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Introduccion

El mercado immobiliario presenta unas caracteristicas especia-
les derivadas de su objeto: los biencs raices, gue lo distinguen
sustancialmente det trifico de bienes perecederos, que es el
habitualmente estudiado v considerado como patrdén por los
economistas. No deja de sorprender cémo algunas conclu-
siones obtenidas para los mercados de productos no dura-
deros, incluso de un solo uso, se extrapolan al estudiar los
problemas de ia negociacion sobre fincas. Veamos algunas de
las caracteristicas diferenciales fundamentales que determinan

la necesidad de este tratamiento especifico.

La permanencia del inmueble en el tdempo

Enmique Brancos NUREZ, no- Los inmuebles permanccen vy, en consecuencia, van trans-
tario espafiol, trabajo presentade mitiéndose a lo largo del tempo formando largas cadenas
en el XXVII Congreso Interna- de titulos. Si falla un eslabdon de la cadena por falsedad,
ciomal del Notariado, celebrado fraude, nulidad o, en general, cualquier causa de ineficacia,
en Lima, Per, del 10 al 12 de en virtud de la regla general nemo dat quod non habet {nadie
octubre de 2013. puede transmitir aquello que no tiene), se ven privados su
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LEX propiedad todos los adquirentes posteriores al eslabdn fa-
SEGURIDAD lido. Los defectos de las transmisiones anteriores actian co-
1B MERCADO mo verdaderas cargas de profundidad que destruyen las trans-
TNMOBILIARTO: misioncs posteriores. A{in habiendo adquirido de quien pn-
T.A NECESIDAD DE ma facie aparece como legitimo titular, la adquisicién puede
INSTRUMENTOS resultar claudicante en dos supuestos: por vicios o defectos del
DE REGULACION propio acto adquisitivo y por vicios o defectos en las anteriores

adquisiciones.

La dificultad diferencial respecto de los bienes perecederos
estriba en que no s0lo hay que controlar la validez del propio
acto adquisitivo sino también la de todos los actos adquisitives
anteriores. Es tarea complicada y dificil por cuanto implica
reconstruir retrospectivamente todos los pasos dados. Se trata
de un problema universal, inevitable, en la transmision de in-
muebles. Un temna clisico de la seguridad juridica.

Los diferentes ordenamientos han disefiado —resurniendo
a grandes rasgos— dos distintas respuestas al problema plan-

teado:

Luos sistemas de scewridad furidica paliativa. Acthan ex post facto
proporcionando por la via del seguro una indemnizacién al

adquirente defraudado en su expectativa.

Los sisiemas de seguridad juridica preventiva. Actlan con caric-
ter previo evitande la disparidad entre segutidad juridica v
seguridad del trifico a base de controlar, filtrar y homologar
cada uno del los eslibones de la cadena de transmisiones de
forma que —estadisticamente hablindo— no pueda exdstir -

tular aparente distinto del titular legitimo.

Concretando mis podrjamos hablar de diferentes meca-
nismos: el “no-método” de los anglosajones, anclado todavia
en la regla memoria dar quod non habet. No establece ninghin

148 + ESCRIVA control prevendvo. El control se realiza a posterion. Implica
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necesariamente investigar retrospectivamente, cuando alguien LEX
desea adquinr, la regularidad de todas las anteriores trans— SEGURIDAD
misiones hasta cubrir, al menos, un periodo suficiente para DEL MERCADK)
que el transmitente haya usucapido (métode del rile search o INMOBILTARIO:
inguiry). Normalmente se investigan 30 afios. Del resultado LA NECESIDAD DE
de la investigacién responde ¢l experto que la realiza, pero INSTRUMENTOS
sdlo st falta a la diligencia propia de un profesional. DE REGULACION

Dentro de este marco general —en lo que podriamos
considerar un subgrupo— nace la #itle insurance que consiste en
asegurar la posible pérdida independientemente de la diligencia
observada por el investigador. La #itle insurance constituye el
paradigma de los sistemas de seguridad juridica paliativa,

Vamos ahora a los sistemas de seguridad juridica preven-
tiva. Frente al “no método™ (no rules) anglosajon se encuentra
el sisterna latino-germmimco. Tiene su origen en la gran entrada
de tierras en el trifico juridico consecuencia de las politicas
desvinculadoras y desamortizadoras que siguen a la Revo-

lucién francesa. Consiste en:

oo Controlar preventivamente la regularidad de cada
transmisidn para reducir la probabilidad de que la titularidad
del propietario sea claudicante. Esta tarea se encomienda al no-

tario, que tesponde personalmente de dicha regularidad.

oo Dar publicidad al propietario investido para esta-
blecer las prioridades en caso de una doble transmisidn (sis-
tema francés o italiano, cntre otros), prier tempore potior iure. Se
encomtenda a los registros de la propiedad o a los catastros,

seglin los paises,

Eventualmente, con base en el control de regularidad de
las sucesivas transmisiones, establecer una presuncidn inatacable
de drularidad —irreivindicabilidad o adquisicién a non domi-

no, con todas las diferencias y matices que desbordarian este ESCRIVA + 149
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LEX estudio— en favor y proteccién del tercer adquirente (sis-
SEGURIDAD temnas espanol, alemin v holandés, entre otros).
DEL MERCADO De este dltimo elemento se prescinde en Francia, Bélgica
INMOBILIARIO: ¢ Italia. Es prescindible porque no se dan siuaciones de ine-
LA NECESIT?AD DE ficacia sobrevenida estadisticamente tclevantes cuando el
INSTRUMENTOS control de legalidad v regularidad lo ha efectuado ¢l nota-
DE REGULACION rio. Y, visto por su reverso, el tercero hipotecario sélo es

posible cuando antes se han reducido las probabilidades de
una ineficacia sobrevenida. Sin titulacion adecuada no cabe
tercero hipotecario, Con titulacién adecuada sobra el tercero
hipotecario. Basta la priotidad de titulos. El sistema francés lo
demuestra. La finalidad del registro francés se limita —y en
esto & es imprescindible— a determinar la prioridad en Ja doble
transmusidn, sin desarrollar la idea del tercero hipotecario.
Desde luego no existe doble calificacién. El sistema funciona
con toda fiabilidad vy los francescs, belgas e italianes no
sienten el mis minimo interés por cambiar csta arquitectura.

Pero incluso en los sistermas de plena proteccién al tercero,
la escritura priblica, gracias al control de legalidad y regularidad
de cada eslabén de la cadena de transmisiones que constituye
la esencia de la funcién notarial, es el ¢je del sistema. Como
acertadamente ha scfalado Rodrigo Tena: ¢s un verdadero
disparate decir que la clave de nuestro sisterna de seguridad
en ¢l trifico juridico inmebiliario csti en el articulo 34 de
la Ley hipotecaria (LH) que protege sin paliativos al tercero de
buena fe que adquiere a titulo oncroso confiado en el registro
y o5 “mantenido en su adquisicién aunque después se anule
o resuelva el derecho del otorgante por virtud de cansas que
no consten en el mismo registre”. Porque, una de dos: o
no juega pricticamente nunca, y entonces cs absurdo decir
que es la clave del sistema; o jucga a menudo, en cuyo caso
cl sisterna espafiol seria una auténtica birria: un sistema que
expropia continuamente al verdadero titular sin garantizarle

150 + ESCRIVA ninguna indemnizacién. Imaginemos en esta linea qué ocu-
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trirfa si el sistema espariol fuese de documento privado en LEX
combinacién con el articulo 34 de la LH. Podemos afirmar SEGURIDAIY
sin ninguna duda que se tratarfa del peor sistema del mundo. DEL MERCADO
Entraremos en el detalle de estos sisternas més adelante. INMOBILIARIO:
LA NECESIDAD DE
La capacidad del inmueble para producir wtilided a diversos [NSTRUMENTOS
sujetos. Gran parte de los bienes cuyo comportamiento se DE REGULACION

estudia 36lo producen su utilidad a una petsona, normal-
mentc su duefio. En los bicnes rajces es habitual que con-
curran derechos de muy distintas personas. Ademis del
propietario es frecuente que cjerzan derechos sobre la finca
un usufructuario, un arrendatario, un acreedor hipotecario o
el titular de una servidumbre. Eso no sucede con una plumna

estilogrifica

La complejidad juridica. Consecuencia de lo antetior, el tra-
tamiento juridico de los bienes inmuchles ¢s mucho mis
complejo que el de los bienes perccederos. La colisidén de in-
tercses, su priotizacion, su compatibilidad o incompatibilidad,
presentan dificultades afiadidas que frecuentemente requieren
el tracamicnto por especialistas.

En este punto el anilisis econdmico del derecho acos-
tumbra 2 incurdr en una omision que altera seriamente sus
conclusiones. Se suele considerar la intervencién notarial como
un coste impuesto, cuando ¢s algo mis complejo. Cuando se
estd enfermo, uno puede acudir a un médico o no. Es una
posibilidad tedrica. Pero en la realidad vemos que nadie se
automedica. Si la salud estd en peligro, siempre se acude al
meédico. Pues lo mismo puede decirse de las operaciones con
un inmueble. Dada su importancia en la economia de una
famiha, que muchas veces supone afios de duro trabajo, en
ningn pais las personas inexpertas afrontan en solitario una
transaccién sobre su vivienda. Salvo algin insensato, sicmpre

se acudird al especialista. Haya o no notarios en un pais, ESCRIVA 4 151
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LEX siempre hay un coste de asesoramiento. Da igual que el coste
SEGURIDAL sca 0 no “impuesto”, €s necesario y por ello se da siempre.
DEL MERCADO Esta idca, si se quiere, se puede exponer de una manera
INMOBILIARIO: mas elegante, Los economistas de la escuela neocldsica estu-
LA NECESIDAD DE diaban los mercados desde una premisa de competencia
INSTRUMENTOS perfecta. El hombre se comporta de una manera racional
DE REGULACION ¥ adquiere sus bicnes maximizando el beneficio en una es-

tructura de mercado en competencia pedfecta. Pero no es
asi. La nueva economia institucional acierta mis cuando
parte de la idea de que los mercados no son perfectos. Por
varias razones: hay asimetrias de informacion, hay incer-
tddumnbres, hay comportamientos que no obedecen a una
pura racionalidad econdmiica. Por consiguiente, como va se-
fiald el nobel Ronald Coasc, hay unos inevitables costes de
transaccién (costes de investigacidn e informacién; costes de
negociacién y decisién; costes de vigilancia y ejecucion).
La obtencién de una adecuada informacién para lograr que
las dos partes disfruten de la llamada igualdad de anmas y
la eliminacién de las incertidumbres en la titularidad de los
derechos del transmitente son dos de las metas mas impor-
tantes a conseguit. Son siempte inevitables y se obtienen
por medios que sicmpre implican coste. A partir de aqui,
la nueva economia instituncional trata de averguar cudl es la
via mis adecuada para reducir tales costes, Y, como vere-
mos en este estudio, la desregulacidn no siempre cs la so-
lucién que aporta mejores frutos. Los sistemas nacidos de
las leyes desvinculadoras y desamortizadoras de la Europa
continental se han manifestado mas baratos y seguros que el
no rules anglosajon. La interposicién de un notario imparcial
gjerciente de una funcién piblica consistente en la dacion
de fe, con todo lo que conlleva, apoyado en un sistema
de publicidad eficiente, ha aportado mucha mayor seguridad
que los deed anglosajones. La Gltima cnisis subprime nos va

157 4 ESCREVA a propotcionar la prueba. En palabras del también nobel
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Douglass C. Morth, el mercado de vivienda residencial es LEX
un mercado imperfecto. Se trat de ver qué forma es mis SEGURIDAD
cficiente en predicarse de cualquicr clase de inmueble. DEL MERCADO
En la ignorancia de estos detaltes, muchos estudios eco- INMOBILIARIO:
némicos comparan los distintos sistemas de transmisién in- LA NECESIDAT DE
mobiliara considerando al notario comao un coste, que se evi- [NSTRUMENTOS
ta en los sistermas que no imponen su intervencién. Pero DE REGULACION

no es asi. Al final sucede lo dicho, ya sca en formulaciones
mis o menos elegantes. Cuando Ia cosa es seria nadie se au-
tomedica. Lo {inico que le interesa al ciudadano es ver qué
sistema de atenci6n sanitaria le presta mejor servicio. O
dicho en lenguaje econdmico, los costes de transaccidon pue-
den tener caricter voluntario u obligatorio, pero siempre son
necesarios. Se trata de ver qué sisterma los minimiza de forma

més cficiente.

La relevancia econdmica de los bienes immmebles. Los bienes raices
o son los mis valiosos, obviamente. Un cuadro puede tener
mayor valor, sin duda. Pero nadie duda de que en la mayorda
de las familias, la mayor inversidn de toda su vida es la compra
de la vivienda. Por ello, Ia especial cautela y la prudencia en la
negociacion de la misma tienen gran importancia.

A nivel colective las cifras son elocuentes. Aunque algunos
econormistas s¢ atrevan sin ruborizatse a calcular la suma de
la riqueza inmobiliaria mundial con total autoridad, seremos
miés prudentes v utilizaremos datos constatados. A propésito
de la crisis hipotecania tenemos cifras completamente fiables,
Las estadisticas del Banco Central Europeo anotan que en
¢l afto 2008 las hipotecas rcpresentaban 50% del »B de la
UE-27. El Informe mensual, febrero 2012, de Caja de Ahorros
y Pensiones de Barcelona, “La Caixa”, resefia las ciffas que
viene costando la crsis hipotecaria en Europa en ayudas a
los bancos: apoyos cn capital y liquidez, 500,000 millones

de euros, correspondientes a inyccciones directas en capital ESCRIVA + 153
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LEX {con y sin derechos politicos), recompra de activos tdxicos
SEGURIDAD para climinar la incertidummbre de los balances o concesién
DEL MERCADO de créditos para liquidez; 17100,000 milloncs en emisiones
INMOBILIARIO: de deuda con aval piblico. Total, 1'600,000 millones de
LA NECESIDAD DE euros. Seglin datos de Eurostat, los pasivos de los Estados han
INSTRUMENTOS aumentado en 643,625 millones de euros. Las pérdidas va
PE REGULACION constatadas entre 2007 y 2010 han sumado 70,000 millones

de euros hasta ¢l momento y quedan todavia los riesgos
potenciales derivados de los avales a entidades que no puedan
pagar v de las entidades nacionalizadas que acaben resultando
invendibles o fallidas,

El latigazo de una crisis hipotecania en la economia glo-
bal ha evidenciado sin lugar a dudas la necesidad de una
regulacion del mercado hipotecario en particular y del in-
mobiliaro en general. Los deeds norteamericanos y sus re-
gistros han fallado estrepitosamente. Algunos encargados de
los registros de deeds han denunciado porcentajes de do-
cumentacién errdnea superiores a 80%. Hoy nadie duda de
la necesidad de mejorar la regulacion.

