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    Prólogo a esta edición




    Desde la anterior edición de este libro, de 2010, hasta ésta que tiene en sus manos, muchas cosas han ocurrido. Y la primera y principal es el fallecimiento de nuestro padre, creador de esta obra, en 2015. El, como preparador de la oposición a notarías, estaba insatisfecho con los temas que se dedicaban específicamente al Derecho Notarial. No era incorrecto lo que contenían, decía, pero no le gustaba el concepto de notario que de ellos se colegía: alguien que se limita a aplicar de forma casi automatizada normas de diverso rango, en vez reflejar lo que realmente es, un jurista total enfocado a la vida real y cuya actuación debe estar siempre presidida por un fuerte sentido ético. Como solía repetirnos, el notario no solamente lo es de los clientes que entran en la notaría, sino de aquellas otras personas que puedan verse afectadas por su actuación, aunque nunca lleguen a pisar el despacho.




    Esa fue la razón de que decidiera publicar en 1992 un Derecho Notarial que, siguiendo formalmente el programa de notarías, tuviera peso doctrinal y fuera al mismo tiempo un “manual del buen notario” (aunque él nunca usó esta expresión). En la segunda edición, la de 2010, en la que ya intervenimos mi hermano Ignacio y yo, procuramos que ese propósito continuara siendo el hilo conductor esencial de la obra.




    Finalmente, en 2020, sus dos hijos notarios nos embarcamos en la trabajosa preparación de esta tercera edición, como un homenaje a su memoria. La obra ha crecido y cambiado, como no podía ser de otra forma, pero algo ha permanecido inmutable: nuestra voluntad de ser fieles a ese hilo conductor, que nos vincula espiritualmente de una manera peculiar al ejemplo de la sobria y sólida ética profesional que le guió toda su vida. Esta edición esta hecha en el nombre del padre.




    En 2015, cambió el programa de la oposición a notarías, y el libro se ha adaptado a los nuevos epígrafes. Asimismo, ha habido un enorme número de novedades legislativas, doctrinales y jurisprudenciales. Todas ellas están reflejadas en el mismo.




    Esperamos que sea de utilidad su lectura.




    Fernando Gomá Lanzón


  




  

    Prólogo1




    Este libro nació en 1992 como fruto de los esfuerzos de su autor para preparar, primero, partes de temas, y luego temas enteros en las oposiciones a notarías de sus hijos Ignacio y Fernando. Originariamente era, pues, un libro en que se trataba de sistematizar y adecuar al programa de las oposiciones a notarías el Derecho notarial existente entonces, aunque, desde el primer momento, con una pretensión, quizá en buena parte conseguida, de claridad, erudición y visión personal del notariado que permitiera su aprovechamiento no solo por aquellos que querían ingresar en el Cuerpo, como efectivamente ocurrió, sino por todos los que querían acercarse, por muy diversas razones, al Derecho documental y carecían, por no existir manuales actualizados, de instrumentos para ello.




    Hoy, casi veinte años después, sus hijos han proseguido su trayectoria vital y son notarios como él desde hace mucho tiempo; y también lo ha hecho el Derecho notarial, que en este período ha experimentado una transformación en ciertos aspectos, los cuales, si no son esenciales, sí al menos afectan de un modo trascendente a la función. Todas las sucesivas innovaciones se fueron incorporando al texto original –en su versión informática– a medida que se iban produciendo, por las necesidades ya apuntadas de la preparación de opositores. Pero, avanzada ya su jubilación, nos ha parecido interesante y oportuno –al autor y a sus dos hijos– preparar una segunda edición más ambiciosa que la primera, que es la que ahora se presenta.




    Esta edición supone algo más que una simple puesta al día de la normativa, pues en realidad lo cuantitativo (el libro es más del doble en tamaño de su versión original) ha hecho que resulte afectado lo cualitativo, con las ventajas y también los inconvenientes que ello pueda suponer. La experiencia de los colaboradores en órganos corporativos (Fernando en la sección de Nuevas Tecnologías del Consejo General del Notariado, Ignacio en Servicio Notarial de la DGRN y la Junta Directiva del Colegio Notarial de Madrid), así como su especialización en algunas cuestiones (Fernando en copia electrónica y todo lo relacionado con el documento público electrónico; Ignacio en el documento ante notario extranjero, testimonios y legitimaciones, blanqueo de dinero...) han hecho que quizá ahora el libro esté fundamentalmente dirigido a los notarios y otros profesionales, sin que ello impida que siga siendo utilizado por los opositores, que podrán distinguir lo esencial de lo accesorio mediante la técnica de la letra pequeña y la nota a pie de página y que, en cambio, dispondrán de mayor información.




    Con todo, quizá esto no es lo más importante. Lo esencial es el designio de reivindicar la figura del notario y la función notarial; y también contribuir a la construcción del Derecho notarial como categoría autónoma, sobre la base del instrumento público. Ciertamente, los bandazos de la Historia no pueden dejar de afectar al mundo del Derecho y por supuesto a la fe pública: la globalización económica y la liberalización, la generalización de las instituciones anglosajonas, la entronización de la competencia como instrumento en el mercado, la sacralización, por otro lado, de la seguridad, entre ellas la jurídica, y la protección al consumidor, así como el acrecentamiento del poder de un Estado ávido de información y de control de sus ciudadanos, no dejan de afectar a una profesión milenaria y mestiza, fruto de la unión de lo público y lo privado y, por tanto, de sangre no pura, a veces no querida por ninguno, a veces querida por todos. Por eso hoy hay que seguir reivindicando su naturaleza dual como único medio para que siga siendo útil y proporcione un valor añadido: no es, en efecto, el notario un simple instrumento del Estado destinado a proporcionarle información y descargar de trabajo a los Tribunales, ni tampoco un profesional libre encargado de favorecer los intereses de una sola de las partes. Ni siquiera es, como se ha postulado, un simple instrumento de la seguridad jurídica del adquirente. Es todo eso y algo más: es básicamente una herramienta para el ejercicio de la libertad del ciudadano y de la sociedad, de la que surge originariamente el notario para ser luego incardinado en la estructura del Estado con fines más amplios. Es con esa mezcla de libertad de elección, confianza, asesoramiento profesionalizado de alto nivel, independencia, seguridad jurídica, servicio público y sujeción a la Administración y colaboración con esta como se puede prestar un servicio diferenciado de otras profesiones y con su propia fisonomía. Y con ventaja frente a modos de actuar extranjeros –particularmente anglosajones– que, aunque puedan ofrecer lo mejor y lo peor, tanto en precios como en servicios, difícilmente podrán dar el servicio medio de calidad que proporciona el notariado a toda la sociedad (del mismo modo que otras instituciones, como la sanidad pública). Señala Javier Gomá Lanzón, en Ejemplaridad y Fe Pública –al que procede traer aquí a colación, no como hermano, sino como filósofo–, que a la doble condición de funcionario público y profesional del Derecho habría de añadirse una tercera, consistente en ser un ejemplo público-privado que ejerce su autoridad y disfruta de prestigio y confianza, entendido esto no como un hecho consumado, sino como una misión que ha de cumplirse.




    Finalmente –ya lo hemos indicado antes–, se ha pretendido reivindicar el Derecho Notarial como disciplina con rasgos característicos. Es sabido que los tratados de Notaría –Ars Notariae– anteriores a la Ley del Notariado (LN) eran recopilaciones más o menos metódicas de las normas legales de Derecho privado aplicables a la actuación notarial. La Ley del Notariado supuso el inicio de un cuerpo específico de reglas sobre el notario y el instrumento público, pero quizá el Derecho notarial no había adquirido todavía una personalidad y autonomía científica, al modo del Derecho procesal o del trabajo, que se desgajó del Derecho civil mediante el desarrollo de algunas de sus instituciones en su ámbito peculiar. A este modelo, que ya patrocinaba don José Castán Tobeñas en Función Notarial y Elaboración Notarial del Derecho, intenta aproximarse este libro por dos caminos:




    Por un lado, destacando la peculiaridad de la relación jurídica que se desenvuelve ante el notario mediante el desarrollo y reivindicación de los efectos del documento público, no solo entre las partes sino también frente a los terceros (la oponibilidad y la utilizabililidad del documento), cuya protección no es patrimonio de la publicidad registral; el valor del instrumento público como manifestación no de la existencia de las declaraciones, sino como prueba plena del negocio jurídico como tal, el valor del documento no como simple elevación a público del acto sino como una verdadera renovatio contractus... Todo ello caracteriza la relación jurídica que se da ante el notario y la diferencia, cualitativamente, de la privada por los efectos sustantivos, probatorios y ejecutivos del documento notarial.




    Y por otro, al modo de los antiguos tratados como el Febrero (Librería de Escribanos de José Febrero, 1789), la Teórica del Arte de Notaría de Gibert (1772), Opera Artis Notariae, de Gali (1582), el Viridarium Artis Notariatus de Comes (1704) y tantos otros, introduciendo en el lugar correspondiente aquellas cuestiones del Derecho civil o mercantil que, si no exclusivas del notario, sí son características y cotidianas en el quehacer notarial y, por tanto, imprescindibles: cuestiones de capacidad, determinación de la ley aplicable en Derecho internacional o interregional, interpretación de los poderes, autocontratación, etc., para lo cual han sido de gran utilidad las Instituciones de Derecho Civil Común y Foral del propio autor de este libro.




    Ojalá se hayan conseguido todos los objetivos.




    Ignacio Gomá Lanzón




    




    

      

        1. El prólogo ha sido redactado por Ignacio Gomá Lanzón por habérselo solicitado así los demás coautores de este libro.


      


    


  




  

    Capítulo I




    La función notarial: fundamento y caracteres. Características del notariado latino. La Ley Orgánica y el Reglamento Notarial




    1. La función notarial: fundamento y caracteres




    La función notarial está ante todo al servicio de la libertad civil, principio proclamado en el art. 1.º de la Constitución. Ofrece a los ciudadanos un cauce privilegiado para que puedan ejercer la autonomía de su voluntad configurando sus relaciones jurídicas del modo que tengan por conveniente y plasmando sus negocios jurídicos en un instrumento público dotado de múltiples cualidades intrínsecas y extrínsecas, como el previo asesoramiento, el control de sus elementos constitutivos, la legalidad de su contenido, la fehaciencia, lo que, a su vez, generará efectos probatorios, traditorios, ejecutivos y otros. Y esas cualidades y efectos resultan de haber sido extendido el documento por un profesional del derecho que, además, es funcionario público. También, por estas mismas cualidades, el instrumento público contribuye eficazmente a la seguridad jurídica, a la que se refiere el art. 9.3 de la Constitución, en su variedad preventiva, aspecto este que se viene destacando por la doctrina y la legislación en los últimos tiempos.




    En todo caso1, la esencia del notario es trabajar con negocios jurídicos. Los negocios son el instrumento mediante el cual se hace realidad la autonomía privada, principio que refleja en el mundo jurídico el superior valor de la libertad. A este valor, el de la libertad, es al que está radicalmente adscrito el notario. Por supuesto, la autonomía de la voluntad tiene límites por razones de justicia, igualdad o respeto a la intimidad personal. E indudablemente al notario se le demanda seguridad tanto de las partes como de los terceros -la seguridad del tráfico-, a la que puede contribuir notablemente. Pero la verdadera esencia del notario es hacer posible en el ámbito jurídico el ejercicio de la libertad de los ciudadanos.




    1.1. Caracteres y principios




    A) Qué hace el notario




    Quizá es prudente comenzar realizando una descripción de lo que en la práctica hace el notario. En este sentido, las RR. de 30 de marzo y 2 de abril de 2007 desarrollan expresivamente los diferentes aspectos de la función notarial: «La autorización del instrumento público por el notario cumple una función múltiple: al imponerse al Notario la obligación de dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demás actos extrajudiciales; de velar para que el otorgamiento se adecue a la legalidad así como por la regularidad formal y material de los actos o negocios jurídicos que autorice o intervenga, se tutelan, a la vez, numerosos intereses». Así, se protege a las partes contratantes, mediante el asesoramiento y la advertencia; a los terceros, adoptando cautelas en su interés; y a la Administración Pública, siendo un instrumento de cumplimiento de la ley.




    – Dicha autorización notarial protege, en primer lugar, a las partes contratantes y, en particular –tratándose de transmisión del dominio o derechos reales–, al adquirente, controlando la titularidad y el poder de disposición del transmitente, así como –entre otros extremos–, advirtiendo a las partes de las consecuencias legales y fiscales del acto, con especial asistencia a los consumidores o parte débil en la contratación inmobiliaria. Se trata, así, de procurar una información cabal que permita prestar, en suma, un consentimiento suficientemente asesorado, todo ello con simultaneidad al momento de la transacción económica, para instar seguidamente del Registro, por vía telemática, con carácter inmediato posterior al otorgamiento, sin solución de continuidad, la extensión, en su caso, del correspondiente asiento de presentación.




    – Pero el notario interviene para salvaguardar no solo el interés de los contratantes, sino también de los terceros. Los efectos de la escritura se producen no solo entre las partes, sino además –como dice el ar­tícu­lo 1218 del Código Civil– en “contra de tercero”. La tercivalencia de la escritura pública –v.gr. de compraventa de un inmueble– obliga al notario a adoptar numerosas cautelas en favor de los terceros, como la inmediata, tras su intervención, de dejar inutilizados los títulos del transferente (ar­tícu­los 1219 del Código Civil y 174 del Reglamento Notarial), y muchas otras (v.gr., notificación inexcusable al arrendatario, verificación de la licencia administrativa previa a una segregación o parcelación, consideración de la posible inclusión de la finca dentro de las áreas de retracto a favor del Ayuntamiento, y tantos otros aspectos que el notario debe verificar, aparte comprobaciones administrativas, en materia inmobiliaria, como el certificado del arquitecto o facultativo, o la póliza del seguro decenal en términos legalmente satisfactorios para la cobertura del valor de las viviendas, a la hora de autorizar una declaración de obra nueva o un acta de finalización de obra, incluso en una venta inmobiliaria ulterior, formulando la advertencia correspondiente, si faltara eventualmente la regularización de alguno de estos extremos, sin olvidar la importancia del mercado de viviendas de protección oficial, con precios tasados, limitaciones concernientes a su aprovechamiento o la eventual posibilidad de su descalificación, que el notario debe controlar; etc.).




