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INVERSIONES EXTRANJERAS Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Lo primero que habría que decir es que lo que conocemos comúnmente como inversiones extranjeras exige, desde la perspectiva de la legislación actual, una corrección terminológica que sustituya la palabra “extranjero” por “exterior”,puesto que la inversión en España  proveniente del exterior hay que relacionarla no con el concepto de extranjero, o no nacional, sino con  el de residente o no residente en España: así el art. 2º del Real Decreto 664/1999,de 23 de abril actualmente vigente, considera como sujetos de la inversión exterior:
a) Las personas físicas no residentes en España, entendiéndose por tales los españoles o extranjeros domiciliados en el extranjero o que tengan allí su residencia principal.
b) Las personas jurídicas domiciliadas en el extranjero, así como las entidades públicas de soberanía extranjera.
c) Las personas físicas  de nacionalidad española y las personas jurídicas domiciliadas en España SE PRESUMIRAN RESIDENTES EN ESPAÑA, salvo prueba en contrario.     

En segundo lugar, habría que decir que el concepto de inversión no es un concepto propiamente jurídico, sino más bien económico, por lo que, a la hora de ponerlo en relación con el Registro de la Propiedad habrá que hablar de títulos-actos o contratos- que produzcan una modificación jurídico real, más concretamente, la transmisión del dominio-entendemos que generalmente se habla de inversión como referida a la adquisición de la propiedad-sobre un bien inmueble, a título oneroso, es decir mediando precio o contraprestación.
Si utilizamos conceptos jurídicos, y el acceso al Registro de la Propiedad siempre lo supone, es inevitable decir que la inversión exterior puede implicar muy frecuentemente la aplicación del Derecho extranjero en materia de capacidad o legitimación o de forma, lo que plantea dificultades, dado que la vigencia de la Ley extranjera hay que probarla, cual si se tratara de un hecho. En ese sentido, el art. 36 de Reglamento Hipotecario establece que “...la aptitud  y capacidad legal necesarias para el acto podrán acreditarse, entre otros medios, mediante aseveración o informe de un Notario o Cónsul español  o de diplomático, Cónsul o funcionario competente del país de la legislación que sea aplicable. Por los mismos medios podrá acreditarse la capacidad civil de los extranjeros que otorguen en territorio español  documentos inscribibles. El Registrador podrá, bajo su responsabilidad, prescindir de dichos medios si conociere suficientemente la legislación extranjera de que se trate, haciéndolo así constar en el asiento correspondiente”.
Ni que decir tiene que si la inversión exterior se formaliza en un título otorgado en el extranjero, de conformidad con el art. 4º de la Ley Hipotecaria, será inscribible cuando “tenga -el titulo formal- fuerza en España con arreglo a las leyes”. En parecidos términos se pronuncia el art. 36 del Reglamento Hipotecario, añadiendo el requisito de la legalización, que hoy viene facilitado por el sistema de “apostilla” del Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1.961,ratificado por España en 10 de abril de 1.978 que lo establece para los Estados firmantes; legalización que habrá de ser consular, en otro caso. Sin olvidar que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 22 de noviembre de 2.006 ha confirmado la del Juzgado num. 6 de dicha ciudad, de 2 de marzo del mismo año, por la que se declara nula la RDGRN, de 7 de febrero de 2005 y declara la inscribibilidad de una escritura de compraventa otorgada ante un notario alemán que dicha resolución había considerado no inscribible.

Sin embargo, no son los aspectos jurídicos sustantivos de la inversión exterior el objeto propio de esta charla, sino la legislación  aplicable a la inversión en sí, cuando, al versar sobre inmuebles, trata de acceder al Registro de la Propiedad.
En este orden de cosas, hemos de decir que la inversión exterior ha de ponerse, desde el punto de vista legislativo o, mejor, de política legislativa, en relación con los siguientes campos cuya enumeración nos va a servir, al propio tiempo, de guión:
-La inversión propiamente dicha y su control o liberalización;

-El control de la no residencia.

-El control del movimiento de capitales;

-La prevención del fraude fiscal;

- La prevención del blanqueo de capitales.

LA INVERSION PROPIAMENTE DICHA Y SU CONTROL O LIBERALIZACION.

La materia ha ido evolucionando, efectivamente, de manera gradual, desde un sistema de control previo a través de un régimen de verificaciones y autorizaciones, hasta el actual, que solo se da en contados supuestos, como veremos a continuación.

Así, si arrancamos de 1.986, observaremos que el Real Decreto legislativo de 27 de Junio de ese año establecía la necesidad de que todas las inversiones extranjeras se formalizasen ante fedatario público español, quién además estaba obligado a declarar la inversión realizada al Registro de inversiones extranjeras de la Dirección General de Transacciones Exteriores, necesitando la inversión en sí de ciertas verificaciones en determinados supuestos y habiéndose de justificar la aportación de capitales exteriores, todo ello bajo pena de nulidad de pleno derecho si el acto contravenía aquéllas disposiciones, remitiéndose la disposición final 1ª del Real Decreto a los puntos 3 y4 del art. 6 de Código Civil; sanción ésta que atribuía al Registro de la Propiedad un severo  control de todo el proceso antes de permitir el acceso a la inscripción de la inversión en inmuebles.