Recordando las palabras de Robert J. Shiller en su obra
The Subprime Solution: “Orra posible opeién automitica podria
consistir ¢nt la exigencia de que cada prestatario hipotecario
tenga la asistencia de un profesional parecido al ol law
wotary. Tales notarios acthian en diversos palses, aunque no en
Estados Unidos. En Alemania, por ¢jemplo, el duwl law notary
es un profesional formado que lee ¢n voz alta ¢ interpreta el
contrato y surninistra consejo legal a ambas pattes antes de
autorizar las fimmas. Este enfoque beneficia especialmente a
quienes no alcanzan a obtener un consejo legal competente
v objetivo. La participacién de tal figura nombrada por cl
gobierno en el proceso del préstamo haria miés dificil a los
prestamiscas sin escripulos dirigir 8 sus clientes hacia sim-
pdticos abogados que no advertirfan adccuadamente a sus

154 = ESCRIVA
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clientes de los peligros que pudieran estar enfrentanda™! LEX

SEGURIDAD
La funcién social de la propiedad inmueble. Bs otra caracteristica DEL MERCADO
que no concwre en los bienes perecederos y, en general, INMOBILIAR LO:
enn la gran mayoria de los biencs muebles. La proteccién LA NECESIEAN DE
constitucional del derecho de propiedad no lo configura co- [NSTRUMENTOS
mo derecho ilimitado sino, antes bien, sujeto a una finalidad DE REGULACION

colectiva més o menos intensa pero que, cn cualquier caso,
comporta restricciones de importancia. Las limitaciones urba-
nisticas, medicambientales, las relativas a la calidad de la edi-
ficacidn, o a la formacién de explotaciones agrarias viables, la
proteccién de los consumidores o arrendatarios, los derechos
de tanteo y retracto de caricter piblico o privado, y un lar-
go etcétera, irmponen un conocimiento de multiplicidad de
normas cuyo cumplimiento implica también regulacién v,
con ella, un funcionario o delegatario de la funcién pablica
que controle y exija su cumplimiento. A través de lo que se
ha venido en denominar “forma de control”, mediante la
intervencién del notario los estados controlan aspectos tan
diversos coma: 1} el blanqueo de capitales (a través de las
comunicaciones v control de los medios de pago); 2) la fisca-
lidad (2 través de las comunicaciones fiscales obligatorias);
3) aspectos urbanisticos {a través de Ja averignacién de la
calificacion, cargas y obligaciones urbanisticas, la constatacién
de las licencias de segregacion o cdificacién); 4) la calidad de
la edificacidn (con la referenciu necesaria a las autorizaciones
de habitabilidad, seguros de la construccidn, licencias, certi-
ticados de eficiencia energética); 5) la proteccidn de los con-
surnidores (a través de los lamados requisitos de inclusién,
control de contenidos o consentimicnta informado); 6) po-

liticas agrarias (unidades minimas de cultiva, derechos de ad-

' The Subprime Softition. Princeton, Princeton University Press, 2008,
¥ ty
p- 134, ESCRIVA <& 155
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LEX quisicién preferente a favor de colindantes o arrendatarios;
SEGURIDAD 7) mantenimiento v puesta al dia del catastro pblico. Sin
DEL MERCADO animo de set exhaustivo, la intervencién notarial presta un
TNMOBILIAR IO servicie como “forma de contrel” que es de alta weilidad en
LA NECESIDAD DE esta combinacién del derecho de propiedad con su propia
INSTRUMENTOS funcién social. El notario, en el cumplimiento de esta fun-
DE REGULACION <idn de control, forma parte del propio regulador. Por ello se

ha dicho que ¢l notario no es parte del mercado sine que se
halls fuera del mismo precisamente para ejetcer una funcién
de regulacion.

A modo de recapitulacién podemos decir, pues, que la
propiedad inmueble presenta caracteristicas especiales que no
s¢ dan en otros tipos de bienes, en especial los de consumo o
perecederos. Por cllo no cabe tratarlos desde el punto de vista
del anilisis ccondmico de las instituciones juridicas como otros
bienes de mercado. Su pervivencia en el tiempo, formando
largas cadenas de titularidad, la concurrencia de diversos de-
rechohabientes sobre el mismo bien, la complejidad de la le-
gislacidn y la consecucion de finahdades colectivas dentro del
gjercicio individual del derecho de propiedad de los bienes
raices, hacen aconsejable una solucién especifica para este
tipo de bien. A partir de agui procurarcmos ver las distintas
soluciones existentes al dia de hoy.

Puede discutise sobre planteamientos de teoria econd-
mica keynesianos o monetaristas, pero en ¢l mercado inmo-
biliario el tema esti en otro lugar. Esté en sus peculiaridades,
que gencralmente escapan a la encomiable agudeza de los
economustas “genenalistas”. Aunque, sin duda, Ias tesis eco-
némicas radicalmente liberales, con su comelato de infor-
malismo y falta de regulacién y control, han agravado sera-
mente los problemas y ha sido necesaria una crisis devastadora
para purgar sus erroges y sus consecuencias. Dos textos nos
darin la dimension de la ceguera:

156 4 ESCRIVA El New York Times, en su editorial de 15 de octubre de
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2010, bajo ¢l titulo “La crisis de las gjecuciones hipotecarias” LEX
denunciaba: “Los mayores bancos —incluyendo el Bank of SEGURIDAD
Amenca, JP Morgan-Chasc v Ally Bank, cuyo propietario DEL MERCADO
es GMAC— han suspendido las ejecuciones hipotccatias des- [NMOBILIARIO:
pués de admutir que habian aportado decenas de miles de de- LA NECESIDAD DE
claraciones juradas a los wibunales, atestiguando hechos en INSTRUMENTOS
relacién a préstamos impagados que no habian sido verifica- DE REGULACION

dos por los empleados que firmaban los documentos. Si hay
problemas en el establecimiento de la cadena de titulos se
plantea de nuevo la cuestién del valor de las titulizaciones de
hipotecas. Esto significa litigios que pueden dafiar los bene-
ficios de los bancos v, en el peor de los casos, arriesgar una
nueva crisis de la economia global™.

Por su parte, el nobel Paul Krugman, escribié: “El de-
sastre de las hipotecas estd convirtiendo en sinsentido las afir-
maciones dc que [los norteamericanos] tenemos un sistema
eficaz de exigencia de los contratos. Las historias de terror
se han multiplicado, como la del hombre de Florida al que
arrebataron su casa ain cuando no tenia ninguna hipoteca
[...] Los comentaristas conscrvadores como los de la pagina
editorial del Wall Street Journal han salido diciendo que la falta
de documentacién adecuada es una trvialidad. De hecho,
dicen que si un banco afirma que posee nuestra casa debemos
aceptar esta palabra {...] A mi esto me hace pensar en la época
en que los sefiores feudales se sentan libres para apropiarse
de lo que quisicran, conscientes de que los campesinos no
tenian ni voz ni voto en los Tribunales”.?

Tras estos textos, creo que la necesidad de regulacién del
mercado inntobilianio —superado un pueril informalismo—
queda fuera de toda duda. Pero no tanta per mor de unas teo-

rias econdmicas mds o menos acertadas, cuanto por las pe-

! Ver Enrque Brancos Nafiez. “Hipotecas subpame: un negocio
heterodoxo”™. El Pais, 21 noviembre 2010, RSCRIVA ¥+ 157
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LEX culiaridades del objeto de este comercio. Plinteamientos
SEGURIDAL que son vilidos para otros mercados no encajan, por su es-
DFEL MERCADO pecialidad, en el mercado inmobiliario. No se trata de ser
IMNMOBILIARIO: keynesiano o monerarista, neocldsico o institucionalista, libe-
LA NECESIDAD DE ral o totalitario, se trata de que los coches no andan sin
INSTRUMENTOS riedas.

NE REGULACION

Sistemas de documentacioén, control y regulaciom de

las transmisiones inmobiliarias

Como cuestién previa cabe sefialar que la funcion de con-
trol ¥ regulacion es ajena a los sistemas documentales que
no obedecen a la autoria de un funcionario pablico o pro-
fesional cjerciente de una funcién pdblica. Ello es asi por
concepto v, sobre tedo, por falta de delegacién de autoridad.
Un solidtor asesora. Un notario, ademads, autoriza. El primero
se desenvuelve cn la esfera de lo privado. El segundo es
un instrumento de la accién del Estado, con todas las con-
SECUENCIAS (lie COMmporta.

Vamos a ver, seguidamente, los dos grandes sisternas. El
anglosajén, basado en el deed, v los sistemas europeos conti-
nentales, basados en la escoitura. Conviene, ante todo, aclarar
que nada tienmen que ver la escritura pablica notarial con
el deed, aunque frecuentemente se traduzecan erréneamente
como sinénimos. Al no existir ¢l concepto de escritura pd-
blica en los sisternas anglosajones, no hay traduceibén exacta.
Tampoco el notarized document norteamericanoe es equivalente.
Rectins, la escritura piablica vendria a ser un formal official
document drafted by a notary acting as a avil servant. Demasiado
largo. Por ello, la pereza mtelectual lleva a hablar de deed
como sindnimo de escritura. Yo, personalmente, utilizo la
contraposicidn entre deed v acte authentigue o escnitura pablica,

158 + ESCRIVA que desearia que pudiera imponerse evitando asf la deliberada
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confusién gue sélo puede interesar al documento de menor LEX
calidad, ¢l deed. Entrando en un andlisis mis profundo po- SEGURIDAD
demos contemplar €l diferente final a que conducen uno y DEl MERCADO
otro documento ' INMOBILIARIO:

LA NECESIDAL DE
INSTRUMENTOS
El deed anglosajon® DE REGULACION

Entremos en el concepto de deed a partir de su origen histd-
rico en Reino Unido. El derecho inmobiliarto inglés se ca-
racteriza por la dualidad, derechos in law y derechos in equify.
Los derechos in law son detechos upificados, inflexibles,
esclerotizados en su contenido, que deben scr constituidos
segln un determinado formalismo. El instrumento formal es
el deed. El deed es, asimismo, un documento tipificado, de
contenido tasado. En los entresijos de esta tipicidad estricta,
nacen y viven los derechos {1 equity, que no requicren cons-
titucién formal y son de geometria varable.

En Inglaterra v Gales, el tinico documento que produce
efectos in law y es inscribible en cl Land Registry, cs el deed.
Es un documento privado, formal en su contenido, debe
COnstar por escrito ante testigos v debe tener un contenido
minime prefijade. Esti incialmente concebide como do-
cumento unilateral. No interviene en &l un fedatanio al uso
del derecho continental, Resulta difict] distinguir el deed de
cualquier documento privado que no tenga el valor de deed.
Coma dice Mackenzie y Phillips, “the diference betiween a deed
and a document which is merely ‘in wnting’ is less obvious row
(tras la supresién de la obligacion de sellar el documento} but

the distinction between the fwo 15 essential because, as we have said,

* Enrique Braneds. “La transmisién inmobiliaria en Europa: papel
del notarie y del Registro de la Propiedad”. Nofidas de la Unidn Eu-
rapea. N® 328, mayo 2(H2. Wolters Kluwer. Espaiia. ESCRIVA ++ 159
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LEX most legal estates and interests cannot be areated or transferred unless
SEGURIDAD a deed is issued
DEL MERCADO E! deed es asimilable a nuestro documento privado con tes-
INMOBILIARIO: tigos y puede presentarse al registro por corteo sinn ¢Xcesivos
LA NECESIDAD DE controles de autoria ¥ con toda la incerteza que ello genera,
INSTRUMENTOS El Land Registry cmite un juicio sobre ¢l deed —v los deed
DE REGULACION precedentes, en su caso— que no constituye un documento

auténtico ni ha estado sometido al control de legalidad como
sucede con los actes authentiques continentales. Una vez va-
lorado el deed, éste picrde su sentido y funcién, desaparece, y
el Land Registry expide un titulo o certificado de propiedad
{con varios grados segn su fiabilidad, como podremos ver
mis adelante). La emision de este certificado o titule de pro-
piedad le puede generar responsabilidad en los casos de rec-
tificacién por error en la atribucién de propiedad, pero no
en los de alteracidn del contenido del registro, que puede
obedecer a muy diversas causas. Asi, un poseedor real de la
finca con un derecho in eguity no inscrito puede vencer a un
titular con absolute fitle emitido por el Land Registry.

Como consectencia de la escasa fiabilidad de los titulos
que se llevan a inscripcidn, el sistema inglés tiene que dar
prondad a la posesion visible de la finca sobre el contenido
del registro. El titular de un derecho que se halle en actual
possession (posesion real de la finca), tiene un overriding interest
{derecho nacido fuera del Reegistry, que podia ser detectable

a través de inspeccion —uotice— diligente) que ¢s preferente

* Mackenzie v Phillips. Land Law. Oxford, Oxdord University Press,
2010, p. 20. “La diferencia entre un deed v un documento mera-
mente escrito es menos obvia actualmente (tras la supresion de la
obligacion del sello), pero la distincion entre ambos es esencial pues—
o que, como se ha dicho muchas propiedades inmuebles y derechas
inmobiliarios no pueden ser creados ni transferidos si no es mediante

160 4 ESCRIVA la creacidn de un deed”.
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4 los derechos inscritos. Es decir, la publicidad posesoria LEX
prima sobre cl registro. Como dicen los ingleses, possession SEGURIDAD
is nine tenths of the law (la posesién es nueve décimas partes KL MERCADCO
del derecho). Y el perjuicic del titular despojado serd un INMOBILIARIO:
caso de alteracion del registro con base en un overiding in- LA NECESIIAD DE
ferest, que no genera indemnizacién pues padia detectarse INSTRUMENTOS
mediante la inspecelén diligente por parte del adquirente y DE REGULACION

no de rectificacién por error ¥, por tanto, indemnizable por
¢l Land Registry.

El desconocimiento del acte authentigue, facilita el fraude,
la suplantacién de la personalidad y priva al documento de
la presuncién de legalidad. ¥ es sabido que la calidad de un
registro de la propiedad depende de la calidad del documento
que se inscribe. La fragilidad del dred mfluye negativamente
en la publicidad registral. La inscguridad del sistema registral
inglés queda patente en la propia web del H.M. Land Registry
{(www.landregistry.gov,uk). Ya su pagina gencral contiene una
seccion lamada a property fraud advice (avisos sobre cstafas).
Dentro del capitulo correspondiente advierte  “Fraudsters
[.-] may attempt to acquire the tide by wsing a forged transfer
or impersonating the owner” {los estafadores pueden intentar
adquirir el trulo utilizando una transmisién falsificada o su-
plantando la personalidad del propictario.

A titulo de curiosidad, el propio registro sefiala como su-
puestos de riesgo de fraude: where a relationship breaks down o
where a property is emply or is bought 1o fet (cuando una relacién
se rompe, o cuando una propiedad estd vacia o cuando se
compra para revender). Y arbitra unos remedios. Entre cflos
designar hasta tres domicilios para ser notificado de cualquier
madificacién en las menciones del registro, o la introduceién
de restrictions o limitaciones a la disposicton en la inscripeidn
registral de la finca. Una de las resirctions consiste en dejar
ordenado que no se registre ningiin contrato relavo a la pro-

picdad, “wnless a solicitor or other profesional conveyancer has cer- ESCRIVA + 151
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LEX tified that they have checked the identity of the person wha has
SEGURIDAL stgned the deed. This could help to prevent a fraudster forging a
DFI. MERCADO signature on d deed”. Con esta dlgma restriction parcce como
TNMOBILIARIO: si, poco a poco, el sistema inglés fuera descubrendo una
LA NECESIDAD TR parte de la utilidad v funcién del notario continental.

INSTRUMENTOS Destacan la lentitud y los errores del sistema inglés. Tanto
DE REGULACTON por la necesidad de la inspeccidn del inmucble, como por el

imprescindible andlisis de los dercchos concurrentes, como
por los etrores en la documentacién. Murray vy Stitrner® in-
dican que los crrores en la documentacidn rebasan con sor-
prendente frecuencia el 50% del total de asicntos.

Por cllo, desde la ley de 2002, el Land Registry busca
su seguridad a través del e-conveyandng, la firma clectrénica,
que si bien en un prncipio parecié la solucidn a todos los
problemas, en la prictica va mostrando sus bhmitaciones.
Como sefialan Mackenzie y Phillips® para que el sistema fuera
realmente eficaz habria que Imponer que no sélo los derechos
in law sina todas las situacioncs i eguity siguieran la formalidad
del e-conveyandng, lo que cs una contradiccidn en sl misma,
porque precisamente los derechos i equify surgen al margen de
las titularidades formales in law. No parece que ni la doctrina
ni la jurdsprudencia se hallen dispuestas a aceprar esta grave
testriccion. Se consideraria desproporcionado que un dereche
in equify fucra negado por haberse contratado o adquirido al
margen del e-conveyanang. Por otra parte, sefialan Murray y
Stimer’ que existe el emor de que un registro electrénico
directamente operado por los conveyancers en sustitucion del
personal del registro quede degradado por el inaceptable nivel
de crrores de aquéllos. Clertamente, con 120,000 asociados es

dificil mantener un nivel uniforme de calidad,

* Murrav y Stiirner. The Civil Law Notary. Beck, 2010, p. 65.

