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1. Como opera el Derecho Comunitario

El Derecho Comunitario, como es bien sabido, forma
parte del Ordenamiento Juridico Nacional de cada
uno delos Estados miembros En este sentido, el Dere-
cho comunitario no es un derecho extranjero, que e no-
tario no tiene necesidad de conocerl. Por ello, e derecho
comunitario, en la praxis notarial actual sigue teniendo
tan s6lo una vida aparente. Ello se debe por una parte a
gue la mayor parte del Derecho comunitario como son,
por gemplo, los &mbitos juridicos del Mercado Comun
de Productos Agricolas, la Unién Aduanera, el Derecho
de la Competencia, € Derecho del Trabgjo y € Derecho
Social o el Derecho de la Propiedad Industrial, apenas s
tienen relevancia en la practica notarial. Pero poco a po-
o, y a parecer de manera inexorable, la regulacion del
derecho comunitario se vaextendiendo también alos &am-
bitos esenciales del trabajo notarial, como es el Derecho
Inmobiliario, € Derecho de Sucesiones y de Familia, €
Derecho de Sociedades y el Derecho Civil General2.

La escasa relevancia del Derecho comunitario para €l
trabajo notarial se deriva también del modo de operar
del Derecho comunitario. El Derecho comunitario es de
aplicacion inmediata en todos los Estados miembros y
tiene primacia sobre el Derecho nacional de ser contra-
dictorio. Partiendo de esta primacia se plantea por tanto
lacuestion de diferenciar la aplicacion inmediata, o seala
cuestion de si la norma concreta del Derecho comunite
rio tiene que ser aplicada directamente por las autorida:
des y los tribunales, con los consiguientes derechos y
obligaciones inmediatos para €l individuo, sin que se
haya adoptado una medida de transposicion a Derecho
nacional. Si una norma del Derecho comunitario esté

configurada en su contenido de tal maneraque dejaalos
Estados miembros un marco discreciona para su aplica-
cion debera producirse un acto juridico nacional paraque
el Derecho comunitario tenga relevancia en la practica
notarial.

Si tomamos como referencia el Derecho comunitario
primario, en particular e Tratado CE, e TJCE sblo ha
ratificado la aplicacion inmediata de unas pocas normas.
En relacion con el Derecho Civil cabe citar, en particular:
el Art. 12 del Tratado CE (prohibicién de discrimina-
ciond), Art. 43, 48 del Tratado CE (libertad de estableci-
miento?), Art. 49, 50 del Tratado CE (libre prestacion de
servicios®), Art. 56 del Tratado CE (libre movimiento de
capitalesd) y Art. 88, apartado 3 del Tratado CE (prohibi-
cion de conceder o modificar ayudas’).

Asimismo, las disposiciones de los Reglamentos de la
CE, que con su efecto generamente abstracto son equi-
parables, en un sentido material, a las leyes (nacionales)
rigen también en todos los Estados miembros, a igual
que el Derecho Primario, sin necesidad de proceder a su
transposicion. Los derechosy obligaciones del individuo
solo se consideran fundados si 1a disposicidn concreta del
reglamento contiene obligaciones claras e incondiciona-
les para los Estados miembros.

Todavia més diferenciado es e modo de operar de las
Directivas Las Directivas tienen que ser transpuestas en
primer lugar a Derecho nacional por los Estados miem-
bros. La interpretacion del Derecho nacional ha de tener
lugar alavista de la Directiva por o que debe darse pre-
ferencia a agquella interpretacion que ayude a aplicar la
Directiva (interpretacion conforme a la Directiva). Las
disposiciones de una Directiva solo tendran relevancia
précticainmediata si la Directiva en cuestion no hubiera
sido transpuesta por |os Estados miembros dentro del pla-

* Dr. AnpREAS KnaPP, Notario en Abensberg, Alemania
Este documento contempla la jurisprudencia del TJCE hasta e
1.7.2006. Las resoluciones del TJCE relacionadas con € Derecho
Notaria y los Aranceles Notariales no son objeto de este articulo.

1 A propésito del Derecho aeman: WINKLER, Beurkundungsgesetz
(Ley del procedimiento de escrituracion), 15 Edicion. 2003, § 17
BeurkG ndm. 271.

2 Uno delos proyectos actuales de la Comision es laelaboracion de un
marco de referencia comin para el Derecho Civil. Este proyecto, de
todos modos, ha perdido mucho interés en los Ultimos meses (LEIBLE,
Européisches Privatrecht am Scheideweg, NJW 2008, 2508,
KampauseN, Européisches Vertragsrecht — quo vadis?, notar 2008,
56 und 87) Ver a este respecto, entre otros, desde |a perspectiva nota
ria: J. Swits, Einige kritische Anmerkungen zum Umgang mit den
Grundlagen des européischen Vertragsrechts, Notarius International
2001, 142; G. WEHRENS, Anndherung des Zivil- und Handelsrechts
der Mitgliedstaaten der Européischen Union, Notarius International
2001, 212; ScHmucker, DNotZ 2005, 897; Jeepr/Vossius, Notar
2005, 101; LancHeIN, Notar 2005, 119; LEHNE/ScHULTE-NOL-
KE/STAUDENMAYER, Notar 2005, 157)

3 TJCE, Sentencia del 13-2-1985, Asunto 293/83 Gravier), Recop.
1985, 593.

4 TJCE, Sentenciadel 21-6-1974, Asunto 2/74 (Reyners), Recop. 1974,
631.

5 TJCE, Sentencia del 3-12-1974, Asunto 3/74 (van Binsbergen), Re-
cop. 1974, 1299.

6 THE, Sentenciadel 31-1-1984, Asunto 282/82 y 26/83 (Luisi y Car-
bone), Recop. 1984, 377.

7  TJCE, Sentencia del 11-12-1973, Asunto 120/73 (Lorenz), Recop.
1973, 1471.
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z0 establecido y ladisposicién concreta fueralo suficien
temente claray determinante que implicara su aplicacion
inmediata. Pero también en este Ultimo caso, la Directiva
no transpuesta solo tiene un efecto vertical, es decir, solo
es aplicable en la relacién poder publico/ciudadanc®. La
jurisprudencia del TJCE rechaza €l efecto horizontal, es
decir entre los ciudadanos’.

Las Directivas no tratan directamente delas circunstan-
ciasrelacionadas con el Derecho privado. En este sentido
tampoco cambia nada la circunstancia de que € notario,
como sujeto revestido de poder publico, esté desempe-
flando una actividad soberana al redactar € contrato. De
lo que se trata precisamente es de elevar apublico y pro-
tocolizar los acuerdos entre partes privadas. S €l notario
estuviera obligado a aplicar directamente la Directiva el
legislador comunitario conseguiria intervenir, por la via
de la protocolizacion obligatoria, si bien al menos a car-
go de una de las partes contratantes, si bien a legislador
esta potestad solo le estareconocidaen las circunstancias
en que esté facultado para adoptar decretostO.

Desde esta perspectiva resulta facil comprender que la
lectura del Diario Oficial de la UE o de la recopilacidn
oficia de sentencias del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, para los notarios, por [0 menos en
estos momentos, no merece realmente lapena s tenemos
en cuenta el coste y la utilidad que se pueda derivar de
ello. Sin embargo conviene tener muy en cuenta algunas
resoluciones més recientes del Tribunal de Justiciade las
Comunidades Europeas y las consiguientes resoluciones
anivel nacional, en la medida en que pueden afectar di-
rectamente a la actividad notarial.

2. Derechoinmobiliario

Hasta ahora las principales repercusiones précticas de
la jurisprudencia del TICE se pueden ver en e derecho
inmohiliario.

2.1. Ventadeinmueblespor e sector publicoy dere-
cho sobre ayudas

En primer lugar aparece aqui el cumplimiento de la
prohibicion de conceder ayudas estatales no comunica
das y no autorizadas. Los notarios intervienen con fre-
cuencia en operaciones de venta de inmuebles, por parte
de municipios, ciudades, el estado federal o las regiones,
a empresas, en el marco de las cuales se conceden alas
empresas compradoras ayudas bajo las formas més diver-
sas. Se puede tratar, por gemplo, de la venta de un anti-
guo terreno militar para su posterior uso civil como par-
gue de ocio, de la privatizacién de terrenos agricolas o
forestales de propiedad publica, por parte del Bundes-
anstalt fur vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (Orga
nismo oficial con competencias especiales relacionadas
con la Reunificacion) o de la venta de terrenos industria
les, en los poligonos y parques tecnolégicos desarrolla-
dos en las distintas regiones a partir de los afios 90. En su
afan por conseguir e establecimiento de empresas, las
ciudadesy los municipios ofrecen amenudo ayudas alas
empresas con lafinalidad de obtener unos ingresos a lar-
go plazo, através del impuesto sobre actividades econé-
micasy del impuesto sobre larenta, 0 de crear puestos de

trabgjo o simplemente, para hacer frente a una parte de
los gastos de urbanizacion de los poligonos industriaes,
gue con frecuencia estan sobredimensionados.

En estas operaciones de compraventa no se tienen en
cuenta a menudo las disposiciones del Derecho comuni-
tario.

2.1.1. Antecedentes de las ayudas

El Art. 87 y siguientes del Tratado CE prohibe esen-
cialmente la concesion de ayudas por los Estadios o0 me-
diante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen
0 amenacen fal sear la competencia, favoreciendo a deter-
minadas empresas o producciones, en la medida en que
afecten a los inter cambios comer ciales entre los Esta-
dos miembr os. La caracteristica del menoscabo paralos
intercambios comerciales, segin la jurisprudencia del
TJCE, se considera que existe cuando como consecuen-
cia de los beneficios fiscales concedidos a la empresa
puedan producirse repercusiones futuras en los intercam-
bios comerciales entre los Estados miembrost!!. La sospe-
cha, a este respecto, viene justificada precisamente por e
fortalecimiento de la capacidad financiera de la empresa.
El TICE hace una interpretacién muy amplia de esta ca-
racteristica. A lavistadel incremento delos intercambios
comerciales transfronterizos y de la mayor movilidad de
los consumidores, esta interpretacion debe tomarse como
reglaal referirse alosintercambios comerciales entre Es-
tados miembros. S6lo cuando se trate de actividades eco-
nomicas puramente local es se puede hablar de una ayuda
en el sentido del Art. 87 y siguientes del Tratado CE12,

2.1.2. Consecuencias juridicas

De conformidad con e Art. 88 apartado. 3 frase 1 del
Tratado CE, la Comisién debe ser informada de los pro-
yectos dirigidos a conceder o modificar ayudas con la su-

8 LaDirectiva, sin embargo, no puede establecer por si sola obligacio-
nes para los individuos por lo que, por eiemplo, tampoco se pueden
deducir sanciones penales partiendo directamente de una Directiva
(ver a respecto, entre otras, TICE, Sentencia del 3-5-2005, Asuntos
C-387/02, C-391/02 y C-403/02 (Berlusconi), Recop. 2005, |-3565.
Todas lasresoluciones del TICE apartir de mediados de 1997 pueden
descargarse en Internet del sitio web: http://curia.europa.eu/.

9 Eparticular TICE, Sentenciadel 14-7-1994, Asunto C-91/92 (Facini
Dori), Recop. 1994, 1-3325, nim. 25.

10 Cf. TICE, Sentencia del 14-7-1994, Asunto C-91/92 (Facini Dori),
loc. cit., nim. 24.

11 TJCE, Sentenciadel 17-9-1980, Asunto 730/79 (Philip Morris), Re-
cop. 1980, 2671, nim. 11.

12 LaComision hadefinido qué se entiende por una actividad econémi-
ca puramente local, por giemplo, en su resolucién Freizeitbad Dors
ten (publicada bajo http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/
sgb/state aids/industrie/n258-00.pdf). Se trataba en este caso de la
privatizacion de dos piscinas cubiertas y de una piscina descubierta,
por parte de la ciudad de Dorsten, con unos 80.000 habitantes, en Re-
nania del Norte-Westfalia, con unas pérdidas anuaes de 2,4 millones
DM. El Ayuntamiento concedié a nuevo explotador un derecho de
superficie, durante un periodo de 35 afios, contra pago de un canon
apropiado y se obligaba a pago de una cuota anua en concepto de
gastos de explotacion por importe de 2 millonesde DM. LaComisién
rechaz6 el que esto suponia un incumplimiento del Art. 87 'y siguien-
tes del Tratado CE en particular porque no se trataba de una instala
cion singular en la region de Renania del Norte Westfaliay en Ale-
mania, con una zona de influencia de aprox. 50 km. y porque la dis
tancia hastalos Paises Bajos era superior a50 km.
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ficiente antelacion para que pueda presentar sus observa
ciones. De conformidad con el Art. 88 apartado. 3 frase 3
del Tratado CE el Estado miembro interesado no podra
gjecutar las medidas proyectadas antes de que la Comi-
sién haya dictado una decision definitiva. Precisametne
en e afo 1973, & Tribund de Justicia de las Comunida
des Europesas habia reconocido el efecto inmediato de la
Obligacion deinformar, de conformidad con el Art. 88
apartado 3, frase. 1 del Tratado CE y de la Prohibicion
de g ecutar, de conformidad con € Art. 88 apartado 3,
frase 3 del Tratado CE y decidio que € incumplimiento
de la obligacion de informacion y de la prohibicion de
gjecutar obliga a Estado miembro a solicitar la devolu-
cién de laayuday d receptor, respectivamente, a devol-
ver la ayuda recibidal3,

En el afio 1991, el Tribunal de Justicia, en e asunto
FNCE resolvié que “los tribunal es nacionales [partiendo
del incumplimiento de la obligacion de informar] deben
resolver afavor de los individuos que puedan recurrir en
base a dicha infraccion, de acuerdo con todas las conse-
cuencias del Derecho nacional tanto por lo que respectaa
la validez de los actos juridicos para la gjecucion de las
medidas de ayuda como también respecto a la recupera-
cién de las ayudas financieras concedidas habiéndose in-
cumplido esta disposicién u otras eventuales medidas
provisionales!4.” De acuerdo con el TJCE e hecho de
gue una ayuda no notificada pueda ser aceptada poste-
riormente por la Comisién como legalmente correcta no
implicarg, sin embargo, la anulacion de |os efectos antes
citados!®.

Como consecuencia de esta jurisprudencia del TJCE,
en los Ultimos afios, en |os escritos publicados en aleman
habia prevaecido la tesis de que la omisién de la notifi-
cacion conduce alanulidad del contrato queincluye la
ayudals,

En e afio 2003, e BGH (Tribuna Supremo Aleman),
compartiendo este punto de vista, resolvio que el Art. 88,
apartado 3, frase 3 del Tratado CE representaunaley pro-
hibitoria en el sentido del Art. 134 del BGB (Cddigo Ci-
vil Aleman) y por |o tanto, un contrato de compraventaen
estas circunstancias se consideraria nulo en su totali-
dadl’. La resolucién del BGH no permite sin embargo
deducir s la nulidad afecta también a la transmisién del
inmueble. En laliteratura especializada se defienden aes
te respecto ambas opiniones!8. Si en la cesién del inmue-
ble como tal se aprecia que se contempla una ayuda, en
mi opinidn, en cualquier caso y como consecuenciatene-
mos que admitir también laineficacia de la transmision.

En todo caso la jurisprudencia del TJCE significa que
el notario, s apreciara que se concede una ayuda, en €
sentido del Art. 88 del Tratado CE, sin que se hayatrami-
tado el procedimiento de notificacion1d tiene que recha
zar la protocolizacién y el otorgamiento de la escritura.
Para el notario, sin embargo, resulta muy dificil saber s
estamos en presencia de una ayuda sujeta a la obligacién
deinformar.

2.1.3. Excepciones

La Comision, en e afio 1997, en forma de una Comu-
nicacion resumio los casos en los que las ventas de terre-
nosy construcciones por parte delos poderes publicos no
representan en ningn caso una ayuda estatal 0.

En consecuencia, una operacion de compraventa en la
gue se haya desarrollado €l procedimiento de oferta ge-
neral y sin condiciones, publicitado de manera suficien-
te (como s se tratara de una subasta) no representa una
ayuda estatal. La publicacion debera tener lugar alo lar-
go de un periodo de tiempo mas largo (dos meses o0 més),
varias veces, en la prensa nacional, en anuncios inmabi -

13 TJCE, Sentencia del 11-12-1973, Asunto 120/73 (Gebr. Lorenz
GmbH), Recop. 1973, 1471, nim. 8.

14 TJICE, Sentenciadel 21-11-1991, Asunto C-354/90 (FNCE), Recop.
1991, 1-5505, nim. 12.

15 Igualmente, en laresolucién FNCE ya citada se dice a este prop6si-
to: “La citada resolucion concluyente de la Comisién no implica en
consecuencia la subsanacion de las medidas de gjecucion llevadas a
cabo con infraccién de la prohibicion del Art. 93, apartado 3, frase 3
del Tratado CE [ahora Art. 88, apartado 3, frase 3 del Tratado CE] y
que por tanto son ilegales, ya que de lo contrario afectaria a efecto
inmediato de estas disposicionesy podrialesionar losintereses de los
individuos cuya defensa, como més arriba es expone, es competencia
de los tribunales nacionales. Cualquier otra interpretacion supondria
una fata de observancia del Art. 93, apartado 3, frase 3 del Tratado
CE por parte del Estado miembro en cuestion y supondria eliminar el
efecto préctico de esta disposicion” (TJCE, Sentencia del 21-11-
1991, Asunto C-354/90 (FNCE), loc. cit., nim. 16).

16  SreEINDORFF, EUZW 1997, 7 ss; d mismo, ZHR 152 (1988), 7, 8 ss,
ScHROEDER, ZHR 161 (1997), 805, 811 ss.; PecHsTEIN, EUZW 1998,
495; RemmerT, EUR 2000, 476 ss., MARTIN-EHLERS, WM 2003,
1601.