    – Entre los terceros protegidos por la actuación notarial en materia inmobiliaria se encuentran las propias Administraciones Públicas y entre ellas, muy especialmente, el Fisco (v.gr., si se vende un inmueble situado en España por no residente debe controlar si procede o no que el comprador haya practicado la retención fiscal correspondiente para su ingreso directo en el Erario Público. Debe también controlar la repercusión del impuesto en las operaciones sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido. En toda transmisión inmobiliaria es preceptivo –y clave para el funcionamiento del sistema tributario– consignar la referencia técnica catastral del inmueble, teniendo actualmente los notarios posibilidad de comunicación directa por vía telemática con las oficinas públicas del Catastro. Los notarios están obligados a suministrar información a la Administración tributaria, mediante la remisión periódica de índices informatizados, sobre todos los documentos autorizados que contengan hechos imponibles; y también a remitir a los Ayuntamientos las notificaciones para la liquidación del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos urbanos, etc.).




    Esa labor que el notario debe desplegar al autorizar una escritura pública, con la consiguiente tutela de los diversos intereses concurrentes, la realiza con imparcialidad (cfr. ar­tícu­lo 147 del Reglamento Notarial), y le es encomendada por el legislador con independencia de que preste su función en régimen de libre concurrencia y de libertad de elección por el particular. Esa libertad de elección es un modo de organización del servicio público que según demuestra la práctica es óptimo para asegurar la ágil y eficiente prestación del mismo, sin que ese criterio organizativo empañe en modo alguno el ejercicio de dicha función pública»2.




    Es preciso dejar constancia, por otra parte, del impacto en la actividad notarial causado por algunas leyes recientes3. Tras una etapa (hasta 2001) en la que el aspecto del notario como profesional del derecho tuvo en la práctica un mayor predominio, se ha producido, quizá debido al boom de la contratación en masa, particularmente inmobiliaria-hipotecaria, un cierto deterioro de la calidad documental (con reflejo incluso en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que equipara al público, a efectos probatorios, el documento privado no impugnado), y se han ampliado, culminando una fase política, las funciones de los notarios mediante la fusión con los corredores de comercio. Parece, en suma, haber comenzado una nueva etapa en que, por medio de cambios legislativos acaecidos en los últimos tiempos sobre el quehacer del notario, particularmente las Leyes 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, y 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas de prevención del fraude fiscal, se ha alterado de algún modo la naturaleza de la función notarial.




    Por un lado, se ha querido acentuar la idea de control de legalidad por parte del notario. La Ley 24/2001 establece el juicio notarial de suficiencia de los poderes sin ulterior control registral (lo que provocó una larga polémica), y fija, mediante la introducción de un nuevo art. 17 bis en la Ley del Notariado, la obligación de que el notario dé fe de que el otorgamiento se adecua a la legalidad (en realidad ya incluida en el antiguo art. 1.º) y la necesidad de dar fe «conforme a las leyes» de los contratos y demás actos extrajudiciales. Esta idea se completa con la modificación por la Ley 36/2006 de los arts. 17, 23 y 24 de la Ley del Notariado, acuñando el concepto de «regularidad material» como principio por cuya aplicación el notario ha de velar, de manera que ha de ir más allá de la posición de un testigo privilegiado para procurar que el negocio formalmente realizado se adecue al negocio efectivamente querido, lo cual tiene gran trascendencia en la lucha contra el fraude fiscal y blanqueo de dinero, por lo que este concepto va de la mano del de colaboración con la Administración que seguidamente se verá. En la reforma del Reglamento Notarial operada por el RD 45/2007, de 19 de enero, se recogían profusamente en diversos ar­tícu­los estas ideas que, sin embargo, han sido en parte anulados por la STS de 20 de mayo de 2008.




    Por otro, se ha acentuado el aspecto público de colaboración con la Administración mediante el establecimiento de un nuevo sistema de índices informatizados de envío quincenal, la imposición de la obligación de controlar los medios de pago y el número de identificación fiscal, y particularmente la atribución a la Administración tributaria de unas amplias potestades de acceso a los protocolos notariales. Asimismo, se han establecido, ya desde la Ley de 1993, importantes obligaciones en materia de blanqueo de dinero, que mediante la Ley 36/2006 pasan a formar parte del estatuto corporativo y que están recogidas en la actual Ley 10/2010.




    Además, se ha impulsado la utilización de las nuevas tecnologías particularmente a través de la Ley 24/2001, sobre la base de la creación de un documento electrónico que circula por la red con firma digital y que en principio produce los mismos efectos que el documento en soporte papel.




    Se han clarificado las formas documentales en la Ley 36/2006 y el reglamento del 2007, cuestión necesaria tras la fusión de los corredores de comercio, y que se lleva a cabo sobre el principio de protocolo.




    La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción Voluntaria, supone un cierto cambio cualitativo pues, como dice su Exposición de Motivos, “opta por atribuir el conocimiento de un número significativo de los asuntos que tradicionalmente se incluían bajo la rúbrica de la jurisdicción voluntaria a operadores jurídicos no investidos de potestad jurisdiccional, tales como secretarios judiciales / letrados de la Administración de Justicia, notarios, registradores de la propiedad y mercantiles, compartiendo con carácter general la competencia para su conocimiento. Estos profesionales, que aúnan la condición de juristas y de titulares de la fe pública, reúnen sobrada capacidad para actuar, con plena efectividad y sin merma de garantías, en algunos de los actos de jurisdicción voluntaria que hasta ahora se encomendaban a los jueces. Si bien la máxima garantía de los derechos de la ciudadanía viene dada por la intervención de un juez, la desjudicialización de determinados supuestos de jurisdicción voluntaria sin contenido jurisdiccional, en los que predominan los elementos de naturaleza administrativa, no pone en riesgo el cumplimiento de las garantías esenciales de tutela de los derechos e intereses afectados”. En un sentido muy parecido, en la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo se atribuye a los notarios la competencia en determinados expedientes de este ámbito. Por su parte, el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social introduce el acta extrajudicial de pagos en la Ley Concursal.




    Y no cabe desconocer la trascendente reforma, en todos los sentidos, incluido el propiamente notarial, que supone la Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica. El notario queda configurado como un puntal esencial para que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad jurídica como parte de su dignidad inherente, participando activamente en su proceso de toma y expresión de decisiones, y la expresión, con efectos jurídicos, de su voluntad, deseos y preferencias. En definitiva, la función notarial se configura como un cauce para que la persona con discapacidad ejerza plenamente su libertad.




    Estos cambios legislativos suponen sin duda modificaciones concretas en el quehacer del notario y afectan indirectamente o, incluso, directamente a su función, aunque no todos los cambios merecen la misma valoración: en algunos aspectos han sido valorados positivamente, como aquellos en los que se refuerza el control de legalidad, el uso de las nuevas tecnologías o la mayor colaboración con las diversas Administraciones o se le atribuyen nuevas competencias en el marco de la desjudicialización del Derecho; pero en otros han merecido críticas, como por ejemplo en lo que se refiere a la pérdida del control por el notario del secreto del protocolo, como función que se le atribuye para la garantía de la intimidad y privacidad de las declaraciones de los otorgantes y particularmente en las obligaciones impuestas al notario en la legislación sobre blanqueo de dinero que, sin desmerecer la importancia de la finalidad que persiguen, en ocasiones han llegado a desvirtuar la función notarial atribuyendo al notario funciones más propias de otras instancias, como las policiales, con el objeto de rentabilizar al máximo la cercanía de aquel a las operaciones afectadas.




    B) Principios que rigen su actuación




    Rodríguez Adrados4 sintetizó los Principios Notariales de su función pública de la siguiente manera:




    – El principio de rogación: el notario no puede actuar de oficio.




    – El principio de veracidad, fundamento de la fe pública.




    – El principio de inmediación, la asistencia personal y presencia física.




    – El principio de legalidad, la adecuación al Ordenamiento de la actuación notarial.




    – El principio de profesionalidad, particularmente la adecuación facultativa, el asesoramiento y el consejo.




    – El principio de libre elección, del notario por el requirente.




    – El principio de imparcialidad: deriva de su función pública su obligación de conservar la equidistancia respecto de los intereses contrapuestos.




    – El principio de dación de fe, es decir, la asunción de la autoría del documento.




    A lo largo de la exposición se irán examinando estos principios.




    C) La utilidad metajurídica de la forma notarial 5




    La actuación notarial responde a unos principios jurídicos y produce efectos jurídicos, pero también tiene valor en otros ámbitos, que conviene recalcar: un valor cívico, porque implica someterse a la norma y facilitar su cumplimiento; un valor económico, porque las formas jurídicas permiten crear que representaciones estandarizadas que facilitan el intercambio de activos; y un valor ético, porque recuerdan, al otorgar el documento, ciertos estándares morales.




    a) Valor cívico




    La forma, y particularmente la notarial, es un acto cívico, un acto de responsabilidad, porque implica someterse a la norma y facilitar su cumplimiento. Lo mismo podríamos decir sobre otros actos jurídicos o meras formalidades –incluso simplemente el ir correctamente vestido o el saludar- que tienen también ese sentido cívico de permitir identificar las situaciones, preservar la vida social y resguardar la intimidad.




    b) Valor económico




    Ciertas formas no sólo tienen un valor ético, sino también económico. Las formas son representaciones estandarizadas de una determinada realidad que generan una confianza. Ésta, en una economía moderna, no recae sobre el conocimiento directo de la persona –imperfecto por definición- sino sobre sus representaciones. Si vamos a un hotel, lo esencial no es que el recepcionista me conozca, sino que le exhiba el pasaporte y la tarjeta de crédito, que son las representaciones homologadas para las cuestiones concretas que se dilucidad, que son las que importan al caso. Ciertas formas tienen, pues, un valor económico porque, por los requisitos con que han sido creadas, contienen una representación de la realidad homogénea y estandarizada que generan confianza.




    La razón del desarrollo de ciertas ficciones o símbolos, en este caso jurídicos, es que permiten operar con gran un número de individuos. Dice Harari6 en su libro Sapiens que un grupo humano de hasta 150 individuos -umbral crítico en las organizaciones- “puede organizarse sin rangos formales, títulos ni libros de leyes para mantener el orden”. Pero a partir de ese umbral, las cosas no pueden funcionar tan simplemente. El Homo Sapiens consiguió cruzarlo mediante la aparición de la ficción y la imaginación, a través de las cuales se puede conseguir una cooperación humana a gran escala. Pone, como ejemplo, la existencia de la Peugeot, ente incardinado dentro del género de las ficciones legales y la especie “compañías de responsabilidad limitada”, que es una invención de nuestra imaginación que permite desligarnos de aquello que se ve y se siente (los obreros, el material, el producto) para crear una ficción nueva, en que todos hemos convenido, basada en que hay algo que existe más allá de la corporeidad que hace que todos los elementos cooperen en algo más grande.




    Y la confianza que se genera con esas formas permite el intercambio, base del mercado. Como dice Hernando de Soto7, el Occidente rico, después de haber inventado ciertas representaciones, olvida para qué las inventó, y es importante, de vez en cuando, hacer el esfuerzo de tenerlo presente, porque en muchos países poder demostrar que eres propietario de algo mediante un documento es la diferencia que permite de dejar de ser pobre. Y esto es así porque da acceso al crédito y a la transmisión al generar seguridad jurídica, imprescindible en el mercado, a su vez imprescindible para el desarrollo. En este sentido, como dice Hernando, la creación de un sistema de título formal es un argumento progresista, no conservador. Claro que para que esto ocurra las formas han de ser verdaderamente confiables –como ocurre muy particularmente con las notariales- por constar que en su formación han concurrido unos requisitos de fondo (capacidad, titularidad, declaración real, etc.) que permiten la generación de unas presunciones jurídicas muy potentes en las cuales todos han de creer. Y ello revaloriza de una manera exponencial los activos.




    Esto es lo que ocurre con la escritura pública, producto esencial del notario. La forma jurídica consistente en su exhibición es también una convención que consiste en aceptar que tal acto debe producir ciertos efectos. Si hay escritura no hace falta profundizar: ella es el concentrado de derechos. Y eso facilita el tráfico, la atribución de derechos y la confianza en el sistema, en definitiva.




    c) Valor ético




    La forma tiene también un efecto respecto de la conducta de aquellos que se sirven de ella. Recientes estudios en el campo de la sicología económica han hecho descubrimientos muy interesantes. Dan Ariely8, por ejemplo, muestra los interesantes experimentos que realizó para descubrir cómo la gente miente. La conclusión que saca Ariely es, por un lado, descorazonadora: la mentira está generalizada y es bastante estable. Pero, por otro, esperanzadora: un simple recordatorio de los estándares morales puede cambiar sustancialmente las cosas. Y esto es precisamente lo que pasa con la forma: que te obliga a recordar estándares morales en el momento de otorgar el documento.




    Sentados estos principios, es necesario profundizar más para perfilar su naturaleza jurídica. La reflexión doctrinal sobre la esencia y fundamento de la función notarial comienza cuando se promulga la Ley Orgánica y se desarrolla en dos direcciones: de un lado, se aborda directamente el problema de dilucidar qué es lo que realmente hace el notario, en qué consiste su actuación, para qué sirve. De otro, se trata de situar esta función en relación con los poderes clásicos del Estado, concretamente el judicial y el ejecutivo o Administración. Examinaremos ambas cuestiones.




    1.2. Naturaleza de la función notarial. Teorías




    A) La fe pública




    La más antigua y clásica teoría sobre la función notarial es la que se apoya en el concepto de fe pública. Sostenida unánimemente por los autores clásicos, desde Gregorio López, en su Comentario a las Partidas hasta, en tiempos relativamente recientes, por Fernández Casado9 y Torres Aguilar10, entiende que la función del notario es la de dar fe de ciertos actos, creando así una prueba preconstituida.




    Esta doctrina, que explica perfectamente la función notarial cuando se trata de autorización de actas, se revela insuficiente cuando se enfrenta a la escritura pública, cuyo valor y efectos es incapaz de fundamentar.




    Observa agudamente Molleda Fernández-Llamazares11 que, aunque del art. 1 de la Ley pudiera desprenderse que lo que hace el notario es dar fe, en realidad no es el notario el que dispensa la fe pública, sino el ordenamiento jurídico el que atribuye dicha fe, no precisamente al notario, sino al instrumento público autorizado por él.




    B) Teorías instrumentalistas




    La doctrina más moderna busca la justificación de la función notarial y su propia esencia, más que en lo que el notario hace, en el resultado de su hacer: el instrumento público (González Palomino, Núñez Lagos).




