Llei del Notariat, fe publica i funcié notarial

Com sabem, enguany es compleixen
cent cinquanta anys de la promulgacio
de la Llei del Notariat, de 28 de maig del
1862. Atesa la dimensié institucional, es
tracta d'una efeméride digna de comme-
moracio. D'altra banda, encara que I'anti-
guitat d’'una norma juridica no ens diu res
sobre la seva bondat intrinseca, en aquest
cas aquesta circumstancia diu molt al seu
favor. La Llei del 1862 es va promulgar
després de diversos intents i propostes
legislatives i s’incardina clarament en el
marc del corrent codificador i legislatiu
propi del segle XIX que va afavorir, tant
a Espanya com en els altres paisos euro-
peus de Dret continental, 'aprovacio de
textos legals rellevants i transcendents.

La Llei va constituir una eina impres-
cindible per aconseguir «l'arranjament
del Notariat», que fins aleshores estava
mancat d'una adequada organitzacié cor-
porativa i, en aquest sentit va ser profun-
dament innovadora: va unificar en una
Unica classe notarial tots els escrivents i

Josep M. Fugardo Estivill
Notari de Terrassa. Professor de Mercantil i doctor en Ciéncies Economiques i Empresarials.

notaris que amb diferents denominaci-
ons existien en tot el regne; va posar fi a
la dispersié d'oficis; va revertir a I'Estat els
oficis alienats i els protocols, i va profes-
sionalitzar, en sentit técnic, I'ofici public
tot regulant els requisits d'accés a la pro-
fessié i la va dotar d'un estatut oficial-fun-
cionarial i administratiu, tot plegat sense
perjudici de reconéixer-ne el caracter de
professional del Dret.

En el nostre Dret historic cal recordar
que l'origen de la figura del Notari és
molt anterior i deriva de la recepcio del
sistema italia i de I'especialitzacié dels
iuditia ficta en els iudex cartulari (NUAez
Lagos). A Castella, la primera ordenacié
notarial coneguda es troba en |'obra del
rei Alfons X, en I'Espécul i a les Partides; a
Catalunya, la funcié notarial es va anar re-
coneixent amb la reconquesta i restaura-
ci6 de la vida municipal en constitucions
i actes de cort i es va iniciar a partir de les
Corts celebrades a les calendes de gener
del 1228 (Vallet).

Pel que fa a l'organitzacid i naturale-
sa de l'ofici notarial, I'article 1 LN, en un
text que ha perdurat fins avui, estableix
que «el Notari és el funcionari public au-
toritzat per donar fe, conformement a les
lleis, dels contractes i altres actes extra-
judicials. En tot el regne només hi haura
una Unica classe d'aquests funcionaris.»
D’altra banda, l'article 41 LN, en un text
igualment vigent, disposa que «hi haura
escoles de notaris en tots els punts que
designi el Govern. A cada escola perta-
nyeran tots els notaris del territori assig-
nat a aquesta.» | I'article 45 LN sotmet les
seves retribucions al régim d’aranzel.

LaLlei del 1862 vaformular els grans
principis organitzatius i funcionals que
havien de regir el futur de la institucio,
pero la que s’ha anomenat Carta Magna
del Notariat no regulava gaire sobre com
havia d'actuar el Notari i molt poc sobre
I'instrument public. Tot i aixi, la Llei ha es-
tat qualificada de «matriu fecunda de suc-
cessius desenvolupaments i guia segura