17 BGH, Sentenciadel 4-4-2003 -V ZR 314/02, MittBayNot 2004, 250
=WM 2003, 1491 = ZfIR 2004, 73 con observaciones, p.gj. de MAR-
TIN-EHLERS, WM 2003, 1601, 1603 ss.; PECcHsTEIN, EUZW 2003, 447;
KieTHe, RIW 2003, 782, 785, con quien coincide, por egemplo,
Knarp, MittBayNot 2004, 252, 253. En d caso de partida se trata de
la confirmacion oficial de contratos de compraventa nulos segin €l
Art. 141 del BGB en aplicacion del Art. § 3adelaAusglLeistG. Los
contratos de compraventa notariales, en virtud de los cuales se proce-
di6 alaventa de terrenos agricolas y forestales de propiedad publica
a sus antiguos aparceros a un precio por debajo del real fueron con
siderados nulos, en opinién del BGH en razén a la ayuda obtenida y
que no fue notificada.

18 Grziwortz, ZfIR 2004, 53, 54, no excluye lanulidad de latransmision
como consecuencia de unainfraccion del Art. 88, apartado 3, mien-
tras que se expresan en sentido contrario ScHmipTRANTSCH, NJW
2005, 106, 109, HoringHOFF, RNotZ 2005, 387, 399 s.

19 Losdetalles del procedimiento de investigacion por parte de la Co-
mision estan regulados en e Reglamento ndm. 659/1999 del Conse-
jo, de 22-3-1999, por € que se establecen disposiciones de aplicacion
del Articulo 93 del Tratado CE, DOCE L 83, 1 — en adelante “ Regla:
mento”. Una vez recibida la solicitud completa, la Comisién proce-
derd en un plazo de dos meses aun examen previo (Art. 2y 4 del Re-
glamento). Si tras este examen previo, la Comisién compruebaque la
medida notificada plantea dudas sobre su compatibilidad con el mer-
cado comun, decidira incoar € procedimiento contemplado en el
gpartado 2 del Art. 93 del Tratado CE (Art. 4, apartado 4 del Regla:
mento). Si la Comision no hubiera adoptado ninguna decisién dentro
del plazo de dos meses se consideraré que la Comisién ha autorizado
laayuda (Art. 4, apartado 5 del Reglamento). El procedimiento dein-
vestigacion formal puede llevar ala conclusién de que lamedida no-
tificada no congtituye unaayuda estatal (Art. 7, apartado 2 del Regla
mento), de que la ayuda es compatible con & mercado comun (Art.
7, apartado 3 del Reglamento) o de que laayuda no es compatible con
e mercado comun (Art. 7, apartado 5 del Reglamento).

20 Comunicacion de la Comisién relativa a los elementos de ayuda en
las ventas de terrenos y construcciones por parte de los poderes pl+
blicos del 10-07-1997, DOCE C 209, 3.
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liarios 0 en otros érganos de publicacion apropiados. Sin
condiciones significa una peticién de ofertas en laque to-
do comprador interesado, basicamentey con independen-
ciadel sector en que desarrolle su actividad, puede adqui-
rir el edificio o e terreno y puede utilizarlo para su acti-
vidad econdmica. Las restricciones en razén a la protec-
cién del vecindario o del medio ambiente, la proteccién
de lasaud publica o con el objeto de evitar acciones pu-
ramente especulativas, asi como las restricciones de ca
racter urbanistico impuestas a propietario de un terreno,
de conformidad con lalegisacion nacional, no interfieren
con el concepto de una oferta sin condiciones. Las condi-
ciones que sobrepasen este marco se considerardn sin
condiciones s todos los potenciales compradores estan
en situacion de cumplir dicha obligacion, con indepen
denciade su actividad econémicay tanto si gjercen como
S no una actividad econémica.

Si no se optara por e procedimiento de peticién de
ofertas se considerard que no existe unaayudasi antesdel
otorgamiento de la escritura se ha obtenido una tasacién
independiente utilizando |os servicios de un tasador in-
dependiente y de esta maneray tomando como base los
indicadores de mercado y las normas de val oracién gene-
ralmente reconocidas se ha determinado el valor de mer-
cado. Si el precio de mercado asi establecido es el quefi-
gura como precio de compraventa, 0 incluso un precio
superior, desaparece en todo caso la obligacion de infor-
mar. S después de redlizar los esfuerzos apropiados se
verificara que es imposible vender la propiedad por €
precio establecido en la tasacion la Comision considera
que una reduccién de hasta el 5% puede considerarse
todavia como conforme al mercado. Si el inmueble no
pudiera venderse tampoco a este precio la Comision corr
sidera que debe procederse a una nueva valoracion por
parte del tasador. Pueden establ ecerse determinadas obli-
gaciones especiales que afectaran al inmueble, pero no a
la persona del comprador 0 a su actividad econémica, en
interés publico, en e momento de la venta, en la medida
en que el comprador con independenciadeelloy del sec-
tor de actividad donde opere tuviera que cumplirlasy pu-
diera cumplirlas basicamente. L os inconvenientes econ¢-
micos de estas obligaciones deben valorarse por separa-
do, en opinién de laComision y pueden compensarse con
el precio de compra. Si laentidad publica en cuestion hu-
biera adquirido esta propiedad en un plazo no muy leja-
no, en particular dentro de los Ultimos tres afios, 10s cos
tes en que hubiera incurrido dicha entidad publica en re-
lacion con la compra del terreno y de la construccion re-
presentaran un indicador del valor de mercado, que no
podra rebajarse a menos que se disponga de una tasacién
oficid.

Por otra parte, la Comision remite en su comunicacion
aladenominada Disposicion de-minimis, que, en e en-
tretanto se ha convertido en norma juridica en forma de
reglamento?l. De acuerdo con dicharegla, las ayudas que
no superen la sumatotal de 200.000.— Eur os, dentro de
un periodo de tres gercicios fiscales (hasta e 31-12-
2006: 100.000.— Euro en un plazo de tres afios), no se
consideran susceptibles de perturbar 10s intercambios co-
merciales entre los Estados miembros ni de falsear la

competencia. En consecuencia no estan encuadradas den-
tro del Art. 87, apartado 1 del Tratado CE y por tanto no
existe la obligacion de notificarlas. El valor limite de
200.000 Euro se refiere por tanto a la suma tota de las
ayudas concedidas a una empresa, con independencia de
cudl sealaclasey el objetivo de tales ayudas?2. El perio-
do de tres afios se considera por tanto corriente, es decir
en el momento de cada hueva concesion de una ayuda de
De-minimis tendré carécter determinante la sumatotal de
las ayudas De-minimis concedidas en los tres gjercicios
fiscales precedentes?. Como momento de la concesion
debe considerarse, de acuerdo con €l Reglamento, €l mo-
mento en que la empresa adquiere e derecho a solicitar
la ayuda. Las ayudas pagadas en varios tramos se des-
cuentan en e momento de su concesion??.

Todas las engjenaciones por parte del sector publico
gue no tengan lugar mediante un procedimiento de peti-
cién de ofertas, como ya se ha descrito con detalle, o cu-
ya compatibilidad con el mercado comin no esté justifi-
cada con una tasacion de un perito o no esté cubierta por
laregla De-minimis, deberan notificarse de conformidad
con €l punto 3 de la comunicacion.

LareglaDe-minimis supone a primeravistaunasimpli-
ficacion parala préctica notarial. Sumando todas las ayu-
das, con independencia de la forma de éstas, de los tres
ultimos gercicios fiscales puede darse € caso de que €
precio de compraventa de un inmueble inferior a
200.000.— Euros cuente con una subvencién por parte del
sector publico como consecuencia de lo cua se superael
[imite de menor cuantia.

2.1.4. Consecuencias para laintervencion notarial

Como en el sector publico, en la mayoria de los casos,
antes de elevar a publicos los contratos de compraventa
de inmuebles no se lleva a cabo e procedimiento de pe-
ticion de of ertas, en el sentido de la comunicacion y tam-
bién, sblo en casos muy excepcionales, de acuerdo con la
préctica actual de los ayuntamientos, se solicita la tasa-
Ccién de un perito, se planteala cuestion de si e notario, a
lavista de que no se cumple lo establecido en la comuni-
cacion de la Comision debe negarse ala protocolizacion.

21 Reglamento nim. 69/2001 del 12-1-2001 relativo a la aplicacion de

los Articulos 87 y 88 del Tratado CE relativo alas ayudas “ De-mini-
mis’ DOCE L 30/10, que con efecto apartir del 1-1-2007 hasido sus-
tituido por el Reglamento (CE) nim. 1998/2006 de 15-12-2006, DO-
CE L 379/5 ddl 28-12-2006.
Junto a éste, asi denominado Reglamento de Grupos Exentos existen
otras dos regulaciones de excepcion de la obligacién de informar, a
saber € Reglamento nim. 70/2001 de la Comision del 12-1-2001 re-
lativo a la aplicacion de los Articulos 87 y 88 del Tratado CE alas
ayudas estatales a las pequefias y medianas empresas (DOCE L 10,
33) y e Reglamento niim. 68/2001 del Consgjo, de 12-1-2001 relati-
vo alaaplicacién delos Articulos 87 y 88 del Tratado CE alas ayu-
das ala formacion (DOCE L 10, 20). La exencion segin € Regla-
mento nim. 70/2001 establece no obstante en su Articulo 7 que la
empresa requerida o bien ha presentado una solicitud de ayuda a las
autoridades nacionales 0 en virtud de las disposiciones nacionales tie-
ne derecho a solicitar dicha ayuda.

22 Art. 2 gpartado 2 del Reglamento nim. 69/2001.

23 Art. 2 gpartado 2, Art. 3 apartado 1 y Quinto Considerando del Re-
glamento 69/2001.

24 Art. 2 apartado 3 del Reglamento nim. 69/2001.
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Lacomunicacién delaComision del 10-7-997 no cons
tituye un acto juridico, en e sentido del Art. 249 del Tra
tado CE, que obligue directamente a los Estados miem-
bros. Més bien, la comunicacién se limita a resumir la
préctica administrativa vigente a tiempo que pone a a -
cance de la mano de |los Estados miembros unas directri-
ces generales a propdsito de la obligacion de notifica
cién25, Por tanto, la propia comunicacion no establece
ninguna obligacion directa para el notario alin cuando
éste esté revestido de poder publico. Por las mismas ra
zones el notario tampoco esta obligado a solicitar un dic-
tamen al objeto de determinar el valor de mercado. Si e
sector publico y laempresa no estan obligados a solicitar
la intervencion de un perito tanto menos puede exigirse
gue lo haga €l notario.

Por otra parte, €l notario tampoco puede ignorar com-
pletamente la préctica administrativa de la Comision re-
cogida en la comunicacion. Si se cumplen |os requisitos
de la comunicacion € notario puede presuponer, como
regla general, que no se contempla ninguna ayuda sujeta
a notificacion y por lo tanto e contrato es efectivo. En
sentido contrario, para € notario podria resultar indicati-
vo de que no se cumple lo establecido en lacomunicacion
el que pudiera existir una obligacion de notificacion.
Queda sin embargo a discrecion del notario interviniente
en cada caso particular € s ala vista de tal incumpli-
miento llega precisamente a la conviccion de que € pre-
cio de ventaesinferior a precio de mercado. Si 1os com-
par ecientes manifiestan, por giemplo, en e propio do-
cumento, que la transaccién se ha convenido a un precio
que no es inferior a de mercado, € notario puede tomar
como buenos |os datos reales facilitados por los compa
recientes. Algo muy distinto ocurre, por jemplo, cuando
€l propio notario, para su valoracion, en lugar de tomar €
precio de compraventa convenido toma como base un
precio superior, que es € que en su opinion puede tener
el terreno?S.

En consecuencia, s €l incumplimiento de lo estableci-
do en la comunicacién no obliga por si solo a que €l no-
tario no quiera elevar a publico la transaccién se plantea
por dltimo la pregunta de si tal incumplimiento no haria
por lo menos dudar al notario sobre |a eficacia del nego-
ciojuridicoy, por tanto, si €l notario, de conformidad con
el Art. 17 apartado 2 de la BeurkG (Ley de Protocoliza
Ccién) no debiera hacer constar esta duda en la escritura.
Lainclusion de estaobser vacion conduciriasin embargo
a una importante restriccion para el otorgamiento real de
la escritura?’. Precisamente por ello también agui, una
vez més, debe dgjarse alaplenadiscrecién del notario in-
terviniente en cada caso particular € s e incumplimien-
to de la comunicacién representa un motivo de duda so-
bre su eficacia?8. Por regla general éste no serael caso s
los intervinientes manifiestan que no se contempla una
ayuda sujeta a notificacién en el sentido del Art. 87y si-
guientes del Tratado CE2°.

2.2. Respeto dela normativa en materia de adjudica-
ciones en el caso de compra-venta de terrenos con la
obligacion de construir y en contratos de urbaniza-
cién

Diferentes decisiones del TJE a propdsito de la norma
tiva en materia de adjudicaciones de la UE aportan luz
sobre los posibles efectos en los contratos de urbaniza
cién y en operaciones de compraventa de terrenos por
parte del sector plblico con la obligacién de construir30,

2.2.1. Adjudicacion CE y Directiva sobre recursos

El legislador comunitario haregulado en virtrud de una
serie de directivas la adjudicacién de contratos en los Es-
tados miembros, por cuenta del Estado, de los organis-
mos territoriales y de otras instituciones de derecho pU-
blico.31 En € caso de los contratos publicos que superan
determinados importes esta prevista la aplicacion de de-
terminados procedimientos que contemplan, entre otras
cosas, la publicacion del concurso, los plazos parala pre-
sentacion de ofertas, la exclusion de ofertantes y los cri-
terios de adjudicacion.

- Losvaoreslimite estan fijados, en la Ultima Dir ecti-
va sobr e adjudicaciones, que tendria que haber sido
transpuestas? propiamente hasta el 1-2-2006, en el ca-
so de contratos de suministros y servicios, en
162.000.— Euros, respectivamente, en 249.000.— Eu-
rosy en € caso de contratos publicos de obras en
6.242.000 Euros.

- Paraasegurar laaplicacion de estas normas de adjudi -
cacion ladenominada Dir ectiva sobr e recur sos33 es-

25 Ver Punto I. dela Comunicacion.

26 Cf. Art. 20 gpartado 1 frase 2 del Arancel.

27 Cf. WinKLER (nota 1), Art. 17 BeurkG ndm. 273.

28 Esto Ultimo no excluye que € notario, de no cumplirse lo establecido
en lacomunicacion, incluya por € emplo una observacion en laescri-
tura remitiendo a la comunicacion de la Comisién del 10-7-1997 re-
lativa a los elementos de ayuda en las ventas de terrenos y construc-
ciones por parte delos poderes publicosy e quelosintervinientes de-
claren a respecto que no se contempla una ayuda sujeta a notifica-
cién en € sentido del Art. 88 y siguientes del Tratado CE.

29 El notario, de no cumplirse lo establecido en la comunicacion puede,
por eiemplo, incluir en la escritura una observacion remitiendo a la
comunicacion de la Comisién del 10-7-1997 relativa a los €l ementos
de ayuda en las ventas de terrenos y construcciones por parte de los
poderes plblicos.

30 Aqui no seestudia el respeto de la normativa en materia de adjudica-
ciones en relacién con transformaciones. Ver a este respecto
SupeLiET, Ausgliederung nach § 168 UmwG, (Segregacion segin el
8§ 168 de la Ley de transformacion) 2005, Pag. 81.

31 Edas Directivas, que en parte proceden del afio 1971 han sido sustitui-
das por laDirectiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo 'y del Consgjo
de 31-03-2004 sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos en |os sectores del agua, de laenergia, de lostrans-
portes y de los servicios postaes (DOCE L 134, 1) y la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 31-03-2004 so-
bre coordinacion de | os procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministrosy de servicios (DOCE L 134, 114).

32 Alemaniano hatranspuesto estas Directivas hasta el diade lafechaa
su ordenamiento juridico. Los limites establecidos en las Directivas
precedentes eran para los contratos de servicios 200.000,— Eurosy pa-
ralos contratos publicos de obras 5.000.000 de Euros.

33 Directiva 89/665/CEE del Consgjo de 21-12-1989 sobre la coordina-
cién de las disposiciones legales, reglamentariasy administrativas re-
ferentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacién de los contratos pUblicos de suministro y de obras,
DOL 95, 33.
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tablece que los Estados miembros, en € caso de in
fracciones del derecho comunitario en el @ambito de
las adjudicaciones publicas o de las normas de un Es-
tado particular, dictadas para la transposicion de esta
norma, deben contemplar la posibilidad de un recurso
rapido y efectivo para que de este modo, entre otras
cosas, se puedan anular decisiones contrarias a dere-
cho.

2.2.2. Alcatel: Debe ser posible e procedimiento de
r ecur so

El TJCE, en €l afio 1999, en el asunto Alcatel3* resol-
vié que | os Estados miembros estén obligados en todo ca-
so, de conformidad con €l Art. 2, apartado 1, letras @) y b)
de la Directiva sobre recursos a someter a un procedi-
miento de recurso la decision del poder publico adjudi-
cador, previaalafirmadel contrato, quien quieraque sea
el ofertante en un procedimiento de adjudicacion con €
que suscriba el contrato. Se considera contrario a dere-
cho comunitario, en particular, si laadjudicaciony lafir-
ma del contrato coinciden en el tiempo y s debido a la
eficacia del contrato €l ofertante no admitido slo puede
reclamar unaindemnizacién por dafios.

2.2.3. SECAP Yy Coditel Brabant: Procedimiento de ad-
judicacion y comprobacion posterior también fuera
de las directivas sobre procedimientos de adjudica-
cién

En lajurisprudencia establecida en el entretanto, el TIE
es de la opinion de que para la adjudicacion de encargos
cuyo vaor de adjudicacién no alcance los valores um-
bral establecidos en las respectivas directivas3s, para la
adjudicacion de concesiones de trabajos de construc-
cién y servicios®, que tampoco estén afectadas por las
directivas sobre procedimientos de adjudicacién, a pesar
de todo deberén tenerse en cuenta | as disposiciones béasi-
cas del Tratado de la UE.

En las concesiones de obras o de servicios, la remunera-
cién convenida a pagar al adjudicatario se establece toman-
do como base € derecho a evaluar su propia prestacién, por
lo que €l pago se efectlia a través de terceros. La concesio-
naria asume por tanto también junto con los trabajos de
construccion y los servicios €l riesgo de explotacion inhe-
rente.

