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Valor econémico de la seguridad juridica *

Por José Manuel Garcia Collantes **

Introduccion

Suele ser normal hablar de un sentido objetivo y de un sentido subjetivo de
la seguridad juridica. En sentido objetivo (legal security), la seguridad juridica
es un “estado de certeza” o “ausencia de incertidumbre” en una determinada
situacion juridica. En sentido subjetivo (certainty of law), la seguridad juridica
implica la previsibilidad de las consecuencias juridicas de los actos que cada
uno realice, esto es, el conocer lo que cada uno puede o no puede hacer.

La seguridad juridica es una aspiracién de todo ser humano y de toda
sociedad. De ahi que pueda hablarse de una dimensién axioldgica de la segu-
ridad juridica. En tal sentido, no cabe efectuar ningin planteamiento acerca
de su valoracién econémica.

Pero el término “seguridad juridica” tiene también un sentido instrumen-
tal referido a los mecanismos o instituciones establecidos para garantizar el
estado de certeza y la ausencia de incertidumbre. Y en este caso es perfec-
tamente posible evaluar el grado de utilidad o aptitud de esos medios para
cumplir la finalidad para la que fueron creados. Y esa valoracién puede ser
econémica. Es mds, tiene que ser econémica. Estamos inmersos en el mundo
de la competitividad y la idea de EFICIENCIA se convierte en regla inexcusable
de valoracién.

* Trabajo presentado por el autor para la XXXIII Convencién Notarial del Colegio de Es-
cribanos de la Ciudad de Buenos Aires, septiembre de 2006.

** Notario de Madrid (Espafia). Presidente de la Comisién de Asuntos Europeos de la
Unién Internacional del Notariado (UINL).
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Es evidente que los principales instrumentos de seguridad juridica son los
tribunales de justicia. Ellos garantizan, en caso de conflicto, el cumplimiento
de las normas.

Pero en la cultura juridica en la que la mayoria de los europeos nos inserta-
mos, existen y han existido siempre otros mecanismos destinados a promover
la seguridad en las relaciones juridicas antes de que éstas hayan entrado en
conflicto y, precisamente, como intento de evitar que el conflicto se produzca.
Son los mecanismos de “seguridad juridica preventiva”, entre los cuales se en-
cuentran los registros publicos y, sobre todo, el notariado.

Estamos en un congreso de notarios y, por ello, es al notariado al que habra
que evaluar econdmicamente. Y para ello habrd que partir de planteamientos
radicales. El notariado, se nos dice, proporciona seguridad juridica. Pero su
figura es discutible. Nadie duda de la necesaria existencia de los tribunales de
justicia. Ellos son imprescindibles.

Por el contrario, el notario puede ser conveniente, pero no imprescindible,
como lo demuestra el hecho de ser una institucién desconocida en muchos
lugares de nuestro mundo. Admitamos, no obstante, su conveniencia y su
aportacion a la seguridad juridica. Pero j;cudnto estamos dispuestos a pagar
por esa seguridad que proporciona el notario? Hablemos, pues, de eficiencia
y de costes.

Como planteamiento general del tema, el profesor espafiol Paz-Ares senala
tres condiciones para determinar la eficiencia del notariado. En la medida en
que la institucidén notarial cumpla estas condiciones, estard justificada su exis-
tencia. Estas condiciones son:

a) Que el importe total de los costes que rebaja la intervencién notarial sea
superior al montante de costes que lleva consigo.

b) Que no existan otras modalidades de organizacién mads eficientes.

¢) Que dentro de la organizacién no exista un disefio que permita la pres-
tacion de la funcién a menor coste.

No es posible responder con precisiéon matemética a este planteamiento, al
no ser facil hacer un perfecto anélisis econémico de la funcién notarial, entre
otras cosas porque en ella se dan elementos de servicio y utilidad social de ese
servicio que han de estar fuera de una visién exclusivamente econdmica. No
obstante, las condiciones senaladas nos pueden servir de guia.

A la vista de este planteamiento, examinaremos en esta exposicion las
siguientes lineas generales: disefio actual de la funcién notarial; ventajas que
aporta dicho disefio; su apreciacién por la sociedad; la existencia de sistemas
alternativos; posibilidades de mejorar el disefio.