    La actividad del notario se explica y se fundamenta por la creación de un documento de particular valor y eficacia, tanto en la forma como en el fondo, y que desempeña un decisivo y útil papel en la vida jurídica nacional, no solo en la realización pacífica del Derecho que los ciudadanos llevan a cabo todos los días ejecutando actos y celebrando negocios, sino también en las contiendas que se susciten ante los Tribunales.




    Por eso dice González Palomino12 que «los cuatro puntos cardinales del quehacer del notario son: 1. Redactar el instrumento público. 2. Autorizar el instrumento público. 3. Conservar el instrumento público. 4. Expedir copias del instrumento público».




    Las teorías instrumentalistas son las que parecen tener mayor difusión en España actualmente. No tanto en los demás países del notariado latino, en los que se les reprocha que restringen excesivamente el campo de actuación del notario al circunscribirlo al documento.




    C) El notario como controlador de la legalidad




    Se ha destacado en los últimos tiempos la faceta de controlador de la legalidad –la función auditora y de gatekeeper del notario- que se podría vincular al principio de legalidad del artículo 9.3. En su día, no obstante, fue puesta en duda -al impugnarse algunos artículos de la modificación del Reglamento de 2007- como si en la realidad vivida (y recogida en varias leyes) no fuera adaptar la voluntad de las partes a la legalidad una de nuestras principales funciones y quizá una de las que más perviven en la mente de los ciudadanos, junto con la socorrida de “dar fe”. Hoy, es más, el control de legalidad notarial ha experimentado, a consecuencia de sucesivas normas, un incremento cuantitativo y también cualitativo, pues ahora tiene como objetivo o ideal no sólo la regularidad formal, sino también la material, lo que se manifiesta en una nueva actitud ante las cosas, más vigilante y proactiva.




    Pero, aun siendo novedoso e importante, conviene advertir sobre los límites de ese control material; límite que podríamos calificar de constitucional, porque no puede comprender aquellas cosas que están fuera de su alcance jurídico e incluso gnoseológico; por ejemplo, las intenciones no manifestadas ni evidentes –finalidades fraudulentas ocultas- o, incluso, la abusividad de las cláusulas incorporadas a los contratos que no hayan sido declaradas como tales por la ley o por un juez. El notario sólo debe llegar a lo que tiene ante sí: las declaraciones de las partes y los documentos presentados que, eso sí, han de ser lícitos, claros, coherentes y hasta poco sospechosos.




    Pero al notario no le compete realizar presunciones sobre la licitud de las cosas apoyándose en su simple criterio subjetivo. Admitir lo contrario conduciría a consagrar una especie de “juicio notarial” carente de procedimiento contradictorio, que se incoaría con la única legitimidad de la subjetividad personal del notario ante la concurrencia de sospechas más o menos fundadas, y se sustanciaría sin disponer todos los elementos de juicio, que no podría exigir. Aceptar tales juicios preventivos sería contrario al principio de tutela judicial efectiva, que prescribe el artículo 21.4 de la Constitución; incluso supondría un coartamiento de la autonomía de las partes en oposición al principio de libertad de su artículo 10.2, si partimos de la base de que en un sistema de democrático lo que no está prohibido está permitido (por el valor superior de la libertad consagrado en el artículo 1), por lo que no cabría negarse a autorizar documentos por sospechas, máxime cuando la actuación del notario es obligada de acuerdo quizá, con un cierto derecho a la forma pública que todos los ciudadanos tienen y que se podría entender enmarcado en el artículo 9.3 de la propia Constitución. En resumen, el notario ejerce un control de legalidad, incluso de regularidad material, pero éste no nos define absolutamente porque tiene límites, más allá de los cuales se encuentran los jueces. No es fácil encontrar el límite entre la persecución de la regularidad material y la labor de los jueces, pero hay que buscarla, porque ese es nuestro campo de actuación constitucional.




    Tampoco otros aspectos accesorios como el de ser sujetos obligados en materia de blanqueo de dinero y colaboradores con la Administración pueden definir nuestra función, por muy importante que hoy sea y por mucho que hayan suscitado el cambio cualitativo a la regularidad material mediante la incorporación del concepto de evaluación del riesgo en la lucha contra el blanqueo de dinero. Por supuesto, el notario es un evaluador nato por su lugar central en el tráfico; y, merced a los adelantos tecnológicos, un potente recolector y suministrador de información a todo tipo de organismos públicos lo que, con la ayuda de esas mismas tecnologías, genera un enorme poder: el que surge de la capacidad de vincular datos diferentes para controlar operaciones y personas, pulsar las diferentes situaciones sociales, formular estadísticas y generar planes estratégicos. Y ello cada vez recaba mayor parte de nuestra atención y esfuerzos, pero estas actividades no son, ni mucho menos, las que nos definen ni contienen los valores básicos o constitucionales que desarrollamos. Es más, centrarnos en ellos puede, a veces, distraer la atención notarial de la que se suponga que es su actividad fundamental. Porque el notario no es un policía, pero lucha contra el blanqueo de dinero; no es un juez, pero proscribe prácticas ilegales; no es un inspector de Hacienda, pero ayuda a la regularidad fiscal; no es un abogado, pero asesora a las partes para la consecución de sus fines lícitos… Ninguna de estas profesiones le define totalmente.




    D) El notario y la seguridad jurídica




    En las épocas más recientes ha sido el valor de “seguridad jurídica” el que más se ha usado para definirnos, al punto de ser representados como abanderados de la seguridad jurídica preventiva o de la seguridad cautelar. Giménez Duart se preguntaba en el VI Congreso Notarial Español de 1997:




    “¿Qué somos hoy? ¿Cuál es, dicho sea en términos económicos, nuestro valor añadido? La respuesta es muy clara: la seguridad jurídica, sin duda alguna. El instrumento notarial es, ante todo, instrumento de la seguridad preventiva. Y ello no es decir cualquier cosa, baste pensar que la seguridad jurídica es un valor constitucional recogido en el artículo 9.3 de la Carta Magna. Pero esto es algo que tenemos últimamente muy oído, puede que demasiado, por lo que quizá para algunos se ha convertido ya en un tópico.




    Pero hay que insistir en que nuestro campo de actuación, nuestra <<función>> es la seguridad jurídica preventiva a través del instrumento público;…”13




    Y, sin duda, el notario contribuye a la seguridad jurídica, pero quizá no como elemento único ni esencial, como veremos.




    E) El notario y la libertad




    No cabe, pues, anudar la función del notario a un valor con una exclusividad suficientemente identificadora de su esencia. La función notarial es abstracta y multifuncional y no es fácil visualizar unitariamente el concepto de redactar actos y contratos, asesorando imparcialmente a las partes sobre el modo más eficaz de obligarse o actuar, mientras que, a la vez, se controla la legalidad y se da fe del contenido del documento, conservando su matriz indefinidamente para garantizar la justificación de los derechos en él contenidos; y, menos, que ello es útil por sus efectos ejecutivos, probatorios y legitimadores. Demasiados conceptos, demasiados valores. De hecho, el carácter adaptable que nuestra naturaleza híbrida provoca ha hecho que, según las diferentes etapas sociales y políticas, se haya resaltado más unos u otros valores.




    El control de legalidad es algo que el notario ha de hacer en su faceta de funcionario, pero también ha de asesorar –imparcialmente- y conservar el documento. La seguridad jurídica, por mucho que ésta sea un valor constitucional recogido en su artículo 9.3, es un valor técnico-jurídico, instrumental y, quizá, un tanto de segundo orden, de carácter auxiliar; como dice Gomá Salcedo14, el notario no se dedica a sustancialmente a proporcionar seguridad jurídica, sino a redactar escrituras públicas, es decir, trabajar con negocios jurídicos y la sustancia del negocio jurídico es la autonomía privada, la autodeterminación, la configuración creadora. Es decir, el valor con el que trata es, fundamentalmente, el de la libertad, con todo lo que ello significa de aire fresco, de creación.




    Como decía González Palomino, el notario “pelea en las avanzadillas del Derecho”. Y, por supuesto, con ello crea seguridad, porque al encauzar la voluntad de las partes la depura; al advertirles de los riesgos les previene, al proscribir lo nulo evita contiendas, al imprimir fe pública garantiza su prueba y al conservarlo en su protocolo asegura su pervivencia. Pero no es la seguridad jurídica en sí misma el objeto de su actuación; más bien aquella es una consecuencia natural de ésta: la que resulta del encauzamiento de la libertad de los ciudadanos entre el horizonte de sus intereses y los límites de la ley. Además, la del notario no es la seguridad jurídica del tráfico, más propia del negocio abstracto que del causal, o del predominio de lo declarado sobre querido, o de la inscripción, como triunfo del propietario diligente sobre el real. El notario más bien se mueve en la seguridad jurídica del negocio bien diseñado, porque quiere actuar en el terreno de lo real y no de lo declarado, averiguando las verdaderas intenciones, valorando la capacidad o avisando a terceros inadvertidos. No se trata de sorprender en la buena fe, sino al contrario, destruirla con las advertencias y preguntas adecuadas. Es decir, el notario crea seguridad jurídica afrontando la realidad, no ignorándola.




    En definitiva, el notario es una creación de la sociedad híbrida, multifuncional, que a su vez crea productos abstractos y multifuncionales para una sociedad necesitada de formas.




    1.3. Ubicación de la función notarial entre las demás funciones públicas. Teorías




    A) La que aproxima la función notarial a la actividad administrativa




    a) Actividad administrativa normal




    Celorio Alfonso15, y también Montejo,16 la incluyen entre la actividad administrativa típica, reputándola como un servicio público y calificando los actos del notario como actos administrativos.




    Es difícil, sin embargo, concebir la actividad notarial como acción directa de la Administración. No se da, por ejemplo, la responsabilidad de esta por los actos de sus agentes o funcionarios. En Italia, Vocino pretende orillar este problema mediante la teoría del «órgano indirecto», que ejercería las funciones públicas «por sustitución del Estado» y sin vincular a este.




    b) Administración pública de intereses privados




    González Palomino17 entiende que la función notarial, junto con la actividad no propiamente jurisdiccional de los jueces –la jurisdicción voluntaria– tiene carácter administrativo, se encuadra dentro de la Administración pública de intereses privados.




    B) Las que la aproximan al poder judicial




    a) La jurisdicción voluntaria




    Desechada, por supuesto, toda referencia a la actividad jurisdiccional en sentido propio, encomendada exclusivamente a la Magistratura, se pretende que la naturaleza de la función notarial es idéntica, o de análoga índole, a la que desarrollan los jueces en las actuaciones de jurisdicción voluntaria.




    Se recuerda a este respecto que en los orígenes del instrumento público se encuentran los llamados juicios aparentes, en los que las partes, puestas previamente de acuerdo, seguían los trámites del juicio para obtener los efectos de la sentencia firme. Entre esta sentencia que no va precedida de verdadera contención y el instrumento público dotado de eficacia ejecutiva merced a la «cláusula guarentigia»18 no existe solución de continuidad desde el punto de vista material.




    Lavandera19 y Bellver Cano20 han defendido esta identificación entre función notarial y jurisdicción voluntaria.




    Es una corriente doctrinal ampliamente difundida e incluso tiene su eco en el art. 3 del Reglamento, que califica al Notariado como «órgano de jurisdicción voluntaria».




    Tropieza, sin embargo, con el grave inconveniente que representa la incertidumbre acerca del concepto mismo de «jurisdicción voluntaria», verdadero cajón de sastre donde se agrupan, por razones de inercia histórica, actuaciones judiciales sin contención pero de naturaleza muy diversa: autorizaciones y complementos de capacidad, fijación de hechos, declaración de situaciones jurídicas, algunas de las cuales, como las autorizaciones, suponen auténtica jurisdicción en el sentido de imperium y no procede encomendarlas al notario.




    De otra parte, así como hay actuaciones de jurisdicción voluntaria que no pueden encomendarse al notario, también la función notarial reviste aspectos (investigación de la voluntad de las partes y redacción autónoma por el notario, consentimiento recaído sobre ese texto, unidad de acto) que no encajan en la jurisdicción voluntaria.




    Por eso decía Giménez Arnau21 que, si bien caben evidentes analogías entre la función notarial y la jurisdicción voluntaria, sobre todo si a esta última se le atribuye un significado de la máxima latitud, el resultado no es muy provechoso desde el punto de vista científico. Por el proteísmo del concepto puede concluirse que, si bien una parte de la jurisdicción voluntaria podría sin dificultad integrarse en la función notarial, esto no significa que todas las actuaciones notariales puedan encuadrarse dentro del concepto de jurisdicción voluntaria.




    No obstante lo dicho, la Ley de Jurisdicción Voluntaria de 2015 ha adjudicado al Notariado numerosos expedientes de esta jurisdicción que hasta ese momento habían correspondido a la Judicatura. Cabría decir incluso que, de alguna manera, esta norma cambió la función notarial porque con la atribución de dichos expedientes aumentó cuantitativamente y cualitativamente la función, al incrementar la potestad de realizar los juicios y calificaciones que hasta ese momento se realizaban, pero también la de efectuar valoraciones y tomar ciertas decisiones más propias de la Judicatura. Ahora bien, desde el momento en que tales funciones son oficialmente notariales, la aproximación a la función judicial decae un tanto: se podría decir que ahora el Notariado no es que pertenezca a la Jurisdicción Voluntaria, sino que una buena parte de ella compete al Notariado.




    b) La «iusadición»




    Navarro Azpeitia22 propone que la función notarial quede situada en una zona media o neutral entre la jurisdicción contenciosa y la actividad administrativa, integrando un tertium genus que podría llamarse iuris-additio o iusadición.




    C) La relación jurídica notarial




    Sanahuja23 afirma la existencia de una relación jurídica notarial, análoga a la procesal, por la cual el notario, a través del instrumento, fija los hechos, los califica y proclama su validez y eficacia, emitiendo un juicio de valor que excede la misión puramente autenticadora y constituye un acto jurisdiccional. Sobre esta base podría hablarse de una «jurisdicción notarial» distinta y paralela a la judicial.




