Tributaria que al hablar de los posibles aspectos en que se puede materializar la colaboración social tributaria utiliza la expresión "presentación y remisión a la Administración tributaria de autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones o cualquier otro documento con trascendencia tributaria, previa autorización de los obligados tributarios", es decir, el propio artículo utiliza la expresión obligados tributarios, subrayando el hecho de que los notarios, que son los verdaderos tenedores de la información, son los auténticos obligados, como no podía ser de otra forma al exigir el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria la obligación de colaboración de los "profesionales oficiales", esto es, de los notarios, no de los entes mediadores en el cumplimiento de la obligación. Idea reforzada por el hecho de la exigencia de "autorización" por parte de los "verdaderos obligados tributarios" para que el uso de la colaboración sea legal y que nos reconduce, en cierta forma, a figuras similares a la representación.

Ello nos lleva a plantearnos qué ocurriría si hubiera un incumplimiento de las obligaciones de presentación de las declaraciones que se establecen en el Convenio entre la Agencia Estatal de Administración Tributaria y el Consejo General del Notariado por parte de éste último. En principio, creemos que se derivarían las consecuencias que se establecen en el propio Convenio, en la medida que la relación constituida entre la Administración tributaria, en el caso que nos ocupa, la Agencia Tributaria, y el Consejo General del Notariado es una relación convencional, no jurídico-tributaria. Por tanto, sólo se podrían aplicar las consecuencias jurídicas que se prevén en el citado Convenio sin que pueda caber la posibilidad de aplicación de las consecuencias normativas que prevé la legislación tributaria y, en concreto, la normativa sancionadora. Esta afirmación se basa en que el ordenamiento tributario no prevé ninguna obligación formal "ex lege" de presentación de la declaraciones informativas para el Consejo General del Notariado, sino que la obligación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos debe interpretarse de forma conjunta con el artículo 92 de la Ley General Tributaria, es decir, en el sentido de que la obligación de declaración no es exigida al Consejo General del Notariado en concepto de obligado tributario, sino que se exige mero como colaborador en la aplicación de los tributos en virtud del Convenio, sin que su caracterización jurídica se pueda asimilar a ninguna de las figuras tributarias subjetivas que regula la Ley General Tributaria en su artículo 35, siendo la figura del "colaborador tributario" un concepto no definido por la normativa fiscal y, por lo tanto, del cual no se puede derivar una relación jurídico-tributaria en el sentido otorgado por la definición de la relación jurídico-tributaria que realiza el artículo 17.1 de la Ley General Tributaria. Por lo tanto, el colaborador tributario es una figura de carácter convencional que, en este caso, cumpliendo lo preceptuado por el artículo 92.2 de la Ley General Tributaria, se instrumenta a través de un acuerdo de la Administración tributaria -Agencia Estatal de Administración Tributaria- con otra institución -Consejo General del Notariado-. Sobre el aspecto de la naturaleza jurídica del Convenio, es fundamental lo establecido en la cláusula undécima "naturaleza administrativa" en la cual se señala que:

"El presente Convenio de Colaboración es de carácter administrativo y se considera incluido en el artículo 3.1.c) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Las controversias sobre la interpretación y ejecución del mismo serán resueltas por la Comisión Mixta de Coordinación y Seguimiento prevista en la cláusula novena".


En relación a esta cláusula, lo primero que hay que hacer es una aclaración, puesto que la referencia realizada al precepto del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas debe entenderse hecha al artículo 4.1.c) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, (BOE de 31 de octubre), a partir de la entrada en vigor de esta última Ley que al tratar al enumerar los negocios jurídicos exceptuados del ámbito objetivo de la Ley precitada señala que quedan excluidos:

"c) Los convenios de colaboración que celebre la Administración General del Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades Públicas, las Comunidades Autónomas, las Entidades locales, organismos autónomos y restantes entidades públicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre sí, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideración de contratos sujetos a esta Ley".


De la redacción de las disposiciones reproducidas en líneas precedentes se pueden extraer varias consecuencias.

Primera, que el Convenio que nos ocupa no es un contrato público y, segunda, y lo que es más importante, es que según la propia dicción de la cláusula undécima "las controversias sobre la interpretación y ejecución del mismo serán resueltas por la Comisión Mixta de Coordinación y Seguimiento", lo que a nuestro entender supone que, en caso de incumplimiento de las obligaciones recogidas en el presente Convenio por parte del Consejo General del Notariado y en su concepto de "colaborador social", aquel incumplimiento no estaría sometido a la regulación tributaria y por tanto, al régimen sancionador de la Ley General Tributaria, sino que dichas conductas incumplidoras se deben dilucidar en el propio ámbito del Convenio, en concreto, en la Comisión Mixta de Coordinación y Seguimiento. Otra cosa distinta es que la Administración tributaria por virtud de la potestad recogida en el artículo 93.1 de la Ley General Tributaria -recordemos que regula los requerimientos ordinarios de información- efectúe un requerimiento al Consejo General del Notariado de determinada información que posea pero fuera del ámbito del Convenio y no en concepto de "colaborador social", en cuyo caso sí que a nuestro entender se entablaría una relación jurídico-tributaria que implica que los problemas que surjan respecto a las obligaciones y derechos derivados de la misma se diluciden en sede de la normativa tributaria. Esta posibilidad en nuestra opinión sería factible puesto que, en principio, no se reconoce la incompatibilidad de la vía tributaria ortodoxa del artículo 93.1 de la Ley General Tributaria y la vía reconocida en el Convenio, además, lo contrario, implicaría la disponibilidad a través de un convenio administrativo de una potestad pública tan importante como la exigencia de información tributaria que, como vimos en el análisis de la jurisprudencia constitucional, es el corolario necesario de la efectividad del deber general de contribuir del artículo 31 de la Constitución.

En conclusión, si hay un incumplimiento de la obligación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos se debe dilucidar en el ámbito del Convenio, pero el Convenio no excluye la utilización por parte de la Administración tributaria de las potestades de requerimiento de información otorgadas por la Ley General Tributaria ni mucho menos suprime la pervivencia de los deberes que, como obligados tributarios tienen, tanto los notarios como el Consejo General del Notariado.

Por último, en orden a la delimitación de la labor del Consejo General del Notariado dentro del ámbito de la colaboración social, es necesario estudiar el concepto que de la colaboración social construye la jurisprudencia. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 4 de abril de 2002 elabora el concepto de "colaboración social" en contraposición al concepto de "asesoramiento". Así, el párrafo tercero del fundamento jurídico tercero de la sentencia precitada establece que:

"De esta forma, la asistencia de que puede verse necesitado el contribuyente se manifiesta en dos direcciones: una, tiene carácter predominantemente mecánico, adjetivo, burocrático, la cual resulta casi ofensivo pensar que deba ser desempeñada por profesionales de titulación superior y conocimientos especializados. Estas labores son las que el precepto impugnado configura como susceptibles deacuerdos de colaboración socialcon las Comunidades autónomas, entidades, organismos representativos de sectores o intereses sociales etc. Y otra, que a juicio de esta Sala queda a salvo en el precepto, consistente en elasesoramiento jurídico o económico y contableque pueda necesitar el contribuyente para el correcto cumplimiento de sus deberes fiscales, la cual escapa y está por encima de esos posibles acuerdos de colaboración, y es propia de los mencionados profesionales. Cierto que (como tantas veces sucede en el terreno de las delimitaciones competenciales) pueden haber casos donde la línea divisoria entre los dos anteriores campos sea dudosa o discutible. Será, pues, como bien dice el Abogado del Estado, el convenio o acuerdo donde ello ocurra el que pueda ser objeto de impugnación, precisamente por extralimitación de la norma que lo ampara, la cual no es otra sino la impugnada en este recurso".


De este párrafo se extraen dos ideas capitales que abundan en la noción del carácter no tributario de la relación entre los signatarios del Convenio.

La primera, es que la "colaboración social" se define con los caracteres de ser algo "predominantemente mecánico, adjetivo, burocrático", con lo cual difícilmente puede erigirse una actividad meramente formal como la de "colaboración social", en el caso del Consejo General del Notariado una actividad meramente instrumental de intermediación en cuanto al suministro de información, como fundamento de una relación jurídico-tributaria.

La segunda idea que se desprende del párrafo reproducido es que es el Convenio el que delimita el ámbito de la colaboración y el que, por lo tanto, establece el ámbito regulador de las relaciones entre los firmantes, al reproducir el argumento esgrimido por la Abogacía del Estado en el recurso que dio lugar a la sentencia, consistente en la idea de que es el acuerdo plasmado formalmente en cada convenio de colaboración el que delimita en cada caso concreto si el acuerdo se ampara en la denominada "colaboración social", o bien, en una actividad de "asesoramiento".

Por último, pero no por ello menos importante, para apoyar esta idea de que la obligación de suministro de información se debe predicar del notario público pero no del Consejo General del Notariado está el contenido del artículo 27.2.c) del Reglamento General de Aplicación de los Tributos que, cuando enumera las operaciones que se califican de transcendencia tributaria a efectos de la comunicación o inclusión del número de identificación fiscal, señala que:


"c) Cuando se formalicen actos o contratos ante notario que tengan por objeto la declaración, constitución, adquisición, transmisión, modificación o extinción del dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles o cualquier otro acto o contrato con trascendencia tributaria. En estos casos, se deberá incluir en las escrituras o documentos el número de identificación fiscal de las personas o entidades que comparezcan y los de las personas en cuya representación actúen.

Cuando se incumpla esta obligación los notarios deberán presentar a la Administración tributaria la declaración informativa regulada en el artículo 51".



Es decir, el precepto con una claridad meridiana en el segundo párrafo exige la obligación a los notarios, expresándolo con las palabras "losnotarios deberán presentara la Administración tributaria la declaración informativa regulada en el artículo 51", si bien este último artículo especifica que el cumplimiento de la obligación se realizara a través del Consejo General del Notariado.