Diseno actual de la funcidn notarial

Por su caracter general y reciente, tomemos los principios del notariado de
tipo latino aprobados por el Consejo Permanente de la Unién Internacional
del Notariado, que nos definen la funcién notarial.

El articulo primero define al notario como “un profesional del derecho,
titular de una FUNCION PUBLICA, nombrado por el Estado para conferir au-



tenticidad a los actos y negocios juridicos contenidos en los documentos que
redacta, asi como para aconsejar y asesorar a los requirentes de sus servicios”.

Se destaca aqui el caracter publico y estatal de la funcion notarial, la nocién
de autenticidad, que es elemento de seguridad, y la funcién de redaccién, con-
sejo y asesoramiento por el notario, concebido todo ello como inescindible.

El articulo segundo nos dice que el notario “tiene la autoridad del Estado”,
si bien se aclara a continuacién que tal funcién y autoridad “es ejercida de
forma imparcial e independiente, sin estar situada jerarquicamente entre los
funcionarios del Estado”.

El articulo cinco sefala, entre otras cosas, la funcién de controlador de
la legalidad del notario, que se ejerce mediante su negativa a colaborar si el
negocio no se ajusta a la ley. Esto es lo que en terminologia anglosajona se
denomina gate keeper.

Por su parte, el articulo 8 nos habla de la eficacia privilegiada de los docu-
mentos notariales al decirnos que “gozan de una doble presuncién de legali-
dad y de exactitud de su contenido y no pueden ser contradichos mas que por
la via judicial. Estdn revestidos de fuerza probatoria y ejecutiva’”.

Para terminar, el articulo 17 impone al notario la obligacién de ser impar-
cial entre las partes.

La concepcién del notario que resulta de lo expuesto es idéntica a la que,
con las mismas o con diferentes palabras, existe en la totalidad de nuestras le-
gislaciones. Y queda pues claro que la funcién del notario pertenece a la esfera
de lo publico, de lo estatal. Ninguno de los elementos definitorios descritos
tendria explicacion si no fuera asi. Y queda claro también que la funcién des-
crita coincide con la principal y, en muchos casos, con la tnica actividad del
notario. Quiere esto decir que el notario podréd desarrollar otras actividades
mds o menos proximas a las anteriores, pero estas tltimas no serdn las que
definan la esencia de su funcién.

Pues bien, de lo dicho podemos obtener algunas conclusiones.

En primer lugar, el notariado se integra en una cultura juridica determina-
da, la de la seguridad juridica preventiva, que, en términos generales, es propia
de los sistemas juridicos de civil law. Ello implica una eleccién previa por parte
del Estado en favor de ese sistema. El Estado estd interesado en que el trafico
juridico se desarrolle con seguridad y quiere prevenir y cortar los vicios y los
defectos de una relacion juridica antes de que ésta nazca a la vida del trafico.

Y para conseguir este objetivo el Estado dispone que en el momento de la
conclusion del negocio juridico correspondiente exista un filtro que impida
o dificulte que se cometan irregularidades. Y esto es un servicio que el Estado
ofrece e incluso a veces impone como obligatorio y que confia a unos profe-
sionales a los que exige una actuacién rigurosa y a los que dota de la auctoritas
estatal, sin que por ello pierdan su régimen de organizacién propio de las
profesiones liberales.

Finalmente y como consecuencia de todas las cautelas que rodean a la
actuacién notarial, el producto final goza de eficacia especial, es seguro y por
ello crea seguridad para las partes y para la sociedad en general.
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Ventajas que aporta el sistema notarial

El notario existe, segtin lo expuesto, para dar certeza y seguridad. La incer-
tidumbre es un “coste anadido”. El mercado opera siempre bajo condiciones
de incertidumbre. Por ello, crear certeza es crear valor econémico y ejercer una
funcién productiva. Desde un punto de vista estrictamente econémico, habria
que concluir, al menos provisionalmente, que el sistema notarial reduce el
coste de las operaciones y aumenta sus beneficios.

Son varios los elementos en los que podemos basarnos para hacer estas
afirmaciones.