    D) Las que la conciben como una función sui generis, distinta de la administrativa y de la judicial




    a) Poder legitimador




    Castán Tobeñas24 propone que junto a los tres poderes clásicos del Estado –legislativo, ejecutivo, judicial– se admita otro poder o función, la función legitimadora, que comprendería todas aquellas normas e instituciones por las cuales el Poder público asegura la firmeza, legalidad, autenticidad y publicidad de los hechos, actos y negocios jurídicos: el órgano más característico de este poder o función sería precisamente el Notariado.




    b) Órgano social al servicio de la seguridad jurídica




    Vallet de Goytisolo25 enmarca al Notariado en un sistema general de seguridad jurídica: es un órgano social al servicio de la seguridad en los negocios jurídicos mediante el ejercicio de su actividad conformadora y autenticadora.




    c) Tutela cautelar




    Font Boix26 observa que el cumplimiento ordenado de las actividades privadas tiene una trascendencia social evidente y es, por tanto, misión del Estado garantizarlo y protegerlo, lo que realiza mediante un conjunto de medidas e instituciones que tienden a asegurar la realización espontánea del Derecho y que pueden denominarse como actividad de «tutela cautelar o preventiva». Se distinguen de la actividad administrativa en que esta tiene por objeto la justicia distributiva, mientras que la tutela cautelar se refiere a la justicia conmutativa. La función notarial, que se integra en esa tutela cautelar, es una función pública, pero se ejerce en un área distinta de la que corresponde a la Administración, el área de las relaciones de los particulares entre sí. No es, por tanto, una función administrativa.




    E) La visión económica: Ingeniero de los costes de transacción y guardabarreras




    La creciente importancia del concepto de eficiencia ha hecho que en los últimos tiempos todas las realidades se examinen desde el punto de vista económico, y el mundo jurídico no ha sido ajena a esa tendencia, dando lugar a disciplinas como el Análisis Económico del Derecho. No ha escapado tampoco a este examen el notariado. La cuestión se ha centrado básicamente en la especialidad del estatuto propio del notario, que puede considerarse, desde el punto de vista económico, protegido, porque conlleva una entrada restringida con numerus clausus y una retribución mediante un arancel, más o menos fijo. El notario, sin duda, cumple funciones públicas impuestas por el Estado y, en consecuencia, está sujeto a una tutela especial por parte de éste último (jubilación obligatoria, dependencia jerárquica del Ministerio de Justicia, prohibición de negarse a atender cualquier requerimiento hecho en legal forma, especial régimen disciplinario, etc.), pero podría entenderse que tal tutela y dependencia no sería suficiente para justificar la restricción de la libertad de establecimiento y de precios.




    Por ello, muchos autores, en la literatura notarial y en la del análisis económico del Derecho27, se han preguntado en los últimos tiempos cuál es la razón de esta protección y si debe mantenerse en un mundo en el que la globalización y la libre competencia son prácticamente dogmas. El análisis de la función se ha concretado en tres cuestiones: primero, si el importe total de costes de transacción que el notario rebaja es superior a los costes que acarrea; en segundo lugar, si existen otras modalidades de organización más eficientes para el ahorro de costes (otras profesiones que pudieran llevar a cabo la función) y en tercer lugar, presuponiendo la función notarial, si hay un modelo organizativo alternativo, sobre todo mediante la competencia en precios, para prestar la función a menor coste.




    Desde el punto de vista de la reducción de los costes privados, es decir, los que se acarrean a las partes, se ha destacado la función del notario como “ingeniero de los costes de transacción”, es decir, el aspecto más técnico de su función facilitadora, allanando el camino que permite la inserción de las transacciones en el sistema jurídico y económico. El notario reduce la incertidumbre y añade valor a las transacciones mediante su función de ejecutor o enforcer (la eficacia probatoria y ejecutiva), su función arbitral (solucionando problemas en la negociación), su función mediadora (en el sentido de hacer visible el espacio de la negociación) y su función auditora, (el control de legalidad), aparte de su labor de diseño contractual al completar el contrato, adaptarlo al derecho e innovar mediante la creación de fórmulas.




    Desde el punto de vista de la reducción de los costes sociales de las transacciones, es decir, el que se puede producir a terceros por las transacciones no ajustadas o contrarias a Derecho, se destaca por los autores no la función facilitadora, sino la función obstaculizadora del notario, que se configura en este sentido como un “guardabarreras” o “gatekeeper”, porque el notario baja la barrera ante aquellos casos que no están ajustados a la ley. Esta función de guardabarreras es la que, en buena medida, explica y justifica el estatuto especial del notario.




    Si el documento público, principal producción del notario, produce efectos a favor y en contra de terceros que no intervienen en la transacción y que, por tanto, no son los clientes del notario, es de interés social que el notario pueda denegar su función respecto a determinados actos que pueden perjudicar a terceros o a la colectividad. Y precisamente por ello la fijación de la remuneración no puede depender exclusivamente del cliente que le requiere, respecto del cual ha de mantener cierta independencia.




    Benito Arruñada, por su parte, ha usado el concepto de las cuasi-rentas (definidas como la diferencia de ingresos entre la actividad actual y la esperada), entendiendo que éstas justifican el arancel y el “numerus clausus” en cuanto compensan la inversión inicial del notario (básicamente en años de estudio) y disciplinan la carrera notarial coordinando los incentivos económicos con los principios deontológicos a los que debe estar sometido el ejercicio de la profesión. Precisamente, el papel de los precios fijos es evitar oportunismos que imposibiliten el aplazamiento de las retribuciones diseñadas para ser obtenidas a lo largo de la carrera. Es obvio que la libertad de precios destruiría la pauta retributiva eliminando una parte de los incentivos.




    Estos argumentos deben ser completados con la teoría de Akerlof sobre el mercado de “limones”. Las múltiples asimetrías informativas existentes entre clientes, y entre los clientes y el notario, determinan un mercado imposibilitado de funcionar adecuadamente. La parte débil de la contratación financiera e inmobiliaria suele acudir a un notario que no conoce, y pocas veces en su vida. Un sistema de precios libres o de completa libertad de incorporación o establecimiento corre el riesgo de convertir a las notarías en un mercado como el de los coches usados (“lemons” en la terminología de Akerlof) en el que existen graves asimetrías informativas y las sanciones reputacionales son inoperantes. Y como el precio se convierte en el único criterio de selección posible, a lo que la competencia da lugar es a un descenso radical de calidad, que termina pagando el consumidor débil y, en el caso de los notarios, también los terceros28.




    La conclusión del análisis, en la mayoría de los estudiosos que han abordado el tema, ha sido positivo y, en palabras de Paz-Ares29 la agregación funcional del producto notarial resulta eficiente pues garantiza ad extra la minimización de los costes privados y de los costes sociales que originan las transacciones, y ad intra, la economía de gama o producción conjunta30. La racionalidad del multiproducto que se fabrica en las notarías no es dudosa. El problema es que la actividad facilitadora y la actividad obstaculizadora sugieren lógicas organizativas distintas y si se pone el énfasis en una de ellas y no en la otra, se puede dar al traste con la función contraria. Por ello, la hipótesis mixta, más equilibrada, del estatuto actual de organización del Notariado resulta así la más adecuada, o desde el punto de vista económico, la menos mala (second best).




    En la medida en que está enganchado al Estado, el Notariado obtiene ciertas rentas de monopolio; en la medida en que tiene un pie en el mercado, corre ciertos riesgos de relajar la disciplina del servicio público. Pero es difícil mitigar estos riesgos por completo sin crear otros más graves. Las organizaciones son el resultado de ajustes muy complejos.




    En definitiva, el valor de la función notarial en nuestro país, como señala Rodrigo Tena31, es que se ha optado por un sistema de seguridad jurídica frente a los de seguridad económica. Si seguridad es lo contrario del riesgo, de la incertidumbre, hay dos grupos de instrumentos para combatir el riesgo: los instrumentos que lo compensan económicamente y los instrumentos que lo evitan. Los dos proporcionan seguridad, pero hay que concluir que su naturaleza es muy diferente, pues no es lo mismo evitar que compensar.




    Es evidente que por mucho que un comprador suscriba una póliza de seguro de título (como en el sistema americano) no evitará que el verdadero propietario reivindique la propiedad, aunque se indemnice el daño. El sistema del notariado latino trata de evitar que el daño se produzca, con los beneficios sociales, y también económicos –al ser un sistema más barato–, que ello conlleva.




    E) Conclusión: el notario entre las funciones constitucionales




    Quizá un buen enfoque final de la cuestión sería intentar situar la función notarial entre las demás del Estado32. Al efecto conviene recordar que la Constitución menciona en su articulado a diversas instituciones sociales que considera relevantes (la Iglesia, los sindicatos, las organizaciones empresariales y profesionales) y lógicamente contempla con más detalle la organización del Estado, porque precisamente es esa una de sus finalidades. Pero no es fácil encuadrar la función notarial dentro de las áreas que regula la Constitución. Y no lo es porque la propia naturaleza del Notariado es híbrida y mestiza. “Los notarios son a la vez funcionarios públicos y profesionales del Derecho”, dice el artículo 1 del Reglamento Notarial, mostrando una interesante y poco frecuente accesión de funciones, unas públicas y otras privadas, que llevan, por un lado, a considerar al notario funcionario y a limitar su competencia y, a la vez, a ser remunerados directamente de los ciudadanos y responder económicamente de su actividad.




    Pero, si bien como institución social que no formara parte del Estado el Notariado bien podría ser ajeno a la Constitución, sí cabe plantearse en qué área hubiera de estar encuadrado como funcionario público, pues como tal le reconoce el artículo 1 de la Ley Orgánica del Notariado y el mismo artículo del Reglamento Notarial. Porque, ¿qué tipo de funcionario es? ¿A qué poder del Estado debería entenderse que corresponde? o, mejor, ¿cuál de las funciones –ejecutiva, legislativa o judicial- ejerce? Por un lado, el notario se encuentra adscrito al Ministerio de Justicia, y concretamente a la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública con anterioridad denominada Dirección General de los Registros y del Notariado y, desde este punto de vista, pudiera entenderse que corresponde al Poder Ejecutivo, al estar ejerciendo una función administrativa, tal y como hemos visto algunos antiguos notarialistas creyeron. Pero, desde otro punto de vista, cabría entender que en realidad su función se aproxima más a la jurisdiccional, y concretamente a la jurisdicción voluntaria como pretendieron algunos autores y que ya hemos tenido oportunidad de comentar. O, excluida la adscripción al mundo judicial, con un poco de imaginación y voluntarismo, podría llegar a pensarse que el notario participa de las funciones legislativas, en cuanto redacta contratos, que son leyes entre las partes conforme al artículo 1091 del Código Civil y que, con frecuencia, transitan zonas del vida jurídica aun no exploradas, ignotas o recién nacidas. O incluso calificarla, como Castán, como un poder o función autónomos, la función legitimadora, que comprendería todas aquellas normas e instituciones por las cuales el Poder público asegura la firmeza, legalidad, autenticidad y publicidad de los hechos, actos y negocios jurídicos.




    Es un tanto voluntarista suponer –como ha hecho alguna doctrina- que la función notarial constituye un Poder del Estado, uno nuevo y desconocido que ni siquiera aparece mencionado en la Constitución. Pero no deja de ser cierto que la inadaptación de la función notarial a las estructuras dogmáticas tiene un sentido: que el notario surge de la sociedad y no de una norma, aunque es recogida por esta por su utilidad, lo que explica su papel y su funcionamiento. El Notariado moderno surge con el trabajo de los escribanos que redactan los contratos porque saben leer y escribir (cartas de vendidas, o compras, que decían las Partidas). Luego, al aprender de leyes, ayudan a las partes a configurar sus negocios, aclarándoles su voluntad en evitación de pleitos. El Estado, considerándolos fiables, y para facilitar los procesos judiciales, da a los documentos por ellos extendidos el carácter de prueba preferente –la fe pública- y, además, empieza a incorporarlos a su estructura recabando para sí su nombramiento. Finalmente, ya en ella, los usa imponiéndoles la obligación de velar por la legalidad del negocio, en interés del propio Estado y de los otorgantes. Serán, además, una fuente de información de la actividad social y mercantil y conservarán el documento matriz, garantizándose así el acceso al derecho con independencia de la copia del documento, que hubiera podido extraviarse.




    Quizá no sea desacertado concluir que la función notarial no encaja definitivamente en ninguno de los poderes constitucionales y que tampoco es uno nuevo y diferente de los clásicos. Pero ello no impide que la institución notarial, híbrida y multifuncional, a medio camino entre la actividad privada y la pública – y siempre en un delicado equilibrio entre ambas- cumple una tarea de tutela cautelar de las relaciones privadas que redunda desde hace siglos, y también en la era constitucional, en una mayor eficiencia y regularidad del tráfico jurídico privado, y que complementa, modesta pero dignamente, la labor de los Poderes constitucionales.




    1.4. Concepto de notario: examen del artículo 1º del Reglamento Notarial




    Una vez examinado el encuadramiento de la función notarial, conviene examinar de cerca qué sea el notario, para lo que procede examinar más de cerca lo que hace el notario. Conforme al párrafo primero del ar­tícu­lo primero de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, «el Notario es el funcionario público autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demás actos extrajudiciales».




    El desarrollo reglamentario de este precepto se encuentra en los tres primeros párrafos del ar­tícu­lo primero del vigente Reglamento Notarial, que dicen:




    «El Notariado está integrado por todos los notarios de España, con idénticas funciones y los derechos y obligaciones que las leyes y reglamentos determinan.




    Los notarios son a la vez funcionarios públicos y profesionales del Derecho, correspondiendo a este doble carácter la organización del Notariado. Como funcionarios ejercen la fe pública notarial, que tiene y ampara un doble contenido:




    a) En la esfera de los hechos, la exactitud de lo que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos.




    b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento público redactado conforme a las leyes.




    Como profesionales del Derecho tienen la misión de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios jurídicos más adecuados para el logro de los fines lícitos que aquellos se proponen alcanzar.




    El Notariado disfrutará de plena autonomía e independencia en su función...».




    Omitimos el resto del ar­tícu­lo por no ser relevante para el objeto de este Capítulo.




    A) El notario como funcionario




    La declaración del art. 1 de la Ley configura al notario como órgano de la función pública, superando el sistema anterior de los «oficios enajenados» en el que las funciones públicas eran ejercitadas por los particulares en beneficio privado.




    Como funcionario, el notario presenta unas características particulares:




    – La función pública se presenta inescindiblemente33 unida a otra de naturaleza profesional: la actividad como jurista.




    – Aunque incardinado en la organización notarial, cada notario es de por sí independiente; sus decisiones en el ámbito del instrumento público no son susceptibles de recurso.




    – Actúa en régimen de libre elección; salvo excepciones, las partes pueden acudir a cualquier notario.