No obstante, el propio Convenio en su cláusula primera apartado 1 al delimitar el objeto del mismo, es si cabe más claro sobre el tema que estamos tratando al señalar que:

"1. El presente Convenio tiene por objeto concretar la forma y condiciones en que el Consejo General del Notariado suministrará a la Agencia Tributaria la información contenida en el índice único informatizado con transcendencia tributaria que ésta precisa para el cumplimiento de sus funciones, de acuerdo con el artículo 17 la Ley del Notariado, en la redacción dada por la Ley 36/2006, de Medidas de Prevención del Fraude Fiscal. Esta colaboración se articulará a través de un suministro periódico de información, del suministro de información sobre tipos de operaciones o grupos de operaciones con riesgo de fraude fiscal, a través del acceso telemático directo de la Agencia Tributaria al mencionado índice, y mediante requerimientos de información de la Agencia Tributaria, sin perjuicio de las obligaciones de información previstas en otras normas legales".


En este sentido, el último párrafo del artículo 24 de la Ley del Notariado establece la cobertura legal para la aplicación del mecanismo previsto en el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación, esto es, el suministro de la información por los notarios a través del Consejo General del Notariado, al disponer que:

"En las escrituras públicas a las que se refieren este artículo y el artículo 23 de esta Ley, el Consejo General del Notariado suministrará a la Administración tributaria, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 17 de esta Ley, la información relativa a las operaciones en las que se hubiera incumplido la obligación de comunicar al Notario el número de identificación fiscal para su constancia en la escritura, así como los medios de pago empleados y, en su caso, la negativa a identificar los medios de pago. Estos datos deberán constar en los índices informatizados".


Estableciendo, por otro lado, el último párrafo del artículo 17.2 de la Ley del Notariado que:

"El Consejo General del Notariado formará un índice único informatizado con la agregación de los índices informatizados que los notarios deben remitir a los Colegios Notariales. A estos efectos, con la periodicidad y en los plazos reglamentariamente establecidos, los notarios remitirán los índices telemáticamente a través de su red corporativa y con las garantías debidas de confidencialidad a los Colegios Notariales, que los remitirán, por idéntico medio, al Consejo General del Notariado".


Continúa el artículo 17.3 del mismo Cuerpo Legal que dispone que:


"3. Corresponderá al Consejo General del Notariado proporcionar información estadística en el ámbito de su competencia, así como suministrar cuanta información del índice sea precisa a las Administraciones públicas que, conforme a la Ley, puedan acceder a su contenido, a cuyo efecto podrá crear una unidad especializada.

En particular, y sin perjuicio de otras formas de colaboración que puedan resultar procedentes, el Consejo General del Notariado suministrará a las Administraciones tributarias la información contenida en el índice único informatizado con trascendencia tributaria que precisen para el cumplimiento de sus funciones estando a lo dispuesto en el artículo 94.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, permitirá el acceso telemático directo de las Administraciones tributarias al índice y recabará del Notario para su posterior remisión la copia del instrumento público a que se refiera la solicitud de información cuando ésta se efectúe a través de dicho Consejo".



En el mismo sentido, se pronuncia el artículo 344.E) del Reglamento del Notariado en su nueva redacción, introducida por el Reglamento de la Ley de Medidas de Prevención del Fraude Fiscal, al enumerar las funciones del Consejo General del Notariado señala como función:

"E) Colaborar con las Administraciones tributarias de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 17.3 de la Ley del Notariado y con las autoridades responsables de la prevención del blanqueo de capitales en los términos establecidos en la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales".


Sobre este particular, es necesario resaltar la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de octubre de 2008 que se pronunció sobre la ilegalidad por exceso reglamentario del artículo 340 del Reglamento del Notariado en la redacción atribuida por el Real Decreto 45/2007 que establecía que "creada dicha unidad el notario le prestará auxilio en el ejercicio de sus funciones, debiendo facilitar a dicha unidad especializada cualquier información que ésta les requiera para el ejercicio de su función de examen". El Alto Tribunal se pronunciaba en los siguientes términos en el fundamento jurídico undécimo de la sentencia:


"Distinta respuesta ha de tener la impugnación del art. 340, que se funda en la consideración de que el precepto se extralimita de la habilitación que resulta del art. 17.3 de la Ley del Notariado.

Este precepto de la Ley, que proviene de la redacción dada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre de Prevención del Fraude Fiscal, establece en el número 2, como instrumento de colaboración del Notario y de su organización corporativa con las Administraciones públicas, la obligación de llevar índices informatizados y, en su caso, en soporte papel de los documentos protocolizados e intervenidos, formándose un índice único por el Consejo General del Notariado con la agregación de los remitidos por los notarios a los Colegios Profesionales. En esta situación el número tercero atribuye al Consejo General del Notariado la función de proporcionar información estadística en el ámbito de su competencia, así como suministrar cuanta información "del índice" sea precisa a las Administraciones públicas que, conforme a la Ley, puedan acceder a su contenido, "a cuyo efecto podrá crear una unidad especializada", de manera que esta unidad tiene por objeto suministrar la información a que se refiere el precepto, que por lo que hace al notario concreta sus obligaciones en la llevanza y remisión de los referidos índices, informatizados o en soporte papel, cuyo contenido podrá determinarse reglamentariamente, añadiendo nuevos datos y concretando sus características de elaboración, remisión y conservación, marco en el que podrán requerirse del notario la aportación de esos nuevos y concretos datos como integrantes del contenido de los índices, a los que tiene acceso la unidad especializada. Sin embargo, la Ley no ampara la posibilidad de que dicha unidad, directamente y de forma generalizada e indefinida, pueda recabar cualquier información del notario y menos aún la obligación de este de remitirla.

El párrafo segundo de este número 3 del art. 17 no puede servir de amparo al precepto reglamentario impugnado, pues la apelación a otras formas de colaboración que puedan resultar procedentes, además de tener que justificar tal procedencia, va referida al Consejo General del Notariado y, por lo demás en ese párrafo se vuelve a insistir en que el Consejo suministra a las Administraciones, en este caso tributarias, "la información contenida en el índice único informatizado con trascendencia tributaria", permitiendo el acceso telemático directo de tales Administraciones a dicho índice y recabando del Notario la remisión de copia del correspondiente documento.

Se desprende de ello que el último inciso del art. 340 impugnado, en cuanto permite a la unidad especializada recabar del notario directamente y al margen del correspondiente índice informatizado, datos y cualquier información, e impone al mismo el deber de remitirlos, se extralimita de la habilitación contenida en el art. 17.3 de la Ley del Notariado, por lo que resulta nulo de pleno derecho de conformidad con el art. 62.2 de la Ley 30/1992, nulidad que habrá de limitarse, por lo tanto a tal aspecto del precepto, es decir, al párrafo "Creada dicha unidad el notario le prestará auxilio en el ejercicio de sus funciones, debiendo facilitar a dicha unidad especializada cualquier información que ésta les requiera para el ejercicio de su función de examen.

En consecuencia esta impugnación debe ser estimada".



En conclusión, debemos afirmar que, en nuestra opinión, la obligación de suministro de información del artículo 93.4 de la Ley General Tributaria instrumentalizada, en el caso de la falta de comunicación del número de identificación fiscal o de los medios de pago, a través de la declaración del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos es una obligación de los notarios, en tanto que obligados tributarios, estableciéndose en base al artículo 51 del Reglamento citado y el Convenio de 19 junio de 2007 el medio de remisión a través del Consejo General del Notariado como forma de colaboración social del artículo 92 de la Ley General Tributaria. Por otro lado, el cauce de remisión de la información de los notarios al Consejo se establece en base a una norma de organización notarial, el artículo 17.3 del la Ley del Notariado que está directamente relacionada con la normativa fiscal, de hecho la nueva redacción es introducida por una norma eminentemente fiscal como es la Ley de Medidas de Prevención del Fraude Fiscal. En esta norma se establece la obligación de la remisión de los notarios al Consejo General del Notariado de la información necesaria para la elaboración de la declaración a la que se refiere el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

6.2.2.  Ámbito objetivo

6.2.2.1.  Documentos incluidos dentro del ámbito objetivo del precepto

En cuanto al ámbito objetivo, el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos establece que se comunicarán "escrituras o documentos". Desde nuestra óptica con esta expresión, sobre todo con la palabra "documentos", se quiere significar el hecho de que cualquier tipo de instrumento que autorice un notario público entra dentro de la esfera del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. Por lo tanto, a nuestro entender, el término "documentos" debe incluir el concepto de instrumento público empleado por el artículo 144 del Reglamento Notarial que establece que:


"Conforme al artículo 17 de la Ley del Notariado son instrumentos públicos las escrituras públicas, las pólizas intervenidas, las actas, y, en general, todo documento que autorice el notario, bien sea original, en certificado, copia o testimonio.

Las escrituras públicas tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación de consentimiento, los contratos y los negocios jurídicos de todas clases.

Las pólizas intervenidas tienen como contenido exclusivo los actos y contratos de carácter mercantil y financiero que sean propios del tráfico habitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando excluidos de su ámbito los demás actos y negocios jurídicos, y en cualquier caso todos los que tengan objeto inmobiliario; todo ello sin perjuicio, desde luego, de aquellos casos en que la Ley establezca esta forma documental.

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

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



Por otro lado, debemos preguntarnos si el concepto "documentos" debe transcender la mera identificación con el concepto de "instrumento público" del artículo 144 del Reglamento Notarial, puesto que de ser así debería incluir, en su caso, aquellos documentos que en virtud de sus funciones de asesoramiento jurídico como profesionales del derecho reconocidas en el artículo 1 del Reglamento Notarial pudiera emitir un notario. Bajo nuestro punto de vista, no debe incluir estos "documentos privados", producto de su actividad de asesoramiento jurídico como profesionales del derecho en la medida en que el artículo 94.4 de la Ley General Tributaria al delimitar su ámbito subjetivo habla de "funcionarios públicos, incluidos profesionales oficiales", dejando claro, desde el pórtico del precepto, que es al profesional oficial, al funcionario público, es decir, al notario cuando actúa en el ejercicio de sus funciones públicas, al cual se le aplica el artículo, excluyendo el ejercicio de sus actividades profesionales privadas de asesoramiento que, en su caso, se subsumirían en el artículo 94.5 de la Ley General Tributaria que establece que:


"5. La obligación de los demás profesionales de facilitar información con trascendencia tributaria a la Administración tributaria no alcanzará a los datos privados no patrimoniales que conozcan por razón del ejercicio de su actividad cuya revelación atente contra el honor o la intimidad personal y familiar. Tampoco alcanzará a aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que tengan conocimiento como consecuencia de la prestación de servicios profesionales de asesoramiento o defensa.