1°) La actividad notarial es amplia y compleja. En efecto, hemos visto que
el notario asesora, aconseja, asiste a la formacion de la voluntad de las partes
(actuando si es preciso como mediador), redacta el documento y le otorga
autenticidad; y finalmente controla la legalidad, denegando su funcién si el
negocio no se ajusta a derecho (gate keeping).

Todo esto lo realiza en el momento de la conclusion del contrato, que es el
momento en el que se produce normalmente el intercambio de prestaciones
entre las partes. No queda referido el control a un momento posterior, cuando
quiza la evitacién del dano ya es irremediable.

Esta actividad es la que configura lo que un autor ha llamado el “multi-
producto notarial”, puesto que se trata de diferentes actividades reunidas en
una sola y misma figura. Sus beneficios, ademads, trascienden a las partes del
negocio para favorecer a los terceros en general, que no son parte en el nego-
cio, pero que se benefician indirectamente de la existencia de una situacién
de seguridad (las llamadas “externalidades positivas”). La simple existencia de
una sola figura, que realiza variadas actividades, ha de suponer una reduccién
de los costes.

20) La actividad notarial constituye también un importante érgano de co-
laboracién con la administracion de justicia. Esto es consecuencia de la fuerza
probatoria y de la fuerza ejecutiva que tienen los documentos notariales. La
fuerza probatoria disminuye los costes de los litigios pues evita reiterar en
el proceso demostraciones que ya estaban realizadas extrajudicialmente. La
fuerza ejecutiva evita juicios largos y costosos para todos aquellos que pueden
fundar su crédito en un titulo notarial y esto es evidente que supone un ahorro
de costes.

30) La actividad notarial es una fuente importante de informacién para el
Estado. Al ser el notario un oficial publico, el Estado tiene a su disposicion de
manera inmediata todo el conjunto de datos que estdn recogidos en los do-
cumentos notariales. Esto tiene importancia, por ejemplo, para el control de
actividades ilicitas de los ciudadanos, como es el caso del blanqueo de capita-
les. Es precisamente la clara constancia del negocio en el documento notarial
lo que permite muchas veces identificar la procedencia ilicita del dinero. De
ahi que muchas veces haya sido el Estado el que ha impuesto la forma notarial
como medida de control y vigilancia. El ahorro de costes es, esta vez, para el
Estado, que accede a los datos proporcionados por los notarios sin efectuar
gasto alguno.



40) La actividad notarial reduce la litigiosidad. Este aspecto ha sido objeto
de importantes estudios estadisticos en Espania. Nos limitamos a senalar aqui,
como ejemplos mas claros, que ha quedado demostrado que la litigiosidad ha
crecido mds en aquellas partes del ordenamiento donde no hay intervencién
notarial. Igualmente se ha demostrado que los asuntos en los que ha interve-
nido previamente un notario no llegan al diez por ciento de los litigios plan-
teados en los juzgados de primera instancia.

Hay que ver las causas de esto en que la actividad notarial hace menos
probable que surjan conflictos debido al asesoramiento previo que reciben las
partes por parte del notario, a la claridad de las cldusulas contractuales cuando
es el notario quien las redacta y al control de legalidad que éste realiza.

Y también hay que tener en cuenta que la propia existencia del notario, su
prestigio social y juridico, asi como el caracter de auctoritas que el Estado le
otorga, crean en las partes de un negocio una predisposicién favorable a su
cumplimiento voluntario.

50) La actividad notarial es ejercida dentro de una estructura especial-
mente eficiente. La funcién notarial, aun siendo publica, se ejerce encuadrada
dentro del marco de una profesién liberal.

sPor qué ha preferido el Estado recurrir a la figura del ejercicio profesional
de funciones ptublicas para encuadrar ahi a las actividades genuinas de los no-
tarios? La razdn es clara: la funcién notarial, tal como ha sido expuesta hasta
ahora, requiere el ejercicio de unas actividades anteriores a la propia autentica-
cidn, entre las cuales destacan la prestacion juridica del consejo, la adecuaciéon
de voluntades y la mediacién entre las partes, la redacciéon del documento...
Y todas ellas son actividades privadas, no solamente por su propia naturaleza
sino también por el cardcter privado de los intereses a los que sirve.