    – El régimen de libre elección entre notarios, rectamente entendido, es la columna vertebral de la institución y la clave de su probada eficacia. El notario –dice Cuenca Anaya34– compite lealmente mediante su preparación jurídica, atención personalizada, diligencia, buena organización del despacho, etc. Pero, como toda actividad humana, no siempre se lleva a efecto con la perfección requerida, y, a veces, se dan prácticas viciosas (publicidad indebida, contratación de empleados, dispensas de honorarios, despachos auxiliares no autorizados, facilidades en la autorización de documentos, subsanaciones incorrectas, comisiones) que, aunque afortunadamente solo se manifiestan por ahora de modo esporádico o aislado y son, por regla general, oportunamente corregidas, no dejan por eso de manifestar un peligro que debe ser diligentemente conjurado por las autoridades competentes (Juntas Directivas, Consejo General del Notariado, Dirección General) mediante la rápida y severa aplicación de las sanciones prevenidas por la ley, que se estudian en el Capítulo correspondiente.




    – No está remunerado con cargo al Presupuesto del Estado, sino mediante Arancel.




    B) El notario como jurista y como profesional del Derecho




    La visión simplista de la ley, que se concentra en el núcleo fundamental, –el ejercicio de la fe pública–, es desarrollada y matizada por el Reglamento, que incluye otra dimensión esencial, la actividad como jurista asesor y modelador de la voluntad de las partes, dotando así a la función notarial de una estructura bipolar. En realidad, esta idea está ya implícita en la propia ley, que no habla de dación de fe de hechos, sino de «actos y contratos», conceptos jurídicos que en sí son inaprehensibles por los sentidos y por consiguiente no pueden ser objeto directo de la fe pública.




    El notario da fe de hechos que, en muchos casos, constituyen actos y contratos que él mismo redacta por imperativo legal (el art. 17 de la Ley prescribe: «El Notario redactará escrituras matrices...»), «conforme a las leyes» (art. 1 de la Ley), previa la «indagación (auscultatio), interpretación y adecuación al ordenamiento jurídico (art. 147.1 del Reglamento) de la voluntad de los otorgantes».




    Todo ello trae consigo la utilización de la técnica jurídica, tanto para el consejo a las partes sobre el medio jurídico más adecuado como para la plasmación de este en el propio texto documental.




    Rodríguez Adrados advierte que, al señalarse que el notario es un profesional del Derecho, no se está queriendo decir que tenga esta actividad como profesión, lo cual sería una obviedad, sino específicamente que ejerce una profesión liberal, como «prestador de obra intelectual efectuada en régimen de autonomía técnica y jerárquica frente al cliente, con amplia discrecionalidad (bajo el aspecto de la técnica profesional) y con organización de trabajo propia» (Lega). Y advierte tanto contra la minusvaloración como contra la exageración de este atributo35.




    No falta, sin embargo, alguna voz discrepante como la de González Palomino36, quien sostuvo que «esta segunda manera del quehacer del Notario, aunque la ejerza el Notario por ser Notario y para actuar como Notario eficiente, no forma parte del quehacer del Notario como Notario».




    Por su parte, Javier Gomá37, sin la pretensión de ofrecer una visión completa de la función notarial, añade un nuevo punto de vista. A la doble condición de funcionario público y profesional del Derecho, dice, habría de añadirse una tercera, consistente en ser un ejemplo público-privado que ejerce su autoridad y disfruta de prestigio y confianza, entendido esto no como un hecho consumado, sino como una misión que ha de cumplirse. Parte de lo que denomina principio de facticidad, el cual postula que vivimos en una red de ejemplos mutuos y que todos somos ejemplos y modelos para los demás, de forma voluntaria o no, lo que significa que somos responsables de la influencia que ejercemos en ellos. De esta realidad inevitable de nuestra influencia moral nace el imperativo primero y fundamental de toda moralidad: ser ejemplares, imperativo que se acrecienta cuando de notarios –o funcionarios públicos en general– se trata, puesto que de ellos se espera no únicamente la estricta observancia de la ley positiva, sino la práctica de valores como la imparcialidad, la independencia, la equidad, la lealtad, la anteposición del interés general al propio o la probidad del servicio público. Observa dicho autor que en la actualidad esta ejemplaridad del notario se exige siempre de una manera negativa, amenazando con sanciones en caso de no cumplir con las normas, mientras que anteriormente el legislador, además, introducía en aquellas remisiones genéricas a comportamientos de honestidad. Así, el de la necesidad de tener buenas costumbres para ser notario (en el ya derogado art. 10 de la Ley del Notariado); la referencia al decoro en el art. 43 de la Ley, que puede parecer anticuada, pero que remite a algo muy vivo, puesto que proviene del decorum romano, el cual significa precisamente ejemplaridad; o la expresión –suprimida en el reglamento– de «desmerecimiento en el concepto público» como causa de sanción al notario, y que remite directamente a la exigencia de un comportamiento modélico.




    No podemos terminar sin mencionar una actividad muy frecuente en la faceta profesional como es la gestión de los documentos posterior a su autorización. Tradicionalmente se ha dicho que, aunque no es una actividad propiamente notarial, puesto que las relaciones que provoca son extranotariales, es tan antigua como la propia Ley del Notariado, y ha pasado a ser inherente a la profesión (S. 28 noviembre 2007). Al no actuar como notario, el fondo de la relación de gestión se rige por lo acordado por las partes según el contrato (depósito, mandato, arrendamiento de servicios...), los honorarios están fuera del arancel y las posibles reclamaciones que se originen son ajenas al estatus de funcionario (STC de 11 de mayo de 1989, RR. de 10 de marzo de 1994, RR. de 14 de noviembre de 1995, 1 de marzo de 1996, 1 de diciembre de 1997, 15 de septiembre de 1998, 1 de febrero de 1999, 12 de junio de 1999, entre otras)38. Sin embargo, cuando las nuevas tecnologías se convierten en un instrumento habitual para el notario, en especial la firma electrónica, se observa una tendencia por parte del legislador a considerar que determinadas gestiones telemáticas, tanto previas como posteriores a la autorización, forman parte de la normal actividad del notario como tal notario, y tienen carácter obligatorio. Es el caso del envío del Documento Único Electrónico (DUE) y la copia electrónica en las Sociedades Limitadas Nueva Empresa (Ley de Sociedades de Capital), la remisión telemática de la escritura a los registros salvo que los interesados indiquen lo contrario (art. 249 del Reglamento Notarial), la obtención telemática del seguro de vida en caso de herencias (Real Decreto 398/2007), la solicitud de certificación catastral para incorporarla al documento público, o la solicitud del certificado de denominación, la obtención del NIF, la liquidación de impuestos y la remisión obligatoria de copia electrónica a los registros, en la forma y casos que para las sociedades limitadas establece el art. 5 del Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ámbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversión y la creación de empleo.




    C) El notario tras la Ley de Jurisdicción Voluntaria




    Dice Ignacio Gomá Lanzón39 que la enorme variedad y prolijidad de materias que se encuentran en la Ley de Jurisdicción Voluntaria, a la que se añade la de la reforma de la Ley Hipotecaria y del Catastro por Ley 13/2015, ha generado opiniones muy variadas, tanto sobre el aspecto cuantitativo como sobre el cualitativo. Sin duda, en el aspecto cuantitativo estas normas han supuesto nuevas competencias, en el sentido de que, previsiblemente, actuaciones que antes no se acometían por los notarios ahora sí se van a acometer. Pero el aspecto que más nos interesa destacar no es el cuantitativo, sino el cualitativo: es decir, si los nuevos “expedientes” contemplados en estas nuevas leyes alteran de algún modo la función notarial, una función mixta, compuesta por una parte profesional y otra funcionarial, tal y como acabamos de examinar. Es decir, se trata de discernir si estamos haciendo algo más que esto en el aspecto sustantivo y si, en el formal, estamos acometiendo algo más que las escrituras, pólizas, actas y testimonios, que son los vehículos que para ejercer esas funciones teníamos hasta ahora.




    Pues bien, desde nuestro punto de vista, muchas de las nuevas funciones atribuidas tienen un perfecto encaje en el quehacer sustantivo notarial habitual y son reconducibles a categorías formales previamente establecidas: escrituras y actas (porque de pólizas y testimonios no habrá expediente alguno, por razón de la materia). No obstante, esa afirmación general exige muchas matizaciones, pues cabría encontrar tres grupos de nuevas atribuciones:




    – Funciones suponen una nueva atribución sustantiva que propiamente no se tenía antes, pero que pueden fácilmente entrar en la función notarial clásica (matrimonio, separación o divorcio), pues se trata en definitiva de negocios jurídicos en el aspecto sustantivo y escrituras o actas en el formal, que es la competencia notarial clásica, si bien ahora extendida a otras materias.




    – Funciones que lo que simplemente hacen es anudar efectos jurídicos a actuaciones que ya se realizaban previamente por los cauces formales habituales (declaración de herederos, amortización títulos valores), potenciando, eso sí, las facultades de “juicios y calificaciones” que tiene el notario a nuevos expedientes; pero sigue tratándose de actuaciones notariales de constatación de hechos notorios, ahora dotados en algunos casos de efectos jurídicos concretos.




    – Funciones sustantivas que no encajan en la función notarial tradicional y en que tampoco el cauce formal elegido es el clásico: hay un grupo de nuevas actuaciones que, aunque desde el punto de vista formal puedan ser reconducidas a las actas o las escrituras, no cabe duda de que suponen un paso más allá del simple juicio de que una cosa es tenida por notoria en el ámbito de proximidad o el círculo de personas que se relacionan con él y que implican una decisión, que se supone que no es subjetiva sino que se somete a las reglas establecidas para el acto de que se trate, pero que sin lugar a dudas no es la constatación de un hecho notorio.




    Sin lugar a dudas, estás últimas suponen un cierto cambio en la función notarial clásica.




    2. Características del notariado latino




    El Notariado, tal como lo venimos describiendo, no es exclusivamente español, sino que, con diversas variantes, se ha desarrollado paralelamente a través del tiempo en varios países cuyo derecho se inspira en el romano, sobre todo los denominados «latinos», y en otros muchos, fuertemente influenciados por la cultura y civilización de aquellos, de tal suerte que constituye una institución ampliamente extendida en grandes áreas del mundo en las que está sólidamente arraigada y desempeña una función capital entre las diversas estructuras jurídicas. En los últimos tiempos esta identidad internacional ha desembocado en un importante movimiento de organización y cooperación internacional que se denomina «Unión Internacional del Notariado Latino».




    Por eso dice Martínez Sarrión40 que hablar de Notariado latino es una redundancia porque no hay más notariado que el latino. Los llamados notarios anglosajones son meros legitimadores de firmas, a los que ni siquiera se les puede atribuir la calificación de testigos privilegiados.




    De este modo, la institución notarial va ganando terreno en el ámbito internacional por medio de la Unión Internacional del Notariado Latino41 y suscita interés y atracción en naciones incluso de áreas culturales muy lejanas. De ahí que pueda hablarse de un moderado y legítimo expansionismo, del que son ya testimonio la presencia en la Unión de Notariados radicados en naciones como Alemania, Holanda, Austria, Grecia, Estados Unidos de Norteamérica, Sudáfrica, Canadá, Japón, y que, en consecuencia, el rasgo de la latinidad vaya perdiendo su carácter exclusivo y definitorio.




    El perfil del notario latino, en general, responde al que acabamos de fijar para el español, si bien se caracteriza por una mayor acentuación de la faceta asesora y profesional, destacando en primer plano la actuación del notario como jurista. El primer Congreso de la Unión Internacional del Notariado Latino declaró que el notario es «el profesional del Derecho encargado de una función pública consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a este fin y confiriéndoles autenticidad».




    Se caracteriza, pues, por la fusión entre la función pública y el asesoramiento profesional independiente e imparcial y por la retribución a cargo de los particulares que solicitan su intervención.




    La distinción entre el notario y el funcionario administrativo es neta. En Francia y en Alemania se considera que el notario es un «portador del oficio» (oficial público, Amtträger), concepto jurídico completamente distinto al de funcionario. La Conferencia Permanente de los Notariados de la CEE, en su sesión de 22-23 de marzo de 1990, aceptó la denominación de «oficial público».




    3. La Ley Orgánica del Notariado y el Reglamento Notarial




    3.1. Evolución del Notariado en España




    En la España romana se utilizaron los usos y prácticas del Derecho romano y, con él, la institución del tabellio, detenidamente regulada por el Código de Justiniano y estudiada en nuestro tiempo por Núñez Lagos42.




    Los visigodos, aunque dominadores, respetaron las costumbres que no se oponían a su autoridad y entre ellas la actividad de los llamados scribas, a los que se refiere Casiodoro diciendo que son aquellos que no fallan contiendas sino que tienen por misión el prevenirlas, deslindando con claridad los derechos de cada parte, imprimiendo a sus voluntades la misma fijeza e inmutabilidad que la ley, purgándolas de toda ambigüedad, asegurándolas frente a toda negativa sobre su existencia o sobre sus términos.




    Un notario de Córdoba recogió en el año 600 las fórmulas vigentes en tiempos del Rey Sisebuto en el manuscrito denominado Fórmulas visigóticas.




    En la Alta Edad Media española las instituciones sufren un retroceso hacia formas más primitivas y la propiedad se concentra en manos de los grandes señores civiles o eclesiásticos. Hay que esperar al menos a los siglos XI o XII para contemplar un desarrollo de la clase artesana y comerciante, y con él un nuevo impulso al tráfico y a la propiedad privada.




    Alfonso X el Sabio promulga en 1255 el Fuero Real, en el que se regula la figura del Escribano público nombrado por el Rey, a quien se atribuye la fe pública judicial y la extrajudicial.




    Del mismo Rey son Las Siete Partidas, que se ocupan ampliamente de la institución notarial, no solo en lo tocante a su organización y al ejercicio de su función, sino que llega a contener fórmulas para la redacción de los instrumentos. Hasta entonces los escribanos redactaban el documento solemne y extenso en un pergamino (charta) que entregaban a los interesados, quedando en su poder otro documento que contenía un resumen de aquel. Las Partidas ordenan que estas notas se extiendan por orden cronológico en un libro registro, que constituye el origen del protocolo.




    Tiene excepcional importancia la llamada Pragmática de Alcalá, dictada el 7 de junio de 1503 por Isabel la Católica. Da estado legal al protocolo en una versión incluso más rigurosa que la actual, pues dispone que la escritura original deberá ser extendida en un libro encuadernado (protocolo) que quedará en poder del notario, el cual expedirá copias de ella (actualmente el protocolo se forma a posteriori por encuadernación de los originales extendidos en hojas sueltas). Regula la autorización del instrumento, lectura, firma, fe de conocimiento, distinción de copias en primeras y segundas y constituye el núcleo que ha de inspirar la Ley Orgánica43.




