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Carta del

editor

Fernando Trueba Buenfil

EL NEGRO DE LAS LETRAS TIENE UN PODER INDISCUTIBLE Y ABRE
paso a una paradoja de gran calado: al adentrarnos en las pagi-
nas de Escriva entablamos didlogos silentes con los autores v

convocamos a los muertos y nos encontramos con los distan-
tes. Es cierto, en este momento estds a punto de conver-
sar con autores de otras latitudes, de encontrar referencias a
escritores que fallecieron hace tiempo vy, sobre todo, has ini-

ciado una platica en silencio. Estos hechos, que en apariencia

no tendrian ninguna consecuencia, son fundamentales para

lo humano: cada linea que leemos pone a prueba nuest
creencias, nuestros argumentos y nos obliga a entablar una
lucha con los autores que leemos, un combate donde las
chispas que producen las espadas que chocan son la revela-
cién de la sabiduria.

Asi, en este nimero de Escriva, podris encontrar una serie
de ensayos sobre temas clasicos y de gran actualidad, todos
ellos unidos por la reflexién sobre el notariado: disertaciones
dedicadas a la l6gica y la argumentacién, reflexiones sobre

la deontologia, discusiones sobre la mediacién, el uso de
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medios electrénicos y acerca de la seguridad que requiere el
mercado inmobiliario tras los efectos de la crisis ecor c
que atn marca al mundo con sus estragos. Incluso, en ella
se ofrece —como ya es costumbre— una reflexién sobre el
ambito registral.

Los temas son variados y también es variada la proceden-
cia de los autores que nos acompaiian: ademas de mexiquen-
ses y mexicanos, Escriva se nutre de los trab €sCritos p
notarios de Espafa y Sudamérica. Lo cual, sin duda alguna,
nos coloca en el centro de las discusiones sobre nuestro que-
hacer.

Pero este nimero de Escriva no sblo es importante f
sus temas y los autores convocados. Esta entrega es la primera
que, ademas de presentarse en soporte papel, formard parte
de la pagina web de nuestro Colegio. Ahora, con un dick,
cualquiera podra acceder a su contenido. Sin duda alguna, la
version digital de Escriva es importante: llegard a cualquier lu-
gar del mundo y estara al alcance de todos los interesados en
nuestro quehacer. Sin embargo, no debemos caer en manos
del suefio de la tecnologia: el papel ha probado ser mucho
mas resistente que cualquier otro medio para conse la
memoria. Miles de afios nos separan de los papiros egipcios
que atin podemos leer, mientras que muchas paginas digitales
han desaparecido cua alguien, quizd por error, presiond

la tecla delete. Asi pues, avancemos en el terreno digital, pero

no olvidemos que los notarios somos los guardianes de la me-

moria vy la tradicién.







Argumentacion
y logica

en la actividad
notarial

José Antonio Armendariz Munguia

JosE ANTONIO ARMENDARIZ
MUNGUIA, notario interino
namero 60 del Estado

de México.

Evolucion de la actividad notarial

La actividad notarial como la conocemos hoy en dia es el resul-
tado de una lenta transformacién que, conforme a la doctrina

notarial, podemos dividir en tres grandes etapas:

c® Etapa remota
co Etapa romana - medieval
oo Etapa moderna

La primera etapa, denominada remota, se ubica antes de
Roma y estd compuesta por el Egipto faradnico, el antiguo
pueblo de Israel y la civilizacién griega.

En esta ctapa el notario adopta las primeras de sus carac-
teristicas propias: ser un especialista en el arte de la escritura y
la redaccién (Egipto), ser una autoridad que actuaba de forma
imparcial entre las partes que acuden a ¢l (Israel) y conservar
los documentos de los particulares de forma 16gica y ordenada
para ser usados en caso de futuras controversias (Grecia).

En la segunda etapa, la romana - medieval, la actividad

notarial da el gran salto para convertirse de un especialista
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en el arte de la redaccién a un profesional del derecho con fe
publica que redacta los actos de los particulares primero con
base en férmulas sacramentales y después conforme a derecho.

La tercera ctapa, llamada moderna, es aquella donde el de-
recho notarial de tipo latino nace y se desarrolla como una
rama autébnoma dentro de la ciencia juridica, con citedras
dentro de la facultad de derecho en las universidades, con
doctrina propia y una intensa actividad académica.

Esta actividad académica consta de dos momentos defi-
nitorios: primero, se enfoca en la naturaleza de la actividad
notarial frente al poder del Estado, ofreciendo en respuesta
teorfas como la funcionalista, 1a profesionalista, la ecléctica o la
autonoma; en un segundo momento, la discusién se centra en
examinar la utilidad social del notariado, lo que permiti6 la
ampliacién de su funcién; pues ahora el notariado moderno se
ve como un auxiliar de la justicia en diversos actos de la esfera
de lo particular, sean o no contenciosos.

Por lo que hace a la evolucién de sus herramientas mate-
riales, hoy es imposible concebir que un notario no haga uso
de las tecnologias de la informacién, como una manera comtn
de aumentar la eficiencia en su actuacién y cumplir con las
obligaciones impuestas en materia recaudatoria y fiscales.

Asimismo se discute en diversos foros académicos y le-
gislativos la pertinencia y utilidad de las escrituras electréni-
cas, la firma notarial digital y sus mdaltiples aplicaciones.

Esta evolucién institucional es posible gracias a que el no-
tariado ha abrazado su funcién como un ministerio social
donde los codigos de ética y la colegiacién obligatoria han

sido piezas fundamentales.

Elementos basicos de la actividad notarial

El primer elemento de la actuacién notarial es, 16gicamente,
el personal: el notario mexiquense, en tanto notario de tipo
latino, es reconocido como un profesional del derecho in-
vestido de fe pablica por parte del gobernador del Estado
de México para ¢jercer las funciones propias del notariado.

Con base en esta definicién podemos decir que el ele-
mento indispensable en la funcién notarial, materializada en
el notario, es el gjercicio juridico, siempre acompanado de
la fe puablica.

La fe es un concepto dificil de definir, pues pertenece
originalmente al campo filoséfico-teoldgico, de donde se
traslada al dmbito juridico; por lo tanto es un concepto que
requiere ser delineado por comparacién con la fe teoldgica.

Asi, la fe pablica es siempre resultado de un acto legislati-
vo que se materializa en una ley vigente, siempre comprende
una actuacién concreta, por medio de un fedatario especifi-
co, en un ambito juridico contemplado por la ley; este acto
serd valido siempre y cuando no se declare expresamente su
invalidez o inexistencia por medio de una sentencia.

En el caso de la fe pablica notarial, ademas de estas carac-
teristicas, estd que siempre serd e¢jecutada por un notario en
ejercicio de su funcién, en su dmbito de competencia y den-
tro de sus esferas temporal y territorial.

La actividad notarial se ejerce mediante los elementos ma-
teriales de su profesién: el protocolo, el sello, la firma y los
testimonios.

Todo esto implica que la fe notarial es inexistente si no
se ejerce conforme lo dicta la norma o si asi lo declara una
sentencia judicial.

El siguiente elemento basico es el proceso notarial, que
s6lo por propdsitos académicos se divide en dos grandes 4m-

bitos: el juridico-deontoldgico y el instrumental.
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El notario, como auxiliar de la justicia, cumple con su
razén de ser incluso cuando no permite la materializacién de
actos juridicos que puedan vulnerar el patrimonio de las per-
sonas y puedan resultar contrarias a la sociedad. A la actua-
cién que no culmina en un instrumento publico notarial le
denomino actuacién juridica-deontoldgica no instrumental.

Ahora bien al proceso notarial instrumental es aquel
que resulta de la aplicacién de toda las actividades juridicas
como practicas.

Como lo ilustra el doctor Bernardo Pérez Fernindez
del Castillo en su libro Derecho notarial," el quehacer notarial
esti compuesto por una serie de etapas dentro de las cuales,
para los fines de este articulo, resaltan las actividades de
escuchar e interpretar.

Por otro lado el maestro espaiiol Jose Marfa Sanahuja y
Soler, en su obra Tratado de derecho notarial?, dice que la ac-
tividad notarial estd compuesta por una serie de actividades
que en su obra analiza de manera profunda; en este articulo
s6lo se abordard la calificacién y configuracién juridica, por

ser los elementos mas sensibles de la actuacién notarial y

"En todas estas etapas de la actividad del notario, o sea, escuchar,
interpretar y aconsejar a las partes, preparar, redactar, certificar, au-
torizar y reproducir el instrumento... Vid. Bernardo Pérez Fernin-
dez del Castillo. Derecho notarial. México, Porraa, 2000, p. 165.

2 Los diferentes aspectos de la funcién notarial poseen una cierta
independencia, y su estudio serfa muy deficiente si no se tratarin
separadamente como otras tantas ideas fundamentales del derecho
notarial. En los capitulos sucesivos se desarrollarin los conceptos
de autentificacién, legalizacidn, legitimacién, configuracién juridi-
ca, ¢jecutoriedad, exteriorizacién del derecho en la normalidad y
forma juridica. Vid. Jos¢ Maria Sanahuja y Soler. Tratado de derecho

notarial. Barcelona, Bosch, sf, p. 23.

donde la l6gica y la argumentacién juridica son de especial
relevancia.

El tercer elemento bisico es el instrumento notarial, que
afecta la esfera juridica, primero, la de los que intervienen
y, después, la de aquellos que pueden verse afectados por el
mismo.

Un claro e¢jemplo de esto es el menor preterido en un
testamento porque el testador simplemente no conocia de su
existencia al momento de dictar su voluntad testamentaria.

El instrumento notarial puede tener diversos dmbitos de
validez, de los cuales solamente anunciaremos para efectos
de este articulo el de prueba plena que sefala el Codigo de
procedimientos civiles del Estado de México.

El instrumento notarial no es un documento inatacable
o incontrovertible, pues la misma Ley del notariado del Estado
de México sefala las causales por las cuales el instrumento
notarial puede ser considerado nulo e, incluso, el nota-
rio puede incurrir en responsabilidad administrativa, civil
y hasta penal. De ahi la relevancia de que el instrumento
notarial sea construido con argumentos solidos por parte

del notario.

Teorias de la argumentacidn juridica

La Real Academia de la Lengua define el verbo argumentar

de la siguiente manera:

ARGUMENTAR.
(Del lat. argumentare).
1.tr. p. us. argiiir ( sacar en claro).
2.tr. p. us. argiiir ( descubrir, probar).
3.ntr. Aducir, alegar, poner argumentos. U. t. c. tr. y

menos c. prol.
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4. intr. Disputar, discutir, impugnar una opinién ajena. U.

t. c. prnl.

En su libro Argumentacion juridica,® el doctor José Luis

Vallarta Marron la define asi, siguiendo a Aristételes:

[...] si aplicamos las reglas de Aristoteles debemos encontrar
primero el género préximo y luego la diferencia especifica.
La argumentacién es un razonamiento. Ese razonamiento serd
el género proximo de la definicién buscada, pero como no
todo razonamiento es argumentacién, debemos encontrar la
diferencia especifica, es decir, los elementos que distinguen a la
argumentacién de otros razonamientos. Para ello recurrimos a
un criterio teleolégico, o sea el fin. Asi tendremos una defini-
cién: argumentacién es un razonamiento (género proéximo)
que tiene por fin convencer a otra persona acerca de la veraci-

dad o correccién de una tesis (diferencia especifica).

Por otro lado el doctor Victor Manuel Rojas Amandi

en su libro Argumentacién juridica* nos da las definiciones
de tres autores clasicos: Christian Plantin, Cicerén y Santo

Tomis de Aquino.

Un argumento es una regla empleada para fundamentar la ver-
dad o falsedad de una afirmacién que aparece dudosa, a la que
conocemos como tesis. Al respecto, dice Christian Plantin:

El argumento tiene el estatus de una creencia compartida,
de un dato fictico (presentado como) incontestable. Evidente-
mente el destinatario de la argumentaciéon puede rechazar ese
dato, pero entonces tiene que justificar el rechazo: la carga de

la prueba sera responsabilidad suya.

* Porrtia, México, 2011, p. 2-3.
+ Oxford, México, 2010, pp. 15-16.

Cicerén habia sefialado que los argumentos eran como
“razones que hacen fe de una cosa dudosa™.

En un sentido amplio, el argumento es cualquier medio
lingiiistico que sirva para persuadir o convencer a alguien de
una posicién que se sostiene, no obstante que los fundamentos
expuestos de manera logica resulten insostenibles. De esta for-
ma, los argumentos sirven para convencer a cierto auditorio de
la correccién o el defecto de una tesis. Por lo mismo, ellos se
convierten en una herramienta esencial en la ciencia, el dere-
cho, la critica y en cualquier tipo de discurso o didlogo. Asi,
un argumento se¢ distingue de una simple informacién debido
a que el rétor utiliza la informacién en forma de conclusién
fundamentada en argumentos que la justifican.

Segtin Tomas de Aquino, el argumento “es lo que con-

vence a la mente a asentir cualquier cosa”.

La argumentacién, en un sentido amplio, es un tipo de

razonamiento por el cual se quiere convencer a un interlocu-

tor respecto a la validez de sus consideraciones, expresadas en

forma de un discurso oral o escrito.

nos

por

Ahora bien, cuando se habla de argumentacién juridica
referimos a grandes rasgos al razonamiento especifico

el cual los profesionales del derecho proponen como

valida una hipétesis de tipo juridico.

El doctor y filosofo del derecho espaiiol Manuel Atien-

za en su libro Las razones del derecho® sefiala el ambito de la

argumentacién juridica:

La teoria o las teorfas de la argumentacién juridica tiene como
objeto de reflexién, obviamente, las argumentaciones que

tienen lugar en contextos juridicos. En principio, pueden dis-

®> Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, pp.

1-2.
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tinguirse tres distintos campos de lo juridico en que se efecttian
argumentaciones. El primero de ellos es el de la produccién o
establecimiento de normas juridicas.

[...] Un segundo campo en que se efect@ian argumentos
juridicos es el de aplicaciéon de normas juridicas a la resolucién
de casos, bien sea esta una actividad que llevan a cabo jueces
en sentido estricto, 6rganos administrativos en el mas amplio
sentido de la expresién o simples particulares.

[...] El tercer ambito en que tiene lugar argumentos juridi-
cos es el de la dogmatica juridica. La dogmatica es, desde luego,
una actividad compleja en la que cabe distinguir esencialmente
tres funciones: 1) suministrar criterios para la produccién del
derecho en las diversas instancias en que ello tiene lugar; 2)
suministrar criterios para la aplicacién del derecho, 3) ordenar
y sistematizar un sector del ordenamiento juridico. Las teorfas
usuales de la argumentacién juridica se ocupan de las argu-
mentaciones que desarrolla la dogmatica en cumplimiento de la

segunda de estas funciones.

La argumentaciéon que realiza el notario puablico se en-
cuentra principalmente en el segundo campo anotado por

el doctor Atienza.

Teorias de la lgica juridica al desarrollo

de la argumentacion juridica

Manuel Atienza en El derecho como argumentacion® sefiala tres
puntos de inflexién en el estudio de la argumentacién juridi-
ca: 1) la logica, 2) la 16gica dedntica y la nueve retdrica y 3)
la teoria estindar de la argumentacién juridica. El primero

se da dentro del razonamiento juridico y la 1égica juridica:

¢ Fontamara, México, 2003, p. 71.

El estudio de las formas 16gicas de los argumentos utilizados por
los juristas (“a pari”, “a fortiori”, “a contrario”...) , se remontan
por lo menos al derecho romano. El ars inveniendi, la topica,
habria sido, segin Viehweg, el estilo caracteristico de la jurispru-
dencia en la época clisica del derecho romano y habria durado
en Europa por lo menos hasta la llegada del racionalismo. Y el
origen mismo de la retérica (en Sicilia, en el siglo v a.C.) no
es otro que el derecho: el considerado como primer tratado de

retérica —el Corax— surge de la necesidad de persuadir a los

jueces con determinadas disputas sobre la propiedad.

El doctor Atienza anota que el aspecto donde la argu-
mentacién juridica es abordada desde el punto de vista de
la 16gica juridica (formal) fue retomado en 1951 por Ulrich
Klug en su libro Juristiche Logik, que es considerada la obra
pionera en la correccién de los argumentos juridicos for-
males a partir de la validez o invalidez de los argumentos.

En este primer punto de inflexién es donde se estudia
a profundidad conceptos como el silogismo juridico, las

falacias, los sofismas y los argumentos de la 16gica formal.

Logica juridica

Una de las primeras cuestiones es delimitar el campo de es-
tudio de la 16gica juridica, pues su campo de estudio es mis
amplio que el de la argumentacién juridica.

Se desarrolla a partir del estudio de la aplicacién de la
légica formal al orden juridico en general; también tiene
como campo de estudio la correccién de los argumentos
juridicos.

El gran maestro mexicano Eduardo Garcia Maynes es-

tudia la aplicacién de los principios de la légica formal al
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orden juridico en su libro Introduccion a la ldgica juridica’.

Respecto al principio de identidad dice:

En este sector habria que enunciarlo con las siguientes palabras:
“todo objeto del conocimiento juridico es idéntico a si mismo”.
Dada la amplitud, vale no sélo para las normas del derecho,
sino para los conceptos juridicos y, en general, para las distintas
formas de la conducta juridicamente regulada.

Su aplicacion, al campo juridico, conduciria, por tanto, a
juicios de este tipo: “lo que estd juridicamente prohibido esta
juridicamente prohibido”; “lo que estd juridicamente permiti-
do esta juridicamente permitido”.

Pero como el problema en esta clase de estudios no es el de
la utilidad de los principios, sino el de su verdad, los interrogantes
que hemos planteado se justifican plenamente, aun cuando pa-
rezca dificil, a primera vista.

Ahora bien: si existe un principio logico-juridico de iden-
tidad, independiente del anteriormente estudiado, es obvio que
s6lo podra referirse a normas de derecho, y que tendrd que ex-

presar algo acerca de su validez.

Ahonda respecto al principio de identidad por lo que

hace a su validez y propone lo siguiente:

Las proyecciones de aquel principio, en el campo de la ontologia
juridica, fueron expresadas por nosotros de esta manera:

Lo que esta juridicamente prohibido estd juridicamente pro-
hibido.

Lo que estd juridicamente permitido estd juridicamente per-
mitido.

Lo que no estd juridicamente prohibido estd juridicamente

permitido.

7 Colofén, Mexico, 2006, pp. 111-1115.

Lo que no estd juridicamente permitido estd juridicamente

prohibido.
A estos enunciados corresponden los siguientes 16gi-

co-juridicos:

La norma que prohibe lo que estd juridicamente prohibido
es necesariamente valida.

La norma que permite lo que estd juridicamente permitido
es necesariamente valida.

La norma que permite lo que no estd juridicamente prohi-
bido es necesariamente valida.

La norma que prohibe lo que no esta juridicamente permit-

ido es necesariamente valida.

Por lo que hace al principio de tercero excluido nos

ilustra su aplicacién en el dmbito juridico:

El principio juridico de tercero excluido formulase asi: “Cuan-
do dos normas de derecho se contradicen, no pueden ambas
carecer de validez”. Por tanto, una de ellas tiene que ser valida.
En otros términos: si una de las dos carece de validez, la otra
serd necesariamente valida. Y como para que haya oposicién
contradictoria es preciso que uno de los preceptos prohiba
lo que el otro permite, podemos decir también: cuando, en
condiciones iguales de espacio y tiempo, una norma prohibe
a un sujeto la misma conducta que otra le permite, una de las
dos carece a fortiori de validez. Pero el principio de tercero
excluido no dice cudl es valida, ni da la pauta para la solucién

de este problema.?

Como una continuacién del principio de tercero exclui-

do, el principio especial de contradiccién nos dice:

8 Ibidem.
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Mientras aquél indica que dos normas contradictoriamente opues-
tas no pueden ser validas ambas, éste dice que toda norma juridi-
ca de contenido contradictorio carece a fortiori de validez.

La norma que prohibe y permite a la vez un mismo acto
expresa un contrasentido, y carece, por tanto, de fuerza de obli-
gar. Lo propio debe decirse del precepto que prohibe y ordena,
al mismo tiempo, un mismo proceder, porque, segin dijimos
arriba, lo juridicamente ordenado estd juridicamente permitido.

Con toda contradiccién normativa proviene de la antitesis
entre una prohibicién y un facultamiento, podriamos decir: si
una norma juridica prohibe y permite a la vez un mismo acto,

esa norma es contradictoria y, por ende, invalida.”

Respecto al principio 1égico de razén suficiente el maes-

tro concluye que se requieren elementos ajenos al argumen-

to para poder valorarlo como una “buena razén”.

El principio légico de razén suficiente no es por completo
un principio logico: se refiere demasiado concretamente a la
verdad del juicio para que lo sea, el problema de la verdad es
gnoseoldgico y no légico. Noétese como difiere de los otros tres
principios, que constituyen un grupo perfectamente unitario,
mientras que el de razén queda aparte. Aquellos tres principios
estatuyen algo sobre la verdad del juicio, pero constantemente
segin relaciones puramente légicas: nunca aluden a los objetos
a que los juicios se refieren. En el principio de razén suficiente
entra en juego la correspondencia entre el juicio y la situacién
a que el juicio se refiere, y si lo aceptamos, de acuerdo con la
opinién mas generalizada, entre los principios légicos, no es sin
advertir que sélo pisa los linderos de la 16gica.

Cosa semejante habria que decir del principio juridico de razén

suficiente. Tampoco es por completo un principio logico, porque

2 Ibid.

se refiere “demasiado concretamente” a la validez de las normas, y
este problema es juridico y no 16gico. Los principios 16gico-juridi-
cos de identidad, contradiccién y tercero excluido forman, a seme-
janza de los correspondientes de la logica pura, un grupo “perfec-
tamente unitario”, mientras que el de razén “queda aparte”. Los tres
primeros expresan algo sobre la validez de los preceptos juridicos,
pero segin relaciones puramente 16gicas; aluden a la regulacion
juridica de la conducta, nunca a la conducta juridicamente regulada.
El de razén suficiente, en cambio, no se refiere simplemente a las
normas que en la érbita del derecho ordenan el comportamiento
humano, sino que las pone en conexién con algo que estd fuera de

ellas, y condiciona su fuerza obligatoria."”

El silogismo

Para resumir el concepto de silogismo empezaremos citan-
do a la doctora Marfa del Carmen Pacheco en su libro Filo-

sofia del derecho, logica juridica:"!

De acuerdo con la légica aristotélica, el silogismo es la expresién
del raciocinio, se compone de proposiciones llamadas premisas,
y la conclusién. El procedimiento de obtener conclusiones par-
tiendo de premisas se llama demostracién o prueba. El silogismo
se compone de tres preposiciones en total: premisa mayor, pre-

misa menor y conclusién.

Para que el silogismo sea véilido formalmente debe estar
correctamente construido conforme a las reglas la 16gica y

no debe de tener ninguna falacia ni sofisma.

1 Eduardo Garcia Maynes. Introduccion a la 16gica juridica. México,
Colofén, 2006.
' Porrtia, México, 2007 pp. 96-97.
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Falacia es una palabra en latin que significa engafio, error ocul-
to. Existen dos clases de falacias: los sofismas y los paralo-
gismos, los primeros se caracterizan por ser intencionalmente

engafosos, los segundos, involuntariamente."

Falacias y sofismas

La doctora Maria del Carmen Pacheco nos ilustra respecto
a los tipos de falacias y sofismas.

Tenemos los sofismas de palabras, que son aquellos que
resultan cuando un término acepta mas de un significado.
Asi tenemos los siguientes sofismas: equivoco, anfibologia,
metafora, confusién del sentido compuesto, confusién del
sentido dividido.

Los sofismas de ideas son aquellos que tienen errores
de légica en su construccién y se dividen en dos tipos: 1)
sofismas de deduccién: peticién de principio, circulo vicio-
so, ignorancia del asunto, falacia del consecuente y 2) los
de induccién que son: enumeracién imperfecta, sofisma de
accidente, ignorancia de la causa, falsa analogia.

Falacias de atinencia son aquellas que inducen al error
pues parten de premisas no pertinentes (atingentes) y que
no tienen una conexién logica con la conclusién; éstas son:
apelacién a la fuerza (ad baculum), apelacién a la persona (ad
hominem), llamado a la piedad (ad misericordiam) o a lo que

el pueblo dice (ad populum).

Silogismo juridico

Respecto a la aplicaciéon del silogismo en materia judicial se

2 Ipid. p. 110.

considera que la premisa mayor es la norma juridicamente
valida, la premisa menor es la conducta desplegada y la
conclusién es la subsuncién de la primera con la segunda.
Nuevamente cito al Maestro Eduardo Garcia Maynes,
ahora de su libro Introduccion al estudio del derecho, donde ex-

pone el silogismo juridico.

El razonamiento de aplicaciéon de los preceptos del derecho es
de tipo silogistico. La premisa mayor esti constituida por la
norma genérica; la menor por el juicio que declara realizado
el supuesto de aquélla, y la conclusién por el que imputa a los
sujetos implicados en el caso las consecuencias de derecho.

PrEMISA MAYOR: al que cometa el delito de falsificaciéon de
moneda se le aplicardn de seis meses a cinco ainos de prisién, y
multa de cien a tres mil pesos

PrEMISA MENOR: X ha cometido el delito de falsificacién
de moneda; luego,

ConNcrusiON: debe aplicarse a x de seis meses a cinco afios
de prisién y multa de cien a tres mil pesos.

SEGUNDO EJEMPLO:

Premisa MAYOR: El que siembre, plante o edifique en fin-
ca propia, con semillas, plantas o materiales ajenos, adquiere la
propiedad de una y otros, pero con la obligaciéon de pagarlos en
todo caso y resarcir dafios y perjuicios si ha procedido de mala fe.

PREMISA MENOR: z ha sembrado en su finca, con semillas
de Y, pero sin proceder de mala fe; luego,

CONCLUSION: 7 tiene la obligacién de pagar a v el importe
de sus semillas, sin que éste pueda exigirle indemnizacién por

los dafios sufridos."

Una vez descrito el silogismo juridico, el estudio 16gico

formal se enfoca en el estudio de la formacién de argumen-

B Op. cdt. p. 321.
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tos 16gico juridicos, que son el razonamiento por analogia
(o a simili), el razonamiento e contrario, argumentos a fortiori,
a majore ad minus, a minore ad maius, argumento ad absurdum

y los argumentos interpretativos.

Légica deéntica y la nueva retérica

El segundo punto de inflexién se da cuando se desarrolla la
logica dedntica, o légica de las normas, a partir del estudio
realizado por George H. von Wright en 1951, que parte de la
premisa de que el silogismo no puede ser aplicado en estricto
sentido al sistema juridico, simplemente porque la construc-
cién de la norma no puede ser considerada como vélida o
invalida tomando en cuenta Gnicamente la l6gica formal.

Un enunciado juridico normativo no es valido o invélido
en si mismo, por lo tanto es necesario otro tipo de modalidad
o de légica especial.

Manuel Atienza menciona que Von Wright desarrolla
una légica especial, elaborada a partir de las modalidades
dednticas o de obligacion, prohibicién y permisién. Ejem-

plifica esto mediante el estudio de Kalinowski.

Kalinowski considera como razonamientos juridicos aquellos
que vienen exigidos por la vida juridica, y presenta de ellos una
doble clasificacién. Por un lado, distingue entre razonamien-
tos de coaccién intelectual (16gicos), de persuasion (retdricos)
y propiamente juridicos (los que se basan en presunciones,
prescripciones, ficciones etc., establecidas por la ley). Por otro
lado, separa los razonamientos normativos (cuando al menos
una de las premisas y la conclusién son normas) de los no
normativos (que s6lo serian juridicos por accidente). Los ra-
zonamientos normativos, por su lado, pueden tener lugar en el

plano de la elaboracién, de la interpretacién o de la aplicacién

del derecho. En concreto en el plano de la interpretacién del
derecho se utilizan argumentos extralogicos, que se basan en
medios puramente juridicos (por ejemplo, el argumento a ribri-
ca, pro subjecta materia, etc.) y argumentos ldgicos, que se basan
en la légica formal propiamente dicha (por ¢jemplo, argumen-
tos a fortiori, a maiori, a pari, y a es contrario) Los argumentos
estrictamente 16gicos estan regidos, sin embargo, tanto por las
reglas extraldgicas, esto es, por reglas juridicas de interpretacién
del derecho. Ademis Kalinowsky considera que el primer tipo
de reglas estin subordinadas a las segundas, lo que podria enten-
derse en el sentido de que la justificacién interna depende de
la justificacién externa o es un momento légicamente posterior

al de esta.™

Trabajos como La nueva retorica de Perelman vy la Ldgica
informal de Toulmin hacen su aparicién para revolucionar el
concepto de argumentacién juridica, al separarla de la 16gica

formal al grado que Manuel Atienza nos dice:

Por eso, cuando hoy se habla de argumentacién juridica (o de
teorfa de la argumentacién juridica) se hace referencia a un tipo
de investigaciéon que no se limita al uso de la logica formal (el
andlisis 16gico-formal serfa sélo una parte de la misma) ¢ incluso
a veces a un tipo de investigacién que se contrapone al de la 16-

gica (al de la logica formal).”
Hagamos un brevisimo resumen de los postulados del fil6-
sofo del derecho Chaim Perelman, citado nuevamente por

Atienza:

Perelman parte [...] de la distincién basica de origen aristotéli-

" Op. dt., p. 23.
5 Tbidem.
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co entre razonamientos analiticos o légico-formales, por un
lado, y razonamientos dialecticos o retdricos, por el otro, y
sitda a su teoria de la argumentacién en este segundo apartado.
Su objetivo fundamental es el de ampliar las ciencias deductivas
y de las ciencias inductivas o empiricas, para poder dar cuenta
también de los razonamientos que se presentan en las ciencias

humanas, en el derecho y en la filosofia.'

La obra de Perelman amplia la mirada formalista aris-
totélica hasta un nuevo campo de investigacién donde el
argumento no debe ser forzosamente légico-deductivo,
sino simplemente plausible para el auditorio al que debe

persuadir.

Si Perelman elige para designar su teoria el nombre de retérica
antes que el de dialéctica, ello se debe precisamente a la impor-
tancia que concede a la nocién de auditorio, que, ciertamente

es la nocidén central de la teoria.

En su libro, el filésofo espafiol expone que la nueva ret6-
rica se divide en tres partes, que son: los presupuestos, o
limites de la argumentacién; los puntos, o tesis de partida y
las técnicas argumentativas, 0 argumentos.

Respecto a los presupuestos, o limites de la argumentacién

en la Nueva retorica de Perelman el doctor Atienza nos expone:

En la argumentacién se puede distinguir tres elementos: el dis-
curso, el orador, y el auditorio, pero este Gltimo tiene un pa-
pel preponderante [...] Perelman pone de manifiesto cémo la
distincidén clasica entre géneros oratorios: el deliberativo (ante
la asamblea), el judicial (ante los jueces) y el epidictico (ante es-

pectadores que no tienen que pronunciarse) [...| Sin embargo

1o Ibid.

la clasificacién mas importante de tipos de argumentacién que
tiene lugar ante el auditorio universal, la argumentacién ante

un Gnico oyente, y la deliberacién con uno mismo.

En la argumentacién se tiene un objetivo: convencer al
auditorio por medio del lenguaje, sin que exista violencia
fisica o moral por parte de ninguno de los oradores.

Por lo que hace al punto de partida de la argumentacién,
ésta siempre parte de las premisas que hace cada uno de los
oradores, en las que ¢él filésofo distingue tres aspectos: el

acuerdo, la eleccién y la presentacién de las premisas.

Los objetos de acuerdo pueden ser relativos a lo real (hechos,
verdades o presunciones), o bien relativos a lo preferible (valores,
jerarquias y lugares de lo preferible)

Para que una argumentacién sea posible, es necesario pre-
suponer una infinidad de objetos de acuerdo. Como es imposible
presentar la totalidad de esos elementos, la argumentacién sera
necesariamente selectiva, y en dos sentidos, pues hay que elegir
tanto los elementos como la forma de presentarlos. La selec-
cién cumple, por otro lado, un efecto de atribuir presencia a
esos elementos, lo que constituye un factor esencial en la argu-

mentacion.!”

La presentacién de la premisas es donde se usan las for-
mas verbales y las figuras retéricas; a las primeras las describe
como afirmaciones, negaciones, aserciones, interrogaciones
y prescripciones, entre otras. Las figuras argumentativas
aparecen clasificadas en tres grupos, o figuras: de eleccién,
de presencia y de comunién.

Por Gltimo, en su libro La nueva retdrica, Chaim Perel-

7" Manuel Atienza. Las razones del derecho. México, Universidad

Nacional Auténoma de México, 2005, p. 50.
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[...] los procedimientos de enlace (unen elementos distintos y
permiten establecer entre estos elementos una solidaridad que
pretenda, bien estructurarlos, bien valorarlos positiva o nega-
tivamente) o de disociacién (su objetivo es “disociar, separar,
desolidarizar, elementos considerados componentes de un todo
0, al menos, de un conjunto solidario en el seno de un mismo
sistema de pensamiento). A su vez, los primeros se clasifican en:
argumentos cuasilégicos, cuya fuerza deriva de su proximidad
—pero no identificacion— con argumentos puramente 16gicos
o matemiticos; argumentos basados sobre la estructura de lo real,
bien se trate de enlaces de sucesiéon o bien enlaces de coexisten-
cia; y argumentos que fundad la estructura de lo real tomando
como fundamento bien el caso particular o bien la semejanza de
estructuras existentes entre elementos pertenecientes a dominios

distintos (analogia).”®

El doctor Atienza critica la teoria de Chaim Perelman:

Perelman no ofrece ningiin esquema que permita un andlisis
adecuado de los argumentos juridicos —de los diversos tipos
de argumentos juridicos— ni del proceso de la argumentacién,
aunque desde luego, en su obra aparecen sugerencias de in-
dudable interés [...]|. Por otro lado, la concepcion del derecho
y de la sociedad que maneja Perelman es de cuiio netamente
conservador, y su teorfa de la argumentacién parece disefiada
para satisfacer las necesidades de quien se aproxima al dere-
cho y a la sociedad desde esta perspectiva, pero no para el

que parte de una concepcién critica o conflictualista de estos

18 Ibid.

del propio orden juridico, entonces probablemente haya que
pensar también que, en relacién con los mismo, la retorica
—al menos como la entiende Perelman— cumple ante todo
una funcién ideolégica de justificacién del derecho positivo:
precisamente presentando como imparciales y aceptables deci-

siones que, en realidad, no lo son.”

La nueva retorica es, como ya se ha dicho, un punto de
partida y, a pesar de las criticas de Manuel Atienza, conside-
ramos que representan un replanteamiento del estudio de la
argumentacién juridica, donde se pone especial atencidén al
auditorio y en la insuficiencia del uso del silogismo juridico
como la Gnica forma de pensar el derecho.

Ahora toca el turno de resumir, también de la mano
del doctor Manuel Atienza, el libro Uses of Argument, del
doctor Stephen Toulmin, quien plantea que la l6gica formal
no puede ser trasladada a otros campos del conocimiento,

con excepcién del campo matematico.

La intencién de Toulmin —como ¢él mismo indica— es “radical”
y consiste en oponerse a una tradicién que arranca de Aristoteles y
que pretende hacer de la 16gica una ciencia formal comparable a la
geometria. Toulmin, por el contrario, se propone desplazar el
centro de atencién de la teoria 16gica a la practica légica; no
le interesa una “légica idealizada”, sino una logica operativa o
aplicada (working logic); y para efectuar esa operacién elige como

modelo, no la geometria, sino a la jurisprudencia.”

1 Ibid.
20 Ibid.
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Para el doctor Toulmin un buen argumento, que esté
bien fundado, es aquel que resiste la critica, algo que, como

veremos mis adelante, es fundamental para este articulo.

Un buen argumento, un argumento bien fundado, es aquel
que resiste a la critica y a favor del cual puede presentarse un
caso que satisfaga los criterios requeridos para un veredicto

21

favorable.

Para Stephen Toulmin un argumento estd compuesto por
cuatro elementos: la pretension, las razones, la garantia y el
respaldo.

La pretension es la idea que sostiene uno de los partici-
pantes en la argumentacién, a los que Toulmin llama pro-
ponente y oponente. “La pretensién (claim), significa tanto
el punto de partida como el punto de destino de nuestro
proceder en la argumentacién”.?

En caso de que el oponente no acepte como vilida la pre-
tension, el proponente tendrd que dar razones (ground) que

validen su pretensién inicial.

Las razones no son, pues, teorias generales, sino los hechos espe-
cificos del caso, cuya naturaleza varfa de acuerdo con el tipo de
argumentacién de que se trate, en una argumentacién juridica
tipica, por ejemplo, serdn los hechos que integran el supuesto de
hecho de la norma aplicable al caso discutido. El oponente podrd
ahora discutir de nuevo los hechos, pero incluso en caso de que
los acepte puede exigir al proponente que justifique el paso de las
razones a la pretensién. Los enunciados generales que autorizan

dicho paso constituyen la garantia (warrant) del argumento.”

2 Ibid.
2 Ibid.
» Ibid.

Las garantias (warrant) son hechos o principios que sus-
tentan las razones del argumento; en el caso de una argu-

mentacién de tipo juridico, se trata del fundamento juridico.

[...] las garantias no son enunciados que descifran hechos, sino
reglas que permiten autorizar el paso de unos enunciados a otros.
Podria decirse que mientras los hechos o razones son como los
ingredientes de un pastel, la garantfa es la receta general, que

permite obtener el resultado combinado de los ingredientes.®

Por lo que hace al tipo de argumentos el mismo autor
modifica su clasificacién de analiticos y substanciales a for-
males y no formales.

En los argumentos formales se analiza la correccién del
argumento, en el sentido de la légica formal; en los no for-
males, por el contrario, importa en menor grado la correc-
cién del argumento, en el sentido de la 16gica formal, y mas
su validez con respecto a la relevancia externa.

El doctor Toulmin, al plantear la cuestiéon de la correc-
cién de un argumento, dice que se debe plantear aque-
llos ejemplos de estructuras no correctas, o falacias, que él
clasifica en las siguientes categorfas: 1) falta de razones, 2) de
razones irrelevantes, 3) de razones defectuosas 4) de suposi-

ciones garantizadas 5) de ambigiiedades.

Teoria estandar de la argumentacion juridica

Por ultimo, el tercer punto de inflexién que menciona el
doctor Manuel Atienza surge a finales de los setenta cuando
nace la llamada “teorfa estindar de la argumentacién juri-

dica”.

2 Ibid.
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[...] cuando se elabora el ntcleo conceptual de lo que puede
considerarse como la “teorfa estindar de la argumentacién ju-
ridica”, que aparece expuesta en diversos trabajos de Wro-
blewski, Alexy, MacCormick, Peczenik y Aarnio; aunque po-
niendo el acento en otros aspectos de la argumentacién juridica
(lo que luego llamaré su dimensién “material”). Por esa época
se publican también una serie de trabajos de Dworkin, Sum-
mers y Raz que han influido decisivamente en la manera de

entender el discurso justificativo (de caricter judicial).®

El propio Atienza sefiala que los trabajos fundamentales
de la teorfa estindar de la argumentacién son los realizados
por los filésofos de la argumentacién Robert Alexy y Neil
MacCormick, por lo que de una manera muy resumida
seran abordados a continuacion.

Para el filésofo de la argumentacién Robert Alexy, la
argumentacién de tipo juridico es la especializacién de una
argumentacioén practica que requiere de reglas, que son clasi-
ficadas como reglas fundamentales, reglas de la razén y reglas
sobre la carga de la argumentacién y las reglas de transicion.

Por lo que la argumentacién juridica, a su vez, requiere

de una serie de reglas propias.

El procedimiento del discurso juridico se define, pues, por un
lado, por las reglas y formas del discurso prictico general vy,
por otro lado, por las reglas y formas especificas del discurso
juridico que, sintéticamente, expresan la sujecién a la ley, a los
precedentes judiciales y a la dogmitica. A su vez, Alexy dis-
tingue dos aspectos en la justificacién de las decisiones juridi-
cas, la justificacién interna y la justificacién externa, de manera

que existen también dos tipos de reglas y formas del discurso.

% Manuel Atienza. El derecho como argumentacion. México, Fonta-

mara, 2005, p. 72.

La justificacién interna de las decisiones se puede dar de
forma simple y de una forma mis general. La forma simple
consiste en la aplicacién del silogismo juridico; la forma maés
general requiere construir més de dos silogismos.

Sobre la justificacién interna simple expuesta por Robert

Alexy, el doctor Atienza dice:

Para la fundamentacién de una decisién juridica debe aducirse
por lo menos una norma universal.
La decision juridica debe seguirse l6gicamente al menos de

una norma universal.

De la forma general sefiala:

Siempre que exista duda sobre si a (el sujeto) es un T (predi-
cado normativo) o un M (otro predicado distinto a T), hay que
aducir una regla que decida la cuestion.

Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formu-
lar expresiones cuya aplicaciéon al caso en cuestién no sea ya
discutible.

Hay que articular el mayor nimero posible de pasos de

desarrollo.

La justificacién externa en la teoria de Robert Alexy se

refiere a una justificacién externa de las premisas.

Estas altimas, para Alexy, pueden ser de tres tipos: reglas de
derecho positivo (cuya justificacién consiste en mostrar su va-
lidez de acuerdo con los criterios del sistema); enunciados
empiricos (que se justifican de acuerdo, con los métodos de
las clencias empiricas, las maximas de la presuncién racional
y las reglas procesales de la carga de la prueba) y un tercer
tipo de enunciados (que serfan basicamente reformulaciones

de normas), para cuya fundamentacién hay que acudir a la
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Por tltimo, el doctor Jaime Cardenas Garcia* resume la

teoria de Robert Alexy de la siguiente manera:

Es una teoria procedimental de la argumentacién.

Las reglas del discurso juridico éptimo se basan en las reglas
del procedimiento moral.

Las principales reglas del procedimiento discursivo descan-
san la imparcialidad, libertad y simetria de los participantes.

Un enunciado normativo es correcto, si y sélo si, puede
ser el resultado de un procedimiento que observe las reglas de
imparcialidad, simetria y libertad.

La argumentacién es un procedimiento discursivo correcto.

Los principales problemas de toda teorfa de la argumen-
tacién son el problema del conocimiento y el problema del
cumplimiento.

En toda argumentacién juridica debe distinguirse entre
justificacién interna y externa. La interna trabaja con reglas; la
externa con principios y otros materiales normativos y sirve par
resolver casos dificiles.

Todos los métodos argumentativos pueden usarse (regla
de saturacion).

No se garantiza una Gnica respuesta correcta.

No se admite una teorfa fuerte de principios.

% La argumentacion como derecho. México, Universidad Nacional Aut6-

44 = ESCRIVA noma de México, 2005, p. 84.

El principio de proporcionalidad es la base para la soluciéon
de conflictos de principios.
El sistema se integra por procedimientos argumentativos

Y normas.

Por otro lado, la teorfa de Neil MacCormick parte del
sentido que va de la argumentacién juridica a una argu-
mentacién mis general.

La base de sus estudios consistié en analizar las senten-
cias dictadas por los jueces, para luego aplicar esos mismo

principios a una teoria general de la argumentacién.

Las tesis fundamentales de la concepcién de MacCormick se
encuentran expuestas en una obra, Legal Reasoning and Legal
Theory, de 1978 (que es precisamente el mismo afio en que se
publica la obra fundamental de Alexy sobre la materia, Theo-
rie der juristichen Argumentation), y luego han sido desarrolladas
(y una pequefia medida también corregidas) en una serie de
articulos escritos a lo largo de la Gltima década.