* Mackenzic y Phillips. op. of. p. 136.
162 3= ESCRIVA 7 Ibid. p. 66.
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Otra caracteristica. La incorporacion de la propiedad in- LEX
mobiliaria al Land Registry es relativamente reciente, faltan SEGURIDAL
las largas cadenas de propietarios registrados que integran DEL MERCADC
el seguro y altamente fiable tracto sucesivo de los sistemas INMOBILIARIO:
continentales. No dcja de ser sintomdtice que el Land Re- LA NECESIDAD DE
gistry, tras la valoracién del deed v de los antecedentes, cla- [INSTRUMENTOS
sifique los titulos de propiedad que expide en stete clascs, DE REGULACION

de mayor a menor, segin ¢l grado de fiabilidad {3 para los
Sfreehold: absolute, possessory y qualified; v 4 para los leasehold:
absolute, pood, possessory, qualified).

La falta de una documentacion auténtica v de un registro
consolidado determina inexorablemente que los derechos
“extrarregistrales” tengan gran trascendencia inmobiliana re-
gistral, limitando o anulando los pronunciamientos registrales.
Estas carencias desembocan en la comsecuencia inevitable
de tener que reconocer a la posesidn una mayor eficacia
de publicidad que al propio registro: la actual occupation
basada en un titulo —legal © en equity— que la justifique,
es un overmiding interest, un derecho preferente al del titular
registral. La preminencia de la posesidn sobre el Regstry
impone siempre la necesaria e inevitable inspeccidon de la
finca para descubrir cualguier posible ocupante. Asi pues,
quien adquiere un derecho del titular registral pucde verse
vencido por el titular de un derecho no inscrito si éste dltimo
estd en la posesién real y actual de la finca v el adguirente
pudiera habetlo detectado en una razonable inspeccién de
la finca (“Wwhen disclosure could reasonably been expecied.” s. 3,
p. 2 [b], qucdande excepcionalmente protegido sélo “if the
occupation would not be obvious on reasonably careful inspection of
the land” | p. 2 c]}. Asi resulta claramente de la s. 3 de la Land
Registration Ace 2002.

En cl caso Thompson wersus Foy, primero que se falla
aplicando ya la Land Registration Act 20002, se reafirma la tesis

expuesta. Aunque ¢l juez resuelve en contra del reclamante ESCRIVA + 163
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LEX por no estimar la existencia de una captacién de voluntad,
SEGURIDAD una influencia indebida, reconoce que de haberse dado ésta
DEL MERCADO hubiera apreciado la existencia de la actal occupation como
INMOBILIARKY: un owerriding interest de acuerdo con la tra 2002, porque dicha
LA MNECESIDAL 11 norma no ha supuesto variacién alguna de los principios
[NSTRUMENTOS generales procedentes de la legislacién anterior.

DE REGULAUION Mackenrie v Phillips® reconocen que incluse el absolute

title, el titulo de propiedad al que el Land Registry otorga
mayor garantia, no es completamente scgure y que el pro-
pletario con dicho titulo puede perder su titularidad. Por
otra partc —prosiguen— la Estafe guarantee no siempre opera
porque la compensacién no procede para todos los sujetos
gue sufren una pérdida. Bajo la tra 2002, la modificacion
del registro como consccuencia de un overrding interest no se
conceptiia como una ‘rectificacidn” de un error que daria de-
recho a indemnizacion sine una “alteracién” que no da lugar
a indemnizacién “because, as we have seen, all registration of title
is made subject to any overiding interest which may bind the estate”.

Todos los especialistas coinciden en sefalar que los
overriding interests v, en especial, la actual occuparion constituyen
el talan de Aquiles del sisterna registral de Inglaterra v Gales.
No cabe duda de que se trata de un esquema juridico-
conceptual rudimentario, casi primitivo, que hace muy
complejo ¢l trifico juridico inmobiliario convirtiende
en imprescindible de hecho la intervencidn del selicitor
profesional, por mis voluntaria que parezca o disponga I ley
su innecesariedad. La inexistencia de la escritura pablica o
acte authentique rebaja la fiabilidad del Regisory por la sencilla
razén de que acceden al mismo documentos sin garantia y
la consecuencia final es que hay que asegurarse mediante
la averiguacion de la actual occupation que no existan otros

derechos incompatibles con los pronunclamientos registrales.

164 + ESCRIVA 8 Ihid. pp. 127 - 129.
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Todo ello, ademis, encarece el sistema, como tendremos LEX
ocasidn de ver al hablar de Jos caostes. SEGURIDAL

El sistemna —a falta de sisterma— del deed norteamericano DEL MERCALO
es todavia mas elemental. En sintesis, v salvando las grandes MNMOBILIARIO:
diferencias cxistentes en los distintos Estados, los registros LA NECESIDAD DE
nortearnericanos no son sino colecciones de documentos ca- INSTRUMENTOS
rentes de autenticidad (recientemente aparecié en la prensa DE REGULACION

la compra vy registracién del Empire State de New York por
un personaje ficticio “Nelots (stolen, al revés) Propertics™),
ordenados por fechas, que solo permiten acreditar su exis-
tencia en un momento del tiempo. En consecuencia, cual-
quict adquirente s¢ ve compelido a tener que analizar la
validez de las anteriores adquisiciones, hasta completar el
plazo de prescripeién (suponiendo que no se haya interrum-
pido), v contratar un seguro de dtuio que le indermnice
econdmicamente en caso de verse privado de la propiedad o
derecho sobre la misma adquiridos.

En ¢l otro lado, la Consumer Alert del California Depart-
ment of Real Estatc cmpieza avisando de que el encargado
del registro de deeds no es responsable de venficar la validez,
autenticidad o legiimidad del documento que se registra.
Hay que reconocer que Jos fraudes muchas veces se ven
facilitados por una defectuosa actuacion del nofary public, pero
poco o nada tienen que ver los rofry NOrteAMETicanos con
los notarios de derecho ladno-germdnico curopees. Trataré
mds extensamente este tema. No obstante, la mayoria de las
veces ¢l origen del fraude esti en el abuso de confianza con
quc s¢ ohticne el deed. El estafador, advierte ¢l California
Department of R.cal Estate, induce al propietario de la finca a
firmar documentos “sin impertancia”, o que sélo producirin
efectos si s dan “determinadas circunstancias”, documentos
que al final resultan ser un deed fraudulentamente obtenido,
A veces roban el deed del propietario y ol estafador falsifica la

firma de dicho propietario en un nuevo deed. Son supuestos, ESCRIVA + 163
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LEX todos cllos, verdaderamiente inimaginables si estamos ante un
SEGURIDAD notario de tipo latino-germinico que autoriza una escritura
DEL MERCADO publica.
INMOBILIAR IO Los sistemas continentales europcos, aparentemente mas
LA MECESIDAD DR complejos conceptualmente, resultan al final mucho mas
INSTRUMENTOS seguros ¥y mds faciles de operar. En realidad, ninguno de los
DF REGULACION problemas que les aquejan sc sufren en el continente.

La escritura piblica o acte authentigue

Estudiemos ahora los sistcmas fundamentados en la eseri-
tura piiblica o acte authentique. Junto a los sistetna registrales
llamados de mera oponibilidad {en los que ¢l registro solamente
protege al que inscribe frente a titulos no inscritos), cxisten
atros sistermas continentales en que el registro garantiza al
adquirente, no sélo la prioridad de su adquisicion, sino tam-
bitn la inamovible presuncién de que el titulo inscrito del
trapsmitente ¢s inatacable una vez efectuada la adquisicion
por el tercero. Es la llamada presuncion registral de exactitud
yio legalidad, que se afiade a la inoponibilidad de lo no ins-
ctito, Los segundos se conocen como sisternas de plena pro-
teccion al tercero.

Dentro de este segundo esquema, ¢l aspecto positivo de la
proteccidn del registra se produce por el lado del adquirente
que, reuniendo el requisito de buena fo {y adquirendo a
titulo oneroso, en algunos paises), se ve absolutamente pro-
tegido (a menos que sea nula su propia adquisicidn, en cuyo
caso ¢l problema reside en su propio acto adquisitivo). Pero,
visto por su reverso, surge un aspecto negativo respecto del
verus dominus inscrito en el registro, que mediante un acto
fraudulento, falso o nulo puede verse privado de su titularidad
en favor de un tercer adquirente. (Imaginernos que A es el

166 < ESCRIVA titular registral. B falsifica un titulo adquisitivo —o adquicre
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de un apoderado de A con poderes insuficientes, o adquiere TEX
siendo A incapaz, 0 un menor no asistido, o adquiere por un SEGURIDAD
acta radicalmente nulo— e inscribe su derecho como com- DEL MERCADCQ
prador de A. Una vez figura B como titular, vende a C, INMOBLLIARIO:
adquirente de buena fe cuya posicidén deviene inatacable, Al LA NECESIDAD DE
final del proceso A se habri visto injustamente privadoe de su INSTRUMENTOS
propiedad y sin posibilidad de recuperarla), La tensién entre DE REGUL ACION

la proteccidn al verus deminus inserito v el tercer adquirente
que confia en los datos del registro, se resuclve con el acte
authentigue, que hace altamente improbables estos supuestos.

Asi pues, es necesario equilibrar esta tension entre la
proteccidn del adquirente {seguridad del trifico) y la pro-
teccién del verus dominus (segundad juridica). Como veremos,
el acte authentigue es esencial e indispensable para obtener este
equilibrio. De hecho, es la picdra angular de todo el esquema
de proteccién. Sin un buen titule no hay buen registro.

La fiabilidad de la ttulacién notarial es, pues, la base de
los grandes sistemas registrales de [a Europa continental. ¥ el
esquema expuesto vale para todos ellos. Ahora vamos a ver

brevemente las especialidades de cada tipo.

Sistemas basados en la abstraceion causal. El sistema de segu-
ridad juridica preventiva de Alcmania parte de un acte authen-
tigue necesariamente autorizado por un notarto, que gerce un
control que abarca la identidad de los contratantes, la repre-
sentacidn, las facultades dispositivas, el consentimiento in-
formado y la legalidad del contrato. Se evitan los forged transfer
o la impersonation of the owner sobre los que fatalmente ticne que
advertir la web del Land Reegistry en los property fraud advice. Se
consigne, ademas una mejor informacion del consentimiento
con la consiguiente eliminacién de vicios. El BB refuerza la
fiabilidad del sistema imponiendo la intervencidn del notario
alemin y dando a la mscripcidn registral el cardcter de cons-

atutiva del derecha inscrito. ESCRIVA + 167
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LEX En el acte anthentigue aleman pueden observarse dos partes
SEGURIDAD netamente diferenciadas: el contrato propiamente dicho y
DEL MERCADG el acuerdo sobre la transterencia abstracta de propiedad o
INMOBILIAR O Auflassung, que se concreta exclusivamente ¢n un parrafo
I.A NECESIDAD L3k al final de la escritura en que ¢l vendedor o transmitente,
INSTRUMENTIS en su calidad de actual tirular registral, consiente cn que la
IDE REGULACION finca se inscriba a nombre del adquirente. En el registro sola-

mente se inscribe osta tluma parte del documento, el acuerdo
abstracto de transferencia cn virtud del coal el actual ttular
registral consiente en que la propiedad sca inscrita a favor de
su adquirente.

Es lugar comin de la tcoria del derecho que un mere
acuerdo abstracto tiende a desproteger al coneratante débil o
menos informado. La abstraccidén impide tomar en cuenta la
buena o mala fe en el adquirente. La abstraccion actuando por
si sola supondria la exclusion de toda idea de moralidad en las
transacciones. Por ella, no se prescinde del acuerdo causal, que
se recoge en la primera parte del documento natarial alemin.
De hecho, se yuxtapone el nepocio causal al abstracto. La
incficacia de este convenio causal no dejard sin efecto la
Auflassung, con lo que el adquirente quedard protegido vy,
después de él, obviamente ¢l subadquirente. La insuficiencia
del convenio causal para geperar el desplazamiento de la
titularidad se reconduce a una accidn personal de enrique-
cimiento a favor del titular inicial despojade y contra el ad-
quirente en virtud de la Auflassung. Excepcionalmente, el
pardgrato 812 del BGn contempla la posibilidad de que el pro-
pietario licitamente despojado reclame la restitucidn del bien
—no la nulidad de fa inseripeidn registral— si &ste todavia
pertencce registralmente al adquirente que fue su contraparte
en el contrato clandicante,

En el documento, el notario alemin debe velar por la
correspondencia entre los dos elementos, contrato causal y

163 & ESCIRIVA Auflassung. El notario tene la obligacion de advertir de cual-
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guier vicio o defecto que perciba en el negocio que autoriza LEX
y que pudiera desembocar en esta falta de correspondencia. El SEGURIDAD
resultado final cs que muy pocos, cstadisticamente irrelevantes, DEL MERCADO
son los casos en que la Auflassung tene que deshacerse por INMOBILIARIO:
defectos del convenio causal. Asi se equilibra en el sisterna LA MECESIDAD DE
aleman, a través de la escritura que contempla ambos aspectos INSTRUMENTOS
del negocio, la tensidén entre la seguridad del transmitente y DE REGULACION

la de los sucesivos adquirentes.

El sisterna alerndn tiene, ademdis, tal grado de antgiiedad
en el tracto sucesivo v es tan segura la validez de la Auflassung
como consecucnela de la abstraceidn de causa v el control
notarial de legalidad, que en ninglim momento hay que echar
mano de los overriding fnterests en favor de un actual posscssor
preferente. En ¢l nan, tampoco se precisa un plazo acelerado
de usucapidn para sanar los defectos del derechao inscrito.

Algin autor afiade como complemento la funcion califi-
cadora del encargado del Registro de la Propiedad alemin,
INo obstante, descartando aspectos puntuales y situaciones con-
cretas en que el funcionario encargado de la inscripcion dene
perfecto conocimicnto de la falta de disponibilidad cn ¢l
transmitente o en que resulta incumplida alguna obligacion
administrativa, la fimeién calificadora del encargado es muy
escasa. La calificacién del negocio causal por el encargado del
registro seria la antitesis del sisterma aleman. La sede donde se
concicrtan ¢l negocio causal v 1a Auflassung es la escritura. El
registrador alemin no califica el fondo del negecio porque
no tiene trascendencia registral alguna. El negocio de tondo

queda bajo la responsabilidad del notario.

Sistewnas causalistas con presuncion de exactitud vegistial, El
derecho holandés v ¢l cspafiol no crean la distincidn entre
negocio cansal v transmision abstracta. El negocio causal con-
tenido en la escritura publica o acte authentigue es el motor de

la transmision. ESCIRIVA 4 16Y
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LEX En Holanda no hay transmisién inmobiliada sin escritura
SEGURIDAD ante notario holandés y posterior inscripcién registral. Pero,
NEL MERCANO dentro del mismo patrdn causalista, 1a actividad del encargado
[NMOBILIARLO: del registra cs radicalmente distinta en Holanda v en Espana.
LA NECESIDAL 1DE Mientras cn Espafia ¢l registrador entra ¢n cl anélisis del ne-
[NSTRUMENTOS gocio causal, en Holanda ess es unpensable v la valoracidén
DE REGULACION se reduce a los aspecros formales de documento. Pero entre

une y otro sistemas no sc aprecian diferencias cn cuanto a
seguridad. Frente a cste tercero el registro siempre se presu-
me cxacto. En Holanda, tras la reforma del Cédigo civil, tal
proteceidn deriva indirectamente del caricter constitutivo de
la inscripeidn. El derecho no inscrito no genera propiedad v,
por consiguiente, no puede prevalecer sobre el inscrito que si
ha generado tal derecho. Es el mismo efecto que en Espafia
produce el ardeulo 34 LH.