El siguiente paso lo constituye el Real Decreto 671/992de 2 de julio que sí que supone una notable liberalización de las inversiones en cuanto que, tratándose de inmuebles las exime de cualquier clase de autorización o verificación, salvo las procedentes de paraísos fiscales, las que tengan por objeto inmuebles situados en zonas estratégicas para la defensa nacional o inmuebles cuyo valor superase los 500 millones de pesetas. Pero sigue encomendando a los integrantes del sistema de seguridad jurídica preventiva, notarios y registradores de la propiedad, un control exhaustivo de todo el proceso, al establecer, por vía directa, en el art. 17que "la inversión extranjera... se formalizará en documento autorizado por fedatario público español. Dichos fedatarios públicos, así como los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, con carácter previo al ejercicio de las funciones y atribuciones que les confiere la legislación vigente, deberán exigir a los particulares la presentación de los documentos que acrediten haber cumplido los requisitos establecidos en las normas sobre inversiones extranjeras en España, incluidas la justificación de la CONDICION DE NO RESIDENTE a que se refiere el art. 2 del presente Real Decreto y de la FORMA DE APORTACION de entre las previstas en el art. 3, según se establezca en las normas de desarrollo de este Real Decreto, al objeto, según proceda, de su incorporación a la matriz o libro registro como documentos unidos por el fedatario público o conservación en su archivo por el Registrador de la Propiedad o Mercantil".
Así llegamos al Real Decreto 664/1999, de 23 de Abril, actualmente vigente, cuyo preámbulo, con gran solemnidad, proclama la absoluta liberación de las inversiones extranjeras         -con excepciones, siempre presentes- y da por finalizadas anteriores etapas de normativa fragmentaria, dispersa y concurrente. De este modo, declara el preámbulo, "el Tratado de la Unión Europea (Tratado de Maastricht) proclama la plena libertad de los movimientos de capitales. De esta forma se logra una equiparación con las restantes libertades comunitarias básicas”. A mayor abundamiento, el art. 73 b del Tratado Constitutivo de la Comunidad  Europea no sólo prohíbe las restricciones a los movimientos de capitales y a los pagos entre Estados miembros, sino también entre éstos y terceros países. Sin embargo, el propio preámbulo atempera el optimismo liberalizador inicial cuando, a continuación, echa mano del art. 73  del Tratado, que autoriza a  los Estados miembros a introducir o mantener requisitos administrativos sobre las inversiones liberalizadas, para, de un lado someter a una doble necesidad de declaración previa y posterior a las inversiones procedentes de paraísos fiscales (o de nula tributación, en la terminología actual), y, de otro, reservarse el derecho a suspender el régimen de liberalización, por razones de orden y seguridad públicos, volviendo, en tales casos, al sistema de control previo.

Por lo demás, el Preámbulo da por concluida la dispersión y superposición normativa y competencial, dando por sentada la vigencia única del texto articulado en materia de movimiento de capitales e inversiones exteriores, bajo un régimen de libertad que, salvo el caso de zonas estratégicas, que requiere la autorización previa del Consejo de Ministros, se centra sólo en una declaración "ex post facto", a efectos meramente administrativos, económicos o estadísticos y que añade otra declaración previa, a los mismos efectos, cuando la inversión proviene de paraísos fiscales.

Bajo estas premisas, analicemos ya cuál es el régimen actual de las inversiones extranjeras en España. Tienen esta consideración, conforme al art. 2 del R.D., las llevadas  a cabo por las personas físicas no residentes en España, entendiéndose por tales los españoles o extranjeros domiciliados en el extranjero oque tengan allí su residencia principal, y las personas jurídicas domiciliadas en el extranjero, así como las entidades públicas de soberanía extranjera, presumiéndose, como ya vimos, que los españoles y las personas jurídicas domiciliadas en España, tienen su residencia en España, salvo prueba en contrario.


El objeto de la inversión extranjera, en el ámbito que hoy nos interesa, es:

I.- La ADQUISICION DE BIENES INMEBLES sitos en España, cuyo importe total supere los 3.000.000 de euros.

En tales casos, la inversión y su liquidación -es decir, la desinversión- serán declaradas al Registro de inversiones del Ministerio de Economía y Hacienda CON UNA FINALIDAD ESTADISTICA, ADMINISTRATIVA O ECONOMICA. Están obligados a hacer tal declaración, en primer lugar, el titular de la inversión no residente y adicionalmente cuando la operación haya sido intervenida por fedatario público español, remitirá información al Registro de inversiones sobre las operaciones realizadas, en el plazo y con el contenido que establezcan las normas desarrolladoras del Real Decreto. Dicha norma viene constituida por la ORDEN DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA de 28 de Mayo de 2.001, que en sus arts. 17 y 19 establece que la declaración de la inversión se llevará a cabo en el impreso D2A, que constará de tres ejemplares: 1) para La Dirección General de Comercio e Inversiones, 2) para el fedatario público, si hubiese intervenido-recordemos que estamos hablando de bienes inmuebles, por lo que su intervención será siempre necesaria, si se quiere que la operación quede inscrita en el Registro de la Propiedad-, y 3) para el titular de la inversión. La declaración en dicho impreso se hará en el plazo de UN MES a contar de la fecha de la inversión que, si hubiere sido intervenida por fedatario público, se considerará como tal la de dicha intervención, pudiendo, en tal caso, el titular no residente optar por presentar él mismo la declaración o instar del fedatario el hacerlo por su conducto.
La desinversión o liquidación de la inversión -siempre referida a inmuebles sitos en España cuyo importe supere los 3.000.000 de euros- habrá de declararse asimismo formalizando el impreso D2B debidamente suscrito y cumplimentado por el titular no residente. En caso de transmisión de inmuebles ente no residentes se cumplimentará un impreso D2A por el adquirente y un impreso D2B por el transmitente.