Partiendo del principio de trato equitativo y de la
prohibicion de discriminacion por motivos de nacionali-
dad, en el caso de encargos y de concesiones que tengan
significado més all4 de las fronteras se impone sobre to-
do la obligacién de transparencia

- Deacuerdo con lajurisprudenciadel TJE, un encargo
tiene significado mésalla delasfronteras, por gem-
plo, s en razén a valor estimado del encargo, junto
con sus caracteristicas técnicas o en razon a lugar
previsto para la realizacion de los trabajos, se puede
recurrir a agentes econdmicos de otros Estados miem-
bros3’.

- Por lo tanto debe garantizarse a los potenciales ofer-
tantes un nivel de publicidad apropiado que permita
abrir la adjudicacion del encargo a la competencia 'y
posibilite comprobar si €l procedimiento de adjudica

Cién se harealizado de maneraimparcial. Correspon-
de a organismo publico nacional, bajo control de los
tribunales competentes, evaluar si las modalidades de
lalicitacion son las apropiadas. De todos modos lain-
existencia absoluta de una licitacion no es conforme
con los requisitos del articulo 43 delaUE y con & 49
delaUE ni con los principios de igualdad de trato, de
no discriminacion y de transparencia3®.

2.2.4. Trangposicion en Alemania

L as disposiciones de las Directivas sobre adjudicacionesy
de la Directiva sobre recurso han sido transpuestas en Ale-
mania en los 88 97 y siguientes delaGWB (L ey sobre Res-
tricciones a la competencia). El § 13 del Reglamento sobre
adjudicaciones (VgV) publicado en virtud de la autorizacion
contenida en el § 97 apartado 6 de la GWB establece, entre
otras cosas, que € poder publico adjudicador como muy tar-
de 14 dias antes del cierre del contrato debera comunicar a
los otros ofertantes, cuyas ofertas no vayan a ser tenidas en
cuenta, el nombre del ofertante cuya oferta vaya a ser teni-
da en cuenta asi como e motivo por € que su oferta no ha
sido tenida en cuenta. De conformidad con el § 13 frase 4
version antigua, respectivamente, la frase 6 de la version
moderna, se considerara nulo todo contrato que se haya ad-
judicado sin que hubiera transcurrido e citado plazo de 14
dias 0 sin que se hubierafacilitado lainformacion resefiada.

De acuerdo con una sentencia del BGH del afio 2005 se
considerara nulo, con carécter general, €l contrato resultan-
te de la adjudicacion incluso aunque ninguno de los of ertan-
tes que no hubieran recibido informacién suficiente haga
uso de su derecho de proteccion contra la decisién de adju-
dicacion més ala de lo que establece €l objeto de la norma
alavistade la Sentencia Alcatel 3. Por |o tanto y de acuer-
do con el BGH se hace necesaria una reduccion teleol dgica
del § 13 frase 6 del VgV. Lanulidad de un contrato basado
en laadjudicacion solo se produce, por reglageneral, en opi-
nion del BGH cuando un of ertante que considere lesionados
sus derechos de informacion haga valer que se han lesiona
do sus derechos de informacién y solicite la instruccion de
un procedimiento de recurso. En el caso que sirvi6 de base
paralasentenciadel BGH setrataba de unademandadel po-
der publico adjudicador, pidiendo una indemnizacion por
dafios por incumplimiento del contrato. El adjudicatario tra-
t6 de defenderse argumentando la falta de informacion de
los ofertantes no tenidos en cuentay lanulidad resultante de
ello. Por 1o menos en una situacion asi se considera justifi-
cado impedir que € adjudicatario, que resulto beneficiado
originalmente, puedainvocar la nulidad del contrato.

34 TJICE, Sentencia del 28-101999, Asunto C-81/98 (Alcatel), Recop.
1999, | -7671, ndm. 43.

35 Ver por gemplo TJE, sentencia del 15-5-2008, Caso C-147/06 y C-
148/06 (SECAP) todavia no publicada en el compendio oficial, con
nuevos argumentos.

36 Ver por gemplo TJE, sentencia del 13.09.07, Caso C-260/04
(Comision/Italia) Recop. 2007, 1-7083, Rn 22y ss., sentenciadel 13-
11-2008, Caso C-324/07 (Coditel Brabant), todavia no publicada en
el compendio oficial.

37 JE, sentenciadel 15.5.2008, Caso C-147/06 y C-148/06 (SECAP), ya
indicada, Rn. 24.

38 JE, sentenciadel 13.10.05, Caso C-458/03 (Parking Brixen), Recop.
2005, 1-8612, Rn 50.

39 BGH, Sentenciadel 22-2-2005, KZR 36/03, BauR 2005, 1026 = DB
2005, 1380 = NVwZ 2005, 845. Todas las resoluciones del BGH a
partir del afio 2000 pueden bgjarse en Internet del sitio: www.bundes
gerichtshof.de
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En mi opinién laconclusion general alaquellegae BGH
€s que un contrato sdlo se considerara nulo de impugnarlo
un ofertante no adjudicatario del mismo por 1o que el Dere-
cho comunitario pierde una parte de su eficacia. La validez
dd contrato obliga legalmente a la gecucién del encargo.
Tanto més probable sera por tanto €l que se cumpla €l con-
trato y que se mantenga €l interés por cumplirlo. Al mismo
tiempo resultard tanto mas improbable una nueva convoca-
toriadel concurso. Si un ofertante que no hubiera resultado
adjudicatario recurriera posteriormente la adjudicacion, una
vez gecutado e encargo, solo quedaralaviade laindemni-
zacion por dafios. Esto es asimismo aplicable de no haberse
Ilevado a cabo ningln concurso y si |os competidores tienen
conocimiento de la adjudicacion por pura casualidad. Lain-
demnizacion por dafios no es suficiente, sin embargo, seglin
el TICE para sancionar la adjudicacién no llevada a cabo.
Desde e punto de vista del BGH hubiera sido por tanto
aconsgjable a menos solicitar una opinion previa del TJCE
al respecto.

Aunque sesiguiera € criteriodel BGH y seinterpretarade
manerarestrictivael § 13 frase 6 del VgV, esto significapa-
ra el notario interviniente que en € caso de una escritura,
gue contenga una adjudicacion publica por encima de los
valores limite citados, podria llegar a declararse la nulidad
del contrato.

2.2.5. Scala de Milan: Procedimiento de adjudicacion
necesario para el contrato de construccion

El TJCE, en €l afio 2001, con ocasién de la peticion de
una resolucién previa a proposito de los trabajos de reha-
bilitacion de la Scala de Milan40y la construccién de un
teatro sustitutorio para el tiempo que duraran |os trabajos
de rehabilitacion resolvid que también la conclusion de
un contrato de construccion, seglin € Derecho italiano,
queda dentro del marco de la Directiva sobre adjudica
cién. Segun el TJCE, en tales contratos de construccion o
bien el propio municipio se encarga de realizar el proce-
dimiento de adjudicacion o bien (si es posibile segun la
ley nacional) se impone al organismo responsable de los
trabajos a cumplimentar € procedimiento de la Directiva
sobre adjudicacion para la adjudicacion definitiva de los
trabgjos.

Segun el Derechoitaliano € Ayuntamiento solo puede
autorizar la gjecucion de una serie de construcciones en
base a un plan de urbanismo tras la firma de un contrato,
en el cua tiene que figurar la cesion gratuita de los terre-
nos necesarios para las instalaciones secundarias®!. Co-
mo instalaciones secundarias se incluyen, segun el Arti-
culo 4, apartado 2 de la Ley nim. 847/6442 guarderias,
jardines de infancia, escuelas publicas asi como instala-
ciones y edificios para otros centros escolares, mercados
de barrio, oficinas paralaadministracion municipal, igle-
sias y otros centros de culto, instalaciones deportivas de
barrio, centros sociales asi como instalaciones culturales
y sanitarias y las correspondientes zonas verdes.

2.2.6. Auroux y otros contra Ciudad de Roanne: Sere-
quiere un procedimiento de adjudicacion, incluso sin
adquisicion deinmuebles, por partedel sector publico

Como continuacién de su jurisprudencia actua e TJE
decidio en € afio 2007, a consulta del Tribunal adminis-
tratif de Lyon, que a la hora de celebrar un convenio ur-

banistico de derecho publico segln el derecho francés de-
be respetarse la normativa en materia de adjudicaciones,
incluso aunque € organismo publico adjudicante no sea
ni pase a ser € propietario de latotalidad o de una parte
de | os trabajos de construccion3.

Antecedentes El convenio celebrado entre la ciudad de
Roanne y una sociedad de economia mixta como adjudica
taria contemplaba la construccién de un centro de ocio con
multicines, salas de negociosy otras instalaciones construc-
tivas tales como aparcamientos y vias de acceso. La adjudi-
cataria debia adquirir los terrenos y realizar los trabajos de
construccion correspondientes. Después la adjudicataria de-
beria vender los terrenos construidos a terceros. Las plazas
de aparcamiento y los terrenos todavia no vendidos en €l
momento de preparar laliquidacion final pasarian a ser pro-
piedad de la ciudad. Para la financiacion del proyecto €
ayuntamiento aportd varios millones de euros si bien parala
transmision de las instalaciones constructivas todavia no
vendidas tuvo que pagar unos 8 millones de euros y parala
transmisién de las plazas de aparcamiento 2,95 millones de
euros.

El gobierno francés habia argumentado, en particular,
gue no existia un encargo para los trabajos de construc-
cion toda vez que los inmuebl es estaban destinados a ser
vendidos a terceros y por tanto no se gjustaban alas ne-
cesidades de la ciudad. En cuanto ala comprade las pla-
zas de aparcamiento, se trataba bésicamente de una ven-
ta de inmuebles todavia pendientes de construir.

El TJE rechazo estos argumentos y decidié que parala
aplicacion de la normativa en materia de adjudicaciones
es improcedente la cuestion de si € organismo publico
adjudicante es 0 no propietario del inmueble.

- El centro de ocio es una construccion en e sentido del
art. 1 letra c) de la directiva sobre procedimientos de
adjudicacién?4, que desarrolla una funcién econémi-
ca, en concreto actividades y servicios econdmicos.

- El ayuntamiento interviene como entidad publica ad-
judicante y la sociedad de economia mixta como ad-
judicataria.

- El convenio urbanistico incluye también un capitulo
econdmico, en opinién del TJE, toda vez que € ayun-
tamiento hatenido que pagar un importe a menos por

40 TJICE, Sentencia del 12-7- 2001, C-399/98 (Ordine degli Architetti,
entre otros.), Recop. 2001, 1-5409.

41  Art. 28 apartado 5 delaLey nim. 1150 del 17 de Agosto de 1942 so-
bre Urbanismo (Legge urbanistica, GURI nim. 244 del 17 de Agos
to de 1942) en laversion de la Ley Marco nim. 765 de 6 de Agosto
de 1967.

42 Ley nim. 847 de 29 de Septiembre de 1964 relativa a la autorizacion
de los ayuntamientos y las mancomunidades de ayuntamientos para
suscribir préstamos para la adquisicion de terrenos de acuerdo con la
Ley nim. 167 de 18 de Abril de 1962 (Legge n° 847, autorizzazione
a Comuni e loro consorzi a contrarre mutui per I'acquisizione delle
aree a sens della legge 18 aprile 1962, n° 167), modificada por €l
Articulo 44 de laLey nim. 865 de 22 de Enero de 1971 y € Articu-
lo 17 delaLey nim. 67 de 11 de Marzo de 1988.

43 TJE, sentencia del 18.1.2007, Caso C-220/05 (Jean Auroux Y otros
contra la Ciudad de Roanne), Recop. 2007, 1-385.

44  En este caso concreto la directiva 93/37/CEE del Consgjo del 14-6-
1993 sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos publicos (DOCE L 199, 54) en la versién modificada
por la directiva 97/52/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de
13-10-1997 (DOCE L 328, 1)
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latransmisién de las plazas de aparcamiento. Las par-
tidas de servicios contenidas en el convenio, como por
gjemplo la compra de los terrenos, la obtencion de la
financiacion, la organizacién de un procedimiento pa
rala eleccién de arquitectos y/o estudios de planifica
cién, asi como la comercializacion de los inmuebles
forman parte, en opinion del TJE, del objeto principal
del convenio, la construccion completa del conjunto
inmobiliario.

A otra pregunta del Tribunal administratif de Lyon el
TJE decidié, en e mismo caso, que para la aplicacion de
la directiva sobre procedimientos de adjudicacién no im-
porta en absoluto el que el adjudicatario intervengaa mis-
mo tiempo como organismo publico adjudicante, estando
obligado a respetar la normativa en materia de adju-
dicaciones. En la directiva no se contempla dicha excep-
cion alaaplicacion de la directiva. De o contrario existi-
riael peligro de que en los encargos individuales siguiern+
tes los sub-encargos se situaran en cada caso por debgjo
del vaor umbral y de este modo se esquivarialadirectiva

Por el contrario, la Comision Europea ha mantenido,
en otro procedimiento, que el simple acuerdo de un dere-
cho de recompra por parte del ayuntamiento, sin la obli-
gacion vinculante de construir, no representa un caso de
aplicacion de la normativa en materia de adjudicaciones.
La Comision inicié por tanto € correspondiente procedi-
miento de infraccidn contra la Republica Federal de Ale-
maniafs.

2.2.7. TSJ de Dissddorf: Se requiere un procedi-
miento de adjudicacién para la venta de inmuebles
con la obligacién de construir

Ladecision del TJE en el caso Roanne sirvid de moti-
vo para que la Comisién de adjudicaciones del Tribunal
Superior de Justicia de Duisseldorf, en una serie de reso-
luciones, exigiera al sector publico el respeto de la nor-
mativa en materia de adjudicaciones ad menos en opera-
ciones de venta de terrenos, si a mismo tiempo se esta
bleciala obligacién de construir por parte del adqui-
rente®.

El legidador aleman corrigié lajurisprudenciadel TSJ
de Dusseldorf, por considerarla muy amplia, mediante
una modificacién de la normativa nacional en materia de
adjudicaciones?’.

Puede que como reaccion a lainminente modificacion
delaLey GWB, & TSJ de Dusseldorf, mediante resolu-
cion de fecha 2-10-20088 planted al TJE las siguientes
cuestiones.

1. Un encargo de abra por parte ddl sector piblico, de con-
formidad con e art. 1 apartado 2 b) de la directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo del Consejo de 31-
3-2004 sobre la coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos de obras, de suministros y
de servicios publicos, ¢presupone que los trabgjos de
construccion, entendidos en su sentido objetivo o mate-
rial, se realizan para el organismo publico adjudican-
te y que econdmicamente redundan directamente en su
beneficio?

2. En la medida en que de conformidad con la definicion
del encargo de obra publica, en € art. 1 apartado 2 b) de

la directiva 2004/18/CE, no se puede renunciar a ele-
mento de la adquisicién: De acuerdo con la segunda va
riante de lanormativa, ¢cabe suponer laadquisicion si la
obraarealizar parad organismo publico adjudicante es-
ta previsto que cumpla una deter minada finalidad pu-
blica (por ejemplo, que sirva para mejorar las obras de
infraestructura de una parte del municipio) y que € or-
ganismo publico adjudicante, en virtud de este encargo,
estd legalmente facultado para garantizar que se vaa al-
canzar € fin pablico previsto y que por tanto, en €l futu-
ro, €l inmueble estara a disposicion con esta finalidad?

El concepto de encargo de obra publica, de conformidad
con la primera y la segunda variante del art. 1 apartado
2 b) de la directiva 2004/18/CE, ¢exige que el adjudica
tario se comprometa directa o indirectamente ala redli-
zacion de los trabajos de construccion? ¢Puede consi-
derarse en su caso como una obligacion exigible?

El concepto de encargo de obra publica, de conformidad
con la tercera variante del art. 1 apartado 2 b) de ladi-
rectiva 2004/18/CE, ¢exige que € adjudicatario quede
obligado a redlizar los trabajos de construccion o de
aquéllos que constituyan €l objeto del contrato?

Los encargos, mediante los cuales, y en virtud de los re-
quisitos sefialados por € organismo publico adjudicante,
en los que deba garantizarse que las obras aredlizar es-
taran a disposicion con un fin plblico determinado y me-
diante los cuales, €l organismo publico adjudicante (en
virtud de las clausulas contractuales) tendra reconocida
igualmente la facultad (en su propio interés mediato) de
garantizar la disponibilidad del inmueble para dicho fin
publico determinado, ¢estén encuadrados también en la
tercera variante del art. 1 apartado 2 b) de la directiva
2004/18/CE?

¢Se considera satisfecho el concepto de “requisitos esta-
blecidos por € organismo publico adjudicante’, de con-
formidad con el art. 1 apartado 2 b) de la directiva
2004/18/CE, s los trabajos de construccion deben reali-
zarse de acuerdo con unos planos verificados y aproba
dos por €l organismo publico adjudicante?

Segun € art. 1 apartado 3 de la directiva 2004/18/CE,
¢debe rechazarse una concesion publica de obrassi €
concesionario es o puede convertirse en propietario de
los terrenos donde deban realizarse los trabajos, 0 pue-
de concederse la concesion de obras con un plazo inde-
finido?

& &

47

Resolucion del 5-6-2008, 1P/08/867 (Stadtwerke Flensburg).

TSJ de Dusseldorf, resolucion del 13.6.2007 — VII-Verg 2/07
(Fliegerhorst-Alhorn), NZBau 2007, 530 = VergabeR 2007, 406 =
VergabeR 2007, 634 = ZfIR 2007, 859 con Anm. Grziwotz; resolu-
cién del 12.2.2007 — VIl VerG 30/07 (Wuppertal-Vohwinkel ), NZBau
2008, 138 = VergabeR 2008, 99 = ZfBR 2008, 207; resolucién del

6.2.2008 — VII VerG 37/07 Qer-Erkenschwick), IBR 2008, 169 =
KommJur 2008, 188 = NZBau 2008, 271 = VergabeR 2008, 229 =
ZfIR 2008, 254).