El encargado del registro en Holanda, de acverdo con
el articulo 19 (3.1.2.3) comprobari la coincidencia del bien,
que el disponente es el titular registral y que no hay titulos
incompatibles. Sélo podri rechazar la inseripeién si los docu-
mentos no son conformes {formalmente, mis que de con-
tenido) a la ley o s no se ba dado cumplimiento a algin re-
quisito legal necesario para la inscripcidn (arc. 20.3.2.1.4).
El negocio debe pertenecer a un tipo que comporte la ins-
ctipcién pretendida. Se mrata, pues, de una comprobacién re-
quisital. Con este esquertta, tal como ha puesto de manifiesto
Maria Sinchez Moreno, se consigue en Holanda que una
escritura de compraventa quede inscrita en menos de una
hora contada desde su presentacion en el registro, con el
consiguicnte ahorro de tempo y costes. Actualmente se
puede inscribir ya directamente una ficha normalizada con-
feccionada por el notario en la que se contienen los datos
esenciales para practicar la inscripcidén registral. Con cllo se
agiliza la inscrpcion v se rebaja su coste, como tendremos oca-

170 = ESCIRIVA sion de ver,
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Sistemas de mera opowihilidad sin presuncion de  exactified LEX.
registral, Francia e Tralia prescinden de la presuncién de le- SEGURIDAD
galidad/exactitud del registro. En cierto modo la escritura LYEL MERCADO
aporta las presunciones de cxactitud v legalidad, sin que el INMOBILIARIC:
registro se ocupe de las nusmas. Se entiende que el control LA NECESIDAL DE
notarial de legalidad hace estadisticamente irrelevantes los su- INSTRUMENTOS
puestos de ineficacia de la transmision. Por ello el registro es DE REGULACION

de mera inoponibilidad de los derechos no inscritos frente a
un tercero. El registro sélo ordena la prioridad.

Hasta tal punto el control de legalidad se confia a la ac-
tividad del notado que el articnlo 2.674 del Codice dvile
italiano solo permite denegar la inscripcion si el titulo notaral
inscribible no redne los requisitos formales (v cn las herencias
sl no sc presenta copia auténtica del testamento, certificado
de defuncién v escritura de aceptacidn de herencia). En otro
caso, si cl encargado del registro retrasa o rehusa la inscripcién,
puede incurrir en responsabilidad. Segiin el articulo 2674 bis,
si considera que Ja escritura es abiertamente nula (“pravi e
fondati dubbi sulla irascrivibilita di un asto o sulla iserivibiltd di un
ipoteca”y deberd practicar la inscripeidn haciendo simplemente
una reserva que los interesados pueden climinar acudiendo
al jucz, que decidiri.

Siguiendo una linea similar, en Francia, salvo en lo refe-
rido a la inoponibilidad de los derechos no inscritos, no se
contenplan efectos civiles de la inscripcion “por no pre-
dominar en Francia relacién del Registra de la Propicdad con
los aspectos puramente civiles de la publicidad inmobiliaria”,
tal como dice Garcia Garcia.’

De hecho el Registre Foncier solo deniega la inseripeion
pot falta de menciones relativas a la correcta identificacion de

la finca o del derecho que se pretende inscribir (Décret 55-

¢ Garcia Garefa, Derecho inmobiliario vegistral o hipotecario. Madnd, Ci-
vitas, 1988, tomo 1, pp. 348 y 352, ESCRIVA 4 171
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LEX 22, Déeret 55/1350, modificado 'por el Déeret 2012-14, Ond.
SEGURIDAD 2010-638 v arts. 2428 y 2430 CC).
DEL MERCADO A modo de conclusion cabe decir que ninguno de los sis-
INMOBILIARIO: temas continentales, basados en el acte authentigue, sufre pro-
[.A NECESIDAD DIE blemas de seguridad. Aungue el registro no se ocupe del
INSTRUMENTOS fondo del negocio. Desde luego las advertencias de la web
D REGULACION del Land Registry, “Fraudsters [...] may atiempt to acquire the

title by wusing a forged trausfer or impersonating the owner”, o del
California Department of Reai Estate, son impensables en
nucstro sistcma. Por el contrario, en los sistemas continentales
la escritura piiblica cs suficiente para sostener la seguridad del
registro. Comeo dice Garcia Garcia en ¢l caso de Francia:
“El notariado es tradicionalmente base esencial en el sistema
francés, sobre todo teniendo en cuenta que ¢l registro no da
presuncion de legalidad ni de exactitud, lo que exige que
¢l funcionario que expida ¢l documento sea el responsable
de la legalidad v la validez del acto gue autoriza”. Es decir,
basta el control de legalidad notariai sin mas para sustentar
todo un sisterna cuya prictica diaria demuestra, cn ténminos
estadisticos, que resulta absolutamente scguro.

Una adecuada regulacion del mercado hipotecario ha
de pasar por una proteccidén de los derechos mediante un
sistema de seguridad juridica cficiente. Puede asegurarse a la
vista de lo expuesto que dicha seguridad estd mas conseguida
en los sisternas de notariado latino-germénico en que el twlo
inscribible es la escritura piblica o acte authentique que cn
aquellos que desconocen la figura del notario. Y, por otra
parte, se demuestra que si ¢l control de legalidad y validez
lo realiza ¢l notario, no ¢s necesario gque el registro entre en
su consideracién para que ¢l sistema sea seguro. Es por ello
seguramente que algunos estados de Estados Unidos tratan de
desarrollar la figura del civil {aw notary que sc aproxima a los
notarios de corte latino-germinico. Es el caso de Luisiana,

172 % ESCRIVA Florida y Alabama, a los que se quieren sumar otros. En
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este sentido, ¢l regulador va virando desde el informalismo LEX
que preconizaba hace algunos afios hacia posiciones mis SEGURIDAD
prudentes v ccrcanas a nuestro ststema. En definitiva, la nucva DEL MERCADO
cconomia institucional lleva razén al considerar que hay INMOBILIARIO:
sistemas mds eficientes que el libre mercado sin regulaciones. LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
Crros sistemas. En la UE podemos encontrar también el 3E REGULACLON

modelo absolutamente exento de intervencion de fedatario
en Succia v algin otro pais de reducida dimensién. Ello
no significa en absoluwy que las partes prescindan de Ia in-
tervencidn de un “experto™. En este caso, lenan csta fun-
cion los propios intermediarios de la operacién, con los
inconvenicntes que sefialan Murray v Stiimer en la scccidn
de su estudio dedicada a Suecia. La ausencia de identificacion
oficial y de control de la autenticidad de la firma, facilitan
el fraude v la suplantacién de personalidad. La falta de una
profunda educacién juridica y la ausencia de pericia legal,
hacen que la calidad del asesoramiento a vendedores y com-
pradorcs sea bastante cuestionable. Y el conflicte de inte-
reses, puesto que el intermediario persiguc una comisién por
vender, ¢s dificilmente conciliable con la imparcialidad en
¢l asesorarmiento. Que la auscncia de un notario en fun-
ciones de garekeeper no es un método mds seguro va sc ha
visto suficientemente. Que tampeco es mds barato queda
demostrado cn ¢l estudio de Murray v Stiimer que se cita en
el apartado relativo a costes. Y al “precio de la libertad™ habria
que afadir, ademds, el coste individual v social derivado del
aumento de la litigiosidad consecuencia de un asesoramiento
deficiente. Este precio es el que paga ¢n concepto de seguro
de titulo ¢l usuario norteamericano y ya estd demostrado que
no resulta en absoluto competitivo, coma corroboran Murray
vy Suimer. Asi también lo entienden Knieper (Econosmic
Apnalysis of Notarial Law and Practice) v Schiller (The Subprime

Solution). Como demostracion basta comparar la evolucién ESCRIVA 4 173
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LEX de dos burbujas inmobiliarias. En Estados Unidos la_foreclosure
SEGURIDAD de fas hipotecas subprime ha sido absolutamente cadtica. El
DEL MERCADNO nobel Paul Krugman ha calificado las foreclosures basadas en
INMOBILIARIO: documentos de dudosa autenticidad, cuando no abiertamente
LA NECESIDAD DE falsos, de procesos medievales, totalmente carentes de garan-
INSTRUMENTOS tias. Por el contrario, la ejecucion de las hipotecas espafiolas
PE REGULACION no ha presentado problema juridico alguno en los juzgados,

independientemente del debate politico sobre la oportunidad

de los desahucios.

El costo

Tal como comentba en la introduccién, muchos estudios
econdmicos comparan los distintos sistemnas de transtnisién
inmobiliaria considerando al notario como un coste, que se
evita en los sistcmas que no imponen su intervencidn. Pero
no es asi. Los costes de transaccion pueden tener cardcter vo-
luntario u obligatorio, pero siempre son necesarios. Se trata
de ver qué sistema los minimiza de forma mas eficiente.

La supecrionidad de Jos sistemas notariales latino-germi-
nicos combinados con un registro de publicidad, sabre el
seguro de titulos, cstd mas que demostrada en cifras. No
es preciso insisti. Hablé de ello en el Congreso Notarial
espafiol de 2004. También Ricardo Diaz Hidalgo en la
Asamblea de Notarios de Punta del Este, en 2006. En 2007,
Ernesto Tarragdén Albella con motivo del XXV Congreso
Internacional del Notariado celebrado en Madrd. Hoy dis-
ponemos de los datos por intemet y la evidencia es absoluta.
Mis si se tiene en cuenta gue frecuentemente las compariias
excluyen riesgos en sus pdlizas sin que ello suponga reduc-
cion de la tarifa o incluyen otros, endorsements, que cobran
aparte_ Y, todavia mis, si se considera que el coste del seguro

174 -+ ESCRIVA de titulos no comprende el coste del abogade o ascsor que
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deberi controlar el propio contrato de compraventa y el cicrre o LEX
escrow. Y con eso todaviz no se ha garantizado el asesoramicnto SEGURIDAD
imparcial para la contratacidn del propio seguro de titulo, que IDEL MERCADOG
en buena ley requeriria un profesional independiente. INMOBILIARIO!
Si queremos comparar con ¢l Reine Unido, el informe LA NECESIDAD DE
Doing Business 20112, Registering Property in United Kingdom, INSTRUMENTOS
para una propicdad en Londres de cerca de 1,2 millones de DE REGULACION

libras ancta unos costes asoctados de cnotre 3.500 y 10,000
libras {arnplio margen, por cierto) para la labor del selicitor del
vendedar (entre ellas determinar “whe is in actual occupation”
—sepmin consta cn el informe— aspecto que hemos tenido
ocasidn de analizar en detalle al hablar del deed) v de entre
300 ¥ 1,000 libras para la labor del solicitor del comprador.
El procedimiento puede tomar entre 1 y 4 semanas. No pre-
sentando ventaja econdmica ni de tiempo vy, considerando
sus limitaciones ¢n materia de seguridad juridica a las que
antes se ha hecho referencia, no cabe decir que el deed bri-
tinico deba tomarse como modelo a seguir, antes al con-
trario. El sistema notarial latino-germinico ha conseguido
precisamente lo que Douglass North y la nueva economia
institucional consideran fundamental, reducir los costes de
transaccién por un método, en este caso un hibrido entre
lo piiblico y lo privade, que reduce la incertidumbre y, por
ello, es més rapido, mis seguro v mis barato.

No es necesario extenderse sobre este punto. La eviden-
cia cumple [a tarea, Basta relacionar lo que se ha dicho al
comparar los distintos sisternas desde cl punto de vista juri-

dico con su correlato econdmico.

ESCRIVA = 175
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LEX La imparcialidad

SEGURIDAL

7RI MERCADO Sefiala Rolf Knieper,” citando a Murray y Stiitner, que en
INMOBILIARIO: Succia, la estructural relacién fiduciaria entre el broker inmo-
LA NECESIDAL DE biliario v el vendedor petjudica al comprador con la necesaria
INSTRUMEN OIS implicacion del broker en la preparacion de los documentos
DE REGULALION legales. En Gran Brerafia, la asociacidn entre lawyers y bancos

desequilibra la neutralidad y en Estados Unidos, la fidelidad
de los lmvyers se decanta por las instituciones financicras y las
aseguradoras de titulos.

Tenetnos un ¢jemplarizante caso practico con ocasion de
la crisis subprinte ¢n los intermediarios de hipotecas en Estados
Unidos. La expericacia de los intermediarios en la crisis
subprime de los Estados Unidos ha side nefasta precisamente
por obedecer a un sisterna de incentivos equivecado que,
ademds, no cra obligacion poner de manificsto de una manera
explicita. Basta con entrar en la web del For y consultar sus
informes anuales sobre el fraude hipotecario para ver que los
intermediarios cngaftaron a las entidades crediticias falseando
estudios de solvencia, falsificando titulos de propiedad o
inventando identidades de compradores/prestatarios inexis-
terites, pero también a los compradores de viviendas finan-
ciadas mediante las hipotecas que comercializaban tales in-
termediarios ocultando aspectos esenciales de los contratos de
crédito hipotecario que les aconsejaban. El propio presidente
Bush reconocid que seguraniente los consumidores no sa-

bian lo que estaban firmando.” Ta externalizacidn de la labor

" Rolf Knieper. Eine skonomische Analyse des Notariats. C. H. Beck.
Miinchen 2010.

" “Muchos de los prestatatios (swbprime) se confundieron en los
términos de sus contratos o fueron engajiados por prestamistas irrcs-

ponsables [...] la verdad cs que probablemente no entendicron lo que

176 < ESCRIVA estaban firmande™. George W. Bush, agosto 2007.
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de comercializacion de los créditos hipotecarios detecrmind LEX
la disociacién de incentivos entre la entidad crediticia v ¢l SEGURIDAD
intermediario. Cuando era la propia entidad quien comer- NEL MERCADO
cializaba, cstaba directamente interesada en el buen fin de la INMOBILIARIO:
operacion, por lo que controlaba el proceso con mayor rigor. LA NECESIDAD DE
El incentivo del intermediarico sc centraba exclusivamente en INSTRUMENTOS
cobrar su comisidn. DI REGULACION

El problema se¢ ha vuelto no sélo contra los prestatarios
mal aconscjados, sino también contra los prestamistas v los
inversores ch préstamos hipotecarios. La documentacidn pre-
senta tantos fallos que estd resuftando muy dificultoso poder
gjecutar las hipotecas, Los documentos falsificados aparecen
por mitlares. Son ya muchos los encargados de los registros
de deeds que denuncian porcentijes de documentacion
crrénea supenores 1 80%. Los informes del Fm apuntan en
esta direccidn y son todavia mis claras las denuncias de los
responsables de los registros.

El papel jugado por los noianes debe reconocerse que
tampocoe ha sido muy brillante, pero poca cosa tdenen que
ver los seraries americanos con nuestra profesién. Como la-
menta un especialista,” “durante cientos de afios hemeos con-
fiado en los documentos notarizados. Coma parte desin-
teresada, desde todos los puntos de vista podia confiarse
en que los documentos eran ciertos. Desde que los bancos
empezaron a tenct empleados notarios, csta nocion se acabd.
En nombre de la conveniencia de los negocios, los banqueros
han subvertido las reglas del derecho y la integridad del
proceso judicial. Atris en ¢l tiempo, en 1984, nuestra Corte
Suprema reconocid la importancta de tos notarios v el valor
que su firma v sello comportan. En una reclamacién contra

Texas sobre la prohibicién de ser notarios los ciudadanos

¥ Bryan Mahany. Forged Mortgage Documents-Where Were The Nota-

ries? www.mahanyertl.com ESCRIVA 3 177
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LEX extranjeros, la Corte dijo Jo signiente sobre la importancia
SEGURIDAD de los notarios: “Con la facultad de conocer documentos
DEL MERCANO COmOo testamentos y contratos, leases e hipotecas; tomar de-
INMOBILIARIO: claraciones extrajudiciales; administrar juramentos; y la facul-
LA NECESIDAIY DE tad de rechazar precedentes; los notardos de Texas se hallan
IMSTRUMENTOS implicados en incontables asuntos de importancia para el fun-
NE REGULACION clonamiento diario del gablerna del estado. La comunidad de

Texas depende del notario para asepurar que las personas que
realizan los documentos estan cuidadosamente identificados,
que rechazan cualquier identificacion que sea falsa o incierta,
y que las declaraciones estin ordenada y cuidadosamente
administradas. Los titulos de las fincas y la sucesién de las
propiedades dependen del cuidado e integridad del notaro,
tanto como de la familiaridad del notario con la comunidad,
para verificar la autenticidad de los documentos celebrados.
Es seguro que podria resultar un gran dafio del deshonesto o
fegligente cumplimiento de las obligaciones de los notarios
L]

Lamentablemente el dempo ha corrido a peor v hoy los
notarios empleados de los bancos estin sicndo cuestionados
en gran parte de los documentos “notarizados”, come no
podrda ser de otra manera, Lo que viene a demostrar que los
eventuales firewalls no funcionan, El incentivo y el interés a
proteger deben estar en el mismo lado. Cuando la regulacion
no hace coincidir el interés protegido con ¢l incentivo,
tarde o temprano la falla acaba saliendo a la luz. Téngase
en cuchta que estas palabras de la Corte Suprema se dictaron
en un sistema notrnal mucho menos intenso que el nuestro,
en que el notario es funcionano o ¢jerciente de una funcién
plblica, redactor de documento, controlador de la legalidad y
severamente stjcto a un control y a las correspondientes san-
cioncs disciplinarias.

