UINL - XXVI Congreso internacional del Notariado (Marruecos 2010)
Not. Dr.Franco Salerno Cardillo

Coordinador  internacional Tema II 

e-mail : fsalernocardillo@notariato.it 
http://www.uinl.org 

XXVI Congreso Internacional del Notariado

Marrakech 2010 

TEMA CIENTÍFICO II

"El documento notarial al servicio de la seguridad de las inversiones. En particular, su fiabilidad para la publicidad registral y su fuerza ejecutiva"
Introducción


No cabe duda de que el tema es de gran interés y actualidad, y habrá que organizar cada ponencia con gran rigor científico y, si es posible, con la aportación de algún asesor ajeno al mundo del notariado. 

Este trabajo no está destinado únicamente a los notarios, sino también –sobre todo- al mundo exterior, al mundo político nacional e internacional, a los economistas, a todos los sujetos interesados en las profesiones jurídicas y, en particular, a las instituciones internacionales que, a través de estudios, informes y declaraciones, a menudo fruto de una información insuficiente o mal interpretada, llevan tiempo intentando minar nuestro papel y poner en tela de juicio la utilidad de nuestra misma existencia.

El tema en cuestión puede considerarse en cierto modo como una continuación ideal del tema científico del Congreso Internacional de Madrid de 2007, titulado “El documento notarial como instrumento de desarrollo en la sociedad”, con la peculiaridad de que esta vez habrá que concentrarse en la importancia del documento notarial en relación a la seguridad de las inversiones, teniendo en cuenta sus características como instrumento de fiabilidad de los registros públicos y como título con fuerza ejecutiva. 

Que el documento notarial está al servicio de la seguridad en las inversiones es una afirmación absolutamente obvia para nosotros los notarios. Sin embargo, mediante este trabajo vamos a tener que explicarla y demostrarla. Vamos a tener que demostrar el valor económico de la actividad notarial y poner de manifiesto los riesgos que puede entrañar un nivel de seguridad jurídica inferior.

Para ello, considero que habría que centrarse en tres aspectos fundamentales del documento notarial, relacionados tanto con el sector inmobiliario como con el sector comercial, societario y familiar, todos ellos al servicio de la seguridad en las inversiones. 

1) el documento notarial como instrumento de garantía entre las partes y, en particular, como prueba privilegiada ante los Tribunales;

2) el documento notarial como instrumento de fiabilidad de los Registros Públicos;

3) el documento notarial como documento con fuerza ejecutiva.

La síntesis de estos tres aspectos se concreta en el valor económico del documento notarial, tanto desde el punto de vista de las partes como desde el punto de vista de la totalidad del sistema económico y jurídico de un país. 

Por una parte, la fiabilidad del documento notarial garantiza toda negociación, y por otra –al reducir los costes de las transacciones- contribuye a favorecer el desarrollo y la seguridad de las inversiones en general.

En cuanto al primer aspecto, hay que resaltar la importancia:

· de la función pública del notario como depositario de unos poderes procedentes del Estado, y en particular en relación con:

· el control de la legalidad y la consiguiente limitación del contencioso judicial;

· el papel de asesor imparcial;

· la peculiar fuerza probatoria del documento público ante los tribunales.

No es casualidad que lleguen señales significativas del mundo angloamericano que apuntan a un reconocimiento de nuestro papel.

Resulta muy interesante la postura adoptada por el Prof. Shiller, de las Universidades de Yale y Princeton, que en su libro “The Subprime Solutions”, recientemente publicado, invoca la intervención del notario de civil law como “asesor experto e imparcial, que lee en alta voz el contrato y explica el contenido del mismo, capaz de proteger a los consumidores frente al riesgo de que financiadores sin escrúpulos les dirijan a abogados complacientes e incapaces de proporcionar un asesoramiento adecuado”.