Y esto explica que entre las diferentes modalidades de organizacién no-
tarial haya prevalecido la que encuadra a la funcién notarial dentro de una
profesion liberal: el notario es un titular de una funcién publica que ejerce en
el marco de una profesién liberal. No es un profesional liberal a quien se le
anaden algunas funciones publicas.

Pues bien, esta estructura de profesion liberal permite también el ejercicio
de la funcién de una manera mds agil y eficiente, ademds de otorgar mas in-
dependencia al notario. Pero sobre todo, reduce los costes del Estado cuando
organiza el servicio de seguridad juridica preventiva puesto que todo el peso
del coste de organizacion de estos servicios recae sobre la propia estructura
corporativa notarial y no sobre el Estado directamente, sobre quien recae ex-
clusivamente el control, la seleccion y la determinacién del régimen general
de organizacion del notariado.

El notariado visto desde una perspectiva socio-
I6gica

sEs verdaderamente el notariado una institucién que nuestra sociedad
considera imprescindible o, al menos, muy conveniente?
Esto es esencial para determinar el arraigo del notariado en nuestra cultu-
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ra. Un notariado arraigado en la sociedad y en el que los ciudadanos perciben
seguridad y confianza constituye por si mismo un valor econémico.

La respuesta a esta pregunta estard, légicamente, muy condicionada por
las circunstancias concretas de funcionamiento del notariado en un pais de-
terminado. No existen estudios socioldgicos en Europa, aunque si en Espana.
Fueron realizados por un organismo prestigioso y totalmente independiente
del notariado, el Instituto de Estudios Econdmicos.

Uno de los puntos mas importantes de este estudio es el resultado de una
encuesta realizada entre determinados sectores de poblacién y dividida en dos
partes. La primera, dirigida a la poblacion en general y la segunda, dirigida a
jueces, abogados, asesores juridicos de empresas y directores de instituciones
de crédito. Son muy significativos los datos que se obtienen. Evidentemente,
no podemos hacer aqui una exposicién detallada de ellos. Pero podemos afir-
mar que en la encuesta se constata la existencia de un acuerdo clarisimamente
mayoritario en la sociedad favorable a la institucién notarial, que se puede
concretar en tres conclusiones:

a) Opcidn clara por el sistema de seguridad juridica preventiva, frente a un
sistema de libertad de forma con control judicial posterior en caso de conflicto.

b) Valoracién positiva de la figura del notario de tipo latino.

¢) Alto y generalizado reconocimiento de la funcién del notario, cuyo man-
tenimiento queda fuera de toda duda.

Sistemas alternativos

;Existe alternativa al sistema de seguridad juridica preventiva expuesto? El
Estado puede optar por la ausencia de controles previos, por la ausencia del
gate-keeping, renunciando a la seguridad juridica preventiva y estableciendo
un sistema de libertad de forma. En este sistema no habria intervencién previa
obligatoria de persona alguna interpuesta por el Estado ni control publico
alguno previo sobre los negocios juridicos. En caso de desacuerdo posterior
entre las partes, éstas acudirian a los tribunales de justicia. El recurso judicial
ofrecerd entonces la seguridad, pero serd una seguridad conseguida “a poste-
riori” y, en definitiva, tras una disputa en la que alguna de las partes (o ambas)
habran resultado perdedoras.

Pero precisamente porque a nadie le gusta perder, el sistema ha generado
un medio para paliar esta pérdida: el seguro de titulos tan extendido en los
Estados Unidos de América.

Es indudable que de la misma manera en que antes deciamos que el nota-
riado y el concepto de seguridad juridica preventiva se insertan en una cultura
juridica determinada, también es cierto que la ausencia de tal seguridad pre-
ventiva es propia de un sistema que valora la inexistencia de barreras previas
como un tributo que hay que pagar por la libertad y la agilidad mas absoluta
en el tréfico juridico. Incluso admitiendo que ese sistema de libertad absoluta
lleva consigo el germen de una conflictividad judicial posterior mayor.