Sin olvidar que esta desinversión, por exigencias de la legislación reguladora del Impuesto de la Renta de no Residentes, y ello con independencia de la CUANTIA DE LA INVERSION, lleva consigo la obligación, por parte del adquirente, de retener al transmitente no residente un 3% del precio de la enajenación para su ingreso en el Tesoro Público que implica la constancia, por nota marginal, de la afección registral al pago de dicho Impuesto.

II.- La ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES sitos en España cuando, con INDEPENDENCIA DE SU IMPORTE PROCEDA DE PARAISOS FISCALES, entendiéndose por tales los países y territorios enumerados en el art. único del Real Decreto 1080/1991, de 5 de Julio.
Existe hoy un concepto de paraíso fiscal en la reciente Ley de Prevención del Fraude Fiscal, de 29 de Noviembre de 2.006 como el de aquéllos países de nula tributación que se determinen reglamentariamente, entendiendo como tales aquéllos en los que no exista un sistema de imposición directa equivalente al español y referido al Impuesto de la renta de las personas físicas, sociedades y renta de no residentes. La determinación de qué sean paraísos fiscales viene dada por su tipificación como tales en un sistema de listado o "numerus clausus" contenido en el único art. del citado Real Decreto 1080/1991, de 5 de Julio, vigente transitoriamente, según la nueva Ley citada, en tanto no se determinen reglamentariamente. Son los siguientes (ver lista adjunta).

Pues bien; sí podemos, en cambio conceptuar qué sea, en cambio, la inversión procedente de un paraíso fiscal, si atendemos al criterio sentado por la resolución de la DGRN, de 14 de Octubre de 1.998, que anuda la procedencia de paraíso fiscal a la circunstancia del domicilio del adquirente, como declaración necesaria del mismo en el título a efectos de inscripción, como exige el art. 51 del Reglamento Hipotecario; o lo que es lo mismo, inversión procedente de paraíso fiscal será aquélla  que efectúe un no residente que declare estar domiciliado en un paraíso fiscal -o que resulte así del documento exhibido al notario para su identificación-, con independencia de la cuantía de la inversión inmobiliaria.

Lo que caracteriza a este tipo de inversión, a los efectos de requisitos exigibles por el Real Decreto del l999 que estamos analizando, es la necesidad de una declaración PREVIA hecha por el inversor, cumplimentando el impreso modelo DP2, que consta de dos ejemplares, uno para la Dirección Geral. de Comercio e Inversiones, y otro para el titular de la inversión proyectada que retendrá dicho ejemplar en el que constará la fecha, dado que la declaración del proyecto tiene una validez temporalmente limitada a seis meses.

Este tipo de inversión también ESTA SUJETA A LA NECESIDAD DE DECLARACIÓN POSTERIOR -aunque no exceda el importe de 3.000.000 de euros-, sino simplemente por proceder de paraíso fiscal. Dicha declaración se hará en el modelo D2A y en el plazo de un mes, como en la regla general. Como también se aplicará la regla general, es decir, cumplimentar el impreso D2B, en el caso de desinversión o liquidación de la inversión y también provocará la retención del 3% por parte del adquirente y la afección en el Registro de la Propiedad por nota marginal.

Se plantea, a efectos doctrinales, si todo este sistema de declaraciones es de obligada observancia de cara a la inscripción del título en que se documente la operación de la inversión en el Registro de la Propiedad, dado que no se establece sanción de nulidad del acto en caso de contravención, a diferencia de la legislación de 1.986, ni tampoco se establecen obligaciones concretas para Notarios y Registradores, y la finalidad de las mismas declaraciones, se dice, lo es a efectos administrativos, económicos o estadísticos. Pero pensamos que, aunque el acto sea válido, no por ello ha de ser necesariamente inscribible, dada la naturaleza de control de la legalidad que presupone la calificación del Registrador. Así, el criterio de la DGRN en la resolución de 4 de Enero de1.993 es el de, aún reconociendo la validez del acto que lo haría inscribible de por sí, considerarlo sujeto a la calificación registral, si bien aplicando la legislación del 92, que sí establecía obligaciones concretas para Notario y Registrador. Pero pensamos que, aún no existiendo hoy esa obligación concreta, el argumento sigue siendo válido porque, sobre que esa omisión en la normativa actual puede deberse a la desaparición de la necesidad de que la inversión se formalice ante fedatario español -y nadie duda de que si se formaliza ante Notario extranjero ha de controlarse el cumplimiento de sus obligaciones por parte del inversor-, entendemos que dichas normas son de orden público y que el cumplimento de las mismas ha de ser materia objeto de calificación, como, de hecho, lo viene siendo en la práctica, en aplicación del superior principio de legalidad que preside toda la actuación del Registrador de la Propiedad.