En cuanto al segundo aspecto, habría que resaltar la importantísima función de estabilidad y seguridad que desempeña el documento público en el sistema económico y jurídico de un país, garantizando la fiabilidad de los datos incluidos en los Registros Públicos.

En todos los sistemas de civil law se le encomienda al Estado el control de los Registros Públicos a través del notario, a través del control judicial o de otro funcionario público.

La fiabilidad de un registro público viene dada por la fiabilidad de los documentos que tienen acceso al mismo, ya que “los documentos” crean las situaciones jurídicas publicadas y las modifican. Esto puede aplicarse tanto al sector inmobiliario como al sector económico y societario o al terreno del Estado Civil. 

Y es aún más cierto si tenemos en cuenta que el uso de las tecnologías electrónicas para perfeccionar las transacciones y los trámites publicitarios (ejemplo emblemático de ello es el e-conveyancing), si no se compensa con los controles preventivos adecuados, favorece la difusión de fraudes informáticos peligrosísimos para la fiabilidad del sistema jurídico y económico de un país.

La fiabilidad de un registro público se convierte en un valor económico fundamental, ofreciendo una garantía indiscutible erga omnes que se traduce en seguridad para las inversiones y favorece el incremento de las financiaciones en actividades productivas.

En el sector inmobiliario, por ejemplo, los propios economistas encargados por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional han afirmado que la causa de la pobreza de las economías en vías de desarrollo o en transición (África, Oriente o Europa del Este) no reside en la falta de bienes “raíces”, sino en la ausencia o en la falta de fiabilidad de los “Registros públicos de la propiedad inmobiliaria”, cuya fiabilidad esté garantizada de alguna manera por el Estado”.

La seguridad en las transacciones inmobiliarias permite utilizar los inmuebles como garantía del crédito y ello favorece las inversiones. 

En cuanto al tercer aspecto, la importancia del documento notarial en defensa de las inversiones resulta absolutamente evidente cuando hablamos de fuerza ejecutiva.

Las características del documento notarial antes evidenciadas lo legitiman como prueba irrefutable y, por consiguiente, como documento con fuerza ejecutiva.

A nivel europeo, por ejemplo, tras la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo conocida como Unibank (del 17/06/1999, procedimiento C-260/97), que fue la primera en afirmar que un documento notarial equivalía a la sentencia de un juez a efectos de su ejecución forzosa en un Estado miembro de la Unión Europea, el reglamento comunitario (Reglamento CE 805/2004) relacionado con el título ejecutivo europeo para créditos no protestados incluye expresamente los documentos legalizados/públicos entre los documentos con fuerza ejecutiva, codificando por vez primera a nivel europeo la definición de documento legalizado/público, o sea:

“a) un documento formalizado o registrado como documento público con fuerza ejecutiva, y cuya autenticidad:

i) se refiera a la firma y al contenido del instrumento, y

ii) haya sido establecida por un poder público u otra autoridad autorizada con este fin por el Estado miembro de donde provenga; (art. 4 del citado Reglamento). 


En conclusión, el presente trabajo tendrá que demostrar:

· que las características intrínsecas del documento notarial lo convierten en ideal para ser objeto de publicidad veraz y fiable en los registros públicos y para poseer fuerza ejecutiva;

· que ello contribuye en medida decisiva a hacer que el sistema jurídico y económico de un país resulte fiable y, por consiguiente, a favorecer el desarrollo y la seguridad en las inversiones. 

- - - - - -

Para que los informes nacionales resulten lo más homogéneos posible entre sí, seguidamente adjuntamos el esquema a seguir en la redacción de los mismos, junto con unas breves aclaraciones. 

- - - - - -

ESQUEMA

CAPÍTULO I - El documento notarial como instrumento de garantía entre las partes. 


1. La función pública del notario como depositario de poderes del Estado. 


2. El control de legalidad y la consiguiente limitación del contencioso judicial. 

3. El papel de asesor imparcial.


4. La especial fuerza probatoria del documento público ante los tribunales. 

CAPÍTULO II – El documento notarial como instrumento de fiabilidad de los Registros Públicos. 