    No acertaron, en cambio, estas normas, a regular adecuadamente la organización del Notariado. González Palomino44 describe con visión pesimista la organización notarial en España anterior a la reforma de 1862, recordando sus principales defectos: eran cargos patrimoniales y negociables («oficios enajenados»); no se les exige apenas formación jurídica; admisión de «tenencias» o sustitutos; hay diversidad de clases, judiciales y extrajudiciales, territoriales (con protocolo) y de Reinos, que carecen de él y utilizan el ajeno; muchos protocolos son de propiedad particular, etc.




    En relación a la preparación técnica del notario, se asombra de que pudiera ser profesional del Derecho quien no lo sabía ni oficialmente tenía por qué saberlo: el arte de la escribanía no era la ciencia ni la técnica jurídica, pues la profesión de escribano estaba «entregada al empirismo y a la práctica». Aunque desde 1844 existían cátedras del Notariado y estudios de Facultad, esta carrera distaba mucho de ser tan completa como la de abogado.




    El mismo autor, sin embargo, reconoce que, aunque no se comprende cómo, a pesar de estos defectos la función se desempeñó satisfactoriamente, y la legislación concedía a los instrumentos autorizados por tales Escribanos el mismo o mayor valor que da a los de los Notarios actuales.




    Rojas Martínez del Mármol45 da algunos detalles de las causas de la crisis del sistema en el siglo XIX: la dispersión de normas reguladoras del notariado (Partidas, Novísima Recopilación, normas forales) casaba mal con la tendencia codificadora y unificadora propia del siglo XIX; igualmente, el movimiento social que a finales del siglo XVIII pone fin al Antiguo Régimen afecta sin duda a los oficios, que no pueden ser ya patrimoniales, y por ello comienza el proceso de supresión de los oficios enajenados. Pero los titulares de oficios enajenados se resistieron ante las previsiones de impago de las indemnizaciones, por lo que muchos, entre ellos los escribanos, subsistieron, mientras el Fisco se aprovechaba de la situación. En 1848 una Real Orden reconoce que no es posible el pago de las indemnizaciones y otorga preferencia para la provisión por una vez, renunciando a la provisión por el principio de egresión, en las vacantes de ellos o análogos. Comienza así a reducirse el número de oficios, suspendiéndose incluso la provisión de escribanías en tanto no se arreglara definitivamente el estatuto de los escribanos. En 1858 quedaban 1200 escribanías sin revertir al Estado y en 1862 solo 400.




    En cuanto al excesivo número de escribanos, el censo de Floridablanca daba un número de 9.611 escribanos para diez millones y medio de personas (hoy son 3.000).




    Núñez Lagos46 rectifica esta visión pesimista, sobre todo por lo que se refiere a la carencia de formación jurídica: cuando la justicia era administrada por condes, o señores, o alcaldes que muchas veces no sabían escribir, los notarios tenían escuela (como entonces se llamaba a lo que después se llamó Facultad) en Bolonia y en otras Universidades; durante mucho tiempo, aun después de hablarse en romance, los documentos se escribían en latín, y en latín estaban escritas las obras que manejaba el escribano. La eficacia de las soluciones propiciadas por estos notarios a los problemas de su tiempo hace patente su cultura jurídica y demuestra que merecen ser considerados dignos antecesores de los notarios actuales.




    3.2. La Ley Orgánica




    En 28 de mayo de 1862 se aprueba la Ley Orgánica del Notariado, que dota de un régimen unitario, firme y coherente a la institución notarial. Consta de 46 ar­tícu­los más un art. 17 bis divididos en seis títulos, dos disposiciones generales (arts. 47 y 48) y 11 disposiciones transitorias.




    El Título primero se rubrica «De los Notarios» y en él se declara principalmente:




    – El carácter público de la función notarial: el Notario es un funcionario público (art. 1). Frente al anterior concepto del «oficio enajenado», en el que el particular ejerce funciones públicas en interés propio, la calificación como funcionario público determina que el Notario actúa en servicio del interés general.




    – La unificación en un solo tipo de Notario (art. 1.2): «Habrá en todo el reino una sola clase de estos funcionarios».




    – La separación tajante entre fe pública judicial y extrajudicial: corresponde al Notario el ejercicio de esta última (art. 1).




    – La obligatoriedad de la prestación de funciones (art. 2).




    – Organización territorial: la organización del Notariado, a todos los efectos, se diseña a partir de los distritos como unidad territorial básica (arts. 3 4, 7, 8).




    – El derecho y la obligación de formar protocolo (art. 5).




    Del Título II, «Requisitos para obtener y ejercer la fe pública», cabe destacar:




    – El Notario como jurista: para ser Notario se precisa haber cursado los estudios superiores y facultativos del Notariado, o bien ser Abogado (art. 10).




    – El ingreso por oposición (art. 12).




    – Del status notarial dibujado por la ley resulta su carácter vitalicio e inamovible. El carácter vitalicio del cargo desapareció como consecuencia de la Ley de 13 de julio de 1935. Y por vía reglamentaria se introdujo el concurso de traslado.




    González Palomino47 reflexiona sobre las ventajas e inconvenientes de ambos sistemas: la inmovilidad tiene la ventaja de que impulsa al Notario a atender bien la Notaría, pues no tiene otra perspectiva, mientras que si existe la posibilidad de trasladarse cesa el estímulo para atender con diligencia las malas plazas, confiando en un próximo cambio de destino. Pero tampoco parece conveniente convertir al notario en un moderno «siervo de la gleba»; se trata de hallar la dosificación acertada que evite los escollos de las posiciones extremas.




    El Título III se denomina «Del protocolo y copias del mismo que constituyen instrumento público», y constituye un compendio de la actividad documental del notario, enumerando y definiendo sus distintas variedades (escrituras matrices, pólizas, actas, copias, testimonios, legitimaciones y legalizaciones), así como la formación de protocolos y Libros Registros.




    También se ocupa de los índices y de la información que, sobre la base de estos documentos, ha de suministrarse y puede recabar la Administración.




    El art. 17 bis contempla el instrumento público electrónico.




    En los siguientes preceptos se regulan la intervención de testigos, incompatibilidades, fe de conocimiento, constancia de los medios de pago, colaboración con la Administración, causas de nulidad y otros temas conexos.




    Conforme al art. 29, lo dispuesto en la ley sobre la forma de los instrumentos, el número y cualidades de los testigos, y la capacidad no es aplicable a los testamentos, y demás disposiciones mortis causa, en las cuales regirá la ley o leyes especiales del caso.




    El Título IV, «De la propiedad y custodia de los protocolos e inspección de las Notarías», declara que los protocolos notariales pertenecen al Estado, estando bajo la custodia de los notarios. Regula una inspección a cargo de los órganos judiciales que posteriormente fue sustituida por la de la Dirección General de los Registros y del Notariado.




    El Título V se ocupa «Del gobierno y disciplina de los Notarios» y su principal disposición es la que ordena la constitución de Colegios, dotando así al Notariado de una organización corporativa sobre la base de la distribución territorial.




    El art. 44 dispone que los Notarios no podrán ser suspensos ni privados de sus cargos por vía gubernativa.




    El Título VI, «Derechos y premios de los Notarios», dispone que los notarios sean retribuidos por el sistema de arancel.




    El art. 47 faculta al Gobierno para desarrollar la Ley por vía reglamentaria y el 48 contiene una disposición derogatoria.




    3.3. Modificaciones posteriores




    La Ley de 1 de abril de 1939, sobre intervención de testigos en la autorización de las escrituras públicas, sin referirse explícitamente al art. 20 de la Ley del Notariado, lo deroga en cuanto se opone a aquella al exigir en todo caso la intervención de dos testigos en la autorización de las escrituras públicas, exigencia que es suprimida por la Ley de 1939.




    La Ley de 18 de diciembre de 1946 da nueva redacción al art. 23, relativo a la fe de conocimiento.




    La Ley 43/1985, de 19 de diciembre, deroga el art. 30, que exigía la legalización de la firma de los notarios en las escrituras que hayan de surtir efecto fuera del ámbito territorial del Colegio Notarial al que pertenecen.




    La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre nacionalidad (disposición adicional), redacta de nuevo el art. 35 sobre comisiones rogatorias extrajudiciales.




    La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, redacta de nuevo el art. 10, que establece los requisitos para ingresar en el Notariado, y añade art. 17 bis, regulador del documento electrónico y otros extremos, y una disposición transitoria undécima.




    La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal, redacta de nuevo los arts. 17, 23 y 24.




    Se añade el título VII y disposición adicional.1, por Ley 15/2015, de 2 de julio sobre Jurisdicción Voluntaria.




    Se modifica la entrada en vigor del Título VII, Capítulo II, Sección 1 en la redacción dada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, por Ley 4/2017, de 28 de junio.




    Se modifican los arts. 23 y 24, para incluir la exigencia del número de identificación fiscal en la constitución de entidades con y sin personalidad jurídica y la comprobación de su revocación, por Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de transposición de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en materia de regulación del juego.




    También modifica varios artículos la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica.




    3.4. Juicio crítico sobre la Ley del Notariado




    Como es habitual en España, la Ley del Notariado fue recibida con fuertes críticas que, con el tiempo, se han ido moderando, para ser al cabo sustituidas por una opinión favorable. Aunque pueden observarse en ella algunas carencias, lo cierto es que cumplió eficazmente su misión de reorganizar y potenciar al Notariado existente a la sazón, y sus principios siguen vigentes en la actualidad. González Palomino48 la considera «las XII Tablas del Notariado», guía segura de cualquier reforma notarial. Y es gracias a ella que el Notariado alcanzó el prestigio jurídico de que sigue disfrutando: la supresión de la patrimonialidad del oficio supuso adaptar la profesión a la nueva situación política y social, evitando corruptelas y abusos; el ingreso por oposición de gran dificultad, previa la carrera de Derecho, y las oposiciones entre notarios, incrementaron su preparación jurídica individualmente y su categoría como colectivo; la remuneración unificada mediante el arancel, el sistema de numerus clausus y su carácter de funcionario único de la fe pública extrajudicial, su independencia.




    Se ha acusado a la ley de su excesivo afrancesamiento, pero esta crítica es infundada, pues, aunque en algunos puntos se aprecia su influencia, la ley francesa no excluye la patrimonialidad de la función y desconoce en puridad el régimen de protocolo.




    No obstante, la regulación del instrumento público es en la ley claramente deficiente, por lo que la doctrina propugna la formulación de una Ley de Documentación al estilo de la que en 1969 se dictó en Alemania, o de Seguridad jurídica preventiva. Ello lo abona también el hecho de que la ley ha sido modificada en la práctica por normas reglamentarias y, aunque sus pilares básicos subsisten, esto no debe permitirse en un Estado de Derecho49.




    3.5. El Reglamento Notarial




    A) Antecedentes: los Reglamentos anteriores




    Los dos primeros Reglamentos de la Ley Orgánica fueron los de 30 de diciembre de 1862 y 9 de octubre de 1874, ambos breves: algo más de cien ar­tícu­los.




    El Reglamento de 9 de abril de 1917, que recoge toda la normativa producida en el intervalo, es mucho más extenso: 317 ar­tícu­los.




    A todos vence en tamaño (y también, según González Palomino50, en intención y calidad) el cuarto de la serie, nacido el 7 de noviembre de 1921: 503 ar­tícu­los, cifra no superada.




    Este aumento se debe a que incorpora la Instrucción para la redacción de documentos públicos sujetos a registro (Título IV del actual Reglamento), que antes constituía volumen independiente, lo referente a las funciones notariales de Cónsules y diplomáticos y una primera ordenación completa de la Mutualidad.




    El quinto Reglamento, de 8 de agosto de 1935, reduce su volumen a solo 352 ar­tícu­los.




    Esta reducción se obtiene mediante la eliminación de las normas relativas al Tribunal de Honor y por el sistema de desplazar de su texto a cuatro apéndices o anejos, lo referente a Mutualidad, Registro General de Actos de Última Voluntad, Cónsules y diplomáticos y materia electoral.




    B) El Reglamento vigente




    El Reglamento vigente es el aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944. Consta de 364 ar­tícu­los. Está distribuido en un Título Preliminar, sobre «Principios fundamentales» (arts.1-4) y seis Títulos más: El primero, «De los Notarios»; el segundo, «De las Notarías»; el tercero, «De la función notarial»; el cuarto, «Del instrumento público»; el quinto, «De la organización del Notariado», y el sexto, «De las correcciones disciplinarias».




    Dispone además de cinco anexos, de los cuales el primero, relativo a la Mutualidad Notarial, está vacío de contenido como consecuencia de la desaparición del régimen mutual como sistema de previsión social de los notarios en virtud del ar­tícu­lo 41 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre. El Anexo II trata del «Registro de Actos de Última Voluntad»; el tercero, «Del ejercicio de la fe pública por los Agentes Diplomáticos y Consulares de España en el extranjero»; el cuarto, «Del ejercicio de la fe pública en materia electoral»; y el quinto, introducido por la reforma de 2007, se consagra a regular la modificación de la competencia territorial de los Colegios Notariales, que habrán de adecuarse a los territorios de las respectivas Comunidades Autónomas, con la única excepción de Ceuta y Melilla, cuyos notarios serán colegiados del Colegio Notarial de Andalucía.




    C) Modificaciones posteriores




    El Reglamento de 1944 ha sido objeto de numerosas e importantes reformas, algunas de las cuales se han superpuesto a las anteriores, reformando lo ya reformado. Las principales se contienen en el D. 2310/1967, de 22 de julio, el RD 1209/1984, de 8 de junio, y el RD 45/2007, de 19 de enero.




    La reforma de 1967 se propone sustancialmente acoger los progresos surgidos tanto en el aspecto material de confección de los documentos (procedimientos mecánicos, fotocopia, uso de la hoja en vez del pliego) como en el de las técnicas documentales –contratación entre ausentes, comparecencia de la mujer casada sin licencia marital–, así como perfeccionar varios extremos de la organización notarial.




    La de 1984 es más amplia y trata de asumir los cambios producidos por la Constitución y las últimas reformas del Código Civil y demás leyes civiles, así como actualizar nuevamente la organización y régimen del Notariado. Significa una extensa y profunda reforma del Reglamento, que queda modificado en muchos puntos. Sus principales innovaciones son: la configuración de la oposición de ingreso al Notariado como oposición al título de notario en vez de oposición a Notarías determinadas, que era el sistema anterior; la oposición entre notarios será también oposición para ganar una clase y no una notaría determinada. Nuevas normas sobre uniones de despachos y elección de notario; asesoramiento preferente del notario a la parte más necesitada de él; nueva redacción de la normativa sobre actas y testimonios notariales, responsabilidad disciplinaria, sanciones e inspecciones; transforma la Junta de Decanos en Consejo General del Notariado.