Se trata de una teorfa que exhibe una clegante sencillez y
claridad —que en absoluto hay que confundir con superficia-
lidad— y que se destaca, sobre todo, por su afin integrador.
MacCormick trata, en cierto modo, de armonizar la razén
practica kantiana con el escepticismo humano; de mostrar que
una teorfa de la razén prictica debe completarse con una teoria
de las pasiones; de construir una teorfa que sea tanto descriptiva
como normativa, que dé cuenta tanto de los aspectos deducti-
vos de la argumentacién juridica, como de los no deductivos,
de los aspectos formales y de los materiales; y que se sitte, en
definitiva, a mitad de camino —y son términos utilizados por
el propio MacCormick— entre una teoria del derecho ultra
racionalista (como la de Dworkin, con su tesis de la existencia
de una Gnica respuesta correcta para cada caso) y una irracio-

nalista (como la de Ross: las decisiones juridicas son esencial-
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mente arbitrarias, esto es son un producto de la voluntad no

de la razén).”

En su teoria, Neil MacCormick dice que el fin de la
argumentacién y de la argumentacién juridica es persuadir
mediante premisas que estén justificadas, y que en la argu-
mentacién sélo pueden justificarse estas premisas si estin
de acuerdo con los hechos y las normas que tipifican la
conducta.

Ahora bien, el razonamiento légico deductivo tiene sus
limites, a los que el autor llama casos faciles y casos dificiles.

De los casos dificiles dice el doctor MacCormick, en
palabras de don Manuel Atienza, que se dan cuando el
problema juridico presenta problemas de interpretacién, de
relevancia, de prucba o de calificacion.

Los problemas de interpretacién y de relevancia afectan
la premisa normativa y los problemas de prueba y de califi-

cacién, la premisa fictica.

Existe un problema de interpretacién cuando no hay duda so-
bre cudl sea la norma aplicable (es decir una norma de la forma
p > q), pero la norma en cuestién admite mas de una lectura.

Los problemas de relevancia plantean en cierto modo una
cuestién previa a la interpretacién, esto es, no cémo ha de inter-
pretarse determinada norma, sino si existe una tal norma (p > q)
aplicable al caso.

Los problemas de prueba se refieren al establecimiento de
la premisa menor (p). Probar significa establecer proposiciones
verdaderas sobre el presente y, a partir de ellas, inferir proposi-
ciones sobre el pasado.

Los problemas de calificacién o de hechos secundarios se

plantean cuando no existen dudas sobre la existencia de deter-

¥ Manuel Atienza. Las razones del derecho. ed. cit. p. 107, 113 y 115.

minados hechos primarios (que se consideran probados), pero
lo que se discute es si los mismos integran o0 no un caso que

pueda subsumirse en el supuesto de hecho de la norma.

La solucién de un caso dificil requiere de elementos dis-
tintos a la 16gica del silogismo (p > q), por lo que se requiere
la aplicacién de doctrina, principios generales y precedentes,
con la idea de que a un caso x siempre se le aplique el cri-
terio Y, es decir, el principio de universalidad que al mismo
tiempo sea coherente con todo el orden legal.

Dicho en forma concisa: su tesis consiste en afirmar que
justificar una decisién en un caso dificil significa, en primer
lugar, cumplir con el requisito de universalidad y, en segundo
lugar, que la decisién en cuestién tenga sentido en relacién
con el sistema (lo que significa, que cumpla con los requisitos
de consistencia y de coherencia) y en relacién con el mundo
(lo que significa, que el argumento decisivo, dentro de los
limites marcados por los anteriores criterios, es un argumento

consecuencialista).?

El proceso notarial instrumental como un proceso

de argumentacion juridica

La labor del notario, como la conocemos actualmente, es el
resultado de una lenta evolucién que se ha caracterizado por
el alto grado de especializacién y complejidad que cada una
de las épocas le han impuesto, ademds de apegarse a una con-
ducta ética que hace que la sociedad confie en la institucién.

El notario actual se define como un profesional del dere-
cho que tiene como misién dar fe y certeza a los hechos

y actos de los particulares, ademis de colaborar como un

2 Ibidem.
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auxiliar de la justicia en los procesos en que asi lo permita
el orden juridico.

Para lograr lo anterior, y como el profesional del derecho
que es, el notario debe contar con todas las herramientas doc-
trinarias que le da la 16gica juridica y la argumentacién juridi-
ca; pues como lo define el gran jurista Cicerén argumentar es
“dar razones que hacen fe de una cosa dudosa”.

Para que el notario pueda plasmar su fe en un documento
que, conforme a nuestro derecho, sea prueba plena requiere
hacer uso de la 16gica juridica y de la argumentacién juridica;
pues, desde el punto de vista de la argumentacién juridica, el
proceso notarial no es otra cosa que un proceso que busca la
verdad de los argumentos generales, para que el notario los
transforme en argumentos juridicos debidamente sustentados
y listos para ser sometidos a una verificacién por parte de las
autoridades, ya sean administrativas o judiciales.

El proceso notarial en su parte practica (etapa previa al
instrumento) inicia con la primera comparecencia, donde el
notario escucha activamente a los comparecientes.

Esta primera comparecencia puede ser vista, conforme a
la teoria de Perelman, de la siguiente manera: los compare-
cientes son los oradores, las razones de cada uno de ellos son
los argumentos, y el notario es un auditorio de tipo judicial
especializado, al que los comparecientes deben de persuadir
respecto a la logica y veracidad de sus argumentos.

El notario busca que se configure una sana relacién
argumentativa, como lo expone la teoria argumentativa de
Robert Alexy, donde los oradores tengan libertad de ex-
presarse, el auditorio (notario) es imparcial y las razones
que se den sean simétricas y coherentes dentro del dmbito
argumentativo (hecho o acto juridico).

Un requisito primordial en la configuracién de la rela-
cién notarial (y argumentativa) es que el notario comprenda

a profundidad el lenguaje y el idiolecto de ambos com-

parecientes, para que pueda deconstruir los argumentos o
razones que le ofrecen. Por lo anterior el notario debe ser
cercano a la comunidad a la que sirve, para poder compren-
der sus valores y las modalidades propias del lenguaje de la
regién donde estd ubicada su notaria.

El notario debe, mediante un proceso de deduccién, es-
tablecer la identidad de las personas que comparecen por
vez primera ante ¢l, y delimitar precisamente la relaciéon que
tienen con el acto, o hecho juridico, que solicitan se pase
ante su fe.

Es posible que quien se estd apersonando ante el notario
lo haga en su calidad de otorgante, o su legitimo represen-
tante, testigo o concurrente, o que simplemente busque ser
asesorado en materia legal.

La escucha activa del notario busca establecer los ob-
jetos de acuerdo con los oradores que, conforme la Nueva
retorica, son los elementos que los oradores asumen como
ciertos y reales, como son los hechos, las verdades y las
presunciones.

El notario debe poder clasificar estos objetos, para
después someterlos a un andlisis del discurso e intentar
eliminar las falacias o posibles sofismas, ya sea de términos
(equivoco, anfibologia, metafora, confusién del sentido) o
sofismas de ideas (falsas deduccién o induccién) y evitar que
su actuacién sea guiada por falacias de atinencia, que se re-
fieren a las cualidades personales de los oradores, como son
los llamados a la piedad o al sentimiento popular.

La linca es muy delgada en las falacias de atinencia y
por su compromiso social, el notario debe recordar siempre
que, si accede a ejercer su funcién llamado por estos en-
gafios, acabard haciendo un dafio mayor a la sociedad a la
que debe servir, asi como a la institucién a la que pertenece.

Ya que el notario ha escuchado, interpretado y estable-

cido la relacién notarial, debe desplegar su conocimiento
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juridico mediante la calificacién y configuracién juridica,
donde determina que la conducta (p) corresponde a un pre-
supuesto comprendido dentro de la funcién notarial y es
competente porque la conducta se materializa en el tiempo y
espacio establecidos por la norma (q), por lo que puede con-
figurar un silogismo juridico simple al subsumir la conducta
ala norma (p > q).

Pongamos un ejemplo: El representante de una empre-
sa, ubicada en el municipio de Ecatepec, solicita al notario
que dé fe de que las piezas y componentes de la maquinaria
x han llegado a la planta de su representada.

La relacién notarial es simple, un solo otorgante actuan-
do por medio de su legitimo representante, en uno de los
supuestos comprendidos por la funcién notarial en el dmbito
temporal y espacial de su competencia.

No obstante, el proceso notarial impone que el represen-
tante legal valide sus pretensiones y nos asegure las mismas
conforme lo estable la teoria de la argumentacién de Toul-
min; por lo que el notario solicitard: el poder del repre-
sentante, la legal constitucion de la empresa, el domicilio
de la empresa, la legitima adquisicién de la maquina X y de
las piezas y componentes, el consentimiento expreso del
representante para poder acceder a la planta y la declaracién
de un perito respecto de que, en efecto, se trata tanto de la
méquina X, asi como de sus piezas y componentes corres-
pondientes.

Aun asi, el silogismo juridico fue vélido pues a la con-
ducta (p) correspondié la norma (q), pero el notario en su
proceso confirmo el argumento del orador o compareciente.

Ahora veamos un ejemplo donde el silogismo juridico no
es suficiente para resolver un caso. Un representante quie-
re iniciar una campafia de publicidad en todos los medios
de comunicacién que diga que el acto de levitacién de la

asistente del Mago Maravilloso ha sido “certificado ante no-

tario”, por lo que le solicita al notario que acuda a la funcién
del Mago, que se presenta en el municipio de Coacalco,
donde el notario podra dar fe de la levitacién de la asistente
del Mago.

La relacién notarial es simple, un solo otorgante actuan-
do por medio de su legitimo representante en uno de los
supuestos comprendidos por la funcién notarial en el dmbito
temporal y espacial de su competencia

El silogismo juridico se configura de la siguiente manera:

La conducta (p) es la levitaciéon de la asistente del mago.

La norma (q) establece que el notario dard fe de los hechos
percibidos por sus sentidos.

Por lo tanto, si solamente se aplicara el subsuncién de la
conducta a la norma (p > q) el notario daria fe de que observd

a la asistente del Mago levitar.

Ahora, si ampliamos la argumentacién con los requisitos
de competencia y temporalidad el silogismo concluye que: El
notario da fe de que en la funcién de las w horas, en el mu-
nicipio de Coacalco, Estado de México, la sefiorita z declard
que es la asistente de el llamado Mago Maravilloso y que ante
su presencia levitd, por medio de la intervencién del dicho
Mago, medio metro sobre el suelo del templete instalado.

Como podemos ver el proceso notarial aplicado al silo-
gismo juridico donde la conducta se subsume a la norma,
sin que ésta sea debidamente interpretada y validada en sus
premisas, atn aplicado otros silogismo juridicos, como son la
competencia y temporalidad, concluirfan en que el notario
da por cierto el hecho presenciado por sus sentidos y que,
si lo sometemos a una validacién 1égica de sus premisas, lle-
garfamos a la conclusién de que se trata de una ilusién creada
por el Mago Maravilloso.

Veamos cémo el proceso de validacién de los argumen-
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tos propuestos por Toulmin nos conduciria a que existe un
error en la l6gica formal, pues no se establecié la validez
de la pretension (la levitacién de la asistente), ni se dio una
garantia valida a la pretension (la asistente levita por arte de
la magia del Mago Maravilloso).

Este mismo caso, visto por la Teoria argumentativa de
Mac Cormick, nos llevaria a concluir que existe una proble-
ma de prueba, pues no quedd debidamente acreditada la
conducta (p), la levitacién de la asistente causada por la magia
del Mago. Por lo anterior, si ¢l notario aceptara dar fe del
acto de levitacién de la asistente del Mago Maravilloso, no
podria establecer simplemente que la asistente levité medio
metro sobre el templete del teatro.

Tendria que solicitar que se le comprobara la validez
de la pretensién (la levitacién) y se le garantizara la misma,
es decir que la levitacién es debida a un fenémeno fisico
objetivo y comprobable.

En esas condiciones el acta notarial deberia de decir que
el notario K se apersond en el teatro s ubicado en Coacal-
co, Estado de México, a ruego del legitimo representante
del sefior ¢, conocido como El Mago Maravilloso, quien
solicitd se diera fe de la aparente levitacidén de su asistente.

Ahora pongamos ¢l caso de que, en efecto, el Mago
Maravilloso da validez y garantia a la conducta (p) al sefialar
al notario los elementos fisicos, objetivos y comprobables
por los cuales su asistente aparenta levitar, pues requiere
demandar al Mago Increible por haber utilizado tecnologia
considerada como secreto industrial, que le fue revelada sin
consentimiento del primero. En este tltimo caso el notario
debe buscar que su acta esté redactada de una manera preci-
sa, coherente, y que cumpla con los principios de la 1égica
formal, como lo veremos a continuacién, donde veremos el
instrumento notarial como un argumento plasmado en un

discurso escrito.

El proceso notarial, en su parte instrumental, se da una
vez que el notario ha escuchado e interpretado a los com-
parecientes, ademas ya ha obtenido los diversos documen-
tos publicos que le llevaron a confirmar su calificacién y
configuracioén juridica, lo que, conforme con la teoria de
Toulmin, significa que los argumentos de los comparecien-
tes han sido validados y garantizados por el escrutinio de un
tercero imparcial.

El instrumento notarial, visto desde la perspectiva de la
argumentacién juridica, es un discurso en forma escrita que
tiene como finalidad generar certeza a los actos y hechos,
pues es el resultado de la comprobacién hecha por el notario
de los argumentos que le fueron expuestos por los otor-
gantes.

No obstante que el notario haya validado los argumen-
tos de los comparecientes, estos pueden ser sometidos a una
nueva comprobacién por parte de la autoridad judicial o
administrativa.

El resultado de esta comprobacién puede derivar en la
confirmacién de la firmeza del instrumento o, en el peor de
los casos, en su nulidad, con responsabilidad para el notario
si es que hubiera cometido alguna conducta antijuridica.

La materia prima del notario en la redaccién de sus escri-
turas y las actas notariales es el lenguaje juridico, ya que es la
interpretacién legal de la voluntad de el compareciente, o los
comparecientes, por lo que la redaccién debe ser clara y precisa
para que no deje lugar, dentro de lo posible, a ninguna inter-
pretacién distinta a la voluntad de los otorgantes o a los hechos
presenciados. Es, por tanto, que el notario debe usar logica
juridica de tipo formal al redactar su instrumento; pues el acto
0 hecho juridico (a / h) se subsume a la forma notarial (fn) de
una forma andloga a lo que sucede con el silogismo juridico.

El silogismo juridico notarial se configura de la siguien-

te manera:
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Todo acto juridico dentro de la competencia del notario puede
ser elevado a escritura publica (fn).

El acto de los sefiores X es un acto juridico donde el no-
tario es competente (a / h).

El acto de los sefiores X es puede ser elevado a escritura

publica (a/h > fn).

Vale resaltar que esto se puede dar porque el notario ya
comprobé la veracidad de las premisas (argumentos) de los
otorgantes en los pasos previos del proceso notarial.

Ahora bien, al redactar el instrumento el notario debe
formular su discurso argumentativo respetando los princi-
pios formales de la 16gica, a esto se le llama logica juridica
instrumental.

Asi, el notario establece la identidad de los compare-
cientes y el caricter que tienen en el acto (acreedor, deu-
dor, vendedor, comprador) y por lo tanto, conforme al
principio de no contradiccién y tercero excluyente, no
puede actuar la misma persona en el mismo acto, al mismo
tiempo en el mismo sentido, pues ademas de ser una falacia
se configura la confusién como una forma de extincién de
las obligaciones.

El notario en cada uno de sus argumentos debe cum-
plir con el principio légico de razdn suficiente, o lo que
Toulmin llama verificacién de los argumentos, pero al no
tratarse de un acto de autoridad que deba estar debidamente
motivado; el notario no fundamenta sus argumentos en lo
que seria la garantia conforme a la teoria argumentativa de
Toulmin.

No obstante, como lo mencionamos, el silogismo no
es suficiente cuando se trata de casos dificiles, por lo que
el notario debera tener especial cuidado en poder sustentar
y garantizar cada uno de los argumentos contenidos en el

documento notarial.

Conclusiéon

A manera de conclusién debo sefalar que el notario ha
evolucionado por su capacidad de adaptarse a las necesi-
dades sociales; hoy en dia la realidad es mis compleja que
nunca antes, por lo tanto el notario debe reconocer esta
situacién y nuevamente evolucionar.

El notario moderno debe concebirse hoy como un ope-
rador juridico, que tiene un conocimiento pleno de la 16-
gica y la argumentacion juridica, pues en ellas encuentra las
herramientas intelectuales que le permiten plasmar en su
protocolo la verdad juridica de manera certera y profunda.

La integracién de la légica y la argumentacién juridica
a la funcién notarial como herramientas intelectuales son
mucho mis importante que cualquier cambio tecnoldgico
que se pueda presentar, pues las ideas son y serdn la base de

la institucién notarial.
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De la ética
a la deontologia
notarial

Fernando Trueba Buenfil

FERNANDO TRUEBA BUENFIL,

notario publico del Estado de

LA DEONTOLOGIA PODRIA PENSARSE COMO UNA CUESTION DE
caricter estrictamente filoséfico, una cuestién poco practica
que sélo requiere una atencién desde el punto de vista aca-
démico; sin embargo, necesariamente tenemos que consi-
derar a la deontologia como el tema central, como el tema
mias importante dentro de la actividad notarial.

La deontologia, sin duda alguna, es tan importante que

resenta la médula de nuestra actividad. ;Cémo podria ac-
tuar un notario sin ella?, ;cémo podria llevar a cabo cual-
quiera de los actos juridicos que realiza en la notaria sin
considerarla como esencial para su labor? Y lo mismo ocurre

con cualquiera de los consejos que da. El notario no podria

actuar si no estuviera impregnado por el contenido ético de

su actuar. Por esta razén es fundamental que tenga presentes
estos conceptos, asi como la evolucién vy la transformacién
de la deontologia y la étic

Es importantisimo recordar conceptos y asumir la idea
de que la deontologia se tiene que estudiar a profundidad.

En medida que la médula son precisamente la ética y
la deontologia, tenemos que propiciar que se conozcan sus
principios fundamentales, que se conozca de dénde vienen y

qué se pretende a partir de ellas.
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Hoy encontramos que, en esta sociedad cambiante que
vivimos, existe una seric de normas, de necesidades que
su dindmica ha retomado y que nosotros dentro de nues-
tra profesion —que es una profesiéon viva, en constante
relacién con la sociedad y que permanentemente observa los
cambios de lo que se hace— tenemos que adaptar nuestro
comportamiento a las exigencias sociales.

Resulta muy importante que analicemos los principios
fundamentales, que los debatamos, que los reflexionemos,
que los dialoguemos, que exista un intercambio de ideas,
porque si bien es cierto que los notarios se preparan y se
capacitan en temas cientificos, su actuacién tiene un gran
contenido ético.

En primer término debemos asumir que el notario cum-
ple con la normatividad que le imponen la propia Ley del
notariado y las demis leyes que utiliza para llevar a cabo su
funcién, pero también existen momentos en los que, por
alguna circunstancia, ocurre el error, el error que no debiera
de suceder, el error que no debiera de haber pasado y que,
sin embargo, sucede.

Si nosotros estamos compenetrados en la deontologia,
con todos sus principios y valores fundamentales, la institu-
cién notarial se vuelve mucho miés juiciosa y permite que
esos errores no ocurran. Gracias a ellos es mas ficil sa-
tisfacer nuestro importantisimo trabajo de dar seguridad y
certeza juridica —que son tendientes a lograr esa justicia
preventiva— que se pretende con nuestra funcién.

Si nosotros logramos dar seguridad y certeza juridica,
pero no de una manera aislada y estrictamente formal, sino
con la finalidad de buscar el perseguir el fin altimo del de-
recho, la justicia, estaremos cumpliendo con la labor pre-
ventiva que es fundamental en la actividad notarial para dar
un nuevo brillo a la seguridad y la certeza juridica que son

fundamentales para el derecho.

Recordemos que, como bien dice Hans Kelsen, el dere-
cho surge por una necesidad de seguridad y certeza juridica.
Y con ese valor, con ese principio, camina para lograr su
fin Gltimo: la justicia. Por esta razén, la deontologia preo-
cupa al Colegio Nacional, a los Colegios de Notarios Esta-
tales y, también, por supuesto, a la Unién Internacional del
Notariado, el organismo internacional que ya tiene mas de
60 aflos y que, dentro de sus tareas principales, se ocupa de
la deontologia.

Decia Ortolan, el jurista historiador, que para conocer
y comprender las instituciones es necesario analizarlas en
su devenir histérico: para conocer una institucién juri-
dica debe irse a sus origenes para comprenderla. Cuando
hablamos de la deontologia también tenemos que referirnos
a sus antecedentes. Si bien es cierto que, de acuerdo con
el tiempo que tenemos y a la capacidad de quien estd
haciendo uso de la voz, no es suficiente en este lapso,
podemos recorrer “a vuelo de pajaro” algunos hitos de la
ética y la deontologia.

Hoy utilizamos un término: la ética aplicada que se re-
fiere a las profesiones. Esto es nuevo, esto es lo moderno,
lo actual, lo contemporineo. ;Pero qué sucede si nos
remontamos 25 siglos atris?, encontramos en Grecia, cinco
siglos antes de Nuestro Sefior Jesucristo, que ya existia un
tratamiento al respecto. Recordemos el juramento que hace
el médico cuando se titula, el juramento hipocritico. Ahi
estamos viendo la importancia que tiene desde los tiempos
remotos el contar con este tipo de sefialamientos que deben
mirarse como una piedra de toque. En ese juramento
encontramos algo que pudiera ser muy sencillo, pero que
tiene un gran fondo filoséfico, real, prictico, pues es todo
cuando se le indica al médico: no hards dafio. Ese no hacer
dafio es un muy importante principio ético.

La filosoffa griega resulta tan importante para la filosofia
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occidental que existen autores, como Bernard Williams,
quien afirma que todo lo que se ha hecho en la filosofia
curopea de los Gltimos afos s6lo es una nota a pie de
pagina del legado de Grecia desde la teoria de Platén hasta
la teoria de Aristoteles, los filésofos griegos han tenido una
presencia constante en el desarrollo de la tradicion filoséfica
occidental. Asimismo, otros autores sefialan que la aportaciéon
de la teoria filoséfica de los griegos es todo el concepto de
filosoffa. Quizis podamos considerar que esto no es tan ab-
soluto, pero lo que si es innegable es que tenemos que
remontarnos en el pasado para percibir algunos hitos funda-
mentales dentro de ese quehacer.

Si recordamos a Sécrates, ese filésofo importantisimo de
Grecia, pronto descubriremos que ¢l tiene un método, la

mayéutica, gracias al cual —a partir de preguntas y res-

puesta— separa la fuerza de la razén: el hombre —nos
doce— no es mas que lo que hace. Por ello no se deben
discutir las cuestiones casuales, sino la manera cémo uno
deberfa vivir. Recordemos a Sécrates cuando reconocia que
no sabia nada. Se examinaba a si mismo y a los demis. Su
filosofia era mas prictica que tedrica y el valor moral estaba
en el centro de su pensamiento; no escribié nada, todo lo
platicé, pues todas sus ideas las recoge Platén y es asi como
lo vemos aparecer en sus Didalogos.

También en Platén vemos a un pensador que crea una
teoria filosofica: él es el primero que habla de la ética como
tal y que —con una gran técnica— aborda todos sus temas
creando una doctrina de ideas. En sus libros, seguramente son
los mis amplios nos han legado de los filésofos antiguos,
escribié sobre el conocimiento, la politica, la ética, el arte, y
ahi aparece una idea fundamental que debemos apuntar: el
mundo de las ideas. Existen el hombre en si, la justicia en
si y el bien en si, esto es: una esfera de entidades ideales que

estin mas alld de nuestro mundo.

Después Aristoteles aparece en escena. El es discipulo
de Platén y toma nota de todo lo que le platica, pero —al
cabo de un tiempo— ambos inician una controversia, pues
el Estagirita va en busca de otra idea, de otra doctrina. El
describe en su obra las virtudes humanas esenciales y afirma
que el hombre es bueno cuando acttia conforme a las exi-
gencias de la recta razén.

Existe un fresco en el museo del Vaticano que muchos
conocen: la Escuela de Atenas de Rafael Sanzio, donde
Platén y Aristételes estin representados en el centro de
ese magnifico fresco. Se ve al viejo maestro Platén que
viene caminando —a quien por cierto representa como si
fuera Leonardo da Vinci— y ¢l se encuentra a su todavia
joven alumno: Aristételes. Se ven de frente, su mirada es
retadora, no estin de acuerdo; y se ve a Platén con la mano
en alto dirigida al Cielo, el mundo de las ideas, mientras
que Aristoteles con la mano hacia abajo sefiala la tierra
que es el mundo de la razén. La confrontacién de dos
pensamientos, de esos dos filésofos tan trascendentes, nos
obliga a recordar el problema que tenemos actualmente con
la deontologia: nosotros tenemos que tomar del mundo de
las ideas y tenemos que tomar del mundo de la razén para
que nos lleven a un solo camino: lograr la realizacién de
los principios éticos, y lograr alcanzar, la justicia y el bien
comun.

Asi con esta representacién de esa pintura maravillosa del
gran pintor renacentista, vemos claramente la confrontacién
de esos dos pensamientos. El platonismo que representa un
interés mistico que se contrapone al aristotelismo que, con
un enfoque cauto, observa la naturaleza y el ser humano,
aunque el sentido ético del derecho de la verdad y de la
moralidad es, en el fondo, de la mejor tradicién platdnica.

Demos un gran brinco en la historia y lleguemos a otra

época donde se discute un punto fundamental para la ética,
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me refiero a Kant, a quien muchos autores consideran co-
mo el filésofo mas grande de la edad moderna. Recor-
darin ustedes que él basa sus ideas en el deber moral, en el
imperativo categérico. Esta idea se sustenta en que el hombre
debe de actuar, pero que su voluntad debe estar acorde con
una ley natural, una ley universal, una ley que sea aceptada
por todos sin ninguna duda. Ese imperativo categdrico, esa
razén practica lo lleva a trascender. Quizd su mayor mérito
sea lo logrado en el terreno de la ética con su Critica de la
razén prdctica.

Poco después nacié otro filésofo que tengo interés en
mostrar brevemente: Bentham. Ustedes recordarin que ¢l es
el fundador del utilitarismo, y que formuld su principio de
utilidad afirmando que hay que aumentar el bien o, lo que
es lo mismo, disminuir el sufrimiento y que este es el fin de
la moral. Se refiere a la intencionalidad de la accién. Mucha
importancia tuvo en su momento y después se fue tratando
de ver a sus ideas como una posicidn casi sin trascendencia.
Sin embargo, a través del tiempo se ha ido rescatando el
pensamiento de Bentham: la ética.

Autores de la talla de Recaséns Siches lo recogen y nos
muestran cuanta razén tenia Bentham cuando sefialaba que
una ley, que una norma juridica, al momento en que se
aplica, tiene que tener un resultado propicio para el bien
comun, para ¢l mayor de la gente. Ese utilitarismo se fue
nutriendo con una serie de experiencias. Bentham recobra
su importancia con el tiempo, y el utilitarismo ya no sélo
serd visto como la basqueda de la felicidad para todos,
sino con mis trascendencia, con el fin que busca la norma
juridica, con el fin que busca la actuacién de la persona al
tratar de que el resultado de la accién traiga el bien comin
para el mayor ntimero de personas.

Quizd sea Max Weber quien mis éxito ha tenido en el

andlisis de la propuesta de Bentham: en 1919, en una con-

ferencia de gran trascendencia, sefiald, como punto me-
dular, al hablar de la politica y el bien comin, que existe una
divisién en la ética. Sostiene Weber que existen dos tipos de
cuestiones éticas: la ética a la manera de Kant, una ética de la
conviceién que no hace juicios y toma una determinacion,
pues asume el imperativo categdrico y lo aplica sin discusion,
sin preocuparse a dénde va, sin hacer juicios a priori, pues
es de una aplicacién absoluta. Por otra parte, Weber también
nos dice que existe una ética que pudiéramos considerar:
una ¢ética de la responsabilidad. ;Qué es a lo que nos lleva a
esa ética de la responsabilidad? La ética de la responsabilidad
es recobrar lo que decian Bentham y algunos otros autores,
y llevarlo a un extremo: el ser humano en su actitud, en su
actuar, en su conducta, debe de estar consciente de qué va a
lograr, de cudl es el resultado que tendra la accidén que va a
llevar a cabo. Wever afirma que es necesario estar consciente
de buscar una ética de la responsabilidad. Su intuicién ha sido
exitosisima, y es muy celebrada la diferencia que establecié
y seguimos manteniendo entre la ética de la conviccién y la
ética de la responsabilidad.

Sin duda, la actividad notarial tiene que tomar una de-
cisiébn a este respecto pues, como hemos dicho, siempre
estd impregnado hasta la médula todo el actuar del notario,
siempre estd subyacente la cuestiéon ética en todo lo que
realiza el notario. ;Tomaremos una ética de la conviccidén al
estilo de Kant que nos puede llevar a pensamientos casi to-
talitarios sobre una cierta cosa y permaneceremos inméviles
¢ imperturbables? o ;buscaremos la manera mis practica de
la ética gracias a la conviccién que que cada dia tiene mas
fuerza?

Yo pienso que no se debe de ser tan tajante y decir:
“no a la primera y si a la segunda”. Definitivamente es mas
importante y mas practico buscar la ética de la respon-

sabilidad, comprender qué es el acto notarial y cuiles son
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sus consecuencias, que analicemos su conducta y a través de
ese medio de actuacién, comprendamos cuiles son sus re-
sultados y la finalidad que se alcanza.

Indiscutiblemente creo que es superior la posicion de la
ética de la responsabilidad. Sin embargo, pienso que el nota-
riado debe tener una posicién ecléctica, pues gracias a ella
también se cuidarin los principios, lo que podemos considerar
como imperativos categéricos y los tendremos presentes y no
necesariamente los haremos a un lado en nuestro actuar como
notarios, pues tenemos que contemplarlos para nos ayuden
en la toma de decisiones. Es decir: podemos asumir la ética
de la responsabilidad, pues nos importan las consecuencias y
los resultados de nuestras acciones.

Creo que debemos actuar sin ser estrictamente tajantes y
decir: no observemos la ética al estilo de Kant, vayamos a la
ética de la responsabilidad, como nos dice Max Weber, pero
siempre considerando los valores que considera por Kant como
imperativos categéricos, como leyes de validez universal.

A mediados del siglo Xx ocurre una nueva transformacién
en la ética: el pensamiento de Jean-Paul Sartre, a quienes
muchos conocen mis como literato que como filésofo, pero
¢l es uno de los filésofos del existencialismo mas conocidos.
El existencialismo cobra gran importancia en la década
de 1940: el mismo Sartre, después de la Segunda Guerra
Mundial, vuelve la vida académica, a la vida filosofica, cul-
tural, y empieza a promover una serie de pliticas don-
de defiende sus tesis existencialistas. Existe una muy im-
portante: El existencialismo es un humanismo y en ella —que
posteriormente se convirtié en un libro importante— de-
fine dos tipos de existencialismo: el existencialismo de
quienes son catdlicos y los existencialistas que son los ateos.
En los primeros encontramos a gente muy conocida, como
Jasper, y en los segundos estin Camus y él mismo. Es muy

interesante pensar cémo, independientemente de la con-

cepcidn religiosa que ustedes tengan, pensamos que el ser
humano viene al mundo y para unos tiene un destino, mien-
tras que otros sefialan que se tiene que crear su destino.

Sartre sefiala que, cuando se trata de alguna cuestidén que
no sea el ser humano —por ejemplo, de tallar una piedra,
de hacer una mesa o de crear cualquier cosa— la persona ya
sabe cudl es el fin que persigue. Si a un ebanista le encargan
hacer una mesa, él toma la madera, la trabaja, la hace y
la construye sabiendo que esa mesa va a servir con un fin
especial. Cuando se habla del ser humano pensando que su
destino es ser notario, doctor, albaiiil o escultor: él existe y
después de existir el existencialismo existe y se va formando,
labrando lo que va a ser y se convierte en alguien diferente a
cualquier otro ser humano vy, por lo tanto, tiene un destino
diferente.

Es muy importante hablar del destino del ser humano,
de ese destino que lo forja y le abre muchas maneras de ser.
El ser humano no necesariamente tiene que ser bueno, pues
hay de todo; pero lo importante es que pensemos que dentro
de esa existencia, se empieza a ser y se empieza a buscar
algo que deberd ser un fin supremo: buscar el bien comtn,
buscar la justicia, etcétera. Esto es importante porque asi es
el notario, el hombre, como dice Ortega y Gasset, es él y
su circunstancia, el ser humano cuando estd en un momento
tiene que buscar a su alrededor, tiene que analizar cuil es la
circunstancia. Por esta razén es pertinente analizar cudl era
la circunstancia en el mundo de los griegos y cudl es la cir-
cunstancia en nuestros dias.

En su época, Sécrates tuvo un gran adelanto en su pen-
samiento gy saben por qué fue un gran adelanto?, porque decia:
la justicia debe de aplicarse de manera igualitaria, porque en
aquella época lo normal era que se distinguiera a enemigos y
gente inferior como los esclavos y, en consecuencia, la justicia

no se aplicaba indiscriminadamente, sino que era una forma
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discriminada para los enemigos, para los esclavos y para los
otros, los diferentes.

Como notarios, actualmente estamos rodeados por una
circunstancia que necesariamente tenemos que ver y apro-
vechar. La ética tiene principios fundamentales que no varfan,
pues siempre han permanecido: hacer el bien comin; sin
embargo, en la manera de lograrlo, de buscarlo, de realizarlo
es donde tenemos analizar el caricter deontolégico. Tenemos
que analizar nuestra circunstancia, no sélo para comprenderla,
sino para que se transforme en un punto de apoyo, en una
orientacién para que ocurra la falla que nunca debié ocurrir,
pues de lo que se trata es justamente de lo contrario: siempre
que se tenga un punto de apoyo, una piedra de toque que
sirva para la toma de decisiones, que le ilustre, que ayude en
esa circunstancia, los resultados serin mejores.

En este panorama rapidisimo que hemos recorrido existe
algo que debe destacarse: después de mediados del siglo pasado,
en los afios setenta, se retoma la ética de una manera que le da
nuevos brios y provoca una renovacién. Esto es lo que se logra
con lo que actualmente llaman las éticas aplicadas. La ética
aplicada tiene principios generales que son de validez universal
—ecs decir, profundamente kantianos y que valen lo mismo
en México que en cualquier otro pais del mundo—. Sin
embargo, también existe en las éticas aplicadas una aplicacién
precisa para las actividades profesionales.

Asi encontramos —casi como una continuidad histérica
con el juramento que hacen los médicos desde hace 25 siglos—
los c6digos y los anhelos que todas las profesiones persiguen
aunque sus finalidades concretas sean diferentes; no podemos
hablar de los mismos estudios deontoldgicos si hablamos no-
sotros de la ética en un grupo de periodistas o entre los mé-
dicos, quienes fueron de los primeros que analizaron la ética
aplicada.

Todo esto lo tendremos que analizar en cada una de las

profesiones, pues no podemos aplicar de la misma manera
esos principios éticos, aunque no sean principios diferentes.
En nuestro caso, algo que forma la esencia, la sustancia de
la actividad, es la ética en todo nuestro quehacer, en nuestra
btsqueda de la seguridad y la certeza juridica. Pretendemos
lograr la realizacién natural del derecho y eso estd impregnado
de ética. Gracias a la ética y los principios fundamentales pue-
do pensar que existen tres grandes grupos de abogados: el
juez, el litigante y el notario, ellos muestran tres actividades
juridicas de gran trascendencia e importancia; sin embargo,
pueden estar inspiradas por principios diferentes. Al momento
de buscar la realizacién del derecho, un juez aplica el de-
recho en autonomia; cuando un abogado recibe un asunto lo
enfrenta con parcialidad, pues tendrd que buscar, encaminar y
defender a su cliente. ;Y qué sucede con la actividad notarial?
Nosotros vivimos una serie de principios que nos inspiran
para que nosotros cambiemos para seguir siendo los mismos
y, gracias a esto, mantener nuestra imparcialidad.

Por esta razén surge el interés que se tiene en cada una
de las profesiones para lograr el mejoramiento del gremio,
por esta causa se¢ hacen estudios para conocer cudl es la
finalidad que persigue la profesién, y lo mismo ocurre al
estudiar y analizar la conducta del profesionista para que se
dé en la mejor de las formas y se logre el bien comun.

¢Qué consecuencia ha tenido esta renovacién en la ética?,
se ha generado otra manera de comprender la conducta de
los profesionistas, pero una de las cosas que es necesario con-
siderar es el empuje para que se realicen los codigos de éti-
ca, pues antes no existian y sélo se consideraban algunos
principios sin un estudio sistemitico y mucho menos se co-
dificaban.

A partir de la especializacién de las éticas aplicadas na-
cen los cddigos de ética. En el sector publico ya encon-

tramos una ética publica y todas las actividades que realiza
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se encuentran reglamentadas en sus cédigos de ética. Por
cjemplo: existe un cddigo de ética para los funcionarios
judiciales, para los jueces, para los funcionarios del Registro
Publico de la Propiedad.

A pesar de esta posible homogeneidad, el andlisis de la
ética aplicada, en concreto de la ética de la deontologia nota-
rial, tiene una serie de peculiaridades: no son los mismos
retos los que enfrenta un funcionario en su comportamiento
con la sociedad, que los que enfrentamos nosotros. Tenemos
diferentes situaciones, existen diferentes objetivos, nosotros
no tenemos una dependencia como la tiene el funcionario,
en fin, una serie de circunstancias que cambian.

Esto nos lleva a buscar que estos codigos de ética sean
trascendentes, importantes, que nos ayuden a conducirnos
con eticidad. La Unién Internacional del Notariado ha
buscado crear una teorfa, una doctrina que tenga validez
universal, internacional. Y, dentro de los temas que ha
buscado, uno de los fundamentales es precisamente el de
la deontologia notarial. De hecho ya se prepard un cédigo
de ética que estd pronto a salir para que sea una ley modelo
que sirva de base a los notariados de todo el mundo.

Quisiera reflexionar —si no bien en todos los principios
fundamentales que rigen a la actividad notarial—, si en
algunos. Recuerdo al maestro Garcia Maynez quien nos dice
cudles son los principios fundamentales: yo pienso que tie-
ne razén, &l —quiza siguiendo el pensamiento del maestro
Recaséns Siches— llegd a la conclusion de que existen tres
principios fundamentales: la justicia, la seguridad juridica y el
bien comun. A partir de esos tres principios fundamentales
podemos fundamentar y proponer un cédigo deontoldgico.

En los codigos de ética se tratan una serie de los prin-
cipios fundamentales y que todos ustedes conocen muy
bien, pero quiero referirme —aunque sea brevemente— a

tres: el secreto profesional que es fundamental en nuestra

actividad, pues da la confianza plena para acudir con un
notario y platicar todos los problemas porque sabemos que
él no lo va a publicar y va a mantener esa idea del secreto
profesional.

El secreto profesional también ha evolucionado. Algunos
piensan que el secreto profesional debe ser absoluto, otros
afirman que es relativo y hay otros mis que pensamos que
realmente debe de ser calificado. ;Y calificado por quién?,
calificado por el notario, no porque seamos los depositarios
de la moral, sino porque somos los que sabemos y tenemos la
capacidad para verlo y descubrir de qué forma lo hacemos es
trascendente para el bien comun.

Estoy convencido de que el secreto profesional no sélo
es un deber del notario, sino que es un deber y un derecho
que tiene el notario.

Estos puntos los comento porque cada dia tienen mas
importancia: hoy vivimos cosas que antes no se vivian co-
mo, por ¢jemplo, el terrorismo. ;Qué pasa con el tema del
terrorismo? En este caso ninguna persona sensata pensara
que se tiene que observar el secreto profesional de manera
absoluta, justo como sucede en los paises sajones que son
miés practicos para este tipo de cosas y han establecido sus
normas y su jurisprudencia en el sentido de que cualquier
profesionista tiene obligacién de dar cuenta de los problemas
de terrorismo o de otros asuntos como el lavado de dinero.
Estamos viendo que se ataca la idea del secreto profesional
absoluto, pero cada dia son menos los doctrinarios que siguen
pensando a la vieja usanza, pues la mayoria coincide en que
debe ser relativo.

Veamos cémo lo que sucede en la sociedad afecta direc-
tamente a todas las actividades y la nuestra no es excepcidn.
Hace unos diez afios ocurrié un caso sonadisimo Enron, ;se
acuerdan esa empresa multinacional, millonaria, gigantesca,

que defraudé a todo mundo? ;Qué fue lo que sucedié? En
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Estados Unidos ya se publicé una ley que obliga a cual-
quier abogado o contador que tenga conocimiento de un
movimiento que pueda contener una falsedad o afectar a
la informacién que se tiene en la bolsa de valores, a co-
mentarlo con la autoridad.

Y esto obliga a la transformacién del secreto profesional.
Hoy tenemos entre las leyes nuevas, leyes como la Ley de
proteccion de datos personales en posesion de particulares. Esta es
una ley de una gran trascendencia, aunque nos llegd muy
tarde, pues en Europa y pricticamente en todo el mundo ya
estaba en vigencia. Pero llegd y adquirié tal fuerza tal que se
transformé en un derecho fundamental del individuo.

El secreto profesional entre los notarios estd regulado
por la Constitucidn, las leyes penales, las leyes civiles y las
leyes como las que nos rigen directamente, como la ley del
notariado. Tenemos una serie de leyes y también tenemos
principios deontolégicos para la observancia del secreto
profesional.

Es necesario asumir que el secreto profesional tiene una
manifestacién moderna, contemporanea, no frivola, una for-
ma que le permite al notario tener la capacidad de calificar
sin observar de manera absoluta el secreto profesional. Por
supuesto que en este ambito existen posturas extremas:
algunos sefialan que el Gnico acto en el cual notario debe de
mantener en secreto es el testamento o en el reconocimiento
de los hijos. Yo creo yo que esta postura es extrema, pues
debemos estar conscientes de la realidad y no debemos asu-
mir un secreto profesional a ultranza.

¢Qué sucede?, les pregunto: si a ustedes llega un clien-
te, les platica alguna cuestion —no un delito, sino alguna
cuestién intima, de negocios, familiar o de cualquier in-
dole—, posteriormente, esta plitica se transforma en una
escritura y después se le llama al notario a testificar en un

juicio y el juez le pregunta sobre ese documento. ;Hasta donde

debe llegar el notario?, el notario —desde mi perspectiva—
tiene el derecho a responder hasta lo que él considere
razonable, por eso hablo del secreto profesional como una
cuestién que califica el notario. De esta manera, si el juez le
pregunta sobre la escritura, el notario necesariamente debera
responder, pero no revelar lo que le platicé su cliente, pues
faltaria al secreto profesional.

Hoy también tenemos nuevas leyes que atin no entran
en aplicacién al cien por ciento —como es el caso de la lla-
mada ley del lavado de dinero— donde el secreto profesional
también se modifica.