EL CONTROL DE LA NO RESIDENCIA.

Si la legislación que examinamos considera inversiones exteriores las efectuadas por no residentes, incluidos las de los españoles no residentes en España, lógicamente excluye las de los residentes, aunque sean extranjeros. Quiere esto decir que la condición de residente o de no residente es el presupuesto de aplicabilidad o no de tal normativa.

Así, establece el punto 4 del art. 1ª del RD del 99, que "a los efectos del presente RD, las condiciones de residente o no residente se acreditarán como se precisa en los apartados 3 y 4, respectivamente, del art. 2 del citado Real Decreto 1.816/1.991". De conformidad con ello, diremos que la:

- Condición de residente: a) Persona físicas extranjeras: Hay que distinguir:

- Ciudadanos de Estados miembros de la Unión Europea o de los restantes Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo: Se rigen por el Real Decreto de 16 de febrero de 2.007 sobre entrada, libre circulación y residencia en España de esto ciudadanos, que establece en su arts.6 y s-s- que cuando la estancia en España, cualquiera que sea su finalidad, sea INFERIOR A TRES MESES, les bastará el pasaporte o documento de identidad en vigor. La RESIDENCIA por tiempo superior a tres meses les obliga a solicitar personalmente de la Oficina de Extranjeros de la provincia donde pretendan permanecer o fijar su residencia o, en su defecto, de la Comisaría de Policía correspondiente, su inscripción en el Registro Central de Extranjeros, en el plazo de tres meses de su entrada en España, siéndole expedido de forma inmediata un certificado de registro en el que constará el nombre, nacionalidad y domicilio de la persona registrada, su número de identidad de extranjero -NIE- y la fecha de registro. Dichos ciudadanos pueden convertirse en RESIDENTES PERMANENTES cuando hayan residido en España legalmente durante un período de CINCO AÑOS, pudiendo obtener, de las oficinas antedichas, un certificado de residente permanente.

- Ciudadanos de los restantes países: se rige por el Reglamento de 20 de Julio de 2.001, que desarrolla la Ley de extranjería, y que establece en sus arts. 40 y s.s la obligatoriedad de obtener PERMISO DE RESIDENCIA -el conocido como tarjeta de residencia-, bien temporal       -que habrá de ir renovándose el primero al año y a partir de ahí por períodos sucesivos de dos años-, o permanente, a partir de cinco años de residencia continuada legalmente. Se obtendrán de la Oficina de Extranjeros de la provincia o, en su defecto, Comisaría de Policía y las renovaciones necesarias habrán de solicitarse dentro de los tres meses siguientes  a su caducidad, entendiéndose otorgada la renovación por el transcurso de tres meses sin denegación expresa (por silencio advo. positivo).
b) Personas jurídicas extranjeras: nos referimos a establecimientos o sucursales de las mismas en territorio español, que lo acreditarán mediante cualquier documento público en el que consten los datos de su constitución, de acuerdo con la legislación española, o certificado de su inscripción en el Registro Mercantil (art.2 del Rd. de 20-12-91).
EN TODOS ESTOS CASOS DE RESIDENTES CON ACREDITACIÓN NO ESTAREMOS EN PRESENCIA DE UNA INVERSIÓN EXTRANJERA DE NO RESIDENTES a los efectos de exigencia de otros requisitos.

- Condición de no residente: a) Persona física extranjera. De conformidad con el art. 2-4 del RD de 20 de diciembre de 1991,la condición de no residente se acreditará, en este caso, mediante CERTIFICACION NEGATIVA DE RESIDENCIA expedida por el Ministerio del Interior con una antelación máxima de dos meses. Sin embargo, ese modo de acreditación pareció muy riguroso ya en la RDGRN de 7-7-95 al decir que "los inconvenientes que en la práctica planteaba este procedimiento a la vista de la demora que normalmente acompañaba a la expedición de la certificación requerida..., llevaron a la Resolución de la Dirección General de Transacciones Exteriores de 26 de Octubre de 1.992... a dispensar de aquélla exigencia cuando se tratase de formalizar inversiones de personas físicas extranjeras por razones de URGENCIA, siempre que manifestasen su condición de no residentes y acreditasen documentalmente su condición de extranjeros."

Este mismo procedimiento aparece hoy como alternativa en la Orden del Ministerio de Economía, de 28 de Mayo de 2.001, cuando en su art. 3,b)  establece que "Cuando se trate de personas física extranjeras y no se disponga de la certificación negativa de residencia a que se refiere la letra b) del art 2-4 del RD... (antes visto), en el momento de efectuar la declaración se podrá, por razones de urgencia, presentar declaración escrita manifestando la condición de no residente acompañada de fotocopia del pasaporte u otro documento que acredite su nacionalidad extranjera. En todo caso, el inversor deberá obtener la certificación de la autoridad consular española y remitir a la Dirección General de Comercio e Inversiones copia sellada administrativamente de la misma tan pronto como sea obtenida y siempre en el plazo no superior a un mes a contar de la fecha de notificación de la certificación".