LANOTARIA | &G | 4/2011-1/2012



Llei del Notariat, fe publica i funcié notarial

per a qualsevol reforma notarial [...] sem-
pre que I'0rgan es conservi cada vegada
més apte per a la seva funcié» (Gonzalez
Palomino). D’altra banda, la norma ha es-
tat objecte de reformes parcials els anys
1939, 1983, 1985, 1991, 1999, 2000, 2001 i
2006, i tal com veurem necessita ser refor-
mada altre cop per adaptar-la a la realitat
i a les exigéncies que demanen els temps
moderns; per la resta, el text legal s’ha de
cohonestar amb les importants referenci-
es existents en altres normes legals, entre
les quals i de manera destacada, en el Codi
civil —singularment, articles 1216-1224—,
Llei d’Enjudiciament Civil de 1881 i de
2000, Llei Hipotecaria, Codi de Comerc i
lleis mercantils i administratives, tot sense
perjudici de la remissié que fa la mateixa
norma a les «instruccions i reglaments —
que dicti el Govern— que siguin necessaris
per al compliment d’aquesta Llei» —article
47 LN i disp. transit. 10a. En aquest sentit,
el desenvolupament reglamentari de la
norma legal ha estat especialment fructi-
fer i s’ha plasmat en la redaccié de succes-
sius reglaments, I'Gltim del juny del 1944,
que, alhora, ha estat objecte de diverses
reformes, entre les quals hi ha la de 19 de
gener del 2007 —esmenada per la STS de
20 de maig del 2008—, que, entre altres
novetats, regula la intervencié de polisses i
declaracions canviariesii els instruments
publics en suport electronic.

Entre les reformes legals, directes o
indirectes, més recents i rellevants, cal
destacar les segiients:

a) laLlei24/2001, de 27 de desembre,
que, entre altres questions, va propor-
cionar una nova redaccié a l'article 10
LN, referent als requisits per ingressar
al Notariat; va afegir I'article 17 bis, re-
ferent al document electronic i altres
extrems, i la disp. transit. 11a, i en l'ar-
ticle 98 —reformat per la Llei 24/2005,
de 18 de novembre— va introduir el
«judici de suficiéncia de la representa-
cié o apoderament pel Notari».

b) laLlei36/2006, de 29 de novembre,
va reformar els articles 17 LN —clas-
ses d'instruments publics i requisits
d’ambit objectiu, conservacié, expe-
dicié de copies i regulacié del caracter
executiu—, 23 LN —nuUmero d’iden-
tificacio fiscal en negocis sobre drets
reals i altre suposits— i 24 LN —fun-
ci6 de col-laboracié amb les autoritats
judicials i administratives.
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c) per ultim, cal recordar que la Llei
55/1999, de 29 de desembre del
1999, «<amb la finalitat de modernit-
zar i fer més eficient el sistema de fe
publica, que millora I'atencié al ciuta-
da, es duu a terme la fusié dels cossos
de notaris i corredors col-legiats que
exerceixen la fe publica extraregistral,
d’acord amb els respectius col-legis i
corporacions, en un cos Unic de nota-
ris” —Exp. de M.—, va suposar la uni-
ficacié d’'ambdds cossos de fedataris
publics —cf. articles 891 93 CCom.—,
cosa que, si partim d’'altres realitats i
circumstancies historiques, recorda
en part I'esperit de l'article 1 LN, para-
graf 2n, i va significar la incorporacié
de I'ambit objectiu dels «instruments
publics notarials» de la polissa inter-
vinguda.

Per bé que l'article 1 LN es

refereix a la funcié de «donar

fe», aquesta expressio no es pot
entendre desconnectada del seu
context normatiu global, fins i tot
constitucional, que regula la funcié
notarial, ni del producte formal
resultant d'aquesta dacié de fe, és a
dir, de l'instrument public
|

Per bé que l'article 1 LN es refereix a
la funcio de «donar fe», aquesta expres-
sid no es pot entendre desconnectada
del seu context normatiu global, fins i
tot constitucional, que regula la funcié
notarial, ni del producte formal resultant
d'aquesta dacio de fe, és a dir, de l'instru-
ment public. D'altra banda, tal com esta
concebut i regulat, I'ofici public notarial
compren les segients funcions: funcié
fedataria; funcions d’assessorament i, si
és el cas, de reequilibri contractual en
I'ambit juridic —amb reduccié de les
despeses de transaccid i les asimetries in-
formatives—; de legalitzacié; de configu-
racio i conformacio juridica; de daci6 de
manera publica i creacié de titols formals
de propietat; de legitimacio; de previsié
preventiva i reduccié de la litigiositat;
de formacio i conservacié de protocols i
llibres de registre i, si és el cas, reconsti-
tuir-los; de reproduccié documental mit-
jancant I'expedicié de copies i testimonis;
de control de legalitat, de fons i de forma,
dels actes i negocis que el Notari autorit-

zi i intervingui, i de col-laboracié amb les
autoritats judicials i administratives.