Los profesionales no podrán invocar el secreto profesional para impedir la comprobación de su propia situación tributaria".



En consecuencia, pensamos que el término "documentos" debe ser entendido en la acepción más restringida aplicable, esto es, como documento público, producido por los notarios en el ejercicio de sus funciones públicas como fedatario, excluyendo los originados en el ejercicio de sus funciones privadas, como profesional del Derecho.

6.2.2.2.  Actos y contratos incluidos dentro del ámbito objetivo del precepto

Sigue el artículo exponiendo que en las escrituras o documentos se pueden formalizar dos tipos de actos o contratos:


1. "Actos o contratos que tengan por objeto la declaración, constitución, adquisición, transmisión, modificación o extinción del dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles".

2. "Cualquier otro acto o contrato con trascendencia tributaria".



En relación a la primera categoría, es necesario señalar que, a pesar de que pudiera hacerse una interpretación excesivamente literal de que la "transcendencia tributaria" debe predicarse exclusivamente de la segunda categoría de los actos o contratos mencionados, no es menos cierto, que el propio anclaje jurídico de la norma en el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria hace que dicha "trascendencia tributaria" sea atribuible también a la primera categoría. En cuanto al concepto de "declaración, constitución, adquisición, transmisión, modificación o extinción" y "dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles" debe haber una remisión al derecho civil en cuanto a disciplina reguladora de tales conceptos.

Respecto a la segunda categoría, el artículo se pronuncia con tremenda amplitud al mencionar "cualquier otro acto o contrato con trascendencia tributaria". Ello nos reconduce otra vez a la interpretación amplia del artículo que ya intuíamos en la exégesis del concepto "documentos". En consecuencia, toda actividad del notario en el ejercicio de las funciones que le son propias y que quedan definidas en el artículo 1 del Reglamento Notarial quedan subsumidas en esta segunda categoría, provocando, que lo que parece un precepto destinado a enumerar obligaciones taxativas se convierta en un precepto meramente enunciativo por el amplio ámbito del concepto "transcendencia tributaria", verdadero dique de la aplicación del deber recogido en el artículo.

6.2.2.3.  Circunstancias determinantes de la obligación de declaración

Por último, el artículo exige que en los documentos mencionados anteriormente se den dos circunstancias:


"a) Que no hayan comunicado su número de identificación fiscal.

b) Que no hayan identificado los medios de pago empleados por las partes, cuando la contraprestación haya consistido en todo o en parte en dinero o signo que lo represente".



6.2.2.3.1.  Concurrencia de las circunstancias

En primer lugar, debemos analizar si las dos circunstancias se deben dar de forma concurrente o de forma alternativa. Creemos que las circunstancias se pueden dar de forma alternativa por varios motivos.

En primer lugar, por una interpretación conjunta con la cláusula segunda 1.A) a) y b) del Convenio de Colaboración dedicado al "suministro periódico de información" que debe realizar el Consejo General del Notariado y que alude a estos dos tipos de operaciones.

En segundo lugar, por una interpretación coordinada con el artículo 24 de la Ley del Notariado modificado por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal, (BOE de 30 de noviembre), cuya redacción resulta inequívoca en cuanto a la obligación que establece a declarar si concurre cualquiera de las circunstancias mencionadas, idea ratificada por el Reglamento de la Ley anterior que en su artículo 1.Tres que modifica el Reglamento del Notariado da una nueva redacción al artículo 285 de dicho Reglamento que establece en su párrafo segundo que:

"En cualquier caso, en los índices se expresará, respecto de cada instrumento, el número de orden, el lugar del otorgamiento, la fecha, el nombre y apellidos o denominación social de todos los otorgantes o requirentes y de los testigos cuando los hubiere y el domicilio de aquéllos; el objeto y la cuantía del documento y el número de folios que comprende y, en su caso, el nombre del notario autorizante que actúe por sustitución del titular del protocolo. También se expresarán en ellos los datos relativos a la sujeción del documento al turno de reparto, en su caso, y a las aportaciones corporativas. Asimismo, en los índices se expresaran los números de identificación fiscal y la descripción de los medios de pago, cuando deban constar en las escrituras de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Notariadoo, en su caso, el incumplimiento de la obligación de comunicación del número de identificación fiscal al notario o la negativa a la identificación de los medios de pago o a aportar la declaración previa del movimiento de los medios de pagocuándo ésta resultara preceptiva de conformidad con la normativa de prevención del blanqueo de capitales. Igualmente, en los índices se expresará la referencia catastral de los inmuebles, cuando ésta deba constar en las escrituras o, en su caso, el incumplimiento de la obligación de su aportación".


En consecuencia, se puede afirmar que el artículo 285 del Reglamento del Notariado establece a través de la conjunción coordinante con valor disyuntivo de "o" que las circunstancias de incumplimiento de la obligación de comunicación del número de identificación fiscal al notario o la negativa a la identificación de los medios de pago o a aportar la declaración previa del movimiento de los medios de pago se pueden dar con carácter alternativo y no concurrente. En este sentido se debe interpretar el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

A continuación realizaremos un análisis de cada una de las circunstancias señaladas en el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

6.2.2.3.2.  Falta de comunicación del número de identificación fiscal

La letra a) exige que "que no hayan comunicado su número de identificación fiscal". Poca explicación merece este supuesto, únicamente observar que el número de identificación fiscal debe ser, como es obvio el correcto. En este sentido destacar que la regulación fundamental del número de identificación fiscal se encuentra prevista en la disposición adicional sexta de la Ley General Tributaria desarrollada en el capítulo III del Título II, artículos 18 al 28 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

6.2.2.3.3.  Falta de identificación de los medios de pago

En cuanto a la letra b), básicamente, la falta de identificación de los medios de pago cuando la contraprestación consista total o parcialmente en dinero, debemos analizar que entendemos por "medios de pago" y por "dinero".

En relación con concepto de "medios de pago", es necesario realizar una aclaración previa. Esta precisión consiste en que a efectos de las obligaciones de información frente a la Administración tributaria el concepto de "medios de pago" no es exactamente igual al utilizado por la normativa preventiva del blanqueo de capitales que será expuesta en la segunda parte del presente trabajo y, que se concreta, en la regulación de la declaración previa de los movimientos de medios de pago recogida básicamente en la Orden Ministerial EHA/1439/2006.

6.2.2.3.3.1.  Concepto de dinero

En cuanto a "dinero", entendemos que se refiere a dinero de curso legal o, lo que es lo mismo, cuando el legislador se refiere a que "la contraprestación haya consistido en todo o en parte en dinero o signo que lo represente" se está refiriendo, claro está, a la moneda de curso legal en el territorio nacional que actualmente, en virtud de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre Introducción del Euro, (BOE de 18 de diciembre), es el Euro, ya que, si bien el párrafo primero del artículo 1170 del Código Civil establece que:

"El pago de las deudas de dinero deberá hacerse en la especie pactada, y, no siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso legal en España".


El artículo 3 de la Ley sobre Introducción del Euro establece que:


"Uno. Desde el 1 de enero de 1999, inclusive, la moneda del sistema monetario nacional es el euro, tal y como esta moneda se define en el Reglamento (CE) 974/98, del Consejo, de 3 de mayo.

Dos. El euro sucede sin solución de continuidad y de modo íntegro a la peseta como moneda del sistema monetario nacional. La unidad monetaria y de cuenta del sistema es un euro. Un euro se divide en cien cents o céntimos. Los billetes y monedas denominados en euros serán los únicos de curso legal en el territorio nacional".



Es decir, que en virtud del artículo 1170 del Código Civil se puedan denominar las operaciones en moneda extranjera no es óbice para que conste la correspondiente denominación del cambio en euros, denominación que será obligatoria como unidad de cuenta en virtud del artículo 3 reproducido en líneas anteriores y del artículo 4.Uno de la Ley sobre Introducción del Euro a "sensu contrario" que dispone que:


"Uno. No obstante lo dispuesto en el artículo 3 de esta Ley, la peseta podrá continuar siendo utilizada como unidad de cuenta del sistema monetario en todo instrumento jurídico, en cuanto subdivisión del euro, con arreglo al tipo de conversión, hasta el 31 de diciembre del año 2001.

A partir de dicho momento, la utilización de la peseta como unidad de cuenta no gozará de la protección del sistema monetario. Todo empleado o funcionario público que tuviere conocimiento por razón de su profesión, oficio o cargo de un nuevo instrumento jurídico en el que los importes exigibles se quisieren denominar en pesetas, a excepción de aquellos en que el contenido del instrumento se refiera precisamente a billetes o monedas denominados en pesetas como objeto directo del mismo, advertirá de esta circunstancia".



Definiendo el artículo 2.Uno de la citada Ley el término "instrumentos jurídicos" como:

"Uno. A los efectos previstos en esta Ley, se entiende por instrumentos jurídicos las disposiciones legales y reglamentarias, los actos administrativos, las resoluciones judiciales, los contratos, los actos jurídicos unilaterales, los asientos registrales, los instrumentos de pago distintos de los billetes y monedas y los demás instrumentos con efectos jurídicos".


Pero, por si hubiera alguna duda sobre este particular el párrafo primero del artículo 177 del Reglamento del Notariado en la redacción otorgada por el Reglamento de la Ley de Medidas de Prevención del Fraude Fiscal establece que:

"El precio o valor de los derechos se determinará en efectivo, con arreglo al sistema monetario oficial de España, pudiendo también expresarse las cantidades en moneda o valores extranjeros, pero reduciéndolos simultáneamente a moneda española. De igual modo, los valores públicos o industriales se estimarán en efectivo metálico, con arreglo a los tipos oficiales o contractuales".


Por lo tanto, si en los actos y contratos sólo consta la denominación en moneda extranjera y no el cambio en euros se estaría incurriendo, desde nuestro punto de vista, en un supuesto que habilitaría la aplicación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos en la medida en que un requisito "sine qua non", precisamente, para que haya identificación de "medios de pago", es que, efectivamente, se conozca cual es el objeto del pago, es decir, el precio en dinero de curso legal que es la unidad de cuenta legal, o, dicho de otra manera, el precio en euros.