Y por último, la propia Orden en la letra c) de este mismo art., innova con un tercer procedimiento, que quizá sea el más cómodo y operativo y, desde luego, el más fiable para la Administración, a saber: se podrá acreditar la no residencia mediante certificación o escrito bancario que acredite que los importes destinados a la inversión proceden de una CUENTA DE NO RESIDENTE (las llamadas hoy CUENTAS EN EUROS DE NO RESIDENTES) abierta en una oficina operante en España de una entidad de depósito inscrita en los Registros Oficiales del Banco de España a nombre del titular de la inversión. Dicha acreditación podrá tener reflejo en la diligencia bancaria de conformidad del cheque, si se utiliza este medio de pago". 

b) Personas jurídicas extranjeras: acreditarán su no residencia, de conformidad con el RD de 91 y el mismo art. 3d) de la OM de 2.001, mediante documento fehaciente que acredite su naturaleza y domicilio en el extranjero.
EN TODOS ESTOS CASOS DE EXTRANJEROS NO RESIDENTES CON ACREDITACION, estaremos en presencia de una inversión extranjera propiamente dicha, a los efectos del RD de 23de abril de 1.999.

EL CONTROL DE CAMBIOS.
La relación de esta materia con las inversiones extranjeras ha sido y es muy estrecha en cuanto que toda inversión extranjera presupone un pago procedente del exterior. El art 1-3 del RD del 99 establece que "con independencia de las clases de aportación en que se materialicen las inversiones exteriores, los cobros y pagos derivados de las reguladas por el presente RD se efectuarán conforme a los procedimientos establecidos en el RD 1816/1991, de 20 de Diciembre, sobre transacciones económicas con el exterior y sus disposiciones de desarrollo". También se contempla en la Ley 19/2003, de 4 de Julio, sobre régimen jurídico de los movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior.

A tenor de todo ello, hay que decir que ya la Exposición de Motivos del  RD del 91 se refiere a que "la plena y total liberalización de las transacciones exteriores no debe, sin embargo, entenderse sin el mantenimiento de mecanismos de información  y comunicación que permitan el conocimiento estadístico de los cobros, pagos y transferencias con el exterior y aseguren la observancia del ordenamiento jurídico español...". En aplicación de ello, el art. 1, tras establecer que "son libres los actos, negocios, transacciones y operaciones de toda índole que supongan, o de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse cobros o pagos entre residentes y no residentes o transferencias al o del exterior... sin más excepciones que las que se deriven de la aplicación de lo dispuesto en los arts. 3,4 y 5 del presente RD...". Estas excepciones son, por lo que ahora nos interesa, principalmente, las siguientes:

-LA IMPORTACION DE MONEDA METALICA, BILLETES DE BANCO Y CHEQUES  BANCARIOS AL PORTADOR, estén cifrados  en pesetas -hoy en euros- o en moneda extranjera..., estará sujeta a previa declaración cuando su importe sea superior a 1.000.000 de pesetas -hoy 6.000 euros- por persona y viaje.

-LOS COBROS Y PAGOS ENTRE RESIDENTES Y NO RESIDENTES, así como las transferencias al o del exterior, estén cifrados todos ellos en euros o en moneda extranjera, deberán efectuarse a través de una entidad de depósito inscrita en los registros oficiales del Banco de España.
Pues bien; hay que precisar que el control de la importación y circulación por -notarios y registradores- territorio nacional de metálico, billetes de banco y cheques al portador ha sido unificado por la Orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 3 de Mayo de 2.006 que, en su art. 1º, la declara aplicable a la salida y entrada en territorio nacional de estos medios de pago cuando su cuantía exceda de 10.000 euros por persona y viaje, así como a la circulación por territorio nacional de los mismos cuando su cuantía exceda de 100.000 euros. Los portadores de tales medios de pago están obligados a cumplimentar el impreso modelo S1, que habrán de presentar, en el primero de los casos en el Servicio de Aduanas del puesto fronterizo y, en el segundo caso, en la Delegación de la Agencia Estatal Tributaria correspondiente, estableciéndose, en el art. 8, que "toda Autoridad o FUNCIONARIO, INCLUIDOS LOS DE ARANCEL -notarios y registradores-, se cerciorará del cumplimiento de la presente Orden y pondrá en conocimiento del Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias los posibles incumplimientos.

La problemática que se nos vuelve a plantear es si el incumplimiento de estas obligaciones constituye obstáculo que impida la inscripción. Pero para responder a ello, hemos de hacer tránsito al siguiente campo de relación, o lo que es lo mismo,

LA PREVENCION DEL FRAUDE FISCAL.
Con carácter preliminar, hay que decir que, en los últimos tiempos, la doctrina científica parecía inclinarse a la consideración de que la observancia de lo anteriormente expuesto, si bien era materia propia que habría de resultar de la documentación de la inversión, era algo que escapaba de la calificación registral y que, por tanto, el incumplimiento de todo lo relativo al control de cambios, no era defecto que atacara la validez de la operación jurídica, ni impidiera la inscripción. En tal sentido, unas contestaciones de la Dirección General del Tesoro y Política Financiera, de fechas 13 de Enero y 8 de Junio de 2.000, o la RDGRN de 24 de Julio de 2.001.
Pues bien, toda esta problemática queda hoy subsumida dentro de la normativa de prevención del fraude fiscal. En efecto, la ley 36/2.006, de 29 de Noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal viene a dar nueva redacción a determinados preceptos de la Ley del Notariado y de la Ley Hipotecaria en la siguiente forma:

Art. 24 Ley del Notariado:"... En las escrituras relativas a actos o contratos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles, se IDENTIFICARAN, cuando la prestación consistiere en todo o en parte en dinero o signo que lo represente, los medios de pago empleados por las partes. A tal fin, y sin perjuicio de su ulterior desarrollo reglamentario, deberá identificarse si el precio se recibió con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura, su cuantía, así como si se efectuó en metálico, cheque, bancario o no, y, en su caso, nominativo o al portador, otro instrumento de giro o bien mediante transferencia bancaria.
Igualmente, en las escrituras públicas citadas, el notario deberá incorporar la DECLARACION PREVIA DEL MOVIMIENTO DE LOS MEDIOS DE PAGO aportada por los comparecientes cuando proceda presentar ésta en los términos previstos en la legislación de prevención del blanqueo de capitales. Si no se aportase dicha declaración por el obligado a ello, el notario hará constar esta circunstancia en la escritura y lo comunicará al órgano correspondiente del Consejo General del Notariado".
Art. 21-2 de la Ley Hipotecaria: "Las escrituras públicas relativas a actos o contratos por los que se declaren, constituyan, trasmitan, graven, modifiquen o extingan, a título oneroso, el dominio de bienes inmuebles o derechos reales, cuando el precio o contraprestación consista, en todo o en parte, en dinero o signo que lo represente, deberán expresar...la identificación de los medios de pago empleados por las partes, en los términos previstos en el art 24 de la Ley del Notariado...".
Art. 254-3 del Ley Hipotecaria: "No se practicará ninguna inscripción en el Registro de la Propiedad relativa a actos o contratos por los que se declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles, cuando el precio o contraprestación consista, en todo o en parte, en dinero o signo que lo represente, si el fedatario público hubiere hecho constar en la escritura la negativa de los comparecientes a identificar, en todo o en parte, los datos o documentos relativos a los medios de pago empleados".
Estos preceptos, que son de aplicación general a todos los casos que se enumeran, y también, por tanto, a las adquisiciones de inmuebles a titulo oneroso, mediante precio o contraprestación POR PARTE DE NO RESDENTES, viene a unificar los casos en que constituye obstáculo que impide la inscripción la no identificación de los medios de pago o la no declaración de los movimientos de capitales (no olvidemos, obligación de cumplimentar y presentar el impreso modelo S1). Lo primero que hay que resaltar es que, a diferencia de las anteriores normas sobre cobros y pagos en las inversiones del exterior, aquí NO SE HABLA DE ACREDITAR, sino de IDENTIFICAR; que tal obligación INCUMBE SIEMPRE AL NOTARIO, pero SOLO  EN  EL CASO  EN  QUE  ESTE  HAGA  CONSTAR LA NEGATIVA DE LOS COMPARECIENES a identificar, en todo o en parte, los medios de pago, habrá obstáculo que IMPIDA LA INSCIPCION.

Contamos ya con un criterio de interpretación, en esta materia, que nos viene dado por la RDGRN de 18 de Mayo de 2.007, cuando se refiere a que "en definitiva, en cuanto a la concreta identificación de los medios de pago, la calificación registral deberá limitarse a la comprobación de que el notario haya hecho constar los extremos a los  que se refiere el art 24 de la Ley del Notariado -a la que remite el propio art. 21-2 de la Ley Hipotecaria-, y que no consta negativa alguna a identificar, en todo o en parte, los datos o documentos relativos a los medios de pago empleados...".
Por último, también sostiene la resolución, "no debe confundirse medio de pago con movimiento de pago. En efecto, si se analizan con detenimiento los arts. 24 de la Ley del Notariado y 254,3 y 4 de la Ley Hipotecaria, se podrá concluir que medio de pago y movimiento de pago no son elementos sinónimos. Así, a los efectos de los requisitos ahora debatidos, medio de pago es exclusivamente el cauce empleado por las partes para entregar el precio o efectuar la contraprestación....; por el contrario, movimiento de pago es el control que el Estado impone, por motivo de prevención del blanqueo de capitales, respecto de determinados medios de pago, siempre que se den cumulativamente diferentes causas, esto es, que excedan de determinada cuantía -recordemos nosotros,10.000 euros para no residentes y 100.000 euros para residentes-, que se refieran a determinados medios de pago y QUE SE TRATE DE UN MOVIMIENTO EXTERIOR o interior de capitales... Asimismo, la diferencia no es baladí, pues si bien respecto de los medios de pago el registrador puede cerrar el Registro..., no así respecto de los medio de pago, pues resulta palmario que en tal caso el art. 24 de la Ley del Notariado impone al Notario, incardinado en su control de legalidad, la obligación expresa de examinar si debía mediar el impreso S1 y, en su caso, hacer constar en la escritura su inexistencia; al contrario, los arts. 21 y 254 de la Ley Hipotecaria guardan silencio al respecto, pues el apartado 4 del art. 254 de la Ley Hipotecaria sólo permite cerrar el Registro y sólo tiene el carácter de defecto subsanable aquélla escritura en la que los comparecientes se han negado, total o parcialmente, a identificar el medio de pago. En conclusión, en este concreto aspecto, no existe un control sucesivo -el del notario y el registrador-. Simplemente, el  registrador carece de la facultad de calificar y controlar si existe ese modelo adjunto a la escritura pública o si se ha hecho constar la inexistencia en la misma, pues la Ley no le atribuye tal control, al contrario que lo que expresamente sucede con el notario y su organización corporativa".
Sin embargo, discrepamos nosotros, la DG parece olvidar el art. 8 de la OM de 3 de Mayo de 2.006 cuando, recordemos, establece que "toda autoridad o funcionario, INCLUIDOS LOS DE ARANCEL, SE CERCIORARÁ DEL CUMPLIMIENTO DE LA PRESENTE ORDEN y pondrá en conocimiento de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias los posibles incumplimientos". Estimamos que ese "cerciorarse" del cumplimiento de la OM, alcanza a los Registradores, quienes, por tanto, habrán de calificar si la escritura ha dado o no cumplimiento a tal orden para, en caso negativo y aunque no constituya defecto que impida la inscripción, PONERLO EN CONOCIMIENTO DE LA COMISIÓN DE PREVENCIÓN DEL BLANQUEO. 