Les matéries primeres que componen
I'instrument public notarial sén: la roga-
cio del requeridor o atorgant; el control
notarial de legitimacid i legalitat; I'atorga-
ment de l'acte o contracte; 'autoritzacid
o intervencio notarial; la conservacié del
document autoritzat o intervingut; I'ex-
pedicié de copies o testimonis destinats
a circular en I'ambit juridic, i la intercon-
nexié o col-laboracié amb els registres
publics i administratius i les administraci-
ons publiques. La fe publica notarial irra-
dia els seus efectes en els dos elements
que componen l'atorgament: en els fets
—juxta verum dictum— i en la manifesta-
cié i conformacié del negoci juridic en la
legalitat —juxta legem actum— (NuUnez
Lagos).

Quant als aranzels notarials, I'im-
port no és lliure, siné que esta regulat
per normes legals. Tal com assenyala la
Unid Internacional del Notariat (UINL), «a
causa de les especials caracteristiques del
servei public que s’encomana al Notariat,
sempre s’ha considerat més raonable es-
tablir la seva retribuci6 amb un aranzel
fix, que determinen els organs del Go-
vern. Un sistema de preus lliures indu-
iria a un llast en la qualitat del servei
i trastocaria el sistema de fe publica,
amb la qual cosa en resultaria afectat el
valor constitucional de la seguretat ju-
ridica. Aixi, gairebé a tots els paisos, els
Notaris son retribuits per un aranzel fixat
en els governs nacionals»; d’altra banda,
«s’ha demostrat empiricament que el
cost de I'aranzel notarial és molt inferi-
or als costos i danys socials i economics
que s’eviten gracies a la intervencio del
Notari. Acudir al Notari és practicament
I'Gnic mitja de qué disposen els sectors
modestos de la poblacié per tenir, aun
cost prefixat, un assessorament que in-
clou la formalitzacié del negocii que no
és inferior en qualitat a I'assessorament
de que disposen les grans companyies
amb les quals estableixen contractes».

Segons la respectiva finalitat, els di-
versos instruments publics constitueixen
el mitja formal idoni per a I'exercici de la
llibertat civil i la documentaci6 —amb
autenticitat, integritat i fefaentment— de
declaracions de voluntat en la pau juridi-
ca; s'incardinen en I'ambit de la seguretat
juridica preventiva, produeixen singulars
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efectes juridics en els ambits constitutiu,
declaratiu, probatori, traditori, executiu i
registral i, si és el cas, en 'ambit del Dret
comunitari gaudeixen del caracter de do-
cument executiu europeu. «<Enemiga jura-
da de la arbitrarietat, la forma és germana
bessona de la llibertat. Es, en efecte, el fre
que deté els intents dels que arrosseguen
la llibertat vers la llicencia; la que dirigeix
la llibertat, la que la conté i la protegeix»
(Ihering). Els instruments publics notarials
generen importants utilitats i economies
internes i externes per als atorgants, els
tercers i els poders i institucions publi-
ques, tant en I'ambit extrajudicial com ju-
dicial; contribueixen a la seguretat juridica
preventiva i a la reduccio de la litigiositat,
i, dins d'aquesta, auxilien, abreugen i fa-
ciliten I'exercici de la funcié jurisdiccional
i la bona administracié de la justicia. Els
instruments publics tenen com a meta
o ideal la plasmaci6 del «negoci perfec-
te en el document perfecte» (D'Orazi Fla-
voni). A causa de la rellevancia de la forma
publica i els seus efectes juridics, Joaquin
Costa ja va posar de manifest que l'instru-
ment public notarial consisteix, potser,
«en el progrés més important que s’ha
aconseguit en matéria de procediment
civil en els ultims deu o dotze segles».