La modernidad que se revela en la sociedad de la infor-
macién también ha transformado al secreto profesional: to-
dos los avisos que damos a través de la red, todo lo que
mandamos nos coloca ante una nueva realidad que antes
era imposible pensar. Justo como nos ocurre en los casos
del impuesto sobre la renta, las operaciones celebradas, la
constitucidon de las sociedades, etcétera.

Otro tema fundamental que también ha cambiado es el de la
imparcialidad. Cada dia es mds frecuente que le llegue al notario
un proyecto de escritura, este es el caso —por ejemplo— de
los que trabajan con un banco, cuyos representantes le dicen:
“Vas a hacer una escritura, pero con este modelo”. Si el notario
no acepta este proyecto, simplemente pierde al cliente y los
representantes del banco acuden con otro notario que acabara
aceptandola.

¢Qué pasa con las operaciones llamadas masivas?, con
todas las operaciones de interés social. ;Dénde estd la impar-
cialidad del notario? Yo creo que el notario le da confianza
a esas escrituras, este hecho explica por qué veamos desa-
parecer muchas instituciones mientras que el notariado
permanece, esa es, precisamente, nuestra imparcialidad.

El notario no tiene un cliente fijo y un cliente eventual,

los dos llegan, los dos estan en igualdad de circunstancias; es
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mis estoy convencido que el notario no debe tener clientes
grandes o clientes chicos; incluso, no debe elegir a sus clien-
tes por la cantidad de trabajo que le pueden llevar. Y también
—dentro de esa imparcialidad a la que nos obligan las leyes—
existe una certeza de los casos en los cuales nos debemos de
excusar, pues en ellos no se nos permitirfa actuar con im-
parcialidad.

La imparcialidad es importantisima: el notario debe estar
conciente de la asimetria informativa, debe esforzarse por
lograr la paridad de las partes, asi como por aconsejar, buscar,
aclarar, aconsejar para que estén las partes en igualdad de
condiciones. Esto que se dice tan ripido es fundamental
en nuestra actividad. Eso y el explicar profundamente el
contenido de una escritura. Hay que buscar, hay que hacer,
hay que tratar de lograr todo esto, es fundamental robustecer
y mantener nuestra imparcialidad. No menos importante que
los factores antes sefialados son la probidad de la persona,
la honradez, el hacer el bien, el cumplir con las cosas co-
mo debe de ser, esto es lo que permite equiparar a las par-
tes, la probidad, sin duda alguna resulta muy importante,
fundamental.

Si nosotros hablamos de principios fundamentales de la
actividad notarial, si hablamos de los valores que son esencia
del notariado, no podemos aislarlos para estudiarlos; al actuar
tampoco podemos respetar un principio y otro no. En el
actuar del notario todos los principios fundamentales estdn in-
timamente unidos, no se puede actuar con probidad y faltar
a la imparcialidad. ;Cémo podemos ser imparciales si no
respetamos el secreto profesional, la probidad, la honradez o
cualquier otro principio que ustedes busquen? ; Cémo podemos
brindar seguridad y certeza juridica si no es entrelazando los
principios fundamentales de la actividad notarial?

La deontologia es el principal tema de los notarios, es

aquello que nos ha permitido llegar a déonde hoy estamos.

Nosotros tenemos que estudiar, que cambiar, que evolu-
clonar, tenemos que ser capaces de intuir lo que viene.
Antes no se estudiaba deontologia, pero hoy es una cuestién
medular, algo parecido a lo que nos sucedié con la ecologia
que se ha transformado en un asunto toral.

Nosotros enfrentamos nuevas cuestiones: lavado de di-
nero, proteccién de datos personales o la dispraxis. Por esta
causa, la actuacién de un notario tiene que ser coherente,
tiene que ocurrir sin que se tenga conducta negativa, no
debe existir ningin asomo de dispraxis en ¢l o en sus em-
pleados. Detengdmonos un momento en el lavado de dinero:
cada dia existe una comunicacién mas importante entre los
paises sobre este asunto, y nosotros estamos obligados a una
preparacién permanente para afrontar esta nueva realidad
con las nuevas leyes que impactan en nuestra actuacién.

Evidentemente, tampoco podemos dejar de lado la di-
mensién social de la funcién notarial: no sélo esa funcién
social que realizamos todos los dias al bajar los honorarios
como una muestra de apoyo y solidaridad, sino que tiene
que ir mas all4, tiene que ser creadora.

Nosotros como una profesiéon viva, como una profesiéon
en permanente relacién con la sociedad, como una profesion
atil a la sociedad, tenemos la fortuna de escuchar a las personas
que nos cuentan su problemitica: tenemos informacién de
primera mano sobre las necesidades de la sociedad y nosotros
estamos obligados a presentar nuevas figuras juridicas que
puedan dar satisfaccién a los que tienen algin problema eco-
némico o problemas de capacidades o incapacidades. En fin,
de lo que se trata es de buscar esa aportacién en la funcién
notarial.

Uno de los principales estudios que lleva a cabo la Unién
Internacional del Notariado se lleva a cabo en la Comisién
de Deontologia, donde —en octubre del afio pasado— se

establecié un cddigo deontoldgico notarial que se discutid
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en el Consejo General celebrado en San Petersburgo y, en
el Congreso Internacional que se llevé a cabo en Perq, se
aprobd por la Asamblea General de Paises Miembros y se
hard del conocimiento de todos los notarios a través de
sus propios Colegios o agrupaciones notariales. La Unién
Internacional tiene 60 afios estudiando y analizando la funcién
notarial, creando la doctrina internacional del notariado v,
especificamente en el caso de la deontologia, ha realizado
avances muy importantes. En este c6digo se contienen un
desarrollo y una actualizacién de los principios fundamentales
del notariado latino, asi como los principios de deontologia
notarial aprobados por la asamblea de Notariados Miembros
de la Unién Internacional del Notariado.

La visién de la Unién Internacional es establecer una ley
modelo, un instrumento que sirva a los notariados de todos
los paises como modelo legislativo. Esta ley modelo afade a
los valores tradicionales del notariado —como imparcialidad,
independencia y confidencialidad— los valores éticos que
surgen como consecuencia de las exigencias de la realidad
social —el medio ambiente, del lavado de dinero, la pro-
teccién de datos personales, etc.—. Este cddigo presenta
reglas de organizacién y normas deontoldgicas. Se refiere
a su funcién y a su organizacién, al tiempo que define qué
es el notario, etcétera. De igual manera analiza cudl es la
relacién del notario con el Estado, con la autoridad, con los
otros notarios, con sus clientes, con sus empleados y también
estudia la relacidén que tiene el notario con su colegio. Y en
él se busca algo muy importante que pocos codigos tienen:
la aplicacién de sanciones, que sefiala de manera precisa,
casuistica.

Un cédigo de ética nos orienta, nos ayuda a no cometer
errores, nos sirve de piedra de toque para realizar alguna
accién, por esta razén necesariamente debe de tener un

capitulo donde se establezcan cudles son las infracciones: no

porque no las sepamos, sino porque es importante tener de
una manera casuistica cudles son las faltas que pudieran ser
consideradas leves, graves o muy graves. Y también debe
contar con un procedimiento para aplicar una sancién si
se viol6 algo que es leve, grave o muy grave. Y como los
colegios no tienen el imperium para aplicar las sanciones,
se debe de establecer, ademds de una reprimenda para
el notario, la posibilidad de comunicarlo a la autoridad,
a quien e¢jerza la funcién de supervision del notariado
para que aplique las sanciones que puedan llegar hasta la
suspension del cargo.

A grandes rasgos podemos decir que eso es lo que deben
de contener los cédigos. Pudiéramos resumir sefialando lo
siguiente: la actividad del notario debe estar regulada por la
ética, porque la ética permite que subsista el notariado, sin
ese comportamiento ético no existirfa el notariado, por lo

cual es fundamental observarlo.
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Difundir la cultura de la paz y del perdon es tarea de todos.

Es y debe ser nuestro compromiso.

Introduccion

“No basta con hablar de paz, uno debe creer en ella y trabajar
para conseguirla”. Sabio pensamiento de Eleanor Roosvelt en
el que los mexiquenses coincidimos ya que se compagina con
el contenido de nuestra Ley de mediacion, conciliacion y promocion
de la paz social para el Estado de México que entr6 en vigor el
primero de enero de 2011, por la iniciativa de ley presentada
por el entonces gobernador constitucional licenciado Enrique
Pefia Nieto a la LVII Legislatura del Estado, quien con bene-
placito la aprobd y sanciond en todos sus términos, publicando
la misma el 22 de diciembre de 2010, en donde se establece
que todos los habitantes del Estado de México, tenemos el
derecho a una educacién para la paz y para recurrir al did-
logo, la negociacién, la mediacidn, la conciliacién vy la justicia

restaurativa para la solucién de conflictos.
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Una filosofia que pudo retomarse en nuestro Estado, a raiz
de la importante reforma al articulo 17 constitucional del afio
2008, en donde finalmente los métodos alternos de solucién
de conflictos se elevan a rango constitucional al sefialarse
en su parrafo cuarto que: “Las leyes preverin mecanismos
alternativos de solucién de controversias. En la materia penal
regularin su aplicacién, asegurarin la reparacién del dafo
y establecerdn los casos en los que se requerird supervisién
judicial”. Disposicién constitucional que tuvo como moti-
vaci6én la idea de establecer mecanismos alternativos que se
traduzcan en una garantia de la poblacién para el acceso a una
justicia pronta y expedita, que permitan cambiar el paradigma
de la justicia retributiva y con ello se logre una participacién
mucho mas activa de la poblacién para encontrar otras
formas de relacionarse entre si, privilegiando el didlogo y
la responsabilidad personal, asi como el respeto por el otro.

La ley estatal en comento, que es de orden publico e
interés social y tiene por objeto primordial fomentar la cultura
de la paz y de restauracién de las relaciones interpersonales
y sociales, a través de los métodos de solucién de conflictos
entre la sociedad mexiquense, haciendo factible el acceso de
las personas tanto fisicas como juridicas colectivas a la me-
diacién, la conciliacién y los procesos restaurativos. Se fijan
ademas los pardmetros para que se incluyan en los programas
educativos oficiales, métodos que fomenten la utilizacién
del didlogo, la negociacién, la mediacién, la conciliacién y
los programas de justicia restaurativa, siendo de importancia
toral la atencién a los grupos que conforman la identidad
cultural y conciencia histérica de nuestra entidad, mediante
la inclusién de medios alternos de solucién de conflictos
en su propia lengua, a fin de fomentar una cultura de paz,
didlogo y reflexién en el seno de su invaluable cosmovisién
y por ello en 2011, se tradujo nuestra Ley de mediacion a las

cinco lenguas indigenas reconocidas en la Ley de derechos

y cultura indigena del Estado de Meéxico: matlazinca, nahuatl,
otomi, tlahuica y mazahua.

En este ordenamiento ademas, se prevé la creacién y
regulacién del Centro Estatal de Mediacién, Conciliacién
y Justicia Restaurativa, dependiente del Consejo de la
Judicatura. Mismo que tiene como misidén ser un 6rgano
comprometido con la sociedad mexiquense, facultado para
coadyuvar en la solucién de conflictos a través de los métodos
alternos, difundiendo la cultura de la paz y del perdén como
responsabilidad social. Cuya visién se basa en la consolidacién
como organismo auxiliar de un Poder Judicial de vanguardia,
reconocido y eficiente en el cumplimiento de su funcién de
fomentar la cultura de la paz y de restauracién de las relaciones
interpersonales y sociales y que tiene a su cargo la rectoria de
la mediacién, la conciliacién y de la justicia restaurativa en el
sector publico y privado en el Estado.

Por ello entre nuestras atribuciones se encuentra la de ca-
pacitar, certificar, registrar y autorizar a los mediadores, con-

ciliadores y facilitadores ptblicos y privados.

La mediaciéon como método alterno

de solucion de conflictos

Nos referiremos en particular en este articulo a la mediacién
como uno de los métodos alternos de solucién de conflictos
que establece nuestra ley, ya que es la figura autocompositiva
que se encuentra regulada también para los notarios del
Estado de México en su ley notarial, misma que se define de
acuerdo a la Ley de mediacién, conciliacion y promocion de la paz
social para el Estado de México en la fraccién v del articulo 5,
como “El proceso en el que uno o mis mediadores inter-
vienen facilitando la comunicacién, con objeto de que ellos

construyan un convenio que dé solucién plena, legal y sa-
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tistactoria al conflicto”.! Ademas de esta consideracién legal
que define al proceso mediacional, de manera puntual y
acertada el doctor Raymundo Gandara en su obra Teoria del
acto de mediar sefiala que la mediacién es un acto epistémico
que propone a los conflictuales el cuestionamiento desde los
mismos y para ellos mismos de un asunto conflictual especifico
en el que coincidan sus diferencias asi como sus pretensiones y
las posibles soluciones reales que den fin al problema.?

Asimismo nos ilustra el doctor Héctor Hernandez Tira-
do respecto a lo que para él es la mediacion al sefialar que se
entiende como un procedimiento voluntario, informal, con-
fidencial e integrador, a través del cual un tercero, imparcial
y alterutral, interviene para ayudar a las partes en conflicto a
trabajar cooperativamente, intentando lograr un acuerdo mu-
tuamente satisfactorio o al menos aceptable para ellos.?

Nos sefialan el doctor Pesqueira y la doctora Ortiz que
la mediacién da cabida a la democratizacién familiar, de las
escuelas y las comunidades, con lo cual se rompen patrones
de conducta, estereotipos y concepciones jerarquicas, y sus inte-
grantes toman conciencia de que los conflictos abordados a
través del didlogo y la tolerancia producen condiciones para
relaciones armoniosas.*

Luego entonces podemos sefialar que la mediacién,

COmo proceso autocompositivo, permite que las partes due-

! Gaceta del Gobierno del Estado de México, nimero 47 del 22 de di-
ciembre de 2010 donde se publica la Ley de mediacion, conciliacion y
promocion de la paz social para el Estado de México.

> Raymundo Gindara. Teoria del acto de mediar. México, Funda,
2009, p. 90.

3 Héctor Herndndez Tirado. La argumentacion en los procesos de media-
cién. México, Unison, 2008, p. 25.

* Jorge Pesqueira Leal y Amalia Ortiz Aub. Mediacién asociativa y

cambio social. El arte de lo posible. México, spi, 2010, p. 193.

fias de su conflicto, a través de una comunicacién, no violenta LEX
decidan la manera en que quieren resolverlo, con ayuda de LA IMPORTANCIA
un experto llamado mediador. DE LA MEDIACION EN

EL AMBITO NOTARIAL

Elementos y caracteristicas

de los procesos de mediacion

En estas aportaciones, podemos encontrar los elementos y
caracteristicas principales de los procesos de mediacién, que

a continuacién analizaremos:

> Las partes son guiadas por un tercero llamado me-
diador, sin embargo aquéllas son quienes buscan, encuentran

y eligen las formas de solucionar el mismo.

o Las partes tienen una intervencién conjunta con
el tercero, no act@ian de forma auténoma ni personalista, ya
que mediante las técnicas adecuadas que aplica el mediador,

van comprendiendo el pensar, sentir y actuar del otro.

> El tercero debe ser un experto en la materia de
mediacién, independientemente del drea profesional que
desempeiie, ya que no existe impedimento en nuestra ley

estatal respecto a alguna profesién especifica.

co No existe un proceso predeterminado, debido
precisamente al principio de flexibilidad, el mediador y los
mediados pueden ir dando los tiempos, espacios y ritmos

necesarios a su propio proceso.

co El proceso de mediacién puede terminar en el mo-
mento en que lo dispongan las partes ya que de ellas es el

conflicto y por tanto la decisién de su inicio y término. ESCRIVA ++ 89
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c® Pueden ser una o varias sesiones en grupo o indi-
viduales, dependiendo de la naturaleza y complejidad del

conflicto.

co No es necesario acudir asesorado, ya que las partes
pueden resolver su conflicto de manera directa, lo que no
impide que tengan asesoria juridica si asi lo solicitan ¢ incluso
tampoco existe impedimento para que los abogados estén
presentes en la sesion de mediacién, siempre y cuando se cui-

de el equilibro entre las partes.

oo Coadyuva a la despresurizacion de la carga judicial
mancjada en las instancias judiciales, lo que produce un

sensible alivio en la procuracién y administracién de justicia.

Principios de la mediaciéon

Estos procesos deben llevarse a cabo bajo determinados prin-
cipios que legitiman a la mediacion como un método ad hoc
para disolver los conflictos de manera pacifica y que la propia
Ley de mediacion, conciliacion y promocion de la paz social para el

Estado de México contempla en su articulo 20:°

I La voluntariedad. Basada en la libre autodeterminacion de las

personas para sujetarse a los métodos

Ello implica que nadie puede ser obligado a participar en un
proceso de mediacién. Es a través de procesos de proceso
explicativos y reflexivos como el mediador, el trabajador

social o el secretario operativo, pueden convencer a las

> Op. dt.

partes —sea solicitante o invitado—, a participar en un
proceso de mediacién para evitar el desgaste, el gasto y el
costo perjuicio de un proceso jurisdiccional y sobre todo de

una relacién interpersonal.

II. La confidencialidad. Conforme al cual no debe divulgarse lo
ocurrido dentro de los procesos de mediacion, conciliacion o de
Justicia restaurativa, excepto con el consentimiento de todos los

participantes o involucrados

Este principio logra que las partes se sientan tranquilas y ¢6-
modas dentro de una sesién de mediacién para expresar sus
sentimientos, pensamientos y emociones, sin temor a que
lo manifestado pueda conocerse, divulgarse o utilizarse en
su contra en algin otro juicio.

Solamente cuando todos los participantes en un proceso
de mediacién estén de acuerdo con la publicidad de lo ha-
blado y acordado en un proceso de mediacién, podri el
mediador difundir su contenido, ya que de lo contrario incu-

rrirfa en una responsabilidad.

III. La neutralidad. Los mediadores-conciliadores y facilitado-
res, no deben hacer alianza de ninguna naturaleza con los in-

teresados en los métodos previstos en esta ley

Es un principio que va mucho mis alla de que el mediador
se mantenga solamente a la expectativa sin involucrarse
con alguno de los protagonistas, ya que como bien lo se-
fala el magistrado Hernindez Tirado, el mediador debe
tener la capacitad para sentir, entender y comprender a los
mediados sin distincién y sin privilegios de ningln tipo,

pero acompafiando a ambas partes en la misma sintonia.
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IV. La imparcialidad. Los mediadores-conciliadores y facili-
tadores, no deben actuar a favor o en contra de alguno de los

participantes en los métodos previstos en esta ley

Es en este principio que se pondera la necesidad inexcu-
sable de que el mediador deba estar emocionalmente
equilibrado para no permitirse la inclinacién hacia alguno
de los mediados, debido a cargas existenciales, por ello es
trascendental que el mediador antes de pretender ayudar a
otro, se haya sanado hasta donde sea posible tanto emocional
como psicolégicamente a fin de no dejarse influir por sus
historias de vida en medio de algin conflicto sometido a

su colaboracién.

V. La equidad. Consiste en generar condiciones de igualdad
con responsabilidad y ponderacion, para llegar a un equilibrio

entre las prestaciones, intereses y necesidades de los interesados

VI. La legalidad. Consistente en que la mediacion, la conci-
liacion y la justicia restaurativa, tienen como limites la ley, la

moral y las buenas costumbres

Sin embargo, ademis de este marco legal también encuadra
el principio de flexibilidad, ya que si bien existe un sustento
legal que regula los métodos alternos de solucién de con-
flictos, también lo es que en estos procesos no se siguen
tantas formalidades, plazos y términos como se llevan en
un proceso jurisdiccional, sino que se busca la comodidad
y satisfaccién de la necesidad de ambos mediados para lo-
grar sincronia en las sesiones y en la forma y lugar para
su desarrollo a fin de que ellos, como protagonistas del

conflicto, encuentren todas las facilidades para lograr la

solucién del mismo, cuidindose desde luego las formalidades

que las leyes de la materia sefalan.

VII. La honestidad. De acuerdo a este principio, el mediador-
conciliador y facilitador, debe reconocer sus capacidades y limi-

taciones para llevar a cabo los métodos, previstos en esta ley

Ello implica que si el mediador, antes o durante el cono-
cimiento de un conflicto, se siente limitado, confundido o
inclinado hacia alguna de las partes, debe hacerlo saber a
su superior para efecto de dejar de conocer de ese asunto y

turnarlo a otro mediador.

VIII. La oralidad. Consistente en que los procesos de mediacion,
de conciliacion y de justicia restaurativa, se realizaran en sesio-
nes orales sin dejar constancia ni registro alguno de las decla-

raciones o manifestaciones de las partes

En un proceso de mediacién, las sesiones se llevarin en forma
privada y todo serd de manera verbal, sin grabaciones, audio o
fotografias que puedan vulnerar el principio de confidencialidad,
por tanto no existe ningin documento escrito en el expediente,

salvo el convenio al que lleguen las partes.

IX. El consentimiento informado. El que se refiere a la completa
comprension de las partes sobre los principios, naturaleza, fi-
nes y compromisos de la mediacion, de la conciliacion y de la

Justicia restaurativa

Para efectos de que las partes estén perfectamente enteradas

de la naturaleza y alcances de un proceso de mediacién, el
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mediador en la sesién inicial, deberd hacerles saber expli-
citamente respecto a estos puntos, a fin de que asuman
responsablemente su participacién, lo que se plasma en un

documento que los participantes firman en forma voluntaria.

Cualidades y habilidades del mediador

Bajo estos principios y el contexto humanista y sensible de
los procesos de mediacién, es indispensable que el mediador
cuente con innumerables cualidades, valores y habilidades
que le permitan conocer, manejar y tener éxito en una sesiéon
de mediacién para lograr disolver de fondo el conflicto
que las partes le ponen a consideracién. Algunos de estos

atributos que se consideran esenciales son los siguientes:

co Debe ser una persona sensible en el area social y
humanistica, con una amplia disposicién para trabajar en
equipos multidisciplinarios en busqueda de la disolucién de
conflictos, resaltando la importancia de la no violencia para

alcanzar la cultura de la paz.

co Es esencial que tenga un espiritu tolerante ante la
diversidad y las diferencias de otros. con las habilidades de
escucha activa, empatia y creatividad para buscar la solu-
cién de conflictos a través del didlogo no violento y la

responsabilidad de su contexto.

co Una habilidad importante se encuentra en el arte
de argumentar para la exposicién de conocimientos adqui-
ridos, capacidad de anilisis y sintesis, correcta redaccién y

coherencia expositiva oral y escrita.

> Por excelencia la ética profesional en las relaciones

que sostenga para promover y fomentar las buenas practicas
de responsabilidad social, lo que conlleva a tener capacidad
para manejar informacién, despliegue y sintesis de la misma

con fines de toma de decisiones basadas en hechos y datos.

> Debe ser una persona bondadosa, para poder em-
patizar con sus semejantes, siendo sincero, comprensivo y com-
pasivo, lo que le permitira tener paz interior y desactivar las

actitudes hostiles y destructivas de los mediados.

Bondades y ventajas de la mediacion

Es importante también mencionar las bondades y ventajas de
la mediacién, tanto frente a un desgastante y costoso proceso
heterocompositivo, como cuando atin no tenemos la necesidad
de acudir a una via jurisdiccional para resolver nuestras di-
ferencias, mencionando algunas de ellas y seguramente habra

otras muchas mas que falten por descubrir:

> La riqueza, fuerza y resultado positivo de la me-
diacién independientemente del modelo o enfoque que
aplique, radica en que las propuestas de solucién solo pue-
den surgir del dialogo entre las partes.

En este contexto los mediadores tienen vedado sugerir
directa o indirectamente alguna alternativa y es precisamente
este factor que convierte a la mediacién en un arte, ya que
es el potencial creativo de los mediados el que colocara so-
bre la mesa alternativas de solucién y a partir de estas, ellos

mismos construiran las soluciones.

co El solo hecho de que las partes sean quienes de-
terminen por si mismos sus soluciones, los lleva a com-

prometerse en su cumplimiento.
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co Es un método mucho mis ripido y econdémico
comparativamente con un largo y desgastante proceso
jurisdiccional, que ademis no deja cicatrices en el animo de

los protagonistas.

co El convenio que se firma ademas de tener la ca-
lidad juridica de una sentencia ejecutoriada, ya que surten
efectos entre las partes con la misma eficacia que la cosa
juzgada, y son ejecutables en caso de incumplimiento, en
la via de apremio, cuando se acredita que intervino un
profesional certificado legalmente por el Centro Estatal y
que aquellos cumplen con los requisitos de fondo y forma

establecidos en las disposiciones legales de nuestra entidad.

co Son medios no adversariales donde se puede lograr
llegar a un acuerdo justo, equilibrado en el que las partes

entiendan que ceder no es perder.

co Son auxiliares y complementarios de la funcién
jurisdiccional, ya que no pretenden sustituir la calidad
de garante del Estado ni que los procesos jurisdiccionales
dejen de existir, sino caminar de la mano con la funcién de
administrar y procurar justicia y acercar a la ciudadania una

justicia de proximidad.

> Son procesos que nos ayudan a construir un ca-
mino hacia la cultura de la paz, puesto que se produce un

reaprendizaje en formas de comunicacién no violenta.
co En estos procesos no adversariales, se privilegia
sobre todo la voluntad y didlogo, ya que los protagonistas

deciden lo que necesitan para sentirse en paz.

co No se realizan denuncias, ni se aportan pruebas,

por lo que los mediadores no pueden ser llamados como tes-
tigos o peritos y ello consoida atin mas la credibilidad de los

procesos bajo el principio de confidencialidad.

> Existe un aumento en el protagonismo de las partes
que intervienen, lo que aumenta la responsabilidad de éstas
al dejar de ser simples espectadores y satisface su necesidad de

reconocimiento y escucha.

co Facilita la comunicacién entre las partes, para que
mediante la escucha activa de cada uno de ellos puedan obtener
la resolucién pacifica de los conflictos, clarificando éstos en

cuanto a las posiciones, intereses y necesidades de las partes.

Importancia de la mediacion en la funcion notarial

En la inteligencia de que la justicia alternativa, merece ser
considerada como parte imprescindible del desarrollo de
nuestro Estado, con el objetivo de convertirse en una cons-
tante para los ciudadanos, es de importancia toral que la
funcién notarial en el Estado de México, siendo de orden
publico, se encuentre facultada para mediar los asuntos re-
lacionados con su importante funcién, de acuerdo a lo esta-
blecido en la Ley del notariado para el Estado de México,
vigente desde el 16 de junio de 1937, en conflictos sensibles
cuya materia es trabajar con la verdad, donde el notario
como mediador puede impedir que se perjudiquen no sola-
mente bienes muebles, sino que se resuelvan diferencias
que afectan la seguridad, la tranquilidad o la salud de las
personas que habitan un inmueble, que sean vecinos,
copropietarios y mas atn tratindose de familias nucleares o
extensas, cuando se dilucidan cuestiones tan delicadas como

sucede en materia de sucesiones.
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Asi lo establece la Ley del notariado del Estado de México
que, en su articulo 5, sefiala que el notario tiene a su cargo,
en los casos en que no estén encomendadas expresa y ex-
clusivamente a las autoridades, las siguientes funciones de
orden publico que le soliciten los interesados: “[...] 1v. Tra-
mitar procedimientos de arbitraje o mediacién”.

Asimismo en su articulo 77 se sefiala que las actuaciones
de los notarios en materia de arbitraje y mediacién se
asentard en su protocolo. Y el articulo 78 se establece que los
honorarios de los notarios que se desempefien como arbitros
o mediadores, se fijardin por convenio con quienes soliciten
sus servicios, a falta de convenio, se aplicara el arancel.

De igual forma, se refiere en el articulo 129 de la citada
ley que los notarios podrin desempenar funciones de arbitro
o de mediador y conocerin de los asuntos que les soliciten
los interesados conforme a los compromisos respectivos,
observando para su trimite las formas y restricciones que fije
el Codigo de procedimientos civiles para el Estado de México, el
Cédigo de comercio y otras leyes.

Qué importante resulta entonces, que los notarios pue-
dan auxiliar a las partes en la disolucién de sus conflictos.
Que logren hacerlas comprender que en lugar de una
batalla de intereses, de una experiencia negativa o una lucha
de poder puedan verla como una oportunidad para crecer
mutuamente, para cambiar positivamente para fortalecer
una relacién familiar, vecinal, condominal o de cualquier na-
turaleza en lugar de destruirse mutuamente.

Sulabor enlos procesos de mediacién notarial, contribuye
a que las partes que estén involucradas en un conflicto —sean
principales, secundarias o intermediarias— de intereses o
de valores, puedan cambiar sus posiciones iniciales —lo
que al principio creen que quieren y por lo que luchan—
hacia una visién de empatia con el otro, para el otro y por

un nosotros. Ello les permitird apreciar sus necesidades y

percibir sus sentimientos, deseos, preocupaciones y creencias
profundas que influyen decisivamente en la coconstruccién
del conflicto, pero que son los elementos torales que el me-
diador debe conocer, percibir y comprender, para poder
deconstruirlo y que las partes involucradas logren la cocons-
truccién de las soluciones que les permitan volver a sentir
paz, a vivir en armonia y a crecer integralmente en lo indi-
vidual y en su conjunto.

Por ello es vital que en la labor de la mediacién notarial,
no solamente se busque una solucién pronta y superficial
del conflicto, sino que se encuentren y se ataquen las causas
primarias de los conflictos, tritese de bienes en juego, de cues-
tiones territoriales (literales o psicoldgicas), de relaciones inter-
personales implicitas o de un choque de personalidades, para
que pueda realmente disolver el conflicto de fondo y éste
no vuelva a surgir tarde o temprano o finalmente deécomo
resultado el incumplimiento del convenio que se ha logrado.

La facultad que le otorga la ley al notario ptblico para
fungir como mediador es trascendental, ya que por mandato
de la ley asume un apostolado para tener los conocimientos
necesarios que le permitan avenir a las partes mediante pro-
cesos de reflexiéon y comunicacién no violenta —ya seca
digital o analégica— potencializando los aspectos que favo-
recen la comunicacién asertiva y derribando las barreras
que dificultan a las partes poder escucharse, respetarse y en-
tenderse, sin prejuzgar o criticar, sin anteponer sus prejuicios
y sin buscar protagonismos, ya que tienen bien claro que el
conflicto pertenece a las partes Ginicamente.

Resulta entonces primordial formar a los notarios de
la entidad, en esta sensible drea de los métodos alternos de
solucién de conflictos, a fin de dotarlos de los conocimientos
cientificos, técnicos y metodoldgicos en soluciones alternas
al conflicto, que les permitan adquirir las competencias es-

pecificas para contribuir a fomentar la cultura de la paz y
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de restauracién de las relaciones interpersonales y sociales
entre los mexiquenses.

Es reconfortante encontrar eco sensible en los integrantes
del Colegio de Notarios que al dia de hoy se encuentran
cursando el Diplomado en Mediacién y Conciliacién para
Notarios del Estado de México. En este contexto estamos
trabajando con competencias encaminadas a desarrollar co-
nocimientos teéricos y practicos en el acto de mediar, en
estudios de la paz y la no violencia, vinculando la filosofia y
la teoria de la mediacién para aplicarla en los conflictos que
se presenten en su diaria labor notarial.

Ademis de ello, se construye una sélida formacién ju-
ridica en métodos alternos, en teoria de la comunicacién y
procesos dialbgicos, se reconstruye el conflicto para entender
su dindmica y se fortalecen las herramientas, técnicas y
habilidades para una comunicacién asertiva y empiética, que
les permita abordar los procesos de mediacién y conciliacién
con los elementos pertinentes para la solucién de problemas

del contexto.

Consideraciones finales

A los notarios como a las instituciones ptablicas y privadas en
el Estado de México, nos une una misma conciencia social
y estamos comprometidos para promover el bienestar de los
mexiquenses, mediante las acciones necesarias que faciliten
e impulsen la solucién de sus conflictos familiares, vecinales
y comunales, a través del didlogo pacifico que fluye en los
procesos de mediacién, los cuales se fundamentan en la
bondad, la paz y la concordia, cumpliendo asi con la funcién
primordial de garantizar el estado de derecho, al permitir a
los ciudadanos el acceso a un sistema de justicia mas eficaz y

mas humano, que por su flexibilidad, voluntariedad y con-

fidencialidad, se ha constituido en parte imprescindible de
la vida juridica de los mexiquenses.

Por ello, el cambio cultural de una actitud adversarial
frente al conflicto, hacia una conducta colaborativa, es un
gran reto que implica la responsabilidad moral y legal de
todos los que participamos tanto en la formacién como en la
aplicacién de estos métodos alternos, para poder transformar
nuestra sociedad en un grupo armoénico, donde la unién
familiar, la solidaridad y el respeto a las autoridades, den
como resultado ¢l poder vivir con tranquilidad, seguridad
y libertad.

Por ello es tan importante la tarea de proximidad que
esta realizando el Estado mexiquense en materia de métodos
alternos de solucién de conflictos —conocida precisamente
como justicia de proximidad— ya que entre mas instituciones
publicas asi como mediadores privados puedan aprender de la
filosofia, de la teoria del acto de mediar, de la cultura de la paz
y la no violencia, de sus herramientas, técnicas y habilidades,
estaremos dandole a la ciudadania una mayor opcién entre
dos caminos que pueden contribuir a que exista un sistema
de justicia més eficaz y mas humano, en donde las personas
tengan acceso de manera mis satisfactoria y den solucién
a sus conflictos de acuerdo con sus intereses, necesidades
y valores, disolviendo de fondo el conflicto planteado para
que éste no vuelva a repetirse, con el auxilio humanista y
desinteresado de expertos en métodos alternos de solucién de

conflictos que buscamos una sociedad armoniosa.
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EL 12 DE AGOsTO DE 2010 FUE APROBADA POR LA CAMARA DE
Diputados del Estado de México, la Ley para el uso de medios
electronicos del Estado de Meéxico, la cual fue promulgada y
publicada el 3 de septiembre de 2010, entrando en vigor al
dia siguiente de su publicacién, esto es, el dia 4 de septiem-
bre del 2010.

En el pilar del Plan de desarrollo del Estado de Meéxico
2005-2011, en el gobierno de Enrique Pefia Nieto y bajo el
rubro de instituciones y sociedad, se establecieron lineas de
accién tendientes a asegurar la gobernabilidad democratica
para la estabilidad, la prosperidad y la concordia. Una de ellas
fue la de agilizar la capacidad de respuesta institucional me-
diante la incorporacién de tecnologias de punta como la in-
formatica y las telecomunicaciones.

Del mismo modo, como parte de los cimientos para la
seguridad integral, dentro de los cuales se incluye la reforma
administrativa para un gobierno transparente y eficiente, se
establece como objetivo el construir una administracién pa-
blica moderna para impulsar el desarrollo y garantizar la es-

tabilidad institucional. Entre las estrategias y lincas de accién
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concebidas para lograr este objetivo, se plantearon entre

otras las siguientes:

> Nuevo marco juridico para la administracion pi-
blica del Estado. Con la adecuacién de la normatividad
para regular los sistemas electrénicos que se utilizan en la

administracién publica estatal.

c® Gestion publica: innovacion para la eficiencia. El
fortalecimiento del proceso de simplificacién y moder-
nizacién de la administracién publica para elevar la calidad,
la eficacia y la eficiencia de los servicios gubernamentales,
utilizando nuevos procedimientos administrativos, sistemas
de informacién y tecnologia de vanguardia. Creacién de
nuevos canales de comunicacién y medios de participacién
ciudadana para contribuir, por medio de la informacién y
la transparencia, a la reduccién de costos de gestién y de

tiempos de respuesta.

co Gobierno electronico. El uso extensivo de las tec-
nologias de informacién a fin de automatizar procesos que
agilicen los servicios y trimites de la ciudadania y hagan
mas eficiente la gestién en las oficinas del gobierno estatal
y sus organismos. Establecimiento de una ventanilla Gnica
de trimites para la poblacién en la pagina de internet del
Estado. Cambios normativos para homogeneizar las leyes
estatales con los acuerdos federales e internacionales que

permitan profundizar el gobierno electrénico.

> Transparencia, evaluacion y control del desempeiio del
gobierno. La modernizacién de los sistemas de control interno,
que permitan el cumplimiento de objetivos institucionales y
una gestion eficiente con resultados eficaces, con estricto

apego a la normatividad para evitar la discrecionalidad y

actos de corrupcién. Modernizar la tecnologia administrativa,
facilitando el acceso a la informacién oportuna, clara y con-
fiable a los ciudadanos, asi como redisefiar los servicios en

linea ofrecidos actualmente.

Para lograr los objetivos propuestos en el Plan de desarrollo
del Estado de Meéxico, se dieron los pasos que condujeron a
adoptar el uso 6ptimo de las tecnologias de la informacién y
la comunicacién, asi como de las herramientas compatibles
que faciliten al particular el acceso electrénico a tramites, ser-
vicios, consultas de procedimientos y resoluciones de la ad-
ministracién publica estatal y municipal, y le garanticen
certeza juridica para generar, comunicar, recibir o archivar
la informacién y la posibilidad de acceder a ella en ulteriores
consultas.

Es de fundamental importancia dotar tanto al sector
publico como al particular de las herramientas adecuadas,
con base en el uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién, para la prestacién del servicio publico por
medios electrénicos. Lo anterior con el fin de contribuir a
elevar los niveles de seguridad y confianza entre gobierno
y ciudadanos, asi como la eficiencia y la calidad de la ges-
tién publica, en tanto que el uso de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién en el dmbito publico elimi-
nan la discrecionalidad, abaten la corrupcién y permiten
establecer canales de comunicacién efectiva entre las partes,
mediante la implementacién de procedimientos rigidos y
transparentes.

Para estos fines, se desarroll6 la herramienta conocida co-
mo firma electrénica; se trata de un instrumento por el que
es posible comprobar la procedencia, integridad y fiabilidad
de los mensajes que se intercambian a través de redes abiertas
de telecomunicacién.

A partir del 29 de mayo de 2000, con las reformas
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al Cédigo civil para el Distrito Federal en materia comin y
para toda la repablica en materia federal (ahora Codigo ci-
vil federal), al c6digo federal de procedimientos civiles, al
Codigo de comercio 'y a la Ley federal de proteccion al consumidor,
se permitié el uso de los medios electronicos para suplir
la forma tradicional de realizar actos o contratos, pues la
legislacion existente hasta esa fecha, requeria, para su validez,
del soporte documental y la firma autdgrafa, para vincular a
las partes en forma obligatoria.

Las reformas y adiciones al Codigo civil federal se centraron
en el reconocimiento a la celebracién de actos juridicos a
través de medios electrénicos, dpticos o de cualquier otra
tecnologia, adicionando los “medios tecnoldgicos” como
idéneos para expresar el consentimiento. Es de resaltar que se
establecié una equivalencia funcional entre el consentimiento
expresado por medios tecnoldgicos y la firma autdgrafa
“siempre que la informacién generada o comunicada en
forma integra, a través de dichos medios fuera atribuible a
las personas obligadas y accesible para su ulterior consulta”.

Como antecedentes de ley que contemple la firma elec-
tronica se encuentra la Firma Electrénica Avanzada (FIEL)
a nivel federal que permite el uso de este medio para la
realizacién de trimites fiscales federales, misma que se
utiliza ademis para la solicitud y aceptacién del uso de
denominaciones en la constitucién de personas juridicas
colectivas en el Secretaria de Economia.

En el Distrito Federal se promulgd la Ley de firma elec-
trénica del Distrito Federal el dia primero de enero de 2010,
en la cual la tnica referencia de notario o fedatario pablico

se sefiala en el articulo 37, al sefialar que

El prestador de servicios de certificacién no serd responsable
de los dafios y perjuicios ocasionados al titular o a un tercero

por [...] vur. Cuando la inexactitud de los datos consignados,

hubiesen sido obtenidos por un documento oficial o expedidos

por fedatario publico [...].

Regresando al estudio de la ley del Estado de México,
se establecié una presuncién en materia mercantil, salvo pac-
to en contrario, de que el mensaje proviene del emisor si
ha sido enviado: a) usando medios de identificacién, tales
como claves o contrasefias de él (para lo que se requerird de
un previo acuerdo entre las partes), o b) por un sistema de
informacién programado por el emisor o en su nombre pa-
ra que opere automaticamente.

Esta ley incorpora a la practica cotidiana del gobierno
y gobernados, la gestién de trimites y servicios mediante
el uso de medios electrénicos, firma electrénica avanzada y
sello electrénico, bajo los principios de neutralidad tecno-
légica, equivalencia funcional, autenticidad, conservacién,
confidencialidad e integridad.

El uso de la firma y de los medios electrénicos es una
demanda imperante en nuestro Estado, ya que ello permitird
la agilizacién y simplificacién de los trimites, servicios,
procedimientos y resoluciones de las dependencias de la
administracién puablica, estatal y municipal, ademas de ga-
rantizar que las partes que se obligan en la relacién juridica
son las que expresan su voluntad libre de vicios, como si lo
hicieran con su firma autdgrafa.

De suma importancia resultan los sistemas para el re-
conocimiento oficial de la firma electrénica y el sello elec-
trénico, por lo que los servicios de certificaciéon quedan
como responsabilidad publica, asi como la definicién de las
caracteristicas y requisitos que debe contener el certificado,
y los derechos y obligaciones del titular del mismo.

Entre los beneficios derivados del uso de los medios elec-
trénicos, asi como la firma electrénica avanzada y el sello

electrénico, se encuentran la agilizacién de los procesos
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respecto de la gestiéon documental impresa, pues no se re-
quieren soportes de papel, los cuales no sélo implican un
gasto de operacién considerable para la administracién
publica, sino que demandan amplios espacios para su guar-
da, ademas del impacto ecoldgico que la produccién de
papel genera. El uso intensivo de medios electrénicos en la
gestién gubernamental, contribuye a la agilizacién de tra-
mites y a la eficiencia en la prestacién de los servicios, con
la creacién de ambientes de gestidon seguros, ademas de agi-
lizar las consultas.

La estructura de la ley, estd compuesta por once capi-
tulos, en los cuales se desarrollan y regulan los tdpicos que
tienen relacién con la materia a legislar.

En el Capitulo primero —Disposiciones generales— se
establece el objeto de la ley: regular el uso de los medios
electrénicos en los actos y procedimientos administrativos que
realicen los sujetos de la citada ley; asi como el reconocer la
firma electrénica y el sello electrénico, y regular los procesos
de certificacién de los mismos, asi como los procedimientos
de renovacién, suspensioén y revocacién de los certificados;
y regular la gestidn de trimites, servicios, procesos admi-
nistrativos, actos, comunicaciones y procedimientos, reali-
zados con el uso de medios electrénicos en los términos de

esta ley. Los sujetos obligados son:

o Las dependencias y los organismos auxiliares
del Poder Ejecutivo, a que se refiere la Ley orgdnica de la

administracion piiblica del Estado de Meéxico.

> Los ayuntamientos, las dependencias y entidades
de la administracién ptblica municipal, previstos en la Ley
organica municipal del Estado de Mexico y en los bandos mu-

nicipales respectivos.

c> Los notarios puablicos del Estado de México.

co Las personas fisicas y las juridicas colectivas, y el

catilogo de definiciones.

Dentro del catilogo de definiciones considero las més sig-

nificativas:

El certificado: es el certificado digital validado por la unidad
certificadora, que confirma la identidad electrénica del ti-

tular de una firma electrénica o de un sello electronico.