1. La organización y gestión de los registros públicos: algunos apuntes. 


2. El sistema de acceso de los documentos a los registros públicos y la función de la publicidad: 



. en materia inmobiliaria;



. en materia comercial y de sociedades;



. en materia familiar, conyugal y de convivencias legales;



. en materia de estado de las personas;



. en materia testamentaria.


3. Los riesgos ligados a los registros públicos y la función del documento notarial como instrumento de garantía de los mismos, de iure condito y de iure condendo. 

CAPÍTULO III - La fuerza ejecutiva del documento notarial.


1. El documento notarial como documento con fuerza ejecutiva.


2. Los supuestos de base y la normativa.


3. Las ventajas del documento notarial respecto a otras formas de documento con fuerza ejecutiva, de iure condito y de iure condendo.

CAPÍTULO IV - El valor económico del documento notarial.


1. El valor económico del documento notarial entre las partes:



. como instrumento de prevención y resolución del contencioso; 


. como prueba privilegiada ante los tribunales;



. como instrumento de fiabilidad de los registros públicos;



. como documento con fuerza ejecutiva;



. otras indicaciones.


2. El valor económico del documento notarial como instrumento de fiabilidad del sistema jurídico e económico de un país: 



. como instrumento de prevención y resolución del contencioso y como prueba privilegiada ante los tribunales; 


. como instrumento de fiabilidad de los registros públicos;



. como documento con fuerza ejecutiva;



. otras indicaciones.


3. El papel de equilibrio del documento notarial entre liberalización y seguridad jurídica. 

CAPÍTULO V – El documento notarial al servicio de la seguridad de las inversiones. 

1. El documento notarial como instrumento de garantía y seguridad en las inversiones y como herramienta para fomentar el desarrollo económico de un país a través de la fiabilidad de los registros públicos y su fuerza ejecutiva: ventajas respecto a los sistemas de common law. 


2. Conclusiones
- - - - - -

SÍNTESIS

BREVES ACLARACIONES 



Ante todo, cabe precisar que todo el trabajo está orientado a demostrar que el documento notarial es un instrumento destinado a garantizar la seguridad de las inversiones, pero al tratar los temas habrá que darles la preferencia a los aspectos relacionados con el papel del documento notarial en relación a la fiabilidad de los Registros Públicos y en relación a su fuerza ejecutiva, al ser éste el tema central del trabajo. 

El CAPÍTULO I está dedicado a la función del documento notarial como instrumento de garantía entre las partes.

Habrá que tratar de la función pública del notario como depositario de poderes del Estado, en particular en relación con:

· el control de legalidad y la consiguiente limitación del contencioso judicial;

· el papel de asesor imparcial;

· la particular fuerza probatoria del documento público ante los tribunales.

Especial atención se le va a dedicar a este último aspecto, indicando el contenido y las características de la fuerza probatoria preferente y las ventajas consiguientes. 

La importancia de la fuerza probatoria del documento legalizado ha sido reiterada por el Parlamento Europeo en la reciente Resolución A6-0451/2008 del 19/11/2008.

La discusión de los temas superiores se reanudará en el Capítulo IV, donde se pondrán en relación con el valor económico del documento notarial. 

El CAPÍTULO II está dedicado a la función del documento notarial en relación a los registros públicos.

En el párrafo 1 habrá que dar una descripción de la organización y del sistema de gestión de los registros públicos en el ordenamiento propio.

En el párrafo 2 habrá que dar una descripción de los mecanismos de acceso de los documentos a los registros y de la función de la publicidad en los distintos sectores. 

En particular, habrá que precisar cuál es la forma que deben tener los documentos a publicar, si está previsto algún sistema de control, formal y/o de legalidad y, en caso afirmativo, quién y cómo lo ejerce.