Modificacién del § 99 apartados 3y 6 de la GWB (Ley contra res-
tricciones en materia de competencia) mediante la Ley para la mo-
dernizacion de lanormativa en materia de adjudicaciones. Ver propo-
sicién de ley del gobierno, BR-Drucks. 349/08 del 2.5.2008 = BT-

Drucks. 16/10117 del 13.8.2008; recomendacion de resolucion e in-
forme del Comité de economiay tecnologia del Parlamento federal,
BT-Drucks. 16/11428 ddl 17.12.2008; resolucion adoptada por €l

Parlamento federal, BR-Drucks. 35/09 del 23.1.2009. Al cierre de la
redaccion laley habia sido aprobada también por el Senado, pero to-
davia no habia sido publicada.

TSJ de Dusseldorf, resolucién del 2.10.2008, Verg 25/08, NZBau
2008, 727. El procedimiento se sigue en el TJE como Caso C-451/08
(Helmut Mdiller).
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8. Ladirectiva 2004/18/CE — con la consecuencia legal de
la obligacién para € organismo publico adjudicante de
proceder a la licitacion, ¢puede aplicarse también si la
compraventa de | os terrenos por parte de un terceroy la
adjudicacion del contrato de obra piblica tienen lugar
desfasados en € tiempo y en e momento de lafirmade
la operacion con los terrenos todavia no se ha firmado el
contrato de obra publica, si bien en e momento Ultima-
mente citado, por parte del organismo publico adjudi-
cante se ha hecho constar como objetivo la celebracion
de un contrato con esta finalidad?

9. Lasoperaciones, distintas entre si pero estrechamente re-
lacionadas, relativas a la venta de los terrenos 'y al con-
trato de obra publica sujeto ala normativa en materiade
adjudicaciones, ¢deben entenderse como una unidad s
en el momento de lafirmadel contrato de losterrenos se
contempl aba también lafirmade un contrato de obra pu-
blica, y susintervinientes, de manera consciente han es-
tablecido una estrecha vinculacién, desde una perspecti-
va material y en su caso también en el tiempo, entre los
contratos (en conexién con & TJE, sentencia del 10-11-
2005 — C-29/04, caso Ciudad Modling)?

El TJE tendrd por tanto la oportunidad de seguir desa
rrollando su jurisprudencia.

2.2.8. pressetext Nachrichtenagentur: Nueva licitacion
s0lo de establecer se cambiosimportantesen € contrato

S6lo de pasada, conviene sefidlar a este respecto que €l
TJE, en su decision pressetext49 ha expresado su posicion
apropodsito de la pregunta bajo qué condiciones, los cam-
bios en un contrato ya existente, entre un organismo pu-
blico adjudicante y un prestador de servicios, debe consi-
derarse como una nueva adjudicacion en el sentido de la
directiva 92/50/CEE. Seguin ésta, se requiere una nueva
adjudicacion s las disposiciones del contrato publico
presentan unas car acter isticas notablemente distintas
de las del contrato origina y por tanto dejan entrever la
voluntad de las partes de volver arenegociar las disposi-
ciones més importantes del contrato.

- Enopinion del TJE se produce un cambio, i seintro-
ducen condiciones que habrian permitido la admision
de otros ofertantes distintos del ofertante original-
mente admitido o la aceptacion de una oferta distinta
de la originalmente aceptada, si las condiciones hu-
bieran sido objeto del procedimiento de adjudicacién
original.

- Se considera asimismo que una modificacion es im-
portante si € encargo, en su conjunto, se hace exten-
Sivo a servicios que originalmente no estaban pre-
vistos o de modificarse € equilibrio econdémico del
contrato de una manera no prevista en €l contrato ori-
ginal en favor del adjudicatario.

En este caso concreto, el TJE entendid en la cesion del
contrato auna sociedad filial a cien por cien del adjudicata-
rio original que setratabade unareorganizacion internay no
de una modificacién sustancial del contrato. Igualmente,
una clausula posterior renunciando a la denuncia, en favor
del adjudicatario, durante un periodo de tres afios, no repre-
senta, en opinion del TJE, una modificacion sustancia del
contrato, tratdndose de un contrato originalmente con una
duracion indefinida.

2.2.9. Consecuencias para la escritura publica

Las decisionesdel TIE y las decisiones del TSJde DU-
sseldorf ya comentadas tienen notables consecuencias
paralapraxisnotarial. Deimponerse lalinea marcada por
el TSJ de Dusseldorf y confirmada por € TJE, que en mi
opinién tiene muchas probabilidades, existe €l riesgo de
nulidad no sélo en los contratos de urbanizacion sino
también en las compraventas de inmuebles con la obliga-
cién de construir.

El valor limite de 6.242.000 Eur os, respectivamente,
de 5 millones con anterioridad, para los contratos de
obras publicas reduce el problema evidentemente a gran-
des proyectos municipales o estatales. A pesar de todo y
no obstante |a tendencia a la Private Public Partnership
y ala creciente privatizacion de instal aciones hasta aho-
ramunicipales o estatales no se debe subestimar su rele-
vancia préctica
- Enel caso de contrato de construccion, al contrario de

lo que ocurre con € importe de las ayudas, parael no-
tario interviniente no resulta complicado determinar
la cuantia del contrato toda vez que los gastos totales
de la obra se deben corresponder con el valor comer-
cial tomado como base de valoracion®l. El notario po-
driatambién estar obligado a hacer referenciaen estos
contratos de obraalas normas de adjudicacion. En ca-
so contrario subsiste el riesgo, de conformidad con €
§ 13 frase 6 del VgV de que el documento publico
pueda resultar no efectivo, de acuerdo con el BGH, al
menos si éste fuera recurrido posteriormente®2,

- En el caso de ventas de inmuebles por parte del sec-
tor publico con la obligacién de construir, por e con-
trario, sdlo es posible establecer que se han alcanzado
los valores umbral a partir de los datos de los intervi -
nientes.

- También resulta muy dificil para €l notario evaluar s
un encargo tiene significado mas alla de las fronte-
ras. Como medida de garantia se recomienda, por
gjemplo, incluir una clausula en el contrato en virtud
delacual el organismo publico adjudicante, a propé-
sito de la normativa en materia de adjudicaciones, de-
clara que se han respetado las disposiciones de dicha
normativa, respectivamente, que no se han alcanzado
los correspondientes valores umbral establecidosani-
vel nacional y comunitarioy que dicho encargo no tie-
ne significado mas all4 de | as fronteras.

49 TJE, sentencia del 19.6.2008, Caso C-454/06 (pressetext
Nachrichtenagentur GmbH/RepUblica de Austria, entre otros), toda
via no publicada en la coleccion oficial, con una observacion
NiestapT/HoLze, Um Kleinigkeiten kiimmert sich der Prétor nicht!
(El Pretor no se encarga de las pequefieces), NJW 2008, 3321 ss.

50 Directiva 92/50/CEE del Consejos de 18-06-1992 sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos plblicos de
servicios, DO. L 209, 1.

51 KorINTENBERG, Kostenordnung (Arancel), 16 Edicion. 2005, § 39,
ndm. 37.

52 Como aqui también Grziwotz, en Beck'sches Notar-Handbuch, 4
Edicién 2006, A X1, nim. 29.
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2.3. Procedencia de los requisitos de autorizacion en
las adquisiciones de inmuebles transfronterizas

Los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
establecen parala adquisicion de inmuebles obligaciones
de lo mas dispar en cuanto a autorizacion, comunicacion
y notificacion. En € caso de adquisicion de inmuebles
por ciudadanos no comunitarios o por sociedades que es-
tén sujetas a derecho de otro Estado miembro estas dis-
posiciones aparecen en el foco del Derecho comunitario.
Provocan un especia recelo en la Comision de la UE las
normas referidas en especia a los ciudadanos no comu-
nitarios.

2.3.1. Libertades fundamentales pertinentes

Yaen 1988 e TJCE se expreso a propésito del trata-
miento desigual de los ciudadanos de la UE en relacién
con laadquisicion de inmuebles®3. Desde entonces dicho
tribunal ha seguido concretando los requisitos respecto a
la admisibilidad de tales limitaciones®4.

- Deacuerdo con lajurisprudenciadel TICE lasrestric-
ciones en materia de adquisicion de inmuebles deben
respetar los criterios de lalibertad de circulacién de
lostrabajadores, lalibertad de establecimientoy la
libertad de prestacion de servicios, como asimismo
el libre movimiento de capitales™. El derecho a ad-
quirir terrenos en otro Estado miembro, a aprovechar-
los y a disponer de los mismos representa, segun €l
TJCE, un complemento necesario a estas libertades
fundamentales. Asi se deduce en particular del Art.
44, apartado 2, letrae del Tratado CE (antiguo Art. 54,
apartado 3, letrae del Tratado CE), que encomiendaal
Consgjo y ala Comision la tarea de suprimir las res
tricciones en materia de adquisicion deinmuebles con
vistas alalibertad de establecimiento asi como de los
Programas Generales para la supresion de las restric-
ciones alalibertad de establecimiento o de prestacion
de servicios®’. Como consecuencia de estas disposi-
ciones expresas tampoco se opone a ello e Art. 295
del Tratado CE (anterior Art. 222 del Tratado CE), to-
da vez que el Tratado de la CE no introduce ninguin
cambio en €l régimen de propiedad de los distintos
Estados miembros®8. También las segundas viviendas
pueden quedar dentro del @mbito de proteccion de las
libertades fundamental es®°.

- Por otra parte la adquisicion de inmuebles queda den-
tro del @mbito de aplicacion del libre movimiento de
capitales de conformidad con €l Art. 56 y ss. del Tra-
tado CE (antes Art. 73b y ss. del Tratado CE)®. Del
Anexo | delaDirectiva (CE) 88/36°1 que continlia es-
tando vigenteb2 se deduce que € libre movimiento de
capitalesincluye también todas | as operacionesjuridi-
cas mediante las cuales los ciudadanos no comunita-
rios llevan a cabo inversiones inmobiliarias en un Es-
tado miembro. El &mbito de aplicacion del libre mo-
vimiento de capitales se considera por tanto también
abierto aunque no se consideren pertinentes otras li-
bertades fundamentales. Toda adquisicion de inmue-
bles por parte de un ciudadano comunitario en otro
Estado miembro queda por lo tanto dentro del dmbito
de aplicacion del libre movimiento de capital es.

2.3.2. Prohibida la discriminacion

Las libertades fundamentales prohiben, como medida
concreta de la prohibicion de discriminacion general del
Art. 12 del Tratado CE (antes Art. 6 del Tratado CE), tan-
to lasdiscriminaciones abiertas, en razén de la naciona
lidad, como también las discriminaciones ocultas, en ra-
z6n de otras caracteristicas, que sin embargo y de mane-
ratipica sdlo pueden ser cumplidas o pueden no ser cum-
plidas por los propios ciudadanos nacionales, como por
ejemplo, en razén del domicilio o sede de una sociedadé4.

53 TJCE, Sentencia del 14-1-1988, Asunto C-63/86 (Comision/Italia),
Recop. 1989, 29y ss.

54 Ver en Ultima instancia las Sentencias del Tribuna del 1-12-2005,
Asunto C-213/04 (Burtscher), Recop. 2005, 1-10309.

55 TJCE, Sentencia del 1-6-1999, Asunto C-302/97 Konle), Recop.
1999 1-3099, nim. 22.

56 TJCE, Sentencia del 30-5-1989, Asunto C-305/87 (Comision/Gre-
cia), Recop. 1989, 1461, nim. 19, 22, 24.

57 Programa General para la supresion de restricciones a la libertad de
establecimiento del 18-12-1961, DO 1962, 36 y Programa General
para la Supresion de Restricciones a la Libertad de Establecimiento
del 18-12-1961, DO. 1962, 32.

58 TJCE, Sentencia del 6-11-1984, Asunto C-182/83 (Fearon), Recop.
1984, 3677, nim. 6 y ss; Sentencia del 1-6-1999, Asunto C-302/97
(Konle), loc. cit., nim. 38.

59 TJCE, Sentencia del 14-1-1988, Asunto C-63/86 (Comision/Italia),
Recop. 1989, 29, nim. 19, Sentencia del 16-6-1992, Asunto C-
351/90 (Comisién/Luxemburgo), Recop. 1992, 1-3945, nim. 12.

60 TJICE, Sentencia del 1-6-1999, Asunto C-302/97 (Konle), loc. cit.,
ndm. 22.

61 TJCE, Sentenciadel 16-3-1999, Asunto C-222/97 (Trummer), Recop.
1999, 1-1661, nim. 21.

62 Nomenclétor parael movimiento de capitales, Anexo | alaDirectiva
88/361 del Consgjo de 24-6-1988 relativa a la aplicacion del Articu-
lo 67 del Tratado (DO. L 178, 5).

63 Junto a estas disposiciones del derecho primario la adquisicion dein-
muebles estd contemplada en otras disposiciones del derecho secun-
dario. El Art. 9, apartado 1 del Reglamento 1612/68 (Reglamento
CEE) nim. 1612/68 del Consgjo del 15-10-1968 relativo al libre mo-
vimiento de los trabajadores dentro de la Comunidad (DO. L 257, 2)
establece que los trabagjadores que sean nacionales de un Estado
miembro y que trabagjen en e territorio soberano de otro Estado
miembro, por 1o que respecta a su vivienda, incluido € acceso a la
propiedad de lavivienda necesaria, gozan de todos |os derechosy be-
neficios como los trabsjadores nacionales. De conformidad con
Art. 1, apartado 1 de la Directiva 90/364 (Directiva del Consgjo de
28-6-1990 relativa a derecho de residencia (90/364), DO. L 180 del
13-7-1990, 26 f.) los Estados miembros conceden alos nacionales de
los Estados miembros a quienes no se les hayareconocido € derecho
de residencia en virtud de otras disposiciones del Derecho comunita
rio, asi como a sus familiares, e derecho de residencia, a condicion
de que dispongan de un seguro de enfermedad para si mismosy para
los miembros de su familiay de recursos suficientes para evitar que
Se conviertan en una carga para la asistencia social del. Estado de
acogida. Este mismo derecho lo reconoce el Art. 1 de la Directiva
90/365 (Directiva del Consegjo de 28-06-1990 relativa al derecho de
residencia de | os trabajadores tanto por cuenta ajena como por cuen-
ta propia que hayan puesto fin a su actividad profesional (90/365),
DO. L 180 del 13-7-1990, 28 f.) antiguos trabajadores por cuenta gje-
nay trabajadores por cuenta propia que perciban una pension de ju
bilacién o de vejez que les garanticen la existencia a ellos mismos y
a sus familiares. Por Gltimo, se hace referencia a la Directiva 93/96
(Art. 1y 2 de la Directiva del Consgjo de 29-10-1993 relativa & de-
recho de residencia de los estudiantes (93/96), DOCE. L 317, 59 f.)
que hace extensivo € derecho de residencia alos estudiantes y alos
miembros de sus familias.

64 Ve por gemplo Sentencias del Tribunal del 12-2-1974, Asunto
152/73 (Sotgiu), Recop. 1974, 153, nim. 11 y ss. (sobre la libre cir-
culacién delos trabajadores); del 28-4-1977, Asunto 71/76 (Thierry),
Recop. 1977, 765, nim. 13 (sobre libertad de establecimiento); del
18-3-1980, Asunto 62/79 (Coditel), Recop. 1980, 88, nim. 15, del



Notarius International 1-2/2009

A. Knapp, Jurisprudencia del TICE 111

De acuerdo con lajurisprudenciadel TJCE solo se per-
miten restricciones discriminatorias por motivos de or-
den, seguridad o salud publica.

2.3.3. Proporcionalidad delasrestricciones no discri-
minatorias

L as restricciones no discriminatorias en materia de ad-
quisicion de inmuebles pueden estar justificadas, por €
contrario, por los objetivos establecidos de inter és gene
ral, como la ordenacion del territorio, la proteccion de la
estructura econémica regional 5, impedir la especulacion
del suelo® o el mantenimiento de explotaciones agrope-
cuarias viablest’.

Asimismo, tanto las restricciones abiertas como las
ocultas, que deben ser apropiadas segiin e principio de
laproporcionalidad parapoder garantizar €l logro delos
objetivos perseguidos; no deben sobrepasar los limites
establecidos para € logro de sus objetivosS® y deben
mantener una relacion apropiada con |os objetivos perse-
guidos.

2.34. En particular, requisitos de autorizacion y re-
gistro

En especial, a propdsito de los requisitos de autoriza:
cién establecidos en las compras de inmuebles por ciuda
danos no comunitarios, e TJCE resolvié que la obliga
cién de obtener una autorizacion no puede tener como
efecto dejar aladiscrecion de laadministracion e gerci-
cio de una libertad fundamental y por tanto, a titulo de
giemplo, convertir en ago ilusorio € ejercicio del libre
movimiento de capitales®. La obligacién de obtener una
autorizacién, por tanto, se considera inadmisible si los
objetivos perseguidos con ello se pueden conseguir tam-
bién mediante un simple sistema de registro apropiado.
En consecuencia, e TJCE consider6 en e afio 1999 co-
mo desproporcionado € sistema establecido en aquel
momento en Tirol, que requeria una autorizacion para la
adquisicion de solares edificados, ya que un sistema co-
mo agquél que establecia un seguro escrito del comprador,
con la posibilidad de la posterior intervencién de la auto-
ridad en caso de incumplimiento del seguro, representa-
ba un medio atenuante para conseguir |0s objetivos de or-
denacion del territorio y fortalecimiento de la economia
regional (Caso Konle’0). Con su sentencia del 5-3-2002,
en e asunto Reisch7l, a proposito de las normas de
Salzburgo, y con su sentenciadel 15-05-2003, en el asun-
to Salzmann?2, sobrelaLey de Transmisiones de |nmue-
bles de Voralberg, e TJCE ha mantenido dicha linea de
jurisprudenciay aclarado que un sistema que impongala
obligacién de obtener una autorizacion resulta despropor-
cionado también en el supuesto de adquisicion de solares
no edificados.

Asimismo el TJCE ya habia sentenciado con anteriori-
dad que la obligacion de obtener una autorizacion en Ita
lia parala adquisicién de terrenos en determinadas zonas
costerasy territorios turisticos por parte de ciudadanos no
italianos, que € legislador italiano habia justificado adu-
ciendo motivos de defensa nacional, no era compatible
con €l libre movimiento de capitales’3. Lo contrario sblo
seriaadmisible, en opinién del TICE, si lostribunaes na

cionales competentes hubieran establecido que un trata-
miento no discriminatorio de los ciudadanos nacionales
de otros Estados miembros pudieraimplicar peligros rea-
les, concretos y serios paralos intereses militares del Es-
tado miembro en cuestion, a los que no pudiera hacerse
frente de una manera menos radical.

