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Prólogo


 Nos dice el diccionario de la Real Academia Española que prólogo es «un escrito antepuesto al cuerpo de la obra en un libro de cualquier clase». Pero lo que no nos enseña la Academia son los motivos que justifican tal escrito y que normalmente responden a una doble finalidad: presentación del autor, apuntando sus méritos, y presentación de la obra, avanzando su contenido y haciéndolo atractivo al posible lector.

Nada más fácil en el presente caso pues el autor es sobradamente conocido y, en cuanto al libro, su título es ya de por sí suficientemente descriptivo y explícito por lo que no necesita de mayor incentivo.

Cambiemos pues las razones para justificar el presente prólogo y sustituyámoslas por un concepto recogido en una sola palabra que es la de «satisfacción». Porque es esta la sensación que nos deja la lectura del libro que aquí se prologa, derivada de la calidad de su contenido y porque además proporciona motivos bastantes para rendir tributo de admiración y amistad hacia su autor.

En efecto, conozco a Isidoro Antonio Calvo Vidal desde hace veinticinco años y he sido testigo de su impecable carrera como jurista. Notario de A Coruña, por oposición entre notarios, doctor en derecho, publicista y conferenciante dentro y fuera de España, con amplia trayectoria internacional culminada, por ahora, con la presidencia del 4º Congreso Notarial Europeo. Tiene ya publicadas dos monografías, la última de las cuales, sobre el certificado sucesorio europeo, se ha convertido en referente ineludible en la materia tanto en nuestro país como en Europa.

Hoy se nos vuelve a presentar con este nuevo libro cuyo título, como antes apuntaba, anima de inmediato a su lectura.

Es el notariado español un sector fuertemente informatizado, si bien el empleo de las nuevas tecnologías ha estado centrado hasta ahora fundamentalmente en las actuaciones notariales previas y posteriores al momento del otorgamiento y la autorización documental. A ello han respondido el establecimiento de redes intranotariales, la comunicación por medios seguros con todos los registros y las Administraciones Públicas, la creación de importantísimas bases de datos, la generalización del uso, verdaderamente masivo, de las copias autorizadas electrónicas y otros muchos logros de indudable importancia para obtener y remitir información previa o posterior a la conclusión de un instrumento público.

Pero no había sido planteada aún la posible utilización de medios telemáticos en el instante del otorgamiento y la autorización, esto es, en el momento en el que las partes expresan su voluntad ante el notario y este la recibe y autoriza convirtiéndolas con su concurso en un documento dotado de autenticidad de fondo y de forma.

Tal momento ha exigido siempre y sigue exigiendo la presencia física ante el notario. Es una consecuencia del denominado principio de inmediación, que es uno de los principios configuradores de la función notarial, junto con los de rogación, control de legalidad, consejo y asesoramiento y redacción. En virtud de la inmediación a los hechos, actos o negocios jurídicos que documenta, el notario da fe y garantiza ante todo la exactitud de los hechos que él mismo ve, oye o percibe por sus sentidos.

Nadie ha puesto en duda la necesidad y bondad de tal principio pero en un mundo en el que la técnica de la actuación «en línea» es omnipresente resulta ineludible mantener la inmediación aunque haciéndola compatible con un sistema de actuación «en línea» del notario con las partes del negocio a documentar.

Esto nos puede exigir una cierta matización del principio de inmediación en el sentido de interpretarlo y entenderlo exigiendo no tanto la presencia física en sentido estricto sino más bien refiriéndolo al control por parte del notario, y a través de sus sentidos, del ambiente en el que se desarrolla el acto o negocio jurídico que va a documentar, utilizando al efecto un sistema de comunicación bidireccional, entre el notario y las partes, de imagen y sonido que asegure y garantice la autenticidad.

Por supuesto nada de esto tiene que ver con una presencia virtual o ficticia, en definitiva, irreal o ilusoria. Estamos ante una presencia real aunque remota o a distancia en la que se recoge en tiempo presente un negocio jurídico entre presentes.

Para todo ello será necesario contar con un complejo desarrollo tecnológico pero bien entendido que de lo que se ha de tratar no es de acomodar la actuación del notario a lo que la técnica nos permita sino de desarrollar una técnica que permita que la actuación del notario siga siendo la misma que hasta ahora, si bien en un entorno «en línea», y que es la que justifica la autenticidad, actuación que viene recogida en el artículo 17 bis de la Ley del Notariado al exigir que «el notario deberá dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimación, 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».