6.2.2.3.3.2.  Concepto de falta de identificación de los medios de pago

Por lo que se refiere a que se entiende por falta de identificación de los "medios de pago" dicho concepto está definido por el artículo 24 de la Ley del Notariado en la redacción introducida por la Ley de Medidas de Prevención del Fraude Fiscal. Así, este precepto establece en sus párrafos cuarto y quinto que:


"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.

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".



Reglamentariamente esta disposición está desarrollada por el artículo 177 del Reglamento del Notariado en la redacción del Reglamento de la Ley de Medidas de Prevención del Fraude Fiscal parcialmente reproducido anteriormente. Se debe destacar que este precepto actualmente está en proceso de modificación operado por Proyecto de Real Decreto, de modificación de determinadas obligaciones tributarias formales y procedimientos de aplicación de los tributos, de adaptación de la normativa tributaria a las disposiciones comunitarias y de modificación de otras normas de contenido tributaria, actualmente en trámite de información pública y el cual se analiza al final de la parte de este trabajo dedicado a las obligaciones de los notarios frente a la Administración tributaria. Ahora analizaremos la disposición en la su redacción actualmente vigente.

A efectos de la identificación de los medios de pago es fundamental lo establecido por los párrafos del segundo al sexto del artículo 177 del Reglamento del Notariado que disponen que:


"En las escrituras públicas relativas a actos o contratos por los que se declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles, se identificarán, cuando la contraprestación consistiera, en todo o en parte, en dinero o signo que lo represente, los medios de pago empleados por las partes, en los términos previstos en el artículo 24 de la Ley del Notariado, de acuerdo con las siguientes reglas:

1ª.- Se expresarán por los comparecientes los importes satisfechos en metálico, quedando constancia en la escritura de dichas manifestaciones.

2ª.- El Notario incorporará testimonio de los cheques y demás instrumentos de giro que se entreguen en el momento del otorgamiento de la escritura. Los comparecientes deberán, asimismo, manifestar los datos a que se refiere el artículo 24 de la Ley del Notariado, correspondientes a los cheques y demás instrumentos de giro que hubieran sido entregados con anterioridad al momento del otorgamiento, expresando además su numeración y el código de la cuenta de cargo. En caso de cheques bancarios u otros instrumentos de giro librados por una entidad de crédito, entregados con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura, el compareciente que efectúe el pago deberá manifestar el código de la cuenta con cargo a la cual se aportaron los fondos para el libramiento o, en su caso, la circunstancia de que se libraron contra la entrega del importe en metálico. De todas estas manifestaciones quedará constancia en la escritura.

3ª.- En caso de pago por transferencia o domiciliación, los comparecientes deberán manifestar los datos correspondientes a los códigos de las cuentas de cargo y abono, quedando constancia en la escritura de dichas manifestaciones.

En caso de que los comparecientes se negasen a aportar alguno de los datos o documentos citados anteriormente, el Notario hará constar en la escritura esta circunstancia, y advertirá verbalmente a aquellos de lo dispuesto en el apartado 3 del artículo 254 de la Ley Hipotecaria, de 8 de febrero de 1946, dejando constancia, asimismo, de dicha advertencia.

Igualmente, en las escrituras citadas el Notario deberá incorporar la declaración previa del movimiento de los medios de pago aportada por los comparecientes cuando proceda presentar ésta en los términos previstos en la normativa de prevención del blanqueo de capitales. Si no se aportase dicha declaración por el obligado a ello, el Notario hará constar dicha circunstancia en la escritura y lo comunicará al órgano correspondiente del Consejo General del Notariado".



Por tanto, la necesaria "identificación" esta íntimamente relacionada con la naturaleza del "medio de pago", de tal suerte que, tanto la redacción de los preceptos que regulan la identificación como el estudio de su concepto deben partir de la naturaleza del propio medio de pago. Así, en los artículos 24 de la Ley del Notariado y 177 del Reglamento del Notariado se establece como se deben identificar los medios de pago.

En primer lugar, el artículo 24 de la Ley del Notariado establece unos requisitos que con carácter genérico debe incluir toda identificación de medios de pago con independencia del tipo. Estos serían:


	
- Si el precio se recibió con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura. 

	
- Su cuantía. 

	
- 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. 

	
- 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. 



Por lo tanto, lo que exige el artículo 24 de la Ley del Notariado es que se identifique básicamente el momento de pago del precio, la cuantía y el medio de pago propiamente dicho, especificando el propio artículo las formas de identificación de los medios de pago principales así como la declaración previa de medios de pago cuando proceda. Seguidamente pasaremos a analizar cada uno de estos requisitos.

6.2.2.3.3.3.  Requisitos de la identificación de los medios de pago

1º. Si el precio se recibió con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura.

En cuanto a la primera condición que tiene que incluir toda identificación, si el precio se recibió con anterioridad o en el momento de otorgamiento, no ofrece ninguna duda interpretativa.

2º. Su cuantía.

En relación al requisito de la identificación de la cuantía a el nos hemos referido al tratar el tema de la denominación monetaria, no cabe sino por tanto reiterar que debe expresarse la cuantía en euros.

3º. 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 este caso, más problemática resulta la identificación del medio de pago propiamente dicho.

En primer lugar, y con carácter apriorístico, es necesario precisar que para que un medio sea considerado de pago es necesario que el pago sea realizado de forma efectiva, o dicho de otro modo, no sólo exige el concepto que exista el "medio", por ejemplo el cheque, sino que éste cheque tenga efecto liberatorio. En este sentido hay que distinguir entre los diferentes medios de pago.

En el supuesto del pago en metálico hay un efecto liberatorio con la simple "traditio" de la monedas o los billetes de curso legal. Distinto es el caso de los cheques e instrumentos de giro (letras de cambio, pagarés y otros documentos mercantiles) que no producirán los efectos del pago hasta que no hayan sido realizados o se hayan perjudicado por causa del acreedor.

En el caso de la transferencia bancaria o la domiciliación cuando se produce el ingreso en una cuenta de titularidad del acreedor, aunque en estos casos hay que tener en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo manifestada en la sentencia de fecha 12 de febrero de 1993 en que el pago se produce cuando la cantidad pagada se incorpora efectivamente al patrimonio del acreedor. En este sentido, sería cuestionable el pago en una cuenta al descubierto puesto que el mismo se aplicaría a regularizar el descubierto del acreedor. El medio de pago además exige consentimiento del acreedor en el caso de documentos mercantiles, transferencia o domiciliación, consentimiento que puede darse de forma expresa o tácitamente, problema que en teoría no debería existir en el caso que nos ocupa puesto que en el otorgamiento de escritura pública con la firma de la misma se está dando carta de naturaleza también al medio de pago.

En cuanto a la "identificación" de los medios de pago, este punto está desarrollado por el artículo 177 del Reglamento del Notariado que establece las reglas de identificación en función de los diferentes medios de pago. A continuación, pasaremos a exponer las diferentes formas de identificación.

3º.1ª. Pago en metálico.

Según el artículo 177.1ª del Reglamento Notarial "se expresarán por los comparecientes los importes satisfechos en metálico, quedando constancia en la escritura de dichas manifestaciones". Es decir, bastará con la sola manifestación de que se pagó en metálico y que quede constancia en ello para que se considere cumplido el requisito de la identificación. Esta solución es plenamente coherente con la naturaleza del medio de pago utilizado, metálico o dinero en efectivo de curso legal, puesto que el dinero es, quizá, el ejemplo más paradigmático de bien fungible, no en el sentido utilizado por el artículo 337 del Código Civil que utiliza un concepto de bien fungible equiparándolo a consumible, sino en el sentido observado por la doctrina, por ejemplo Diez-Picazo, de bien sustituible y cosa genérica. Ello hace que el dinero en metálico en el tráfico jurídico se trate como cosas homogéneas y equivalentes entre sí, por lo que son perfectamente sustituibles. Así, al acreedor le es indiferente que el deudor le devuelva los mismos billetes que él le ha prestado o bien otros diferentes, con tal de que cumpla la prestación entregando a aquel la cantidad debida en dinero de curso legal. Por tanto, difícilmente se puede identificar este medio de pago con mayor detalle que el simple formalismo de la manifestación en escritura de su pago en metálico. Otra cosa diferente es el cumplimiento del requisito referido a la declaración previa del movimiento de los medios de pago en los términos de la normativa de blanqueo de capitales que será objeto de análisis en la parte siguiente de este trabajo y que puede estar, en su caso, íntimamente relacionado con el pago en metálico.

3º.2ª. Cheques y demás instrumentos de giro.

En primer lugar, es necesario realizar una precisión terminológica consistente en delimitar que se entiende por "instrumento de giro". Creemos que este concepto debe ser entendido de forma amplia, es decir, consideramos que no solo debe circunscribirse a aquellas figuras más ortodoxas amparadas en el ámbito de aplicación de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, (BOE de 19 de julio), esto es, cheque, pagaré y letra de cambio, sino que se debe interpretar en sentido laxo, como todo documento que incorpora un derecho de crédito al pago de una determinada cantidad y, que por tanto, incluiría otras figuras más heterodoxas ya creadas, como el crédito documentario, o por crear por la práctica mercantil.

En segundo lugar, el artículo 24 de la Ley del Notariado señala que en cualquier caso habrá que identificar si el cheque es bancario o no y nominativo o al portador. La primera prescripción tiene su razón de ser en que dependiendo de que sea bancario o no, la solución otorgada, como veremos, por el artículo 177 del Reglamento del Notariado será diferente.

En tercer lugar, y volviendo al caso que nos ocupa, en este supuesto el artículo 177.2ª del Reglamento del Notariado distingue diferentes posibilidades que pueden existir:

3º.2ª.1. Cheques no bancarios y otros instrumentos de giro no librados por una entidad de crédito entregados en el momento del otorgamiento.

En este caso se incorporará testimonio de los mismos. En relación a los testimonios recordar que el artículo 251 del Reglamento del Notariado señala que:


"Mediante los testimonios por exhibición los notarios efectúan la reproducción auténtica de los documentos originales que les son exhibidos a tal fin o dan fe de la coincidencia de los soportes gráficos que les son entregados con la realidad que observen.