También en el caso del Procedimiento deregistro més
suave, €l TICE sustenta la opinion, si bien desde fechas
muy recientes, de que la declaracion de nulidad con ca
racter retroactivo de un contrato de compraventa, en caso
de presentacion fuera de plazo de la solicitud de registro
requerida, por un ciudadano comunitario, tampoco cons-
tituye una medida proporcionada adecuada con €l objeti-
Vo perseguido, como es impedir €l aprovechamiento ile-
gal delosterrenos en vacaciones’4. Por tanto, también es-
tas regulaciones son ineficaces.

Ademas de las segundas viviendas, en € punto de mi-
ra de las decisiones més recientes del TJE estan también
las restricciones parala compra de terrenos agricolas.

En el caso Ospelt y Schldssle Weissenberg?> € TJCE
se ha manifestado a propdsito de la autorizacion obliga
toriaen las transmisiones de bienes agricolas y forestales
segln la Ley de Transmisiones de Inmuebles de Vo-
rarlberg. Este procedimiento no silo es relevante paralos
notarios sino que nos muestra también de qué modo €
Derecho comunitario puede penetrar hastalo mas profun-
do en las leyes que regulan la propiedad en los Estados
miembros.

Antecedentes: En € caso Ospelt la Comision Regional
para transmisiones de inmuebles de la Region de Vorarlberg
rechazo lainscripcién de una explotacion agricolay forestal
con una superficie aprox. de 43 hectéreas, que incluia tam-
bién un castillo, a nombre de una fundacion con sede en
Liechtenstein. La propietaria, que asimismo era nacional de
Liechtenstein, vivia en € castillo. La mayoria de los terre-
nos agricolas y forestales estaban arrendados a terceros.

22-1-1998, Asunto C-266/96 ( Corsica Ferries), Recop. 1998, -3949,
4000, nim. 56 (sobre la libre prestacion de servicios).

65 TJICE, Sentencia del 1-6-1999, Asunto C-302/97 Konle), loc. cit.,
ndm. 40.

66 TJCE, Sentenciadel 6-11-1984, Asunto C-182/83 (Fearon), loc. cit.,
nim. 3 ss.

67 TJICE, Sentencia del 23-9-2003, Asunto C-452/01 (Ospelt), Recop.
2003, 1-9743, nim. 39.

68 TJICE, Sentenciadel 30-11-1995, Asunto C-55/94 (Gebhard), Recop.
1995, 1-4165, nim. 37.

69 TJCE, Sentencias del 23-2-1995, Asunto C-358/93 y C-416/93 (Bor-
dessa), Recop. 1995, 1-361, nim. 25; del 14-2-1995, Asunto C-
163/94, C-165/99 y C-250/94 (Sanz de Lera), Recop. 1995, 1-4821,
nim. 25; del 1-6-1999, Asunto C-302/97 (Konle) loc. cit., nim. 44.

70 TJICE, Sentencia del 1-6-1999, Asunto C-302/97 Konle), loc. cit.,
ndm. 46 y ss. La norma de excepcidn para segundas viviendas nego-
ciada con motivo de laadhesion de Austriaala UE erade aplicacion
alastuacion legal existente al 1-1-1995. La mayoria de las normas
austriacas se endurecieron unavez mas a partir de 1995.

71 TJICE, Sentencia del 5-3-2002, Asunto C-515/99, C-519/99 a C-
524/99 y C-526/99 a C-540/99 (Reisch), Recop. 2002, 1-2157.

72 TJCE, Sentencia del 15-5-2003, Asunto C-300/01 (Salzmann), Re-
cop. 2003, 1-4899.

73 TJICE, Sentencia del 13-7-2000, Asunto C-423/98 (Albore), Recop.
2000, I- 5965.

74  TJICE, Sentencia del 1-12-2005, Asunto C-213/04 (Burtscher), loc.
cit.,, nim. 53 s.

75 TJCE, Sentenciadel 23-9-2003, Asunto C-452/01 (Ospelt), loc. cit.
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Como beneficiaria de lafundacion figuraba la propietariade
los terrenos. El motivo de la transmision a nombre de la
Fundacién era evitar € reparto de esta propiedad familiar
entre los herederos. La Fundacion declard ante la autoridad
responsable de la autorizacion que las tierras continuarian
siendo arrendadas a los mismos agricultores que las tenian
en ese momento. La L ey de Transmisiones de Inmuebles de
Vorarlberg no contemplaba, en € caso de terrenos agricolas
y forestales, la obligacion especial de obtener una autoriza
Cién para su adquisicion por parte de ciudadanos no austria-
Cos, Sino que establecia una autorizacion obligatoria de ca
récter general. Segin & 8 5 de laVGVG la autorizacion so-
lo podia concederse si el comprador de los terrenos, en el
marco de su actividad agricolalos explotaba directamente y
establecia asimismo su domicilio permanente en la explota
cién. Como losterrenos no eran explotados directamente, ya
gue estaban arrendados y la Fundacion, como sociedad de
capital, tampoco tenia su domicilio en la explotacion, en el
sentido de la Ley de Vorarlberg, no se le concedi6 la autori-
zacion solicitada.

De conformidad con el Art. 40 del Convenio relativo a
EEE €l libre movimiento de capitales establecido en € De-
recho comunitario es aplicable también en las relaciones ju-
ridicas entre ciudadanos de los Estados miembros del EEE,
entre los que figura también el Principado de Liechtenstein,
y los Estados de la UE.

Al examinar la compatibilidad de la norma de Vor-
arlberg con e libre movimiento de capitales el TICE es
tablecid, en primer lugar, que € requisito del domicilio,
en este caso, a priori no tiene carécter discriminatorio’®,
todavez que el tratamiento desigual no se produce por ra
z6n de la nacionalidad sino con e objetivo especifico de
atraer una poblacion hacia €l sector agricolay de mante-
ner las explotaciones agricolas viables’”.

En cuanto alaproporcionalidad de laautorizacion obli-
gatoria, afladiael TJCE, que a contrario de lo que ocurre
con las casas de vacaciones, un control posterior por par-
te de las autoridades no se puede garantizar con lamisma
seguridad que si se establece una autorizacion obligato-
ria, y que el cese de la explotacién de superficies agrico-
las queda excluido y por tanto queda asegurada su utili-
zacion permanente para las necesidades de la agricultu-
ra’8. La posterior declaracion de nulidad por los tribuna-
les implicaria retrasos en la explotacion y afectaria a la
seguridad juridica, que es uno de los aspectos esenciales
de toda norma relativa a la transmisién de bienes inmue-
bles.

En todo caso y de conformidad con el TJCE se consi-
dera inadmisible el requisito de la explotacion directa 'y
de laresidencia parala autorizacion si € terreno aengje-
nar, en el momento de la venta, no es explotado directa-
mente por el propietario sino por un agricultor como
aparcero y €l nuevo propietario, que tampoco va a explo-
tar directamente lastierrasy tampoco vaafijar ali su re-
sidencia, se obliga a respetar las condiciones de explota
cién con los mismos arrendatarios’®. El objetivo de man-
tener una poblacion agricola viable se puede conseguir,
en opinion del TICE, con unas medidas menos restricti-
vas. La venta a personas juridicas se puede supeditar ala
obligacion de un arrendamiento de la explotacion alargo
plazo. Cabe pensar también, en opinion del TIJCE, en me-
canismos gue contemplen un derecho preferente a favor

de los arrendatarios, en virtud de los cuales si estos Ulti-
mos no adquieren la propiedad subsisten las opciones de
compra para los propietarios que no las explotan directa
mente, quienes se obligan a mantener e aprovechamien-
to agricola.

En € caso de Vorarlberg e TJCE ha salvado la norma
legal en la medida en que ha considerado posible unain-
terpretacion conforme a las Directivas a tiempo que ha
obligado alas autoridades nacionales, en € caso que nos
ocupa, a conceder la autorizacion.

En el caso Festersen® el TJE ha aplicado la jurispru-
denciayacitadaalal ey de agricultura de Dinamarca,
en virtud de la cual la adquisicion de terrenos agricolas
gueda supeditada a que e comprador establezca alli su
residencia Permanente.

Esta ley tiene por objeto, segiin las declaraciones del go-
bierno danés a TJE permitir la explotacion tradiciona de
los terrenos agricol as directamente por sus propietarios, ase-
gurar una poblacion permanente en las zonas agricolas y
evitar presién en € mercado de solares a construir. El TJE
apreci6 en estos objetivos intereses del bien comun, habien-
do rechazado que existiera una discriminacion indirecta en
razon de lanacionalidad, si bien establecié que se habia pro-
ducido unainfraccién contra el principio de proporciona
lidad. El requisito de fijar laresidencia no es apropiado pa
ra asegurar la explotacion tradicional por sus propietarios
toda vez que la obligacion de explotacion, de acuerdo con la
ley de agricultura danesa, sdlo rige para superficies de me-
nos de 30 Has. Con la obligacion de fijar laresidencia tam-
poco se puede alcanzar el objetivo de mantener la poblacion
toda vez que para garantizar la viabilidad de las explotacio-
nes, en determinados casos puede ser necesario incluso el
gue un agricultor que vive precisamente en terrenos de otra
explotacion tenga que comprar tierras con este fin. Con la
obligacion de fijar laresidencia, por Ultimo, es evidente que
puede evitarse la presion sobre los precios de |os terrenos si
bien en opinién del TJE cabria adoptar medidas menosinci-
sivas, como lafijacion por € Estado de los precios de los te-
rrenos, fomentar € aquiler de viviendas construidas en te-
rrenos agricolas, aplicar impuestos més atos en caso de re-
venta de terrenos en un breve plazo tras su adquisicion o
exigir que los contratos de arrendamiento de terrenos agri-
colas tengan una duracion minima importantesL,

2.4, Efecto de la rescision en contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales para la
escritura notarial

En los Ultimos afios, e TJE se ha ocupado en repetidas
ocasiones de los requisitos y las consecuencias juridicas
de una revocacion, de acuerdo con la directiva sobre re-

76 TJCE, Sentencia del 23-9-2003, Asunto C-452/01 (Ospelt), loc. cit.,
ndm. 37.

77 Ve también TICE, Sentenciadel 6-11-1984, Asunto C-182/83 (Fea-
ron), Recop. 1984, 3677, en € que & TJCE declar6 inadmisible una
norma irlandesa para expropiar propiedades agricolas a aguellos pro-
pietarios que no tuvieran fijado su domicilio en la propia explotacion.

78 TJICE, Sentencia del 23-9-2003, Asunto C-452/01 (Ospelt), loc. cit.,
ndm. 43f.

79 TJICE, Sentencia del 23-9-2003, Asunto C-452/01 (Ospelt), loc. cit.,
ndm. 51.

80 TJCE, sentencia del 25.1.2007, Caso C-370/05 (Festersen), Recop.
2007, 1-1129

81 TJCE, sentenciadel 25.1.2007, Caso C-370/05 (Festersen), mas arri-
bacitada, Rn. 29y ss.
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vocacion contratos negociados fuera de los estableci-
mientos comerciales’2, Desde el punto de vista notarial
son especiamente de interés los efectos que tiene la re-
vocacion de un contrato de préstamo para la escritura de
compraventa ante notario.

2.4.1. Heininger: Derecho derescision

La Directiva sobre contratos negociados fuera de los
establecimientos comer ciales obliga a los Estados miem-
bros, entre otras cosas, en el caso de operaciones cerradas
con ocasion de una visita del profesional a consumidor en
€l domicilio de éste 0 en & domicilio de otro consumidor, a
reconocerle € derecho de rescision. De conformidad con €l
Art. 3, apartado 2 |etra a) laDirectivano esaplicable sin em-
bargo alos contratos de construccién, ventay aquiler dein-
muebles asi como a los contratos que contemplen otros de-
rechos sobre inmuebl es.

La L ey alemana sobre contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales (HaustUrwiderrufsgesetz —
HWIG), por € contrario, no contemplaba en principio € de-
recho de rescision del consumidor en los contratos con ga-
rantia hipotecaria sino que solo reconocia el derecho de res
cisién segin la Ley de Proteccién de los Consumidores
(Verbraucherkreditgesetz — VerbrKrG).

En su Sentencia del 13-12-2001 el TJCE en € asunto
Heininger83interpretd sin embargo, por € contrario, que
la Directiva era también aplicable alos contratos con ga-
rantia hipotecaria, es decir a los contratos de préstamo
concertados para financiar la compra de un inmueble.
Aungue un contrato de este tipo lleve vinculado un dere-
cho sobre un inmueble, toda vez que el préstamo conce-
dido esta garantizado con un derecho hipotecario, en opi-
nion del TJCE este punto de vista no es suficiente para
considerar € negocio juridico como un contrato relativo
a un derecho sobre un inmueble, en el sentido del Articu-
lo 3, apartado 2, letrad) de laDirectiva. Por tanto al con-
sumidor, en relacién con el contrato de préstamo, aunque
no aparezca la informacién relativa a derecho de resci-
sion, se le reconoce € derecho de rescisién de conformi-
dad con € Articulo 5 de la Directiva. Los efectos de la
rescision de un contrato de préstamo, por lo que se refie-
re a contrato de compraventa del inmuebley alaforma
lizacién de la garantia hipotecaria, se rigen, de acuerdo
con el TJCE, por la normativa hacional de cada pais.

El BGH (Tribuna Supremo Alemén) habia reconocido a
los consumidores, a este respecto, un derecho de rescision si
bien erade la opinidn de que & § 9 de la VerbrKrG, de con-
formidad con € § 3, apartado 2, nim. 2 de la VerbrKrG, no
era aplicable alos contratos con garantia hipotecariad4 y que
un contrato con garantia hipotecariay la compraventa de un
terreno financiado no podian considerarse negocios que
constituyeran una Unica unidad econdmica en e sentido del
8 9 de la VerbrKrG. De acuerdo con la jurisprudencia cons
tante del BGH incluso la persona no experta en leyesy sin
experiencia comercial sabe que el prestamistay e vendedor
de un inmueble, por reglageneral, son personas distintas. Asi
lo hatenido en cuenta el legislador cuando en e § 3, aparta
do 2, nim. 2 delaVerbrKrG ha determinado que las disposi-
ciones relativas alas operaciones relacionadas no son aplica:
bles a los préstamos con garantia real en € sentido del § 3,
gpartado 2, nim. 2 delaVerbrKrG. Larescision ddl contrato
de préstamo hipotecario no afecta por tanto esencialmente a
laeficaciadel contrato de compraventa de un inmueble.

Con su sentencia del 12-11-2002 la sala X1 del BGH re-
solvié asimismo que € consumidor en cuestion, tras la res-
cisién del contrato de préstamo, tiene derecho a reembolso
de los intereses y de las cuotas amortizadas como también
derecho a que sele paguen intereses, aun tipo de interés ha
bitual en el mercado sobre las cuotas pagadas al prestamis-
ta8S. En sentido contrario, € prestamista tiene derecho, de
conformidad con el § 3 de laHWIG, version antigua, d re-
embolso del importe neto del préstamo desembolsado in-
cluidoslosintereses, aun tipo habitual en € mercado, sobre
el importe neto del préstamo®. El prestamista no tiene de-
recho a que se le reembolsen los gastos de tramitacion ni la
diferencia de cambio. El BGH establecio expresamente en
este sentido que con la obligacion de proceder al reembolso
inmediato y al pago de intereses sobre € préstamo al tipo
habitual de mercado para muchos consumidores resulta fi-
nancieramente poco o0 nada interesante rescindir € contrato
de préstamo. El hecho de que en esta circunstancia un con-
sumidor sorprendido e implicado en un contrato negociado
fuera de un establecimiento comercial se encuentre en una
situacién claramente peor delo que habria estado antesde la
entrada en vigor delaHWiG esta justificado por unaresolu-
cion adoptada de manera consciente por e legislador8?, a
proposito de lacual afiadié que no se aprecia ningln maotivo
razonable para que €l tomador del préstamo, que en € caso
de un contrato negociado fuera del establecimiento comer-
cial hubierasido incitado afirmar ladeclaracién contractual,
en caso de retrocesion de la operacion, con unaplusvaliale-
gal, esté en mejor posicién que aquél que através de un en-
gafo doloso se haya visto implicado.

2.4.2. Schulte y Crailsheimer Volksbhank: Consecuen-
ciasdelarescision

Algunos de los juzgados de primera instancia no si-
guieron la teoria del BGH vy recurrieron de nuevo &
TJCE. Con su Sentencia del 25-10-2005 el TJCE reiterd
unavez més en el asunto Schulte®, que las consecuen-
ciasdelarescision serigen por e Derecho nacional.

- Deloqueé TJCE deduce quelaDirectivano obligaa
los Estados miembros a contemplar € contrato de
préstamo y el contrato de compraventa como un nego-
cio juridico unido aunque ambos contratos constituyan
una unidad econdmica. La rescisién del contrato de
préstamo no tiene por qué conducir obligatoria-
mente a la ineficacia del contrato de compraventa

82 Directiva 85/577/CEE del Consgjo de 20-12-1985 relativa a la pro-
teccién de los consumidores en € caso de contratos negociados fue-
ra de los establecimientos comerciales, DO. L 372, 31.

83 TJCE, Sentencia del 13-12-2001, Asunto C-481/99 (Heininger),

Recop. 2001, | 9945, nim. 32y ss.

BGH, Sentencia del 9-4-2002, X| ZR 91/99, BGHZ 150, 248 =

DNotZ 2002, 859 = NJW 2002, 1881.

85 BGH, Sentencia del 12-11-2002, XI ZR 47/01, BGHZ 152, 331 =
DNotZ 2003, 338 = NJW 2003, 422, 423 = WM 2002, 2501 = ZIP
2003, 64.

86 Iguamente BGH, Sentencia del 26-11-2002, XI ZR 10/00, DNotl-
Report 2003, 20 = DNotZ 2003, 203 = NJW 2003, 885, 886.

87 El § 3 apartado 3 de la HWIG versién antigua establecia expresa
mente que paralacesion del uso o la utilizacion de una cosa, a igual
que por otras prestaciones, se debe pagar por su vaor hasta e mo-
mento en que se gercite la rescision; no se tiene en cuenta sin em-
bargo la pérdida de vaor sufrida como consecuencia del uso de una
cosa de acuerdo con su destino o de aprovecharse de cualquier otra
prestacion.