Es lo que expresa el autor del libro en sus conclusiones al señalar que «la digitalización de la función notarial solo es posible en la medida en la que las garantías y requisitos de ella sigan siendo susceptibles de idéntico cumplimiento en el nuevo entorno».

A partir de esta idea básica y esencial se confecciona el contenido de este libro, siguiendo un orden preciso, el de los diversos momentos de las actuaciones del notario a la hora de elaborar un instrumento público, centrándose en determinar cómo estas han de ser y pueden ser desarrolladas en un entorno «en línea».

Mención especial requiere el estudio que el autor hace de las cuestiones ligadas a la comparecencia y a la emisión por parte del notario de los juicios de identidad y capacidad, por su especial importancia, destacando la amplia referencia a los certificados digitales de firma.

Pero también merece ser destacado el estudio que se hace del resto de las actuaciones notariales, entre otras cosas porque el autor añade en cada una de ellas algo que ha de ser especialmente resaltado por su significación. Y es que dicho estudio no se limita a indicar los cambios normativos necesarios o las herramientas técnicas imprescindibles a tener en cuenta para conseguir la «inmediación en línea», sino que, aprovechando tal circunstancia, se nos ofrece una correctísima exposición de los principios configuradores de la función notarial que otorga al libro un valor muy alejado de lo meramente ocasional para convertirlo casi en un manual de derecho notarial. A destacar especialmente las consideraciones sobre control de legalidad, competencia territorial o libre circulación, equivalencia de funciones y juicio notarial de suficiencia sobre documentos notariales extranjeros.

Mención expresa merece también la referencia que hace el autor en el capítulo duodécimo, relativo a la conservación del documento notarial, a dos sugestivas cuestiones que plantea y que sin duda habrán de ser objeto de consideración en un futuro nada lejano.

Destaquemos finalmente el amplio conocimiento de la legislación comparada sobre la materia, así como de la Directiva (UE) 2019/1151, de 20 de junio, sobre digitalización societaria, del que hace gala el autor así como de la selecta bibliografía española que maneja. Todo ello unido a una clara y ordenada exposición que hace muy grata la lectura. ¡En definitiva, un espléndido trabajo!

Madrid, agosto de 2020

José Manuel García Collantes

Notario y doctor en derecho

Presidente del Consejo General del Notariado de España 2012-2016

Presidente del Consejo de los Notariados de la Unión Europea 2017







1. Introducción


 El desarrollo ilimitado de las tecnologías de la información y de la comunicación, que parece que tiende a hacer posible la superación de las barreras del tiempo y del espacio, es uno de los elementos que mejor caracteriza el momento que nos ha tocado vivir.

Mucho más que otros avances anteriores, estas nuevas tecnologías han determinado un verdadero cambio en la mentalidad y en la manera de trabajar, de relacionarse, de aprender, de divertirse, en definitiva, de vivir de millones de personas en todo el mundo.

Según los datos de Internet World Stats, en el año 2019 el 58,7% de la población mundial tenía acceso a la red de redes, elevándose esta cifra en Europa hasta el 87,2% y, concretamente, al 92,5% en España (1) .

El Instituto Nacional de Estadística en 2010, últimos datos disponibles, cifraba en 11.534.046 el número de personas que en España disponían de algún certificado de firma electrónica (2) .

En un entorno así pergeñado, tal y como corresponde a una institución adecuadamente incardinada en la sociedad a la que está destinada a servir, el notariado ha ido incorporando los avances tecnológicos disponibles en cada momento, con la finalidad de ofrecer una mejor respuesta a las necesidades de los ciudadanos y de las empresas y también de los poderes públicos, siempre con sometimiento a los principios que le sirven de fundamento como pieza esencial del sistema de seguridad jurídica preventiva.

La exposición de motivos de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad (LA LEY 1625/2005), aludía a las reformas que el texto normativo introducía en materia de fe pública para su acomodación, precisamente, a las exigencias de una economía moderna, con especial incidencia en su agilidad y utilización efectiva de las técnicas informáticas, electrónicas y telemáticas.