La certificacion es el proceso de autenticacién de la identidad
electrénica que realiza la unidad certificadora, con base en

el cual, el titular obtiene su certificado.

Confidencialidad: es la garantia de que sélo las personas au-
torizadas tendrin acceso a la informacién contenida en el

mensaje de datos o documento electrénico.

cuts: es la Clave Unica de Tramites y Servicios, que con-
siste en la clave digital que emite la unidad, por la cual se
reconoce la identidad electrénica de los sujetos inscritos en
el Registro Unico de Personas Acreditadas en el Estado de

México.

Documento electrénico: es todo soporte escrito con carac-
teres alfanuméricos, archivo de imagen, video, audio o
cualquier otro formato tecnoldgicamente disponible, que
contenga informacién en lenguaje natural o convencional,
intercambiado por medios electronicos, con el que sea posi-

ble dar constancia de un hecho.

Expediente electrénico: es el conjunto de documentos elec-
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trénicos que, sujetos a los requisitos de esta ley, se utilicen
en la gestién electrénica de tramites y servicios en el Estado
de México, de acuerdo con las disposiciones legales en la

materia.

Firma electrénica avanzada: consiste en el conjunto de datos
electrénicos asociados a una CUTS que, consignados en un
mensaje de datos o documento electrénico, tiene como
propdsito identificar univocamente al emisor del mismo
como autor legitimo de éste, asi como la fecha y hora de

su emision.

Identidad electronica: es el conjunto de datos con los cuales
los sujetos a que se refiere el articulo 10 de la ley, se han
identificado como tnicas ante la unidad registradora al
inscribirse en el Registro Unico de Personas Acreditadas en
el Estado de México.

Infraestructura de llave piiblica: conjunto de elementos tecno-
légicos que construyen servicios de confianza sustentados en
la relacién Gnica entre una llave pablica y una llave privada,
que se relacionan de manera univoca y son asociados a una

persona.

Integridad: consiste en la garantia de que el contenido de
un mensaje de datos o documento electrénico permanecera
completo e inalterado, con independencia de los cambios
que pudiera sufrir el medio que lo contiene a través del

tiempo.

Llave privada: son los datos tnicos o claves criptograficas
privadas que el titular asocia con su llave puablica para la crea-

cién de su firma electrénica.

Llave pitblica: son los datos tnicos asociados a una llave
privada que se utilizan para verificar la firma electrénica, la

cual puede ser de conocimiento publico.

No repudio: servicio de seguridad por el que es posible pro-
bar la participacién de las partes en el intercambio de un
mensaje de datos o documento electrénico firmado y/o

sellado electréonicamente.

Repositorio digital de metadatos: consiste en un sistema cru-
zado de informacién de los sujetos inscritos en el Registro
Unico de Personas Acreditadas en el Estado de México, los
cuales podrin asociarse al uso y cumplimiento de los

objetivos del SEITS.

rurapmex: Registro Unico de Personas Acreditadas en el
Estado de México.

SEITS: Sistema Electrénico de Informacién, Trimites y Ser-

vicios del Estado de México.

Sello electronico: conocido como el conjunto de datos elec-
trénicos asociados a una cuts, mediante los cuales se re-
conoce la identidad electrénica de los sujetos a que se refiere
el articulo 23 de la ley, y cuyo propésito fundamental es
identificarlos univocamente como autores legitimos de un
mensaje de datos o documento electrénico, asi como la

fecha y hora de su emision.

Sello electronico: es el conjunto de datos electrénicos aso-
ciados a una curs, mediante los cuales se reconoce la
identidad electrénica de los sujetos a que se refiere el ar-
ticulo 23 de la ley, y cuyo propésito fundamental es iden-

tificarlos univocamente como autores legitimos de un men-
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saje de datos o documento electrénico, asi como la fecha y

hora de su emision.

Sujeto autorizado: todo servidor publico, notario publico del
Estado de México o representante legal de una de una
persona juridica colectiva, autorizada para utilizar un sello

electronico.

Titular: cualquiera de los sujetos a que se refieren los
articulos 22 y 23 de la ley, a cuyo favor se ha expedido un
certificado, y el Gnico que debe tener el resguardo fisico y
el control sobre su llave privada, ya sea de manera personal

o por conducto de los sujetos autorizados.

Unidad: es la Direccién General del Sistema Estatal de
Informatica, adscrita a la Secretaria de Finanzas del Gobierno
del Estado de México, responsable de operar el SEITs y el
RUPAEMEX; coordinar los servicios de certificacién y expedir
los certificados correspondientes; ademas de ser garante de

su autenticidad, en los términos de la ley.

Unidad Certificadora: es la unidad administrativa, adscrita a
la unidad, que tiene a su cargo la certificacién de la firma
electrénica y del sello electrénico, que, ademas de administrar
la parte tecnoldgica del procedimiento, emite los certificados;
ademas de la definicién competencial de la Secretaria de
Finanzas y de la Direccién General del Sistema Estatal de

Informatica.

En el Capitulo Segundo —Del uso de los medios
electrénicos—, se refiere la utilidad y efectos del uso de los
medios electrénicos en la realizacidon de actos diversos, asi
como los plazos dentro de los cuales dichos actos se ten-

drin por realizados, destacando el articulo 10° que sefiala

que podrin identificarse electrénicamente entre otros los
notarios publicos del Estado de México, y el articulo 12°
en cuanto a los plazos al sefalar que: cuando mediante
el uso del SEITS se gestionen trimites o servicios en hora
o dia inhabil, ya sea dentro de una dependencia, entre
las dependencias, y/o en relacién con los particulares, se
tendrin por realizados en la primera hora del dia habil
siguiente.

En el Capitulo Tercero —Del sistema electronico
de informacién, trimites y servicios—, que crea el SETIS
como un servicio publico de consulta y gestiéon de tra-
mites y servicios y propone este sistema como una herra-
mienta informatica al servicio de los usuarios para agilizar
y modernizar la gestién administrativa. Se trata de una
opcién para realizar trimites y gestionar servicios por
medio de un portal de internet, sin perjuicio de que di-
chos tramites y servicios puedan realizarse directamente
ante las dependencias correspondientes. El sistema se crea
por mandato de la ley y establece la obligacién de las de-
pendencias de integrar al sistema, todos los trimites y
servicios que se encuentren dentro del dmbito regulado por
la ley y darles seguimiento.

En el Capitulo Cuarto —Del Registro Unico de
Personas Acreditadas del Estado de México—, en este
capitulo se hace referencia ademés a la Clave Unica de Tri-
mites y Servicios, que se emitird a quienes queden inscritos
en el registro, quienes estardn asi habilitados para utilizar el
Sistema Electrénico de Informacién, Trimites y Servicios.
Se crea el RUPAEMEX como la instancia responsable de llevar

un inventario de:

> Las dependencias y los servidores ptblicos legal-

mente autorizados para realizar operaciones en el SEITS.
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co Los notarios publicos del Estado de México.

<> Las personas juridicas colectivas que se inscriban

en el mismo.

<> Los representantes legales de las personas juridicas
colectivas que se inscriban en el mismo; y las personas fisicas

que se inscriban en el mismo.

Sefialando que para poder hacer uso del seits, se deberd
estar inscrito en el RUPAEMEX y contar con una CUTS. Sien-
do ademis una herramienta informatica para que las perso-
nas puedan realizar todos los trimites que requieran, de
manera agil y expedita, utilizando una clave tnica que les
serd asignada al solicitar su inscripcién en el mismo. Este
registro estarfa administrado por la unidad. De igual forma
se refiere al repositorio digital de metadatos, sistema cruzado
de informacién de los inscritos en el Registro Unico de
Personas Acreditadas del Estado de México, los cuales podrin
asociarse al uso y cumplimiento de los objetivos del Sistema
Electrénico de Informacién, Tramites y Servicios.

El Capitulo Quinto —De la firma electrénica y del
sello electrénico— establece quienes podrin ser titulares
de una firma electrénica o de un sello electrénico. La cual
tiene como propésito identificar univocamente al emisor
de un mensaje de datos o de un documento electrénico
como autor legitimo de éste, asi como la fecha y hora de su
emisién, entre otros. Lo mismo aplica para el sello electrénico
cuyo propésito fundamental es identificar univocamente
a dependencias, notarfas y personas juridicas colectivas,
para los efectos ya sefialados de la firma electrénica. En-
contrindose entre ellos los notarios publicos del Estado de
México

El Capitulo Sexto —De los alcances de la firma elec-

tronica y del sello electrénico—, prescribe el dmbito de
aplicacién de la firma electrénica y del sello electrénico, asi
como los alcances y validez juridica de los actos que de su
uso derivan. Cabe destacar entre otros los siguientes: todo
mensaje de datos o documento eclectrénico que cuente
con firma electrénica y/o sello electrénico, y que se haya
derivado de actos, procedimientos, trimites y/o resoluciones
realizados en los términos de la ley, tendrd la misma validez
legal que los que se firmen de manera autdgrafa y/o se
sellen manualmente en documento impreso.

La firma electrénica y/o el sello electrénico vinculan al
titular con el contenido del mensaje de datos o documento
electrénico, de la misma forma en que una firma autdgrafa
o un sello oficial lo hacen respecto del documento en el que
se encuentran asentados, por lo que su uso implica expresién
de voluntad para todos los efectos legales. Que de impugnarse
la autenticidad o exactitud de un mensaje de datos o de un
documento electrénico, se estard a lo previsto para los pro-
cesos de suspensién y revocacion de certificados.

Para los efectos de la ley, un mensaje de datos surtird
efectos de notificacién cuando haya sido enviado por el
emisor a través del SEITs, y se encuentre disponible en el
mismo para el destinatario.

Toda firma electrénica o sello electrénico creados
fuera de la Republica Mexicana o del Estado de México,
producird los mismos efectos juridicos que uno expedido
al amparo de la ley, siempre y cuando contengan las ca-
racteristicas y requisitos de confidencialidad y autenticidad
que la misma previene. Para que una firma electrénica o un
sello electrénico que no estén amparados por un certificado
expedido en el Estado de México, produzca efectos juridicos
en los términos de la ley, serd necesario que se haya suscrito
un convenio de portabilidad con la autoridad competente

del gobierno federal o de las entidades federativas, o bien
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con las entidades extranjeras, ptblicas o privadas, con las
que se determine hacerlo.

En el Capitulo Séptimo —De los titulares—, se
establecen los derechos y obligaciones de los sujetos
que posean un certificado de firma electrénica o sello

electronico.

Derechos: contar con la proteccién y resguardo de sus datos,
que tengan el caricter de reservados y confidenciales en los
términos de la Ley de transparencia y acceso a la informacién
publica del Estado de Meéxico y Municipios, modificar y
actualizar los datos que sobre su identidad se encuentren con-
tenidos en el certificado, previa presentacién del soporte
correspondiente que acredite dichos cambios, recibir infor-

macién sobre:

> Procedimientos de creacién de la firma electrénica

o sello electrénico.

> Instrucciones de uso de los certificados, de la fir-

ma electrénica y del sello electrénico.

o Costo del certificado, en su caso; intervenir en los
procesos de suspension y revocacién de su certificado y los

demis que establezca la ley y otras disposiciones aplicables:

Obligaciones: proporcionar a la unidad registradora datos
veraces, completos y exactos al momento de tramitar su
certificado; resguardar la confidencialidad de su llave priva-
da; mantener un control fisico, personal y exclusivo de su
llave privada; dar aviso de inmediato a la unidad, cuando
tenga duda fundada de que puede existir mal uso de su
llave privada, para los efectos previstos en los articulos 43

y 44 de la ley; solicitar, por escrito, la suspensién del uso

de su certificado y, en su caso, la revocacién del mismo,
cuando tenga conocimiento del mal uso de su llave privada;
mantener actualizados los datos de su certificado; y las
demis que establezca la ley y otras disposiciones legales
aplicables.

El Capitulo Octavo —De los certificados de firma
clectrénica y de sello electrénico— establece los requisitos
que debe cumplir todo certificado que se expida a favor de

los sujetos obligados y su periodo de vigencia, como son:

co Expresién de que tienen esa naturaleza.

c® Cédigo tnico de identificacién.

co Informacién de que ha sido expedido por la
unidad.

co Sello electrénico de la unidad certificadora.

co Nombre y apellidos del titular a que se refieren

las fracciones 1 a 11 del articulo 22, el cual debera contener,
ademas, el sello electrénico de la dependencia, notario pta-
blico del Estado de México, o persona juridica colectiva

respectiva.

co Nombre y apellidos del titular, en el caso de la
fraccién v del articulo 22; denominacién o razén social, en
el caso de los titulares a que se refiere el articulo 23 (sello

electrénico).

> Llave publica que corresponda a la llave privada

del titular y periodo de vigencia del certificado.

Sefialando ademas que la firma electrénica de los titulares
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a que se refieren las fracciones 1 a 1 del articulo 22 de la
ley, tendrin plena validez en relacién directa con las facul-
tades debidamente acreditadas del titular. Teniendo los
certificados una vigencia de dos afios a partir de su emision
y expiraran en el fecha en ellos expresada. Para la renovacién
de los certificados, los interesados deberan presentar ante la
unidad registradora la solicitud respectiva, con treinta dias
de anticipacién a la fecha de vencimiento del certificado
vigente, y acreditar nuevamente, en su caso, sus datos de
identificacién. Sefiala los casos en que los certificados dejaran

de surtir su efectos cuando:

co Expire su vigencia.

> Estén suspendidos.

co Sean revocados.

o Lo solicite el titular.

o Fallezca el titular.

> Exista modificacién o revocacion de las facultades

establecidas en el poder del representante de la persona ju-

ridica colectiva en cuestién.

> El servidor pablico deje de prestar sus servicios a
la dependencia respectiva o cuando exista modificacién de

sus facultades legales.

> Los sujetos autorizados dejen de serlo y se extinga
la dependencia o persona juridica colectiva titular del cer-
tificado, o exista modificacién de su denominacién legal o

razén social.

En el Capitulo Noveno —De los servicios de certi-
ficacidbn—, regula lo relativo a la infraestructura tecnoldgica
con los que debe contar la unidad para la emisién, dis-
tribucibén, gestién y resguardo de los certificados, sufi-
cientemente confiable para evitar riesgos a la seguridad de
los sistemas de creacién y de verificacién de firma elec-

trénica avanzada y sello electrénico, para ello debe:

co Contar con infraestructura de almacenamiento
suficiente para el resguardo de la informacién de las personas

inscritas en el RUPAEMEX.

co Contar con la infraestructura para almacenar el

sistema de gestiéon de identidades.

co Garantizar la confidencialidad de la informacién
privada que conserven sobre los sujetos que hagan uso de

los servicios de certificacion.

co Contar con los medios técnicos idéneos para
determinar con exactitud la hora y fecha en que se expida
o revoque definitivamente un certificado, y que faciliten la

consulta pablica de su vigencia.

co Contar con suficiente personal técnico calificado

para atender todos los requerimientos de la ley.

co Contar con procedimientos administrativos y de
seguridad documentados que garanticen la confidencialidad
en el tratamiento de la informacién de los solicitantes y
la seguridad fisica del recinto en el que materialmente se
establezca la infraestructura tecnoldgica del servicio y con-
servar la informacién relacionada con los sistemas de creacién

y de verificacién de firma electrénica y de sello electronico
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al menos por diez ailos a partir de su emisiéon por parte de

quien corresponsa.

Asimismo, se establecen sus obligaciones y las responsa-
bilidades en que pudieran incurrir los servidores publicos
adscritos a la unidad registradora, por la negligencia o
mala fe en la prestacién de los servicios de identificaciéon y
revisiéon de documentos, para la inscripcién de los mismos
en el RUPAEMEX, ademids por la negligencia o mala fe en la
prestacion de los servicios de expedicién de certificados,
resguardo de la informacién, y de cualquier otra actividad
relacionada con la prestacién de los servicios de certificacion.

En el Capitulo Décimo —De la suspensién y revocaciéon
de los certificados— establece los supuestos en los que la
unidad, el titular, el servidor ptblico o el sujeto autorizado,
pueden solicitar la suspensién, y los supuestos en los que pro-
cede revocar el certificado, asi como los efectos juridicos
que se siguen en ambos casos.

Procedera la suspensién en el caso en que se tengan in-
dicios del uso indebido de su firma electrénica o del sello
electrénico del que son responsables. Tratindose del certi-
ficado de un servidor publico o del certificado de un se-
llo electrénico de una dependencia, el titular o el sujeto
autorizado deberan informar del hecho al superior jerirquico
y notificarlo a la unidad registradora, la cual solicitard de
inmediato a la unidad que suspenda el uso del certificado
en el SEITS.

La unidad dard vista a la Secretaria de la Contraloria
para los efectos legales correspondientes. Tratindose de un
notario publico del Estado de México, una persona juri-
dica colectiva, o una persona fisica, la suspensién deberad
solicitarse por escrito ante la unidad, sefialando las causas
que sustentan la solicitud.

La unidad ordenard de inmediato la suspension del uso

del certificado y dard inicio al procedimiento respectivo.
La suspensién del uso de un certificado tendra el efecto de
detener temporalmente aquellos trimites, procedimientos,
actos y resoluciones que el titular o los sujetos autorizados
indiquen expresamente, y que se encuentren asociados al
propio certificado en el SEITS.

Lo anterior, hasta en tanto la unidad autorice su reanu-
dacién, de acuerdo con la resolucién que derive del pro-
cedimiento respectivo.

Si no se hace indicacién especifica de los trimites, pro-
cedimientos, actos y resoluciones que deben suspenderse
temporalmente, la unidad suspenderd todos los que se
encuentren asociados al certificado en cuestién. La unidad
publicard en su portal de internet una relacién de los cer-
tificados cuyo uso se encuentre suspendido.

Con respecto a la revocacién, esta procederd cuando:

> Se compruebe el uso indebido de la firma elec-
trénica o del sello electrénico por parte del titular o, en su

caso, de los sujetos autorizados.

co Se adviertan falsedades en los datos aportados por

el titular para la obtencién del certificado.

co Se compruebe el mal uso de la firma electrénica o
del sello electrénico por parte de un tercero no autorizado

por la unidad o por el titular.

> Se compruebe que, al momento de su expedicion,
el certificado no cumplié con los requisitos establecidos en
esta ley, o se termine la relacién laboral entre un servidor
publico y la dependencia de que se trate, en cuyo caso, la
unidad certificadora realizard los ajustes técnicos necesarios

en el Sistema de Gestidon de Identidades, en los términos del
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segundo parrafo del articulo 17 de la ley de la materia que

aqui comentamos.

Del procedimiento de revocacién conocerd la unidad
y dard inicio cuando lo solicite la unidad registradora, el ti-
tular o el sujeto autorizado. La unidad debera notificar al
interesado, dentro de los cinco dias hibiles contados a partir
del dia siguiente al de la presentacién de su solicitud, su
decisién de iniciar o no el procedimiento de revocacién.
Iniciado un procedimiento de revocacién, la unidad emitira
su resolucion dentro de los quince dias habiles siguientes.

Cuando la unidad determine que existié mal uso de una
firma electrénica o de un sello electrénico, deberd ordenar
la revocacién del certificado y la suspensién definitiva en
el serts de los tramites y servicios gestionados al amparo de
ese certificado.

Debera igualmente dar vista a la autoridad administrativa
involucrada en la gestién de los mismos, para los efectos
legales que correspondan, de acuerdo con lo previsto por el
Codigo de procedimientos administrativos del Estado de México,
en su caso, o con la normatividad municipal aplicable.

Tratindose del certificado de un servidor ptblico o del
certificado de un sello electrénico de una dependencia, la
unidad dard vista a la Secretaria de la Contraloria para los
efectos legales correspondientes.

Cuando la revocacién de un certificado se haya originado
en los supuestos de las fracciones 1 (se compruebe el uso
indebido de la firma electrénica o del sello electrénico por
parte del titular o, en su caso, de los sujetos autorizados) y 11
(se adviertan falsedades en los datos aportados por el titular
para la obtencién del certificado) del articulo 46 de la ley,
el titular del mismo no podri tramitar otro, sino después de
transcurridos tres afios contados a partir de que la resolucién

le fue notificada.

El Capitulo Décimo Primero que habla de las “Res-
ponsabilidades y sanciones”, establece los supuestos que
pueden dar lugar a conductas irregulares o ilicitas por el
mal uso de la firma electrénica o del sello electrénico, y las
sanciones aplicables.

Senalando que en caso de que se utilicen los medios elec-
trénicos y/o herramientas previstos en esta ley, como los
certificados, la firma electrénica, el sello electrénico y/o
el SEITs, como instrumento para la realizacién de cualquier
conducta tipificada en las leyes penales, se aplicardn las
sanciones establecidas en las mismas, debiéndose incrementar

en un tercio la sancién correspondiente:

> Los servidores publicos que, valiéndose de sus
facultades registradoras, promuevan, participen y/o faciliten
la realizacién de conductas tipificadas en las leyes penales,
seran sancionados, con una multa de 800 a 1,500 dias de
salario minimo general vigente para la zona de que se trate,
independientemente de las penas que como cémplices se les

apliquen.

co A los servidores publicos que de cualquier manera
participen o se¢ vean involucrados en situaciones irregulares
por la utilizacion del serts, los medios electronicos yfo las
herramientas contempladas en esta ley, independientemente
de las sanciones que les correspondan por la irregularidad
cometida de acuerdo con la Ley de responsabilidades de los
servidores pitblicos del Estado y Municipios, seran destituidos y
se les impondra una multa de hasta 800 dias de salario mi-

nimo general vigente en la zona de que se trate.

Comete el delito de apropiacién de certificado y sus-
titucién de identidad, el que por cualquier medio obtenga,

reproduzca, se apodere, administre, utilice o de cualquier

LEX
LEY PARA USO DE
MEDIOS ELECTRONICOS
EN EL ESTADO DE
MEXICO

ESCRIVA «+ 123



LEX
LEY PARA USO DE
MEDIOS ELECTRONICOS
EN EL ESTADO DE
MEXICO

124 < ESCRIVA

forma dé un uso indebido a un certificado, a una firma
electrénica y/o a un sello electrénico, sin que medie el con-
sentimiento o autorizacién expresa de su titular o de quien
se encuentre facultado para otorgarlos.

Por la comisién de este delito se impondrd una pena
de tres a ocho afios de prisién y una multa de 800 a 1,500
dias de salario minimo general vigente en la zona de que se
trate, independientemente de las sanciones administrativas o
penales que puedan corresponder a la conducta realizada.

Dentro del régimen transitorio se establecen previsiones
relativas a los plazos para la entrada en vigor de la ley,
asi como los correspondientes a la puesta en servicio del
Sistema Electrénico de Informacién, Trimites y Servicios
(seis) y del Registro Unico de Personas Acreditadas del
Estado de México (RUPAEMEX), dentro de los 18 meses pos-
teriores a la entrada en vigor de la presente ley; por lo que
se refiere a los notarios se les concede un plazo de seis meses
a partir de la entrada en servicio del SErTs.

Hasta en tanto entre en funcionamiento el SEITS y el
RUPAEMEX, las dependencias podrian incorporar paula-
tinamente, en sus portales de internet, la gestién electrénica
de sus propios trimites y servicios. Los trimites que a la
fecha de entrada en vigor de la presente ley se encuentren
pendientes de resolucién, podrin continuarse en el portal
clectrénico respectivo, cuando ello sea posible a juicio de la
dependencia competente.

Se otorga un término de nueve meses, para que la uni-
dad presente a la entidad evaluadora los protocolos corres-
pondientes para el cumplimiento de sus atribuciones y
funciones, asi como la informacién sobre la infraestructura
tecnoldgica con la que cuenta para el mismo propdsito, pa-
ra su evaluacién y aprobacion.

En el propio régimen transitorio se establecen previ-

siones para que las dependencias estatales y municipales en-

vien a la unidad, la informacién relativa a los trimites y
servicios susceptibles de ser gestionados por via electrénica,
en los formatos previstos por la propia unidad, para su
incorporacién al serts dentro de los tres meses siguientes a
la entrada en vigor de la ley.

Se establece la salvedad de que la Procuraduria General
de Justicia y los tribunales administrativos no estarin sujetos
a los plazos establecidos en el régimen transitorio, pudiendo
integrarlos gradualmente con base en lo que determinen las
autoridades competentes.

Se establece un término de 90 dias naturales para que el
Ejecutivo Estatal expida los reglamentos relacionados con la
ley, con la salvedad de que seguirin aplicindose las dispo-
siciones reglamentarias vigentes, en todo aquello que no la
contravenga. De igual forma se establecen disposiciones para
que se dé amplia difusiéon al contenido, objeto y alcances de
esta ley, y otras relativas al curso que podrin seguir los tramites
que a la fecha de entrada en vigor de la ley se encuentren
pendientes de resolucién.

Concluimos que la nueva Ley para los medios electronicos
del Estado de México, es sin duda un gran adelanto en la ad-
ministracién de nuestro Estado, la via electrénica permitird
a la ciudadania de nuestro estado obtener en forma pronta y
expedita los diversos trimites que debe realizar dentro de la
administracién publica, ademas de la comunicacién entre las
distintas dependencias de la propia administracién ptblica.

La modernizacién de las leyes y la actualizacién de la fun-
cién notarial nos lleva a brindar un mejor y mas eficiente
servicio, ya en este momento, ya existen en la legislacion
mexicana tanto federal como estatal, diversos actos que se
pueden realizar a través de los medios electronicos, como lo
son, la solicitud de denominacién de las personas juridicas
colectivas ante la Secretaria de Economia, la cual nos ha per-

mitido firmar las actas constitutivas en un menor tiempo,
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dando certeza a los clientes, de igual forma el dar de alta a
las propias personas morales ante las autoridades del sar, de
hacer de manera inmediata a través de los medios remotos y
la Firma Electrénica Avanzada del propio notario, una vez
dada de alta la empresa, se pagan los derechos de Registro
Publico via bancaria y por medio del programa FEDANET.
SIGER se inscriben los testimonios en el Registro Pablico de
Comercio por medio de la firma electrénica del notario,
el cual previamente se ha dado de alta ante la Secretaria de
Economia, concluyendo de forma ripida el trimite.

Actualmente el pago de impuestos tanto federal como
estatal se realiza por medios electrénicos, dando certeza y se-
guridad a los propios pagos y los contribuyentes.

Por esa razén al promulgarse la Ley para los medios elec-
tronicos del Estado de México, que estamos analizando, se crea
certidumbre en los trimites que se realicen en la diferentes
dependencias que se integren a la misma, caso concreto, el Ar-
chivo de Notarfas del Estado de México y los notarios ptblicos
de nuestra entidad, ya que a partir del registro que hagan
los notarios de nuestro estado y obtener la firma electrénica
estatal se podrd realizar en primera instancia el registro de los
avisos de testamento otorgados ante notario via electrénica,
ahorrando con esto un tiempo valioso en el presentaciéon de
los citados avisos, dando certeza juridica a estos actos de
gran importancia para los ciudadanos, ademés de ahorrarle
a los notarios los gastos que por concepto de los viajes que
tienen que realizar sus gestores al presentar en forma fisica
los citados avisos como hasta este tiempo se viene reali-
zando. En corto plazo se podrin pedir por esta misma via
en el propio archivo los oficios de la existencia o no de
testamentos otorgados ante cualquier notario del estado, con
la salvedad de que este trimite electrénico sélo lo podrin
realizar exclusivamente los notarios de nuestra entidad, ya

que la citada ley exige que los notarios deberdn registrarse

previamente ante las oficinas de la unidad certificadora; de
igual forma ya existe el proyecto por parte del Instituto
de la Funcién Registral del Estado de México, el expedir
por via electrénica las solicitudes y contestaciones de los
certificados de existencia o libertad de gravamenes, previa
firma electrénica del notario, asi como el trimite y registro
de las escrituras de cancelaciones de hipoteca del INFONAVIT,
institucién con la cual se estin llevando a cabo platicas para
celebrar los convenios respectivos. Es conveniente sefialar
que estos tramites electrénicos solo los podran llevar a cabo
notarios del Estado de México, ya que la propia ley sefiala
que s6lo los notarios del Estado de México podrin ins-
cribirse en esta firma eclectrénica

La nueva Ley para los medios electronicos del Estado de
Meéxico es sin duda un gran adelanto en la administracién
de nuestro estado, la via electrénica permitira a la ciudada-
nia de nuestro estado obtener en forma pronta y expedita
los diversos tramites que debe realizar dentro de la admi-
nistracién publica, ademis de la comunicacién entre las dis-
tintas dependencias de la propia administracién publica.

Se encuentra ya en estudio en las oficinas del 1FREM el
proyecto para que en corto plazo todos los tramites se pue-
dan llevar a cabo en via electrénica, logrando con esto una
mayor seguridad juridica y sobre todo una mayor rapidez
combatiendo en forma eficaz la corrupcidén que atin pudiera
existir.

Es una gran oportunidad para que el Estado de México
se convierta en pionero y logre tener el mis eficaz de los
registro publicos de la propiedad de nuestro pais, contri-
buyendo de esa forma a la modernizacién de los trimites

administrativos.
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LoOpEZ SALAZAR, escribanas

uruguayas.

Introduccion

Como en casi todas las actividades humanas, estamos pre-
senciando como las Tic han hecho impacto; y no son ni
serdn ajenas a nuestra funcién notarial. Consideramos que
en principio serd gradual la incorporacién de estas nuevas
tecnoldgicas a los diferentes tipos de documentos notariales;

lo estd viviendo hoy dia todo el notariado uruguayo. De
todas formas es una gran interrogante, si es posible que todas

]

“las tecnologias” puedan utilizarse o incorporarse a nuestra
actuacién, tomando en cuenta las caracteristicas de nuestra
fur arial.

Es por este motivo, que hoy nos atrevemos a plantear o
a traer a discusién nuevament
tada la posicién que toma como posible una posterg

de la aplicacién de las nuevas tecnologias hasta que se

produzcan importantes avances tecnolégicos; o de lo con-

trario, introducir dicha aplicacién a la funcién notarial a
través de algunos documentos notariales, que mas adelante
analizaremos.

Asimismo consideramos que la “copia de la matriz” del

documento notarial, puede ser uno de primeros “docu-
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mentos notariales electrénicos”, cuando nos referimos a “copia
de la matriz” no nos estamos refiriendo a la primera copia o
primer testimonio; nos referimos a la copia electrénica, o sea
el documento —copia— en formato digital o electrénico,
que puede ser enviado via telemética para surtir determinados
efectos y para determinados trimites en instituciones ptablicas
o privadas. En esta etapa de la evolucién de nuestra actividad
ya lo estamos utilizando de una forma “rudimentaria” o
“primaria”; por lo tanto es que por medio de este trabajo
nos asomamos al analisis de dicho documento y de igual
forma de otro documento, que también podria entrar en
esa clasificacién de “documento notarial electrénico” —el
acta notarial de notificacién—, es decir la copia electrénica
extendida en formato digital, cuyo autor es el notario y es un
documento original que se tramita via telematica; como mis

adelante se expondra.

Documento electronico notarial

La escribana Julia Siri Garcia, en la IV Jornada Notarial del
Conosur (1990) nos decia: “la técnica notarial, apegada a pro-
cedimientos y requisitos anacrénicos y asfixiantes, ya no es
idénea para los fines que debe cumplir la funcién vy, por lo
tanto, debe cambiar”. Siguiendo esta linea de pensamiento es
que vamos a analizar nuestro documento notarial, teniendo
en cuenta la normativa actual y asimismo haciendo una pro-
yeccién o posible proyeccién de los cambios que serfa ne-
cesario plantearnos y establecer entre otros.

Es necesario que ¢l notariado asuma un papel protagd-
nico, en estos temas que son de nuestra exclusiva incum-
bencia, pues es nuestra profesion, es parte de nuestra esen-
cia, es el camino que elegimos recorrer. Es la profesién que

nos enorgullece y dignifica.

Documento electrénico: marco legal LEX
EL DOCUMENTO
Veamos cémo se refleja hoy dia en la legislacién uruguaya, ELECTRONICO

la existencia del documento electrénico: NOTARIAL

Ley 18.600 del 5 de noviembre de 2009. En su articulo 2° define
el documento electrénico como: “documento electrénico o
documento digital: representacion digital de actos o hechos,
con independencia del soporte utilizado para su fijacion,
almacenamiento o archivo”.

Asimismo, en ella se establecen los principios generales:

ArTicuLo 3° (principios generales). Sin que la enumeracién
tenga carcter taxativo, los actos y negocios juridicos realizados
electronicamente, las firmas electrénicas o firmas electrénicas
avanzadas y la prestacién de los servicios de certificacion, se
ajustardn a los siguientes principios generales: a) equivalencia
funcional; b) neutralidad tecnoldgica; ¢) libre competencia; d)

compatibilidad internacional; ¢) buena fe.

Dichos principios generales servirin también de criterio
interpretativo para resolver las cuestiones que puedan susci-
tarse en la aplicacién de las disposiciones pertinentes dentro
del marco de seguridad del documento electrénico notarial,

deberfamos tener en cuenta lo que regula la Ley 18.719.

Ley 18.719 del 27 de diciembre de 2010 — cerTUY. En este

ordenamiento se sefala lo siguiente:

ArTicuro 157. Las entidades publicas, estatales o no, deberin
adoptar las medidas necesarias ¢ incorporar en sus respectivos

ambitos de actividad las tecnologias requeridas para promover ESCRIVA + 131
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el intercambio de informacién publica o privada autorizada por

su titular, disponible en medios electrénicos.

ArrticuLo 158. Son obligaciones de las entidades publicas, es-
tatales o no:

a) Adoptar las medidas necesarias e incorporar en sus res-
pectivos dmbitos de actividad las tecnologias requeridas para
posibilitar el intercambio de informacién

b) Los sujetos involucrados en el intercambio de infor-
macién deberin cumplir con las obligaciones de secreto, reserva
o confidencialidad. Asimismo, adoptar aquellas medidas necesarias
para garantizar niveles de seguridad y confidencialidad adecuados.

¢) Recabar el consentimiento de acuerdo con lo previsto en
la Ley nitmero 18.331, del 11 de agosto de 2008, de proteccién
de datos personales y accién de habeas data.

d) Responder por la veracidad de la informacién al

momento de producirse el intercambio.

Arricuro 159. A los efectos de cumplir con los cometidos de la
Agencia para el Desarrollo del Gobierno de Gestién Electrénica
y la Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, en el in-
tercambio de informacién las entidades publicas, estatales o no,
deberan ajustar su actuacién a los siguientes principios generales:
> Cooperacion e integralidad.

> Finalidad.

<> Confianza y seguridad.

> Previo consentimiento informado de los titulares de da-

tos personales.

> Eficiencia y eficacia.

Dichos principios generales servirin también de criterio
interpretativo para resolver las cuestiones que puedan susci-
tarse en la aplicacién de las disposiciones pertinentes.

La reglamentacién establecerd el mecanismo para pro-
ceder al intercambio de informacién. Sin perjuicio de ello,
el procedimiento se iniciari con la presentacién de una
solicitud fundada y firmada por el jerarca del organismo
emisor, ante el jerarca del organismo receptor. Cuando proceda

el intercambio de informacidn, los organismos podran:

> Formalizar un acuerdo que establezca los meca-

nismos o condiciones de intercambio.

> Adoptar los mecanismos o condiciones de inter-
cambio definidos por el 6rgano competente y formalizar un

acuerdo.

En ambos casos, ¢l acuerdo establecera las condiciones,
protocolos y criterios funcionales o técnicos con los que se

llevard a cabo dicho intercambio.

Otras leyes y decretos a tener en cuenta:

Ley 18.331 — (Decreto 414/2009) (Decreto 664/2008)

Ley de archivo (18.220 )

Formato del documento: normas 1so 15489/1 y 15489/2

Decreto 43/2011 detalla el procedimiento a seguir para la
importacién, exportacién y transito de mercaderias - pro-
cedimiento piloto de gestidn automatizada de la docu-
mentaciéon comercial del dua.

Ley 18.694 del 10 de noviembre de 2010 que establece o
regula la guarda, conservacién y archivo de los documentos

derivados de operaciones aduaneras.
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Documento notarial

Articulo 1574 Cédigo civil — Documento pitblico — Instrumento
piblico. El Cédigo civil uruguayo en el referido articulo
define: “Instrumentos puablicos son todos aquellos que, re-
vestidos de un caracter oficial, han sido redactados o exten-
didos por funcionarios competentes, segin las formas re-
queridas y dentro del limite de sus atribuciones [...]”.

El documento notarial es un documento publico, por
cumplir con el articulo 1574 antes referido, estd reconocido
por ley en el articulo 39 del Decreto ley 1421. Es decir tiene
competencia legal, cumple con las formalidades requeridas
y funcionario competente que actta dentro del limite de
sus atribuciones.

Tiene fecha cierta, autor cierto y conocido, plena prueba
con respecto a los hechos cumplidos por el notario o sucedidos
ante ¢l notario. Son documentos eficaces para asegurar
el goce de un derecho en forma pacifica al abrigo de las
acechanzas de terceros, lo que brinda seguridad juridica.

El escribano Bardallo, define el documento notarial co-
mo: “el instrumento publico, expedido en el ¢jercicio de la
funcién notarial, que contiene la representacién auténtica de
un negocio o hecho juridico, segtn su clase y realiza con-
cretamente los fines objetivos de permanencia y eficacia
propios de la funcién notarial”.

Las escribanas Cristina Fraga Chao y Claudia Santo Ri-
ccardi, lo definen como: “aquél en el cual el escribano en
el ¢jercicio de la fe pablica de la que estd investido, cum-
pliendo con las formalidades requeridas para cada actuacién
¢ interpretando la voluntad de las partes, da forma a través
de la redaccidn, a actos, hechos o negocios juridicos, dotin-
dolos de autenticidad”.

Asimismo dice Bardallo, que “la naturaleza juridica de

instrumento publico del documento notarial se refleja en

sus efectos: plena prueba — eficacia probatoria; autenticidad;

fecha cierta.

Reglamento notarial - Acordada 7533 del 22 de octubre de 2004
y sus modificaciones. El reglamento notarial se refiere a los ins-
trumentos publicos especificos que son los documentos no-
tariales (escrituras, actas, certificados y traslados).

En el presente trabajo nos referiremos a los documentos
publicos notariales Actas y traslados, estos altimos divididos
en: traslados en formato papel (copia formato papel;
primeros testimonio y primeras copias de la matriz); tras-
lados en formato electrénico que subdividimos en 1) copia

electrénica y 2) traslado de la copia electrénica.

Acta notarial. El acta notarial es documento ptblico con ca-
ricter narrativo que comprende hechos presenciados por el
autorizante o realizados por él, no negociable; es decir el con-
tenido del acta son hechos no negociables. Es un documento
matriz; cumpliendo con el principio de matricidad que hace
a la conservacién e integridad del documento.

El reglamento notarial en el articulo 170 define las actas
notariales diciendo: “acta notarial es el instrumento publico
que registra hechos, circunstancias, cosas y declaraciones que
el escribano presencia, comprueba o recibe asi como sus
propias actuaciones’.

Bardallo las define como “el documento notarial original
que contiene un acto no negocial entendiendo por tal al he-
cho o acontecimiento positivo o negativo voluntario que el
derecho toma como presupuesto de sus normas”.

A nuestro criterio la copia electrénica o traslado de la
copia electrénica del acta notarial por ser un documento ma-

triz, en principio a la altura de los hechos que hoy se vienen
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desarrollando y a la realidad que nos circunda ; no reviste
la calidad de documento electrénico notarial por no existir
el registro notarial electrénico y por lo tanto no produce
efectos reconocidos o sea no tiene un formato electrénico,
es decir, soporte electronico original. Este concepto actual
no nos limita en el concepto a futuro, donde podemos es-
tablecer y concluir que el documento notarial electrénico
viable y en soporte electrénico es el traslado de la copia
electrénica de dicha matriz, o sea la copia electrénica es-
trictamente como tal. ;Por qué afirmamos esto?, porque
en esta etapa coexisten sistemas, es decir el documento ex-
tendido en soporte papel y el documento extendido en so-
porte electrénico o digital.

Y siguiendo a varios autores espaiioles, cuando nos refe-
rimos a copia, estarfamos diciendo con lo que dice relacién
al documento electrénico (formato digital que se encuentra
dentro del ordenador); lo que llamaremos archivo infor-
matico de primer grado.

Continuando con esta linea de pensamiento; tendremos
entonces dos documentos: uno en formato papel —es decir
el primer testimonio del acta notarial—; y otro en formato
electrénico o soporte electronico, el documento que queda
en nuestro ordenador y el que serd utilizado digitalmente y
trasmitido a través de medio telemitico, e incorporado a un
expediente electrénico. Por ¢jemplo: cumple con los requisitos
que pasaremos a sefialar mas adelante.

Asimismo, es importante destacar la prevencién de la
norma en cuanto a destinarle u otorgarle una eficacia espe-
cifica al documento electrénico considerado original; lo que
conlleva a establecer la importancia de la diferencia entre
documento original electrénico y copia electrénica. Con
el doctor Xavier Abel Lluch, decimos que “la autenticidad
guarda directa relacién con el valor de convencimiento que

generen” los referidos documentos electronicos (original y

copia) tanto publicos como privados. Por lo tanto el docu-
mento electrénico es asimilado al original siempre y cuando
presente determinadas garantias; especificamente la firma
electrénica avanzada, que conjuntamente con otros datos o
extremos resultaran determinantes para otorgarle la maxima
confianza al “original electrénico”. En definitiva se concreta
en la seguridad de su contenido. El “convencimiento” ge-
nerado por el documento electrénico (copia y original),
se basard en la ‘“confianza” que produzca. Es en este punto,
donde Valentin Carrascosa, siguiendo a Colerio, propone el
reconocimiento del caricter de “original” a todas las versiones,
que serfan diferenciadas por su grado; asi el archivo informatico
seria el documento de “primer grado” y el impreso el de
“segundo grado”. En el caso el documento electrénico este
es el documento original y la copia en formato papel que se
extrae o se materializa en la impresién, es el documento de
segundo grado. Para los casos en que se llega a materializar
en formato papel que no es el principio, sino la excepcién
cuando hablamos de documento electrénico.

También podemos utilizar otra terminologia, es decir,
en lugar de “original”, utilizar otras expresiones : “documento
primitivo, inicial, primario o inédito”. En cualquier caso pre-
sentard una cualidad distintiva, que no se refiere a la infor-
macién contenida, si respecto del momento de su creacién

(que puede tener o no relevancia).

Acta notarial de notificacion. El acta de notificacién es un tipo
de acta de comunicacién, que contiene actos propios del
notario tendientes a hacer conocer algo a una persona de-
terminada (el requerido) si ésta es la Gnica finalidad estamos
ante un acta de notificacién.

Analizaremos las actas notariales de notificacién, en

tanto consideramos que la copia electrénica de la misma, y/

LEX
EL DOCUMENTO
ELECTRONICO
NOTARIAL

ESCRIVA < 137



LEX
EL DOCUMENTO
ELECTRONICO
NOTARIAL

138 <+ ESCRIVA

o su traslado (traslado de la copia clectrénica), en principio
puede reunir las caracteristicas de un documento notarial
clectrénico y en esta linea de pensamiento es que innovamos
diciendo que la copia electrénica de la matriz del acta no-
tarial de notificacién, extendida en soporte electrénico o
digital y trasmitida electrénicamente (por medio telematica)
retne las caracteristicas que pasaremos a exponer.