Tot i el caracter dual i inescindible
del Notari, funcionari public

i professional del Dret,
ontologicament, és evident la
fonamental primacia de la funcié
publica o aspecte public de I'ofici
sobre I'aspecte privat o professional
|

Tot i 'esmentat caracter dual i inescin-
dible del Notari (Rodriguez Adrados), fun-
cionari public —articles 1 i 24 LN— i pro-
fessional del Dret —articles 41 LNi 1 RN—,
ontologicament, és evident la fonamental
primacia de la funcié publica o aspecte pu-
blic de I'ofici pel que fa al seu vessant pri-
vat o professional. En el nostre Dret, I'ofi-
ci o carrec de Notari implica I'exercici de
«funcions publiques»; no en va, I'Exp. de
M. CCom. adverteix que I'exercici de la fe
publica «constitueix una veritable funcié
de I'Estat»; la funcié de «donar fe» (article
1 LN) és una funcié publica; de lege data,
la fe publica s'incardina en el valor cons-
titucional de la seguretat juridica (article
9.3 CE); situats en aquesta tessitura, i per

exigéencia constitucional, la llei ha de regu-
lar «les garanties per a la imparcialitat» en
I'exercici d'aquestes funcions (article 103.3
CE); laindependéncia i imparcialitat del
Notari, com la que en I'ambit jurisdiccio-
nal s'exigeix d'un Jutge, és la clau de volta
que suporta la institucié notarial; <Hom
és imparcial quan és honest, i és honest
sempre que “es faci la veritat”» (Garrido
Melero). En sintesi: sense imparcialitat, no
hi ha ofici public; sense ofici public, no hi
ha instrument public; sense instrument
public, no hi ha Notariat (llatinogermanic);
hi ha d’haver imparcialitat i, a més, «apa-
renca d'imparcialitat» (A. Roy).

Des de la perspectiva professional
de I'ofici, en tant que servidor public, as-
sessor, conseller i arbitre en les relacions
juridiques privades, I’'exigéncia per part
del Notari d'un comportament etico-
deontologic, independent i imparcial
és igualment essencial. «Lealtanza —
diu la partida lll, titol XIX— es una bondad
que estd bien en todo home, et senalada-
mente en los escribanos que son puestos
para facer las cartas de los reyes, o las otras,
a que llaman publicas que se facen en las

cibdades et en las villas; ca en ellos se fian
también los sefiores como toda la gente del
pueblo de todos os fechos, et los pleitos et
las posturas que han d facer o a decir en
juicio o fuera del». La importancia que té
la moral per a la propia pervivencia de la
professio esta fora de qualsevol dubtei es
pot dir que constitueix un element nucle-
ar de I'ésser notarial.

Malgrat les reformes que s’han re-
alitzat en la Llei del Notariat, una part
de l'articulat és obsolet i calen noves
adaptacions per tal que les utilitats indi-
viduals, col-lectives i publiques, socioe-
condomiques i juridiques, extrajudicials i
judicials, derivades de la prestacio nota-
rial del servei de la fe publica en I'ambit
del Dret privat i la seva contribucié a la
justicia, al benestar col-lectiu i al desen-
volupament econdmic es puguin acon-
seguir amb eficacia, eficiéncia i utilitat
en grau maxim.

En aquest sentit, el cataleg de reptes
gue es presenta als mateixos notaris, a la
institucioé notarial i als poders publics és
molt extens. D'una banda, s’han de po-
tenciar, en tots els aspectes, els atributs
que cal considerar com a configuradors
del «bon Notariat», i per fer-ho, el Notari
ha de ser independent, imparcial, respon-
sable, competent, accessible, eficag, efi-
cient, complir la legalitat i comportar-se
honorablement amb consciéncia ética i
deontologica; alhora, els poders publics
han d'implementar i millorar els mitjans
legals i institucionals necessaris per até-
nyer i desenvolupar aquests objectius i
les multiples utilitats que hem citat més
amunt.