Décadas atrás, en la justificación del Decreto de 8 de agosto de 1958 por el que se faculta a los notarios el uso de los modernos métodos técnico-mecanográficos en las matrices y las copias de los instrumentos públicos, se aludía también a la conveniencia de uniformar las prácticas notariales españolas con las consagradas por el uso internacional, insistiendo eso sí en que ello debía ser compatible con las garantías que ha de ofrecer el instrumento público a efectos jurídicos, e incluso históricos.

Con este mismo propósito, habría de afrontarse el nuevo reto planteado a partir de la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilización de herramientas y procesos digitales en el ámbito del Derecho de sociedades (LA LEY 11891/2019), que impone a los Estados miembros que la constitución de sociedades pueda llevarse a cabo íntegramente en línea, sin necesidad de que los solicitantes comparezcan en persona ante cualquier autoridad o persona u organismo habilitado, en virtud del derecho nacional, para tratar cualquier aspecto de la constitución en línea de sociedades, incluido el otorgamiento de la escritura de su constitución (3) .

Siendo así, sin embargo, ello no excluye, según la misma Directiva, que los Estados miembros también deban poder permitir a sus autoridades, personas u organismos competentes, comprobar, mediante controles electrónicos complementarios de identidad, capacidad jurídica y legalidad, si se cumplen todas las condiciones para la constitución de una sociedad. Dichos controles pueden incluir, entre otros, videoconferencias u otros medios en línea que ofrezcan una conexión audiovisual en tiempo real.

Tradicionalmente, la incorporación de los avances técnicos en el desempeño de la función notarial ha venido haciéndose con un alcance bien distinto al que ahora se reclama.

Así, unas veces, estos avances estaban referidos a la manera de recibir los elementos necesarios para la conformación del negocio jurídico; con esta finalidad, entre otras, se creó por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LA LEY 569/2003), el llamado Documento Único Electrónico, cuya naturaleza electrónico-telemática, según la exposición de motivos de la Ley, deriva de la necesidad de utilizar las nuevas tecnologías de la información y de las comunicaciones para hacer posible la agilización de los procedimientos administrativos en el ámbito de la creación de empresas.

Otras veces, ya perfeccionado el negocio jurídico, se trataba de agilizar la presentación del documento notarial en el correspondiente registro público; con esta intención, el artículo 112 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (LA LEY 1785/2001), dispuso la presentación por vía telemática y con firma electrónica reconocida del notario autorizante, interviniente o responsable del protocolo, de los documentos susceptibles de inscripción en los registros de la propiedad, mercantiles o de bienes muebles, a través del Sistema de Información central del Consejo General del Notariado debidamente conectado con el Sistema de Información corporativo del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España (4) .

Paralelamente, lo que también se buscaba era facilitar y mejorar el cumplimiento de las obligaciones de colaboración del notariado con las Administraciones Públicas.

Este objetivo fue el que llevó a la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal (LA LEY 11545/2006), a imponer a los notarios la obligación de llevar índices informatizados de los documentos protocolizados e intervenidos y al Consejo General del Notariado la formación, con la agregación de aquellos, de un índice único informatizado o, para mejor cumplir con la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen jurídico de los movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior y sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales (LA LEY 1157/2003), al establecimiento, por medio de la Orden EHA/2963/2005, de 20 de septiembre (LA LEY 1377/2005), de un Órgano Centralizado de Prevención por el Consejo General del Notariado para el reforzamiento, intensificación y canalización en la colaboración con las autoridades judiciales, policiales y administrativas responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales.

En efecto, cualesquiera que fueran las razones que impulsaran la incorporación a los despachos notariales de tales avances tecnológicos en nada se alteraba la forma de la prestación del ministerio notarial, encarnado en el control de legalidad y de la adecuada formación del consentimiento de las partes, que requiere de la presencia de estas ante el notario en el momento mismo de la celebración del negocio (5) .