Establece también esa regulación preventiva del fraude fiscal la constancia del NIE O NÚMERO DE IDENTIDAD  DEL EXTRANJERO EN TODOS LOS ACTOS DE TRANSCENDENCIA TRIBUTARIA, entre los que están, evidentemente, las inversiones exteriores en inmuebles que nos ocupan. Así, el reformado art. 254-2 de la Ley Hipotecaria dispone que "No se practicará ninguna inscripción en el Registro de la Propiedad de títulos relativos a actos o contratos por los que se declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demás derechos, reales sobre inmuebles, o a cualesquiera otros con TRASCENDENCIA TRIBUTARIA, cuando no consten en aquéllos TODOS LOS NUMEROS DE IDENTIFICACION FISCAL DE LOS COMPARECIENTES y, en su caso, de las personas o entidades en cuya representación actúen".
El N.I.F, en caso de extranjeros, es el N.I.E. -número e identidad de extranjero-, que se regula en el art. 101 del Reglamento de Extranjería de 30 de Diciembre de 2.004, pudiendo, con arreglo a sus normas obtenerse, bien en la Comisaría de Policía, bien en el Consulado español en el extranjero. Una vez obtenido, se incorporará a la tarjeta de residencia o cualquier clase de documentación del extranjero, pero no hace referencia a la residencia o al domicilio, sino sólo a la nacionalidad, POR LO QUE, entendemos, NO PUEDE SUPLIR AL CERTIFICADO DE NO RESIDENCIA (el mismo art. de Reglamento citado hace referencia a que POR EL MISMO PROCEDIMIENTO pueden obtenerse los certificados de residencia y de no residencia) ni a ninguno de los procedimientos alternativos para acreditar la misma. Otra cosa es que, dada la necesidad de identificar los medios de pago en la escritura, si estos consisten en transferencias o cheques nominativos con cargo una cuenta bancaria española de no residentes quede automáticamente  acreditada. INCLUSO, pensamos nosotros, en el caso de que el precio se hubiere pagado EN TODO O EN PARTE, o, al menos en parte, con metálico o cheques al portador declarados en el impreso S1, bien en la aduana si se importaron, bien en la Agencia Tributaria, si se obtuvieron, en territorio nacional, de un residente.

La SUBSANACION, para su inscripción, de la escritura en que no constare el NIF o NIE de algún interviniente o no se identificaren totalmente los medios ante la negativa expresa de los intervinientes a hacerlo, se llevará a cabo, como establece el art. 254-4 reformado, MEDIANTE NUEVA ESCRITURA en que consten todos los nums. de ident. fiscal de los comparecientes e identificados todos los medios de pago empleados.
LA PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES.
Como se infiere de todo lo dicho hasta ahora, toda la materia que estudiamos está singularmente relacionado con este tema, ante el que el legislador es extraordinariamente sensible. Por eso, aunque se hable de liberalización de las inversiones exteriores, se tiene puesto el ojo siempre en el control de cambios, los movimientos de capitales y el blanqueo. Ya la Ley de 28 de Diciembre de 1.993, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, promulgada en transposición de la Directiva 91/308 del Consejo de las Comunidades Europeas, se refiere -tras hablar de que se dirige sobre todo a las entidades financieras- a aquéllas actividades ilícitas que producen gran alarma social y son más fácilmente identificables por las propias entidades financieras, como son el tráfico de drogas, el terrorismo y la delincuencia organizada.