El sistema (o mejor la falta de verdadero sistema) de

178 b ESCRIVA seguridad en las transmisiones inmobiliatas caracteristico de
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los paiscs anglosajones, desconocedores del notariado latino- LEX
germanico, no ha ayudado en nada a mitigar los problemas. SEGURIDAD
Los avisos, consumer alerts, sobre estafas mediante titulos frau- DEL MERCALIO
dulentos, obtenidos con engafio o falsificados ¢ inscritos ¢n INMOBILIAR I
el registro de deeds que se publican en la web del Land LA NECESIDAD DE
Registry inglés {(www.landregistry.govuk) o del Califomia INSTRUMENTOS
Department of Reeal Estate (www.dre.ca.gov/) pondrian los DE RLGULACION

pelos de punta a cualquier notario latino-germanico. Este
nivel de inseguridad es impensable cn nuestro sistema.

Robert . Shiller, en su obra The Subprime Solution, apun-
ta la idea de que con un sistema notaral al cstilo de la
Europa continental, seguramente no se hubiery producido.
A la misma conclusion llegan Malcolm Ridell v Antonio Ca-
piello en Does the Rest of the World Need the “Civil Law Notary
Model? A Preliminary answer fron the Real Estate Crisis in the
United States and China.

Dre hecho, casi nada hay de comiin entre el notary nor-
teamericano y ¢l notario latino-germanico. En ¢l afio 2000
tuve el honor de presentar cn esta misma ciudad de Lima,
¢on motivo de la XXV Jormada Notarial Iberoamericana una
ponencia ch la que creo que hablé de un aspecto fundamental
de la funcidn del notario latino-germanico: la obtencion del
consentimiento informado. Aungue sélo sea para recordarla
juntos resume agui su tesis:

Pensar que la forma notarial es simplemente cualquier
intervencion del notario es tomar la parte por el todo.
Claro que para ello es preciso entender el por qué de las
“condiciones de forma™ en nucstro sisterna, La actividad del
notario afiade 2 la escritura una seric de presupuestos que

van mucho mis alli de la mera identificacién v €l juicio de

¥ Ennque Branecds. “Carencia dcl sistema adquisitivo anglosa-
jon. La escritura frente al deed”, en: II Notano del Siglo x. Madrid,
novienibre-diciembre 2012, n® 46, ESCRIVA 4 179
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LEX capacidad. Tal como ha explicado magistralmente Rodriguez
SEGURIDAD Adrados, 1a dable condicién del natario —come funcionario
NEL MERCADIO piblico y comeo profesional del derecho, inescindibles una
INMOBILIARLO: de la otra desde la cual enfoca la redaccién el control del
LA NECESIDAD DE documento, asume su autorfa como propia y responde de
INSTRUMENTOS ella estampando su signo, firma v ribrica— dota a la escritura
LE REGULACION piblica de una sctic de presupuestos de los que carecen los

demids documentos v ke otorga una superior consideracién.
Estos presupucstos aportados por el notario a la escritura
piblica establecen el conjunte de presunciones que pearmiten
que el ordenamiento la considere como titulo gjecutivo.

Asi pues, ¢l notario latine-germdnico es ¢l Gnico que apor-
ta a la escritura piiblica un especial y crascendental valor afia-

dido que se concreta on:

La presuncitn de legalidad. Ta presuncidn de que el docu-
mento responde a la legalidad se desprende, en la marteria
que estamos tratando, del articulo 18 de la Ley 2/2009, que
reza: “En su condicidn de funcionarios piblicos v derivado
de su deber genérico de control de la legalidad de los ac-
tos y negocios que autorizan, los notarios denegacdn la au-
torizacidn del préstamo o crédito con garantia hipotecaria
cuando €l mismo no cumpla la legalidad vigente y, muy
cspecialmente, los requisitos previstos en esta ley”. En una
frase altamente descriptiva resume Bolds: “cuandao el notario
deniega la autorizacidn de una escritura porque su contenido
10 se ajusta a la ley |...] no hay documento alguno, no hay
dacién de fe, v, sin embargo, hay notario v funcién notaral
escrupulosamente ejercida™

Convicne resaltar que los sistemas que imponen contro-
les de legalidad en !a fuente. cs decir, en el momento de
perfeccion del negocio, producen menor distorsion cn el tra-
fico que los de caracter represor de las actuaciones licitas ya

180 4 ESCRIVA producidas. Especialmente cuando la sancién consiste en la
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incficacia v la reposicion al estado anterior, que no siempre LEX
resulta posible o, cuando lo es, implica un notable coste eco- SEGURIDAD
ndémico y una inevitable pérdida de tiempo. Por ello el me- DEL MERCADO
jor control de legalidad es aquel que no deja rastro cn la INMOBILIARIO:
estadistica porque no hay “platos rotos”. En este sentido resul- LA NECESIDAL DE
ta preferible el control notarial de legalidad a los controles INSTRUMENTOS
que puedan ejcrcerse en momentos postenores, incluida la DE REGULACION

reviston que en dltima nstancia ha de corresponder al poder

Jjurisdiccional,

La presuncion de consentimiento informado, Estas fueron mis
palabras en la XXV Jomada Notaral Iberoanmicricana de Lima,
afio 2000: “El “consentimiento informado” es un concepto
que, permitanme la pirueta, donde viene mejor formulado en
el ordenamento espafiol es en relacién a un don especialmente
preciado: la salud. Con gran cxactitud se formula en nuestra
Ley general de sanidad. Precisammente en esta sede el legislador
es muy consciente del valor del objeto sobre el que versa el
consenamicnta v, por ¢llo, da tanta trascendencia a la “infor-
macidén” del consentimiento. Con meridiana clardad afirma:
“Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las
distintas administraciones piiblicas (sanitarias)]-..] 5. A que se
le dé en términos comprensibles [...] informacién completa,
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo
diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento [...]
6. A la libre eleccidn entre las opciones que le presente
el responsable [...]" (articule 10 Ley general de sanidad dc
25 de abril de 1986). Y, afiade la jursprudencia: "y ecso
de una forma objetiva, veraz, completa y asequible, o en
términos comprensibles, de forma que si asi no sc hace no se
puede estimar vilidimente formado el consentirniento™ El
precepto refleja, con toda rotundidad, el criterio undnime de
la doctrina ¥ la jurisprudencia en tomo a que la informacidn

previa es presupuesto imprescindible para la formacidén del ESCRIVA + 181
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LEX consentimiento, De hecho no hay consentimiento sin infor-
SEGURIDAD macién previamente adquirida.
DEL MERCADD La exigencia de consentimiente informado pasé a integrar
INMOBILTARIC: la definicién del articulo 17 bis. de la Ley del notariado. Sélo
LA NECESIDADL DE afiadiria que csta informacidn, que es parte del asesoramiento
INSTRUMENTOR general que se pretende ahora en todas las normas regu-
DE REGULACION ladoras del crédito hipotecario, hubiere sido el mejor and-

doto para evitar la crisis que se vivio con las hipotecas sub-
prime estadounidenses. Que no hay que comparar con las
espanolas. En Espafia nunca se ha llegado a los extremos de
morosidad de Estados Unidos tratindose de hipotecas indi-
viduales. Las hipotecas contratadas por particulares durante
la burbuja inmobiliaria espaficla todavia hoy se papan en
una proporcién muy elevada, Los documentos notariales
espatioles han resistido el envite v la inmensa mayoria de los
prestatarios siguen pagando sus hipotecas. La verdadera crisis
ha venido por la elevadisima deuda de las grandes empresas

promotoras inmobiliaras.

La presuncién de consentimivnto no viciado. El juicio de ca-
pacidad efectuado por el notaro no solamente resulta im-
prescindible en los supuestos de apreciable deficiencia men-
ta que determinarfa una incapacidad declarada, sino que,
ademas, comstituye una medida de aseguramiento del gra-
do de discernimiento de una persona presuntamente ca-
paz en el momento de contratar. Bstados de disminucion
de la conciencia apreciados por el notaro, constituyen base
suficiente para denegar su funcién,

La intervencion del notario también evita la mediatizacidn
del comsentimiento en aquellos casos en que se pretende forzar
la voluntad del contratante débil o inexperto mediante técnicas
de venta agresivas, tan frecuentes hoy en los mercades.

Puede presumirse, pues, casi con absoluta certeza, que

182 & ESCRIVA quien otorga en presencia del notario se halla en su perfecto
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raciocinio en el momento de contratar. Baste aqui recordar LEX
la descripcién de la ey afemana de la documentacién pii- SEGURIDAD
blica, pardgrafo 17 (1): “El notaric debe avenguar la volantad DEL MERCALIC
de las partes, aclarar los hechos, instruir a las partes sobre la INMOBILIARIO:
trascendencia juridica del negocio y reproducit sus decla- LA NECESIDAD DE
raciones de forma clara e inequivoca en la escritura, Debe INSTRUMENTOS
poner especial cuidado en cvitar los errores ¥ las dudas con DE REGULACION

el fin de que las partes inexpertas y faltas de conocimientos
especificos no sufran perjuicic”

Esta actividad del notario sélo puede desarrollarse ade-
cuadamente desde la imparcialidad. De ahi la importancia de
que los Estados fomenten una estructura cn que el notaro
esté en situacién de defenderla,

Una regulacidn adecuada debe definirse sobre si funcionari
un sistema de cautelas, firewalls, mds o menos completo o debe
cortar por lo sano y, hacer que cada pieza del mecanismo
regulador sea completamente independiente de los demis v
que sus incentivos los reciba exclusivamente de aquella parte
a la que debe proteger. Estamos en el dilema sobre s1 lo que
procede es colocar unos supuestamente efectivos firewalls a
unos opcradores que pueden tener un conflicto de intereses
en ¢l negocio o prohibir toda intervencién a una persona
que presente dicho conflicto de intereses encargando la labor
de asesoramiento y control a otro operador distinto.

La propuesta de Directiva Europea sobre crédito hipo-
tecario residencial se ha planteado el problema en relacidon
a los intermedtarios del crédito hipotecario. La propuesta de
Diirectiva es consciente de la importancia de la transparencia
en cuanto a la posicién del intermediario y, por tal motivo,
exige que el intermediario informe al cliente si actfia en
calidad de intermediatio vinculado (que actiia bajo la érbita
de un solo prestarmista o grupo), si posee participacion directa
o indirecta supcrior a 1% de ios derechos de vote o dei

capital dc un prestamista determinado o viccversa y, muy ESCRIVA < 183
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LEX importante, “cuando se trate de intermediarios de crédito
SEGURIDAD no vinculados, la existencia, en su caso, de comisiones abo-
DEL MERCADO nables por el prestamista al intermediario de crédito por sus
INMOBILTARO: servicios. Los intermediarios de crédito no vinculados in-
LA NECESIDAIY DE formarin al consumidor, cuando éste asi lo solicite, de los
INSTRUMENTOS diferentes niveles de comisidn que abonen los distintos pres-
DE REGULACION tamistas que proporcionan los contratos de crédito que se

ofrecen al consumidor, S¢ informari al consumidor que
tiene derecho a exigit esa informacion”. La directiva tenc
que acabar exigiendo que sc declare si “se cobra de los dos
lados” v cuanto se cobra. ;Es esta la solucidn para resolver
los conflictos de intereses © es mejor cortar por lo sano ¢
impedir absolutamente que una persona represente intercses
contrapuestos? BEn Bspafa, concretamente, los problemas
generados por la comercializacidn de determinados pro-
ductos financieros como las acciones preferentes, la deuda
subordinada, los swaps, o antignamente las llamadas “primas
finicas”, ha demostrado que los firewalls ratamente funcionan.
Asi lo vio tarnbién la Comisién Europea en su trabajo “On the
follow up in retail financial sevvices to the consumer markets scoreboard,
2009" que denuncia la conflanza que los consumidores
depositaron en empleados de las instituciones financieras
locales que les prestaron un deficiente asesoramiento.

En resumen, seria una ucronia especular sobre si la inter-
vencion de los notarios laono-germanicos, con todo su sis-
terma de scguridad juridica preventiva, habria cvitado la crisis
subprime, pero lo cierto y verdad ¢s que la afirmacion del
presidente George W. Bush, “muchos de los prestatarios
(subprime) se confundieron en los términos de sus contratos
o fucron engafiados por prestamistas irresponsables [..] la
verdad ¢s que probablemente no entendieron lo que esta-
ban firmando™, y la previsién del parigrafo 17 (1) de la ley
alernana de la documentacién piblica que acabo de transcribir

184 4 ESCRIVA son completamente antitéticas. Probablemente lleven buena

DR © 2014. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
partc de razdn Shiller y Ridell, y hubiera hecho bien ¢l re- LEX
gulador americano en acercarse al sisterna latino-germénico SEGURIDAD
de seguridad juridica preventiva, DEL MERCADO
Owao gemplo al que prestar atencidn es el de las socie- INMOBILIARIO:
dades de tasacién espafiolas. A fecha de hoy en Espafia cinco LA NECESIDAIL DE
sociedades de tasacién controlan 52% del mercado v 72% INSTRUMENTOS
de los ingresos de las tasadoras proceden de las entidades fi- DE REGULACION

nancieras. La banca puede detentar hasta el 25% del capital de
las sociedades de tsacion. Obviamente, esta situacion esti lejos
de ser la deseable. Existe un sentimiento popular ¢n ¢l sentido de
adnidr que las tasaciones hipotecarias han sido excesivamente
influenciables v en buena medida corresponsables de 1a de-
vastadora burbuja inmobiliaria que ha acabado cstallando en
Espafia. Por ello €] Ministerio de Economia ha anunaado
dos medidas cruciales: reducir la participacién de la banca al
10% del capital de las sociedades de tasacién; obligatoriedad
de aceptar cualquier tasacidn homologada que aporte el
cliente. De hecho, la ley actual 2/1981 ya dictaba que “Las
entidades de crédito, inclusive aquellas que dispongan de
servicios propios de tasacidén, deben aceptar cualquicr tasa-
cidn de un bien aportada por el cliente, sicmpre que sea
certificada por un tasador homologado de conformidad con
lo previsto en la presente ley v no esté caducada segiin lo
dispuesto legalmente™ La (nica novedad es que ahom el
incumplimiento de este precepto serd sancionable, que no
s poca Cosa.

Se trata de un nuevo cjemplo sobte la dificultad con
que funcionan las cautelas o firewalls cuando no hay una
verdadera separacion en las diferentes funciones nccesarias
para conformar el crédito hipotecario. El regulador adopts la
norma adecuada: exigir la tasacién para asegurar la viabilidad
de la operacién. Pero colocd equivocadamente el mecanismo
de incentivos permitiendo que las entidades crediccias im-

pusicran la tasadora “de su confianza” Tanto la clevada ESCRIVA - 185
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LEX participacién accionarial de los bancos en las sociedades de
SEGURINALY tasacidén, como la gran concentracidn de trabajo en deter-
DEL MERCADO minadas coddades financieras, las convirtieron en depen-
INMOBILIAR K dientes. El incentivo no estaba cn liderar el mercado a través
LA NECESIDAD DU de la calidad de la tasacién simo en cumplir los designios de
MNSTRUMERTOS su accionista de referencia v fuente principal de negocio. Se
111 REGULACION ha hecho necesario un segundo paso en la regulacion por-

que e] primero tuve problemas de disciio (admitiendo una
participacion bancaria de hasta 25%) v de ejecucion (pues exis-
tfa ]a norma que imponia la libertad de eleccién de la tasadora,
pera su incumplimiento no se sancionaba).