    Aunque no incide directamente en el texto del Reglamento, conviene mencionar, finalmente, por su transcendencia respecto a la documentación notarial, la disposición adicional vigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, por las que el Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados queda integrado en el Notarial.




    La adaptación del Reglamento a esta incorporación, así como a los nuevos métodos de comunicación electrónica, constituyen los principales objetivos de la reforma de 2007. También se orienta hacia el reforzamiento del aspecto funcionarial del Notariado y la centralización jerárquica en su organización.




    Más concretamente, sus principales rasgos son:




    – La adaptación del Reglamento a la incorporación de los corredores de comercio, por mandato de la disposición adicional vigesimocuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre.




    – El reforzamiento del carácter funcionarial y de la independencia del notario.




    – La regulación de los medios de comunicación electrónica y de la copia autorizada electrónica, basados en el uso del certificado de firma electrónica notarial.




    – La adaptación del ámbito de los Colegios Notariales al de las Comunidades Autónomas.




    – La regulación detallada del índice único informatizado, que pasa a ser quincenal.




    – El aumento de la centralización jerárquica del notariado.




    Posteriormente, el Tribunal Supremo (SS. de 20 de mayo, 7 de julio y 14 de octubre de 2008) anuló total o parcialmente 24 ar­tícu­los51, principalmente por falta de cobertura legal.




    El RD 1804/2008, de 3 de noviembre, que desarrolla la Ley de Prevención de Fraude Fiscal, ha modificado cinco ar­tícu­los (156, 177, 285, 344, 346) en desarrollo de los ar­tícu­los 23 y 24 de la Ley del Notariado, que versan esencialmente sobre la constancia del NIF y los medios de pago en los documentos y los índices notariales. El art. 177 ha sido objeto una nueva reforma por RD 1/2010, de 8 de enero, para aclarar cuándo se deben considerar suficientemente identificados los medios de pago.




    Por último, se modifica el art. 344, sobre funciones del Consejo General del Notariado respecto a sistemas unificados de consignaciones, depósitos, cobros y pagos, por Real Decreto 1011/2015, de 6 de noviembre; y el art. 349, sobre infracciones (agenda notarial) por Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo.
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    Capítulo II




    Carácter rogado de la función: el previo requerimiento. Concurso de requerimientos. Deber de prestación de la función: excusas. Deberes de imparcialidad y asesoramiento: el artículo 147 del Reglamento Notarial. Examen de antecedentes y expedientes. Control de legalidad en la función notarial




    1. Carácter rogado de la función. El previo requerimiento




    Por regla general la prestación de funciones del notario no se realiza por su propia iniciativa, sino a solicitud del interesado. Esta solicitud o instancia es lo que se denomina el previo requerimiento.




    El art. 3.1 del Reglamento dispone: «El Notariado, como órgano de jurisdicción voluntaria, no podrá actuar nunca sin previa rogación de sujeto interesado, excepto en casos especiales legalmente fijados».




    Dice a este respecto Rodríguez Adrados52: «La rogación produce en todo caso un importante efecto, la constitución de una relación jurídica entre el Notario y los requirentes (y cada uno de los requirentes, R. de 28 de agosto de 1932), distinta de la relación jurídica sustantiva que vincula a las partes. Se trata de una relación de carácter formal (S. de 3 de julio de 1965), de la que ha quedado excluido todo contenido sustantivo, y que genera ex lege “obligaciones” para el Notario y solamente “cargas” para sus requirentes.




    Esta asimetría es la característica fundamental de la rogación, libre para una de las partes, y obligatoria para la otra. El particular puede o no requerir la actuación notarial respecto de un determinado asunto, requerir a un notario o a otro –libre elección de notario–, modificar la rogación y desistir de ella en cualquier momento, mientras el documento no se haya autorizado.




    En contraste, el notario queda vinculado ex lege por la rogación siempre que esta reúna los requisitos legales.




    Por ello las teorías contractualistas de la relación (Gómez Acebo) –arrendamiento de servicios, mandato o prestación de servicios profesionales– no me parecen admisibles».




    Estos casos especiales son:




    – La autorización de actas en que haga constar las injurias, amenazas o coacciones con las que se le impida o dificulte el ejercicio de sus funciones (art. 61 del Reglamento).




    – La autorización de actas para subsanar errores materiales, defectos de forma u omisiones padecidas en instrumentos inter vivos (art. 153.1 del Reglamento).




    Tampoco hay previo requerimiento –o, si se quiere, hay un auto requerimiento– cuando el notario, usando de la autorización que contiene el art. 139 del Reglamento, autoriza escrituras públicas53 con la antefirma «por mí y ante mí».




    El requerimiento de la parte al notario y la correlativa obligación legal de este de atenderlo, que se estudia seguidamente, origina una relación entre una y otro que ha sido estudiada por los autores: la antigua doctrina francesa e italiana consideró que existe entre ambos un contrato (arrendamiento de servicios, de obra, mandato) o un cuasicontrato. Pero la obligación del notario no nace de su voluntad sino de la ley, no es una obligación contractual54. En tiempos más recientes, Gómez Acebo55 apela a la figura de los contratos normados y no ve inconveniente en apreciar la existencia de un contrato oneroso entre parte y notario de contenido absolutamente predeterminado por la ley. La R. de 24 de agosto de 1932 admite que existe una relación entre el fedatario y los requirentes, pero no precisa su naturaleza.




    Desde otro punto de vista, Sanahuja pretendió construir sobre esta relación jurídica notarial un Derecho notarial autónomo, así como el concepto de relación jurídica procesal está en la base del florecimiento doctrinal del Derecho procesal civil.




    Pero este intento no consigue imponerse en la doctrina; González Palomino56, por ejemplo, pone de relieve cómo la relación jurídica procesal está construida en el tiempo, supone una sucesión de actos, de los cuales cada uno constituye el precedente necesario para el otro, mientras que la autorización del instrumento se produce en un solo acto.




    No obstante, hay quien opina que el concepto de relación jurídica notarial puede ser útil en cuanto refleja un aspecto de la actuación de la función.




    Por regla general el requerimiento se lleva a cabo compareciendo ante el notario. También puede hacerse mediante acta autorizada por otro notario a este efecto, quien remite al notario requerido copia autorizada. El art. 205 del Reglamento admite el requerimiento por carta, con carácter potestativo para el notario, siempre que la firma le sea conocida o haya sido legitimada por otro notario y que se trate de requerimientos (a tercero) o notificaciones de carácter urgente, por referirse a plazos próximos a terminar, revocación de poderes u otros de carácter perentorio. También puede hacerse a través de otro notario, por medio de medios electrónicos (art. 110 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social).




    En especial, el art. 114.2 de dicha ley permite –no impone– a los notarios admitir como requerimiento de parte la instancia suscrita con firma electrónica avanzada a efectos de consignar en acta el hecho del almacenamiento en archivo informático de comunicaciones electrónicas recibidas o enviadas.




    2. Concurso de requerimientos




    En el caso de que varias personas soliciten simultáneamente la prestación de funciones será necesario establecer un orden de prioridad, que no tiene por qué ser necesariamente el cronológico. Aunque el reglamento no menciona esta cuestión, cabe decir que los criterios para establecer este orden son varios y deben coordinarse siguiendo este orden, en nuestra opinión: 1) Insustituibilidad de la función notarial: debe atenderse preferentemente al acto en que la actuación del notario sea insustituible. 2) Urgencia acreditada (vencimiento de plazo, etc.). 3) En última instancia, la prioridad en el tiempo.




    Un tipo diferente de concurso es el que se produce si varios interesados requieren simultáneamente a dos o más notarios para la autorización de un instrumento público. En defecto de pacto, la elección correspondería a quien debiera satisfacer la mayor parte de los aranceles notariales (art. 126).




    El ar­tícu­lo 105.2 del Reglamento del Registro Mercantil da también una norma de preferencia en el caso de requerimientos a distintos notarios: el acta notarial de la junta requerida por la sociedad tiene preferencia sobre el acta para constatar hechos acaecidos en la junta (105.1) que puede instar cualquier persona, por lo que el notario requerido para esta no podrá prestar sus servicios.




    Por otra parte, en materia de constitución telemática de sociedades limitadas el legislador establece unos plazos máximos para la autorización de la escritura que habrán de tenerse en cuenta en caso de concurso de requerimientos: el siguiente día hábil a la recepción de la certificación negativa de denominación, siempre que el notario cuente con los antecedentes necesarios para ello, y en ocasiones incluso ha de verificarse el mismo día (art. 15 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización); en la sociedad limitada Nueva Empresa el plazo es aún más corto: cuando tenga la documentación, deberá procederse a su otorgamiento «de manera inmediata» (art. 440.2 de la Ley de Sociedades de Capital).




    3. Deber de prestación de la función




    La función notarial es una función pública y no puede dejarse en manos de su órgano la decisión acerca de si la ejerce o no la ejerce. Todo funcionario, dice González Palomino57, tiene la obligación de «funcionar», de desarrollar su actividad a instancia de quien corresponda. Por eso, el art. 2 de la Ley del Notariado dice: «El Notario que, requerido para dar fe de cualquier acto público o particular extrajudicial, negare sin justa causa la intervención de su oficio, incurrirá en la responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo a las leyes».




    Norma que tiene su eco reglamentario en los arts. 3.3 y 145.2: «La prestación del ministerio notarial tiene carácter obligatorio siempre que no exista causa legal o imposibilidad física que lo impida», y «dicha autorización e intervención (del instrumento público) tiene carácter obligatorio para el notario con competencia territorial a quien se sometan las partes o corresponda en virtud de los preceptos de la legislación notarial».




    Por su lado, el art. 145.1 del Reglamento dispone:




    «La autorización o intervención del instrumento público implica el deber del notario de 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 e intervinientes.




    Dicha autorización e intervención tiene carácter obligatorio para el notario con competencia territorial a quien se sometan las partes o corresponda en virtud de los preceptos de la legislación notarial».




    Es infracción grave la negativa injustificada a la prestación de funciones requeridas [art. 349.b) del Reglamento]58. No obstante, no existe un plazo dentro del cual deba aceptarse o denegarse la prestación de funciones, dependerá de los usos, la buena fe y la urgencia (R. de 14 de noviembre de 2001).




    El hecho de que la actuación del notario es obligada, visto desde el lado activo, puede suponer, desde el pasivo, un cierto derecho a la forma pública que todos los ciudadanos tienen y que se podría entender enmarcado en el artículo 9.3 de la propia Constitución.




    En la práctica, en la negativa a la autorización existe también un elemento subjetivo en el que sin duda entra también la responsabilidad en que puede incurrir el notario en determinadas ocasiones. Piénsese en un testamento de una persona muy mayor que quiere repartir sus bienes de una manera desigual entre sus hijos59.




    Ahora bien, como hemos dicho, la obligación del notario decae cuando exista causa legal o imposibilidad física que impida su actuación, conforme al artículo 145 del Reglamento. La “imposibilidad física” (a la que debemos añadir la incompatibilidad) da lugar a la excusa que veremos seguidamente y que se refiere a circunstancias personales del notario. La “causa legal” no es otra que el control que debe realizar el notario sobre la regularidad formal y material del negocio o acto en general. Al final de este Capítulo examinaremos con más detalle esta importante materia.




    No obstante, sí cabe citar aquí por su regulación específica, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, que regula un supuesto en el que la abstención por parte del notario no solamente es posible sino obligatoria: conforme al art. 19, el notario se abstendrá de actuar en los casos en los que exista indicio de blanqueo, a no ser que dicha abstención no sea posible o pudiera dificultar la investigación; se entenderá por justa causa que motive la negativa a la autorización del notario o su deber de abstención la presencia en la operación bien de varios indicadores de riesgo de los señalados por el órgano centralizado de prevención o bien de indicio manifiesto de simulación o fraude de ley. Para ello, y sin perjuicio de guardar secreto sobre esta circunstancia, el notario recabará del cliente los datos precisos para valorar la concurrencia de tales indicadores o circunstancias en la operación.




    La comunicación 3/2010 del Órgano Centralizado de Prevención considera, sin embargo, que existe una causa más de abstención: dicha ley impone al notario la obligación de obtener la identificación de las personas físicas titulares reales (25% o más) de la persona jurídica interviniente. Pues bien, si el representante manifiesta que desconoce si existe o no titular real o, sabiendo que existe, no lo identifica, en la interpretación de este órgano no será posible determinar la estructura de propiedad de la persona jurídica otorgante, caso este afectado por la prohibición de autorizar del ar­tícu­lo 4.4 de la Ley. Lo mismo ocurre cuando, tratándose de jurisdicciones de riesgo, no se aporta el documento identificador de este titular real. Considera Ignacio Gomá quizá excesiva esta interpretación del OCP a la dicción de la ley no del todo clara: el art. 19 de la Ley, en relación a la abstención, establece matices («cuando dicha abstención no sea posible») y además el art. 4.1 limita la abstención a las «relaciones de negocio» –que no debería ser el caso de los notarios– y no a la «intervención de operaciones». Por otro lado, el párrafo 2 de dicho ar­tícu­lo 19 considera que podemos abstenernos cuando hay dos indicadores de riesgo. Parece incoherente: señala que se pueda autorizar una compraventa con un solo indicador de riesgo –v.gr., con dinero procedente de paraíso fiscal–, pero no una sustitución de poder para pleitos si el abogado no conoce la titularidad real60.




    Otro ejemplo concreto de denegación de funciones es el introducido en el artículo 23.4 de la Ley del Notariado por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal: “El Notario deberá abstenerse de autorizar o intervenir cualquier instrumento público que se pretenda otorgar por una entidad jurídica con número de identificación fiscal revocado de conformidad con lo previsto en la normativa tributaria”. La remisión a la normativa tributaria se refiere al párrafo tercero de la Disposición Adicional sexta de la LGT que establece que “Cuando la revocación se refiera al número de identificación fiscal de una entidad, su publicación en el “Boletín Oficial del Estado” implicará la abstención del notario para autorizar cualquier instrumento público relativo a declaraciones de voluntad, actos jurídicos que impliquen prestación de consentimiento, contratos y negocios jurídicos de cualquier clase”.