La propia regulación del instrumento público electrónico, contenida en el artículo 17 bis de la Ley del Notariado (LA LEY 2/1862), según su redacción por Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (LA LEY 1785/2001), corrobora la vigencia de este principio, puesto que, por más que aquel aparezca redactado en soporte electrónico con la firma electrónica del notario y, en su caso, de los otorgantes o intervinientes, tal y como el mismo precepto sanciona, en todo caso, la autorización o intervención notarial del documento público electrónico ha de estar sujeta a las mismas garantías y requisitos que los de todo documento público notarial y, solo así, producirá los mismos efectos (6) .

Con la Directiva (UE) 2019/1151, en cambio, este planteamiento estaría llamado a ser modificado, dada la pretensión del legislador europeo de que la constitución de sociedades pueda llevarse a cabo íntegramente en línea, incluido el otorgamiento de la escritura de su constitución.

Por ello, al tiempo que los legisladores de los Estados miembros se habían puesto manos a la obra para operar la transposición de la Directiva a los respectivos derechos internos, resultaba inevitable interrogarse acerca de si ese nuevo escenario podría quedar circunscrito exclusivamente a la prestación de la función notarial en la constitución de sociedades, o si, una vez que se hubiera operado tal alteración de los esquemas tradicionales en este supuesto concreto, esta podría alcanzar a cualquier otro ámbito de la intervención notarial, muy significadamente a la contratación inmobiliaria o a los actos o negocios jurídicos de carácter personalísimo, como el otorgamiento de una disposición de última voluntad o la celebración de un matrimonio.

Ni los trabajos legislativos, ni las disquisiciones doctrinales habían culminado cuando la pandemia del coronavirus COVID-19, auténtica emergencia sanitaria y social mundial, ha motivado la adopción con urgencia de medidas en distintos ordenamientos, tendentes a hacer compatibles las medidas de aislamiento o confinamiento con la continuidad del tráfico jurídico y, en consecuencia, también de la prestación de la función notarial.

La implantación de los nuevos sistemas que pasan básicamente por prescindir de la presencia física de las partes ante el notario justifica, aún más si cabe, la reflexión propuesta, a la cual se van a dedicar las páginas siguientes, con el objetivo de analizar en qué medida las garantías que rodean la prestación de la función notarial y que justifican los privilegiados efectos del instrumento público pueden resistir este embate, no en vano, como Cámara afirma, de la forma en que el notariado sepa adaptarse, sin perder sus tradicionales esencias, a las exigencias de los nuevos tiempos, depende el futuro de la institución (7) .
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	Un objetivo que ya se había perseguido años atrás, como pone de manifiesto la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las sociedades unipersonales privadas de responsabilidad limitada, de 9 de abril de 2014, COM(2014) 212 final, que, en aras de disminuir los costes de constitución y funcionamiento, proponía un procedimiento de registro armonizado, la posibilidad de registro en línea con un modelo normalizado de escritura de constitución que pudiera ser cumplimentado electrónicamente a distancia en su totalidad, sin requerir de la presencia física del fundador ante las autoridades del Estado miembro de registro, y un nivel bajo de capital legal necesario para la constitución de este tipo de sociedades, que fijaba en un euro o en una unidad de la moneda nacional del Estado miembro cuando esta no fuera el euro. El texto de la Propuesta se encuentra disponible en el enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52014PC0212
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2. El principio notarial de presencia o inmediación y sus excepciones


 La tercera de las Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, que habla de la justicia —de como se ha de facer ordenadamente en todo logar por palabra de juicio et por obra de fecho— dedica su título XVIII a las escrituras por las que se prueban los pleitos, donde la ley LIV, al tratar como deben ser hechas las notas y las cartas de los escribanos públicos, ordena lo siguiente:

«Et quando el pleyto ó la postura facen antél, deben seer delante de so uno aquellos que han de seer testigos, et apercibirlos et mostrarles quién son aquellos que facen la postura, et en qué manera la ponen, leyendo la nota ante ellos todos, et desi debe decir el escribano á aquellos que mandan facer la carta, si otorgan todo aquel pleyto en la manera que dice en aquella nota que leyó antellos; et si dixeren que sí, deben facer testigos de aquellos que estan delante, et después facer la carta pública en pergamino de cuero por aquella nota en la manera que sobredicho es, et darla á aquel que pertenesce, et facer su señal sobre aquella nota, porque entiendan que es ya sacada della carta pública» (1) .