88 TJCE, Sentencia del 25-10-2005, Asunto C-350/03 (Schulte), Recop.
2005, 1-9215, nim. 79.
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- Asimismo € TJCE sefidla en esta sentencia, o que se
corresponde con la jurisprudencia alemana, que es
compatible con laDirectivaobligar a cliente, en caso
derescision del contrato de préstamo, aladevolucion
inmediata del importe del préstamo junto con los
intereses a tipo de mercado, si el consumidor ha sido
debidamente advertido al respecto.

- Al contrario delajurisprudenciaanterior delaSala Xl
del BGH, el TJCE dejabien claro que una entidad de
crédito que no haya atendido debidamente su obli-
gacion de instruir acerca del derecho de rescision
deberd asumir los riesgos relacionados con dichain
version de capital. En el procedimiento de partida, asi
el TICE, existiael riesgo, junto con el peligro de que
laviviendaen e momento de la compra estuvierava
lorada muy alta, en particular, de que los ingresos por
alquiler previstos, que junto con los beneficios fisca
les debian permitir hacer frente a los interesesy ala
amortizacion, realmente no se obtuvierany de quelas
expectativas, por lo que se refiere ala evolucion del
precio del inmueble, resultaran ser falsas. Estos ries
gos, sin embargo, slo tendran que ser soportados por
la entidad financiera si el consumidor, debidamente
informado acerca de su derecho de rescision, hubiera
podido evitar incurrir en tales riesgos. El TIJCE exige
también junto a la falta de instruccién sobre el dere-
cho de rescision que exista unarelacion de causalidad
entre la infraccion de la obligacion de la entidad cre-
diticiay lamaterializacion del riesgo.

En la resolucion paraela, € asunto Crailsheimer
Volksbank®9, el TICE ha decidido, que la determinacién
de los riesgos especificos de lainversion debe hacerse de
manera objetiva. No se trata por tanto de determinar si la
entidad de crédito tenia conocimiento de las caracteristi-
cas de lainversion de capital 0 si debia haber tenido co-
nocimiento de las mismas. De conformidad con los crite-
rios desarrollados en € § 123, apartado 2 del BGB para
la imputacion, no se hace necesario imputar e conoci-
miento de un eventual mediador, que motivo € que €
consumidor hiciera sus declaraciones en € contrato ne-
gociado fuera del establecimiento comercial.

La Salall ded BGH, en € entretanto, en consulta con la
Sala X| haratificado esta “ Objetivaciéon”, a proposito de la
cuestion de la imputacion de un contrato negociado fuera
del establecimiento comercial, como tal.

Como consecuencia de la decision en el caso Schulte,
el Tribunal Supremo Aleman en su sentencia del 26-2-
2008 apartir del § 2 apartado 1 delaHWiIG, versién an-
tigua, hadeducido unaauténtica obligacion juridica del
adjudicatario deinformar formalmente sobrelarevo-
cacion y ha decidido que €l inversor, en caso de finali-
zacion del contrato, tiene derecho a reclamar unain-
demnizacion por dafios culposos de no habérsele facili-
tado informacion sobre la revocacion.

Para e BGH (Tribunal Supremo Aleman) este derecho
presupone que el tomador del préstamo, en e momento de
firmar € contrato de préstamo todavia no este obligado por
el contrato de compra, que € banco financiador sea el cul-
pable de no haber facilitado informacién sobre laposible re-
vocacion, en particular en un fallo juridico culposo y que es

ta falta de informacién esté en € origen de la causalidad de
los dafios. El derecho a reclamar unaindemnizacion por da
fios puede tomarse también en consideracidn, en opinion del
BGH, s lasituacion de la puerta de la casa no se daba en €
momento de la firma del contrato sino sdlo durante la fase
de preparacion del mismo. El BGH rechaza expresamente la
res%gnwbilidad, cuando no tenga culpa, del banco financia-
dor?2,

2.4.3. Hamilton: Seadmitela exclusion del derecho de
revocacion s se ha cumplido

Con sentencia del 10.4.2008 el TJE decidi6 en € caso
Hamilton%3, que es compatible con la directiva relativa
alarevocacion de la puerta de la casa, que el § 2 aparta-
do 1 frase 4 de la HWIG version antigua excluya e de-
recho derevocacion en e caso de que las prestaciones
reciprocas hayan quedado completamente perfeccio-
nadas hace més de un mes.

Todavia en la sentencia Heininger, €l TJE habia rechaza-
do un aplazamiento temporal del derecho de revacacion pa
rael caso de que e consumidor no hubiera sido debidamen-
te informado®* El TJE dej6 claro, que en los casos Heinin-
ger, Schulte y Crailsheimer Volksbank se planteaban siem-
pre situaciones en las que los contratos de préstamo todavia
no estaban completamente perfeccionados. El texto deladi-
rectiva relativa a la revocacion de la puertade lacasay su
finalidad, liberar a consumidor de sus obligaciones, vienen
a establecer, siempre en opinion del TJE, que la proteccion
de los consumidores tiene sus limites alli donde el consumi-
dor ya no tiene ninguna obligacion por haberlas cumplido.

2.4.4, Propuesta del Tribunal Supremo Aleman: Re-
vocacion y sociedad viciada

Aqui se hace referencia aunque s6lo sea de pasada al pro-
cedimiento relacionado E. Friz GmbH/von der Heyden9S,
En éste, el BGH, con su resolucion del 5-5-2008% plantea-
ba a TJE la cuestion de si € hecho de que un consumidor
fuera miembro de una sociedad mercantil o de una sociedad
de personas, de una asociacion o de una cooperativa, y en
particular, de un fondo de inversién inmobiliaria cerrado

89 TJICE, Sentencia del 15-11-2005, Asunto C-229/04 (Crailsheimer
Volksbank), Recop. 2005, 1-9273, nim. 42 ss.

90 BGH, Sentencia del 12-12-2005, Il ZR 327/04, MDR 2006, 679 =
NJIW 2006, 497 = ZIP 2006, 221. El BGH comparte ahorala opinion,
uniéndose a la resolucion del TICE, de que € § 1 de la HWIG debe
seguir interpretandose como conforme a la Directiva ya que la enti-
dad de crédito no tiene por qué tener conocimiento de que objetiva
mente existe una situacion en laque el contrato se ha negociado fue-
radel establecimiento comercial.

91 BGH (Tribunal Supremo Aleman), sentencia del 26.2.2008 — XI ZR
74/06, MDR 2008, 635 = NJW 2008, 1585 = ZIP 2008, 686.

92 Desde € punto de vista notaria esta solucion de la reclamacion por
dafios del BGH tiene como consecuencia que € contrato de compra-
venta como tal no sblo sea eficaz, es decir, que no puede revocarse,
sino que en € peor de los casos puede traer como consecuencia la
transmision del inmueble a banco financiador.

93 TJE, sentenciadel 10.4.2008, Caso C-412/06 (Hamilton), todavia no
publicada en el compendio oficial.

A TJE, sentencia del 13.12.2001, asunto C-481/99 Heininger), més

arriba citada. Rn. 16 y 18. Como consecuencia de ladecision del TJE

d legislador alemén introdujo una modificacion en el § 355 gpartado

3 del BGB (Codigo Civil aleman) y suprimio la exclusion del dere-

cho de revocacién en caso de cumplimiento.

Rs. C-215/08 (E. Friz GmbH/von der Heyden).

BGH, decision del 5.5.2008 — |l ZR 292/06, DStR 2008, 1100 =

EuZW 2008, 377 = NZG 2008, 460 = ZIP 2008, 1018.
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gueda dentro del ambito de aplicacion de la directiva relati-
vaalarevocacion delapuertade casao si escompatible con
ladirectivael queel consumidor, en el caso delarevocacion
solo tenga derecho al pago del saldo de la indemnizacién
(teoriade lasociedad viciada) o si € consumidor puede exi-
gir la devolucién de la aportacion inicialmente efectuada a
la sociedad. De acuerdo con la jurisprudencia actua del
TJE, si el saldo delaliquidacion fuera negativo el consumi-
do:)guede estar incluso obligado a cubrir dicho saldo nega-
tivo?’.

3. Abuso delas cldusulas contractuales

Junto a la Directiva que reconoce € derecho de resci-
sidn en los contratos negociados fuera del establecimien-
to comercia también la Directiva relativa alas clausulas
abusivas en los contratos con consumidores, citada de
manera abreviada como Directiva sobre las clausulas
abusivas®, tienen relevancia para la préctica notarial,
sobre todo al redactar los contratos de promotor. A veces
se ha sobreestimado, y mucho, el amplio grado de regu-
lacion de la Directivay la competencia interpretativa del
TJCE.

En el asunto Océano Grupo® el TJCE haexpresado su
posicion directamente sobre una clausula contractual
especificay ha determinado que una clausula redactada
por un comerciante, en virtud de la cual todas las even-
tuales disputas relacionadas con €l contrato se deben so-
meter a la competencia de los tribunales dentro de cuya
jurisdiccién tiene su domicilio el comerciante, cumple to-
dos los criterios para ser considerada abusiva en el senti-
do de la Directiva sobre las clausulas abusivas.

Sin embargo, dos afios después, el TICE, en € asunto
Comision/Suecial® ha remarcado que € Art. 3 delaDi-
rectiva sobr e las clausulas abusivas sélo define de mane-
ra abstractalos factores que confieren a una clausula cor+
tractual que no haya sido negociada en detalle un carécter
abusivo. Larelacion de cldusulas abusivas que figuran en
el Anexo alaDirectiva sobre las clausulas abusivas cons
tituye, en opinién del TICE, smplemente unalistaindica
tiva que no agota las cldusulas que pueden ser declaradas
abusivas. Una cldusulaincluida en la lista no puede con
siderarse, en opinion del TJCE, obligatoriamente como
abusivay, viceversa, unacldusula que no aparezcaali in-
cluida puede sin embargo ser declarada abusiva.

En la resolucion Freiburger Kommunalbauten10l
adoptada € 1-4-2004 el TJCE sefidla por ultimo que €
carécter abusivo de una clausula contractual determinada
debe enjuiciarse de conformidad con €l Art. 4 delaDirec-
tiva sobre las cldusulas abusivas, teniendo en considera
cion la clase de hienes o de servicios, € objeto del con-
trato, y todas las circunstancias que han intervenido en el
cierre del contrato. En este contexto debe prestarse espe-
cial atencion también alas consecuencias que pueden te-
ner las cldusulas en el marco del derecho aplicableal con-
trato, lo que implica un examen del sistema juridico na-
cional. De lo que se deduce que € Tribunal, en € marco
del gercicio de su competencia parainterpretar el Dere-
cho comunitario, que le ha sido reconocido en e Articu-
lo 234 del Tratado CE puede interpretar |0s criterios ge-
nerales utilizados por €l legislador comunitario a definir
el concepto de cldusula abusiva. Por € contrario, para

aplicar estos criterios generales no puede referirse a una
cldusuladeterminada, que deberaexaminarse alavistade
las circunstancias del caso en particular. Esto Ultimo es
competenciadel Tribunal nacional. El TICE ha dejado
por tanto sin responder la cuestién planteada por el BGH,
de si laobligacién de pago del comprador en un contrato
promotor se considera inadmisible de acuerdo con las
condiciones del MaBV.

El TJCE tampoco se ve llamado a verificar millones de
cldusulas contractuales en |os Estados miembros para de-
terminar si tienen o no carécter abusivo sino que tradada
estamision que, en materia de recursos humanosy de co-
noci mientos técni cos plantea unas exigencias muy eleva
das, a nivel de los Estados miembros.

- Ciertamente no parece estar excluido € que e TJCE,
en casos especiales muy clarosy en materias de De-
recho, sobre las que la amplia regulacion del Derecho
comunitario sea mayor, como ocurre en €l tema de la
jurisdiccion, en las normas sobre el procedimiento de
prueba o el procedimiento civil, vuelva a manifestar-
se de nuevo a propdsito del carécter abusivo de una
cldusula concreta.

- Lacargaprincipa delainterpretacién de la Directiva
sobre las clausulas abusivas recae sin embargo en los
Tribunales nacionales. El riesgo de que se produzca
una desintegracion juridica me parece muy pequefio
en este contexto.

- En tanto en la Unién Europea convivan 25 ordena
mientos juridicos distintos, cada clausula tendra prac-
ticamente un efecto distinto en cualquier otro sistema
juridico. Por tanto solo es posible una consideracion
en cada caso particular.

4. Derecho de sociedades

4.1. Empresas municipalesy respeto del derecho de
adjudicacion

Como ya se ha citado, en toda la Unién Europea, los
ayuntamientos tienden cada vez més a desempefiar fun-
ciones publicas a través de sociedades de derecho prive
do. A veces desempefian un papel importante las razones
fiscales mientras que en otros casos lo que se buscaes la
participacion del capital privado en e desempefio de es-
tas funciones.

Para €l notario, en razén ala més reciente jurispruden-
ciadel TJCE sobre € derecho de adjudicacion, se plante-
an también aqui presupuestos importantes para la elec-
cién de la forma juridica y de los socios como también
para la redaccién de |os estatutos sociales.

97 Ver aeste respecto, por gemplo OecHsLER, Die Geschichte der Lehre
von der fehlerhaften Gesellschaft und ihre Stellung im européischen
Gesdllschaftsrecht, NJW 2008, 2471y ss.

98 Directiva 93/13/CEE del Consgjo de 05-04-1993 sobre las clausulas
abusivas en |os contratos celebrados con consumidores, DO L 95, 29.

99 TJICE, Sentenciadd 27-6-2000, Asuntos C-240 a C-244/98 (Océano
Grupo), Recop. 2000, 4941.

100 TJCE, Sentenciadel 7-5-2002, Asunto C-478/99 (Comision/Suecia),
Recop. 2002, 1-4147.

101 TJCE, Sentenciadel 1-4-2004, Asunto C-237/02 (Hofstetter), Recop.
2004, 1-3403.
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4.1.1. Adjudicacion a un consorcio de municipiios
(Teckal y Coditel Brabant)

Enlos casos Teckal102y Coditel Brabant103 el TIE re-
solvié que la normativa en materia de adjudicaciones
(respectivamente, en el caso de concesiones de servicios,
el derecho comunitario general) tendriaque respetarsein
cluso en € caso de que un ayuntamiento adjudicara en
cargos a una empresa especial que revistieralaformade
un consor cio de derecho publico integrado por varios
ayuntamientoso aunaCooper atival04 que estuvierain-
tegrada exclusivamente por ayuntamientos Otra cosa
seria que el ayuntamiento, a través de ese consorcio o de
la cooperativa intermunicipal gjerciera un control como
si setratara de servicios propiosy a mismo tiempo dicha
entidad desarrollara su actividad fundamentalmente para
las ingtituciones participantes en la misma.

4.1.2. Sociedades de economia mixta (Ciudad de Halle
y Comision/Austria)

En e asunto Ciudad de Hallel% e TJCE desarrollo
estajurisprudencia en relacién con Sociedades de econo-
mia mixta, en las que participan tanto socios publicos co-
mo privados.

Antecedentes: En e procedimiento inicial la Ciudad de
Halle, sin haber tramitado un procedimiento de adjudica
cién, habia decidido iniciar las oportunas negociaciones pa
ralafirmade un contrato relacionado con larecogidade las
basuras municipales con laempresa RPL Lochau GmbH. El
capital social de RPL Lochau GmbH estaba controlado en
un 75,1 % por la firma Stadtwerke Halle GmbH, de la que
eran socios unicos la Verwaltungsgesellschaft fur Versor-
gungs- und Verkehrsbetriebe Stadt Halle mbH, en la que la
Ciudad de Halle mantenia una participacion del 100%. El
restante 24,9 % del capital de RPL Lochau GmbH estaba en
manos de una sociedad limitada de derecho privado. Un
competidor presenté recurso contra la adjudicacién del con-
trato.

Unavez que & TJCE aclar6 que el Art. 1 apartado 1 de
la Directiva 89/665 contempla también la posibilidad de
recurrir las decisiones adoptadas por los poderes adjudi-
cadores fuera de un procedimiento de adjudicacion for-
mal106, se planted entonces la pregunta de si e derecho
de adjudicacién de la UE también era aplicable alas so-
ciedades de capital mixto. EI TICE manifest6 en un pri-
mer momento que el derecho de adjudicacién de la UE
persigue como objetivo una apertura del marco de adju-
dicacion publico a mayor nimero posible de competido-
resto7,

- Por principio, e derecho de adjudicacién no resulta
aplicable cuando € organismo publico desarrolla las
tareas que tiene confiadas en interés general con sus
propios medios administrativos, técnicos y de otro ti-
po, a través de sus propios servicios, que juridica
mente no se diferencian de él.

- De acuerdo con la jurisprudencia del TJCE no cabe
excluir, sin embargo, que existan otras circunstancias
que, de presentarse, hagan innecesaria la peticion de
ofertasincluso aunque €l socio contractual seaunaen
tidad que se diferencie juridicamente de la entidad pt+
blica adjudicadora. Laentidad pablica en cuestion de-

bera ejercer sobre la empresa en cuestion un control
similar al gercido sobre sus propios servicios. Asi-
mismo, la empresa en cuestién debera desarrollar sus
actividades en lo esencial con las entidades o servi-
cios publicos que participan en su capital.

De acuerdo con lajurisprudencia del TICE, la partici-
pacién de una empresa privada en el capital de unaso-
ciedad, aunque se trate de una participacién minoritaria,
en la que también participe la entidad publica adjudica
dora, excluye en cuaquier caso € que la entidad publica
adjudicadora gjerza sobre dicha entidad un control simi-
lar a que ejerce sobre sus propios servicios.