El testimonio por exhibición no implica el juicio del notario sobre la autenticidad o autoría del documento testimoniado. Si el original testimoniado fuese a su vez copia de otro documento, el testimonio tampoco implicará la concordancia entre ambos, salvo que el notario la haga constar expresamente.

También podrán ser utilizados estos testimonios para dar fe de la presencia de una persona ante el notario".



Por tanto, podemos considerar que el testimonio es aquel instrumento público en el que se reproduce el cheque o documento de giro que se exhibió en el correspondiente otorgamiento de la escritura pública al tener conocimiento directo de ellos el notario en dicho acto de otorgamiento.

3º.2ª.2. Cheques y demás instrumentos de giro que hubieran sido entregados con anterioridad al momento del otorgamiento.

En este caso deberán constar las manifestaciones de los comparecientes con dos tipos de contenido. Por un lado, el contenido mínimo al que se refiere el artículo 24 de la Ley del Notariado que precisamente está siendo objeto de análisis en estas líneas y, por otro lado, la numeración del cheque o del instrumento de giro y el código de la cuenta con cargo a la cual se aportaron los fondos.

3º.2ª.3. Cheques bancarios u otros instrumentos de giro librados por una entidad de crédito, entregados con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura.

En primer lugar, es necesario precisar que se entienden por "cheques bancarios". La práctica bancaria define los cheques bancarios como aquellos títulos emitidos por una entidad financiera con cargo a fondos propios, que lleva implícito un pago a favor de un beneficiario de cheques librados por el banco. Dichos cheques son emitidos por un banco contra sus propias cuentas porque hay previamente una entrega de dinero, bien sea, con cargo a una cuenta, o bien, contra la entrega de efectivo, realizada por una persona denominada ordenante que en el caso de que responda a una operación que se instrumenta en escritura pública coincidirá con el compareciente al que se refiere el precepto que estamos analizando.

En este caso, dada la naturaleza de los cheques bancarios e instrumentos librados por una entidad de crédito se distinguen a su vez dos supuestos a efectos de la identificación. Por un lado, en el caso de que los fondos para el libramiento fueran aportados por el compareciente con origen en una cuenta bancaria deberá aportar el código de la cuenta con cargo a la cual se realizó el citado libramiento. Por otro lado, en el caso de que el libramiento sea realizado por el banco contra la entrega de metálico deberá manifestarse esta circunstancia en el instrumento. En este caso, debemos remitirnos a las consideraciones realizadas en el parte 1ª dedicada a la satisfacción de cantidades en metálico.

3º.3ª. Transferencia y domiciliación.

El Reglamento del Notariado en su artículo 177 menciona un medio de pago que no se cita en el artículo 24 de la Ley del Notariado, este es la domiciliación. A estos efectos, creemos que no se incurre en un exceso reglamentario porque en todo caso la identificación de las operaciones en que no constan los medios de pago o no constan con la suficiente corrección, con independencia del medio pago utilizado, estaría amparada en el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria y en el Convenio entre la Agencia Tributaria y el Consejo General del Notariado que establece la obligación de remisión de la información sobre este tipo de operaciones, al ser operaciones donde, en definitiva, no se identifican los medios de pago sin especificar a que medios de pago se refiere. Así, se deduce de la cláusula segunda.1.A).b).

En cuanto a que se entiende por "transferencia" en palabras del profesor Uría "la transferencia es un traspaso de crédito de una cuenta bancaria a otra de diferente titular dentro del mismo Banco o en Banco distinto. Cuando un cliente da orden al Banco de transferir a la cuenta de otro cliente del mismo Banco determinada cantidad, entonces la operación se reduce a cargar la suma en la cuenta del cliente ordenador y abonarla en la cuenta del cliente beneficiario. Cuando la transferencia haya de realizarse entre cuentas de Bancos distintos puede ocurrir que los dos Bancos tengan o no relaciones de cuentas entre sí; en el primer caso, la orden de transferencia se transmite de Banco a Banco, luego éstos liquidarán entre sí en la forma que tengan convenida; en el segundo, los Bancos entrarán en relación por medio de un tercer Banco, que normalmente será el Banco central del país". De ahí, que la norma exija la identificación de las cuentas de cargo y abono. En cuanto a esta identificación, el propio precepto se encarga de especificar que se realiza mediante manifestaciones de los comparecientes, a diferencia de otras operaciones, como por ejemplo la constitución de sociedades en donde se exige un certificado bancario de la existencia de numerario en una determinada cuenta como justificante del desembolso de capital social. Entendemos, por tanto, que bastará la manifestación de los comparecientes de las cuentas de cargo y abono sin que sea necesario, en principio, la aportación de un certificado o un documento formal expedido por la correspondiente entidad de crédito.

Por lo que se refiere a la "domiciliación", es aquel contrato bancario neutro que queda conceptuado por el profesor Broseta como "un mandato o comisión mercantil (artículo 244 del Código de comercio), a menudo retribuido (artículo 277 del Código de Comercio), (...) las obligaciones del Banco son las propias de un mandatario o comisionista (artículos 1713, 1719, 1732 del Código Civil y artículos 255, 256 y 279 del Código de Comercio). Entre las obligaciones del cliente del Banco, deudor de los recibos, merecen destacarse la necesaria provisión de fondos, el pago de la comisión pactada, el abono de los gastos causados por el pago". Se materializa en una actividad, en virtud de la cual, la entidad emisora de los recibos entrega los mismos materialmente y/o a través de soporte magnético al banco para que este satisfaga, previa autorización del cliente bancario, el importe del recibo a cambio generalmente de una comisión. En consecuencia, en principio, habrá una cuenta de cargo, la del cliente del banco, y otra de abono, la del emisor del recibo, cuyos números deberán identificarse en el mismo sentido que la identificación establecida para la transferencia bancaria.

Una vez descritos los medios de pago cuya identificación está regulada en el artículo 177 del Reglamento del Notariado, debemos plantearnos qué ocurre con el resto de los medios de pago, es decir, los que no están recogidos en el artículo 177 del Reglamento citado. En principio, lo que sí es claro es que respecto de ellos es predicable la obligación de identificación, a pesar de que no estén específicamente mencionados en el artículo 24 de la Ley del Notariado y en el artículo 177 del Reglamento del Notariado, tal como hemos justificado con anterioridad al tratar el tema de la domiciliación. En consecuencia, nuestro problema se circunscribiría a delimitar como se debe realizar su identificación. En este sentido, es necesario afirmar que hay que partir de la base de una interpretación teleológica de la norma en el sentido de que lo fundamental es que el medio de pago sea identificado, dependiendo el cómo de la propia naturaleza del medio, sistemática que, por otro lado, es la que creemos que se plasma en el artículo 177 del Reglamento del Notariado. Por tanto, es necesario un previo estudio de la naturaleza del medio de pago no positivizado en el citado artículo para, en función de la misma, determinar como debe ser realizada la identificación por el fedatario público. Seguidamente, para no extendernos sobre la materia pasaremos a analizar los medios de pago que creemos más representativos de entre los no citados en el artículo 177 del Reglamento del Notariado que son: las tarjetas de débito y crédito y el crédito documentario.

3º.4ª. Las tarjetas de débito.

En palabras de Gete-Alonso, la tarjeta de débito es aquel contrato en el que la entidad emisora y gestora de aquélla (que es una entidad de crédito) se obliga, frente al titular, a facilitar la realización de operaciones bancarias en su cuenta a través de la red de cajeros automáticos y/o pagar, con cargo a la cuenta bancaria que éste tiene abierta en ella, las facturas que le presenten al cobro los establecimientos adheridos, por las adquisiciones efectuadas en ellos mediante la utilización de la tarjeta. La utilización de la tarjeta tendría efectos de pago cuando se entreguen a aquel acreedor, que a su vez dispone de acceso a la red que gestiona dicha tarjeta, el importe de los pagos efectuados con las mismas y se efectúe el cargo contra la cuenta del deudor. Es el cargo efectivo contra la cuenta del deudor el que produce el pago. Por lo tanto, es el justificante o recibo expedido por el acreedor-vendedor acreditativo del pago realizado el medio para probar el pago mediante tarjeta de débito. Sin embargo, la doctrina no es unánime sobre este particular y Gete-Alonso, por ejemplo, observa que lo que realmente se produce con la tarjeta es que el vendedor se convierte en acreedor del único deudor que queda que es la entidad emisora y/o gestora de la tarjeta ya que se ha producido una novación del artículo 1.205 del Código Civil que establece que:

"La novación, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor".


En consecuencia, para asegurar la identificación del medio de pago, si se admite esta teoría habría, a su vez, que acreditar el movimiento de cargo en una cuenta titularidad del cliente bancario-comprador o la satisfacción de la deuda por parte del mismo a la entidad emisora y/o gestora, generalmente una entidad de crédito. En este caso, serviría como acreditación un certificado autenticado por la entidad de crédito en donde estuviera residenciada la cuenta del comprador, en términos equivalentes a los certificados que se presentan, por ejemplo, a efectos de la justificación del desembolso de capital en la constitución o ampliación de capital social de las sociedades mercantiles.

3º.5ª. Las tarjetas de crédito.