El problema puede repetirse, con mayor o menor in-
tensidad, en algunas materias relacionadas con el crédiro hi-
potecario que contratan los clientes/consumidores tales como
seguros de amortizacidn, seguros de la vivienda, gestiones
relacionadas, eleccién de notario, ete. El regulador debe tam-
bién parantizar la libertad de eleccidén. De otra forma no se
fomenta ¢l servicio de mejor relacion calidad/precio en in-
terés del cliente/consumidor, fin deseable en si misto, sino
el servicio que mayor beneficio aporta al operador que sc
halla en situacién de dominar al cliente cautivo.

Es ilustrativa una comparacién con el régimen de libre
eleccion de notario. En este aspecto, la legislacion notarial
cspafiola es especialmente cuidadosa. Como dice Rodriguez
Adrados, “el derecho notarial tene por tanto que considerar
el derecho a la libre eleccién de notaro como uno de
sus principios —prncipio’ le lama la srs 23.3.197—, vy
precisamente como principio ‘independiente’, y no mera se-
cuela de otros principios, como los de rogacidn o profe-
sionalidad, segtin ha venido ocurriendo”.

El artculo 126 del reglamento notaral dispone: “en las
transpuisiones onerosas de bienes o derechos realizadas por
personas, fisicas o juridicas, que se dediquen a ello habitual-

186 5 GSUKRIVA mente, o bajo condiciones generales de contratacion, asi
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como en los supuestos de contratacion bancaria, el derecho LEX
de eleccidn corresponderi al adquirente o cliente de aquellas, SEGURIDAD
quien sin embargo, no podrd imponer notario que carezca de DEL MERCADO
conexién razonable con algunos de los elementos personales INMOBILIARIC:
o reales del negocio”™ LA NECESIDAD DE
La Orden EHA/289%/2011 dispone en el articulo 30.1 que: INSTRUMENTOS
“En materia de eleccidn de notario se estard a lo dispuesto en DE REGULACION

el Reglamento notarial aprobado por decreto de 2 de junio de
1944 y demis disposiciones aplicables™. Los Criterios especificos
de buenas prdcticas bancarias del servicio de reclamaciones del banco
de espafia, memoria 2011, declara: “El Reglamento Notarial
consagra ¢l derecho de los particulares a la libre eleccian de
notario, derecho que en los actos y contratos que hayan de
otorgarse por varias personas se ejercerd por quicn de ellas
deba satisfacer los derechos arancelarios notariales, v en to-
do caso por el adquirente de bienes o derechos vendidos
o transmitidos onerosamente por quiencs se¢ dedican a ello
habitualmente”.

El Real decreto legislativo 172007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de ka Ley general
para la defenisa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias, en su articulo 89.6, dispone que: “En todo
caso tienen la consideracidon de cliusulas abusivas [...] 6. La
previsidn de pactos de renuncia o transaccidén respecto al
derecho del consumidor v usuario a la eleccion de fedatario
competente segln la ley para autorizar el documento pablico
en que inicial o wlteniormente haya de formalizarse ¢l con-
trato”.

El disefio de la norma por el regulador parece, pues, mis
que suficiente. No obstante, algunas tensiones han aparecido
puntualmente en la prictica que deberfan resolverse siendo
atn mds intensos en la salvaguarda de la imparcialidad. Es-
pecialmente en un momento de gran concentracién ban-

caria. Estamos —comeao sucedia con la libre eleccion de la ESCRIVA & 1587
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LEX tasadora— ante una notma bicn disefiada por el regulador
SEGURIDAL pero cuya infraccién deberd acompariarse de una sancion mis
TIEL MERCADC efectiva.
INMOBILIARIC: Pero, en cualquier caso, lo que cada vez se evidencia con
LA NECESIDAD DE mayor plenitud es que los firewalls son de eficacia algo dudosa
INSTRUMENTOS v que cl regulador no debe apoyarse en un operador que
DE REGULACION presente conflictos de interés, por mis cautclas que establezca,

sino por un centrolador absolutamente independiente. Com-
parando con otros gatekeeper, la situacion del notario como
funtcionario imparcial es una solucién que evita los problemas
de sesgo parcial que denuncian Knieper, Murray v Stitmer.
Sobre todo si s¢ refuerza con las correspondientes sanciones
por incumplimiento ¢l mecanismo de eleccion del notario
por el contratante menos informado. El sistema notadal es
mis que suficicnte en este aspecto. La existencia de ciertos
elementos de proteccién como el mumenis dawsus, o la re-
tribucidn por medio de arancel, ¢ la demarcacidn terrtorial
consgituyen instrumentos que posibilitan la verdadera y plena
mdependencia del notario y, con ella, la necesaria superacion
de los conflictos de intereses en aras de la imparcialidad.
Asi lo ha venido a reconocer recientemente ¢l Tribunal de

Justicia de Ia Unién Europea.

El catastro v el registro de la propiedad

Traigo a colacidon ambas instituciones porque se comple-
mentan mutaamente generando sinergias positivas tanto
desde el punto de vista de seguridad —al quedar perfec-
tamente definido ¢l objeto del negocio juridico inmobiliario,
la finca— como en el terreno de la reduccidn de costes.
Baste en este dltimo aspecto consultar el informe Daing
Business 2012 para ver como el Kadaster holandés -~—unido

188 +» ESCIUIVA con el registro desde 1825 hoy puede inscribir los cambios
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de titularidad cobrando una tarifa plana de 87 euras y arrojar LEX
beneficios a fin de afio. En cuanto a la neccsidad de que SEGURIDAD
el mercado hipotecario descanse sobre una adecuada iden- DEL MERCADD
tificacidn catastral de las fincas, bastaria con ver los maltples INMOBILIARIO:
estudios previos tendentes al establecimicnto de un mercado LA NECESIDAD DE
hipotecario de dimensién europea. INSTRUMENTOS
No es preciso profundizar mucho para descubrir que DE REGULACION

de nada sirve la hipoteca w1 ¢l objeto sobre cl que recae,
la finca, no es identificable y localizable en la realidad, cs
decir, sobre la superficic de la Tierra. Para ello la institucién
responsable de la identificacién, ¢l catastro, v el organismo
responsable de los dercchos, el Registro de la Propiedad,
deben operar conjuntamente. Actualmente son va quince los
paises comunitarios que han unificado ambas instituciones:
Bélgica, Paises Bajos, Francia, ltalia, Grecia, Lituania, Le-
tonia, Republica Checa, Eslovaquia, Hungria, Chipre,
Bulgaria, Rumania, Svecia y Finlindia. En algunos casos,
como Suecia (2008) o Finlandia (2010), las organizaciones
catastrales han absorbido cl registro de la propiedad. En otros,
en los que se manticnen dos instituciones diferenciadas, se
comparte la misma base de datos (Austria, Eslovenia, Estonia
y recicntcmente [Dinamarca) o se estd trabajando, como en cl
caso de Alemania, Portugal o Polonia, para utilizar una Gnica
base de datos en el futuro. Afiadamos que en Noruega, Islandia
y Sutza, ambas instituciones estin también fusionadas. En la
direccion absclutamente opuesta, cn Espaiia, el Registro de
la Propicdad y el Catastro mantienen su independencia. Fs
mas, el Registro, en una absurda, innecesaria y antiecondmica
actitud corporativista, ¢std desarrollando ¢l provecto Geobase
que pretende ser su propia base grifica, al margen de la del
Catastro. Cuando el Kadaster holandés unificé ambas insti-
tuciones ya en ¢l afio 1825,

Er Alemania, la Ley de introduccion de las transacciones juri-

dicas electronicas y del archive registral de la propiedad electrdnico ESCRIVA & 159

DR © 2014. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
LEX ent el procedimiznte registral de la propiedad, permititd coordinar
SEGURIDAL notaria, registro y catastro en 2014, Uno de los estados fede-
DEL MERCADO rales que tiene prevista y mds avanzada su introduccién es
INMOBILIARIO: Baden-Wiirtemberg, donde los registros de la propiedad
LA NECESIDAD DE estin gestionados por la organizacidon notaral. Sin duda, Ia
INSTRUMENTOS permeabilidad entre cstas tres instituciones ha de mejorar la
I REGULACION eficiencia, rapidez y seguridad del sistema.

En cuanto al carastro, como insticucién responsable de la
idendficacién de las fincas, la Coordinadora de Relaciones
Internacionales en la Direccion General del Caeastro de Es-
pafia, Amalia Velasco Martin-Varés® presenta el siguiente
panorama curopeo. “Veinticuatro de los 27 paises de la Unidn
Europea disponen actualmente de catastro. Solo en tres: Rei-
no Unido, Irlanda v Malta no existe un Catastro como tal. Los
correspondientes  Ordnance Survey equivalentes a nuestra Ins-
ttute Geogrifico, realizan los mapas topogrificos que registran
los datos fisicos del terreno, pere no reflejan los limites de los
inrmuebles por los derechos que sobre ellos tHenen los titulares,
ni recogen su naturaleza uso y valor, En estos tres paises no se ha
elaborado una cartografia catastral en la que se han delimitado
las parcelas, en base a los tirulos de propiedad u otros derechos,
con el actierdo de los titulares v creando un mapa contnuo. Y,
por tanto, no disponen de una base grifica que pucda servir de
apoyo al Registro de la Propiedad”.

El sistemna de identificacién de la finca en el registro in-
glés se obtiene mediante la delimitacién de la finca sobre un
mapa topogrifico con un rotulador de color rojo. Es lo que
sc denomina “plano topogrifico aparente” que solamente
representa tos elementos que son visibles en el territorio.
Con esta forma arcaica y precaria de identificacion del objeto

de la transmisidn uno de los problemas adicionales de los

Y Amalia Velasco Martin-Varés, El notario del sigle o, Madrid,

190 & ESCRIVA n? 39, septiembre-octubre 2011, p. 54.
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overriding interests (derechos extrarregistrales prioritarios a los LEX
registrales) consiste en poder determinar da parte afectada v SEGURIDAD
la libre de una actual occupation {poscsidn efectiva). Son DEL MERCADC
frecuentes los casos en que ¢l Land Registry comete errores INMOBILIARIO:
en la identificacién de las fincas a la hora de cxpedir los LA NECESIDAD DE
titulos de propiedad. INSTRUMENTOS
Por contra, siguiendo 2 Amalia Velasco Martin-Vares, DE REGULACION

“en Dinamarca, Suecia, Finlandia, Polonia, Los Paises Bajos,
Alemania, Austria, Lituania, Letonia, Estonia, Chipre, Re-
publica Checa, Hungria, Eslovaquia, Eslovenia, Rumania,
Bulgaria, Grecia, Noruega, Suiza, Islandia y recientemente
cn Portugal, todos los bienes inmucbles deben estar por ley
registrados ¥ localizados en un mapa continue para todo
¢l territotio, del que sc obuene su forma v superficie. Asi,
en estos paiscs: no se reconoce la titulandad de la finca s
no estd inscrita {obligatoriedad del registro}; no se inscribe
sin levantamiento topogrifico (obligatoriedad de disponer de
una cartografia topogrifica como base); v no o vilido el
levantamiento topografico si no identifica los limites de la
finca. No basta come en el Reino Unido, Irdanda o Malta
{en donde la inscripci6n ch el Registro de la Propiedad cs
también ohligatoria), con disponer de un topogrifico apa-
rente. Es neccsario por ley contar con un verdadero catastro.

Frecuentemente se olvida algo tan clemental como que
el objeto de transrmusion no es la finca registral, ni la catastral.
Lo que se compra y se vende o lo que s¢ hipoteca es la
finca real. Por mas que digan el registro o el catastro, la
incorporacidn de una identificacion grifica, a menos que haya
sido delimitada con intervencién de todos los propietarios de
las fincas contiguas, no puede producir el efecto de convertir
al comprador cn duefio de la parte extralimitada de la finca
“virtual” sobre la real. En caso de conflicto, sera el juez, a
la vista de todo un conjunto de pruebas, quicn decidird el

imbito de las fincas, la comprada vy las contiguas. FSCRIVA 4 191
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LEX Por cllo. todos los paises de la UE describen la finca sobre
SEGURIDAD bascs graficas, mas o menos consolidadas por &l tempo, S6lo
DEL MERCADO cn Fspafa se presenta la curiosa especialidad de que no hay
INMOBILIARIO: dos fincas, la real v Ja catastral, sino tres: la rcal, la cataseral
LA NECESIDAD DE y la registral. Con una dificultad afadida, la fmca repistral se
INSTRUMENTOS describe litcranamente —es decir, con palabras, expresando
DE RECUILACHIN %a cabida y nombrando quienes son los vecinos por los cuatro

puntos cardinales— mientras que la descripeidn catastral es
grifica, mediante planos. A veces, resulta del todo imposible
determinar si una finca descrita literariamente sc corresponde
con la finca descrita grificamente por ¢l catastro. La vinica
solucidn es la correspondencia de la finca real con la catastral
grifica, atendidas las limitaciones de la deseripeiom literaria
coma medio de expresidn de la realidad geografica, Sélo por
razones corporativas de escaso calade se entiende la resistencia
a la definitiva sustitucion de las identificaciones registrales por
las catastrales, que es la solucién adoptada desde hace tiem-
po por toda la Europa que goza de catastro parcelario. De
los veinticuatro paiscs comunitarios que tienen catastro, en
diecinueve de ellos registro y catastro comparten la misma
base de datos v en tres, Alemania, Portugal v Polonia, sc
trabaja para cstablecer la base tnica. Grecia también deberd
avanzar en este sentido.

Fn la mayoria de los paises de la UE ¢l notano gestiona
una negociacién en la que las partes se hallan interesadas
en detenminar con cxacttud el objcto de su transaccidn,
tanto para conocer la extension de su derecho, como para
evitar incurrir en responsabilidad. Y o5 en este momento
cuando el notario es de vital importancia para corregir los
datos errdneos y adecuarlos a la rcalidad, comunicandolos al
catastrofregistro. Lo mismo se puede decir cuando s¢ mo-
difican las fincas mediante operaciones de segregacidn,
agrupacidn o modificacién, Colabora de esta forma en una

197 & ESCRIVA tarea de alta prioridad para los Estados: dispener de un ca-
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tastro que determine con precision todo ¢l mosaico de fincas LEX
de so territorio, sin huecos ni solapamientos, para llegar SEGURIDAD
desdc este punto de partida a lo que se denomina catastro PEL MERCADO
multifuncional, como base de datos compartida, completa INMOBILIARIC:
¢ interoperable, donde junto a los datos especificarnente LA NECESIDAD DE
catastrales se publiquen la titularidad, las cargas, las limitaciones INSTRUMENTOS
urbanisticas, medivambientales, usos, deudas fiscales, etc. Es 1DE REGULACION

otra de las actividades en las que el notario colabora con el
regulador.

En la actualidad gran ndmero de paises estin desarrollando
aplicativos informdcicos que permiten realizar las operaciones
de modificacién desde Interner. Amalia Velasco Martin-
Vares resefia que Paises Bajos, Dinamarca, Lituania, Fin-
landia, Rumania, Eslovenia, Bulgaria, Alemania, Polonia,
entre otros, estin realizando una labor de centralizacidon
de todas las bases de datos de los Registros distribuidas
en el territorio, estandarizando los procesos relativos a la
verificacién de la documentacion, la digitalizacion, los
modelos de datos que permiten hacerlos interoperables v,
sobre todo, estin agilizando los procesos de comprobacién
de datos, actualizacidn y correccidon. Un gjemplo: el Kadaster
de los Paiscs Bajos permite a los notarios la remision de
las cserituras v la corteccién de los datos grificos v literales
a través de Internet utilizando los aplicativos del propio
Kadaster, Otro: el proyecto Nersver de Litoania permite al
notario acceder a los datos catastrales v registrales, obtener
directamente toda la informacidn necesaria sobre datos ca-
tastrales, ticularidad, cargas, y formalizar los trdmites de ins-
cripcidn registral y catastral de la operacion realizada. En
Espaha, ANCERT dispone de un programa informético avan-
zado que permite convertir la planimetria grifica que puedan
aportar los técnicos cn planimetrda catastral, con lo que Ia
coordinacion pasa a ser extremadamente sencilla.