Pues la relacion entre una entidad publica, que es un po-
der plblico adjudicador, y sus propios servicios viene deter-
minada por una serie de consideraciones y requisitos que
guardan relacién con € logro de unos objetivos de interés
publico. La inversion de capital privado en una empresa se
fundamenta, por e contrario, en unas consideraciones que
guardan relacién con intereses privados y persigue otro tipo
de objetivos. Por otra parte, la adjudicacién de un encargo
publico a una empresa de economia mixta, sin solicitar una
peticion de ofertas, supone menoscabar € objetivo de una
competencia libre y no falseada y € principio citado en la
Directiva 92/50198 de igualdad de tratamiento de los intere-
sados, en particular porque un procedimiento de este tipo
ofreceriaunaventajaalaempresaprivada, participanteen el
capital de lamisma, frente a sus competidores.

El TJICE parte, por tanto, en el caso objeto de examen,
de la obligacion de convocar un concurso.

También en el asunto Comision/Austrial® el TICE ha
confirmado una vez més la aplicacion del derecho de ad-
judicecién de la UE en el caso de una participacion pri-
vadaen € capita delasociedad adjudicataria. Asimismo
ha afiadido en su jurisprudencia que la aplicacién del de-
recho de adjudicacion no se puede eludir con € argumen-
to de que el encargo ya se habia adjudicado y sdlo a con-
tinuacion seprodujo latomadeparticipacion en el ca-
pital de la sociedad por €l sector privadoll0, En este
sentido debera determinarse la aplicacion del derecho de
adjudicacion tomando en consideracion unavision global
de las medidas a adoptar y del objetivo de tales medidas.

102 TJCE, Sentencia del 18-11-1999, Asunto C-107/98 (Teckal), Recop.
1999, 1-8121.

103 TJE, sentenciadel 13.11.2008, caso C-324/07 (Coditel Brabant), mas
arriba citada

104 En €l caso de partida se trataba de una cooperativa constituida segin
la ley belga de sociedades intermunicipales, una forma especial de
colaboracion de derecho publico.

105 TJCE, Sentencia del 11-1-2005, Asunto C-26/03 (Ciudad de Halle),
Recop. 2005, I-1.

106 TJCE, Sentencia del 11-1-2005, Asunto C-26/03 (Ciudad de Halle),
loc. cit., nim. 22 ss.

107 TJCE, Sentencia del 11-1-2005, Asunto C-26/03 (Ciudad de Halle),
loc. cit., nim. 47.

108 Directiva 92/50/CEE del Consejos de 18-06-1992 sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de
servicios, DO. L 209, 1.

109 TJCE, Sentencia del 10-11-2005, Asunto C-29/04 (Comision/Aus-
tria), Recop. 2005, 1-9705, nim. 45 ss.

110 TJCE, Sentencia del 10-11-2005, Asunto C-29/04 (Comision/Aus-
tria), loc. cit., nim. 39 ss.; asimismo TJCE, Sentencia del 06-04-
2006, Asunto C-410/04 (ANAV), Recop. 2006, 1-3303, Num. 30.
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En consecuencia, S un ayuntamiento optara por consti-
tuir una sociedad con participacion de socios privados,
para atender funciones publicas, deberan tenerse en cuen-
talas normas del derecho de adjudicacion.

La Comision tom6 como pretexto la jurisprudencia ci-
tada, en particular la decisién del TJE en el caso Ciudad
de Halle, para resumir en una comunicacion™™ su opi-
nion acerca del respeto del derecho comunitario en lafa
se de constitucién de entidades de derecho publico insti-
tucionales (IOPP) para la posterior adjudicacion de en-
cargos a dicha entidad.

- Segun éstay dependiendo del tipo de tarea (encargo o
concesion publico) a transferir ala lOPP (entidad de
derecho publico institucional), para la seleccién del
socio privado serdn de aplicacién o bien las directri-
ces en materia de adjudicaciones o los principios ge-
nerales del Tratado de la UE. Para la constitucion de
una |OPP el derecho comunitario no exige una doble
licitacion, a saber, una licitacion parala seleccién del
socio privado de la IOPP y otra licitacion parala ad-
judicacion del encargo o concesion publico a la em-
presa de economiamixta. En su lugar es suficiente, en
opinién de la Comision, un procedimiento de selec-
cién parala constitucion de una |OPP.

- Detodos modos, en el procedimiento de seleccion de-
bera garantizarse a todos los ofertantes potenciales
igualdad de acceso a las informaciones apropiadas
mediante la publicacién oficial de los criterios de
idoneidad y de adjudicacién. De acuerdo con la co-
municacion de la Comisidn, la obligacion de iguadad
detratoy detransparenciasignificaque en lapublica
cién deberén incluirse el modelo de contrato societa
rio, los eventual es acuerdos societarios y todos los de-
méas elementos por |0s que se regirdn, por una parte
las relaciones contractuales entre la entidad publica
adjudicante y €l socio privado, y por otra parte las re-
laciones contractuales entre la entidad publica adjudi-
cante y la futura empresa de economia mixta.

- Asimismo, en la licitacion deberd hacerse constar la
duracion previsible del encargo o de la concesion. De
igual manera, en los estatutos deberd definirse con to-
da exactitud el objeto social. Desde € punto de vista
dela Comision, la escritura de constitucion debe estar
formulada por Ultimo de tal manera que sea posible
cambiar en el futuro de socio privado.

4.1.3. Sociedad filial al 100% del Ayuntamiento (apar-
camientos Parking Brixen y Carbotermo)

El TJCE exime con carécter general delaobligacion de
convocar un concurso en el caso de adjudicacion de fun-
ciones a empresas filiales al 100% de |os ayuntamientos.
En e asunto Aparcamiento Brixen112 se trataba de la
explotacién de un aparcamiento que la Ciudad de Brixen
habia cedido a su filial al 100% Sadtwerke Brixen AG,
sin convocar un concurso, contra pago de un canon anual
por importe de 151.700.— Euro.

La sociedad Stadtwerke Brixen AG fue constituida como
consecuencia de la transformacién de la sociedad de carac-
ter especia Stadtwerke Brixen. De conformidad con € Arti-

culo 4 de sus estatutos, Stadtwerke Brixen AG podra des-
arrollar, a nivel local, nacional e internacional, entre otras
las siguientes actividades:

“g) laexplotacion de aparcamientosy de garajes junto
con las actividades que estén relacionadas con €llo.”

De conformidad con e Articulo 18 de los estatutos de
Stadtwerke Brixen AG el Consgjo de Administracion de la
misma estaba revestido de las siguientes facultades:

“1.El Consgjo de Administracion esta revestido de las méas
amplias facultades para la gestion ordinaria de la Socie-
dad, pudiendo Ilevar a cabo cuantos tramites y gestiones
considere apropiados o necesarios parael logro de su ob-
jeto social.

2. A reserva de la preceptiva autorizacion, por parte de la
Asamblea de Socios, € Consgjo de Administracion no
esta autorizado a prestar garantias por un importe supe-
rior a Euro 5 (cinco) millones, ni para firmar pagarés ni
aceptar letras de cambio cuyo importe supere dichacifra.

3. Lacompray venta de participaciones en otras socieda
des, lacompray ventaasi como €l arrendamiento de em-
presas o de sectores de actividad y la compray venta de
vehiculos por hasta un importe de Euro 5 (cinco) millo-
nes por cada operacion individual se consideran opera-
ciones incluidas dentro de la gestion ordinaria.

4. Se consideran de competencia exclusiva del Consejo de
Administracion todos agquellos acuerdos que tengan co-
mo objeto la fijacion y/o la modificacion de los emolu-
mentos por cometidos especiales, de conformidad con €l
Art. 2389, apartado 2 del Cadigo Civil italiano.”

De conformidad con €l Articulo 5, apartado 2, delos esta-
tutos de Stadtwerke Brixen AG “ ... la participacion del
Ayuntamiento de Brixen en €l capital social no podra repre-
sentar en ninglin caso un porcentaje inferior alamayoria ab-
soluta del capital socia”. Ademas, e Ayuntamiento de Bri-
xen esta facultado para nombrar ala mayoria de los miem-
bros ddl Consgjo de Administracion de la Sociedad. Como
el Consgjo de Vigilancia de dicha Sociedad consta de tres
miembros efectivos y de dos suplentes, al menos dos de los
miembros efectivos y un suplente de dicho Consgo serén
designados por € Ayuntamiento de Brixen.

El criterio determinante para la nueva aplicacion del
derecho de adjudicacion es la cuestion de s el ayunta
miento, a través de la sociedad adjudicataria, gerce un
control como e que eerce sobre sus propios servi-
cios!!3, A esterespecto el TJCE afiade que en el caso con-
creto de la empresa especia Stadtwerke Brixen ésta ha
bia sido una empresa municipal encargada de la rediza
cién uniforme e integrada de los servicios publicos loca-
les. El pleno del ayuntamiento establecia la orientacion
general, disponialadotacion de los recursos de capital, se
encargaba de cubrir las eventual es cargas sociales, super-
visabalosresultados delaempresay ejerciael control es-
tratégico, con lo que la empresa tenia asegurada la auto-
nomiarequerida. Por el contrario, la sociedad Stadtwerke

111 Comunicacion de la Comisién del 5.2.2008 a las preguntas plantea
das en relacion con la aplicacion de las normas juridicas de derecho
comunitario en caso de encargos 'y concesiones pulblicas asociaciones
de derecho privado institucionales (IOPP), C (2007) 6661 — DOUE
N° C 091 del 12.04.2008, pags. 4 — 9.

112 TJCE, Sentencia del 13-10-2005, Asunto C-458/03 (Aparcamiento
Brixen), Recop. 2005, 1-8612, nim. 62 ss.

113 Asimismo TJCE, Sentenciadel 6-4-2006, Asunto C-410/04 (ANAV),
loc. cit., nim. 24 ss.
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Brixen AG habia adoptado una orientacion en el merca-
do que hacia muy dificil su control por parte del munici-
pio. Como prueba de ello cabe citar:

- latransformacion de la entidad Stadtwerke Brixen —
una empresa de carécter especial del Municipio de
Brixen — en una sociedad an6nima (Stadtwerke Bri-
xen AG) y lanaturaleza de esta forma societaria;

- laampliacion del objeto social, ya que la sociedad ha
empezado a operar en nuevos sectores de relevancia,
en particular en el transporte de personas y mercan
cias, como también en el sector de lainforméticay las
telecomuni caciones,

- la prevista apertura de la sociedad al capital privado
en un futuro préximo;

- laampliacion del ambito de actividad geogréfico dela
sociedad atoda Italiay € extranjero;

- laamplitud de los poderes concedidos a Consgjo de
Administracion que podran ser g ercidos por lagerern+
ciasin que e ayuntamiento pueda gjercer en la prac-
tica ninguin tipo de control.

A lavista de las consideraciones expuestas por € Tri-
bunal se deduce que €l control gercido por e ayunta
miento através de la sociedad Stadtwerke Brixen AG es
taba reducido, en lo esencial, a aguellas medidas que
derecho de sociedades reconoce a la mayoria de los so-
cios lo que venia areducir sensiblemente la dependencia
que habia existido entre dicho ayuntamiento y la empre-
sa especia Stadtwerke Brixen, sobre todo tomando en
consideracion las amplisimas facultades que se habian
delegado en el Consgjo de Administracién de la sociedad
Stadtwerke Brixen AG.

El TJICE lleg6 por tanto ala conclusién de que la adju-
dicacion ala sociedad Stadtwerke Brixen AG no deberia
haber tenido lugar sin haberse convocado un concurso.

En la Resolucion Carbotermo del 11-5-2006114 El
TJICE precisaba su jurisprudencia, en relacion con e
aparcamiento Brixen, toda vez que a enjuiciar si la enti-
dad publica adjudicadora gjerce un control, como el que
€jerce sobre sus propios servicios, deben tomarse en con-
sideracion todas las normas juridicas y las circunstancias
determinantes del caso. Este andlisis debe conducir, en
opinién del TIJCE a resultado de que la sociedad, alaque
se le adjudique el encargo, debe estar sometidaa un con
trol que permita ala entidad publica adjudicadora influir
en las decisiones de la sociedad. Se debe tratar por tanto
de la posibilidad de influir de manera determinante tanto
en los objetivos estratégicos como también en las deci-
siones importantes de la sociedad.

4.1.4. Consecuencias para la redaccion del contrato
por parte del notario

Para la redaccion del contrato por parte del notario la
jurisprudenciayacitada significaque, por lo que serefie-
re al derecho de sociedades alemén, se prefiere la forma
juridica de una sociedad limitada a la de una sociedad
anonima porgue en la primera la influencia del ayunta
miento como Socio es mayor.

Asimismo debe tenerse en cuenta que deben establ ecer-

Se unos mecanismos de control muy rigidos, sobre la so-
ciedad, por parte del ayuntamiento. Por gemplo, en los
estatutos pueden relacionarse una serie de negocios juri-
dicos importantes que requieran la previa aprobacion del
ayuntamiento.

- Por gemplo, en |os estatutos pueden relacionarse una
serie de negocios juridicos importantes que requieran
laprevia aprobacion del ayuntamiento.

- El control estratégico de la sociedad por parte del
ayuntamiento podria quedar establecido, por gjemplo,
si en los estatutos se establece la obligacion de que la
gerencia presente, para su aprobacion, un plan presu-
puestario y/o un plan de negocio.

- El objeto social deberia quedar limitado en la medida
posible, aunas tareas concretas

- Debieraquedar excluidalaampliacion de las activida
desdelasociedad més allddel &mbito del municipio.

- Por dltimo, para ocupar la gerencia debieran desig-
narse a personas que ocupen puestos de confianza en
el ayuntamiento para garantizar de este modo que la
influencia del ayuntamiento sobre la gerencia sea to-
davia mayor.

4.2. Restricciones alalibertad de establecimiento de
sociedades que tienen su sede en otros Estados miem-
bros

Como cierre de esta comunicacion quisiera pasar acon-
siderar lajurisprudencia del TJCE sobre las restricciones
alalibertad de establecimiento de sociedades que tienen
su sede en otro Estado miembro115,

4.2.1. Centros. La constitucion puede tener lugar en
otro Estado de la UE distinto de aquél donde desarro-
Ila su actividad

En el afio 1999 el TJCE, en el asunto Centros!16, deci-
di6 que un Estado miembro no puede denegar la inscrip-
cién de la sucursal de una sociedad, que tenga su sede en
otro Estado miembro y que esté alli debidametne consti-
tuida, aun cuando la sociedad desarrolle toda su actividad
en € lugar donde esté establecida la sucursal y la crea
cién de esta sucursal solo tenga por objeto eludir los ele-
vados requisitos en cuanto al capital minimo desembol sa-
do de la sociedad, de acuerdo con €l derecho de socieda
des del Estado donde esta establecida la sucursal.

114 TJICE, Sentenciadel 11-5-2006, Asunto C-340/04 (Carbotermo), Re-
copilacién 2006, 1-4137, nim. 36 ss.

115 Las comunicaciones en revistas especializadas, acerca de las conse-
cuencias y del significado de las sentencias del TJCE citadas son
abundantes y continuarén apareciendo otras. En este lugar sdlo pode-
mos abordar brevemente la problemética de las consecuencias. Las
sentencias y las observaciones a la sentencias pueden verse, y s se
desea, pueden bajarse del sitio Web del Tribunal de Justicia Europeo
(www.curia.eu), rdbrica: Observaciones a sentencias. Solo en rela
cién con la Sentencia del TJCE Inspire Art, 30-09-2003, en €l perio-
do comprendido hasta el 31-12-2005 el TJCE ha resefiado 77 obser-
vaciones, sin que se pueda hablar de integridad.

116 TJCE, Sentencia del 9-3-1999, Asunto C-212/97 (Centros), Recop.
1999, 1459.
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4.2.2. Uberseering: Permitido € trasado del domici-
lioreal aotro Estado dela UE

En el afio 2002, en e asunto Uber seering!l?, & TIJCE
dictamind que se actlia en contrade lalibertad de estable-
cimiento si a una sociedad, constituida de conformidad
con laley del Estado miembro en cuyo territorio sobera
no tenga establecido su domicilio social y que hayatras
ladado su sede administrativareal aotro Estado miembro
no se le reconocer en e otro Estado miembro capacidad
juridica'y capacidad como parte. Asimismo el TJCE en
dicha resolucion ha defendido la tesis de que el Estado
miembro de acogida, en el marco del gjercicio delaliber-
tad de establecimiento debe tener en cuenta la capacidad
juridicay, por tanto, la capacidad como parte, de lasocie-
dad, que ésta posea de conformidad con el Derecho del
Estado de su constitucion.