Según Gete-Alonso, la tarjeta de crédito es aquel contrato mediante el que la entidad emisora y/o gestora de la tarjeta se obliga frente al titular de la misma a poner a su disposición una cierta cantidad de dinero que han de pagar determinadas personas (los establecimientos adheridos a la red) durante un plazo o plazos preestablecidos, previa utilización de un documento que la entidad facilita, y a la prestación, en su caso, de otros servicios. Por su parte, el titular de la tarjeta se obliga a reembolsar las sumas de dinero dispuestas y a pagar una cuota, los intereses acordados y a su correcta utilización. La principal diferencia frente a la tarjeta de débito es que la tarjeta de crédito, además de ser un medio de pago, es un medio de crédito. Esto es que, al igual que en la tarjeta de débito, cuando es utilizada la de crédito para adquirir bienes o servicios contra la entrega de la tarjeta se produce, como hemos indicado antes, una asunción de deuda por parte de la entidad emisora y/o gestora de la tarjeta. La diferencia con la tarjeta de débito consiste en que, mientras que en ésta hay previa provisión de fondos en la cuenta contra la cual se cargan las cantidades por parte del cliente, en la tarjeta de crédito no hay necesariamente previa provisión de fondos ya que éstos pertenecen al financiador. Posteriormente, en el plazo que indique el contrato bancario que regula la tarjeta de crédito el banco liquidará posiciones con el cliente. Por lo tanto, en el caso de la tarjeta de crédito hay que distinguir dos periodos. El periodo previo a la liquidación de las posiciones con el banco, en que se entiende que hay una adquisición de los bienes a crédito que habrá que hacerlo constar en el correspondiente documento público y el periodo posterior a la liquidación de la posición deudora del obligado tributario (cliente del banco) en que se habrá satisfecho la deuda con el banco y, en consecuencia, para identificar el medio de pago habrá que aportar el correspondiente certificado bancario al cual hemos hecho referencia en el apartado dedicado a la tarjeta de débito. Si en este momento no se han compensado posiciones con el banco por parte del cliente bancario-comprador se reputará como una operación realizada a crédito y como tal se deberá tratar por el fedatario.

3º.6ª. El crédito documentario.

Según el concepto inferido de las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos documentario elaboradas por la Cámara de comercio Internacional de París es aquel contrato, sobre todo utilizado en las compraventas internacionales, en virtud de cual una entidad de crédito que actúa como mediadora en un pago se compromete, por un lado, con la parte compradora a entregarle el objeto de la compraventa sobre el cual tiene el derecho de posesión contra la entrega del correspondiente precio, generalmente haciéndolo efectivo mediante la disposición de cierta cantidad de dinero de una cuenta cuyo titular es el comprador, es decir, actúa como vendedor frente al comprador original. Por otro lado, se compromete frente al vendedor a satisfacer el precio de la compraventa contra la entrega de los documentos acreditativos del objeto de la compraventa (facturas, contratos, conocimientos de embarque), esto es, actúa como comprador frente al vendedor original. En este contrato la relación de compraventa se produce entre el comprador y el vendedor originario, no hay novación de la entidad de crédito en ninguna posición puesto que la entidad de crédito no sustituye al comprador o al vendedor, sino que simplemente hay una relación de comisión mercantil entre el comprador y la entidad de crédito, comprometiéndose esta última a satisfacer un precio a la entidad a cambio de la entrega de los títulos representativos de la mercancía. Por otro lado, la relación de la entidad de crédito con el vendedor se materializa en una simple promesa unilateral de pago que se concreta en la emisión por la entidad, a favor del vendedor-beneficiario, de la llamada carta de crédito, originadora del firme compromiso de pago por la entidad, a su vencimiento.

En consecuencia, el pago en estos casos, se deberá acreditar mediante la liquidación de la posición deudora del comprador originario frente a la entidad intermediaria. A estos efectos, como generalmente el comprador es cliente de la entidad de crédito intermediaria, liquidará su posición deudora frente a la entidad de crédito con el correspondiente cargo contra la cuenta corriente de su titularidad. En estos casos, para la identificación del medio de pago deberá aportar el correspondiente certificado debidamente autenticado expedido por la entidad de crédito de la cuenta bancaria contra la cual se efectuó el cargo.

4º. La incorporación de la declaración previa del movimiento de los medios de pago.

Una vez analizado el concepto de identificación de los medios de pago es necesario analizar si el incumplimiento de la exigencia realizada en el párrafo quinto del artículo 24 de la Ley del Notariado también supone una falta de identificación de los medios de pago. En primer lugar, hay que recordar que dicho párrafo del artículo 24 establece que "igualmente, en las escrituras citadas el Notario deberá incorporar la declaración previa del movimiento de los medios de pago aportada por los comparecientes cuando proceda presentar ésta en los términos previstos en la normativa de prevención del blanqueo de capitales". Es decir, lo que tratamos de dilucidar es si la declaración previa aludida se subsume dentro de la identificación de los medios de pago y su falta de presentación, en consecuencia, da lugar a la aplicación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos o es una obligación exclusivamente exigible al amparo de la normativa reguladora del blanqueo de capitales.

Como hemos señalado anteriormente, la identificación de los medios de pago a la cual se refiere el artículo 51 está regulada a su vez por los artículos 24 de la Ley del Notariado y 177 del Reglamento del Notariado. Por lo tanto, es en el análisis de estos preceptos donde se debe buscar la respuesta a esta última cuestión enunciada, concretándose ésta en si consideramos la declaración previa de los movimientos de los medios de pago como un elemento complementario a la identificación de los medios de pago y por lo tanto, no se puede plantear su subsunción en el concepto de "identificación de los medios de pago" y, consecuentemente, quedaría excluido del ámbito de aplicación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos o, por otro lado, se considera aquella declaración previa como un elemento consustancial de la identificación y, por lo tanto, se incluiría dentro del ámbito de aplicación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

El artículo 24 de la Ley del Notariado sitúa la declaración previa del movimiento de los medios de pago en el párrafo quinto del artículo 24, a continuación del párrafo cuarto dedicado a la identificación de los medios de pago utilizando el adverbio "igualmente" para relacionar ambos párrafos y referido al hecho de que en las escrituras públicas autorizadas por los notarios deberán constar tanto la identificación de los medios de pago como la declaración previa de su movimiento. En este sentido, es clave para la contestación a la cuestión que nos ocupa la remisión que se realiza a la legislación en materia de blanqueo de capitales. Lo cual en principio, a nuestro juicio, implica un simple reenvío a la normativa de blanqueo de capitales, por lo tanto, no debe tomarse dicha remisión como la exigencia de que concurran en estos casos sospecha, indicios, prueba o cualquier elemento de hecho que implique blanqueo de capitales.

Sin perjuicio de un análisis más profundo en la siguiente parte del trabajo, la normativa sobre blanqueo de capitales a nivel legal está constituida por la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, que establece determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, (BOE de 29 de diciembre), pero especial importancia tienen, en nuestro caso, las disposiciones reglamentarias. Así, la obligación de declaración previa de los movimientos está regulada específicamente por la Orden EHA/1439/2006, de 3 de mayo, reguladora de la declaración de movimientos de medios de pago en el ámbito de la prevención del blanqueo de capitales, (BOE de 13 de mayo), norma que en concreto regula esta obligación. Así, en el apartado primero de dicha Orden determina su propio ámbito de aplicación al disponer que:


"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 presente Orden no será de aplicación a los cheques nominativos.

La referencia a medios de pago electrónicos no comprende las tarjetas nominativas de crédito o débito.

2. Siempre que acrediten debidamente su condición, no estarán obligados a presentar declaración los sujetos obligados a que se refieren los apartados 1 y 2 del artículo 2 del Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, respecto de los movimientos directamente relacionados con su actividad profesional o empresarial".



Por lo tanto, en estos supuestos siempre habrá obligación de que en la escritura se incorpore la declaración previa, salvo en los casos excepcionados por la propia Orden. La declaración previa es el "modelo de declaración de movimiento de medios de pago, modelo S-1" regulado en la Orden citada. En consecuencia, si concurre un supuesto del apartado primero del la Orden EHA/1439/2006 sin que en la correspondiente escritura pública conste el modelo S-1, el notario autorizante deberá comunicar dicha situación al Consejo General del Notariado en virtud del artículo 24, párrafo quinto de la Ley del Notariado y el artículo 177, párrafo séptimo del Reglamento del Notariado. El Consejo General del Notariado, de una forma similar al procedimiento establecido para la obligaciones de información a efectos tributarios, dará traslado de las citadas escrituras donde no se cumpla la aportación del correspondiente S-1 al Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias a los efectos del cumplimiento de lo prescrito en los apartados séptimo y octavo de la Orden citada que establecen respectivamente que:


"Séptimo.- Comunicación mensual de operaciones.

Los sujetos obligados relacionados en el artículo 2.1 de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, comunicarán mensualmente al Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias cualesquiera de las operaciones en las que intervengan que supongan movimientos de medios de pago sujetos a declaración obligatoria de conformidad con la presente Orden.

En el caso de que el portador de los medios de pago, estando obligado a ello, no presente o exhiba la declaración debidamente diligenciada, los sujetos obligados indicarán esta circunstancia en su comunicación al Servicio Ejecutivo.

La obligación de comunicación establecida en el presente apartado se entiende sin perjuicio de los restantes deberes impuestos a los sujetos obligados por la normativa de prevención del blanqueo de capitales, especialmente el deber de análisis y comunicación de las operaciones que, por su naturaleza, puedan estar particularmente vinculadas al blanqueo de capitales.

Octavo.- Colaboración administrativa.

1. Toda autoridad o funcionario, incluidos los de arancel, se cerciorará del cumplimiento de la presente Orden y pondrá en conocimiento del Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias los posibles incumplimientos.

2. La información obtenida como resultado de esta Orden deberá centralizarse en el Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, remitiéndose mediante la utilización de medios electrónicos, informáticos o telemáticos con uso de soporte informático normalizado. Conforme a lo dispuesto en el artículo 94.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la Agencia Estatal de Administración Tributaria tendrá acceso a dicha información para el ejercicio de sus competencias.

3. La información relativa a las incautaciones realizadas por incumplimientos de lo establecido en esta Orden se centralizará en la Secretaría de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias. Conforme a lo dispuesto en el artículo 94.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la Agencia Estatal de Administración Tributaria tendrá acceso a dicha información para el ejercicio de sus competencias. Asimismo, la Secretaría, en cumplimiento del deber de colaboración y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 4 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y 13.2.b) de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, atenderá las solicitudes de información formuladas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en los supuestos previstos en el artículo 22.2 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, sobre protección de datos de carácter personal".



Recordemos que el artículo 2.1.e) de la Ley 19/1993 establece el ámbito subjetivo de aplicación de dicha Ley estableciendo como obligados a los notarios con carácter expreso. La obligación de suministro de la información se realizará a través de un órgano instituido en el seno del Consejo General del Notariado, denominado Órgano Centralizado de Prevención (OCP), reglamentado por la Orden EHA/2963/2005, de 20 de septiembre, reguladora del Órgano Centralizado de Prevención en materia de blanqueo de capitales en el Consejo General del Notariado (BOE de 29 de septiembre). Todo esto en cuanto a la información suministrada a efectos del blanqueo de capitales, que opera automáticamente cuando concurre alguno de los supuestos regulados en el ámbito de aplicación del apartado primero de la Orden Ministerial EHA/1439/2006.