El párrafo 3 está dedicado a los riesgos ligados a los registros públicos, con especial atención a los fraudes informáticos (como ID Theft (Robo de identidad), Real estate fraud (fraudes inmobiliarios), Mortgage fraud (fraudes hipotecarios), Title fraud (falsificaciones de certificados de propiedad), etc.).

Habrá que indicar ampliamente cuál es, de iure condito, el papel de garantía del documento notarial en relación a los riesgos ligados a los registros públicos. 

Como es natural, cada ponente podrá desarrollar nuevas consideraciones de iure condendo, en caso de que en su ordenamiento no se le reconozca al documento notarial un papel adecuado en relación a los registros públicos y a la publicidad. 

El tratamiento de dichos temas se reanudará en el Capítulo IV, donde se pondrán en relación con el valor económico del documento notarial. 

El CAPÍTULO III está dedicado a la fuerza ejecutiva del documento notarial.

En el párrafo 1 habrá que describir las hipótesis en que se le atribuye eficacia ejecutiva al documento notarial.

En el párrafo 2 habrá que describir los supuestos de base y la normativa relacionados con el documento notarial con fuerza ejecutiva. 

El párrafo 3 requiere que se indiquen las ventajas que ofrece el documento notarial con fuerza ejecutiva (de iure condito) respecto a otras formas de documento con fuerza ejecutiva. 

En dicho párrafo, cada ponente podrá desarrollar nuevas consideraciones en lo relacionado con las ventajas que podría conllevar (de iure condendo) la atribución de la fuerza ejecutiva al documento notarial en supuestos y/o sectores distintos de los regulados actualmente por la ley.

Todo esto, a mayor razón, en caso de que en el ordenamiento de cada cual no se le atribuyera al documento notarial fuerza ejecutiva alguna, o se le atribuyera únicamente en supuestos de importancia marginal.

Dichos temas volverán a tratarse en el Capítulo IV, donde se pondrán en relación con el valor económico del documento notarial. 

El CAPÍTULO IV se ha dedicado a demostrar el valor económico del documento notarial, ya sea en relación al interés directo de las partes (párrafo 1), ya sea en relación al sistema económico y jurídico del Estado (párrafo 2).

En ambos párrafos (el 1 y el 2), habrá que tratar del valor económico del documento notarial como instrumento de prevención del contencioso y, sobre todo, al ser éste el tema central del trabajo, como instrumento de fiabilidad de los registros públicos y como documento con fuerza ejecutiva.

Como es obvio, esto no excluye la posibilidad de proporcionar algunos otros argumentos breves que contribuyan a demostrar el valor económico del documento notarial. 

El párrafo 3 exige que se ponga de manifiesto el papel equilibrador del documento notarial entre la liberalización y la seguridad jurídica.

O sea, que vamos a tener que arrojar luz sobre la capacidad del documento notarial para desempeñar una función de seguridad jurídica (condición decisiva para las inversiones), pero sin obstaculizar, es más, favoreciendo, las manifestaciones de liberalización necesarias para el desarrollo económico de un Estado. 

El CAPÍTULO V está dedicado a la síntesis de las consideraciones desarrolladas en los capítulos anteriores a través de la comparación de los sistemas jurídicos en los que se conoce el documento notarial con los de common law. 

Una vez demostrado, en los capítulos anteriores, que el documento notarial constituye un instrumento de garantía y seguridad en las inversiones, así como un instrumento que contribuye al desarrollo económico de un país a través de la fiabilidad de los registros públicos y su fuerza ejecutiva, en este capítulo vamos a tener que enunciar cuáles son (de iure condito) o podrían ser (de iure condendo) otras ventajas de los sistemas en los que existe el documento notarial respecto a los sistemas de common law. 

En el párrafo 2 cada ponente dispondrá de amplio espacio para formular sus propias consideraciones finales. 
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