El procedimiento de la notificacién, que nos da el marco
legal del Reglamento notarial (Acordada 7533), el Codigo general del
proceso y asimismo la Acordada 7150; no tendria modificaciones
desde nuestro punto de vista en este estado de cosas desde
el aspecto del procedimiento, ya que coexistiian en una
primera instancia ambos sistemas o modalidades; en el caso
de implementarse la copia electrénica (documento notarial
electrénico) que para la modalidad o sistema con soporte
informatico o electrénico no reviste la calidad de primer
testimonio como si lo reviste para el sistema o modalidad
con soporte papel. Por lo tanto las modificaciones recaerian
sobre lo que refiere a la copia electrénica notarial como do-

cumento en si mismo y su regulacion.

Copia de la matriz (formato o soporte papel). El articulo 211
de la Acordada 7153 sefiala: “copia es el instrumento puablico
notarial derivado, traslado integro y literal de una escritura
publica, a la que subroga en su valor juridico y que habilita
a la persona para quien se expide, a ejercer los derechos que
le correspondan, resultante del documento reproducido”

El escribano Bardallo define copia como documento no-
tarial de reproduccién, trasunto o traslado integro de una
escritura publica, refrendado por escribano autorizante de la
matriz o encargado del protocolo, expedido para las partes
o sus integrantes, con el mismo valor que el original.

Aplicandose el referido articulo a todos los documentos

notariales, entre ellos al acta notarial a la que nos hemos re-

ferido a lo largo de estas paginas.

Copia como documento electronico notarial (formato o soporte

electronico)

Caracteristicas:

c® Se puede trasmitir telemiticamente.

c® Se puede resguardar en soporte electrénico.

co Cumple con los principios generales establecidos en
la Ley 18.600.

co Satisfacen el requerimiento de escritura.

> Tienen el mismo valor y efectos juridicos que los

documentos escritos, salvo las excepciones legalmente consa-

gradas.

co Copia electrénica con valor de documento publico.
> Permite acreditar quién es el firmante.

c> Proporciona en tiempo real, en forma ripida

y segura, informacién fiable y publica, en el instante en
que se firma el documento sobre la cualidad de escribano

actuante.

co Es el equivalente funcional a la copia simple (for-

mato papel); en la cual el escribano estampaba “es copia fiel”.
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A esta altura, siguiendo al doctor Xavier Abel Lluch,
el “original” seria el archivo creado simultineamente a la
celebracién, y que quedaria en los soportes informaticos
pertinentes, y las copias, con contenido idéntico, serin los
ejemplares producidos en momento posterior. Importan por
tanto los sistemas de garantias “incontrovertibles” (sistemas en-
criptados de seguridad), que de no existir daran lugar al cotejo
con el original y éste serd aquel cuyo momento de creaciéon
sea el mas remoto y que conlleva a una prueba pericial.

Finalmente, en el dmbito internacional, la norma que
marcé criterios, fue entre otras la Ley modelo sobre comercio
electronico aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas
para el Desarrollo Mercantil Internacional (UNCITRAL, Reso-
lucion 51/162 del 16 de diciembre de 1996).

En conclusién “el documento electrénico original”, en
el sentido integral de la expresion, serd aquel que contenga
toda la informacién, en su forma definitiva, en el momento
en que haya sido generado por primera vez, esto s, la me-
moria del ordenador.

Otro punto a destacar, es el traslado a formato papel
de la copia clectrénica autorizada. Para que conserve la
autenticidad y garantia material, dicho “traslado” debera
hacerlo el notario al que se le hubiere remitido, no per-
diendo su caricter, valor y efectos.

Especialmente, en el ambito de la administracion de
justicia, existen actuaciones que seran recepcionadas en do-
cumento clectrénico disponiendo la normativa la custodia
de los originales y en su caso la expedicién de las copias.
En nuestra legislacién (LoT) y haciendo un paralelismo con
la legislaciéon espafiola (Lop)), que atribuye al secretario del
tribunal o sede jurisdiccional, el empleo de los medios elec-
trénicos, audiovisulaes e informéticos de documentacién y
asimismo se le encarga el ¢jercicio de la fe ptblica judicial;

seflalamos que nuestra legislacién también designa tareas de

contralor, autenticacién, conservacién y custodia a los ac-
tuarios judiciales. Como asi también la utilizacién de la

firma electrénica avanzada.

Nota de expedicion. En cuanto a la nota marginal de expe-
dicién, la reglamentacién vigente (Reglamento notarial - Acor-
dada 7533) es vélida y eficaz. Los articulos 234 a 238 re-
gulan cémo debe hacerse la referida nota.

A dichos controles (articulo 237 literal “f”) se adicio-
narfan el destino de la misma (a qué organismo publico se
envia) y con qué fin se expide (finalidad); en este sentido
seguimos los lineamientos que prevé la legislacién espafiola
en su ley y reglamento del notariado.

A nuestro criterio, de acuerdo a las singularidades de la
copia notarial electrénica, seria conveniente asimismo y en
la medida de lo posible, el control del certificado digital
en lo que dice referencia a la firma electrénica o digital
avanzada de dicha copia; es decir los datos identificatorios
del certificado digital entre otros.

Tenemos en cuenta lo que sefiala la ley espafiola y el
reglamento notarial espafiol, a las que hemos hecho refe-
rencia en reiteradas oportunidades, en el desarrollo de este
trabajo y que refiere para los casos de el “traslado a formato
papel del documento electrénico”, en el cual se redacta no-
ta en la cual consta el nombre y apellido, cargo, fecha del
traslado, numero de folio que lo integran y su limitado
efecto a determinada incorporacién a expediente o archivo.
De igual forma, el notario dejari constancia en el protocolo
de la expedicién de la copia electrénica, al pie o al margen,
donde se indicard la clase, caricter, destinatario, fecha y
numero de folios; asimismo podrd dejar constancia en el
libro indice.

Entonces deberfamos analizar, y plantearnos la inte-
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rrogante de cudles otros aspectos hay que tener en cuenta

en aquel control y su regulacién.

Uso y resguardo de la copia electronica notarial. Creemos
que el dmbito de uso de la copia electrénica notarial es el
de las redes abiertas con permisos especificos de acceso y
con perfiles-roles determinados (a los efectos de preservar la
seguridad juridica) intranet notarial, redes ptblicas de oficinas
publicas.

La conservacién y resguardo, como principio de la mis-
ma sc¢ regularia en forma general y facultativa por la Ley

18.220.

Conclusiones: analisis final de la existencia del

documento electrénico notarial

Siguiendo la evolucién que se ha dado en la normativa
internacional y nacional en materia de documento electrd-
nico se vuelve necesario introducir disposiciones especificas
a nuestra funcién notarial para la existencia y/o desarrollo
del documento electrénico notarial, ya sea a través de una
norma general y experiencia piloto, que adecte el docu-
mento notarial al gobierno en red y a sus principios.

En cuanto a la referencia de una experiencia piloto ade-
cuada a nuestra funcién, podria tomarse como uno de los tantas
posibles, el proyecto desarrollado por la Direccién Nacional
de Aduana, en relacién a la funcién de los despachantes de
aduana (en lo que refiere al ya citado Decreto niimero 43/2011
y la Ley nimero 18.694). Hablamos de una experiencia
piloto, enfocada especialmente para el notariado uruguayo
y en relacién a determinados documentos electronicos

notariales, como los que expusimos (copia electrénica no-

tarial, copia electrénica de acta de notificacién notarial);
determinaria la puesta en prictica, ¢jecucién, participacién
y colaboracién de la gestién del gobierno en red que se
implementa gradualmente en diferentes organismos del Esta-
do. Quienes por ser parte de los poderes publicos tienen
la obligacién de velar por los intereses de los ciudadanos,
mediante eliminacién, simplificacién y agilizacién de los
trimites. Si al ciudadano se le puede liberar de trimites
y evitar perdidas de tiempo en cuanto a la movilizacién
fisica de documentos, y costos; y si para ello es necesaria la
aplicacién de las nuevas tecnologias y la intervencién del
notario en e¢jercicio de su funcién puablica, que realice en
forma personal y directa tareas que antes delegaba.

Asimismo, deberfamos lograr un formato definido por
estindar internacional que pueda ser leido o escrito por
cualquier aplicacién que cumpla con el mencionado estindar.
(normas 150 citadas) y asimismo en relacidon a la seguridad
informitica, las pautas o linecamientos que se regulan en Ley
nitmero 18.719 del 27 de diciembre de 2010.

Entendemos que los documentos electrénicos notariales
conllevan un gran ahorro de espacio necesario para su
almacenamiento; para el almacenamiento de la informacién
en ella contenida y una reduccién del impacto ecoldgico
por menor consumo de papel 1o que hace a un principio de
responsabilidad social.

En cuanto a la seguridad juridica, la funcién notarial es
insustituible pues solo ésta brinda, como dice el escribano
Ratl Anido y coincidimos plenamente: “libertad, equidad
y seguridad”.

Y siguiendo la normativa espafiola, como asimismo nues-
tra normativa; se seflala que la intervencién del escribano
publico garantiza la autenticidad e integridad del documento.
De este modo el articulo 17 de la ley espafiola (ndmero

24/2001) nos dice:
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los instrumentos publicos [...] No perderin dicho caricter por
el solo hecho de estar redactados en soporte electrénico con
la firma electronica avanzada del notario, y en su caso de los
otorgantes o intervinientes, obtenida la de aquel de conformidad
con la ley reguladora del uso de la firma electrénica por parte de

notarios y demdis normas complementarias.

De la misma forma los principios esenciales contenidos
en la leyes multicitadas se encuentran en la esencia de nues-
tra funcién y actividad notarial: buena fe, confianza, red de
colaboracién intranotarial, seguridad juridica.

Concluimos: que la existencia y utilizacién del docu-
mento electrénico notarial (cuyo equivalente funcional es
la copia simple refrendada por el escribano publico) en el
dmbito de los negocios inmobiliarios, se vuelve viable, ya
que le acelera los tiempos de la negociacién. Por ser crea-
cién del escribano publico con caricter de documento
electrénico (original y copia electrénicas), cuya finalidad
es brindar seguridad, acelerar el intercambio documental
entre notarios, asi como en un principio entre notarios y
determinadas oficinas del Estado. Ejemplos actuales son:
Direccién General de Registros, Banco Central del Uruguay
y SINARE (Empresa en el Dia). Por lo tanto estimamos que el
desarrollo de una regulacién adecuada y de una experiencia
en el ambito del documento electrénico notarial, facilitaria
las relaciones juridico-negociales al servicio del administrado

y de las relaciones comerciales en general.

Bibliografia

ANIDO BoniiLa, Radl. “Discurso de, escibano pronunciado

por [...] en el acto académico del Dia del Escribano

Uruguayo”, en: Revista de la AU, diciembre de 2011.

KEMPER, Ana Maria. Nuevas tecnologias y funcion notarial. sl,
spi, sf.

MaADRIDEJOS FERNANDEZ, Alfonso. El notario del siglo Xx1. La
copia notarial electronica. sl, spi, sf.

NosLia, Aida. “Usos Notariales del Documento y Firma
electrénicas”, en: Taller de la AFU.

RODRIGUEZ IRIGOYEN, Mara. “Importancia de las actas
notariales en la funcién notarial”, en: Jornadas Académicas
de Actualizacion de Técnica Notarial.

XXV Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid
2007.

LEX
EL DOCUMENTO
ELECTRONICO
NOTARIAL

ESCRIVA < 145



Seguridad

del mercado
inmobiliario:
la necesidad de
1nstrumentos

e regulacion

Enrique Brancés Nuifiez

ENRrRIQUE BraNCOS NUNEZ, no-
tario espaiiol, trabajo presentado
en el XXVII Congreso Interna-
cional del Notariado, celebrado
en Lima, Pert, del 10 al 12 de
octubre de 2013.

Introduccion

El mercado inmobiliario presenta unas caracteristicas especia-
les derivadas de su objeto: los bienes raices, que lo distinguen
sustancialmente del trifico de bienes perecederos, que es el
habitualmente estudiado y considerado como patrén 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 la negociacién sobre fincas. Veamos algunas de
las caracteristicas diferenciales fundamentales que determinan

la necesidad de este tratamiento especifico.

La permanencia del inmueble en el tiempo

Los inmuebles permanecen y, en consecuencia, van trans-
mitiéndose a lo largo del tiempo formando largas cadenas
de titulos. Si falla un eslabén de la cadena por falsedad,
fraude, nulidad o, en general, cualquier causa de ineficacia,
en virtud de la regla general nemo dat quod non habet (nadie

puede transmitir aquello que no tiene), se ven privados su
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propiedad todos los adquirentes posteriores al eslabén fa-
llido. Los defectos de las transmisiones anteriores actGan co-
mo verdaderas cargas de profundidad que destruyen las trans-
misiones posteriores. Atn habiendo adquirido de quien pri-
ma facie aparece como legitimo titular, la adquisicién puede
resultar claudicante en dos supuestos: por vicios o defectos del
propio acto adquisitivo y por vicios o defectos en las anteriores
adquisiciones.

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

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

teado:

Los sistemas de seguridad juridica paliativa. Actan ex post facto
proporcionando por la via del seguro una indemnizacién al

adquirente defraudado en su expectativa.

Los sistemas de seguridad juridica preventiva. ActGan con caric-
ter previo evitando la disparidad entre seguridad juridica y
seguridad del trafico a base de controlar, filtrar y homologar
cada uno del los eslabones de la cadena de transmisiones de
forma que —estadisticamente hablando— no pueda existir ti-

tular aparente distinto del titular legitimo.

Concretando mas podriamos hablar de diferentes meca-
nismos: el “no-método” de los anglosajones, anclado todavia
en la regla memoria dat quod non habet. No establece ningtin

control preventivo. El control se realiza a posteriori. Implica

necesariamente investigar retrospectivamente, cuando alguien
desea adquirir, la regularidad de todas las anteriores trans-
misiones hasta cubrir, al menos, un periodo suficiente para
que el transmitente haya usucapido (método del fitle search o
inquiry). Normalmente se investigan 30 afios. Del resultado
de la investigacién responde el experto que la realiza, pero
solo si falta a la diligencia propia de un profesional.

Dentro de este marco general —en lo que podriamos
considerar un subgrupo— nace la fitle insurance que consiste en
asegurar la posible pérdida independientemente de la diligencia
observada por el investigador. La ftitle 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 sistema latino-germanico. 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:

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

tario, que responde personalmente de dicha regularidad.

co Dar publicidad al propietario investido para esta-
blecer las prioridades en caso de una doble transmisién (sis-
tema francés o italiano, entre otros), prior tempore potior iure. Se
encomienda a los registros de la propiedad o a los catastros,

segin los paises.

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

no, con todas las diferencias y matices que desbordarian este

LEX

SEGURIDAD

DEL MERCADO
INMOBILIARIO:
LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
DE REGULACION

ESCRIVA ++ 149



LEX

SEGURIDAD

DEL MERCADO
INMOBILIARIO:
LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
DE REGULACION

150 «+ ESCRIVA

estudio— en favor y proteccién del tercer adquirente (sis-
temas espanol, alemin y holandés, entre otros).

De este tltimo elemento se prescinde en Francia, Bélgica
e Italia. Es prescindible porque no se dan situaciones de ine-
ficacia sobrevenida estadisticamente relevantes cuando el
control de legalidad y regularidad lo ha efectuado el nota-
rio. Y, visto por su reverso, el tercero hipotecario sélo es
posible cuando antes se han reducido las probabilidades de
una ineficacia sobrevenida. Sin titulacién adecuada no cabe
tercero hipotecario. Con titulacién adecuada sobra el tercero
hipotecario. Basta la prioridad de titulos. El sistema francés lo
demuestra. La finalidad del registro francés se limita —y en
esto si es imprescindible— a determinar la prioridad en la doble
transmisién, sin desarrollar la idea del tercero hipotecario.
Desde luego no existe doble calificacién. El sistema funciona
con toda fiabilidad y los franceses, belgas e italianos no
sienten el mas minimo interés por cambiar esta arquitectura.

Pero incluso en los sistemas de plena proteccién al tercero,
la escritura pablica, 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 eje del sistema. Como
acertadamente ha sefialado Rodrigo Tena: es un verdadero
disparate decir que la clave de nuestro sistema de seguridad
en el trafico juridico inmobiliario estd en el articulo 34 de
la Ley hipotecaria (LH) que protege sin paliativos al tercero de
buena fe que adquiere a titulo oneroso confiado en el registro
y es “mantenido en su adquisicién aunque después se anule
o resuelva el derecho del otorgante por virtud de causas que
no consten en el mismo registro”. Porque, una de dos: o
no juega practicamente nunca, y entonces es absurdo decir
que es la clave del sistema; o juega a menudo, en cuyo caso
el sistema espafiol seria una auténtica birria: un sistema que
expropia continuamente al verdadero titular sin garantizarle

ninguna indemnizacién. Imaginemos en esta linea qué ocu-

rrirfa si el sistema espafiol fuese de documento privado en
combinacién con el articulo 34 de la tH. Podemos afirmar
sin ninguna duda que se tratarfa del peor sistema del mundo.

Entraremos en el detalle de estos sistemas mas adelante.

La capacidad del inmueble para producir utilidad a diversos
sujetos. Gran parte de los bienes cuyo comportamiento se
estudia sélo producen su utilidad a una persona, normal-
mente su duefio. En los bienes raices es habitual que con-
curran derechos de muy distintas personas. Ademds del
propietario es frecuente que e¢jerzan derechos sobre la finca
un usufructuario, un arrendatario, un acreedor hipotecario o
el titular de una servidumbre. Eso no sucede con una pluma

estilografica.

La complejidad juridica. Consecuencia de lo anterior, el tra-
tamiento juridico de los bienes inmuebles es mucho mis
complejo que el de los bienes perecederos. La colisién de in-
tereses, su priorizacién, su compatibilidad o incompatibilidad,
presentan dificultades afiadidas que frecuentemente requieren
el tratamiento por especialistas.

En este punto el anilisis econémico del derecho acos-
tumbra a incurrir en una omisién que altera seriamente sus
conclusiones. Se suele considerar la intervencién notarial como
un coste impuesto, cuando es algo mas 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
médico. Pues lo mismo puede decirse de las operaciones con
un inmueble. Dada su importancia en la economia de una
familia, que muchas veces supone afios de duro trabajo, en
ningin pais las personas inexpertas afrontan en solitario una
transaccion sobre su vivienda. Salvo algin insensato, siempre

se acudird al especialista. Haya o no notarios en un pais,
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siempre hay un coste de asesoramiento. Da igual que el coste
sea 0 no “impuesto”’, es necesario y por ello se da siempre.
Esta idea, si se quiere, se puede exponer de una manera
mas elegante. Los economistas de la escuela neoclasica estu-
diaban los mercados desde una premisa de competencia
perfecta. El hombre se comporta de una manera racional
y adquiere sus bienes maximizando el beneficio en una es-
tructura de mercado en competencia perfecta. 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 informacién, hay incer-
tidumbres, hay comportamientos que no obedecen a una
pura racionalidad econémica. Por consiguiente, como ya se-
falé el nobel Ronald Coase, hay unos inevitables costes de
transaccién (costes de investigacién e informacidn; costes de
negociacién y decisién; costes de vigilancia y ejecucién).
La obtencién de una adecuada informacién para lograr que
las dos partes disfruten de la llamada igualdad de armas y
la eliminacién de las incertidumbres en la titularidad de los
derechos del transmitente son dos de las metas mas impor-
tantes a conseguir. Son siempre inevitables y se obtienen
por medios que siempre implican coste. A partir de aqui,
la nueva economia institucional trata de averiguar cudl es la
via mas adecuada para reducir tales costes. Y, como vere-
mos en este estudio, la desregulacién no siempre es la so-
lucién que aporta mejores frutos. Los sistemas nacidos de
las leyes desvinculadoras y desamortizadoras de la Europa
continental se han manifestado més baratos y seguros que el
no rules anglosajéon. La interposicién de un notario imparcial
ejerciente de una funcién publica consistente en la dacién
de fe, con todo lo que conlleva, apoyado en un sistema
de publicidad eficiente, ha aportado mucha mayor seguridad
que los deed anglosajones. La dltima crisis subprime nos va

a proporcionar la prueba. En palabras del también nobel

Douglass C. North, el mercado de vivienda residencial es
un mercado imperfecto. Se trata de ver qué forma es miés
eficiente en predicarse de cualquier clase de inmueble.

En la ignorancia de estos detalles, muchos estudios eco-
némicos comparan los distintos sistemas de transmisiéon in-
mobiliaria considerando al notario como un coste, que se evi-
ta en los sistemas que no imponen su intervencién. Pero
no es asi. Al final sucede lo dicho, ya sea en formulaciones
mas o menos elegantes. Cuando la cosa es seria nadie se au-
tomedica. Lo Gnico que le interesa al ciudadano es ver qué
sistema de atencidén sanitaria le presta mejor servicio. O
dicho en lenguaje econémico, los costes de transaccién pue-
den tener caricter voluntario u obligatorio, pero siempre son
necesarios. Se trata de ver qué sistema los minimiza de forma

mas eficiente.

La relevancia econdmica de los bienes inmuebles. Los bienes raices
no son los mas valiosos, obviamente. Un cuadro puede tener
mayor valor, sin duda. Pero nadie duda de que en la mayorfa
de las familias, la mayor inversién de toda su vida es la compra
de la vivienda. Por ello, la especial cautela y la prudencia en la
negociacién de la misma tienen gran importancia.

A nivel colectivo las cifras son elocuentes. Aunque algunos
economistas se atrevan sin ruborizarse a calcular la suma de
la riqueza inmobiliaria mundial con total autoridad, seremos
mas prudentes y utilizaremos datos constatados. A propdsito
de la crisis hipotecaria tenemos cifras completamente fiables.
Las estadisticas del Banco Central Europeo anotan que en
el aiio 2008 las hipotecas representaban 50% del p de la
UE-27. El Informe mensual, febrero 2012, de Caja de Ahorros
y Pensiones de Barcelona, “La Caixa”, resefa las cifras que
viene costando la crisis hipotecaria en Europa en ayudas a
los bancos: apoyos en capital y liquidez, 500,000 millones

de curos, correspondientes a inyecciones directas en capital
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(con y sin derechos politicos), recompra de activos toxicos
para eliminar la incertidumbre de los balances o concesién
de créditos para liquidez; 1°100,000 millones en emisiones
de deuda con aval pablico. Total, 1’600,000 millones de
euros. Segun datos de Eurostat, los pasivos de los Estados han
aumentado en 643,625 millones de euros. Las pérdidas ya
constatadas entre 2007 y 2010 han sumado 70,000 millones
de euros hasta el momento y quedan todavia los riesgos
potenciales derivados de los avales a entidades que no puedan
pagar y de las entidades nacionalizadas que acaben resultando
invendibles o fallidas.

El latigazo de una crisis hipotecaria en la economia glo-
bal ha evidenciado sin lugar a dudas la necesidad de una
regulacién del mercado hipotecario en particular y del in-
mobiliario 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 errénea superiores a 80%. Hoy nadie duda de
la necesidad de mejorar la regulacién.

Recordando las palabras de Robert J. Shiller en su obra
The Subprime Solution: “Otra posible opcién automitica podria
consistir en la exigencia de que cada prestatario hipotecario
tenga la asistencia de un profesional parecido al cvil law
notary. Tales notarios actGian en diversos paises, aunque no en
Estados Unidos. En Alemania, por ejemplo, el civil law notary
es un profesional formado que lee en voz alta e interpreta el
contrato y suministra consejo legal a ambas partes antes de
autorizar las firmas. Este enfoque beneficia especialmente a
quienes no alcanzan a obtener un consejo legal competente
y objetivo. La participacién de tal figura nombrada por el
gobierno en el proceso del préstamo harfa mas dificil a los
prestamistas sin escrapulos dirigir a sus clientes hacia sim-

paticos abogados que no advertirian adecuadamente a sus

99 1

clientes de los peligros que pudieran estar enfrentando”.

La funcion social de la propiedad inmueble. Es otra caracteristica
que no concurre en los bienes perecederos y, en general,
en la gran mayoria de los bienes muebles. La proteccién
constitucional del derecho de propiedad no lo configura co-
mo derecho ilimitado sino, antes bien, sujeto a una finalidad
colectiva mas o menos intensa pero que, en cualquier caso,
comporta restricciones de importancia. Las limitaciones urba-
nisticas, medioambientales, las relativas a la calidad de la edi-
ficacién, o a la formacién de explotaciones agrarias viables, la
proteccién de los consumidores o arrendatarios, los derechos
de tanteo y retracto de carcter pablico o privado, y un lar-
go etcétera, imponen un conocimiento de multiplicidad de
normas cuyo cumplimiento implica también regulacién vy,
con ella, un funcionario o delegatario de la funcién publica
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 como: 1) el blanqueo de capitales (a través de las
comunicaciones y control de los medios de pago); 2) la fisca-
lidad (a través de las comunicaciones fiscales obligatorias);
3) aspectos urbanisticos (a través de la averiguacién de la
calificacién, cargas y obligaciones urbanisticas, la constatacién
de las licencias de segregacién o edificacién); 4) la calidad de
la edificacién (con la referencia necesaria a las autorizaciones
de habitabilidad, seguros de la construccion, licencias, certi-
ficados de eficiencia energética); 5) la proteccién de los con-
sumidores (a través de los llamados requisitos de inclusion,
control de contenidos o consentimiento informado); 6) po-

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

! The Subprime Solution. Princeton, Princeton University Press, 2008.

p. 134.
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quisicién preferente a favor de colindantes o arrendatarios;
7) mantenimiento y puesta al dia del catastro puablico. Sin
inimo de ser exhaustivo, la intervencién notarial presta un
servicio como “forma de control” que es de alta utilidad en
esta combinacién del derecho de propiedad con su propia
funcién social. El notario, en el cumplimiento de esta fun-
cién de control, forma parte del propio regulador. Por ello se
ha dicho que el notario no es parte del mercado sino que se
halla fuera del mismo precisamente para ejercer una funcién
de regulacién.

A modo de recapitulacién podemos decir, pues, que la
propiedad inmueble presenta caracteristicas especiales que no
se dan en otros tipos de bienes, en especial los de consumo o
perecederos. Por ello no cabe tratarlos desde el punto de vista
del andlisis econdémico 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-
gislacion y la consecucién de finalidades colectivas dentro del
ejercicio individual del derecho de propiedad de los bienes
raices, hacen aconsejable una solucién especifica para este
tipo de bien. A partir de aqui procuraremos ver las distintas
soluciones existentes al dia de hoy.

Puede discutirse sobre planteamientos de teoria econd-
mica keynesianos o monetaristas, pero en el mercado inmo-
biliario el tema estd en otro lugar. Estd en sus peculiaridades,
que generalmente escapan a la encomiable agudeza de los
economistas “‘generalistas”. Aunque, sin duda, las tesis eco-
ndémicas radicalmente liberales, con su correlato de infor-
malismo vy falta de regulacién y control, han agravado seria-
mente los problemas y ha sido necesaria una crisis devastadora
para purgar sus errores y sus consecuencias. Dos textos nos
darin la dimensién de la ceguera:

El New York Times, en su editorial de 15 de octubre de

2010, bajo el titulo “La crisis de las ejecuciones hipotecarias”
denunciaba: “Los mayores bancos —incluyendo el Bank of
America, JP Morgan-Chase y Ally Bank, cuyo propietario
es GMAC— han suspendido las ejecuciones hipotecarias des-
pués de admitir que habian aportado decenas de miles de de-
claraciones juradas a los tribunales, atestiguando hechos en
relacién a préstamos impagados que no habian sido verifica-
dos por los empleados que firmaban los documentos. Si hay
problemas en el establecimiento de la cadena de titulos se
plantea de nuevo la cuestion del valor de las titulizaciones de
hipotecas. Esto significa litigios que pueden dafiar los bene-
ficios de los bancos y, en el peor de los casos, arriesgar una
nueva crisis de la economia global”.

Por su parte, el nobel Paul Krugman, escribi6: “El de-
sastre de las hipotecas estd convirtiendo en sinsentido las afir-
maciones de 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 atn cuando no tenfa ninguna hipoteca
[...] Los comentaristas conservadores como los de la pagina
editorial del Wall Street Journal han salido diciendo que la falta
de documentacién adecuada es una trivialidad. 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 sentian libres para apropiarse
de lo que quisieran, conscientes de que los campesinos no
tenfan ni voz ni voto en los Tribunales”.?

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

rfas econémicas mis o menos acertadas, cuanto por las pe-

2 Ver Enrique Brancés Nufiez. “Hipotecas subprime: un negocio

heterodoxo”. El Pais, 21 noviembre 2010.
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culiaridades del objeto de este comercio. Planteamientos
que son validos para otros mercados no encajan, por su es-
pecialidad, en el mercado inmobiliario. No se trata de ser
keynesiano o monetarista, neoclasico o institucionalista, libe-
ral o totalitario, se trata de que los coches no andan sin

ruedas.

Sistemas de documentacion, control y regulaciéon de

las transmisiones inmobiliarias

Como cuestién previa cabe seiialar que la funcién de con-
trol y regulacién es ajena a los sistemas documentales que
no obedecen a la autoria de un funcionario publico o pro-
fesional ¢jerciente de una funcién publica. Ello es asi por
concepto vy, sobre todo, por falta de delegacién de autoridad.
Un solicitor asesora. Un notario, ademds, autoriza. El primero
se desenvuelve en la esfera de lo privado. El segundo es
un instrumento de la accién del Estado, con todas las con-
secuencias que comporta.

Vamos a ver, seguidamente, los dos grandes sistemas. El
anglosajon, basado en el deed, y los sistemas europeos conti-
nentales, basados en la escritura. Conviene, ante todo, aclarar
que nada tienen que ver la escritura pablica notarial con
el deed, aunque frecuentemente se traduzcan errébneamente
como sinénimos. Al no existir el concepto de escritura pua-
blica en los sistemas anglosajones, no hay traduccién exacta.
Tampoco el notarized document norteamericano es equivalente.
Rectius, la escritura pablica vendria a ser un formal official
document drafted by a notary acting as a civil servant. Demasiado
largo. Por ello, la pereza intelectual lleva a hablar de deed
como sinénimo de escritura. Yo, personalmente, utilizo la
contraposicién entre deed y acte authentique o escritura publica,

que desearia que pudiera imponerse evitando asi la deliberada

confusién que sélo puede interesar al documento de menor
calidad, el deed. Entrando en un anilisis méis profundo po-
demos contemplar el diferente final a que conducen uno y

otro documento

El deed anglosajon®

Entremos en el concepto de deed a partir de su origen hist6-
rico en Reino Unido. El derecho inmobiliario inglés se ca-
racteriza por la dualidad, derechos in law y derechos in equity.
Los derechos in law son derechos tipificados, inflexibles,
esclerotizados en su contenido, que deben ser constituidos
segtin 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 in equity, que no requieren cons-
titucién formal y son de geometria variable.

En Inglaterra y Gales, el Ginico documento que produce
efectos in law y es inscribible en el Land Registry, es el deed.
Es un documento privado, formal en su contenido, debe
constar por escrito ante testigos y debe tener un contenido
minimo prefijado. Estd incialmente concebido como do-
cumento unilateral. No interviene en ¢l un fedatario al uso
del derecho continental. Resulta dificil distinguir el deed de
cualquier documento privado que no tenga el valor de deed.
Como dice Mackenzie y Phillips, “the diference between a deed
and a document which is merely ‘in writing’ is less obvious now
(tras la supresion de la obligacién de sellar el documento) but

the distinction between the two is essential because, as we have said,

> Enrique Brancés. “La transmisién inmobiliaria en Europa: papel
del notario y del Registro de la Propiedad”. Noticias de la Unién Eu-
ropea. N° 328, mayo 2012. Wolters Kluwer. Espafia.
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most legal estates and interests cannot be created or transferred unless
a deed is issued”.*

El deed es asimilable a nuestro documento privado con tes-
tigos y puede presentarse al registro por correo sin excesivos
controles de autoria y con toda la incerteza que ello genera.
El Land Registry emite un juicio sobre el deed —y los deed
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 pierde su sentido y funcién, desaparece, y
el Land Registry expide un titulo o certificado de propiedad
(con varios grados segin su fiabilidad, como podremos ver
mas adelante). La emisién de este certificado o titulo 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 alteracién del contenido del registro, que puede
obedecer a muy diversas causas. Asi, un poscedor real de la
finca con un derecho in equity no inscrito puede vencer a un
titular con absolute title emitido por el Land Registry.

Como consecuencia de la escasa fiabilidad de los titulos
que se llevan a inscripcién, el sistema inglés tiene que dar
prioridad 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 Registry, que podia ser detectable

a través de inspeccién —rnotice— diligente) que es preferente

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

la creacién de un deed”.

a los derechos inscritos. Es decir, la publicidad posesoria
prima sobre el registro. Como dicen los ingleses, possession
is nine tenths of the law (la posesiéon es nueve décimas partes
del derecho). Y el perjuicio del titular despojado serd un
caso de alteracién del registro con base en un overriding in-
ferest, que no genera indemnizacién pues podia detectarse
mediante la inspeccién diligente por parte del adquirente y
no de rectificacién por error y, por tanto, indemnizable por
el Land Registry.

El desconocimiento del acte authentique, facilita el fraude,
la suplantacién de la personalidad y priva al documento de
la presuncién de legalidad. Y es sabido que la calidad de un
registro de la propiedad depende de la calidad del documento
que se inscribe. La fragilidad del deed influye negativamente
en la publicidad registral. La inseguridad del sistema registral
inglés queda patente en la propia web del H.M. Land Registry
(www.landregistry.gov.uk). Ya su pagina general contiene una
seccion llamada a property fraud advice (avisos sobre estafas).
Dentro del capitulo correspondiente advierte “Fraudsters
[...] may attempt to acquire the title by using a forged transfer
or impersonating the owner” (los estafadores pueden intentar
adquirir el titulo 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 empty or is bought to let (cuando una relacién
se rompe, o cuando una propiedad estd vacia o cuando se
compra para revender). Y arbitra unos remedios. Entre ellos
designar hasta tres domicilios para ser notificado de cualquier
modificacién en las menciones del registro, o la introduccién
de restrictions o limitaciones a la disposicién en la inscripcién
registral de la finca. Una de las restrictions consiste en dejar
ordenado que no se registre ningtn contrato relativo a la pro-

piedad, “unless a solicitor or other profesional conveyancer has cer-
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tified that they have checked the identity of the person who has
signed the deed. This could help to prevent a fraudster forging a
signature on a deed”. Con esta Gltima restriction parece como
si, poco a poco, el sistema inglés fuera descubriendo una
parte de la utilidad y funcién del notario continental.

Destacan la lentitud y los errores del sistema inglés. Tanto
por la necesidad de la inspeccién del inmueble, como por el
imprescindible andlisis de los derechos concurrentes, como
por los errores en la documentacién. Murray y Stiirner® in-
dican que los errores en la documentacién rebasan con sor-
prendente frecuencia el 50% del total de asientos.

Por ello, desde la ley de 2002, el Land Registry busca
su seguridad a través del e-conveyancing, la firma electrénica,
que si bien en un principio parecié la solucién a todos los
problemas, en la prictica va mostrando sus limitaciones.
Como sefialan Mackenzie y Phillips® para que el sistema fuera
realmente eficaz habria que imponer que no sélo los derechos
in law sino todas las situaciones in equity siguieran la formalidad
del e-conveyancing, lo que es una contradiccién en si misma,
porque precisamente los derechos in equity surgen al margen de
las titularidades formales in law. No parece que ni la doctrina
ni la jurisprudencia se hallen dispuestas a aceptar esta grave
restriccién. Se consideraria desproporcionado que un derecho
in equity fuera negado por haberse contratado o adquirido al
margen del e-conveyancing. Por otra parte, sefialan Murray y
Stiirner’ que existe el temor de que un registro electrénico
directamente operado por los conveyancers en sustitucién del
personal del registro quede degradado por el inaceptable nivel
de errores de aquéllos. Ciertamente, con 120,000 asociados es

dificil mantener un nivel uniforme de calidad.

> Murray y Stiirner. The Civil Law Notary. Beck, 2010, p. 65.
© Mackenzie y Phillips. op. cit. p. 136.
7 Ibid. p. 66.

Otra caracteristica. La incorporacién de la propiedad in-
mobiliaria al Land Registry es relativamente reciente, faltan
las largas cadenas de propietarios registrados que integran
el seguro y altamente fiable tracto sucesivo de los sistemas
continentales. No deja de ser sintomatico que el Land Re-
gistry, tras la valoracién del deed y de los antecedentes, cla-
sifique los titulos de propiedad que expide en siete clases,
de mayor a menor, segin el grado de fiabilidad (3 para los
freehold: absolute, possessory y qualified; y 4 para los leasehold:
absolute, good, possessory, qualified).

La falta de una documentacién auténtica y de un registro
consolidado determina inexorablemente que los derechos
“extrarregistrales” tengan gran trascendencia inmobiliaria re-
gistral, limitando o anulando los pronunciamientos registrales.
Estas carencias desembocan en la consecuencia inevitable
de tener que reconocer a la posesion una mayor eficacia
de publicidad que al propio registro: la actual occupation
basada en un titulo —legal o en equity— que la justifique,
es un overriding interest, un derecho preferente al del titular
registral. La preminencia de la posesién sobre el Registry
impone siempre la necesaria e inevitable inspeccion de la
finca para descubrir cualquier posible ocupante. Asi pues,
quien adquiere un derecho del titular registral puede verse
vencido por el titular de un derecho no inscrito si éste tltimo
estd en la posesion real y actual de la finca y el adquirente
pudiera haberlo detectado en una razonable inspeccidon de
la finca (“when disclosure could reasonably been expected.” s. 3,
p- 2 [b], quedando 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 Act 2002.

En el caso Thompson wversus Foy, primero que sc falla
aplicando ya la Land Registration Act 2002, se reafirma la tesis

expuesta. Aunque el juez resuelve en contra del reclamante
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por no estimar la existencia de una captacién de voluntad,
una influencia indebida, reconoce que de haberse dado ésta
hubiera apreciado la existencia de la actual occupation como
un overriding interest de acuerdo con la Lra 2002, porque dicha
norma no ha supuesto variacién alguna de los principios
generales procedentes de la legislacion anterior.

Mackenzie y Phillips® reconocen que incluso el absolute
title, el titulo de propiedad al que el Land Registry otorga
mayor garantia, no es completamente seguro y que el pro-
pietario con dicho titulo puede perder su titularidad. Por
otra parte —prosiguen— la Estate guarantee no siempre opera
porque la compensacién no procede para todos los sujetos
que sufren una pérdida. Bajo la Lra 2002, la modificacién
del registro como consecuencia de un overriding interest no se
conceptiia como una “rectificaciéon” de un error que darfa de-
recho a indemnizacién sino una “alteracién” que no da lugar
a indemnizacién “because, as we have seen, all registration of title
is made subject to any overriding interest which may bind the estate”.

Todos los especialistas coinciden en sefalar que los
overriding interests y, en especial, la actual occupation constituyen
el talén de Aquiles del sistema registral de Inglaterra y Gales.
No cabe duda de que se trata de un esquema juridico-
conceptual rudimentario, casi primitivo, que hace muy
complejo el trifico juridico inmobiliario convirtiendo
en imprescindible de hecho la intervencién del solicitor
profesional, por mis voluntaria que parezca o disponga la ley
su innecesariedad. La inexistencia de la escritura ptblica o
acte authentique rebaja la fiabilidad del Registry por la sencilla
razén de que acceden al mismo documentos sin garantia y
la consecuencia final es que hay que asegurarse mediante
la averiguacién de la actual occupation que no existan otros

derechos incompatibles con los pronunciamientos registrales.

S Ibid. pp. 127 — 129.

Todo ello, ademas, encarece el sistema, como tendremos
ocasién de ver al hablar de los costes.

El sistema —o falta de sistema— del deed norteamericano
es todavia mis elemental. En sintesis, y salvando las grandes
diferencias existentes en los distintos Estados, los registros
norteamericanos no son sino colecciones de documentos ca-
rentes de autenticidad (recientemente aparecié en la prensa
la compra y registracién del Empire State de New York por
un personaje ficticio “Nelots (stolen, al revés) Properties”),
ordenados por fechas, que sélo permiten acreditar su exis-
tencia en un momento del tiempo. En consecuencia, cual-
quier adquirente se ve compelido a tener que analizar la
validez de las anteriores adquisiciones, hasta completar el
plazo de prescripcién (suponiendo que no se haya interrum-
pido), y contratar un seguro de titulo que le indemnice
econdémicamente en caso de verse privado de la propiedad o
derecho sobre la misma adquiridos.

En el otro lado, la Consumer Alert del California Depart-
ment of Real Estate empieza avisando de que el encargado
del registro de deeds no es responsable de verificar la validez,
autenticidad o legitimidad del documento que se registra.
Hay que reconocer que los fraudes muchas veces se ven
facilitados por una defectuosa actuacién del notary public, pero
poco o nada tienen que ver los notary norteamericanos con
los notarios de derecho latino-germénico curopeos. Trataré
mis extensamente este tema. No obstante, la mayoria de las
veces el origen del fraude estd en el abuso de confianza con
que se obtiene el deed. El estatador, advierte el California
Department of Real Estate, induce al propietario de la finca a
firmar documentos “sin importancia”, o que sélo producirin
efectos si se dan ‘“determinadas circunstancias”, documentos
que al final resultan ser un deed fraudulentamente obtenido.
A veces roban el deed del propietario y el estafador falsifica la

firma de dicho propietario en un nuevo deed. Son supuestos,
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todos ellos, verdaderamente inimaginables si estamos ante un
notario de tipo latino-germanico que autoriza una escritura
publica.

Los sistemas continentales europeos, aparentemente mas
complejos conceptualmente, resultan al final mucho mis
seguros y mas faciles de operar. En realidad, ninguno de los

problemas que les aquejan se sufren en el continente.

La escritura publica o acte authentique

Estudiemos ahora los sistemas fundamentados en la escri-
tura publica o acte authentique. Junto a los sistema registrales
llamados de mera oponibilidad (en los que el registro solamente
protege al que inscribe frente a titulos no inscritos), existen
otros sistemas continentales en que el registro garantiza al
adquirente, no sélo la prioridad de su adquisicién, sino tam-
bién la inamovible presuncién de que el titulo inscrito del
transmitente es inatacable una vez efectuada la adquisicion
por el tercero. Es la llamada presuncién registral de exactitud
y/o legalidad, que se anade a la inoponibilidad de lo no ins-
crito. Los segundos se conocen como sistemas de plena pro-
teccién al tercero.

Dentro de este segundo esquema, el aspecto positivo de la
proteccién del registro se produce por el lado del adquirente
que, reuniendo el requisito de buena fe (y adquiriendo a
titulo oneroso, en algunos paises), se¢ ve absolutamente pro-
tegido (a menos que sea nula su propia adquisicién, en cuyo
caso el 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. (Imaginemos que A es el

titular registral. B falsifica un titulo adquisitivo —o adquiere

de un apoderado de A con poderes insuficientes, o adquiere
siendo A incapaz, o un menor no asistido, o adquiere por un
acto radicalmente nulo— e inscribe su derecho como com-
prador de A. Una vez figura B como titular, vende a C,
adquirente de buena fe cuya posicién deviene inatacable. Al
final del proceso A se habra visto injustamente privado de su
propiedad y sin posibilidad de recuperarla). La tensién entre
la proteccién al verus dominus inscrito y el tercer adquirente
que confia en los datos del registro, se resuelve con el acte
authentique, que hace altamente improbables estos supuestos.