Pero aun asi, la necesidad de seguridad ha impuesto el seguro de titulos
como sistema alternativo. Se podra decir que el seguro de titulos tiene un coste



muy elevado. Se podra decir también que son muchos los casos excluidos de
la cobertura del seguro. Pero la principal diferencia entre ambos sistemas es
que el de seguridad juridica preventiva tiene por misién evitar el riesgo y la
incertidumbre. Por el contrario, el sistema del seguro de titulos tiende exclusi-
vamente a compensar econémicamente el riesgo, pero no lo evita. El seguro de
titulos es, pues, un sistema que proporciona una cierta seguridad econémica,
pero no juridica. Y no es lo mismo evitar que compensar.

Precisamente por eso es muy dificil establecer una comparaciéon de costes
entre los dos sistemas, porque las magnitudes a comparar estdn situadas en
niveles muy diferentes. Nada tienen que ver entre si los dos tipos de garantias
ofrecidas. No obstante, podria afirmarse que el sistema de seguridad juridica
preventiva tiene las siguientes ventajas de orden econémico:

a) Disminuye los costes de informacién, asesoramiento y mediacion en el
momento de concluir un negocio juridico dada la no necesidad, en términos
generales, de acudir a figuras externas a las que el propio sistema proporciona,
esto es, el notario.

b) Disminuye las posibilidades de litigios y crea un “efecto profildctico” res-
pecto de ellos, que supone un ahorro de costes permanente y a largo plazo.

¢) Conectado a un sistema de registro de publicidad (bien sea de la propie-
dad o de comercio), el sistema de seguridad juridica preventiva basado en la
existencia de un documento publico proporciona una seguridad atin mayor,
puesto que la autenticidad del documento que accede al registro permite que
sea auténtica y cierta la informacién que el registro publica. Por ello sera ma-
yor la seguridad que crea frente a las personas que consultan el contenido del
registro. Y al mismo tiempo, la autenticidad derivada del documento publico
serd la dnica y mejor base para atribuir, si se quiere, efectos especiales a la ins-
cripcién. Un deterioro de la calidad del documento publico llevaria consigo
un deterioro de la calidad del contenido del registro publico y ello con inde-
pendencia del tipo de registro y de los efectos que produzca.

¢,Es posible un diserno mas eficiente en la prestacidn
de la funcidn de seguridad juridica preventiva?

Si partimos de la base de que el sistema de seguridad juridica preventiva
sigue siendo de utilidad social, pues su alternativa no garantiza ni mayor se-
guridad ni menor coste, hemos de plantearnos ahora si es posible un diseno,
dentro del sistema, que permita la prestacién de la funcién a menor coste.

Esto dltimo nos ha de llevar a plantear algunas cuestiones de total actua-
lidad.

1°) ¢ Es necesaria la reserva de mercado a favor de los no-
tarios?

En todas nuestras legislaciones existen determinados negocios juridicos
para los cuales se impone obligatoriamente la intervencién de notario. Esto
puede suponer que en ciertas operaciones sencillas o de escaso riesgo aumen-
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ten innecesariamente los costes para las partes. ;Cuél es el sentido y la razén
de ser de esta reserva de mercado?

La intervencién obligatoria del notario estd justificada si sirve para dismi-
nuir los costes sociales. Y son costes sociales los que soportan los terceros que
no son parte en el negocio, pero a quienes interesa que alrededor de éste haya
sido creada una situacién de seguridad. Esto es lo que se denomina “externa-
lidades positivas”

Pues bien, esto solamente puede ser admitido en campos especialmente
sensibles e importantes de la economia nacional, para los cuales existe un in-
terés general en que la contratacién se desarrolle sin incertidumbre.

Y precisamente por eso, en esos campos al Estado le interesa también que
la asistencia profesional se haga igualmente con total seguridad y sin incerti-
dumbre alguna. Y tratindose de materias especialmente complejas, en las que
las partes no estdn en condiciones de medir el grado de conocimiento de los
profesionales —“asimetrias de la informaciéon”- estara justificado que el Estado
imponga la intervencion obligatoria de una determinada clase de ellos.

Pero tal reserva, para encontrar su plena justificacion, ha de llevar consigo
una doble exigencia: una alta especializacién, muy superior a la que pueda
tener cualquier otro profesional, y una disciplina y seleccién igualmente su-
periores.