Siglos más tarde, con arreglo a los principios de la función notarial, aprobados por la asamblea de los notariados miembros de la Unión Internacional del Notariado, en Roma, el 8 de noviembre de 2005, a los que responde el modelo español, en la redacción de los documentos notariales, el notario, que debe actuar en todo momento conforme a la ley, interpreta la voluntad de las partes y adecua la misma a las exigencias legales, da fe de la identidad y califica la capacidad y legitimación de los otorgantes en relación al acto o negocio jurídico concreto que pretenden realizar, controla la legalidad y debe asegurarse de que la voluntad de las partes, que se expresa en su presencia, haya sido libremente declarada y todo ello se entiende con independencia del soporte en el que conste el documento notarial (2) .

Esa referida «presencia» es la asistencia personal, o el estado de la persona que se halla delante de otra u otras o en el mismo sitio que ellas (3) .

La fórmula «Ante mí» que encabeza, como regla general, los documentos notariales patentiza de manera perfecta el principio notarial de presencia o inmediación, por cuya virtud quienes toman parte en el otorgamiento de los mismos han de comparecer ante el notario y en su presencia hacer manifestación de la voluntad que concluya el acto o negocio jurídico cuya formalización se pretenda.

Y es que, como sostiene el Tribunal Supremo (Sala 3.ª), en sentencia de 8 de junio de 2011:

«…solo respetando las formas y reglas de la presencia física puede el notario ejercer de forma efectiva la fe pública notarial en toda la extensión debida, siendo precisamente aquel ejercicio de fe pública en toda su extensión, en relación con los diferentes elementos del documento, lo que confiere la eficacia privilegiada de que legalmente se dota al instrumento público» (4) .


Esos elementos del documento a los que se refiere en esta sentencia el Alto Tribunal son, junto con el control de legalidad, la identificación y el aseguramiento de la capacidad y legitimación de los otorgantes, así como de las adecuadas condiciones de conciencia, libertad e información de los mismos en el momento de la prestación de su consentimiento, cuya valoración y afirmación hacen necesaria esa especial cercanía del notario que propicia la regla de la presencia o inmediación notarial.

Cuando el notario vierte en el documento, bajo la forma de narración, la manera en la que se desenvuelve el acto de su otorgamiento y autorización, no se sirve de la noticia que del mismo puedan darle las partes ni de las informaciones que pudiera haber recogido el personal a su cargo (5) , pues es él quien, en primera persona, hace constar lo que sucede en ese preciso instante en su presencia, a modo de privilegiado testigo, empleando, como de manera extraordinariamente acertada dispone el artículo 148 del Reglamento Notarial (LA LEY 7/1944), un estilo claro, puro y preciso, sin frases ni término alguno oscuros ni ambiguos, y observando, de acuerdo con la ley, como reglas imprescindibles, la verdad en el concepto, la propiedad en el lenguaje y la severidad en la forma.

Esa misma inmediación es la que también hace posible que el notario autorizante pueda subsanar por sí solo ciertos defectos padecidos en los documentos notariales inter vivos, como la falta de expresión en el documento de sus juicios de identidad o de capacidad o de otros aspectos de su propia actividad en la autorización, para lo cual, como establece el artículo 153 del Reglamento Notarial (LA LEY 7/1944), podrá tener en cuenta, entre otros, los juicios por él formulados y los hechos por él percibidos en el acto del otorgamiento.

Por más que sea doctrina reiterada de la Dirección General de los Registros y del Notariado que esta facultad de rectificación por el notario, sin la concurrencia de los otorgantes o sus causahabientes, haya de ser, en todo caso, objeto de interpretación restrictiva, ya que si bien el notario puede proceder por sí solo a la subsanación de meros errores materiales que se hayan producido con ocasión de la redacción de la escritura, o que resulten claramente de los antecedentes obrantes en su haber, o de lo acontecido en su presencia con ocasión de la firma del instrumento público, lo que no puede hacer en ningún caso es sustituir la voluntad de los otorgantes (6) .

Destaca todavía más la importancia del principio notarial de presencia o inmediación el hecho de que la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social (LA LEY 3654/2000), al establecer el régimen disciplinario de los notarios, haya tipificado como infracción muy grave, precisamente, la actuación del notario sin observar las formas y reglas de la presencia física.
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