Com a possibles mesures que caldria
considerar, tant pel que fa als mateixos
professionals com als instruments que
autoritzen, entre altres de possibles, cal
esmentar les segiients:

— S’hade reformar el temari de l'opo-
sicié d’accés a la professid inclo-
ent-hi temes sobre: analisi economi-
ca del Dret i dels mercats; proteccio
de l'usuari i del consumidor; ciéncia
comptable; analisi comercial i finan-
cera; TAE; amortitzacié d’emprestits;
TIC; Dret internacional privat comuni-
tari (directives i reglaments); sistemes
juridics contemporanis; trusts; regims
matrimonials i successoris internacio-
nals; deontologia professional, etc.
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— Cal preveure el requisit de titulacié
oficial adequada davant de la nova
ordenacié de I'ensenyament univer-
sitari.

— A causade la globalitzacid i la creixent
internacionalitzacio, interna i externa,
cal preveure el coneixement d’idio-
mes estrangers i donar plena opera-
tivitat a les possibilitats que ofereix
la reglamentacié vigent en aquesta
materia.

— Cal potenciar la notaria com un cen-
tre de serveis i col-laboracié en linia
al servei dels usuaris i consumidors
i en les seves relacions amb les di-
verses administracions publiques
(liguidacions d’'impostos; validesa de
les comunicacions notarials per proce-
dir als canvis d’'empadronament o de
domiciliacié de rebuts en subministra-
ments d’aigua, gas i electricitat en les
compravendes d'immobles; accés i col-
laboracié amb registres publics, etc.).

En I'ambit de les mesures tecniques
i administratives, s’hauria de disposar
dels segiients mitjans: un programa in-
formatic uniforme i unificat per a tots
els Notaris; un servei d’estudis i as-
sessorament técnic en linia; un servei
d’auditoria professional interna; un
servei propi de traduccié a llengua es-
trangera dels instruments publics per
permetre la redaccié a doble columna
dels documents que han de circular a
I’estranger i unificar I'instrument public
redactat en llengua castellana amb la
seva traduccié a la llengua estrangera i
facilitar, aixi, que pugui circular internaci-
onalment de manera eficag, agil, senzilla,
eficient i rapida (Gomeza Villa).

Respecte de la polissa intervin-
guda, cal potenciar-ne les miiltiples
possibilitats multisectorials no només
en I'ambit financer, siné també en el
comerg juridic en general. La polissa no
deixa de ser un instrument public nota-
rial i executiu, especialment adaptat a la
contractacié mercantil i financera, que
plasma declaracions de voluntat de ne-
gocis propis al seu ambit objectiu. Com
a questions de possible interes, només a
titol d’'exemple, n’hi ha prou de fer refe-
réncia a aquests suposits: sense reduir les
garanties exigibles, s’Than de generalitzar
o dissenyar mitjans adequats de técnica
juridica per tal de facilitar I'atorgament
eficient i flexible per part dels represen-
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tants de les entitats predisponents com
per exemple sistemes e-notari o siste-
mes analegs —polissa general de con-
sentiment anticipat per a polisses en pa-
per o fins i tot, a I'empara de la regulacié
de la Comissié Mercantil ex articles 244 i
seg. CCom., examinar la possibilitat d'in-
tervencio del Notari com a «Notari dels
seus actes» (Sainz de Andino) en nomi re-
presentacié del predisponent en funcions
de nunci, previ mandat o comissio (gene-
ral i, alhora, especial) conferits a aquests
efectes, sistema proxim al que s'utilitza
en el Dret notarial francés—, i amb rela-
Ci6 ala compravendaii el financament de
bucs i embarcacions esportives, es podria
preveure I'emissio de la «polissa maritima
notarial», com un titol formal oficial de
propietat i inscrit per via notarial en els
registres administratius de béns mobles.