Evidentemente, todo esto sélo tiene justificacion para funciones complejas
y seria el precio que hay que pagar para conseguir que, en ellas, la contratacién
se desarrollara pacificamente, lo cual interesa al mercado en particular y a la
sociedad en general. Seria un monopolio basado en la conveniencia de dismi-
nuir los costes sociales, y justificado porque las ventajas que proporciona son
superiores a los inconvenientes que implica (monopolio positivo).

2°) ¢Es verdaderamente necesario establecer un ndmero
programado de notarios?

El nimero programado o numerus clausus de notarios es una consecuencia
logica del sistema. Es un medio de asegurar la alta cualificacion. Ademads, si
el Estado selecciona a todos sus funcionarios en vista de las necesidades del
servicio publico, ;por qué no va a hacer lo mismo con los notarios, en quienes
delega su autoridad?

Pero el nimero predeterminado de notarios tiene también una contrapar-
tida: su fijacién por el Estado y no por la corporacién notarial. Ademads, los
criterios determinantes de su fijacién no pueden ser otros mds que los que
marquen las necesidades del servicio publico.

3°) ¢,Qué aporta el notariado al trafico juridico en masa o al
trafico juridico protagonizado por grandes sociedades?
La contratacién moderna estd condicionada en muchas ocasiones por dos
caracteristicas:
a) La existencia de contratos standard, de clausulas de contenido idéntico e



imposicién casi obligatoria al consumidor, que estdn redactadas integramente
fuera del despacho notarial.

b) La existencia de grandes despachos de abogados, que asesoran a las
grandes empresas y que no tienen necesidad de la funcién asesora y redactora
del notario.

En ambos casos, la consecuencia es que se reduce la intervencién del no-
tario a sus funciones de autenticacion, con el riesgo de dejarlo reducido a lo
que algin autor alemdn ha denominado un Stempelbeamte (funcionario del
sello).

Esta situacién puede provocar, ademds, otra consecuencia indeseable: la
pérdida o disminucién de la situaciéon de imparcialidad del notario al desa-
rrollar “relaciones de clientela” con alguna de las partes, especialmente la mas
poderosa en la relacién contractual por el volumen de trabajo que aporta al
notario.

Hay que advertir, sin embargo, que aun siendo la situacién descrita cierta,
no supone sin mds que todo o casi todo el trifico que se desarrolla en las ofi-
cinas notariales sea un trafico en masa.

En cualquier caso, esta situacién puede hacer evolucionar al notariado pa-
ra hacer frente a este reto en una doble direccién: una mayor especializacién
y un incremento de las sociedades profesionales de notarios. Se posibilitaria
con ello un aumento de la calidad del servicio notarial y, al mismo tiempo,
otorgaria a los notarios un mayor grado de independencia y seguridad.

De todas maneras, yo creo que, incluso en las situaciones que estamos co-
mentando, es posible obtener ventajas de la intervencién notarial para ambas
partes.

Para ambas partes es interesante obtener los efectos privilegiados del do-
cumento notarial, asi como eliminar un coste: la incertidumbre en cuanto al
resultado juridico del contrato.

Pero quizés sea a la parte débil a la que mds puede interesar la interven-
cién notarial por la tranquilidad que puede proporcionarle tener a su lado a
un jurista imparcial que le explique las consecuencias juridicas del contrato
e informe sobre las cldusulas oscuras o peligrosas, asi como sobre la exacta
posicién juridica que adquiere.

De todo esto surge la necesidad de potenciar al méximo las medidas que
aseguren la situacion de imparcialidad e independencia del notario. Estas dos
cualidades son clave para que el notario pueda cumplir su funcién y han de
estar garantizadas por el ordenamiento juridico. No puede existir un 6rgano
de seguridad juridica preventiva que no sea imparcial e independiente.

4°) ¢, Contribuye la libertad de tarifas a disminuir el coste de
la intervencidn notarial?

En principio habrd que responder afirmativamente. La libertad de tarifas
puede contribuir a la rebaja de los costes notariales al incrementar la com-
petencia entre notarios. Incluso para el propio notario puede ser beneficioso
desde el momento en el que le permite efectuar una planificaciéon y una asig-
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nacion de recursos en funcién exclusiva de los dictados y las exigencias del
mercado, sin tener en cuenta ningin tipo de consideracién de orden social o
publico. También puede contribuir la libertad de tarifas a hacerlas mds racio-
nales, fijandolas en funcién del trabajo realmente realizado por el notario.