Asi pues, es necesario equilibrar esta tensién entre la
proteccién del adquirente (seguridad del trafico) y la pro-
teccidn del verus dominus (seguridad juridica). Como veremos,
el acte authentique es esencial e indispensable para obtener este
equilibrio. De hecho, es la piedra angular de todo el esquema
de proteccién. Sin un buen titulo no hay buen registro.

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

brevemente las especialidades de cada tipo.

Sistemas basados en la abstraccion causal. El sistema de segu-
ridad juridica preventiva de Alemania parte de un acte authen-
tigue necesariamente autorizado por un notario, que ¢jerce un
control que abarca la identidad de los contratantes, la repre-
sentacién, las facultades dispositivas, el consentimiento in-
formado vy la legalidad del contrato. Se evitan los forged transfer
o la impersonation of the owner sobre los que fatalmente tiene que
advertir la web del Land Registry en los property fraud advice. Se
consigue, ademas una mejor informacién del consentimiento
con la consiguiente eliminacién de vicios. El BGB refuerza la
fiabilidad del sistema imponiendo la intervencién del notario
aleman y dando a la inscripcién registral el caricter de cons-

titutiva del derecho inscrito.
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En el acte authentique aleman pueden observarse dos partes
netamente diferenciadas: el contrato propiamente dicho y
el acuerdo sobre la transferencia abstracta de propiedad o
Auflassung, que se concreta exclusivamente en un parrafo
al final de la escritura en que el vendedor o transmitente,
en su calidad de actual titular registral, consiente en que la
finca se inscriba a nombre del adquirente. En el registro sola-
mente se inscribe esta Gltima parte del documento, el acuerdo
abstracto de transferencia en virtud del cual el actual titular
registral consiente en que la propiedad sea inscrita a favor de
su adquirente.

Es lugar comtn de la teorfa del derecho que un mero
acuerdo abstracto tiende a desproteger al contratante débil o
menos informado. La abstraccién impide tomar en cuenta la
buena o mala fe en el adquirente. La abstraccidon actuando por
si sola supondria la exclusiéon de toda idea de moralidad en las
transacciones. Por ello, no se prescinde del acuerdo causal, que
se recoge en la primera parte del documento notarial alemén.
De hecho, se yuxtapone el negocio causal al abstracto. La
ineficacia de este convenio causal no dejard sin efecto la
Auflassung, con lo que el adquirente quedard protegido v,
después de él, obviamente el subadquirente. La insuficiencia
del convenio causal para generar el desplazamiento de la
titularidad se reconduce a una accién personal de enrique-
cimiento a favor del titular inicial despojado y contra el ad-
quirente en virtud de la Auflassung. Excepcionalmente, el
paragrafo 812 del BGB contempla la posibilidad de que el pro-
pietario ilicitamente despojado reclame la restitucién del bien
—no la nulidad de la inscripcidn registral— si éste todavia
pertenece registralmente al adquirente que fue su contraparte
en el contrato claudicante.

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

Auflassung. El notario tiene la obligacién de advertir de cual-

quier vicio o defecto que perciba en el negocio que autoriza
y que pudiera desembocar en esta falta de correspondencia. El
resultado final es que muy pocos, estadisticamente irrelevantes,
son los casos en que la Auflassung tiene que deshacerse por
defectos del convenio causal. Asi se equilibra en el sistema
alemdn, a través de la escritura que contempla ambos aspectos
del negocio, la tensién entre la seguridad del transmitente y
la de los sucesivos adquirentes.

El sistema aleman tiene, ademas, tal grado de antigiiedad
en el tracto sucesivo y es tan segura la validez de la Auflassung
como consecuencia de la abstraccién de causa y el control
notarial de legalidad, que en ningin momento hay que echar
mano de los overriding interests en favor de un actual possessor
preferente. En el BGB, tampoco se precisa un plazo acelerado
de usucapién para sanar los defectos del derecho inscrito.

Algtin autor afiade como complemento la funcién califi-
cadora del encargado del Registro de la Propiedad aleman.
No obstante, descartando aspectos puntuales y situaciones con-
cretas en que el funcionario encargado de la inscripcién tiene
perfecto conocimiento de la falta de disponibilidad en el
transmitente o en que resulta incumplida alguna obligaciéon
administrativa, la funcién calificadora del encargado es muy
escasa. La calificacién del negocio causal por el encargado del
registro seria la antitesis del sistema aleman. La sede donde se
conciertan el negocio causal y la Auflassung es la escritura. El
registrador aleman no califica el fondo del negocio porque
no tiene trascendencia registral alguna. El negocio de fondo

queda bajo la responsabilidad del notario.

Sistemas causalistas con presuncion de exactitud registral. El
derecho holandés y el espaiiol no crean la distincién entre
negocio causal y transmisién abstracta. El negocio causal con-
tenido en la escritura pablica o acte authentique es el motor de

la transmision.
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En Holanda no hay transmisién inmobiliaria sin escritura
ante notario holandés y posterior inscripcion registral. Pero,
dentro del mismo patrén causalista, la actividad del encargado
del registro es radicalmente distinta en Holanda y en Espana.
Mientras en Espana el registrador entra en el analisis del ne-
gocio causal, en Holanda eso es impensable y la valoracién
se reduce a los aspectos formales de documento. Pero entre
uno y otro sistemas no se aprecian diferencias en cuanto a
seguridad. Frente a este tercero el registro siempre se presu-
me exacto. En Holanda, tras la reforma del Cédigo civil, tal
proteccién deriva indirectamente del cardcter constitutivo de
la inscripcién. 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 articulo 34 1H.

El encargado del registro en Holanda, de acuerdo 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. S6lo podri rechazar la inscripcion si los docu-
mentos no son conformes (formalmente, mis que de con-
tenido) a la ley o si no se ha dado cumplimiento a algin re-
quisito legal necesario para la inscripcién (art. 20.3.2.1.4).
El negocio debe pertenecer a un tipo que comporte la ins-
cripcién pretendida. Se trata, pues, de una comprobacién re-
quisital. Con este esquema, tal como ha puesto de manifiesto
Marfa Sanchez Moreno, se consigue en Holanda que una
escritura de compraventa quede inscrita en menos de una
hora contada desde su presentacién en el registro, con el
consiguiente ahorro de tiempo 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 inscripcién registral. Con ello se
agiliza la inscrpcién y se rebaja su coste, como tendremos oca-

sién de ver.

Sistemas de mera oponibilidad sin presuncion de exactitud
registral. Francia e Italia prescinden de la presuncién de le-
galidad/exactitud del registro. En cierto modo la escritura
aporta las presunciones de exactitud y legalidad, sin que el
registro se ocupe de las mismas. Se entiende que el control
notarial de legalidad hace estadisticamente irrelevantes los su-
puestos de ineficacia de la transmisién. Por ello el registro es
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 notario que el articulo 2.674 del Codice civile
italiano sélo permite denegar la inscripcion si el titulo notarial
inscribible no retne los requisitos formales (y en las herencias
si no se presenta copia auténtica del testamento, certificado
de defuncién y escritura de aceptacién de herencia). En otro
caso, si el encargado del registro retrasa o rehusa la inscripcién,
puede incurrir en responsabilidad. Segtn el articulo 2674 bis,
si considera que la escritura es abiertamente nula (“gravi e
fondati dubbi sulla trascrivibilita di un atto o sulla iscrivibilta di un
ipoteca”) debera practicar la inscripcién haciendo simplemente
una reserva que los interesados pueden eliminar acudiendo
al juez, que decidira.

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

De hecho el Registre Foncier sélo deniega la inscripcion
por falta de menciones relativas a la correcta identificacién de

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

? Garcia Garcia. Derecho inmobiliario registral o hipotecario. Madrid, Ci-

vitas, 1988, tomo 1, pp. 348 y 352.
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22, Décret 55/1350, modificado por el Décret 2012-14, Ord.
2010-638 y arts. 2428 y 2430 CC).

A modo de conclusién cabe decir que ninguno de los sis-
temas continentales, basados en el acte authentique, sufre pro-
blemas de seguridad. Aunque el registro no se ocupe del
fondo del negocio. Desde luego las advertencias de la web
del Land Registry, “Fraudsters [...] may attempt to acquire the
title by using a forged transfer or impersonating the owner”, o del
California Department of Real Estate, son impensables en
nuestro sistema. Por el contrario, en los sistemas continentales
la escritura publica es suficiente para sostener la seguridad del
registro. Como dice Garcia Garcia en el caso de Francia:
“El notariado es tradicionalmente base esencial en el sistema
francés, sobre todo teniendo en cuenta que el registro no da
presuncién de legalidad ni de exactitud, lo que exige que
el funcionario que expida el documento sea el responsable
de la legalidad y la validez del acto que autoriza”. Es decir,
basta el control de legalidad notarial sin més para sustentar
todo un sistema cuya practica diaria demuestra, en términos
estadisticos, que resulta absolutamente seguro.

Una adecuada regulaciéon del mercado hipotecario ha
de pasar por una proteccién de los derechos mediante un
sistema de seguridad juridica eficiente. Puede asegurarse a la
vista de lo expuesto que dicha seguridad estd mas conseguida
en los sistemas de notariado latino-germénico en que el titulo
inscribible es la escritura pablica o acte authentique que en
aquellos que desconocen la figura del notario. Y, por otra
parte, se demuestra que si el control de legalidad y validez
lo realiza el notario, no es necesario que el registro entre en
su consideracion para que el sistema sea seguro. Es por ello
seguramente que algunos estados de Estados Unidos tratan de
desarrollar la figura del civil law notary que se aproxima a los
notarios de corte latino-germéinico. Es el caso de Luisiana,

Florida y Alabama, a los que se quieren sumar otros. En

este sentido, el regulador va virando desde el informalismo
que preconizaba hace algunos afios hacia posiciones mas
prudentes y cercanas a nuestro sistema. En definitiva, la nueva
economia institucional lleva razén al considerar que hay

sistemas mas eficientes que el libre mercado sin regulaciones.

Oftros sistemas. En la UE podemos encontrar también el
modelo absolutamente exento de intervencién de fedatario
en Suecia y algin otro pais de reducida dimensién. Ello
no significa en absoluto que las partes prescindan de la in-
tervencién de un “experto’. En este caso, llenan esta fun-
cién los propios intermediarios de la operacién, con los
inconvenientes que sefialan Murray y Stiirner en la seccidon
de su estudio dedicada a Suecia. La ausencia de identificacién
oficial y de control de la autenticidad de la firma, facilitan
el fraude y 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-
pradores sca bastante cuestionable. Y el conflicto de inte-
reses, puesto que el intermediario persigue una comisién por
vender, es dificilmente conciliable con la imparcialidad en
el asesoramiento. Que la ausencia de un notario en fun-
clones de gafekeeper no es un método mis seguro ya se ha
visto suficientemente. Que tampoco es mas barato queda
demostrado en el estudio de Murray y Stiirner que se cita en
el apartado relativo a costes. Y al “precio de la libertad” habria
que afadir, ademds, el coste individual y social derivado del
aumento de la litigiosidad consecuencia de un asesoramiento
deficiente. Este precio es el que paga en concepto de seguro
de titulo el usuario norteamericano y ya estd demostrado que
no resulta en absoluto competitivo, como corroboran Murray
y Stiirner. Asi también lo entienden Knieper (Economic
Analysis of Notarial Law and Practice) y Schiller (The Subprime

Solution). Como demostracion basta comparar la evolucién
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de dos burbujas inmobiliarias. En Estados Unidos la foreclosure
de las hipotecas subprime ha sido absolutamente cadtica. El
nobel Paul Krugman ha calificado las foreclosures basadas en
documentos de dudosa autenticidad, cuando no abiertamente
falsos, de procesos medievales, totalmente carentes de garan-
tias. Por el contrario, la ejecucién de las hipotecas espafiolas
no ha presentado problema juridico alguno en los juzgados,
independientemente del debate politico sobre la oportunidad

de los desahucios.

El costo

Tal como comentaba en la introduccién, muchos estudios
econémicos comparan los distintos sistemas de transmisién
inmobiliaria considerando al notario como un coste, que se
evita en los sistemas que no imponen su intervencién. Pero
no es asi. Los costes de transaccién pueden tener caricter vo-
luntario u obligatorio, pero siempre son necesarios. Se trata
de ver qué sistema los minimiza de forma mas eficiente.

La superioridad de los sistemas notariales latino-germa-
nicos combinados con un registro de publicidad, sobre el
seguro de titulos, esti mis que demostrada en cifras. No
es preciso insistir. Hablé de ello en el Congreso Notarial
espaiiol 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 Madrid. Hoy dis-
ponemos de los datos por internet y la evidencia es absoluta.
Mis si se tiene en cuenta que frecuentemente las compaiifas
excluyen riesgos en sus poélizas sin que ello suponga reduc-
cién de la tarifa o incluyen otros, endorsements, que cobran
aparte. Y, todavia mas, si se considera que el coste del seguro

de titulos no comprende el coste del abogado o asesor que

deberi controlar el propio contrato de compraventa y el cierre o
escrow. Y con eso todavia no se ha garantizado el asesoramiento
imparcial para la contratacién del propio seguro de titulo, que
en buena ley requeriria un profesional independiente.

Si queremos comparar con el Reino Unido, el informe
Doing Business 2012, Registering Property in United Kingdom,
para una propiedad en Londres de cerca de 1,2 millones de
libras anota unos costes asociados de entre 3.500 y 10.000
libras (amplio margen, por cierto) para la labor del solicitor del
vendedor (entre ellas determinar “who is in actual occupation”
—seglin consta en el informe— aspecto que hemos tenido
ocasion de analizar en detalle al hablar del deed) y de entre
300 y 1,000 libras para la labor del solicitor del comprador.
El procedimiento puede tomar entre 1y 4 semanas. No pre-
sentando ventaja econémica ni de tiempo vy, considerando
sus limitaciones en 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-germanico ha conseguido
precisamente lo que Douglass North y la nueva economia
institucional consideran fundamental, reducir los costes de
transacciéon por un método, en este caso un hibrido entre
lo publico y lo privado, que reduce la incertidumbre vy, por
ello, es mis ripido, mas seguro y mas barato.

No es necesario extenderse sobre este punto. La eviden-
cia cumple la tarea. Basta relacionar lo que se ha dicho al
comparar los distintos sistemas desde el punto de vista juri-

dico con su correlato econdmico.
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La imparcialidad

Sefiala Rolf Knieper,” citando a Murray y Stiirner, que en
Suecia, la estructural relacién fiduciaria entre el broker inmo-
biliario y el vendedor perjudica al comprador con la necesaria
implicacién del broker en la preparacién de los documentos
legales. En Gran Bretafia, la asociacién entre lawyers y bancos
desequilibra la neutralidad y en Estados Unidos, la fidelidad
de los lawyers se decanta por las instituciones financieras y las
aseguradoras de titulos.

Tenemos un ejemplarizante caso prictico con ocasién de
la crisis subprime en los intermediarios de hipotecas en Estados
Unidos. La experiencia de los intermediarios en la crisis
subprime de los Estados Unidos ha sido nefasta precisamente
por obedecer a un sistema de incentivos equivocado que,
ademas, no era obligacién poner de manifiesto de una manera
explicita. Basta con entrar en la web del FBI y consultar sus
informes anuales sobre el fraude hipotecario para ver que los
intermediarios engafaron a las entidades crediticias falseando
estudios de solvencia, falsificando titulos de propiedad o
inventando identidades de compradores/prestatarios inexis-
tentes, pero también a los compradores de viviendas finan-
cladas mediante las hipotecas que comercializaban tales in-
termediarios ocultando aspectos esenciales de los contratos de
crédito hipotecario que les aconsejaban. El propio presidente
Bush reconocié que seguramente los consumidores no sa-

bian lo que estaban firmando."" La externalizacién de la labor

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

1 “Muchos de los prestatarios (subprime) se confundieron en los
términos de sus contratos o fueron engafiados por prestamistas irres-
ponsables [...] la verdad es que probablemente no entendieron lo que

estaban firmando”. George W. Bush, agosto 2007.

de comercializacién de los créditos hipotecarios determind
la disociaciéon de incentivos entre la entidad crediticia y el
intermediario. Cuando era la propia entidad quien comer-
cializaba, estaba directamente interesada en el buen fin de la
operacién, por lo que controlaba el proceso con mayor rigor.
El incentivo del intermediario se centraba exclusivamente en
cobrar su comisién.

El problema se ha vuelto no sélo contra los prestatarios
mal aconsejados, sino también contra los prestamistas y los
inversores en préstamos hipotecarios. La documentacién pre-
senta tantos fallos que estd resultando muy dificultoso poder
¢jecutar las hipotecas. Los documentos falsificados aparecen
por millares. Son ya muchos los encargados de los registros
de deeds que denuncian porcentajes de documentacién
erronea superiores a 80%. Los informes del FBI apuntan en
esta direccién y son todavia mis claras las denuncias de los
responsables de los registros.

El papel jugado por los notaries debe reconocerse que
tampoco ha sido muy brillante, pero poca cosa tienen que
ver los notaries americanos con nuestra profesion. Como la-
menta un especialista,” “durante cientos de afios hemos con-
fiado en los documentos notarizados. Como parte desin-
teresada, desde todos los puntos de vista podia confiarse
en que los documentos eran ciertos. Desde que los bancos
empezaron a tener empleados notarios, esta nocién se acabd.
En nombre de la conveniencia de los negocios, los banqueros
han subvertido las reglas del derecho y la integridad del
proceso judicial. Atras en el tiempo, en 1984, nuestra Corte
Suprema reconocié la importancia de los notarios y el valor
que su firma y sello comportan. En una reclamacién contra

Texas sobre la prohibicion de ser notarios los ciudadanos

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

ries? www.mahanyertl.com
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extranjeros, la Corte dijo lo siguiente sobre la importancia
de los notarios: “Con la facultad de conocer documentos
como testamentos y contratos, leases ¢ hipotecas; tomar de-
claraciones extrajudiciales; administrar juramentos; y la facul-
tad de rechazar precedentes; los notarios de Texas se hallan
implicados en incontables asuntos de importancia para el fun-
cionamiento diario del gobierno del estado. La comunidad de
Texas depende del notario para asegurar que las personas que
realizan los documentos estin cuidadosamente identificados,
que rechazan cualquier identificacién 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 notario,
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
negligente cumplimiento de las obligaciones de los notarios
o]

Lamentablemente el tiempo ha corrido a peor y hoy los
notarios empleados de los bancos estin siendo cuestionados
en gran parte de los documentos “notarizados”, como no
podria 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 regulacién
no hace coincidir el interés protegido con el incentivo,
tarde o temprano la falla acaba saliendo a la luz. Téngase
en cuenta que estas palabras de la Corte Suprema se dictaron
en un sistema notarial mucho menos intenso que el nuestro,
en que el notario es funcionario o ¢jerciente de una funcién
publica, redactor de documento, controlador de la legalidad y
severamente sujeto a un control y a las correspondientes san-
ciones disciplinarias.

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

seguridad en las transmisiones inmobiliarias caracteristico de

los paises anglosajones, desconocedores del notariado latino-
germanico, no ha ayudado en nada a mitigar los problemas."
Los avisos, consumer alerts, sobre estafas mediante titulos frau-
dulentos, obtenidos con engaifio o falsificados e inscritos en
el registro de deeds que se publican en la web del Land
Registry inglés (www.landregistry.gov.uk) o del California
Department of Real Estate (www.dre.ca.gov/) pondrian los
pelos de punta a cualquier notario latino-germénico. Este
nivel de inseguridad es impensable en nuestro sistema.

Robert J. Shiller, en su obra The Subprime Solution, apun-
ta la idea de que con un sistema notarial al estilo de la
Europa continental, seguramente no se hubiera producido.
A la misma conclusién llegan Malcolm Ridell y 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.

De hecho, casi nada hay de comtn entre el notary nor-
teamericano y el notario latino-germanico. En el afio 2000
tuve el honor de presentar en esta misma ciudad de Lima,
con motivo de la XXV Jornada Notarial Iberoamericana una
ponencia en la que creo que hablé de un aspecto fundamental
de la funcién del notario latino-germanico: la obtencién del
consentimiento informado. Aunque s6lo sea para recordarla
juntos resumo aqui su tesis:

Pensar que la forma notarial es simplemente cualquier
intervencién 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 nuestro sistema. La actividad del
notario afiade a la escritura una serie de presupuestos que

van mucho mis alld de la mera identificacién y el juicio de

1 Enrique Brancés. “Carencia del sistema adquisitivo anglosa-
jon. La escritura frente al deed”, en: El Notario del Siglo xx1. Madrid,

noviembre-diciembre 2012, n® 46.

LEX

SEGURIDAD

DEL MERCADO
INMOBILIARIO:
LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
DE REGULACION

ESCRIVA «+ 179



LEX

SEGURIDAD

DEL MERCADO
INMOBILIARIO:
LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
DE REGULACION

180 «+ ESCRIVA

capacidad. Tal como ha explicado magistralmente Rodriguez
Adrados, la doble condicién del notario —como funcionario
publico y como profesional del derecho, inescindibles una
de la otra desde la cual enfoca la redaccién el control del
documento, asume su autoria como propia y responde de
ella estampando su signo, firma y rtbrica— dota a la escritura
publica de una serie de presupuestos de los que carecen los
demis documentos y le otorga una superior consideracién.
Estos presupuestos aportados por el notario a la escritura
publica establecen el conjunto de presunciones que permiten
que el ordenamiento la considere como titulo ¢jecutivo.

Asi pues, el notario latino-germanico es el tnico que apor-
ta a la escritura pablica un especial y trascendental valor afia-

dido que se concreta en:

La presuncion de legalidad. La presuncién de que el docu-
mento responde a la legalidad se desprende, en la materia
que estamos tratando, del articulo 18 de la Ley 2/2009, que
reza: “En su condicién de funcionarios ptblicos y derivado
de su deber genérico de control de la legalidad de los ac-
tos y negocios que autorizan, los notarios denegarin la au-
torizacién del préstamo o crédito con garantia hipotecaria
cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente y, muy
especialmente, los requisitos previstos en esta ley”. En una
frase altamente descriptiva resume Bolas: “cuando el notario
deniega la autorizaciéon de una escritura porque su contenido
no se ajusta a la ley [...] no hay documento alguno, no hay
dacién de fe, y, sin embargo, hay notario y funcién notarial
escrupulosamente ¢jercida’.

Conviene resaltar que los sistemas que imponen contro-
les de legalidad en la fuente, es decir, en el momento de
perfecciéon del negocio, producen menor distorsién en el tra-
fico que los de carcter represor de las actuaciones ilicitas ya

producidas. Especialmente cuando la sancién consiste en la

ineficacia y la reposicién al estado anterior, que no siempre
resulta posible o, cuando lo es, implica un notable coste eco-
némico y una inevitable pérdida de tiempo. Por ello el me-
jor control de legalidad es aquel que no deja rastro en la
estadistica porque no hay “platos rotos”. En este sentido resul-
ta preferible el control notarial de legalidad a los controles
que puedan ejercerse en momentos posteriores, incluida la
revision que en dltima instancia ha de corresponder al poder

jurisdiccional.

La presuncion de consentimiento informado. Estas fueron mis
palabras en la XXV Jornada Notarial Iberoamericana de Lima,
afo 2000: “El ‘“consentimiento informado” es un concepto
que, permitanme la pirueta, donde viene mejor formulado en
el ordenamiento espaiiol es en relacién a un don especialmente
preciado: la salud. Con gran exactitud se formula en nuestra
Ley general de sanidad. Precisamente en esta sede el legislador
es muy consciente del valor del objeto sobre el que versa el
consentimiento y, por ello, da tanta trascendencia a la “infor-
macién” del consentimiento. Con meridiana claridad afirma:
“Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las
distintas administraciones publicas (sanitarias)|...] 5. A que se
le dé en términos comprensibles [...] informacién completa,
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo
diagnéstico, prondstico y alternativas de tratamiento |...]
6. A la libre cleccién entre las opciones que le presente
el responsable [...]” (articulo 10 Ley general de sanidad de
25 de abril de 1986). Y, afade la jurisprudencia: “y eso
de una forma objetiva, veraz, completa y asequible, o en
términos comprensibles, de forma que si asi no se hace no se
puede estimar vilidamente formado el consentimiento”. El
precepto refleja, con toda rotundidad, el criterio uninime de
la doctrina y la jurisprudencia en torno a que la informacién

previa es presupuesto imprescindible para la formacién del

LEX

SEGURIDAD

DEL MERCADO
INMOBILIARIO:
LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
DE REGULACION

ESCRIVA <+ 181



LEX

SEGURIDAD

DEL MERCADO
INMOBILIARIO:
LA NECESIDAD DE
INSTRUMENTOS
DE REGULACION

182 «* ESCRIVA

consentimiento. De hecho no hay consentimiento sin infor-
macién previamente adquirida.

La exigencia de consentimiento informado pasé a integrar
la definicién del articulo 17 bis. de la Ley del notariado. Sélo
afiadirfa que esta informacién, que es parte del asesoramiento
general que se pretende ahora en todas las normas regu-
ladoras del crédito hipotecario, hubiere sido el mejor anti-
doto para evitar la crisis que se vivié con las hipotecas sub-
prime estadounidenses. Que no hay que comparar con las
espafiolas. 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 espafiola todavia hoy se pagan en
una proporcién muy elevada. Los documentos notariales
espafioles han resistido el envite y la inmensa mayoria de los
prestatarios siguen pagando sus hipotecas. La verdadera crisis
ha venido por la clevadisima deuda de las grandes empresas

promotoras inmobiliarias.

La presuncion de consentimiento no viciado. El juicio de ca-
pacidad efectuado por el notario no solamente resulta im-
prescindible en los supuestos de apreciable deficiencia men-
tal que determinarfa una incapacidad declarada, sino que,
ademis, constituye una medida de aseguramiento del gra-
do de discernimiento de una persona presuntamente ca-
paz en el momento de contratar. Estados de disminucién
de la conciencia apreciados por el notario, constituyen base
suficiente para denegar su funcion.

La intervencién del notario también evita la mediatizacién
del consentimiento 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 mercados.

Puede presumirse, pues, casi con absoluta certeza, que

quien otorga en presencia del notario se halla en su perfecto

raciocinio en el momento de contratar. Baste aqui recordar
la descripcién de la ley alemana de la documentacién pa-
blica, parigrafo 17 (1): “El notario debe averiguar la voluntad
de las partes, aclarar los hechos, instruir a las partes sobre la
trascendencia juridica del negocio y reproducir sus decla-
raciones de forma clara e inequivoca en la escritura. Debe
poner especial cuidado en evitar los errores y las dudas con
el fin de que las partes inexpertas y faltas de conocimientos
especificos no sufran perjuicio”.

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

Una regulacién adecuada debe definirse sobre si funcionara
un sistema de cautelas, firewalls, mas o menos completo o debe
cortar por lo sano vy, hacer que cada pieza del mecanismo
regulador sea completamente independiente de los demiés y
que sus incentivos los reciba exclusivamente de aquella parte
a la que debe proteger. Estamos en el dilema sobre si lo que
procede es colocar unos supuestamente efectivos firewalls a
unos operadores que pueden tener un conflicto de intereses
en el 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 relaciéon
a los intermediarios del crédito hipotecario. La propuesta de
Directiva 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 actia en
calidad de intermediario vinculado (que actta bajo la 6érbita
de un solo prestamista o grupo), si posee participacioén directa
o indirecta superior a 10% de los derechos de voto o del

capital de un prestamista determinado o viceversa y, muy
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importante, “cuando se trate de intermediarios de crédito
no vinculados, la existencia, en su caso, de comisiones abo-
nables por el prestamista al intermediario de crédito por sus
servicios. Los intermediarios de crédito no vinculados in-
formaran al consumidor, cuando éste asi lo solicite, de los
diferentes niveles de comisién que abonen los distintos pres-
tamistas que proporcionan los contratos de crédito que se
ofrecen al consumidor. Se informard al consumidor que
tiene derecho a exigir esa informacién”. La directiva tiene
que acabar exigiendo que se declare si “se cobra de los dos
lados” y cudnto se cobra. ;Es esta la solucién para resolver
los conflictos de intereses o es mejor cortar por lo sano e
impedir absolutamente que una persona represente intereses
contrapuestos? En Espafia, concretamente, los problemas
generados por la comercializacién de determinados pro-
ductos financieros como las acciones preferentes, la deuda
subordinada, los swaps, o antiguamente las llamadas “primas
Gnicas”, ha demostrado que los firewalls raramente funcionan.
Asilo vio también la Comisién Europea en su trabajo “On the
Sfollow up in retail financial services to the consumer markets scoreboard,
2009” que denuncia la confianza 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-
vencién de los notarios latino-germanicos, con todo su sis-
tema de seguridad juridica preventiva, habria evitado la crisis
subprime, pero lo cierto y verdad es que la afirmacién del
presidente George W. Bush, “muchos de los prestatarios
(subprime) se confundieron en los términos de sus contratos
o fueron engafiados por prestamistas irresponsables [...] la
verdad es que probablemente no entendieron lo que esta-
ban firmando”, y la previsién del parigrafo 17 (1) de la ley
alemana de la documentacién puablica que acabo de transcribir

son completamente antitéticas. Probablemente lleven buena

parte de razén Shiller y Ridell, y hubiera hecho bien el re-
gulador americano en acercarse al sistema latino-germénico
de seguridad juridica preventiva.

Otro ejemplo al que prestar atencién es el de las socie-
dades de tasacién espafiolas. A fecha de hoy en Espana cinco
sociedades de tasacion controlan 52% del mercado y 72%
de los ingresos de las tasadoras proceden de las entidades fi-
nancieras. La banca puede detentar hasta el 25% del capital de
las sociedades de tasacién. Obviamente, esta situacion esti lejos
de serla deseable. Existe un sentimiento popular en el sentido de
admitir que las tasaciones hipotecarias han sido excesivamente
influenciables y en buena medida corresponsables de la de-
vastadora burbuja inmobiliaria que ha acabado estallando en
Espafia. Por ello el Ministerio de Economia ha anunciado
dos medidas cruciales: reducir la participacién de la banca al
10% del capital de las sociedades de tasacidn; obligatoriedad
de aceptar cualquier tasacién 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 tasacién, deben aceptar cualquier tasa-
cién de un bien aportada por el cliente, siempre que sea
certificada por un tasador homologado de conformidad con
lo previsto en la presente ley y no esté caducada segin lo
dispuesto legalmente”. La Gnica novedad es que ahora el
incumplimiento de este precepto serd sancionable, que no
es poca cosa.

Se trata de un nuevo ejemplo sobre la dificultad con
que funcionan las cautelas o firewalls cuando no hay una
verdadera separacién en las diferentes funciones necesarias
para conformar el crédito hipotecario. El regulador adopté la
norma adecuada: exigir la tasacién para asegurar la viabilidad
de la operacién. Pero colocé equivocadamente el mecanismo
de incentivos permitiendo que las entidades crediticias im-

pusicran la tasadora “de su confianza”. Tanto la clevada
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participacién accionarial de los bancos en las sociedades de
tasaciéon, como la gran concentracién de trabajo en deter-
minadas entidades financieras, las convirtieron en depen-
dientes. El incentivo no estaba en liderar el mercado a través
de la calidad de la tasacién sino en cumplir los designios de
su accionista de referencia y fuente principal de negocio. Se
ha hecho necesario un segundo paso en la regulacién por-
que el primero tuvo problemas de disefio (admitiendo una
participacién bancaria de hasta 25%) y de ejecucién (pues exis-
tia la norma que imponia la libertad de eleccién de la tasadora,
pero su incumplimiento no se sancionaba).

El problema puede repetirse, con mayor o menor in-
tensidad, en algunas materias relacionadas con el crédito hi-
potecario que contratan los clientes/consumidores tales como
seguros de amortizacién, seguros de la vivienda, gestiones
relacionadas, eleccidon de notario, etc. El regulador debe tam-
bién garantizar la libertad de eleccién. De otra forma no se
fomenta el servicio de mejor relacién calidad/precio en in-
terés del cliente/consumidor, fin deseable en si mismo, sino
el servicio que mayor beneficio aporta al operador que se
halla en situacién de dominar al cliente cautivo.

Es ilustrativa una comparacién con el régimen de libre
eleccién de notario. En este aspecto, la legislacién notarial
espafiola es especialmente cuidadosa. Como dice Rodriguez
Adrados, “el derecho notarial tiene por tanto que considerar
el derecho a la libre elecciéon de notario como uno de
sus principios —principio’ le llama la sts 23.3.197—, y
precisamente como principio ‘independiente’, y no mera se-
cuela de otros principios, como los de rogacién o profe-
sionalidad, segin ha venido ocurriendo”.

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

mente, o bajo condiciones generales de contratacién, asi

como en los supuestos de contratacién bancaria, el derecho
de eleccién corresponderd al adquirente o cliente de aquellas,
quien sin embargo, no podri imponer notario que carezca de
conexién razonable con algunos de los elementos personales
o reales del negocio”.

La Orden EHA/2899/2011 dispone en el articulo 30.1 que:
“En materia de eleccién de notario se estard a lo dispuesto en
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 espaiia, memoria 2011, declara: “El Reglamento Notarial
consagra ¢l derecho de los particulares a la libre eleccién de
notario, derecho que en los actos y contratos que hayan de
otorgarse por varias personas se ejercerd por quien de ellas
deba satisfacer los derechos arancelarios notariales, y en to-
do caso por el adquirente de bienes o derechos vendidos
o transmitidos onerosamente por quienes se dedican a ello
habitualmente”.

El Real decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias, en su articulo 89.6, dispone que: “En todo
caso tienen la consideracién de cliusulas abusivas [...] 6. La
prevision de pactos de renuncia o transaccidén respecto al
derecho del consumidor y usuario a la eleccién de fedatario
competente segin la ley para autorizar el documento ptblico
en que inicial o ulteriormente haya de formalizarse el 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 mids intensos en la salvaguarda de la imparcialidad. Es-
pecialmente en un momento de gran concentracién ban-

caria. Estamos —como sucedia con la libre elecciéon de la
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tasadora— ante una norma bien disefiada por el regulador
pero cuya infraccién deberid acompanarse de una sancién mas
efectiva.

Pero, en cualquier caso, lo que cada vez se evidencia con
mayor plenitud es que los firewalls son de eficacia algo dudosa
y que el regulador no debe apoyarse en un operador que
presente conflictos de interés, por mas cautelas que establezca,
sino por un controlador absolutamente independiente. Com-
parando con otros gatekeeper, la situacién del notario como
funcionario imparcial es una solucién que evita los problemas
de sesgo parcial que denuncian Knieper, Murray y Stiirner.
Sobre todo si se refuerza con las correspondientes sanciones
por incumplimiento el mecanismo de eleccién del notario
por el contratante menos informado. El sistema notarial es
mias que suficiente en este aspecto. La existencia de ciertos
elementos de proteccién como el numerus causus, o la re-
tribucién por medio de arancel, o la demarcacién territorial
constituyen instrumentos que posibilitan la verdadera y plena
independencia del notario y, con ella, la necesaria superacién
de los conflictos de intereses en aras de la imparcialidad.
Asi lo ha venido a reconocer recientemente el Tribunal de

Justicia de la Unién Europea.

El catastro y el registro de la propiedad

Traigo a colacién ambas instituciones porque se comple-
mentan mutuamente generando sinergias positivas tanto
desde el punto de vista de seguridad —al quedar perfec-
tamente definido el objeto del negocio juridico inmobiliario,
la finca— como en el terreno de la reducciéon de costes.
Baste en este altimo aspecto consultar el informe Doing
Business 2012 para ver como el Kadaster holandés —unido

con el registro desde 1825— hoy puede inscribir los cambios

de titularidad cobrando una tarifa plana de 87 euros y arrojar
beneficios a fin de afio. En cuanto a la necesidad de que
el mercado hipotecario descanse sobre una adecuada iden-
tificacién catastral de las fincas, bastaria con ver los multiples
estudios previos tendentes al establecimiento de un mercado
hipotecario de dimensién europea.

No es preciso profundizar mucho para descubrir que
de nada sirve la hipoteca si el objeto sobre el que recae,
la finca, no es identificable y localizable en la realidad, es
decir, sobre la superficie de la Tierra. Para ello la institucién
responsable de la identificacién, el catastro, y el organismo
responsable de los derechos, el Registro de la Propiedad,
deben operar conjuntamente. Actualmente son ya quince los
paises comunitarios que han unificado ambas instituciones:
Bélgica, Paises Bajos, Francia, Italia, Grecia, Lituania, Le-
tonia, Republica Checa, Eslovaquia, Hungria, Chipre,
Bulgaria, Rumania, Suecia y Finlandia. En algunos casos,
como Suecia (2008) o Finlandia (2010), las organizaciones
catastrales han absorbido el registro de la propiedad. En otros,
en los que se mantienen dos instituciones diferenciadas, se
comparte la misma base de datos (Austria, Eslovenia, Estonia
y recientemente Dinamarca) o se estd trabajando, como en el
caso de Alemania, Portugal o Polonia, para utilizar una tnica
base de datos en el futuro. Afladamos que en Noruega, Islandia
y Suiza, ambas instituciones estin también fusionadas. En la
direccién absolutamente opuesta, en Espaiia, el Registro de
la Propiedad y el Catastro mantienen su independencia. Es
mas, el Registro, en una absurda, innecesaria y antieconémica
actitud corporativista, estd desarrollando el proyecto Geobase
que pretende ser su propia base grafica, al margen de la del
Catastro. Cuando el Kadaster holandés unificé ambas insti-
tuciones ya en el aiio 1825.

En Alemania, la Ley de introduccién de las transacciones juri-

dicas electrénicas 'y del archivo registral de la propiedad electronico
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en el procedimiento registral de la propiedad, permitird coordinar
notaria, registro y catastro en 2014. Uno de los estados fede-
rales que tiene prevista y mds avanzada su introduccion es
Baden-Wiirtemberg, donde los registros de la propiedad
estin gestionados por la organizacién notarial. Sin duda, la
permeabilidad entre estas tres instituciones ha de mejorar la
eficiencia, rapidez y seguridad del sistema.

En cuanto al catastro, como institucién responsable de la
identificacién de las fincas, la Coordinadora de Relaciones
Internacionales en la Direccién General del Catastro de Es-
pafia, Amalia Velasco Martin-Varés," presenta el siguiente
panorama europeo. ‘“Veinticuatro de los 27 paises de la Unién
Europea disponen actualmente de catastro. Sélo en tres: Rei-
no Unido, Irlanda y Malta no existe un Catastro como tal. Los
correspondientes Ordnance Survey equivalentes a nuestro Ins-
tituto Geogrifico, realizan los mapas topograficos que registran
los datos fisicos del terreno, pero no reflejan los limites de los
inmuebles por los derechos que sobre ellos tienen los titulares,
ni recogen su naturaleza uso y valor. En estos tres paises no se ha
claborado una cartografia catastral en la que se han delimitado
las parcelas, en base a los titulos de propiedad u otros derechos,
con el acuerdo de los titulares y creando un mapa continuo. Y,
por tanto, no disponen de una base grifica que pueda servir de
apoyo al Registro de la Propiedad”.

El sistema 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
se denomina “plano topogrifico aparente” que solamente
representa los elementos que son visibles en el territorio.
Con esta forma arcaica y precaria de identificacién del objeto

de la transmisién uno de los problemas adicionales de los

" Amalia Velasco Martin-Varés. El notario del siglo xx1. Madrid,

n® 39, septiembre-octubre 2011, p. 54.

overriding interests (derechos extrarregistrales prioritarios a los
registrales) consiste en poder determinar la parte afectada y
la libre de una actual occupation (posesién efectiva). Son
frecuentes los casos en que el Land Registry comete errores
en la identificacién de las fincas a la hora de expedir los
titulos de propiedad.

Por contra, siguiendo a Amalia Velasco Martin-Vares,
“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
en Portugal, todos los bienes inmuebles deben estar por ley
registrados y localizados en un mapa continuo para todo
el territorio, del que se obtiene su forma y superficie. Asi,
en estos paises: no se reconoce la titularidad de la finca si
no estd inscrita (obligatoriedad del registro); no se inscribe
sin levantamiento topogrifico (obligatoriedad de disponer de
una cartografia topogrifica como base); y no es valido el
levantamiento topogrifico si no identifica los limites de la
finca. No basta como en el Reino Unido, Irlanda o Malta
(en donde la inscripcién en el Registro de la Propiedad es
también obligatoria), con disponer de un topografico apa-
rente. Es necesario por ley contar con un verdadero catastro.

Frecuentemente se olvida algo tan elemental como que
el objeto de transmisién no es la finca registral, ni la catastral.
Lo que se compra y se vende o lo que se hipoteca es la
finca real. Por mis que digan el registro o el catastro, la
incorporacién de una identificacién 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 en duefio de la parte extralimitada de la finca
“virtual” sobre la real. En caso de conflicto, serd el juez, a
la vista de todo un conjunto de pruebas, quien decidird el

dmbito de las fincas, la comprada y las contiguas.
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Por ello, todos los paises de la UE describen la finca sobre
bases graficas, mis o menos consolidadas por el tiempo. Sélo
en Espafia se presenta la curiosa especialidad de que no hay
dos fincas, la real y la catastral, sino tres: la real, la catastral
y la registral. Con una dificultad afiadida, la finca registral se
describe literariamente —es decir, con palabras, expresando
la cabida y nombrando quienes son los vecinos por los cuatro
puntos cardinales— mientras que la descripcién catastral es
grifica, mediante planos. A veces, resulta del todo imposible
determinar si una finca descrita literariamente se corresponde
con la finca descrita graficamente por el catastro. La tnica
solucién es la correspondencia de la finca real con la catastral
grafica, atendidas las limitaciones de la descripcion literaria
como medio de expresién de la realidad geografica. Sélo por
razones corporativas de escaso calado se entiende la resistencia
a la definitiva sustitucién 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 paises comunitarios que tienen catastro, en
diecinueve de ellos registro y catastro comparten la misma
base de datos y en tres, Alemania, Portugal y Polonia, se
trabaja para establecer la base tnica. Grecia también deberd
avanzar en este sentido.

En la mayoria de los paises de la UE el notario gestiona
una negociacién en la que las partes se hallan interesadas
en determinar con exactitud el objeto de su transaccidn,
tanto para conocer la extensiéon de su derecho, como para
evitar incurrir en responsabilidad. Y es en este momento
cuando el notario es de vital importancia para corregir los
datos erréneos y adecuarlos a la realidad, comunicindolos al
catastrofregistro. Lo mismo se puede decir cuando se mo-
difican las fincas mediante operaciones de segregacion,
agrupacién o modificacién. Colabora de esta forma en una

tarea de alta prioridad para los Estados: disponer de un ca-

tastro que determine con precisiéon todo el mosaico de fincas
de su territorio, sin huecos ni solapamientos, para llegar
desde este punto de partida a lo que se denomina catastro
multifuncional, como base de datos compartida, completa
¢ interoperable, donde junto a los datos especificamente
catastrales se publiquen la titularidad, las cargas, las limitaciones
urbanisticas, medioambientales, usos, deudas fiscales, etc. Es
otra de las actividades en las que el notario colabora con el
regulador.