Otro pilar fundamental en la linca de modemizacién ESCRIVA 4 193
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LEX del catastrofregistro y de aumento de su funcionalidad con-
SEGURILDAL siste en la facilitacién del acceso informitico a sus base
HJEL MERCADO de datos por parte dc los operadores juridicos. Los nota-
TNMOBILLARLO: rios ticnen acceso directo v sin traba alguna a las bases de
LA NECESIDAD 17E datos de registros v catastros informatizados en toda la UE
INSTRUMENTOS continental. S6lo en Espafia el acceso de los notarios a
DE REGULACION base de datos del registro se halla limitado desde un do-

ble punto de wista. En primer lugar, el registrador tiene
a su carge controlar el interés legitimo en la consulta del
registro, aunque el interés se presume. Tal restriccidn, amén
de mviable porque supondrfa calificar las intenciones de
los solicitantes, es anacrbnica. La Freedomn Information Aot
aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en 1966
suprimio ¢l requisito de comprobacidn del interés legitimo
para el acceso a los registros pablicos amencanos. El Land
Registry de Inglaterra y Gales desde 1990 puede consultarse
por el plblico en genecral. Antes de csta fecha sdlo lo podia
consultar el propictatio o una persona por él autorizada. En
segundo lugar, el acceso al registro no se efectia directamente
a la base de datos sino a la informacién procesada y tratada
por ¢l registrador. Con el inconvenicnte de que cl operador
no queda enterado del contenido exacto del registro, sino
de las conclusiones que ¢l registrador extrae de los libros.
Y es posible que determinados asientos, de ser conocidos
en su literalidad, no sean interpretados en idéntico sentido
por el interesado vy por el registrador. Por contra, ¢l acceso
al carastro espafiol estd informatizado y los notaries pueden
acceder al mismo de forma telemitica en consideracién a
su condicion de funcionarios pitblicos v 2 los efectos de su

funcién.
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Nuevas tecnologias, mejoras de proceso productivo y LEX
ahorro de costos SEGURIDAD

DEL MERCADNDO

El notariado espafiol, en un simposivm celebrado en Barcelona INMOBILIARICO:
en 1999 se plntcé la doble necesidad de incorporar los LA NLECESIDAD DL
avances telemdticos al cjercicio de su funcién; incorporar su INSTRUMENTOS
funcién publica a la Socicdad de la Informacién. IJE REGULACION

La Ley 24/2007 inmodujo la tecnologia telemitica en
el articulo 17 bis de la fey del notariade espafiol: 1. Los
mstrumentos piiblicos a que se reficre el articulo 17 de esta
ley, no perderin dicho caricter por el sélo hecho de estar
redactados en soporte clectrdnico con la firma electronica
avanzada del notano vy, ¢n su caso, de los otorgantes o inter-
vinientes, obtenida la de aquél de conformidad con la ley
reguladora del uso de firma electrénica por parte de notarios
y deméds normas complementarias [..] En todo caso, la
aurorizacidn o intervencion notarial del documento pitblico
¢clectronico ha de estar sujeta a las mismas garantias y requisitos
que la de todo documento piblico notarial v producird los
mismaos cfectos. En consecuencia: a) con independencia del
saporte electronico, informdtico o digital en que sc contenga
el documento pablico naotarial, el notarie deberd dar fe de
la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen ca-
pacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha side
libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a
Ia legalidad y a la voluntad debidamente informada de los
otorgantes o intervinientes; b) los documentos piiblicos au-
torizados por notario en soporte electrdnico, al igual que los
autorizados sabre papel, gozan de fe piblica y su contenido se
presume veraz ¢ integro de acuerdo con lo dispuesto en esta
u otras leves. Las copias autorizadas de las matrices podrin
expedirse y remitirse electrénicamente, con firma electronica
avanzada, por el notario autorizante de la matriz o por gquien

le sustituya legalmente. Dichas copias solo podrin expedimse ESCRIVA 4 195
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LEX para su remisidén a otro notario o a un registrador o a cualquier
SEGURIDAD drgano de las administraciones pibhicas o jurisdiccional, siem-
DEL MERCATIC pre en el 4mbito de su respectiva conmpetencia ¥ por razén
INMOBILIARIO: de su oficio. Las copias simples electronicas podran remitirse
LA NECESIDAL DE a cualquier interesade cuando su identidad ¢ interés legitimo
INSTRUMENT(S le consten fehacienterente al notario.

DE REGULACION El gran acierto del 17 bis de la Ley del nofariade, que

adapta la firma electrdnica a la escritura piblica, ha consistida
en mantener lo necesanio y prescindir de lo sobrero, Se man-
tiene la presencia del notario para la identificacion, el juicio
de rapacidad, el control de legalidad, el consentimiento
informade, la autorda del documento. Sin cstos controles fallaria
el sisterna de seguridad juridica preventiva. Y este control no-
tarial hay que colocarlo en el momento vy en el lugar de
formacién y prestacién del consentimiento. Por el contrario,
se facilita v simplifica todo lo mecanico de la transmisibn v
posterior operacion del documento mediante la ¢irculacidn de
la copia auténtica electrdnica. Se mueve la copia electronica, la
escritura se produce manteniendo la presencia.

La ventaja de este sistema reside en que la depuracién
o conttol se efectta en el “momento de la verdad” es decir
cuando nace el contrate, sea o no susceptible de inscripeién
en un registro. De hecho, en Espafia ni 1a mitad de la con-
tratacién sometida al control notarial queda afectada por
una posterior calificacion, sin que s¢ planten problemas de
seguridad juridica dignos de mencion. No obstante, algunos
ittegristas espaiioles del registralismo buscan levar la actuacidn
del registrador a este momento de la verdad. Construyen asi un
sistemna de “telecalificacion” sin ver —y menos hablar— con
los contratantes. Parten de una “capacidad supuesta” y de un

i

“consentimiento informado innato” en los contratantes. En
definitiva, olvidan que no sélo es importante ‘el momento
de la verdad” sino también “el lugar de la verdad”. Es difi-

196 4 ESCRIVA cilmente imaginable como s¢ puede controlar un proceso sin
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estar ni cn el momento ni en el lugar en que sc desarrolla. LEX
Este es, precisamente, ¢l acierto del articulo17 bis de la Ley SEGURIDAD
del notariade cspafiol. DEL MERCARQ
La mgjora introducida con la circulacién telematica es INMUBILIARIO:
determinante de un un cambio radical tanto en celeridad LA NECESIDAL DE
como cn ahorro de costes. Comeo apunta César Belda, hasta INSTRUMENTOS
¢l afio 2001 ¢l notarado espafiol se articulaba en cerca de DE REGULACION

3,000 despachos por toda Espafia, sin interrelacién entre
ellos. La Ley 24/2001 permitic que los notarios espanoles
pudicran comunicar escrituras publicas entre notarios ¥ con
administraciones publicas con valor de documento piibli-
co, utilizando para la comunicacidn la firma electrdnica
reconocida notaral. A partir de cs¢ momento s¢ pudieron
celebrar negocios simultineamnente entre notarias situadas a ki-
Iémetros de distancia v en tiempo real, convirtiendo al no-
tariado espafiol en una Onica oficina notanal con 3,000
sedes distintas, que intercambian documentacién entre si co-
mo s estuvieran en ¢l misme edificio, con la consiguiente
potencialidad y mgjora de la imagen y del servicio que es
ficilmente imaginable. El notariado espafiol se colocé a la
cabeza del europeo en cuanto a grado de modernizacidn. ¥ los
requisitos técnicos de la finna electronica que utiliza (2,048
bites) son los mis altos de cuantos sisternas de seguridad
existen en el mundo.

Esta técmica se cstd ya ampliando al trifico internacional
a través del proyecto EUFIDES que perinite que dos notarios
de dos distintos paises puedan autorizar en prictica simul-
taneidad una escritcura piblica v su ragficacidn, cada une
con su cliente, que evita con euRDEs tode desplazamiento.
Como cxpheca Maria de los Reyes Sinchez Moreno el Pro-
vecto EUFNEs depende en su funcionamiento de los me-
dios telemiticos. Precisa de una adecuada plataforma de co-
municacién entre los dos notarios colaboradores y de un

servicio de autenticacidn de las firmas electrénicas. En este ESCRIVA < 197
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LEX momento se dispone de una plataforma a Ia que ¢s ficil
SEGURIDAD acceder una vez se poscen los codigos necesarios y, por
DEL MERCAIDG otra parte, el programa “Bartolus”, que ya cxistia, se ha de-
INMORBILIARIO: mostrado muy eficaz v ripido en la certificacién de las fir-
LA NECESIDAD DE mas electronicas de los notarios europeos. Sisternas como
INSTRUMENTUS “Bartolus” deberfan sustituir a la apostilla en ¢l seno de los
DE REGULACION paises implicados. Algunos paises, como la propia Helanda,

no exigen la apostilla cuando el notario receptor considera
suficientemente probada la autenticidad de 13 firma. Un fu-
turo reglimento europeo sobre comunicacién digital hard
depender ademds esta cuestion del reconocimiento mutuo:
si un Estado admite como suficientes los documentos sin
apostilla de otro Estado, éste no la padri exigir en los docu-
mentos del pimero. En cualquier caso, queda decir que el
Proyecto EUFIDES cstd abierto a cualquier posibilidad téc-
nica futura que pueda mcjorar su funcionamiento. Las li-
neas fandamentales del Proyecto RUFIDES se diseflaron con
el objeto de ser aprobadas por la onuE, € Consejo de los
notariadas europeos con notariado latino, v habiéndose ya
aprobado por la Asamblea de la cnuE, v por lo que a Espatia
se refiere, presentado oficialmente en el Congreso MNotarial
de Madnd en mayo de 2012, el siguiente paso debe ser su
aprobacion por la Comisidn Europea come un proyecto que
se integrard en el mis ambicioso que persigue la creacidn del
espacio jurdico europeo. La firma electrdnica ha permitido

asitnismo la implementacién de nuevas udlidades. Entre ellas:

E-hipotecario es la segunda aplicacién que el notariado espaiiol
puso en prictica v fue precisamente para facilitar gue la parte
mias débil en los contratos financieros —los deudores— no
tuvieran que desplazarse a los bancos y pudieran suscribir
sus préstamos —hipotecarios © no— con el notario de su
localidad, o con ¢l que wvicran su mayor confianza. El

198 -+ ESCRIVA aplicativo no sélo comunica con firma electrénica el conte-
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nmido de la escritura de hipoteca fitmada por el deudor a la LEX
Entidad financiera para que &sta tome conocimiento y pueda SEGURIDAD
aceptar; incorpora ademds un sistema que abona al deudor el NEL MERCADO

importe del préstarno en su cuenta, asegurindo de est forma INMOBILIARTO:

la inmediata dispombifidad del dincro prestado. [.A NECESIDAL DE
INSTRUMENTOS

Programa para la coordisncion nofarfasfcatastre. Una de las DF REGULACION

necesidades mas urgentes para el future de la segundad

juridica es la neccsaria adecuacién del contenido juridico del

titulo de transmision o hipotecatio a la realidad fisica de la

finca que se transmite o hipoteca. Uno de los principales pro-

blemas existentes consiste ¢n la no correspondencia entre

la realidad fisica de la finca y su descripcidn contenida en

el titulo. La realidad fisica sblo puede ser recogida a través

de un sisterma georeferenciado, habitualinente uulizade por

los catastros inmobiliarios. En tanto que la descripeidn juri-

dica no cstd coordinada con &l y suele derivar de arrastres

histéricos sobre descripciones antiguas. Es preciso terminar

con esa dicotomia. Para ello se ha dispuesto un sistema —un

programa informitico avanzado— que permmte converdr la

planimetria grifica que pueden aportar los técnicos —ar-

quitectos, ingenieros, ete.— cn planimetria catastral, con lo

que la coordinacién pasa a ser extraordinadamente sencilla.

El notario vela porque tanto los linderos cuanto las cabidas

de las fincas coincidan con las que constan en la planimetria

catastral. Y cn caso de discrepancia inicia un procedimiento

que permita subsanarla, El procedimiento pasa por citar v ob-

tener el consentimiento de todos aquellos que puedan verse

afectados por ese procedimicnto, pero también por convertir

en planos georeferenciados los dibujos o planos que son

aportados por los arquitectos v los técnicos, De esa forma,

unificando los dos aspectos, el proceso de coordinaciéon ha

empezado en Espafia con mis de diez mil expedientes re-

sueltos en medio afio. ESCRIVA 4 199
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LEX Publicidad de los sortees qute se celebran ante nowrio. Para ga-
SEGURIRAD rantizar la imparcialidad v la seriedad de los sorteos en Es-
DEL MERCALO pafia, éstas suelen celebrarse ante notario. Sin embargo el pa-
INMOBILIARIC) blico en muchas ocasiones no conoce cuiles son las bases
LA NECESIDAL DE —los requisitos o procedimicentos— a los que ese sorteo va
INSTRUMENTOS a ajustarse. Es por eso que el notariado ha desarrollado una
DE REGULACION base d¢ datos denominada apaco donde los notarios remiten

esas bases o procedimientos asi como el resultado de los
sorteos. De esa forma la persona que pretende un sorteo sabe
que el notario controlard que éste sc ajuste al procedimiento
previamente fijado, ¥ que su resulado serd conocido por todo
el mundo en orden a poder reclumar el premio que co-

rresponda.

Registro de sequres de vida, Una de las aplicaciones que mayores
beneficios ha proporcionado a los cindadanos espafioles la ha
constituido esta base de datos. Suele ser frecuente que los ciu-
dadanos conteaten seguros de vida, incluso para el caso de
accidente, al contratar otro tipe de cosas —hipotecas, visa,
ete.—. ¥ también es frecuente que al fallecer una persona los
herederos ignoren que ese seguro de vida existe. Por otro lado
la compafiia aseguradora puede ignorar que ese asegurado ha
fallecido. Con ello, v hasta ahora, no era cxtmafio que ese seguro
se perdiera, o mejor dicho, que la compaiifa aseguradora no
lo pagara a los herederos del ascgurado.

1Jesde hace cinco afios los notarios espafioles vienen obli-
gados, al autorizar la herencia de cwalquier ciudadane, a
preguntar a la base de datos de seguros si ¢l fallecido er ti-
wular de alglin segure de vida. Y en tal caso notificarlo a sus
herederos. S6lo en el primer afic de funcionamicnto de este
sistema las compaiias de seguros abonaron 21 millones de
euros mis que el afio anterior a los beneficiarios de los seguros
de vida.
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Paging 1web para subastas extrajudiciales. El nowriado esti a LEX
punto de lanzar un servicio web que garantice una adecuada SEGURIDALY
publicidad en los supuestos de subustas sobre fincas ¢jecutadas, 13K MERCADC
por el procedimiento extrajudicial con intervencién de no- INMOBILIARIO:
tario, y en parantia de la obtencién de un mcjor precio LA NECESIDAD DE
para los deudores embargados v gjecutados. Tal servicio re- INSTRUMENTOS
quiere necesariamente una verificacion de los sisternas de DE REGULACION

consignacién de cantidades para las personas que quieran par-
ticipar cn las subastas, a través de una adecuada pasarcla de
pago que garantice la identidad de los participantes, Y por
otra parte una garantia de las identidades de los participantes,
a través de una plataforma que conecte i todas las notarfas donde

se pueda verificar la identidad de quienes deseen participar.