Pero creo que no son éstas las cuestiones que hay que plantear aqui. Lo que
debemos considerar ahora no es el ahorro de costes sino lo que podria perder
la funcién notarial ejercida en régimen de libertad total de tarifas.

Aclaremos que cuando hablamos de tarifa o de precio fijo para retribuir los
servicios notariales estamos refiriéndonos exclusivamente a la retribucién de
los servicios estrictamente notariales, no a lo que el notario pueda recibir por
realizar actividades conectadas a su funcion pero diferentes de las propias de
su carécter de notario, esto es, las denominadas “actividades separables”

Por supuesto que el concepto de tarifa o precio fijo no es incompatible con
la existencia de excepciones y con la posibilidad de hacerla flexible en deter-
minadas circunstancias. Y también aclararemos que cuando se habla de tarifas,
siempre nos referimos a tarifas fijadas por el Estado, no por la corporacion
notarial, habida cuenta de la vertiente ptblica de la funcién notarial.

Creo que este punto de partida es incontestable: los notarios no son agentes
econémicos sino depositarios de una funcién publica.

Creo que la libertad absoluta de tarifas puede provocar algunos inconve-
nientes importantes.

En primer lugar, parece claro que un sistema de libertad puede ser bene-
ficioso para los grandes usuarios de los servicios notariales. Pero es en detri-
mento de los pequeiios clientes, pues estos tltimos tienen poca o nula capa-
cidad de negociacién (me remito en cuanto a este tema al reciente coloquio
celebrado en Luxemburgo el tres de mayo de este afio).

Por otro lado, la libertad de tarifas puede provocar una tendencia a la con-
centracion de clientela en determinadas oficinas notariales con el riesgo que
ello supone para la independencia e imparcialidad del notario. Esta tendencia
puede también desvirtuar el cardcter publico de la funcién al deformar la elec-
cién de notario sobre la base de criterios ajenos a su calidad profesional.

Pero sobre todo, el gran riesgo de la libertad de tarifas es la rebaja de la ca-
lidad en la funcién de gate keeper del notario. Admitir una negociacion entre
notario y cliente no contribuye ciertamente a reforzar la posicion de auctoritas
e independencia que el notario ha de tener para cumplir su misién.

Se suele decir (y asi lo recoge el estudio que acompana al informe de cinco
de septiembre de la Comisién Europea sobre servicios profesionales, nimeros
69 a 72) que la conveniencia de precios fijos para retribuir los servicios pro-
fesionales estd basada en la necesidad de proteger a los consumidores frente
a cargas excesivas, asi como en la conveniencia de mantener el prestigio de la
profesion.

Yo creo que estos no son los auténticos argumentos que sirven para jus-
tificar la existencia de precios fijos. Es cierto que las tarifas protegen a los
pequenios consumidores, como se acaba de decir, pero también protegen al
propio notario, al evitar la absurda situacién de que un titular de una funcién



publica estatal, controlador de la legalidad, pueda quedar a merced de los des-
tinatarios de sus servicios, que son servicios estatales. El controlador no puede
estar a las drdenes del controlado, pues eso genera y provoca situaciones de
“infracontrol”.

Desde el punto de vista de la politica econdmica general, un economista y
profesor universitario espafiol, conocido por su poca simpatia hacia la insti-
tucién notarial, resume en tres razones la conveniencia de mantener precios
fijos para retribuir la actividad de los notarios:

a) Los precios fijos constituyen la retribucion de la actividad de cada pro-
fesional no solamente en un momento determinado sino también a lo largo
de su vida profesional (expectativa de retribucién futura que permite una
retribucion inferior en el inicio de su carrera).

b) Implican una afeccién legal al mantenimiento global del servicio pu-
blico y, por tanto, de su disponibilidad en todo momento para el potencial
usuario (mantenimiento en todo el territorio, obligatoriedad de la prestacion
de la funcién, responsabilidad civil no trasladable al Estado...).