4.2.3. Inspire Art: El Estado de residencia no puede
reclamar que serespete el propio Derecho de Socieda-
destambién s todaslas actividades comer ciales se de
sarollan en el Estado deresidencia

En su sentencial nspire Art118 el TICE ha precisado su
jurisprudencia en relacion con la creacion de sucursales
por parte de sociedades UE. El Articulo 43 del Tratado
CEy el 48 CE estan en contra de una regulacion en vir-
tud de la cual la creacién de una sucursal en un Estado
miembro, por parte de otra sociedad constituida de con-
formidad con el derecho de otro Estado miembro, depen-
da de determinadas circunstancias que estan previstas en
el Derecho interestatal parala constitucion de sociedades,
por lo que respecta a capital minimo y ala responsabili-
dad de los gerentes. Los motivos por los que la sociedad
fue constituida en el otro Estado miembro, asi como la
circunstancia de que ésta desarrolle su actividad exclusi-
vamente o préacticamente de maneraexclusivaen el Esta-
do miembro de la sucursal no le privan de su derecho a
invocar la libertad de establecimiento que le garantiza €l
Tratado CE, a menos gue en un caso concreto se com-
pruebe laexistenciade un abuso. De acuerdo con e TICE
Nno esta permitido imponer alas empresas obligacionesen
materia de publicidad, que no estén previstas en la Direc-
tiva sobre sucursales!19, a reserva de las obligaciones en
meateria de informacion de carécter juridico-social, fiscal
y estadistico. La Directiva sobre sucursales en este senti-
do es determinantel20,

4.2.4. innoventif Limited: Registrodelasucursal y sus
costes

El TJCE, en su Sentencia del 1-6-2006 en €l asunto inno-
ventif Limited resolvio que es compatible tanto con € Art.
43 dd Tratado CE y con € Art. 48 CE, como también con la
Directiva sobre sucursales € que |os registros exijan parala
inscripcion de la sucursal € pago de una cantidad a cuenta
que permita cubrir los gastos previstos de publicacion de la
totalidad del objeto social de lasociedad, tal como esta reco-
gido en su acto congtitucional121, En este caso concreto, €
Juzgado de Charlattenburgo habia establecido un pago a
cuenta por importe de 3.000.— Euros para la publicacion
de la totalidad del objeto social de la Limited (varias
paginas completas) aunque la actividad de la sucursal are-
gistrar estaba restringidatan solo a una parte de dicho objeto
sociall22,

El TJCE apuntaen su justificacion que €l Art. 2, apartado
2, letrab) de la Directiva sobre sucursales permite expresa-
mente el que lainscripcion de la sucursal dependa de la pu-
blicacién de todo el acto constitutivo de la sociedad y, en
tanto éste sea objeto de un acto especial, de los estatutosl23.
Los 88 13b apartado 3 y 13g apartado 3 del HGB, junto con
el 8§ 19 apartado 1 de la Ley de Sociedades Limitadas, que
es aplicable en igual medida tanto a las sociedades naciona-
les como alas extranjeras, solo exigen lapublicacion del ob-
jeto socia y no, como se deduce de la Directiva, la publica
cion del acto constitutivo integro de la sociedad24. Del Art.
3 de la primera Directiva de sociedades!2> junto con € Art.
1 apartado 1 de la Directiva sobre sucursales se deduce asi-
mismo que la publicidad debe tener lugar mediante su publi-
cacién en uno de los Diarios oficiales de los Estados miem-
bros adeterminar. Por Gltimo, en opinion del TICE, € cabro
de un pago a cuenta, cuya cuantia solo debera representar
los costes administrativos relacionados con dicha publica
cién, no constituye unarestriccion alalibertad de estableci-
miento toda vez que con ello no se prohibe ni se impide, ni
tampoco se hace en modo alguno atractivo, el gercicio de
dicha libertad126,

4.2.5. Sevic: Fusion transfronteriza

Lacompetenciaentre los distintos regimenes, provoca
da por las sentencias Centros, Uberseering e Inspire Art
se ha visto todavia mas endurecida por la sentencia del
TJCE del 13-12-2005 en €l asunto Sevicl2? en relacion
con unafusion transfronteriza.

Conreferenciaal 8§ 1 delal ey demanade Transforma-
cion que entonces sélo permitia la fusion entre socieda
des nacionales, & TJCE decidi6 que los Arts. 43 del Tra-
tado CE y 48 CE prohiben con caréacter genera el que un
Estado miembro se oponga alainscripcion de unafusiéon,
gue implique la disolucién sin liquidacién de una socie-
dad con otra sociedad, en el Registro Mercantil nacional,

117 TJCE, Sentenciadel 5-11-2002, Asunto C-208/00 (Uberseering), Re-
cop. 2002, 1-9919.

118 TJCE, Sentencia del 30-9-2003, Asunto C-167/01 (Inspire Art), Re-
cop. 2003, 1-10155.

119 Undécima Directiva 89/666/CEE del Consgjo de 21-12-1989 relativa
alapublicidad de las sucursales constituidas en un Estado miembro
por determinadas formas de sociedades sometidas al Derecho de otro
Estado, DO. L 395, 36.

120 TJICE, Sentencia del 30-9-2003, Asunto C-167/01 (Inspire Art), loc.
cit., nim. 69 ss.

121 TJCE, Sentenciadel 1-6-2006, Asunto C-453/04 (innoventif Limited),
Recop. 2006, 1-4929.

122 Laprécticaseguidapor lostribunal es a este respecto no erauniforme.
Asi, por gemplo, la Audiencia de Francfort (OLG Frankfurt/Main),
en su resolucién del 29-12-2005, 20 W 315/05 (DB 2006, 269) y la
Audiencia de Hamm, en su resolucién del 28-6-2005, 15 W 159/05
(GmbHR. 2005, 1130), en cada caso invocando unainterpretacion re-
queriday que sea conforme con la Directiva, consideran que es sufi-
ciente la publicacion tan solo del objeto de la sucursal.

123 TJCE, Sentenciadel 1-6-2006, Asunto C-453/04 (innoventif Limited),
loc. cit., ndm. 34.

124 TJCE, Sentenciadel 1-6-2006, Asunto C-453/04 (innoventif Limited),
loc. cit., ndm. 35.

125 Primera Directiva 68/151/CEE del Consgjo de 9-3-1968 tendente a
coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los
Estados miembros para las sociedades, para proteger los intereses de
los sociosy de terceros, DO. L 65, 8.

126 TJICE, Sentencia del 10-6-2006, Asunto C-453/04 (innoventif Limi-
ted), loc. cit., nim. 38.

127 TJCE, Sentencia del 13-12-2005, Asunto C-411/03 (Sevic), Recop.
2005, 1-10805.
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s una de las dos sociedades tiene su sede en otro Estado
miembro si bien dicha posibilidad de inscripcion se cor-
sidera aceptada cuando las dos sociedades intervinientes
en lafusion tienen su domicilio en € mismo pais.

De acuerdo con e TJCE quedan dentro del ambito de apli-
cacion de la libertad de establecimiento todas las medidas
gue hagan posible o incluso que simplemente faciliten el ac-
ceso a otro Estado miembro, distinto a Estado miembro
dondetengasu domicilioy €l gercicio de unaactividad eco-
noémica en dicho Estado, que permitan la participacion real
de los participantes econémicos afectados en la vida econo-
micadel Estado miembro Gltimamente citado en las mismas
condiciones que rigen paralos participantes econémicos na
cionales. Las fusiones transfronterizas se corresponden, en
opinion del TICE, como cualesquiera otras transformacio-
nes societarias, con las necesidades de colaboracion y de re-
conversion de soci edades que tienen su sede en distintos Es-
tados miembros. Estas congtituyen unas modalidades espe-
ciales, importantes parael perfecto funcionamiento del mer-
cado interior, del gercicio de la libertad de establecimiento
y se incluyen por lo tanto entre las actividades econémicas
en relacion con las cuales los Estados miembros tienen que
prestar especia atencion alalibertad de establecimiento, de
conformidad con el Articulo 43 del Tratado CE128, Laarmo-
nizacion de las reglas para la transformacion transfronteriza
de sociedades, como ocurre en el entretanto en el caso defu-
sion de sociedades de capital mediante la Directiva relativa
a las fusiones transfronterizas!?®no supone, en opinién del
TJCE, ninguna condicion previaparael gercicio delaliber-
tad de establecimiento130, Por Gltimo, también por principio
y parajustificar las restricciones a la libertad de estableci-
miento se pueden invocar motivos relacionados con € inte-
rés general como la proteccion de los intereses de |os acree-
dores, de los socios minoritarios y de los trabajadores; pero
laexclusién, con carécter general, de unafusion, en opinion
del TJCE, se considera en todo caso desproporcionadal3l,

En el entretanto, la Ley alemana de Transformacion de
Sociedades (umwG) ha sido modificada en consecuencia
par incorcorporacion de los nuevos articulos 88 122a ss.
UmwG132,

4.2.6. Cartesio: Inscripcion del traslado del domicilio
en € registro del Estado donde esté constituida

En & caso Cartesiol33 & TJE, en su sentencia del
16.12.2008 confirmd, haciendo referencia expresa a la
decision Daily Mail134, que los articulos 43y 48 del Tra
tado de la UE, en el estado actua del derecho comunita
rio, no estén en contra de las normas juridicas nacionales
de un Estado miembro que no permitan que una sociedad
constituida de acuerdo con el derecho nacional de ese Es-
tado miembro traslade su domicilio social a otro Estado
miembro, conservando a mismo tiempo su carécter de
sociedad sujeta a derecho nacional de dicho Estado
miembro de acuerdo con cuya ley fue constituida y por
tanto que laley de sociedades nacional notiene por qué
autorizar una forma juridica que permita e trasado
del domicilio.

Al no ofrecer e derecho comunitario una definicion uni-
forme en cuanto alas sociedades que pueden beneficiarse de
lalibertad de establecimiento y a no ofrecer un punto de co-
nexion uniforme que permita determinar cué es el derecho
aplicable a una sociedad, se planteala preguntade s €l arti-
culo 43 del Tratado dela UE es aplicable aunasociedad que
se apoya en la libertad de establecimiento alli establecida

como también, por lo demas, la pregunta de S una persona
fisica es ciudadano de un Estado miembro y por este moti-
vo puede remitirse a esta libertad y por |o tanto, de confor-
midad con € articulo 48 de la UE plantea una cuestion pre-
via alaque, en d estado actual del derecho comunitario, so-
lo puede contestar se de acuerdo con € derecho nacional

vigente.

Solo s € estudio permite determinar que esta sociedad, en
consideracién alos requisitos citados en €l articulo 48 de la
UE, puede acogerse reamente a la libertad de estableci-
miento, se plantea la cuestion de s dicha sociedad tiene de
algun modo restringida esta libertad en €l sentido ddl articu-
lo 43 de la UE. El Estado miembro puede determinar tanto
€l punto de conexién que una sociedad debe presentar para
ser considerada como una sociedad constituida de acuerdo
con €l propio derecho nacional y por tanto pueda acogerse a
beneficio de lalibertad de establecimiento, como también el
punto de conexién requerido para poder mantener esta ca-
racteristica.

El caso del traslado de la sede social de una sociedad
constituida seguin laley de un Estado miembro, aotro Es-
tado miembro, sin modificar la ley aplicable ala misma
es distinto, en opinién del tribunal, del caso de una socie-
dad establ ecida en un Estado miembro que traslada su do-
micilio a otro Estado miembro, modificando la ley na-
cional aplicable y que por tanto se transforma en una
forma societaria sujeta al derecho nacional del segundo
Estado miembro.

Pues este segundo caso, lafacultad reconocidaalos Es-
tados miembros — que en ninglin caso implica agun tipo
de inmunidad del derecho nacional en los procesos de
constitucion y disolucion de sociedades en relacion con
las disposiciones del Tratado de la UE sobre libertad de
establecimiento — no justifica, en particular, que el Esta-
do miembro donde esté constituida exija la disolucion y
liquidacién de la sociedad impidiendo por tanto que ésta
pueda transformarse en una sociedad sujeta a derecho
nacional de ese otro Estado miembro, siempre que ello
sea posible de acuerdo con lalegislacién de este ultimo.

El caso SEVIC haciareferencia, segin el TJE, en € limi-
te con € caso Cartesio, a reconocimiento — en € Estado
miembro de constitucion de una sociedad — del estableci-
miento de esa sociedad en otro Estado miembro por laviade
una fusion transfronteriza, un caso concreto, que se diferen
cia basicamente del conocido caso Daily Mail. De este mo-
do el asunto planteado en el caso SEVIC tiene su parecido
con otros casos en los que ya ha dictado sentencia €l tribu-

128 TJCE, Sentencia del 13-12-2005, Asunto C-411/03 (Sevic), loc. cit.,
ndm. 18 f.

129 Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 26-
10-2005 relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades de
capital de diferentes Estados miembros, DOCE L 320, 1.

130 TJCE, Sentencia del 13-12-2005, Asunto C-411/03 (Sevic), loc. cit.,
ndm. 26

131 TJCE, Sentencia del 13-12-2005, Asunto C-411/03 (Sevic), loc. cit.,
ndm. 30.

132 Art. 1 nim. 17 “ Zweites Gesetz zur Anderung des Urmwandlungsge-
setzes” (Segunda Ley que modificalaLey de Transformaciéon de So-
ciedades), Bol. Of. Aleméan, 2007 |, 542.

133 TJE, sentenciadel 16.12.2008, caso C-210/06 (Cartesio), todavia no
publicada en el compendio oficial.

134 TJE, Sentencia del 27.9.1988, Asunto 81/87 (Daily Mail), Recop.
19881, 5483.
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nal135, En estos casos no se plantea sin embargo la cuestion
previade s la sociedad en cuestion debe considerarse como
una sociedad que tiene la nacionalidad del Estado miembro,
seglin cuya ley fue constituida, sino mas bien de si existen o
no restricciones para que esta sociedad, que inequivocamen-
te es una sociedad sujeta a derecho nacional de un Estado
miembro, en e gercicio de su derecho de establecimiento
pueda establecerse en otro Estado miembro.

4.2.7. Impuestos en € caso de una fusion transfronte-
riza

De acuerdo con la Directiva relativa a las fusiones!3
gue en principio tendria que haber sido trnspuesta como
muy tarde hastael 1-1-1992, los Estados miembros deben
hacer posible unafusién transfronteriza, con fiscalidad
neutral, de tal manera que las reservas ocultas de la en-
tidad juridica nacional absorbida contintien estando suje-
tas a una posterior tributacion en el pais, por giemplo, si
tales reservas ocultas, también tras la fusion, pueden es
tar asignadas a un centro de trabgjo en el pais.

El TJCE no se ha manifestado todavia de manera uni-
voca sobre |as cuestiones fiscales que plantea el traslado
del domicilio social y latransformacién de una sociedad,
mas alla de las fronteras nacionales.

- Enlaresolucién Daily Mail del afio 1988 el TJCE to-
davia mantenia como admisible el que un Estado
miembro exigiera la obtencién de una autorizacion
previa para el traslado a extranjero del domicilio so-
cia de sociedades establecidas en el pais, parade es
te modo asegurarse que tributaran las reservas ocul-
tas.137

- EnMarzo de 2004, por el contrario, en el asunto Hug-
hes de Lasteyerie du Saillant138 e TJCE considerd
inadmisible una regulacion francesa que contempla
ba, en caso detraslado del domicilio fisca de una per-
sona fisicaa extranjero, latributacion de las plusva
lias no realizadas de los valores de su propiedad. El
TJICE estableci6 en su sentencia del afio 2004 que la
regulacion discutible conduce a una restriccion de la
libertad de establecimiento a producir un efecto inti-
midatorio en el contribuyente que hubiera pensado en
trasladar su domicilio a otro Estado miembro'3°. Ni el
tratar de evitar la evasion de impuestos, ni la pérdida
de ingresos tributarios, ni la coherencia del sistema
fiscal constituyen, en opinion del TICE, motivos im-
perativos del bien comun, que puedan justificar esta
restriccién. Salta alavista el paralelismo con la “Li-
quidacion de impuestos final” en el caso de socieda
des que trasladen su domicilio socia a extranjero.

- Enel asunto Marks & Spencer40 el TJCE aprecio6
que esinadmisible pretender establecer unadiferencia
entre los casos de traslado dentro del paisy a extran-
jero.

Alemania ha transpuesto a ordenamiento juridico na
cional la Directivarelativa alas fusiones en primer lugar

mediante la“Ley sobre medidas de acompafiamiento fis-
cal en relacion con la introduccién de la Sociedad euro-
pea y por la que se modifican otras normas fiscales’
(SEStG) de 7-12-2006141. Para evitar un tratamiento de-
sigua, que seriainaceptable, en los procesos de transfor-
macion transfronterizos se ha invertido toda la sistemé&
ticadelaley:

Mientras que de conformidad con la normativa anterior,
en €l supuesto de una transformacién, fusion, etc. las reser-
vas ocultas basicamente se mantenian sin cambios — es de-
cir, la transformacién no conducia a aflorar a nivel tributa-
rio la diferencia entre € valor de mercado y la imputacion
fiscal, ahora en cambio, de acuerdo con la nueva normativa,
basicamente en los casos de transformacion se tienen que
aflorar las reservas ocultas. Es posible mantener el valor
contable, s asi se solicita, si las reservas ocultas estdn mate-
rializadas dentro de la propia actividad y contintian estando
sometidas a tributacion en Alemania (88 3, 11, 12 de la
UmwStG). También un traslado del domicilio socia mante-
niendo la identidad, dentro de la UE, implicara el tener que
aflorar lasreservas (8 4 delaESIG, § 12 delaKStG). Enes-
tos casos, anivel nacional y por lo que respecta al resultado,
no cambia préacticamente nada, mientras que en el caso de
traslado del domicilio social o de unafusién en € extranje-
ro esta asegurado que las reservas ocultas tributen en Ale-
mania. Significa esto que el legislador aleman no ha creado
una especie de excepcion para las transformaciones cuando
participan sociedades extranjeras sino que lo ha elevado al
rango de principio general y, a contrario, ha establecido una
excepcion para los supuestos a nivel nacional.

Asimismo se ha suprimido €l traspaso de las pérdidas fis-
cales, que hasta ahora se aceptaba en 10s casos nacionales.
Detras se ocultaba el temor de tener que reconocer, de acuer-
do con lasentencia Marks & Spencer del TJCE, otras pér-
didas en €l extranjero, en € supuesto de una fusion interna.

Paralapraxis notaria habra por tanto que determinar s
las transformaciones transfronterizas empezaran a produ-
cirse en gran nimero unavez aclaradaslas cuestiones fis-
cales.

135 Ver sentenciadel 9.3.1999, caso C-212/97 (Centros), Recop. 1999, |-
1459; sentencia del 30-9-2003, caso C-167/01 (Inspire Art), Recop.
2003, 1-10155.

136 Directiva90/434/CEE del Parlamento de 27-07-1990 relativa al régi-
men fiscal com(n aplicable alas fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de acciones realizados entre Sociedades de diferen-
tes Estados miembros, DOCE L 225,1.

137 TJICE, Sentencia del 27.9.1988, Asunto 81/87 (Daily Mail), Recop.
19881, 5483.

138 TJCE, Sentencia del 11.3.2004, Asunto C-9/02 (Hughes de
Lasteyerie du Saillant), Recop. 2004, 1-2409.

139 TJCE, Sentencia del 11.3.2004, Asunto C-9/02 (Hughes de
Lasteyerie du Saillant), loc. cit., Nam. 45.

140 TJCE, Sentencia del 13.12.2005, Asunto C-446/03 (Marks & Spen-
cer), Recop. 2005, 1-10837.

141 “Gesetz Uber steuerliche Begleitmal3nahmen zur EinfUhrung der
Européischen Gesdllschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtli-
cher Vorschriften” (SEStEG) (Ley sobre medidas de acompafiamien-
to fiscal en relacion con laintroduccién de la Sociedad europeay por
la que se modifican otras normas fiscales) del 7-12-2006, Bol. Of.
Aleman 2006 I, pdg. 2782, en vigor desde el 13-12-2006.