En nuestra opinión, el establecimiento de esta obligación de suministro de información a efectos del blanqueo de capitales no excluye que la falta de declaración no pueda ser considerado como una eventualidad que, en su caso, y con el cumplimiento de los requisitos que a continuación veremos, pueda ser considerada como una circunstancia que dé lugar también a la falta de identificación de los medios de pago "a efectos tributarios" a la cual se refiere el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. Sin embargo, desde nuestra perspectiva, para que la falta de aportación de la declaración previa se pueda considerar como un supuesto de falta de identificación de los medios de pago que justifique la aplicación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos y, por tanto, su remisión por conducto del Consejo General del Notariado a la Administración tributaria es necesario la concurrencia de un requisito adicional, esta condición accesoria es la "transcendencia tributaria" que, por otro lado, se predica de todos los supuestos de suministro de información que se establecen dentro de la órbita del artículo 93.4 de la Ley General Tributaria.

En cuanto al concepto de "transcendencia tributaria" no cabe sino reiterar lo ya dicho en la parte dedicada en este trabajo a su estudio, es decir, que es un concepto jurídico indeterminado que se identifica con todo aquello que sea necesario para la aplicación de los tributos, entendido esto en un sentido genérico y no especifico o referido a una relación jurídico-tributaria concreta, siempre dentro de los límites de la proporcionalidad y la no injerencia arbitraria. Ello, unido al presupuesto previo, consistente en la existencia de alguna de las circunstancias reguladas en el apartado primero.1 letras a) y b) de la Orden EHA/1439/2006, obliga a la cesión directa de las escrituras públicas en donde concurren dichos requisitos a la Agencia Tributaria al no considerarse suficientemente identificado los medios de pago de la operación. Esta interpretación se conjuga perfectamente con la previsión recogida en el número 2 del apartado octavo de la Orden EHA/1439/2006, donde se prevé el posible acceso a dicha información por parte de la Agencia Tributaria en virtud del artículo 94.4 de la Ley General Tributaria que regula el suministro y peticiones de información entre autoridades y organismos públicos. Se coordina perfectamente porque la dicción concreta de la disposición citada señala que "conforme a lo dispuesto en el artículo 94.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la Agencia Estatal de Administración Tributaria tendrá acceso a dicha información para el ejercicio de sus competencias", es decir, mientras que el Servicio Ejecutivo puede permitir el acceso a la información recibida al amparo de la normativa reguladora del blanqueo de capitales a la Agencia Tributaria con los propios requisitos del artículo 94.4 de la Ley General Tributaria ello no excluye que, en el caso que concurra un supuesto del apartado primero de la Orden EHA/1439/2006 y "transcendencia tributaria" a juicio del notario, se remita la información directamente a la Agencia Tributaria a efectos de lo preceptuado por el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos.

Esta interpretación de la norma también queda ratificada por la lectura conjunta del artículo 17.3 párrafo segundo de la Ley del Notariado que establece la obligación de remisión por parte del Consejo General del Notariado del índice único a la Administración tributaria y del artículo 285 del Reglamento del Notariado que establece el contenido de los índices, indicando textualmente que "en los índices se expresaran los números de identificación fiscal y la descripción de los medios de pago, cuando deban constar en las escrituras de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Notariadoo, en su caso, el incumplimiento de la obligación de comunicación del número de identificación fiscal al notario o la negativa a la identificación de los medios de pago o a aportar la declaración previa del movimiento de los medios de pagocuándo ésta resultara preceptiva de conformidad con la normativa de prevención del blanqueo de capitales". A la vista de este precepto, se deduce que si la falta de aportación de la declaración previa del movimiento de medios de pago se integra dentro del índice remitido a la Administración tributaria es que dicha información puede ser considerada como susceptible de remisión al amparo del artículo 51 del Reglamento de Aplicación de los Tributos confirmando la opinión antes expuesta.

Asimismo, resulta de especial importancia el análisis de la denominada "transcendencia tributaria" por el notario público puesto que de su juicio sobre ella dependerá la remisión directa a la Administración tributaria de la escritura pública que no lleve incorporada el ejemplar S-1. En estos casos y en la medida en que va a tener especial importancia la existencia de un hecho relacionado con el blanqueo de capitales es necesario que nos detengamos en esta figura jurídica, sin perjuicio del análisis más pormenorizado de la misma realizado en la siguiente parte de este trabajo.

El blanqueo de capitales queda conceptuado en el artículo 1 de la Ley 19/1993 en sus apartados 1 y 2 que a continuación reproducimos:


"1. Esta Ley regula las obligaciones, las actuaciones y los procedimientos para prevenir e impedir la utilización del sistema financiero, así como de otros sectores de actividad económica, para el blanqueo de capitales procedentes de cualquier tipo de participación delictiva en la comisión de un delito castigado con pena de prisión superior a tres años.

2. A los efectos de la presente Ley se entenderá por blanqueo de capitales la adquisición, utilización, conversión o transmisión de bienes que proceden de alguna de las actividades delictivas enumeradas en el apartado anterior o de participación en las mismas, para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya participado en la actividad delictiva a eludir las consecuencias jurídicas de sus actos, así como la ocultación o encubrimiento de su verdadera naturaleza, origen, localización, disposición, movimientos o de la propiedad o derechos sobre los mismos, aun cuando las actividades que las generen se desarrollen en el territorio de otro Estado".



De la lectura del precepto, se extrae la exigencia del denominado "delito subyacente" para que se pueda apreciar el blanqueo de capitales siempre que el delito subyacente cumpla lo preceptuado en el apartado 1, es decir, que sea castigado con pena de prisión superior a tres años. Ello unido al hecho de la exigencia de la denominada "transcendencia tributaria" hace que, en principio, solo en el denominado "delito fiscal" pueda darse la concurrencia de tales circunstancias. El "delito fiscal" está tipificado en el artículo 305 del Código Penal que dispone que:


"1. El que, por acción u omisión, defraude a la Hacienda Pública estatal, autonómica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantía de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantía.

Las penas señaladas en el párrafo anterior se aplicarán en su mitad superior cuando la defraudación se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilización de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudación atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de obligados tributarios.

Además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el período de tres a seis años.

2. A los efectos de determinar la cuantía mencionada en el apartado anterior, si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periódicos o de declaración periódica, se estará a lo defraudado en cada período impositivo o de declaración, y si éstos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referirá al año natural. En los demás supuestos, la cuantía se entenderá referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidación.

3. Las mismas penas se impondrán cuando las conductas descritas en el apartado 1 de este artículo se cometan contra la Hacienda de la Comunidad Europea, siempre que la cuantía defraudada excediera de 50.000 euros.

4. Quedará exento de responsabilidad penal el que regularice su situación tributaria, en relación con las deudas a que se refiere el apartado primero de este artículo, antes de que se le haya notificado por la Administración tributaria la iniciación de actuaciones de comprobación tendentes a la determinación de las deudas tributarias objeto de regularización, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administración autonómica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instrucción realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciación de diligencias.

La exención de responsabilidad penal contemplada en el párrafo anterior alcanzará igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relación a la deuda tributaria objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido con carácter previo a la regularización de su situación tributaria".



De esta forma, sólo cuando el delito subyacente del blanqueo de capitales sea el delito fiscal podrá reputarse la existencia de la indispensable "transcendencia tributaria" exigida por el artículo 93.4 de la Ley General Tributaria que legitima la aplicación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. Todo ello, claro está, dejando al margen de la polémica existente sobre la posible consideración del delito fiscal como delito subyacente respecto del delito de blanqueo de capitales, polémica que en mi opinión parece superada por la doctrina, otorgándole la posibilidad de ser considerado como delito subyacente al tipificar el artículo 301.1 del Código Penal dos conductas, una, la derivada de cualquier delito y, otra, las originadas en los delitos de tráfico de drogas tipificados en los artículos 368 al 372 del propio Código. En concreto, el artículo 301.1 del Código Penal establece que:

"1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infracción o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, será castigado con la pena de prisión de seis meses a seis años y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podrán imponer también a éste la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo de uno a tres años, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duración no podrá exceder de cinco años. La pena se impondrá en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas descritos en los artículos 368 a 372 de este Código. En estos supuestos se aplicarán las disposiciones contenidas en el artículo 374 de este Código".


En conclusión, la falta de aportación de la declaración del movimiento previo de medios de pago no puede ser considerada "ope legis" como un supuesto de falta de identificación de los mismos del artículo 24 de la Ley del Notariado y, por lo tanto, significar la aplicación automática de la obligación del artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los Tributos. Ello tampoco implica que no pueda considerarse la aplicación de la obligación consagrada en el artículo 51 de dicho Reglamento y que sólo implique la remisión de la información a efectos del blanqueo de capitales. La posición correcta, a nuestro parecer, es una postura posibilista en la que se apreciará el deber regulado en el artículo 51 del Reglamento General de Aplicación de los tributos cuando la falta de incorporación de la declaración previa tenga "transcendencia tributaria" y ello impida la identificación de los medios de pago.

Por último, es necesario hacer una mención al Anteproyecto de modificación del artículo 177 del Reglamento del Notariado por parte del Proyecto de Real Decreto, de modificación de determinadas obligaciones tributarias formales y procedimientos de aplicación de los tributos, de adaptación de la normativa tributaria a las disposiciones comunitarias y de modificación de otras normas de contenido tributaria, actualmente en trámite de información pública, cuyo artículo quinto otorga una nueva redacción al artículo 177 del Reglamento del notariado en los siguientes términos:


"El precio o valor de los derechos se determinará en efectivo, con arreglo al sistema monetario oficial de España, pudiendo también expresarse las cantidades en moneda o valores extranjeros, pero reduciéndolos simultáneamente a moneda española. De igual modo, los valores públicos o industriales se estimarán en efectivo metálico, con arreglo a los tipos oficiales o contractuales.