La HNamada “forma de control”

El articulo 24 de la Ley del nofariade espafiol dispone: “Los
notarios cn su condicidén de funcionarios phblicos deberin
velar por la regulanidad no sélo formal sino material de los
actos o negocios que autorice o intervenga por los que
estin sujctos a un deber especial de colaboracién con las
autoridades judiciales y administracivas”.

La colaboracion con las autoridades judiciales v admi-
nistrativas suponc un sinfin de comunicaciones, Las nuevas
rechologias las han faalitado. El notariade espafiol ha
desarrollado el lamado Indice Unico Informatizado que con-
siste en paramctrizar todas las escrituras en una ficha completa
que conticne todos los datos ncccsarios para las distintas
administracioncs. El indice es una aplicacién informitica
donde constan todos los negocios o actos juridicos posibles a
realizar en una notarda. Para cada acto se prevén las personas
que obligatoria o voluntariamente pueden intervenir en él,

asi como los elementos esenciales del negocio: precio, forma ESCILIVA < 20
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LEX de pago, objeto del negocio y caracteristicas, asi como las
SEGURITDAD petsonas fisicas o juridicas que intervienen. Esa captura de
MEL MERCADO datos que se realiza dia a dia cn todas las notarias de Espafia
INMUBILIARIO: ha permitido disponer de una base de datos interrelacionada
LA NECESIDAD IDE con mis de 500 millones de datos desde ¢l ano 2004,

INSTRUMENTOS

IPE WEGULACIGN Oficina pava la Prevencién del Blanqueo de Capitales. Al en-
contrarse todos los datos interrelacionados resulta sencillo
poder seguir aquellas operaciones en las que las escrituras pa-
blicas se utilizan como medio para blanquear capitales. Pero
también aquellas otras en que la escritura en si cs un medio
para defraudar el page de los impuestos.

Tanto en un caso come en otro, las blsquedas y consultas
se encuentran exchisivamente permitidas para las autoridades
judiciales o, cn su caso, las fiscules. Y siempre después de ha-
ber acreditado que se encuentra abierto un procedimicnto
judicial o fiscal. El funcionamicnto de la ocp ha permitido a
Espatia dentro dcl Grupo de Accién Financiera Iniernacional
{caF), organismo incardinado dentro de la ocor, obtener
una de las mejores calificaciones en accioncs preventivas y
represivas de las operaciones del blanqueo de capitales y re-

presidn del terrorismo.

Page de impuestos y presentacién en los registros, De la auto-
rizacién de escrituras piblicas se derivan en Espafia, como en
fa mayor parte de los pafscs, hechos impaositivos que obligan a
pagar impuestos. El notariado ha desarrollado un sistema que
no sdlo comunica por via telemdrica la copia auténtica de la
escritura piiblica a la administracién, sino también verifica el
pago por via telemitica. Con la remisidén de la escrimira la
administracion  puede posteriormente comprobar el hecho
imponible v la correccion de la liquidacién practicada. Esta
aplicacién que el notariado siempre realiza a instancias de

202 4 ESCRIVA los clientes ha colocado la funcién notadal también como
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actividad gestora muy immportante, pennitiendo ademids re- LEX
cibir una compensacion econdmica. Y con el mismo pro- SEGURIDAL
tocolo de scguridad veN se ha conscgnido, ademds presentar DEL MERCAIDO
las escrituras en los registros de la propicdad y mercanules INMOBILIAR Y
esparioles. LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
Cambios de titnlaridad en €l catastro. Sc realiza automiticamente 1E REGULACION

a través de la remision selectiva de datos que se cfectiia

quincenalmente a partir del Indice Unico Informatizade.

Obtencion de los minneros de identificacion fiscal de las socledades
gie se constifyenr, Dichos nameros son, cn Europa, un re-
quisite indispensable para que una persona juridica pucda
contratar. Hasta que pusimos ¢n marcha la aplicacidn las
sociedades demoraban unos dias en ese procesa —3 & 4—
con el importante perjuicio que suponia estar un periodo de
tres o cuatre dias sin actividad. Después de implantar nuestro
sisterna de comunicacion v recepeidn por via telemadtica,
desde que la eseritura de constitucién de la sociedad se firma,
hasta que puede empezar a contratar, el lapso de tiempo se

estima de 15 a 20 munutos.

Obtencibn de las denominaciones por via telewdrica, De la mis-
ma forma, la obtencién de la denominacién de una sociedad
que pretende constituirse, por via telemitica del Registro
Mercaniil Central, de forma que se garantice que no existe
ninguna otra sociedad con 1déntica denominacién, demora

cscasamente 24 horas.

Centro Estadistico del Notariade, Como también es ficil con-
cluir, ¢l tratamiento de toda csa informactén, cuande no se
trate de datos protegidos, sino meramente econdmicos, per-
mite offecer a la sociedad unos indicadores econémicos y

sociales imprescindibles para conocer buena parte de nuestra ESCRIVA & 203
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LEX realidad y adivinar nuestras tendencias. Es por ello que hace
SEGURIDAL un afio pusimos cn marcha nuestro Centro [nformitico del
DEL MERCAD Motarado (Cienotarado) a través de cuya web, abierta y gra-
INMOBILIARIC: tuita, permite conocer, con un sencillo mecanismos de pre-
LA MECESIDAD DE guneas, el detalle de nuestros movimientos ccondmicos.

INSTRUMENTOS De resultas de esa aplicacién podemos ofrecer a nuestros
NE REGULACION cindadanos, pero también a nuestra administracién, por ejemn-

plo donde se incrementa méas ¢l precio, o dénde disminuye.
En qué se compra més. O se vende. Y quién compra, segiin

qué tendencias, etc.

Base de dares de poderes procesales. En Espafia, como cn
la mayor parte de los paises, los pleitos empiezan con el
heche de que Ja persona que quiere pleitear, o que tiene que
defenderse acudan al notario y otorguen un poder facultando
al apoderado o al procurador para gue los represente en juicio
v fuera de él. El procedimiento obliga luego a comunicar
la copia a todas las partes y tambitn al juzgado. Y el ex-
pediente tiene que conllevar todas las copias de todas las
representaciones. Por duplicado. Lo que viene a implicar
un coste en papel, en fotocopias v en almacenamiento in-
menso. Los notarios hemos desarrollado un procedimiento
por el cual ¢l particular sélo sc leva un codigo seguro de
verficacidn {csv) que hace constar luego el abogado al
principio de la demanda. Mientras tanto el notario envia una
copia del apoderamicnto, junto con una ficha que perrmite
su localizacion, a la basc de datos de la Justicia espafiola.
Cuando cl pleito empieza, el Sccretario Judicial sélo tiene
que conectarse y comprobar que el poder cxiste y que es
suficiente para el juicio. Sin fotocopias m papel. Adcmas
permute que, si ¢l demandante en alglin momento quiere re-
vocar el apoderamiento, lo pueda hacer en cualquier notaria,
sin tener que pasar por ¢l apuro de pedirle la copia a su

204 4 ESCRIVA abogado.
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LEX
SEGURIYAL

En definitiva, las nuevas tecnologias no han hecho sino po- 12F1. MERCAIO
tenciar la actividad del notario como instrumento del re- INMOBILIARIO:
gulador para poder conocer de forma més directa e inmediata LA NECESIDAD IDE
¢l mercado inmobiliario v reaccionar antes frente a sus cx- INSTRUMENTOS
cesos, asi como prevenir y reprimir las actuaciones que re- DE REGULACION

sulten contrarias a la lev. Al propic tempo, mejoran el ser-
vicio prestado al ciudadano shorrindele tiempo, costes y
desplazamientos, ampliande la informacion disponible para
tomar sus decisiones v haciendo realidad la obtencién de un

conscntimiento verdaderamente informado.

Conclusiones

Los bienes inmuebles presentan unas caracteristicas que exi-
gen que ¢l mercado inmobiliario requiera una regulacion y
un contrel que no son necesarios en los mercados de bicnes
perecederos.

La permanencia de la propiedad inmucble a lo largo del
tiempo hace que los propictarios de las fincas se sucedan unos
a otros formando largas cadenas de titularidad en las que el
fallo de un cslabdn precedente actia como una carga de
profundidad que anula las transmisiones posteriores en virtud
de la regla nemo dat quod now habet (nadie pucde transmitir To
que no es siyo).

La concurrencia de distintos derechos y titularidades so-
bre una mistna finca inroduce mavor complejidad que en la
contratacion de otros bicnes, lo que provoca la necesidad de
recurtir al asesoramiento especializado. Esta necesidad se ve
incrementada st se atiende al clevado valor que casi siempre
representan los inmuebles en relacién a la economia de las

familias. ESCRIVA ++ 205
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LEX La relevancia econdmica de los bienes inmuebles sc
SEGURIDAL manificsta también en relacién al Estado. S6lo ¢l pargue de
DEL MERCAL hipotecas ticne una dimensién equivalente a cerca del 50%
INMOBIFLIARTC: del pin de 1a Unidn Europea. El Estado es el primer interesado
I A NECESIDALD DE en la regularidad de las cadenas de transmisiones v en la
INSTRUMEN TS certeza v determainacidn de los derechos reales inmobiliarios
DE REGULACION con ¢l fin de evitar factores de desgo desestabilizadores de

la economia.

Finalmente, la funcién social del derecho de propiedad
s¢ hace especiaimente presente en la propiedad inmueble en
forma de maltples limitaciones de cardcter administrative v
social, que no concurren en los mercados de bienes perece-
deros.

Por tales motivas, se revela necesarda la regulacion del
mercado inmaobiliatio estableciendo mecamsmos que: a) ga-
ranticen la estabilidad de las titularidades; b) eviten las asimetrias
informativas; ¢) protejan al consumidor o contratante débil
y menos informade; v d) ayuden al Estado en sus politicas
puablicas.

Estos mecanisimos deben, ademds, procurar la mayor efi-
ciencia al menar coste. Por cllo, ya después de la desamor-
tizacidn posterior a la Revelucidn Francesa, se encomienda a
un servidor piiblico, el notarie, y a un instrumento, la escritura
piblica, la responsabilidad de garantizar la regularidad de las
transmisiones y, con la suma de todas de cllas, Ia solidez de
la cadena de titularidades. S¢ acompafa la medida con la
creacidn de registros de publicidad de dichas transmisiones
para cvitar los supuestos de doble venta y para dar a conocer
los derechos no posesorios, entre otras finalidades, Nace asi,
la proteccién del lamado tercere hipotecario.

El irca del derecho anglosajén, que no conocid tales leves
desamortizadoras, quedd con la antigua regla wemo dat quod
non habet. Los registros de la propiedad anglosajones Legan

206 *+ ESCRIVA mis tarde v con una eficacia mucho mis menguada debido
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a su menor fabibdad, en buena medida como consecuencia LEX
de 1a falta de la titulacién aucéntica y del control juridico que SEGLRIDAL
en ¢l Continente aportaban los notarios. DEL MERCADO

La reciente crisis de las hipotecas subprime y las gravisinas INMOBILIARIC:
dificultades que en Estados Unidos han acompafiado a la LA NECESIDAD DE
posteriar ejecucion de hipotecas, en muchas ocasiones impo- INSTRUMENTOS
sible Judicialmente por no quedar acreditada la cadena de DE REGULACION

titularidades, han demostrado palpablemente la superioridad
del notariade latino-germinico subre ¢l deed privado anglo-
sajon,

En el terreno de los costes, tampoco se revela supcrior la
libertad de forma inberente al deed. Se acostumbra a considerar
que la obligatariedad de la intervencién notarial implica un
coste que no ticnen los sistemas anglosajones. Pera no es
en abseluto exacto. Por las razones expuestas af inicia, dada
la complejidad del comercio inmobiliario, la intervencién
de un profcsionzl se hace sicoapre necesaria, aungque no
sea obligatoria. Y, entrando va en comparacioties, se puede
observar que la ordenacion de la propicdad inmueble propia
del sistema continental, controlada a través de la escritura
publica o ate anthentique publicada en ol registro a lo largo de
dos siglos, gracias a su flabilidad rebaja los costes de transaccién,
mejora los controles pablicos sobre el mifico inmobiliario, evita
las asimetrias informativas y protege al consumidor o contratante
débil y menos informado. Por otra parte, le peor sisternatizacién
del sistema anglosajén  determina unos elevados costes en
ascsoramiento, como se desprende del informe Doing Business
2012, Registering property in United Kingdom.

El segure de titulos dpico de Estados Unidos, por su par-
te, se revela notablemente deficiente. Representa un coste
elevado vy tiene el inconventente afiadido de que no evita
el coste social e individual de la liigiosidad ni el trauma
personal de perder la propiedad o el derecho a la finca ad-

quirida. ESCRIVA # 207
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LEX La crisis subpnine ha puesto tmbién al descubierto pro-
SEGURIDAD blemas de parcialidad de los bancos y los intemedianos y
DEL MERCADO asesores juridicos en la contratacidn inmobiliaria y, muy
INMOBILIARICO: cspecialmente, en la formalizacién de los préstamos hipo-
LA NECESINAD DE tecarios. Parcialidad que ha redundado en trulos erréneos,
INSTRUMENTOS cuando no falsos. Algunos registros denuncian porcentajes de
1’E REGULACION hasta ¢l 80% de inscripciones basadas en titulos defectuosos,

La consecuencia final ha sido en algunos casos la pérdida de
la vivienda por sus propietarios que nunca firmaron ninguna
hipoteca v, cn otros que se cuentan por decenas de miles, la
imposibilidad de plantear judicialmente la reclamacién de los
créditos hipotecarios.

La regulacion del mercado inmobiliario se revela, pues,
imprescindible. El informalismo y la falta de control se han
demostrado no $élo inoperantes sino ablertamente nocivos,
agravando las consecuencias de la crisis con la inseguridad
Juridica en las llamadas cadenas de titulos y su comrespondiente
caste social e individual.

El notario de corte latino-germanico se revela como un
instrumento especialmente apto, ¢n su condicién de fun-
cionario o delegatario de una funcidn publica, para gjecutar
las politicas de transparencia v regulaciéon del mercado in-
mobiliarie, El conwrol de legalidad, la informacién del con-
scntimiento, la climinacidn de asimetrias informativas, la
proteccion del consumidor vy del contratante menos ha-
bituade, forman parte de su actividad y su cumplimiento
viene garantizade por un estticte régmen  disciplinario.
Siendo cletto que un buen titulo es la base necesana de un
buen registro, el acte quthentique o escritura se revela, por su
parte, como ¢l documento mis 1dénco por las garantias que
incorpora y por su valor y cfectos de fe publica.

Las nuevas tecnologias incorporadas al quehacer del no-
tario y, especialmente la transmision telemdtica v segura de

208 ¢ ESCRIVA datos, lc permiten acceder a la informacién y transmitirla con
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un notable ahorro de tiempo y costes para el usuario. El acceso LEX
telemitico a los registros, al catastro, a las administraciones SEGURIDAD
piiblicas {fiscales, urbanisticas, medioambientales, etc) poten- TIFI. MERCADO
cian la eficacia de la fincién y abren nuevos campos en los INMOBILIARIO:
que el servicio notanial obtiene sinergias positivas. LA NECESIDAD DE
Con la tecnologia de firma electrdnica para la emisién INSTRUMENTOS
de copias auténticas de la escritura piblica es posible man- DE REGULACION

tener la presencia del notario para la identificacién, jui-
cio de capacidad, control de legalidad, consentinuento
informado, autoria del documento, ¢n el momento y lu-
gar del otorgamiento, sin los cuales fallarda el sisterna de sc-
guridad juridica preventiva, y simplificar todo lo mecinico
de la transmisién ¥ posterior operacidn del documento. La
escritura se produce manteniendo la presencia del notario v
su control directo, y se mueve la copia electrénica.

La circulacién de la copia auténtica clectrénica de la es-
critura publica facilita, ademas, el trifico internacional per-
mitiendo su otorgamiento v formalizacidn a distancia sin
necesidad de desplazamiento. El provecto europeo EUFIDES
es una buena muestra de la colaboracidn internacional v del
amplio ¥ prometedor futuro que tiene ante si una institucién
tan ahtigua pero 2 la vez tan actual y Gtil como es el notatiado

latino-germinico.

ESCRIVA + 209
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