¢) Permiten la utilizacién de las tarifas por parte del Estado como ins-
trumento de una politica de fomento o apoyo a determinadas actuaciones,
incluso por debajo de su coste real (vid. Benito Arrunada, Fe piiblica y vida
econémica. Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1997).

El propio informe de la Comisién Europea de cinco de septiembre no es
ajeno a todos estos argumentos. En efecto, en el informe encontramos una
referencia expresa al “interés general” como justificaciéon de las posibles res-
tricciones a la libre competencia. Y a continuacién nos ofrece tres elementos
definidores de dicho “interés general” que justifican las excepciones a la libre
competencia:

a) Las asimetrias de informacion entre clientes y prestadores de servicios
profesionales en la medida en que se requiere que los profesionales posean
un alto nivel de conocimientos técnicos. Al no tener los consumidores dichos
conocimientos, puede resultarles dificil juzgar la calidad de los servicios que
adquieren.

b) Las “externalidades”, en la medida en que la prestacion de un servicio
puede tener un impacto en terceros al igual que en el comprador del servi-
cio.

c) Los servicios profesionales que producen “bienes puiblicos” que son va-
liosos para la sociedad en general, como la buena administracion de justicia y
en los cuales, si no existiera regulacion, el suministro de estos servicios seria
insuficiente o inadecuado.

;Es aplicable el concepto de interés general a los servicios notariales? Si
somos fieles al concepto de notario del que hemos partido, la respuesta afir-
mativa es evidente. Quiza por eso, en el estudio que acompana al informe, se
dice, refiriéndose a los notarios, que “el ejercicio de la autoridad publica no es
una actividad econ6mica”.

Y si finalmente en ese estudio no se opta con claridad por la exclusion del
notario, hay que buscar las razones en el reconocimiento que se hace en él
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de que el notario también ejerce actividad comercial (la negociacién inmobi-
liaria, por ejemplo). Pero no olvidemos que las actividades econémicas, que
indudablemente existen, ni son comunes a todos los notariados, ni son las que
definen su razén de ser y existir. De ahi el acierto del informe que comentamos
al recoger la distinciéon de actividades pues, implicitamente, sugiere que s6lo
a las actividades “econdémicas” podran aplicarse las reglas de la competencia.
Por el contrario, el estudio deja la puerta abierta a la consideracion de que las
actividades que participan del ejercicio de la autoridad publica y que son las
genuinamente notariales (que no constituyen por ello actividad econdémica)
quedan al margen de la aplicacién de las disposiciones tendentes a establecer
la libertad de competencia.

Es la misma idea que estd en la resoluciéon del Parlamento Europeo de 18 de
enero de 1994; en la sentencia UNIBANK de 17 de junio de 1999; en la sentencia
de 30 de septiembre de 2003 (Colegio de Oficiales de la Marina Mercante es-
panola) y, por supuesto, en los reglamentos 44/2001 (Bruselas II) y 805/2004
(titulo ejecutivo europeo), pues no se comprenderia de otra manera el re-
conocimiento de efectos que en ellos se contiene a favor de los documentos
notariales.

Y es también la idea que se encuentra en la reciente directiva sobre “reco-
nocimiento de calificaciones profesionales” de septiembre de este afio. He aqui
los argumentos empleados para justificar la enmienda 35 que finalmente pros-
peré en el texto del considerando 41: “Los notarios forman parte del mundo
de la justicia. Estdn encargados de ejercer la autoridad publica. Son designados
por los Estados miembros como oficiales publicos encargados de autorizar
instrumentos publicos con valor probatorio y ejecutivo [...] Sometidos a una
vigilancia disciplinaria idéntica a la de los jueces y los funcionarios [...] Cum-
plen importantes funciones de verificaciéon y control”.

La libre competencia, en si misma considerada, no es ni buena ni mala. Serd
util en la medida en que contribuya a mejorar los servicios y siempre y cuando
lo que se gana con la liberalizacién sea superior a lo que se pierde. Y ello ha-
bra de ser determinado en funcién de cada servicio. Pero bien entendido que
existiendo un interés publico superior, las excepciones a la libre competencia
encontrardn ahi su justificacion.