Com a mesures legals de dimensions
generals i de més envergadura, cal fer
referéncia, sense que estiguin ordena-
des per importancia i novament a titol
d’exemple, a les seglients qlestions: per
inspiracié de la legislacié processal ale-
manya, establir com a condicié prévia
d’accés a la justicia I'intent de resolu-
cio del conflicte per via notarial i de
manera extrajudicial i ampliar I'efica-
cia del titol executiu notarial no només
a les pretensions de deute vencut, liquid
i exigible, sind a totes les pretensions de
fer o de no fer; alliberar la jurisdicci6 de
tasques propiament no jurisdiccionals
i reconeixer al Notariat competéncies
en matéria de jurisdiccié voluntaria no
contenciosa en els ambits del Dret fami-
liar, matrimonial, successori, immobiliari
i mercantil, i aixi mateix fer que siguin
«reals» les previsions de I'article 17.1 LN
sobre les actesiel que es preveu a l'article
3 RN, que qualifica el Notariat d’organ de
jurisdiccié voluntaria»; cal implantar el
finit arxiu de revocacié de poders no-
tarials; s’han de regular, amb les garanti-
es i seguretats que calguin, I'instrument
public electronic matriu i la «subroga-
cio real» o migracié dels protocols i
llibres-registre —especialment, a causa
del contingut d'aquests Gtlims— a pro-
tocols i registres optics i informatics, i
també cal una coordinacio real i com-
pleta entre notaries i registres.

Globalment, els Notariats integrats
en el sistema juridic romanogermanic
estan implantats en vuitanta paisos i
inclouen el seixanta per cent de la po-

blacié mundial i el vuitanta per cent
a Europa. Aquest sistema es basa en el
reconeixement de la llibertat civil de la
contractacio en el Dret privat i la seva do-
cumentacié en forma publica mitjangant
la intervencié demanada d'un tercer de
confianca i oficial public; en la prevencié
del risc; en el consell i assessorament im-
parcial i en el control notarial de legalitat,
tot per garantir la seguretat juridica pre-
ventiva. La superioritat d’aquest sistema
juridic respecte dels sistemes de Dret
anglosaxd, que no tenen sistemes ex ante
de seguretat juridica cautelar, és evident;
nomeés cal recordar com a exemple la crisi
subprime ila mortgage gate, que han com-
portat fallides importants en la seguretat
juridica i economica de la contractacio i
han suposat uns costos socials i econo-
mics elevadissims per a les persones i ins-
titucions no només respecte del pais, sind
per a tot el sistema financer internacional.

|
El Notariat romanogermanic i
I'instrument o forma publica notarial
constitueixen un patrimoni cultural
i juridic de la humanitat que cal
protegir, defensar i tutelar

En aquest sentit, es pot ben dir que el
Notariat romanogermanic i I'instrument
o forma publica notarial constitueixen
un patrimoni cultural i juridic de la
humanitat que cal protegir, defensar i
tutelar. La seva necessitat i vigéncia en
els temps actuals son més necessaries
que mai, perqué ens trobem davant del
pas d’'una modernitat «solida» —estable,
repetitiva— a una modernitat «liquida»
—flexible, voluble—, en que els marcs de
referéncia es tornen inestables i incerts
(Z. Bauman); enfront d’aquesta realitat
del moment, el ciutada, les entitats i les
institucions poden i han de poder comp-
tar amb el port segur del consell, de la
legitimacid i de la seguretat juridica que
ofereixen el recurs a la institucié notarial
i a la forma documental publica. Dins de
les seves respectives arees d’actuacio, na-
cionaliinternacional, correspon a I'Estat i,
en general, a les institucions i poders pu-
blics reivindicar aquesta forma publica,
regular-la, respectar-la, entendre-la, pro-
moure-la i convertir-la en un instrument
just, segur, util i eficac per a les persones
i la comunitat.
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