En la actualidad gran ntimero de paises estan desarrollando
aplicativos informaticos que permiten realizar las operaciones
de modificacién desde Internet. Amalia Velasco Martin-
Vares resefla que Paises Bajos, Dinamarca, Lituania, Fin-
landia, Rumania, Eslovenia, Bulgaria, Alemania, Polonia,
entre otros, estin realizando una labor de centralizacién
de todas las bases de datos de los Registros distribuidas
en el territorio, estandarizando los procesos relativos a la
verificacién de la documentacién, la digitalizacién, los
modelos de datos que permiten hacerlos interoperables vy,
sobre todo, estin agilizando los procesos de comprobacién
de datos, actualizacién y correccién. Un ejemplo: el Kadaster
de los Paises Bajos permite a los notarios la remisiéon de
las escrituras y la correccién de los datos graficos y literales
a través de Internet utilizando los aplicativos del propio
Kadaster. Otro: el proyecto NETSVEP de Lituania permite al
notario acceder a los datos catastrales y registrales, obtener
directamente toda la informacién necesaria sobre datos ca-
tastrales, titularidad, cargas, y formalizar los trimites de ins-
cripcién registral y catastral de la operacién realizada. En
Espafia, ANCERT dispone de un programa informitico avan-
zado que permite convertir la planimetria grafica que puedan
aportar los técnicos en planimetria catastral, con lo que la
coordinacién pasa a ser extremadamente sencilla.

Otro pilar fundamental en la linea de modernizacién
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del catastro/registro y de aumento de su funcionalidad con-
siste en la facilitacién del acceso informatico a sus base
de datos por parte de los operadores juridicos. Los nota-
rios tienen acceso directo y sin traba alguna a las bases de
datos de registros y catastros informatizados en toda la UE
continental. S6lo en Espaiia el acceso de los notarios a la
base de datos del registro se halla limitado desde un do-
ble punto de vista. En primer lugar, el registrador tiene
a su cargo controlar el interés legitimo en la consulta del
registro, aunque el interés se presume. Tal restriccién, amén
de inviable porque supondria calificar las intenciones de
los solicitantes, es anacrénica. La Freedom Information Act
aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en 1966
suprimié el requisito de comprobacién del interés legitimo
para el acceso a los registros publicos americanos. El Land
Registry de Inglaterra y Gales desde 1990 puede consultarse
por el ptblico en general. Antes de esta fecha sélo lo podia
consultar el propietario o una persona por él autorizada. En
segundo lugar, el acceso al registro no se efectta directamente
a la base de datos sino a la informacién procesada y tratada
por el registrador. Con el inconveniente de que el operador
no queda enterado del contenido exacto del registro, sino
de las conclusiones que el 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 y por el registrador. Por contra, el acceso
al catastro espaiiol estd informatizado y los notarios pueden
acceder al mismo de forma telemitica en consideracién a
su condicién de funcionarios publicos y a los efectos de su

funcién.

Nuevas tecnologias, mejoras de proceso productivo y

ahorro de costos

El notariado espafiol, en un simposium celebrado en Barcelona
en 1999 se plante6 la doble necesidad de incorporar los
avances telemiticos al ejercicio de su funcién; incorporar su
funcién publica a la Sociedad de la Informacién.

La Ley 24/2001 introdujo la tecnologia telemitica en
el articulo 17 bis de la Ley del notariado espafiol: “1. Los
instrumentos publicos a que se refiere el articulo 17 de esta
ley, no perderan dicho caracter por el s6lo hecho de estar
redactados en soporte electrénico con la firma electrénica
avanzada del notario vy, en 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 demis normas complementarias [...] En todo caso, la
autorizacién o intervencién notarial del documento publico
electrénico ha de estar sujeta a las mismas garantias y requisitos
que la de todo documento puablico notarial y producira los
mismos efectos. En consecuencia: a) con independencia del
soporte electrénico, informético o digital en que se contenga
el documento publico notarial, el notario debera dar fe de
la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen ca-
pacidad y legitimacién, de que el consentimiento ha sido
libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a
la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los
otorgantes o intervinientes; b) los documentos publicos au-
torizados por notario en soporte clectrénico, al igual que los
autorizados sobre papel, gozan de fe pablica y su contenido se
presume veraz ¢ integro de acuerdo con lo dispuesto en esta
u otras leyes. Las copias autorizadas de las matrices podrin
expedirse y remitirse electronicamente, con firma electrénica
avanzada, por el notario autorizante de la matriz o por quien

le sustituya legalmente. Dichas copias s6lo podran expedirse
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para su remisién a otro notario o a un registrador o a cualquier
6rgano de las administraciones ptblicas o jurisdiccional, siem-
pre en el dmbito de su respectiva competencia y por razén
de su oficio. Las copias simples electrénicas podran remitirse
a cualquier interesado cuando su identidad e interés legitimo
le consten fehacientemente al notario.

El gran acierto del 17 bis de la Ley del notariado, que
adapta la firma electrénica a la escritura pablica, ha consistido
en mantener lo necesario y prescindir de lo sobrero. Se man-
tiene la presencia del notario para la identificacién, el juicio
de capacidad, el control de legalidad, el consentimiento
informado, la autoria del documento. Sin estos controles fallaria
el sistema de seguridad juridica preventiva. Y este control no-
tarial hay que colocarlo en el momento y en el lugar de
formacién y prestacién del consentimiento. Por el contrario,
se facilita y simplifica todo lo mecinico de la transmisién y
posterior operacién del documento mediante la circulacién de
la copia auténtica electrénica. Se mueve la copia electrénica, la
escritura se produce manteniendo la presencia.

La ventaja de este sistema reside en que la depuracién
o control se efecttia en el “momento de la verdad” es decir
cuando nace el contrato, sea 0 no susceptible de inscripcion
en un registro. De hecho, en Espafia ni la mitad de la con-
trataciéon sometida al control notarial queda afectada por
una posterior calificacién, sin que se planten problemas de
seguridad juridica dignos de mencién. No obstante, algunos
integristas espafioles del registralismo buscan llevar la actuacién
del registrador a este momento de la verdad. Construyen asi un
sistema de “telecalificacién” sin ver —y menos hablar— con
los contratantes. Parten de una “capacidad supuesta” y de un
“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-

cilmente imaginable como se puede controlar un proceso sin

estar ni en el momento ni en el lugar en que se desarrolla.
Este es, precisamente, el acierto del articulo17 bis de la Ley
del notariado espanol.

La mejora introducida con la circulacién telematica es
determinante de un un cambio radical tanto en celeridad
como en ahorro de costes. Como apunta César Belda, hasta
el afio 2001 el notariado espafiol se articulaba en cerca de
3,000 despachos por toda Espafia, sin interrelacién entre
cllos. La Ley 24/2001 permitié que los notarios espafioles
pudieran comunicar escrituras ptblicas entre notarios y con
administraciones publicas con valor de documento publi-
co, utilizando para la comunicacién la firma electrénica
reconocida notarial. A partir de ese momento se pudieron
celebrar negocios simultineamente entre notarias situadas a ki-
lémetros de distancia y en tiempo real, convirtiendo al no-
tariado espafiol en una tnica oficina notarial con 3,000
sedes distintas, que intercambian documentacién entre si co-
mo si estuvieran en el mismo edificio, con la consiguiente
potencialidad y mejora de la imagen y del servicio que es
facilmente imaginable. El notariado espafiol se colocé a la
cabeza del europeo en cuanto a grado de modernizacién. Y los
requisitos técnicos de la firma electrénica que utiliza (2,048
bites) son los mas altos de cuantos sistemas de seguridad
existen en el mundo.

Esta técnica se estd ya ampliando al trafico internacional
a través del proyecto EUFIDES que permite que dos notarios
de dos distintos paises puedan autorizar en prictica simul-
taneidad una escritura puablica y su ratificacién, cada uno
con su cliente, que evita con EURDES todo desplazamiento.
Como explica Marfa de los Reyes Sinchez Moreno el Pro-
yecto EUFIDES depende en su funcionamiento de los me-
dios telematicos. Precisa de una adecuada plataforma de co-
municacién entre los dos notarios colaboradores y de un

servicio de autenticacidon de las firmas electrénicas. En este
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momento se dispone de una plataforma a la que es ficil
acceder una vez se poseen los cddigos necesarios vy, por
otra parte, el programa ‘“Bartolus”, que ya existia, se ha de-
mostrado muy eficaz y ripido en la certificacién de las fir-
mas electrénicas de los notarios europeos. Sistemas como
“Bartolus” deberian sustituir a la apostilla en el seno de los
paises implicados. Algunos paises, como la propia Holanda,
no exigen la apostilla cuando el notario receptor considera
suficientemente probada la autenticidad de la firma. Un fu-
turo reglamento europeo sobre comunicacién digital hard
depender ademas esta cuestion del reconocimiento mutuo:
si un Estado admite como suficientes los documentos sin
apostilla de otro Estado, éste no la podra exigir en los docu-
mentos del primero. En cualquier caso, queda decir que el
Proyecto EUFIDES estd abierto a cualquier posibilidad téc-
nica futura que pueda mejorar su funcionamiento. Las li-
neas fundamentales del Proyecto EUFIDES se diseflaron con
el objeto de ser aprobadas por la cNUE, el Consejo de los
notariados europeos con notariado latino, y habiéndose ya
aprobado por la Asamblea de la cNUE, y por lo que a Espafia
se refiere, presentado oficialmente en el Congreso Notarial
de Madrid en mayo de 2012, el siguiente paso debe ser su
aprobacién por la Comision Europea como un proyecto que
se integrard en el mas ambicioso que persigue la creacién del
espacio juridico europeo. La firma electrénica ha permitido

asimismo la implementacién de nuevas utilidades. Entre ellas:

E-hipotecario es la segunda aplicacién que el notariado espaiiol
puso en practica y fue precisamente para facilitar que la parte
mas débil en los contratos financieros —los deudores— no
tuvieran que desplazarse a los bancos y pudieran suscribir
sus préstamos —hipotecarios 0 no— con el notario de su
localidad, o con el que tuvieran su mayor confianza. El

aplicativo no sélo comunica con firma electronica el conte-

nido de la escritura de hipoteca firmada por el deudor a la
Entidad financiera para que ésta tome conocimiento y pueda
aceptar; incorpora ademds un sistema que abona al deudor el
importe del préstamo en su cuenta, asegurando de esa forma

la inmediata disponibilidad del dinero prestado.

Programa para la coordinacion notarias/catastro. Una de las
necesidades mds urgentes para el futuro de la seguridad
juridica es la necesaria adecuacién del contenido juridico del
titulo de transmisién o hipotecario a la realidad fisica de la
finca que se transmite o hipoteca. Uno de los principales pro-
blemas existentes consiste en la no correspondencia entre
la realidad fisica de la finca y su descripcién contenida en
el titulo. La realidad fisica s6lo puede ser recogida a través
de un sistema georeferenciado, habitualmente utilizado por
los catastros inmobiliarios. En tanto que la descripcién juri-
dica no estd coordinada con él y suele derivar de arrastres
histéricos sobre descripciones antiguas. Es preciso terminar
con esa dicotomia. Para ello se ha dispuesto un sistema —un
programa informético avanzado— que permite convertir la
planimetria grifica que pueden aportar los técnicos —ar-
quitectos, ingenieros, etc.— en planimetria catastral, con lo
que la coordinacién pasa a ser extraordinariamente sencilla.
El notario vela porque tanto los linderos cuanto las cabidas
de las fincas coincidan con las que constan en la planimetria
catastral. Y en caso de discrepancia inicia un procedimiento
que permita subsanarla. El procedimiento pasa por citar y ob-
tener el consentimiento de todos aquellos que puedan verse
afectados por ese procedimiento, pero también por convertir
en planos georeferenciados los dibujos o planos que son
aportados por los arquitectos y los técnicos. De esa forma,
unificando los dos aspectos, el proceso de coordinacién ha
empezado en Espafia con mas de diez mil expedientes re-

sueltos en medio afio.
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Publicidad de los sorteos que se celebran ante notario. Para ga-
rantizar la imparcialidad y la seriedad de los sorteos en Es-
paiia, éstos suelen celebrarse ante notario. Sin embargo el pa-
blico en muchas ocasiones no conoce cuéles son las bases
—los requisitos o procedimientos— a los que ese sorteo va
a ajustarse. Es por eso que el notariado ha desarrollado una
base de datos denominada aBaco 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 se ajuste al procedimiento
previamente fijado, y que su resultado serd conocido por todo
el mundo en orden a poder reclamar el premio que co-

rresponda.

Registro de seguros de vida. Una de las aplicaciones que mayores
beneficios ha proporcionado a los ciudadanos espaiioles la ha
constituido esta base de datos. Suele ser frecuente que los ciu-
dadanos contraten seguros de vida, incluso para el caso de
accidente, al contratar otro tipo de cosas —hipotecas, visa,
etc.—. Y también es frecuente que al fallecer una persona los
herederos ignoren que ese seguro de vida existe. Por otro lado
la compaiiia aseguradora puede ignorar que ese asegurado ha
fallecido. Con ello, y hasta ahora, no era extrafio que ese seguro
se perdiera, o mejor dicho, que la compaiifa aseguradora no
lo pagara a los herederos del asegurado.

Desde hace cinco anos los notarios espafioles vienen obli-
gados, al autorizar la herencia de cualquier ciudadano, a
preguntar a la base de datos de seguros si el fallecido era ti-
tular de algin seguro de vida. Y en tal caso notificarlo a sus
herederos. Sélo en el primer aiio de funcionamiento de este
sistema las companias de seguros abonaron 21 millones de
euros mas que el afio anterior a los beneficiarios de los seguros

de vida.

Pagina web para subastas extrajudiciales. El notariado esti a
punto de lanzar un servicio web que garantice una adecuada
publicidad en los supuestos de subastas sobre fincas ejecutadas,
por el procedimiento extrajudicial con intervencién de no-
tario, y en garantia de la obtencién de un mejor precio
para los deudores embargados y ejecutados. Tal servicio re-
quiere necesariamente una verificacién de los sistemas de
consignacién de cantidades para las personas que quieran par-
ticipar en las subastas, a través de una adecuada pasarela 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 a todas las notarfas donde

se pueda verificar la identidad de quienes deseen participar.

La llamada ““forma de control”

El articulo 24 de la Ley del notariado espafiol dispone: “Los
notarios en su condicién de funcionarios ptblicos deberin
velar por la regularidad no sélo formal sino material de los
actos o negocios que autorice o intervenga por los que
estdn sujetos a un deber especial de colaboracién con las
autoridades judiciales y administrativas”.

La colaboracién con las autoridades judiciales y admi-
nistrativas supone un sinfin de comunicaciones. Las nuevas
tecnologias las han facilitado. El notariado espafiol ha
desarrollado el llamado Indice Unico Informatizado que con-
siste en parametrizar todas las escrituras en una ficha completa
que contiene todos los datos necesarios para las distintas
administraciones. El indice es una aplicacién informitica
donde constan todos los negocios o actos juridicos posibles a
realizar en una notarfa. Para cada acto se prevén las personas
que obligatoria o voluntariamente pueden intervenir en él,

asi como los elementos esenciales del negocio: precio, forma
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de pago, objeto del negocio y caracteristicas, asi como las
personas fisicas o juridicas que intervienen. Esa captura de
datos que se realiza dia a dia en todas las notarfas de Espafia
ha permitido disponer de una base de datos interrelacionada

con mas de 500 millones de datos desde el afio 2004.

Oficina para la Prevencion 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 es un medio
para defraudar el pago de los impuestos.

Tanto en un caso como en otro, las busquedas y consultas
se encuentran exclusivamente permitidas para las autoridades
judiciales o, en su caso, las fiscales. Y siempre después de ha-
ber acreditado que se encuentra abierto un procedimiento
judicial o fiscal. El funcionamiento de la ocp ha permitido a
Espafia dentro del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GaF1), organismo incardinado dentro de la OCDE, obtener
una de las mejores calificaciones en acciones preventivas y
represivas de las operaciones del blanqueo de capitales y re-

presién del terrorismo.

Pago de impuestos y presentacion en los registros. De la auto-
rizacién de escrituras publicas se derivan en Espafia, como en
la mayor parte de los paises, hechos impositivos que obligan a
pagar impuestos. El notariado ha desarrollado un sistema que
no sdlo comunica por via telematica la copia auténtica de la
escritura publica a la administracién, sino también verifica el
pago por via telemitica. Con la remisién de la escritura la
administracién puede posteriormente comprobar el hecho
imponible y la correccién de la liquidacién practicada. Esta
aplicacién que el notariado siempre realiza a instancias de

los clientes ha colocado la funcién notarial también como

actividad gestora muy importante, permitiendo ademas re-
cibir una compensacién econémica. Y con el mismo pro-
tocolo de seguridad vpN se ha conseguido, ademas presentar
las escrituras en los registros de la propiedad y mercantiles

espafioles.

Cambios de titularidad en el catastro. Se realiza automaticamente
a través de la remision selectiva de datos que se efecttia

quincenalmente a partir del Indice Unico Informatizado.

Obtencién de los nimeros de identificacion fiscal de las sociedades
que se constituyen. Dichos ntimeros son, en Europa, un re-
quisito indispensable para que una persona juridica pueda
contratar. Hasta que pusimos en marcha la aplicacién las
sociedades demoraban unos dias en ese proceso —3 6 4—
con el importante perjuicio que suponia estar un periodo de
tres o cuatro dias sin actividad. Después de implantar nuestro
sistema de comunicacién y recepcién por via telematica,
desde que la escritura de constitucién de la sociedad se firma,
hasta que puede empezar a contratar, el lapso de tiempo se

estima de 15 a 20 minutos.

Obtencion de las denominaciones por via telematica. De la mis-
ma forma, la obtencién de la denominacién de una sociedad
que pretende constituirse, por via telematica del Registro
Mercantil Central, de forma que se garantice que no existe
ninguna otra sociedad con idéntica denominacién, demora

escasamente 24 horas.

Centro Estadistico del Notariado. Como también es ficil con-
cluir, el tratamiento de toda esa informacién, cuando no se
trate de datos protegidos, sino meramente econémicos, per-
mite ofrecer a la sociedad unos indicadores econémicos y

sociales imprescindibles para conocer buena parte de nuestra
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realidad y adivinar nuestras tendencias. Es por ello que hace
un afio pusimos en marcha nuestro Centro Informatico del
Notariado (Cienotariado) a través de cuya web, abierta y gra-
tuita, permite conocer, con un sencillo mecanismos de pre-
guntas, el detalle de nuestros movimientos econémicos.

De resultas de esa aplicacién podemos ofrecer a nuestros
ciudadanos, pero también a nuestra administracién, por ¢jem-
plo donde se incrementa mas el precio, o dénde disminuye.
En qué se compra mis. O se vende. Y quién compra, segin

qué tendencias, etc.

Base de datos de poderes procesales. En Espafia, como en
la mayor parte de los paises, los pleitos empiezan con el
hecho de que la persona que quiere pleitear, o que tiene que
defenderse acudan al notario y otorguen un poder facultando
al apoderado o al procurador para que los represente en juicio
y fuera de ¢él. El procedimiento obliga luego a comunicar
la copia a todas las partes y también 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 y en almacenamiento in-
menso. Los notarios hemos desarrollado un procedimiento
por el cual el particular sélo se lleva un cédigo seguro de
verificacién (csv) que hace constar luego el abogado al
principio de la demanda. Mientras tanto el notario envia una
copia del apoderamiento, junto con una ficha que permite
su localizacién, a la base de datos de la Justicia espaiiola.
Cuando el pleito empieza, el Secretario Judicial sélo tiene
que conectarse y comprobar que el poder existe y que es
suficiente para el juicio. Sin fotocopias ni papel. Ademas
permite que, si el demandante en algin momento quiere re-
vocar el apoderamiento, lo pueda hacer en cualquier notaria,
sin tener que pasar por el apuro de pedirle la copia a su

abogado.

En definitiva, las nuevas tecnologias no han hecho sino po-
tenciar la actividad del notario como instrumento del re-
gulador para poder conocer de forma mas directa e inmediata
el mercado inmobiliario y reaccionar antes frente a sus ex-
cesos, asi como prevenir y reprimir las actuaciones que re-
sulten contrarias a la ley. Al propio tiempo, mejoran el ser-
vicio prestado al ciudadano ahorrindole tiempo, costes y
desplazamientos, ampliando la informacién disponible para
tomar sus decisiones y haciendo realidad la obtencién de un

consentimiento verdaderamente informado.

Conclusiones

Los bienes inmuebles presentan unas caracteristicas que exi-
gen que el mercado inmobiliario requiera una regulacién y
un control que no son necesarios en los mercados de bienes
perecederos.

La permanencia de la propiedad inmueble a lo largo del
tiempo hace que los propietarios de las fincas se sucedan unos
a otros formando largas cadenas de titularidad en las que el
fallo de un eslabon precedente act@la como una carga de
profundidad que anula las transmisiones posteriores en virtud
de la regla nemo dat quod non habet (nadie puede transmitir lo
que no es suyo).

La concurrencia de distintos derechos y titularidades so-
bre una misma finca introduce mayor complejidad que en la
contratacién de otros bienes, lo que provoca la necesidad de
recurrir al asesoramiento especializado. Esta necesidad se ve
incrementada si se atiende al elevado valor que casi siempre
representan los inmuebles en relacién a la economia de las

familias.
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La relevancia econémica de los bienes inmuebles se
manifiesta también en relacién al Estado. Sélo el parque de
hipotecas tiene una dimensién equivalente a cerca del 50%
del piB de la Unién Europea. El Estado es el primer interesado
en la regularidad de las cadenas de transmisiones y en la
certeza y determinacién de los derechos reales inmobiliarios
con el fin de evitar factores de riesgo desestabilizadores de
la economia.

Finalmente, la funcién social del derecho de propiedad
se hace especialmente presente en la propiedad inmueble en
forma de multiples limitaciones de caricter administrativo y
social, que no concurren en los mercados de bienes perece-
deros.

Por tales motivos, se revela necesaria la regulacién del
mercado inmobiliario estableciendo mecanismos que: a) ga-
ranticen la estabilidad de las titularidades; b) eviten las asimetrias
informativas; ¢) protejan al consumidor o contratante débil
y menos informado; y d) ayuden al Estado en sus politicas
publicas.

Estos mecanismos deben, ademas, procurar la mayor efi-
ciencia al menor coste. Por ello, ya después de la desamor-
tizacién posterior a la Revolucion Francesa, se encomienda a
un servidor publico, el notario, y a un instrumento, la escritura
publica, la responsabilidad de garantizar la regularidad de las
transmisiones y, con la suma de todas de ellas, la solidez de
la cadena de titularidades. Se acompaiia la medida con la
creacién de registros de publicidad de dichas transmisiones
para evitar los supuestos de doble venta y para dar a conocer
los derechos no posesorios, entre otras finalidades. Nace asi,
la proteccién del llamado tercero hipotecario.

El drea del derecho anglosajén, que no conocié tales leyes
desamortizadoras, quedd con la antigua regla nemo dat quod
non habet. Los registros de la propiedad anglosajones llegan

mas tarde y con una eficacia mucho mas menguada debido

a su menor fiabilidad, en buena medida como consecuencia
de la falta de la titulacién auténtica y del control juridico que
en el Continente aportaban los notarios.

La reciente crisis de las hipotecas subprime y las gravisimas
dificultades que en Estados Unidos han acompaiiado a la
posterior ¢jecucién de hipotecas, en muchas ocasiones impo-
sible judicialmente por no quedar acreditada la cadena de
titularidades, han demostrado palpablemente la superioridad
del notariado latino-germénico sobre el deed privado anglo-
sajon.

En el terreno de los costes, tampoco se revela superior la
libertad de forma inherente al deed. Se acostumbra a considerar
que la obligatoriedad de la intervencién notarial implica un
coste que no tienen los sistemas anglosajones. Pero no es
en absoluto exacto. Por las razones expuestas al inicio, dada
la complejidad del comercio inmobiliario, la intervencién
de un profesional se hace siempre necesaria, aunque no
sea obligatoria. Y, entrando ya en comparaciones, se puede
observar que la ordenacién de la propiedad inmueble propia
del sistema continental, controlada a través de la escritura
publica o acte authentique publicada en el registro a lo largo de
dos siglos, gracias a su fiabilidad rebaja los costes de transaccién,
mejora los controles publicos sobre el trifico inmobiliario, evita
las asimetrias informativas y protege al consumidor o contratante
débil y menos informado. Por otra parte, le peor sistematizacién
del sistema anglosajén determina unos elevados costes en
asesoramiento, como se desprende del informe Doing Business
2012, Registering property in United Kingdom.

El seguro de titulos tipico de Estados Unidos, por su par-
te, se revela notablemente deficiente. Representa un coste
clevado y tiene el inconveniente afiadido de que no evita
el coste social e individual de la litigiosidad ni el trauma
personal de perder la propiedad o el derecho a la finca ad-

quirida.
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La crisis subprime ha puesto también al descubierto pro-
blemas de parcialidad de los bancos y los intemediarios y
asesores juridicos en la contratacién inmobiliaria y, muy
especialmente, en la formalizacién de los préstamos hipo-
tecarios. Parcialidad que ha redundado en titulos erréncos,
cuando no falsos. Algunos registros denuncian porcentajes de
hasta el 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 y, en otros que se cuentan por decenas de miles, la
imposibilidad de plantear judicialmente la reclamacién de los
créditos hipotecarios.

La regulacién del mercado inmobiliario se revela, pues,
imprescindible. El informalismo y la falta de control se han
demostrado no sélo inoperantes sino abiertamente nocivos,
agravando las consecuencias de la crisis con la inseguridad
juridica en las llamadas cadenas de titulos y su correspondiente
coste social ¢ individual.

El notario de corte latino-germénico se revela como un
instrumento especialmente apto, en su condicién de fun-
cionario o delegatario de una funcién publica, para ¢jecutar
las politicas de transparencia y regulacién del mercado in-
mobiliario. El control de legalidad, la informacién del con-
sentimiento, la eliminacién de asimetrias informativas, la
proteccién del consumidor y del contratante menos ha-
bituado, forman parte de su actividad y su cumplimiento
viene garantizado por un estricto régimen disciplinario.
Siendo cierto que un buen titulo es la base necesaria de un
buen registro, el acte authentique o escritura se revela, por su
parte, como el documento mis idéneo por las garantias que
incorpora y por su valor y efectos de fe publica.

Las nuevas tecnologias incorporadas al quehacer del no-
tario y, especialmente la transmisién telemitica y segura de

datos, le permiten acceder a la informacién y transmitirla con

un notable ahorro de tiempo y costes para el usuario. El acceso
telematico a los registros, al catastro, a las administraciones
publicas (fiscales, urbanisticas, medioambientales, etc) poten-
cian la eficacia de la funcién y abren nuevos campos en los
que el servicio notarial obtiene sinergias positivas.

Con la tecnologia de firma electrénica para la emisién
de copias auténticas de la escritura publica es posible man-
tener la presencia del notario para la identificacién, jui-
cio de capacidad, control de legalidad, consentimiento
informado, autoria del documento, en el momento y lu-
gar del otorgamiento, sin los cuales fallaria el sistema de se-
guridad juridica preventiva, y simplificar todo lo mecanico
de la transmisién y posterior operacion del documento. La
escritura se produce manteniendo la presencia del notario y
su control directo, y se mueve la copia electrénica.

La circulacién de la copia auténtica electrénica de la es-
critura publica facilita, ademis, el trifico internacional per-
mitiendo su otorgamiento y formalizacién a distancia sin
necesidad de desplazamiento. El proyecto europeo EUFIDES
es una buena muestra de la colaboracién internacional y del
amplio y prometedor futuro que tiene ante si una institucién
tan antigua pero a la vez tan actual y atil como es el notariado

latino-germanico.
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Bases para la ley
general que armonice
y homologue la
organizacién y el
funcionamiento

de los registros
publicos inmobiliarios
y los catastros

Antonio Gutiérrez Ysita

La tierra es el punto de partida. Su distribucion, la forma

en que se divide y explota repercute sobre la economia

y la organizacién de cada pais. A ellos se vincula la produccion,

la industria, el equilibrio entre la ciudad y el campo, la prosperidad,

el bienestar de los habitantes y hasta el sistema politico.
Bernardino C. Horne

Es frecuente e inquietante que el marco juridico no embone

en la practica de la legalidad. Lo anterior da margen a vacios juridicos
y administrativos que alimentan la corrupcion, obstaculizan el trafico
inmobiliario y el desarrollo economico; convirtiendo a los tramites
administrativos en un calvario para quien los gestiona y una pesadilla

para los ciudadanos necesitados de un servicio.

INICIO CON ESTOS CONCEPTOS PORQUE ME PARECEN PROFUNDOS,
esenciales y referentes para resaltar la importancia de la frac-
ANTONIO GUTIERREZ YSITA, cidén xxix R, adicionada recientemente al articulo 73 de la

notario del Estado de México. Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Es importante reconocer que el Pacto por México que pro-
movid el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, al igual
que las iniciativas legislativas que impulsaron los principales
partidos politicos de nuestro pais, asi como el estudio, anilisis
y la elaboracién de los dictimenes discutidos y aprobados en
el pleno del Congreso de la Unidn, como es el caso de esta
adicién al articulo 73 de nuestra Carta Magna, forman parte
de las reformas estructurales que permiten a México tener
bases juridicas mas solidas para un mayor desarrollo nacional.

Para lograr esta nueva facultad para el Congreso de la
Unidn, fue necesaria la dialéctica al enfrentar criterios diver-
gentes que parecieran trastocar los cimientos juridicos de la
soberania de los estados, del Distrito Federal y la autonomia de
los municipios e ir en contra del pacto federal. Sin embargo,
el andlisis y el debate fueron tan profundos y los fundamentos
empleados fueron contundentes y determinantes para justificar,
con toda precision, los beneficios juridicos, econdémicos,

sociales y politicos para nuestro pais.

Seccién 111

De las facultades del Congreso.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

Fraccién xxix R. Para expedir la ley que armonice y homologue
la organizacién y el funcionamiento de los registros publicos
inmobiliarios y personas morales de las entidades federativas y

los catastros municipales.

Esta adicién estuvo respaldada por la iniciativa presentada
por el senador Radl Cervantes Andrade, del grupo parlamen-
tario del Partido Revolucionario Institucional, en la que se
reconoce que los registros ptblicos inmobiliarios y los catas-
tros, no siendo del dmbito federal, requieren fortalecerse en
beneficio del Estado mexicano, conservando y respetando la

soberania de las entidades federativas y la autonomia de los

municipios. En la exposicion de motivos se precisan cuatro ob-
jetivos, que relaciono a continuacién y que me sirven como
sustento para expresar, lo que a mi juicio personal, considero

una serie de reflexiones, para abundar en su contenido.

> Elevar la recandacion de contribuciones locales, princi-
palmente, los impuestos de traslaciéon de dominio y el impuesto
predial. Es indispensable que la actividad notarial y los siste-
mas y procedimientos registrales estén vinculados con la
informacién catastral y los padrones fiscales; lo cual, permitird
la actualizacién inmediata con los valores comerciales preci-
sados en la escritura publica, sustituyendo, con esto, a los va-
lores catastrales y quedando justificado el incremento en el
impuesto predial y, por consiguiente, en el impuesto sobre
adquisicién de inmuebles o traslado de dominio, impuesto
sobre la renta y valor agregado, cuando se causen. De igual
forma, con el cruce de informacién del catastro con la infor-
macién registral que se relaciona en la escritura pablica, por
la que se transmite la propiedad de un inmueble, se podri
confirmar o corregir la identificacién y localizacién del
predio, asi como la actualizacién en su descripcién, contra la
informacién fisica que reportan los catastros y, en su caso, las
caracteristicas de construccién que también incrementan los
impuestos; en su caso, abriendo la posibilidad de relacionar
los usos, destinos, reservas y provisiones que sefialan los
planes de desarrollo urbano, asi como domicilios y datos de
propietarios; sumandose al mejoramiento de las condiciones
de vida de la poblacién rural y urbana con el ordenamiento
de los asentamientos humanos y la dotacién de servicios.
Teniendo sistemas eficientes de control catastral y regis-
tros inmobiliarios confiables y complementarios, se facilita
la supervisiéon para expedir licencias de subdivisién, conjun-
tos urbanos y construccién que generan derechos y con-

tribuciones que son importantes para elevar la recaudacién de
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los estados y municipios. Con estos servicios, asi como los
concernientes al suministro y cobro de agua potable y me-
joras, se complementan los incrementos y habrd ima mayor
recaudacién.

Otro factor importante para elevar la recaudacién de im-
puestos nace de la propia Constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que divide y distingue a la tierra en publica, privada
y social. Dentro de ésta Gltima, destaca la ¢jidal, que si bien,
se encuentra controlada por el Registro Agrario Nacional,
representando aproximadamente 54% del territorio nacional,
segtn el INEGI, no estd incorporada a los asientos registrales
que se materializan en los registros publicos de la propiedad,
instituciones que son responsabilidad de las entidades fede-
rativas y en los padrones catastrales y prediales, que en lo in-
dividual, existen y que son competencia de los municipios.
Por esta razdn, los ejidatarios omiten pagar impuestos sobre
adquisicién de inmuebles y otras operaciones traslativas de do-
minio, derechos sobre licencias de construccién, derechos
por subdivisiones y fusiones que, por si solas, impactan al de-
sarrollo urbano vy la ecologia y obstaculizan el desarrollo or-
denado inmobiliario, creando certidumbre juridica para la
inversion y la explotacién agricola en general, marginindolos
del crédito hipotecario.

Lo mis absurdo es que los nicleos agrarios estin orga-
nizados para exigir de los ayuntamientos toda clase de servicios
que senala la fraccién mr del articulo 115 constitucional, sin
retribuir con ninguna contribucién y, en cambio, la autoridad
se encuentra maniatada juridicamente para exigir y cobrar
impuestos y derechos, en virtud de que la tierra social estd
amparada por ser inalienable, imprescriptible ¢ inembargable.

Todos los dias, en cada nuacleo ejidal de la Reptblica Me-
xicana se transmiten derechos ejidales sobre parcelas, sin el
control ni la supervisién de autoridades estatales y municipales

porque a los ejidatarios, comuneros y posesionarios no les

interesa ni les conviene adoptar el dominio pleno para que sus
inmuebles se incorporen al derecho coman. Ya es necesario
tomar decisiones para erradicar la simulacién y la proteccién
que, durante afios, ha dafado a los municipios y al desarrollo
econdémico, principalmente en materia de desarrollo urbano
ordenado y que impacta en otras actividades como la mineria,
la agricultura, la ganaderia etc.

Lo maés grave es que incumplen lo dispuesto en la fraccién
1v del articulo 31 y fraccién 1 del articulo 36 ambos de nuestra
Carta Magna.

Otro elemento que debe considerarse, no para incrementar
la recaudacién pero si para ordenar ¢ integrar el patrimonio
federal, de los estados, del Distrito Federal y de los municipios,
es el relativo al registro, control y supervision de la propiedad
publica, con bienes del dominio puablico y bienes del dominio
privado para evitar ocupaciones e invasiones de asentamientos

humanos irregulares en la propiedad del Estado.

c> Contar con bases de datos e informacion geoestadistica
que permita disefiar politicas piiblicas de planeacion y reorde-
namiento urbano y de vivienda. Sin duda, es importante tener
un mosaico inmobiliario que incorpore los tipos de pro-
piedad que contempla nuestra Carta Magna, para que estén
debidamente registrados y catastrados, en forma individual,
y se les puede asignar valores independientes y concentrarlos
en una base de datos que permita consultarla a través de
medios electrénicos. Esta base de datos debe ser flexible para
realizar los diversos movimientos juridicos y accesible para
la incorporacién de usos, destinos, reservas y provisiones
que sefialan los planes federales, estatales y municipales
para el desarrollo urbano y el desarrollo rural integral. Lo
anterior, con objeto de tener la seguridad juridica y bases
solidas y ordenadas para promover la inversién nacional

y extranjera, generar empleo y garantizar a la poblacién
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campesina su bienestar, su participacién e incorporacién
en el desarrollo nacional. Considerandolos como factores
que les permita organizar la produccién agropecuaria, su
industrializacién y comercializacién y para que se garantice
el abasto de alimentos basico. Tener tierra susceptible para
edificar y dotar de vivienda digna a los mexicanos tanto en
las 4reas urbanas como en las rasticas, de conformidad con
lo que dispone el articulo 4° de la Constitucién. Garantizar,
proteger e impulsar la explotacién minera, e incrementar
la actividad industrial, agricola y ganadera y de servicios, es
otro factor importante en la politica pablica y la plancacion.

Es importante e indispensable para el desarrollo econd-
mico, social y politico tener registros ptiblicos inmobiliarios
dotados de la miés alta tecnologia y de la mas exigente efi-
ciencia y eficacia de las personas que los operen para que
garanticen los derechos de propiedad en general y, en los
casos que sean necesarios, se lleve a cabo la regularizacién
de la tenencia de la tierra, para que los registros publicos
inmobiliarios incorporen a poseedores que se conviertan en
propietarios; los padrones catastrales extiendan el control car-
tografico a zonas no catastradas y fiscales que amplien el na-
mero de causantes y, lo mds importante que garanticen certeza
y seguridad juridica en las transmisiones y adquisiciones de
propiedad inmobiliaria; ya que la tierra, siendo el origen
y el punto de partida de todo proceso econdémico, recibe
las inversiones en construcciones ¢ instalacién de equipo y
maquinaria necesarios para los procesos de transformacién de
productos, la fabricacién, distribucién y comercializacién de
los mismos, como todo proceso econdmico.

Con base en la experiencia estoy seguro que el sistema
SIREM WEB, diseflado por el personal técnico del Instituto
de la Funcién registral del Estado de México, que suplié al
erratico sistema SIAR, modificado a SIREM es el mis confiable

y el que aporta soluciones de fondo y forma para sus fines.

c> Aumentar la certeza juridica de los derechos de pro-
piedad de los inmuebles a efecto de favorecer su heredabilidad o
la transmision de su dominio sin conflictos y a la vez facilitar a las
familias y a las empresas el acceso al crédito y a otras fuentes de
Sfinanciamiento en su beneficio. El Estado tiene la obligacién
de garantizar la certeza y seguridad juridica de la propiedad
en general y proteger toda transmisién de propiedad para
que fluya el crédito sobre la misma y la federacién, los esta-
dos, el Distrito Federal y los municipios reciban mayores
ingresos por concepto de impuestos, derechos y toda clase
de contribuciones.

La homologacién de sistemas y procedimientos basados
en la ley y con la ayuda de la tecnologia, permite el cruce
de la informacién legal contenida en los asientos registrales
materializados en los registros ptblicos inmobiliarios, con
la informacién fisica y real que reportan los catastros. Por
esto, debe existir una vinculacién de informacién para ser
utilizada en diversas 4reas juridicas, administrativas, pro-
ductivas, financieras, fiscales y encargadas de elaborar esta-
disticas. Informacién necesaria y de vital importancia para
la plancacién de diversos programas que permitan alcanzar
objetivos precisos en las politicas gubernamentales y em-
presariales, incluyendo la vivienda y el crédito.

La ¢jecucién y supervision de las acciones corresponde
a las entidades federativas y a los municipios, para lo cual, se
justifica la nueva facultad del Congreso para expedir una ley
que homologue la organizacién y el funcionamiento de los
registros publicos inmobiliarios y los catastros. ley en la que,
ademads, se precisen los lineamientos para que los sistemas
y procedimientos sean uniformes en todas las entidades fe-
derativas y en los municipios, asi como la forma para
vincularlos entre si y relacionarlos con los usos del suelo,
con los domicilios y datos de los interesados y, desde luego

con las notarias y el ntmero de la escritura pablica.
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o Contar con bases de datos homogéneas que ayuden a
las autoridades fiscales y a las del ambito de la procuracion de
Justicia en sus labores de investigacion. La iniciativa estd de-
bidamente fundamentada y motivada ya que reconoce, al
Registro Pablico de la Propiedad, como una herramienta
fundamental para el desarrollo econémico, mediante el cual
se garantiza la certeza y seguridad juridica en la tenencia de
la tierra y como punto de partida para la inversién nacional
y extranjera.

Como parte importante, en la motivacion, se establece
que el Registro Puablico de la Propiedad funcione con un
sistema registral eficiente y eficaz, que sea un apoyo de
certidumbre parala inversién y facilidad para que se incremente
las expectativas de recuperacién de las inversiones de capital
y disminuya el riesgo para los acreedores hipotecarios; pu-
blicite los actos juridicos que, conforme a la ley, precisan
de este requisito para surtir efectos frente a terceros y se
considere como garante de legalidad en las transacciones del
mercado inmobiliario, contribuyendo a reducir los costos de
averiguacion, seguro, litigiosidad e incertidumbre.

También reconoce la atribucién que tienen los estados
y el Distrito Federal con base en los cédigos civiles, con al-
gunas excepciones, también por la ley registral y, en otros
estados por reglamentos que, siendo obsoletos estos tltimos,
deben superarse con una ley Registral uniforme para todas
las entidades federativas, y la adecuacién de los cddigos
civiles en materia registral, sin olvidarnos de una ley para el
uso de medios electrénicos en la que se contemple la firma
y sello electrénicos.

Diversas instituciones como el Banco Mundial, con su
informe Doing Bussines, el Fondo Monetario Internacional,
Banco Interamericano de Desarrollo, la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), el Instituto

Mexicano para Competitividad, el Colegio Nacional del

Notariado Mexicano, la Escuela de Graduados de Adminis-
tracién y Politica Pablica, la Asociacién de Bancos de México y
la Sociedad Hipotecaria Federal, entre otros, hacen referencia
a las grandes diferencias en los resultados de eficiencia en
los diversos registros publicos de la propiedad de nuestro
pais; resaltan el indice de ejecutabilidad contraactual como
lo hace la Calificadora Moody’s; comparan la mala calidad,
la falta de idoneidad, orden, continuidad y pulcritud en los
registros, encontrando mucha disparidad en su funcionamiento
y operatividad, asi como en los sistemas y procedimientos que
siguen, denunciando los escasos y erriticos avances de moder-
nizacién y reportan los principales problemas que se relacionan

enseguida.

c® Sistema de registro ineficiente. La sustitucién de li-
bros por el sistema de folio real electréonico con el que se
optimiza la funcién registral y se genera mayor seguridad y
confiabilidad en el mismo, en virtud de que un solo folio
contiene toda la informacién registral de una propiedad, con
todos sus movimientos de cambio de propietarios, gravi-
menes, limitaciones y anotaciones preventivas. EIl sistema
evita asientos registrales con métodos anacrénicos, obsoletos,
asi como el erritico e inoperante procedimiento de siga la
flecha, de libro a libro y de inscripcién a inscripcién enlazadas
con notas de relacién y los focos de corrupcidén tan alarmantes
y preocupantes que en la actualidad se han disparado por el

rezago y retraso en la entrega de los servicios.

> Tecnologia inadecuada. Las inscripciones de asien-
tos registrales en libros son inseguros, retrasan su materia-
lizacién, generan ineficiencia, incentivan corrupcién, moti-
van la disparidad, el error, la omisién y hacen inviable
la construcciéon de una base de datos estatal, municipal y

nacional que sea de utilidad para la ripida inscripcién,
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consulta y vinculacién con la informacién de los catastros,
con los padrones fiscales y con la posibilidad de relacionar
los usos del suelo. A la fecha, no le sirven a las autoridades
fiscalizadoras y de procuracién de justicia, ni al mercado de
la vivienda y, menos atn, para el desarrollo y ordenamiento
urbano o para el desarrollo econémico nacional, porque
més que garantizar certeza y seguridad juridica, propician
lo contrario y la inversién nacional y extranjera se ve
seriamente afectada.