De la legislación aplicable, constituida por la citada Ley, su Reglamento de 9 de Junio de 1.995 y la Ley de 4 de Julio de 2.003 -que ya hemos citado, a otros efectos- y sus ordenes e instrucciones que la desarrollan, hemos de concluir que, en relación con el Registro de la Propiedad, no se establece ninguna disposición que impida la inscripción de operación alguna, sino una  obligación para el registrador de DENUNCIAR AL SERVCIO DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES, una vez inscritas, aquéllas operaciones que pudieran resultar sospechosas.
Conviene diferenciar esta obligación del Registrador, en cumplimiento de un deber de colaboración, de la posición de otros profesionales, como abogados, procuradores y notarios, que son sujetos obligados, según el art. 2 del RD de 21 de Enero de 2.005 que, en aplicación de la Ley de 2.003 viene a modificar el Reglamento de1.995, cuando participen en "la concepción, realización o asesoramiento de transacciones por cuenta de clientes relativas a la COMPRAVENTA DE BIENES INMUEBLES...". Las obligaciones que se establecen son, en síntesis, las de:

- Identificar a los clientes mediante NIF, NIE, o CIF.

- Examinar con especial atención cualquier operación, con independencia de su cuantía, que pudiera estar relacionada con el blanqueo de capitales procedentes de las actividades tipificadas en la Ley.

- Comunicación al Servicio de Prevención del Blanqueo, incluso con carácter previo a la ejecución de la operación.

- Conservar durante 6 años de los documentos relacionados con las operaciones y de copias de los documentos de identificación.

- Mantenimiento de una política expresa de admisión de clientes.

- Formación del personal a su servicio.

En cuanto a la obligación del Registrador, establece el art. 27-3 que "Como funcionarios especialmente obligados a este deber de COLABORACION se considerara a los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, quienes deberán INFORMAR POR ESCRITO al Servicio ejecutivo de los actos y contratos de que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones...".
Esta obligación de información ya venía desarrollada por una Instrucción de la DGRN de 10 de Diciembre de 1.999, matizada por otra de 30 de Noviembre de 2.004, de las que se deriva que el Registrador deberá INFORMAR POR ESCRITO al Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales de las operaciones aludidas:

- En el plazo de 5 días siguientes a la inscripción.
- No pueden revelar a nadie que se ha transmitido esta información.

- Hará constar: la operación realizada, las CIRCUNSTANCIAS DE TODA INDOLE DE LAS QUE SE INFIERA EL INDICIO DE SU VINCULACION AL BLANQUEO (las instrucciones suministran algunos ejemplos, entre los que destacan, a los efectos que ahora nos interesan las INVERSIONES EN INMUEBLES PROCEDENTES E PARAISOS FISCALES).

- Deberá formarse opinión sobre si existe o puede existir algún indicio o sospecha y debe expresarla en el escrito de comunicación.

- Remitirá nota simple de la inscripción.

- El ámbito de aplicación es el del blanqueo procedente de actividades delictivas relacionadas con: drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, bandas armadas, organizaciones, grupos terroristas o realizadas por bandas o grupos organizados. 

Con todo lo dicho, podemos dar por terminada la exposición de la complicada, por dispersa, regulación de las inversiones exteriores, no sin antes hacer notar que la inversión en inmuebles situados en zonas estratégicas para la defensa nacional, que se rigen por una legislación especial, o las adquisiciones en inmuebles efectuadas por países no miembros de la Unión Europea con destino a sus representaciones diplomáticas, que requieren autorización administrativa previa y cuyo tratamiento excedería ya del cometido de esta ponencia.

Podemos, para finalizar y dejar claramente resumido todo lo expuesto, decir que las inversiones exteriores requieren:

- NO RESIDENTES: -acreditación de la no residencia, mediante certificado de la Policía, expedido, como máximo, con dos meses de antelación; o alegando razones de urgencia; o acreditando que mantienen abierta una cuenta en euros de no residentes que abarque la totalidad de la inversión.

- Identificar el medio de pago; en caso de que intervenga metálico o cheques al portador, en cuantía igual o superior a 10.000 euros, deberá acompañarse, cumplimentado, el modelo S1; en caso contrario, el Registrador inscribirá y lo pondrá en conocimiento de la comisión de prevención del blanqueo.     

- Importes superiores a 3.000.000 de euros o procedencia de paraíso fiscal: declaración a la DG de Com e Inversiones en el plazo de UN MES -modelo D2A y, además, en caso de paraísos fiscales, otra declaración previa del proyecto de inversión, en el plazo máximo de 6 meses- modelo DP2, y comunicación de la inscripción al Servicio de Prevención del Blanqueo por parte del Registrador.

- Liquidación de la inversión: impreso D2B, retención del 3% por el adquirente y afección por nota marginal en el Registro de la Propiedad.

- RESIDENTES: - Nacionales de países miembros de la Unión Europea o de su ámbito económico: certificado de residente comunitario, transitorio o permanente con 5 años de residencia.
- Demás países: tarjeta de residencia en vigor -se renueva cada dos años, a partir del primero y ha de acreditarse la tramitación de la renovación en los tres meses posteriores a la caducidad- o permiso de residente permanente.

- Acreditar el medio de pago y acompañar, en su caso, el modelo S1.
- POR EXIGENCIAS DE LA LEGISLACIÓN PREVENTIVA DEL FRAUDE FISCAL: Es necesario SIEMPRE el NIE de todos los intervinientes.

- LA LEGISLCION DE PREVENCION DEL BLANUEO DE CAPITALES obliga al Registrador a comunicar al Servicio de Prevención del Blanqueo de Capitales la inscripción de operaciones sospechosas y las provenientes de paraísos fiscales.                                                                                                                   