En las escrituras públicas relativas a actos o contratos por los que se declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles, se identificarán, cuando la contraprestación consistiera, en todo o en parte, en dinero o signo que lo represente, los medios de pago empleados por las partes, en los términos previstos en el artículo 24 de la Ley del Notariado, de acuerdo con las siguientes reglas:

1ª. Se expresarán por los comparecientes los importes satisfechos en metálico, quedando constancia en la escritura de dichas manifestaciones.

2ª. El Notario incorporará testimonio de los cheques y demás instrumentos de giro que se entreguen en el momento del otorgamiento de la escritura. Los comparecientes deberán, asimismo, manifestar los datos a que se refiere el artículo 24 de la Ley del Notariado, correspondientes a los cheques y demás instrumentos de giro que hubieran sido entregados con anterioridad al momento del otorgamiento, expresando además su numeración y el código de la cuenta de cargo. En caso de cheques bancarios u otros instrumentos de giro librados por una entidad de crédito, entregados con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura, el compareciente que efectúe el pago deberá manifestar el código de la cuenta con cargo a la cual se aportaron los fondos para el libramiento o, en su caso, la circunstancia de que se libraron contra la entrega del importe en metálico. De todas estas manifestaciones quedará constancia en la escritura.

3ª. En caso de pago por transferencia o domiciliación, los comparecientes deberán manifestar los datos correspondientes a los códigos de las cuentas de cargo y abono, quedando constancia en la escritura de dichas manifestaciones.

En el marco del artículo 17.3 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, el Consejo General del Notariado proporcionará a la Agencia Estatal de la Administración Tributaria información, en particular, en el caso de pagos por transferencia o domiciliación, cuando no se hubieran comunicado al Notario las cuentas de cargo y abono.

En el caso de que los comparecientes se negasen a identificar los medios de pago empleados, el Notario advertirá verbalmente a aquellos de lo dispuesto en el apartado 3 del artículo 254 de la Ley Hipotecaria, de 8 de febrero de 1946, dejando constancia, asimismo, de dicha advertencia en la escritura.

A los efectos previstos en el párrafo anterior, se entenderán identificados los medios de pago si constan en la escritura, por soporte documental o manifestación, los elementos esenciales de los mismos. A estos efectos, si el medio de pago fuera cheque será suficiente que conste librador y librado, beneficiario, si es nominativo, fecha e importe; si se tratara de transferencia no se producirá el cierre registral aunque no se aporten los códigos de las cuentas de cargo y abono, siempre que conste el ordenante, beneficiario, fecha, importe, entidad emisora y ordenante y receptora o beneficiaria.

Igualmente, en las escrituras citadas el Notario deberá incorporar la declaración previa del movimiento de los medios de pago aportada por los comparecientes cuando proceda presentar ésta en los términos previstos en la normativa de prevención del blanqueo de capitales. Si no se aportase dicha declaración por el obligado a ello, el Notario hará constar dicha circunstancia en la escritura y lo comunicará al órgano correspondiente del Consejo General del Notariado".



A la vista del texto del Anteproyecto, se puede extraer que las modificaciones respecto a la redacción actual se centran en la introducción de dos párrafos, el párrafo sexto que hace referencia a la comunicación de datos entre el Consejo General del Notariado y la Agencia Tributaria así como el párrafo octavo que regula cuando se consideran identificados los medios de pago. Asimismo, se modifica el párrafo dedicado a la negativa de los comparecientes a la aportación de los medios de pago.

Centrándonos en las modificaciones, la primera consiste en la introducción de un párrafo sexto que establece que:

"En el marco del artículo 17.3 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, el Consejo General del Notariado proporcionará a la Agencia Estatal de la Administración Tributaria información, en particular, en el caso de pagos por transferencia o domiciliación, cuando no se hubieran comunicado al Notario las cuentas de cargo y abono".


El precepto señala el marco legal habilitante de su propio contenido, al señalar el artículo 17.3 de la Ley del Notariado. En este sentido, es necesario recordar que dicho precepto dispone que:


"3. Corresponderá al Consejo General del Notariado proporcionar información estadística en el ámbito de su competencia, así como suministrar cuanta información del índice sea precisa a las Administraciones públicas que, conforme a la Ley, puedan acceder a su contenido, a cuyo efecto podrá crear una unidad especializada.

En particular, y sin perjuicio de otras formas de colaboración que puedan resultar procedentes, el Consejo General del Notariado suministrará a las Administraciones tributarias la información contenida en el índice único informatizado con trascendencia tributaria que precisen para el cumplimiento de sus funciones estando a lo dispuesto en el artículo 94.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, permitirá el acceso telemático directo de las Administraciones tributarias al índice y recabará del Notario para su posterior remisión la copia del instrumento público a que se refiera la solicitud de información cuando ésta se efectúe a través de dicho Consejo".



Es decir, la disposición se remite al sistema ordinario establecido de transmisión de información a través de la remisión de los índices por parte del Consejo General del Notariado a la Agencia Tributaria, en el marco del artículo 94.5 de la Ley General Tributaria y, por ende, del Convenio de Colaboración entre el Consejo General del Notariado y la Agencia Estatal de Administración Tributaria.

Sigue el párrafo sexto especificando que el Consejo General del Notariado suministrará la información a la Agencia Estatal de Administración Tributaria y, en particular, en dos casos, transferencias y domiciliaciones, cuando no se hayan comunicado al notario las cuentas de cargo y abono, que precisamente, tal como veremos con posterioridad, son los supuestos en donde la no comunicación al notario, recordemos que se consideran elementos esenciales para la identificación de los medios de pago por transferencia, no provocará el cierre registral del artículo 254 de la Ley Hipotecaria.

En el párrafo séptimo introduce, respecto a la normativa actualmente vigente, la sustitución de la previsión de "que los comparecientes se negasen a aportar alguno de los datos o documentos citados anteriormente" (dichos documentos son los cheques y demás instrumentos de giro y otros documentos que se mencionan en los números 1º, 2º y 3º del artículo 177 del Reglamento del Notariado) por "que los comparecientes se negasen a identificar los medios de pago". Modificación que, en nuestra opinión, tiene su origen en la idea de que lo sustancial, más que el propio documento o soporte en sí de los medios de pago, son los propios datos en virtud de los cuales se identifican los mismos.

Por otro lado, la modificación creemos que intenta clarificar la aplicación del artículo 254 de la Ley Hipotecaria en el sentido de anudar sus efectos al hecho de la negativa a identificar los medios de pago, en contraposición con la normativa actualmente vigente, en que, si bien se puede entender que la aplicación del precepto de la Ley Hipotecaria está pensando en la falta de identificación de los medios de pago, el literal del artículo 177 del Reglamento del Notariado en su redacción actual habla de negativa a aportar "alguno de los datos o documentos citados anteriormente".

Finalmente, se introduce en el artículo 177 del Reglamento del Notariado un nuevo párrafo octavo que establece que:

"A los efectos previstos en el párrafo anterior, se entenderán identificados los medios de pago si constan en la escritura, por soporte documental o manifestación, los elementos esenciales de los mismos. A estos efectos, si el medio de pago fuera cheque será suficiente que conste librador y librado, beneficiario, si es nominativo, fecha e importe; si se tratara de transferencia no se producirá el cierre registral aunque no se aporten los códigos de las cuentas de cargo y abono, siempre que conste el ordenante, beneficiario, fecha, importe, entidad emisora y ordenante y receptora o beneficiaria".


El párrafo introducido supone una importante modificación respecto al párrafo 2º del artículo 177 del Reglamento del Notariado, por cuanto permite a efectos de identificación, en el caso de cheques y otros instrumentos de giro cuyo soporte es documental, que se identifiquen los datos esenciales mediante dos formas, o bien, a través de soporte documental, o bien, utilizando la propia manifestación de los otorgantes. Lo cual nos reconduce, de nuevo, a la idea expresada en líneas precedentes, de que lo importante para la identificación de los medios de pago, más que el documento o soporte en sí, son los datos del correspondiente medio.

Al señalarse que deben constar los elementos esenciales de los medios de pago, lógicamente el precepto, señala a continuación que debe entenderse por elementos esenciales de los medios de pago en una serie de supuestos. Así, en el caso de los cheques, considera como elementos esenciales: el librado y el librador, también el beneficiario si fuera nominativo, la fecha y el importe. En el caso de las transferencias, se establecen como elementos esenciales el ordenante, el beneficiario, la fecha, el importe, la entidad emisora y ordenante y la receptora o beneficiaria. También de acuerdo con el número 3º del artículo deberían constar los códigos de las cuentas de cargo y abono, por tanto, se reputarían elementos esenciales que deben constar y, en consecuencia, en principio, la falta de los mismos, de acuerdo con el artículo 254.3 de la Ley Hipotecaria, al cual se remite el párrafo séptimo de la nueva redacción del artículo 177 del Reglamento del Notariado, implicaría el cierre registral. Sin embargo, la nueva redacción del artículo 177 del Reglamento citado, concretada en su párrafo octavo, señala que en estos casos no se produce cierre registral, atemperando sustancialmente la virulencia del párrafo séptimo del artículo 177 del Reglamento que prevé, con carácter general, el cierre registral cuando no se identifiquen los medios de pago.

Por otro lado, la nueva dicción de la disposición refuerza la seguridad jurídica al señalar con claridad cuando no se consideran identificados los medios de pago. No olvidemos, que la consecuencia jurídica de la falta de identificación es la imposibilidad de inscripción registral. Por tanto, en la medida en que la falta de identificación podría implicar efectos no solo para el propio notario, sino, en su caso, también para el registrador, es necesario que esté perfectamente delimitado el supuesto de hecho de la falta de identificación, sin dejarlo al albur de la interpretación subjetiva, a lo que, quizá, intenta responder la nueva redacción del precepto. En ese sentido se pronuncia el preámbulo del citado Anteproyecto en el párrafo primero de su apartado V que establece que:

"En un quinto artículo se modifica el Reglamento de la Organización y Régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944, a los efectos de concretar, en relación con determinados medios de pago, qué datos concretos deberán quedar incorporados en el documento público, ya sea a través de acreditación documental, ya sea vía manifestación ante el Notario, constancia que implicará que dicho medio de pago se deba entender suficientemente identificado, permitiendo el acceso al Registro de la Propiedad del instrumento público".
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