En los altimos seis afios, se han disefiado sistemas que en
vez de dar resultados satisfactorios, han complicado atin mis
el funcionamiento y operatividad de los registros puablicos
inmobiliarios con la famosa “digitalizacién” que para lo
Gnico que han servido es para gastar enormes cantidades
de dinero en resguardar informacién incompleta, errénea o
imprecisa que, ademds, da origen al absurdo ¢ inoperante
procedimiento siga la flecha cibernético, esto es, de imagen
a imagen hasta tener el historial completo de una finca.
El registro publico inmobiliario es dinimico, en constante
movimiento juridico que requiere un sistema de folio real
electrénico respaldado por un sistema operativo tan sencillo
como consultar un correo electrénico y transmitir, de la
misma forma, la peticién o la respuesta. Se ha invertido y
perdido mucho tiempo y dinero y se ha aceptado el enga-
fio de empresas que ofrecen todo y entregan basura. Como
si la certeza y seguridad juridica dependiera de la fama vy
supuesto prestigio de empresas internacionales o de empresas
nacionales que se dedican a medir indicadores de seguimiento
de un modelo integral que no ha funcionado en México, que
tiene fallas estructurales de importancia.

Por la negativa y obstructiva actividad operativa de
sistemas elaborados por personas y técnicos que no cono-
cen ni estdn familiarizados con el funcionamiento y la di-

namica registral, ni tampoco con los principios registrales,

menos ain con la certeza y seguridad juridica que debe
proporcionar el Registro Pablico de la Propiedad, se sugiere
analizar el sirem web implementado en el IFREM, para que

en su caso se adopte como base uniforme.

c> Los sistemas electronicos empleados por los registros
publicos de la propiedad, carecen de fundamento juridico. La
mayor parte de los estados, carecen de una ley registral en la
que esté relacionado el uso de medios electronicos, firmas y
sellos digitales y esté prevista la transferencia de informacion
que se origina en las notarias piiblicas con el otorgamiento y
Sformalizacion del acto juridico consignado en escritura piblica
tradicional o escritura digital, que se transmite via electréniva
al Registro Piblico de la Propiedad; la cual da origen al folio
real electronico, evitando errores y omisiones en virtud de que en
caso de transferencia juridica electronica, no seria necesario que
el personal que trabaja en los registros pitblicos de la propiedad
capture nuevamente la informacion, prescindiendo también de

gestores, complices de la corrupcion.

c> El tiempo de respuesta de una inscripcion puede
oscilar, actualmente, entre dos o tres dias hasta ocho meses,
o mis dependiendo de la entidad en la que se encuentre
la oficina registral, originando un rezago importante que
genera inseguridad juridica y corrupcién. La transferencia
electrénica se convertiria en la herramienta esencial para
obtener registros inmediatos, seguros y confiables que erra-
dicarian la corrupcién y garantizarian, con mayor certidumbre
la seguridad juridica de los actos juridicos, cumpliendo
cabalmente con los principios registrales principalmente el
de prelacién y desde luego con la ley. La consulta de los
folios reales electrénicos estaria reservada a los notarios y a
las personas que justificaran su interés juridico o legitimo,

previo el pago en linea de los derechos correspondientes.
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> Capacitacion inadecuada del personal directivo y ope-
rativo. La profesionalizacién y capacitacién de los servidores
publicos es indispensable, motivo por el cual, se propone
iniciar con el curso intensivo que dio buenos resultados en
el Estado de México. Sin embargo, la capacitacién debe ser
continua y permanente y, la ley, ademis de su reglamento,
debe estar respaldada por los cddigos civiles, criterios juridicos
uniformes, cddigos de conducta y manuales de organizacién
y procedimientos ajustados a ley. Los salarios, también deben

estar homologados para todas las entidades federativas.

co El sistema registral esta desvinculado de los sistemas
catastrales. La propiedad legal respaldada por los asientos
registrales materializados en libros o folios debe estar vincu-
lada con el catastro que registra las caracteristicas fisicas e
identifica los limites de los inmuebles.

Su desvinculacién genera frecuentemente diferencias
en la delimitacién de propiedades y contradicciones entre
ambos registros. Los dos sistemas deben configurarse con una
base de datos homogénea, que permita cruzar informacién,
con ayuda tecnoldgica, y se pueda identificar y leer con los
lenguajes utilizados a través de medios electrénicos. Es fun-
damental, sobre todo, la forma para capturar los datos de
identificacién del predio y su propietario con los datos del
folio real electrénico y viceversa, ya que con una sola letra de

diferencia, no se consigue el cruce de informacién.

> Falta de una coordinacion. Ya lo expresamos ante-
riormente, ¢l lenguaje, el sistema y los procedimientos que
manejan los notarios para materializar los actos juridicos
en escrituras pablicas, folios notariales, testimonios y escri-
turas electrénicas, deben estar homogeneizados con los folios
reales electrénicos, materializados en los registros publicos

inmobiliarios, y estrictamente vinculados con la informacién

de los catastros municipales, los organismos de vivienda, y
con programas de regularizacién de la tenencia de la tierra,
como si fueran una sola unidad para obtener informacién
integral.

Estos esfuerzos han sido dispersos, no se han dado de
manera uniforme y se contintia operando con sistemas ope-
rativos muy diversos. Libros obsoletos, con inscripciones
manuscritas, en ditto u offset; imigenes digitalizadas que
contienen infinidad de errores y omisiones y que nos obligan
al procedimiento siga la flecha cibernética de imagen a
imagen hasta obtener el historial completo de una finca sin
que esté prevista la vinculaciéon y cruce de informacién con
el catastro y con desarrollo urbano para usos del suelo y otras

instituciones.

c> Falta de uniformidad en el acceso a la informacion
registral. Si la finalidad esencial del Registro Pablico de la
Propiedad es proporcionar publicidad a los actos y hechos
juridicos otorgados ante notario publico, para enfrentar a
terceros, tal pareciera que los sistemas y procedimientos
son opuestos entre las dos instituciones, no obstante que
desempenian  funciones complementarias; motivo por
el cual, deben sufrir idénticas metamorfosis en cuanto a
tecnologia, lenguaje, principios, criterios y objetivos.

Hasta la fecha, no se tiene un sistema tnico de acceso a la
informacién registral en el pais debido a la regulacién juridica
actual, lo cual es preocupante ya que la diversidad nacional ha
impedido contar con registros publicos inmobiliarios eficaces
y eficientes, que garanticen la certeza y seguridad juridica a
través de sus inscripciones en folios reales electrénicos que
concentren todos los datos y movimientos que reporte un
inmueble.

De igual forma, la diversidad de leyes y disposiciones asi

como la falta de autonomia juridica u operativa, ocasiona
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una desvinculacién con el proceso de desarrollo econémico
de las entidades federativas, que contrasta con la falta de
programas de modernizacién serios y confiables, y la falta
de tecnologia, propicia procesos registrales lentos, obsoletos,
inseguros, presupuestos reducidos que se hacen mas evidentes
cuando se trata de implementar programas constantes de
profesionalizacién y capacitacién para los servidores publicos.
Impactan negativamente las legislaciones desactualizadas e
inoperativas para el uso de lenguajes y sistemas electronicos, que
ademas no contemplan firmas y sellos digitales y obstaculizan
tramites y registros en linea y que tampoco tienen prevista la
vinculacién con otros registros lo que resalta la presencia de
una evolucién desigual de la actividad registral, tanto humana
como tecnoldgica.

Si bien es cierto que los catastros municipales son fun-
damentales para el funcionamiento de la economia nacional,
ya que constituyen el registro de la propiedad inmobiliaria del
pais y controlan el inventario de los terrenos, construcciones
y demis bienes inmuebles, en el que se contiene las di-
mensiones, caracteristicas, calidad, valor de los predios y de
las construcciones, asi como su localizacién y descripcién
exacta y son la base fundamental para el cobro de impuestos
prediales y de adquisicién de bienes inmuebles o traslado
de dominio; también es cierto que no refleja beneficios
fiscales 6ptimos para la administracién de la propiedad, re-
lacionado con la planeacidn, el reordenamiento urbano y
la vivienda. No existe una relacién de modernizacién de
los catastros que esté homologada con los registro publicos
inmobiliarios, que garanticen la certeza y seguridad juridica
de la propiedad y por consiguiente, le ofrezcan confianza a
la inversién en general.

La mayoria de los catastros municipales opera en con-
diciones deficientes; cuentan s6lo con una descripcién ge-

nérica de los predios y el nombre del propietario, siendo

omisos en cuanto al domicilio, la cure, el rRFC, el tipo de
propiedad, la clasificacién de los predios, el uso de sueclo,
la topografia, los servicios ptblicos, etcétera y por la misma
razén, es imposible obtener datos estadisticos, sobre el registro
y control de la propiedad putblica, privada, social; siendo
urbana y rustica, con sus delimitaciones y localizaciones.

Muchos catastros operan sélo con planos y cartografias
de papel, con datos desactualizados y desarticulados para
hacerlos compatibles con los objetivos del modelo éptimo
de catastro impulsado por la SEDESOL y el INEGI, instituciones
que no tienen atribuciones para establecer procesos que
garanticen la seguridad juridica de la propiedad inmobiliaria.

La SEDESOL en su momento y el INEGI mds recientemente,
no han logrado emitir un lenguaje ni un sistema operativo
que sea confiable y eficiente para los registros publicos
inmobiliarios y los catastros municipales, para que estén en-
trelazados con los usos del suelo, que provengan de una
homologacién uniforme, con procesos estandarizados que
faciliten las validaciones en el marco de la administracién
de la propiedad y del ordenamiento territorial al que estén
vinculados, como si fuera una sola unidad, como debe ser
entre la escritura publica, el folio real electrénico, la infor-
macién catastral, el pago de los impuestos federales y muni-
cipales y los usos del suelo; para que todo esto sirva no
solo para el desarrollo urbano ordenado y los programas de
vivienda y la titulacién de la misma, sino que, ademds, estén
vinculados con leyes para la extincién del dominio, Ley
federal para la prevencion e identificacion de operaciones con recursos
de procedencia ilicita, asi como con el REC y la CURP.

Mucho cuidado hay que tener para aceptar que insti-
tuciones ajenas a los registros publicos de la propiedad pre-
tendan implementar ¢ instalar sistemas operativos que,
aparentemente, han tenido éxito en ciudades pequertias de

la Republica Mexicana ya que el volumen de informacién
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es muy escaso en comparacidén a otros registros. La desac-
tualizacién es la principal causa de la evasién: muchos
predios que estan urbanizados siguen pagando como si fueran
rasticos, predios construidos pagan como baldios y otros,
la mayoria, que no pagan ninguna contribucién como los
ejidos.

Se puntualiza que México requiere modernizar las
instituciones registrales para estar a la vanguardia a nivel
nacional e internacional, para coadyuvar con el trabajo de
las autoridades fiscales y de procuracién de justicia, para
facilitar y proteger las transmisiones de dominio de los in-
muebles y para que los estados y los municipios puedan
disefiar mejores politicas de desarrollo, ordenamiento
urbano y de vivienda, ya que el Banco Mundial nos ubica
en el lugar 140 de 174 paises en atencién a de los servicios
registrales que ofrecemos.

Es importante reconocer y aceptar que la inquietud
para modernizar, actualizar y vincular los registros ptblicos
inmobiliarios con los catastros nace desde hace muchos afios.
Con la intervencién del gobierno federal e instituciones
del mismo nivel, desde el afio 2005, se acepté un modelo
integral basado en la experiencia de registradores espafioles,
ampliamente criticado por un servidor desde esa época.
Desde esa fecha, todos los intentos habian sido rechazados y
criticados porque las propuestas vulneraban el “pacto federal”,
aunque los objetivos y la motivacidon de las propuestas se
compartian por tener como finalidad el fortalecer el sistema
juridico mexicano, en un area de especial importancia para
toda la poblacién, por referirse a la certidumbre juridica de
los actos relativos al patrimonio de los mexicanos, pero que
atentaba contra la autonomia y soberania de las entidades
federativas y se precisaba como una manifiesta intervencién
¢ injerencia de la instancia federal.

Las propuestas siempre han estado enfocadas a “estable-

cer las bases de coordinacién entre la federacién, el Dis-
trito Federal, los estados y los municipios, en materia de
operacién de registros publicos de la propiedad, de comercio
y catastral”, es decir, no s6lo se refiere a la forma y términos
del procedimiento registral, sino que expresamente se habla de
interferir mediante Bases de coordinacion, esto es, lineamientos
generales y obligatorios respecto de la operacién misma de las
instituciones registrales de cada entidad federativa.

En la iniciativa, dentro de la motivacién y de sus funda-
mentos juridicos, se precisa que el Registro Publico de la
Propiedad, como instrumento de publicidad del régimen de
propiedad, pertenece al ambito del derecho civil, y éste forma
parte del régimen interior de los estados y del Distrito Federal,
en su parte mas intima, uno de sus elementos esenciales,
que es la propiedad raiz ‘Su territorio”; lo que nos lleva a
considerar que el Congreso estaria pretendiendo legislar en
lo relativo al régimen interno de las entidades federativas, lo
que debe quedar dentro del ambito de facultades de las legis-
laturas locales, no sélo acorde a los articulos 40, 115 y 124
de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino
ademads, porque se trata de la vida interna de los estados y del
Distrito Federal y de uno de los elementos que mejor definen
y resaltan su soberania, “la tierra”.

Si se le restringe la libertad a las entidades federativas para
legislar como mejor convenga a sus intereses en lo relativo a
su régimen interior como lo es el régimen de propiedad, se
le restarfa autonomia e independencia, y entonces, el régimen
federal que establece nuestra Constitucién serd letra muerta,
frente a un régimen centralista de hecho. Sin embargo, la
tierra no tiene nada que ver con la facultad que tiene el
Congreso para expedir una ley general que armonice y ho-
mologue la organizacién y el funcionamiento de los registros
publicos inmobiliarios y de personas morales de las entidades

federativas y los catastros municipales.
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La interesante y completa iniciativa, hace referencia a las
limitaciones que el Congreso tiene para legislar sobre aspectos
contemplados en el articulo 115 constitucional, sobre todo
en el manejo del su patrimonio municipal y la administracién
libre de su hacienda, sin lo cual, los estados no pueden consi-
derarse plenamente auténomos e independientes.

Lo anterior, no debe suponer que la federacién no pue-
da contribuir con los estados y el Distrito Federal en la mejora
de sus politicas y administracién, inclusive en la capacitacién
del personal y modernizacién de los sistemas y herra-
mientas de sus registros publicos de la propiedad y de los
catastros, como de hecho lo realiza desde hace varios afios.
Es de resaltar que a la fecha, la federacién y los estados,
incluyendo el Distrito Federal, tienen celebrados convenios
en virtud de los cuales llevan a cabo importantes programas
de modernizacién, en materia de Registro Pablico de la
Propiedad y Catastro. Y para ello, no ha sido necesaria la
injerencia en la autonomia de los estados a través de una
reforma constitucional como la que se aprobé.

Estos convenios entre la federacidn, los estados y el
Distrito Federal, en materia registral inmobiliaria no han
dado ningtn resultado positivo. Se han invertido mas de
4,500°000,000.00 de pesos (cuatro mil quinientos millones
de pesos) entre las aportaciones del gobierno federal y las
entidades federativas en un modelo integral que le dio mayor
importancia a los indicadores en los que estd estructurado
que a la eficiencia y eficacia de los servicios. Al inversionista,
al notario, al propietario, al acreedor y a cualquier interesado
en un servicio registral, no le importa cémo se llame la ins-
titucién; ni qué estructura administrativa tenga; tampoco le
importan los indicadores y la calificacién que asigne la ca-
lificadora extranjera o la empresa nacional que supervisa la
ejecucion del modelo; de igual forma, no le importa quién

dirige la institucién. Muy al contrario, lo que si le importa

es que la atencién sea cortés, amable y respetuosa; que su
respuesta sea rapida, eficaz y eficiente y que no se enfrente a
la corrupcién para obtener un servicio que garantice certeza
y seguridad juridica a su propiedad, a su inversién o a su
crédito.

La solucién no sélo es de dinero, es de decisién poli-
tica y de actitud y aptitud de los servidores publicos, de
conocimiento, profesionalizacién, preparacién y capacitacidn;
asi como de un sistema operativo basado en la ley con apoyo
tecnoldgico, que esté disefiado para que el procedimiento sea
amable para el usuario y esté vinculado con la informacién
catastral, los usos del suelo y los datos de identificacién de los
propietarios y deudores, y con la funcién notarial, en donde
se origina el acto juridico.

Ejemplo por demis objetivo es que, a partir del afio 2007
hasta el 2012, en el presupuesto de egresos de la federacién,
la Camara de Diputados, autorizé partidas especificas para
ser aplicadas a la modernizacién de los registros publicos de

la propiedad vy, desde 2011 se incluyé a los catastros muni-

cipales:

c> 2007: $416’700,000.00
c® 2008: $416°700,000.00
oo 2009: $374°400,000.00
c> 2010: $337°813,554.00
co 2011: $414°404,302.00
oo 2012: $314°400,000.00

En seis afios, la federacién ha presupuestado para el Pro-
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grama de Modernizacién de los Registros Puablicos de la
Propiedad y los Catastros, la cantidad de $2°274,417,856.00
mas una cantidad similar que aportaron, en proporcién, las
entidades federativas para estandarizar los procesos para la
homologacién de la funcién registral a nivel nacional y mo-
dernizar los catastros.

Al final de la administracién federal anterior, se desti-
naron recursos federales y estatales por un monto cercano
a los 4,550 millones de pesos vy, los resultados alcanzados a
la fecha, son tan infimos y limitados que podemos afirmar
que se reducen al establecimiento de una metodologia
para medir los indicadores siguientes: visién integral del
programa estatal de modernizacién, marco juridico; pro-
cesos registrales, tecnologia de la informacién, gestién de
calidad; profesionalizacién de la funcién registral; poli-
ticas institucionales de gestiéon y acervo documental, parti-
cipacién y vinculacién con otros sectores e indicadores de
desemperio, con lo cual se demostrd el apego de los regis-
tros publicos al modelo integral de registros publicos de
la propiedad, misma que reconoce cuatro niveles de eva-

luacién y cumplimiento.

o Nivel critico, con menos de 25% de apego al mo-

delo integral.

o Nivel insuficiente, entre 25% y 50% de apego al

modelo integral.

o Nivel suficiente, entre 50% y 75% de apego al mo-

delo integral.

o Nivel satisfactorio, entre 75% y 100% de apego al

modelo integral.

Al inicio de la aplicacién de la metodologia (2007):

c» 2 alcanzaron el nivel de “satisfactorio”.

co 8 el nivel de “suficiente”.

c» 12 el nivel de “insuficiente”.

c> 10 registros obtuvieron el nivel de “critico”.

Los resultados obtenidos al mes de agosto de 2012.

> 13 tienen el nivel “satisfactorio”.

c» 10 tienen el nivel ‘“suficiente”.

co 7 tienen el nivel de “insuficiente”.

> 2 registros se mantienen en el nivel de “critico”.

Si contemplamos sélo estos resultados, pareciera que el
modelo integral y la modernizacién tuvieron un resultado
aceptable, sin embargo, un registro publico inmobiliario,
podria escalar en las cinco evaluaciones que se practicaron,
iniciando con 30.00 (insuficiente), 57.59 (insuficiente), 66.11
(suficiente), 76.45 (satisfactorio) y llegar al nivel satisfactorio
con una calificacién de 83.14 como sucedié en el Estado de
México, pero con todo y esto, reportaba, en junio del 2010,
un rezago de 90,223 documentos pendientes de inscripcién
y para despachar; y con fechas de entrega o respuesta que
iban de 3, 6, 9 y mis meses y una corrupcién evidente y
extremadamente acelerada, motivada por defectos operativos,
y derivados de la erritica, deficiente, omisa e inoperante

“digitalizacién”, que sirve, Gnicamente para resguardar la in-
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formacién pasiva incompleta y desactualizada contenida en
los libros de registro, pero nunca como opcién y solucién
para un registro dinimico y que, adicionalmente a lo anterior,
se complica, atn mis, cuando compaiiias generosamente
contratadas, con personal inexperto o no familiarizado con
los asientos registrales, captura los datos con error y omisiones
que van a los folios reales, creando inseguridad juridica.

Se afirma y reconoce que la Ley federal para la prevencion
e identificacién de operaciones con recursos de procedencia ilicita,
recientemente aprobada por el Congreso de la Unidn,
establece en el articulo 8° la facultad a la Unidad Especializada
en Analisis Financiero de la Procuraduria General de la Re-
publica, de celebrar convenios con las entidades federativas
para accesar directamente a la informacién disponible en los
registros publicos de la propiedad de las entidades federativas
del pais, para la investigacién y persecucién de los delitos de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, intimamente
relacionada con la actividad notarial, que tiene la obligacién
de reportar mes con mes.

La causa principal que llevé al Congreso a adicionar la
fraccién xxix R al articulo 73 constitucional, para facultar
al Congreso para expedir una ley general que armonice y
homologue la organizacién y el funcionamiento de los regis-
tros ptiblicos inmobiliarios y personas morales de las entidades
federativas y los catastros municipales fue el fortalecimiento
de estas instituciones para que resuelvan los problemas que
conlleva un deficiente registro inmobiliario y un incipiente
catastro municipal.

Conforme al criterio de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, las leyes generales sirven para delimitar, y en su
caso, clarificar las facultades de la federacidn, de las entidades
federativas y de los municipios, en aquellas materias de res-
ponsabilidad concurrentes, a efecto de evitar la dispersion de

recursos 'y esfuerzos.

Esto es, en el sistema juridico mexicano las facultades
concurrentes implican que las entidades federativas, incluso
el Distrito Federal, los municipios y la federacién, puedan
actuar respecto de una misma materia, pero serd el Congreso
de la Unién el que determine la forma y los términos de
la participacién de dichos entes a través de una ley general.

Se afirma que las leyes generales norman dmbitos sobre
los cuales se requiere la coordinacién de los tres 6rdenes de
gobierno y versan sobre la armonizacién de una materia sin
que ello implique un demérito ni una subordinacién de las
facultades constitucionales que cada orden de gobierno tiene.

La motivacién que se plasmo en la iniciativa es ejemplar
y por lo mismo, creo que al referirnos a los principios rec-
tores y fundamentales de la Constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sélo abriremos la oportunidad para obte-
ner mayores y robustas reflexiones sobre el tema.

La sociedad evoluciona y se transforma y por lo mismo, la
Constitucién, como norma suprema, contiene el proyecto de
nacién y el acuerdo presente de la sociedad. Compuesta de
136 articulos y 9 titulos que abarcan la parte dogmatica y la
organica. En la primera, se incluyen los primeros 24 articulos
que precisan los derechos fundamentales de igualdad, libertad,
propiedad y seguridad publica y en la segunda la soberania,
forma de gobierno, manera en que se integra la federacién,
division de poderes, distribucion de facultades entre los
6rganos federal y local, los derechos sociales, la supremacia y
su inviolabilidad.

Es conveniente situar a la Constitucién en el marco de la
teorfa de los sistemas juridicos y ubicarla como un subsistema
del universo juridico integrado por todo el conjunto de
normas que estd determinado por su jerarquia.

Con apego a lo anterior, sefialamos que toda familia tie-
ne derecho a disfrutar de una vivienda digna y decorosa, lo

cual estd previsto en articulo 4 de nuestra Carta Magna vy, la

REGESTA

BASES PARA LA

LEY GENERAL QUE
ARMONICE Y
HOMOLOGUE LA
ORGANIZACION Y EL
FUNCIONAMIENTO DE
LOS REGISTROS PUBLICOS
INMOBILIARIOS Y LOS
CATASTROS

ESCRIVA <+ 235



REGESTA
BASES PARA LA

LEY GENERAL QUE
ARMONICE Y
HOMOLOGUE LA
ORGANIZACION Y EL
FUNCIONAMIENTO DE
LOS REGISTROS PUBLICOS
INMOBILIARIOS Y LOS
CATASTROS

236 ++ ESCRIVA

inversién econémica aplicada a su construccidn, se realiza
y edifica sobre la tierra que es el punto de partida de todo
proceso econémico y social.

La certeza y seguridad juridica se justifica y comprueba
con la escritura publica que contiene el acto juridico que
legitima a su propietario, de donde se genera el pago de im-
puesto sobre adquisicién de inmuebles o traslado de domi-
nio, impuesto sobre la renta, en los casos de transmisién de
dominio, si no estd exenta por la ley y los derechos, entre
los cuales destaca el correspondiente a la inscripcién del acto
juridico en el Registro Puablico de la Propiedad, institucién
mis que centenaria encargada de dar publicidad.

A través de diversos articulos de la Constitucion politica de
los Estados Unidos Mexicanos, nos percatamos de la facultades
implicitas, explicitas y concurrentes por las que se precisa que
la Federacién, los Estados, el Distrito Federal y los municipios
establecen, en el dmbito de sus respetivas competencias,
sistemas integrados de justicia (articulo 18), seguridad publica
(articulo 21), dejando aparentemente suelta la coordinacién y
control inmobiliario que debe ser fundamental.

Como preambulo del presente estudio hice referenciaa que
la tierra, como punto de partida, repercute sobre la economia
y estd vinculada a la produccién, la industria y el bienestar
de los habitantes; por eso, el articulo 25 constitucional, de-
termina que la rectoria del desarrollo nacional corresponde al
Estado, quien debe garantizar que sea integral y sustentable
para que fortalezca la soberania de la nacién y que, mediante
la competitividad y la mejora regulativa, se impulse un mayor
crecimiento econdémico, que aliente la inversién y motive la
generacidon del empleo. En este precepto juridico, se hace
referencia a la expansion de la actividad econémica en los
¢jidos y se motiva la implementacién de una politica para el
desarrollo industrial sustentable.

El Estado estd facultado constitucionalmente (articulo

26), para organizar un sistema de plancaciéon del desarrollo
nacional que implique solidez, dinamismo, competitividad,
permanencia y equidad al crecimiento de la economia para
la independencia y la democratizacién politica, social y cul-
tural de la nacién.

Toda la infraestructura carretera, ferroviaria, hospitalaria,
industrial, comercial etc. se asienta sobre la tierra, que es el
origen y punto de partida de todo proceso econdémico, so-
cial, juridico y politico. Para que el Estado pueda cumplir
con mayor eficacia las metas y objetivos del Plan nacional
de desarrollo, es indispensable, contar con datos reales y ofi-
ciales concentrados en un sistema nacional de informacién
estadistica y geogrifica que esté intimamente relacionado
con los registros publicos inmobiliarios a través del folio real
clectrénico; la informacidén catastral a través de una clave
Gnica nacional, las reservas, usos, destinos y provisiones que
sefala la Constitucidn y la Ley general de asentamientos humanos,
los tipos de propiedad, el registro federal de contribuyentes
y la clave tnica de registro de poblacién de los propietarios.

Innecesario hacer mencién al articulo 27 que, como base
fundamental, sefiala que la propiedad de las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional
corresponde originalmente a la nacién, la cual ha tenido
y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada. De ahi que
son obligaciones de los mexicanos y ciudadanos contribuir
con los gastos puablicos, asi de la federacién, del Distrito Fe-
deral o del estado y municipio en que residan, de manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes (articulo 31
fraccién 1v) e inscribirse en el catastro de la municipalidad,
manifestando la propiedad que el mismo ciudadano tenga
(articulo 36 fraccién 1).

A partir de la promulgaciéon de la adicién de la fraccién

xxix al articulo 73 constitucional, se desperté una serie de
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comentarios, criterios divergentes y debates tedricos acadé-
micos que, desde luego, hay que respetar y valorar. En mi
concepto, la adicién que es la base juridica de esta nueva
facultad para el Congreso, abre la posibilidad para sentar las
bases juridicas y para poner en orden un asunto de gran
importancia, que podria sefialarse como de seguridad nacional:
“la tierra”, su distribucién, la forma en que se divide y explota
y sus repercusiones en la economia, su organizacién, el equi-
librio entre ciudad y campo, la prosperidad y el bienestar de
los habitantes y hasta el sistema politico y ajustarlo a lo que
sefala el articulo 121 de la Carta Magna.

Recordemos, que entre otros factores, el origen y la lucha
para que México alcanzara su independencia y, mis tarde, el
proceso revolucionario que culminé con la promulgaciéon de
nuestra norma suprema, estuvieron motivados por “la tierra”.
De ahi que desde 1870 se dispuso que el control de la misma
estarfa a cargo del Registro Pablico de la Propiedad en donde
se registraban también los oficios de hipoteca.

Hay voces que afirman que se viola la soberania estatal
y la autonomia municipal. Esta Gltima como principio esen-
cial del municipio libre estructurado en el articulo 115,
definiéndosele como la base de la divisién territorial y
organizacién politica y administrativa de las entidades fede-
rativas. Muy discutible porque el articulo 39 precisa que
la soberania nacional reside esencial y originalmente en el
pueblo vy el articulo 41, aclara que el pueblo ¢jerce su sobe-
rania por medio de los poderes de la unién, en los casos de
la competencia de éstos y por los estados en lo que toca a
regimenes internos, sin contravenir las estipulaciones del pac-
to federal. Curiosamente no relaciona al territorio.

Es cierto que después de 97 afios transcurridos, nuestra
Constitucién ha sufrido, hasta la fecha, 573 reformas y
adiciones dentro de las cuales destaca con mayor nimero

el articulo 73, que al consultarlo y como base o referencia

del presente estudio, relaciono las fracciones XXIxX C, XXIX
D, XXIX F, XXIX G, XXIX H, XXIX I, XXIX J, XXIX K, XXIX L,
XXIX N, XXIX O y XXIX R, relativas a facultades para expedir
leyes que establezcan la concurrencia de los gobiernos
federal, estatales y municipales en materia de asentamientos
humanos; planeacion nacional del desarrollo econémico y
social; informes estadisticos de geografia; promocién de in-
versibn mexicana y regulacién de la inversiébn extranjera,
transferencia de tecnologia; generacién, difusién y aplicacién
de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos; protecciéon
en materia del ambiente y preservacién y restauraciéon del
equilibrio ecoldgico; la creacién de tribunales de lo conten-
cioso administrativo; proteccién civil; cultura fisica y deporte;
turismo; pesca, acuacultura, seguridad nacional, cultura, pro-
teccién de datos personales y para armonizar y homologar la
organizacién y el funcionamiento de los registros publicos
inmobiliarios y de personas morales de las entidades federativas
y los catastros municipales.

Sin perjuicio de su competencia constitucional en el de-
sempenio de sus funciones o la prestaciéon de los servicios a
su cargo, los municipios observarin lo dispuesto por leyes
federales y estatales, percibirdn las contribuciones sobre la
propiedad inmobiliaria, de su fraccionamiento, divisién, con-
solidacién, traslacién y mejora, asi como las que tengan por
base el cambio de valor de los inmuebles.

Los ayuntamientos, estin facultados para proponer a las
legislaturas estatales las cuotas y tarifas aplicables a impuestos,
derechos, contribuciones de mejoras y las tablas de valores
unitarios de suelo y construcciones que sirvan de base para el
cobro de las contribuciones sobre la propiedad inmobiliaria;
formular, aprobar y administrar la zonificacién y planes de
desarrollo urbano municipales; participacién en la creacién
y administracién de sus reservas territoriales; participar en la

formacién de planes de desarrollo regional; autorizar con-
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trolar y vigilar la utilizacién del suelo; intervenir en la
regularizacién de la tenencia de la tierra urbana; otorgar
licencias y permisos para las construcciones y celebrar
convenios para la administracién y custodia de zonas federales
(articulo 115); por tltimo, el contenido del articulo 121, es
mas que preciso y claro al sefialar que en cada Estado de la
Federacién se dard entera fe y crédito de los actos puablicos,
registros y procedimientos judiciales de todos los otros.
El Congreso de la Unién, por medio de leyes generales,
prescribird la manera de probar dichos actos, registros y
procedimientos, por lo que las leyes de un Estado solo ten-
drin efecto en su propio territorio y, por consiguiente no
podrin ser obligatorias fuera de él y los bienes muebles ¢
inmuebles se regirin por la ley del lugar de su ubicacién,
atn con la prevencién que marca el articulo 124 que dice:
“las facultades que no estén expresamente concedidas por
esta Constitucién a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los estados”, pudiendo agregar que éstos, tendrin
las facultades para legislar, en al ambito de sus competencias,
las leyes locales que se ajusten a los lineamientos de la ley
general en materia de Registro Publico de la Propiedad y
de los Catastros.

En resumen; han pasado 146 afios desde que empezd
a operar el Registro Pablico de la Propiedad en México,
primero en el Estado de Veracruz en 1868, después en el
Estado de México en 1870 y en el Distrito Federal en 1871
igual que otros estados de la reptiblica mexicana. El articulo
121 de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos
dispuso que en cada estado de la federacién se dara entera fe
y crédito de los actos juridicos, registros y procedimientos
judiciales de todos los otros, el Congreso de la Unidn, por
medio de leyes generales, prescribird la manera de probar
dichos actos, registros y procedimientos; precisando que las

leyes de un estado sélo tendrin efecto en su propio te-

rritorio y, por consiguiente, no podran ser obligatorias fuera
de ¢l; asi como los bienes muebles e inmueble se regirdn por
la ley del lugar de su ubicacién.

Con fundamento en este precepto legal, el Congreso,
antes de la adicién de la fraccién xxix R al articulo 73 cons-
titucional, ya tenia no sélo la facultad, sino la obligacién de
expedir una ley general para prescribir la manera de probar los
actos juridicos dentro del Registro Pablico de la Propiedad.

Durante todos esos afios se han desarrollado esfuerzos
tendientes a agilizar y simplificar los trimites registrales, ini-
ciando con un sistema para la inscripciéon de inmuebles y
créditos en libros manuscritos, pasando posteriormente a
impresién en ditto y offset. También se intentd utilizar la
microfilmacién en carrete y en jaquet, hasta llegar al folio
real y finalmente al folio real electrénico en la actualidad en
algunas entidades federativas.

Lo mismo acontecid con relacién a su organizacién, pa-
sando de simples tenedurfas de libros que estaban a cargo de
jueces civiles que actuaban también como notarios a oficinas
registrales coordinadas por una delegacién del ejecutivo,
hasta llegar a una direccién general y finalmente a la creacién
del instituto de la funcién registral, en el caso del Estado de
Meéxico, con personalidad juridica y patrimonio propios por
ser un organismo publico descentralizado.

Por lo que respecta a su legislaciéon en el Estado de México,
empezd siendo una obligacién contemplada en la Constitucién
politica del Estado libre y soberano de México y de igual forma la
actividad notarial; acompafiada por un capitulo en el Codigo
cavil y un reglamento especifico para el Registro Publico de
la Propiedad, hasta que, en el aflo del 2011 se expidi6 la
Ley registral del Estado de Meéxico y se modificd el Capitulo
Octavo del Cddigo civil en materia registral; ordenamientos
juridicos en los que esti previsto y contemplado el uso de

medios electrénicos, consultas y pagos en linea, transferencias
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electrénicas para inscribir en folios reales electrénicos los
actos juridicos otorgados y formalizados ante notario, las re-
soluciones judiciales y respuesta a través de los mismos medios
y su vinculacién con el catastro y el desarrollo urbano.

Como dato complementario se logré bursatilizar los de-
rechos de Registro Ptblico de la Propiedad con lo que se
consiguié la autonomia presupuestal, lo que se puede con-
sultar con mayor detalle en la revista Escriva de mayo del afio
pasado.

Cabe destacar que en el sexenio de 1969-1975, cuando
se imprimié el mayor esfuerzo para transformar al Registro
Publico de la Propiedad, se contemplé y desarroll6 la vincu-
lacién entre la informacién notarial y registral con la ca-
tastral, a través del formulario para el pago del impuesto
sobre traslado de dominio que contenia, ademis de la
descripcién del inmueble, el tipo y valor de operacién, los
datos del libro, seccién, volumen, fojas, asiento y fecha, la
clave catastral y el nimero de escritura respectiva con el
nombre del notario.

Es conveniente aclarar que no sélo es necesario e in-
dispensable una ley que armonice, fije las politicas y sefiale
las directrices encaminadas a legislar, en los congresos locales
una posible unificacién legislativa, sino que también se
contemple el rescate, la importancia y el valor econémico,
social y politico de la tierra, acompafiado del compromiso
institucional de los gobernadores, jefe de gobierno y pre-
sidentes municipales, para corregir las fallas, los errores y las
omisiones que, hasta la fecha, han venido operando en los
sistemas operativos y en los procedimientos administrativos,
tanto en la organizacién como en el funcionamiento de los
registros publicos inmobiliarios y en los catastros, hasta llegar
a la profundidad y esencia del problema que se conoce y
reconoce como conducta contaminada, acompariada de un

escaso sentido comun, la falta de conocimiento y la escasa

experiencia de los servidores publicos que tienen a su cargo
la aplicacién de la ley y, como responsabilidad, el respeto a
la legalidad.

Somos testigos que, en muchas ocasiones, la accidén legis-
lativa no embona ni encuentra respaldo ni acomodo en la
accién politica para que la modernizacién institucional, co-
mo meta y objetivo simplifique y agilice los trimites para dar
un servicio eficiente y eficaz.

La accién politica ha motivado, con nombramientos y
recomendaciones, la improvisacién de servidores publicos
sin conocimiento ni preparacién; resalta el trifico de in-
fluencias, la tolerancia, la complicidad y la corrupcién dis-
frazada de usos y costumbres que dafian y laceran a las
instituciones.

Es importante aplaudir el interés del gobierno federal y
del Congreso federal por su preocupacién para armonizar y
homologar la organizacién y el funcionamiento de los registros
publicos inmobiliarios y vincularlos con la informacién
contenida en los catastros municipales; sin embargo, hay que
ser prudentes para celebrar las nuevas facultades que tiene el
Congreso federal si no se tocan las actitudes y aptitudes de
los servidores ptblicos encargados de aplicar la ley y realizar
la evaluacién constante y permanentemente para evitar que
se desplome la expectativa positiva generada por la reforma y
adicién al articulo 73 constitucional.

Al ciudadano no le interesan los procesos de moder-
nizacién, ni el modelo integral y menos atn los indicadores.
Lo que si es de su interés es el costo proporcional y el
servicio ripido y eficiente. Cuando esto no se da, expresa
su profundo malestar por la deficiencia en el servicio y la
corrupcion que se le presenta, pero carece de elementos para
hacer frente. La reaccién social ante la eventual frustracién de
la expectativa generada con la adicién es frenada por criterios

confusos, faltos de razén, de justificacién y de motivacién,

REGESTA

BASES PARA LA

LEY GENERAL QUE
ARMONICE Y
HOMOLOGUE LA
ORGANIZACION Y EL
FUNCIONAMIENTO DE
LOS REGISTROS PUBLICOS
INMOBILIARIOS Y LOS
CATASTROS

ESCRIVA <+ 243



REGESTA
BASES PARA LA

LEY GENERAL QUE
ARMONICE Y
HOMOLOGUE LA
ORGANIZACION Y EL
FUNCIONAMIENTO DE
LOS REGISTROS PUBLICOS
INMOBILIARIOS Y LOS
CATASTROS

244 < ESCRIVA

imperando la arbitrariedad y el capricho. Las ya histéricas
reformas estructurales aprobadas por el Congreso de la
Unidn, referentes a telecomunicaciones, educacién, politica,
competencia econémica financiera, hacendaria, energética
etc., originaron un fuerte debate politico que, en algunos
casos, s¢ polarizé dentro de la sociedad y los medios de di-
fusién pero, afortunadamente, en la actualidad, han sido
promulgadas y esperan leyes secundarias y reglamentarias en
las que se precise el funcionamiento y la operatividad de
las mismas. De la misma forma, ha despertado inquietud,
de estudiosos del derecho, la adicién de la fraccidén xxix R
al articulo 73 de la Constitucién politica de los Estados Unidos
Mexicanos, existiendo manifestaciones en contra, bajo el ar-
gumento de que se viola el pacto federal, asi como la so-
berania y la autonomia de los estados, del Distrito Federal y
de los municipios.

Independientemente de la magnifica justificaciéon y moti-
vacién plasmada en la iniciativa presentada y aprobada en
el Congreso de la Unidn, es obligado tener presentes los
principios rectores y fundamentales de la propia Carta Magna
que, en diversos articulos justifican las facultades implicitas
explicitas y concurrentes que permiten la expedicion de leyes
generales para el éptimo funcionamiento de las atribuciones
exclusivas que tienen los estados y los municipios.

A manera de conclusién, puedo afirmar que la iniciativa,
la motivacién y la justificacién juridica, asi como la necesidad
de tener una ley general que marque los lincamientos que
deben observar los estados que carezcan de leyes para ar-
monizar, homologar y uniformar las posibles leyes regis-
trales que tengan vigencia en dichas entidades federativas son
magnificas, de gran trascendencia e indispensables.

Serd necesario que la ley general contemple las ba-
ses en que debe estar sustentado el lenguaje, sistema y

procedimiento para que las leyes locales estén en armonia

con la tecnologia y el uso de las mismas con firmas y
sellos electrénicos o digitales y esté prevista la consulta y la
transferencia de la informacién a los registros puablicos de la
propiedad.

Indispensable serd que los gobiernos locales entiendan
y acepten la importancia que tienen los registros publicos
inmobiliarios para el control de los diversos tipos de pro-
piedad y garanticen la certeza y seguridad juridica sobre la
misma y que tengan prevista la vinculacién con los catastros
municipales y con los usos del suelo para tener una mayor
recaudacién de impuestos y contribuciones.

Se requiere del apoyo politico y econdémico de los
gobernadores, de los estados y del Jefe del Gobierno el Dis-
trito Federal para que la modernizacién llegue a través de
servicios confiables y expeditos a la ciudadania y que a los
servidores publicos se les exija profesionalizarse, prepararse,
capacitarse y actualizarse para que su atencidn sea respetuosa,
cordial y amable y su trabajo eficiente y eficaz.

Debemos aceptar que el Registro Pablico de la Propie-
dad debe ser analizado y diagnosticado con base en su intima
correlacién con la génesis de la propiedad en México y las
formas de adquirir y transmitir la propiedad. De igual forma,
debemos procurar y precisar su hermandad con el sistema
notarial mexicano. No menos importante es su estrecha vin-
culacién con el catastro fiscal urbano y rural; con los usos
del suelo y la ecologia y aceptar la importante e innegable
influencia de la tecnologia para conjugar y armonizar, entre las
instituciones, un enlace técnico-juridico indispensable para la
integracién y el desarrollo de un sistema y del procedimiento
registral innovador que necesitamos para enfrentar, con éxito,
la competitividad que nos impone el mundo globalizado.

Una vez que las legislaturas locales expidan la ley regis-
tral que armonice y homologue la organizacién y el

funcionamiento del registro publico inmobiliario, los
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servidores publicos que estén a cargo de la institucién se
deben obligar a respetar la jerarquia de leyes para que la

embonen con la legalidad y eviten caer en vacios juridicos

y administrativos que alimentan la corrupcién, obstaculizan

el trifico inmobiliario, el crédito, la inversidn, el desarrollo
econémico; convirtiendo los trimites administrativos en un
calvario para quien los gestiona y una pesadilla para los
interesados.

Requisito indispensable es que se cambie la actitud y la
aptitud de los servidores pablicos que se comprometan y ajus-
ten a principios rectores de legalidad y a un cédigo de éti
que sirva para combatir la corrupcién.

Como contribucién, pongo a consideracién de los inte-
resados el sistema SIREM WEB, comentado, que permite una
base y una visién objetiva de los beneficios que de él se

obtienen.
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