    Un caso especial es el de la actuación notarial en el caso que esté de guardia oficial, en días festivos especialmente, por designación del la Junta Directiva, conforme a la habilitación para ello prevista en el art. 327.2 del Reglamento61. En ese caso, el notario solamente está obligado a actuar en supuestos de urgencia o por asuntos que razonablemente no podrían haberse previsto con antelación, y puede rechazar su ministerio para el resto, aunque no hay inconveniente en que si así lo considera, autorice otros documentos que no sean propios de la guardia.




    Hay que señalar, finalmente, que el ejercicio de la función notarial se desarrolla de ordinario en el propio despacho o estudio del notario, salvo que el asunto requiera otra cosa por su propia índole –como ocurre con muchas actas– o que se trate de casos de urgencia, testamentos u otros documentos análogos, en los que el requirente está imposibilitado para desplazarse a la oficina notarial. La imagen de independencia e imparcialidad que ha de dar el notario puede quedar menoscabada, como dice la R. de 3 de mayo de 1994 (confirmada por la S. de 7 de junio de 2001) cuando el notario se aviene a ejercer su ministerio fuera de su sede habitual, sobre todo en locales u oficinas bancarias o empresariales en las que puede resultar apareciendo como una figura más dentro del engranaje comercial o empresarial que allí se desarrolla.




    Como se explica más extensamente en el Capítulo XXXII, precisamente por ello las Juntas Directivas de varios Colegios Notariales han adoptado acuerdos limitativos de la autorización fuera del despacho, basándose en la mencionada idea de imparcialidad y también en otras prácticas derivadas de las nuevas exigencias y responsabilidades en la autorización, como la consulta de los libros del registro o la presentación telemática.




    4. Excusas




    Aunque no haya causa legal de denegación de funciones, puede ocurrir que el notario no preste su ministerio, no porque no quiere, sino porque no puede. Existe entonces lo que se llama una «excusa».




    Esto es lo que sucede cuando el notario se encuentra en imposibilidad física de ejercer su función por las razones que fueren (art. 3.3 del Reglamento), sea por deficiencias personales, inaccesibilidad del lugar, incompatibilidad reglamentaria, aislamiento sanitario como en el caso de la pandemia del Covid-19, etc.




    No se trata realmente de una denegación de funciones porque –salvo que se trate de imposibilidad física para cualquier notario, como un acta en condiciones extraordinarias- o prestará el servicio otro notario para su propio protocolo o entrará en juego el régimen de sustituciones que permitirá que otro notario autorice el documento pero para el protocolo del que se ha excusado.




    5. Deberes de imparcialidad y asesoramiento. El ar­tícu­lo 147 del Reglamento Notarial




    El art. 17 de la Ley del Notariado dispone: «El Notario redactará escrituras matrices...». Y el art. 147 del Reglamento desarrolla este precepto en sus párrafos 1.º y 4.º:




    «El Notario redactará el instrumento público conforme a la voluntad común de los otorgantes, la cual deberá indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento jurídico, e informará a aquellos del valor y alcance de su redacción, de conformidad con el ar­tícu­lo 17 bis de la Ley del Notariado».




    «Sin mengua de su imparcialidad, el Notario insistirá en informar a una de las partes respecto de las cláusulas de las escrituras y de las pólizas propuestas por la otra, comprobará que no contienen condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el Registro de Condiciones generales y prestará asistencia especial al otorgante necesitado de ella. También asesorará con imparcialidad a las partes y velará por el respeto de los derechos básicos de los consumidores y usuarios».




    El notario no ha sido creado por una norma legal, sino que procede de la realidad social y de sus necesidades, y por ello su regulación legal se ha ido haciendo lentamente y muchas veces con retraso. El deber de imparcialidad y asesoramiento procede de los mismos orígenes del notariado, pero su consagración legal solo ha ocurrido en la reforma del Reglamento Notarial de 1984, y sus ar­tícu­los 142, hoy con otro contenido, y 147. La Ley 14/2000 considera su incumplimiento como falta grave.




    Este deber de asesoramiento aparece en otras normas: RD 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 dispone en su art. 81.2 “Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas, informarán a los consumidores y usuarios en los asuntos propios de su especialidad y competencia”. La Ley 5/2019 reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario convierte el asesoramiento notarial en eje de la transparencia a través del acta que regula su artículo 15.




    Estos son preceptos clave en la teoría del instrumento público y de la función pública, que dibujan al notario como jurista, modelador de la voluntad contractual y creador de un texto documental autónomo y constitutivo, sobre el que recaerá el consentimiento de los otorgantes.




    Pero, atendiendo al epígrafe que se expone, no es de este aspecto documental del que hemos de ocuparnos ahora, sino de otro, íntimamente conexo, que fluye también de estas normas, y que es el de la imparcialidad que ha de presidir la actuación notarial. El notario, como dice Font Boix, busca la justicia conmutativa y no el interés de una parte; «indaga» la voluntad contractual en lo que la doctrina clásica, recordada por Núñez Lagos62, denomina auscultatio, la «interpreta y la adecua al ordenamiento jurídico» (specificatio o especificación, término al que da carta de naturaleza la STS de 28 de octubre de 1944) y todo ello lo hace «sin mengua de su imparcialidad», sin ponerse al servicio de ninguno, sino buscando objetivamente la equivalencia de las prestaciones y la perfecta estructuración interna y externa del negocio.




    La imparcialidad significa, pues, la obligación del notario de prestar su función en igualdad de condiciones para todas las partes, y no con una simple neutralidad formal, sino que ha de tener una postura activa, cautelar, conciliadora y equilibradora o compensadora en caso de desigualdad de los otorgantes, e incluso debe comprender también la defensa del tercero que no interviene en el negocio, pero que puede ser afectado por él.




    Como señala Rodríguez Adrados la imparcialidad es consustancial al notario porque está inserta, como elemento esencial, en la función notarial en la que, como siempre, se funden lo público y lo privado. De hecho –sigue– «el notario, un solo notario, tiene que atender al mismo tiempo a todos los otorgantes del instrumento y, en su caso, a todos sus encontrados intereses. Solo con imparcialidad podrá el notario obtener su confianza, y lograr la aucthoritas que le permita ejercer su función, y hacerlo con la mayor fecundidad»63.




    A la imparcialidad hay que sumar el asesoramiento: la actividad del notario incluye necesariamente una vertiente pedagógica, en virtud de la cual instruye a cada uno del verdadero sentido, origen y consecuencias de las cláusulas que va a suscribir.




    El ar­tícu­lo 1 del RN dice que los notarios tienen la misión de asesorar a quienes reclamen su ministerio y aconsejarles sobre los medios jurídicos más adecuados para el logro de los fines lícitos que se proponen alcanzar. Hay, pues, tres niveles en la intervención del notario en el fondo del negocio: el deber de información, la cercioratio medieval que llega hasta las reservas y advertencias legales del art. 194 del RN, y que es un requisito añadido al de la lectura del documento que se considera insuficiente (Núñez Lagos); el asesoramiento, en la que el notario, como técnico, mostrará los medios más adecuados para los fines de las partes, y el consejo, que se refiere ya no solo a los medios sino a los mismos fines de las partes, y que apela no ya al técnico sino al hombre, por lo que no siempre sería exigible al notario, según parte de la doctrina, pero que es habitual en la vida real.




    Hoy, además, estas funciones, ínsitas desde siempre en el estatuto del notariado, adquieren una nueva dimensión con el nacimiento del Derecho de los Consumidores, que tiene en el notario un elemento clave para la protección al contratante directo, su objeto principal, mediante la imposición de ciertas prevenciones que, si bien previstas genéricamente por la legislación notarial, adquieren una mayor trascendencia práctica con su regulación específica.




    Como ha señalado brillantemente Mezquita del Cacho en diversos trabajos, los ordenamientos decimonónicos reaccionaron tarde ante el fenómeno de la expansión del mercado y, obsesionados por la circulación de la riqueza, articularon un sistema de protección a terceros, el registro de la propiedad. En el mercado actual, y particularmente en el inmobiliario, hay, al menos hasta la llegada de la crisis, una degradación creciente de las reglas de juego de la formación natural de la oferta y la demanda, abundando conductas de restricción de la competencia, y acaparamientos especulativos, que redundan en un alza continuada de precios, en el recurso necesario al crédito y en la rigidización de la oferta. El Derecho de los consumidores, surgido para hacer frente a esta realidad, inicialmente en los Estados Unidos por impulso del presidente Kennedy, constituye un nuevo sector jurídico rebelde a la sistemática tradicional, pues aglomera materias propias del Derecho Mercantil, principios civiles y también de Derecho Público. En ese ámbito, el notario cumple un papel esencial, pues el documento público, la forma, es el momento adecuado para la acción correctora de los desequilibrios del mercado impuesta por la legislación notarial pero también por la normativa propia de este ámbito (recuérdese el RDL 515/1989 de 21 abril, sobre protección de los consumidores en cuanto a la información a suministrar en la compraventa y arrendamiento de vivienda y el RDL 1/2007, de 16 de noviembre que aprueba el TR de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios– LDCU): la exigencia de información impecable al consumidor (art. 6 RD 515/1989, art. 60 LDCU y particularmente en relación a los notarios el art. 81 LDCU), que se despliega en otras obligaciones como la del respeto a la libre elección de notario por el consumidor (art. 142 RN y 5.4 del RD 515/1989), la exigencia de claridad integridad y sencillez en el texto de los documentos contractuales (art. 148 RN y 62 LDCU) o la imposición de menciones específicas en los contratos (arts. 4 a 7 del RD 515/1989); por otro lado, la prohibición de autorización de cláusulas abusivas (art. 84 LDCU en relación a la Ley 7/1998, de Condiciones Generales de Contratación) y en concreto la repercusión de gastos o imposición de recargos (art. 89.3 LDCU: gastos derivados de la titulación previa, que impongan la subrogación, pago de tributos del empresario, pago de suministros generales); y finalmente la actuación de los principios de equilibrio de las prestaciones y buena fe, como la prohibición de renuncia a los beneficios de esta legislación (art. 10 LDCU). Finalmente, la ya mencionada Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, impone el asesoramiento notarial en la letra g) de su artículo 14 y regula en el 15 un acta destinada a la comprobación del cumplimiento de los requisitos de transparencia y prestar el asesoramiento notarial debido.




    Como se ha visto, la regulación reglamentaria de esta labor de asistencia e información le imprime un matiz social, insistiendo en que el notario la acentúe hacia la parte que más lo necesite, bien sea por sus personales circunstancias de inteligencia y formación cultural, o por su posición socioeconómica.




    Un poderoso matiz en la actuación notarial respecto de la indagación de cuál es la voluntad de los comparecientes que sean personas con discapacidad y la facilitación de su expresión -empleando todos los medios posibles para ello- lo constituye la enorme reforma contenida en la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica. En ella se configura al notario como un elemento activo para que las personas con discapacidad puedan tomar decisiones y expresarlas adecuadamente, con los apoyos precisos, lo que es objeto de estudio en los Capítulos IX y XIII de este libro.




    6. Examen de antecedentes y expedientes




    Cuando el acto que va a documentarse no es el mero resultado de la volición espontánea de los otorgantes, sino que descansa en un procedimiento legal previamente tramitado, es natural que el notario, para redactar el instrumento, haya de tener a la vista ese procedimiento como antecedente necesario.




    Los párrafos 4.º y 5.º del art. 145 del reglamento establecían una serie de normas respecto a los otorgamientos notariales consecuencia de resoluciones o expedientes de las diversas administraciones, y de resoluciones judiciales, que han sido declaradas nulas por S. de 20 de mayo de 2008. No obstante, las pautas de actuación para el notario que esos párrafos contenían pueden seguir considerándose correctas en el sentido de ser criterios razonables de comportamiento, aunque los efectos jurídicos que de ellas se derivaban (la consideración de un derecho el trámite de examinar los expedientes, o la ausencia de responsabilidad en el otorgamiento de escrituras derivadas de expedientes judiciales, por ejemplo), no tengan un sustento directo en el reglamento; no obstante lo cual, podrían deducirse de otras normas (así, el control de la regularidad material del negocio que proclama el art. 24, o la comprobación de que el otorgamiento se adecua a la legalidad, de acuerdo al art. 17bis.2.a), ambos de la Ley del Notariado)64.




    Es práctica habitual de los Juzgados remitir los autos a la Notaría cuando se trata de formalizar escritura65.




    7. Control de legalidad




    7.1. Su reconocimiento legal




    Señalaba Rodríguez Adrados que, en tiempos pretéritos, la doctrina discutía sobre la necesidad o no de sancionar mediante una ley expresa la prohibición impuesta a los notarios de autorizar documentos por razones de legalidad, y recogía la opinión de Baratta, quien consideraba la prohibición superflua, pues las normas son puestas para todos los ciudadanos, entre ellos los notarios. Sin embargo, la mayoría de la doctrina se mostraba favorable y en el Reglamento de Notarial de 1944 se introdujo en el art. 145 tal prohibición, complementado con el art. 147.




    Es este uno de los fines perseguidos por la remodelación (specificatio) que precede necesariamente a la redacción66.




    Solamente de este modo podrán predicarse del instrumento las cualidades de certeza, eficacia e inatacabilidad que lo distinguen y caracterizan.




    Como dice Rodríguez Adrados67, «a nadie se le ocurre que el Ordenamiento haya instituido el Notariado para dotar de la eficacia especial conocida por fe pública a actos que el mismo Ordenamiento repudia, poniendo a los ciudadanos en la necesidad de impugnar judicialmente unos negocios que de esta manera habrían adquirido una presunción de validez, una apariencia de normalidad; la misión antilitigiosa del Notario se habría convertido en un incremento de la litigiosidad...».




    Las RR. de 30 de marzo y 2 de abril de 200768, entre otras muchas, resaltan este elemento esencial de la función notarial: «El Notario autorizante de la escritura –y con independencia de quien lo elija– tiene el deber ex lege de controlar la legalidad del negocio formalizado. Mediante este control, realizado por un funcionario público en el momento de formación del negocio documentado o en el de adquisición de su fijeza, se elimina toda incertidumbre sobre la comprobación de la suficiencia de las facultades representativas acreditadas».




    La S. del Tribunal Constitucional 207/1999, de 11 de noviembre, declara que «a los Notarios, en cuanto a fedatarios públicos, les incumbe en el desempeño de la función notarial el juicio de legalidad. La función pública notarial incorpora, pues, un juicio de legalidad sobre la forma y el fondo del negocio jurídico que es objeto del instrumento público, y cabe afirmar, por ello, que el deber del Notario de velar por la legalidad forma parte de su función como funcionario público».




    El citado RD Legislativo 1/2007 (art. 84) declara: «Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas, no autorizarán ni inscribirán aquellos contratos o negocios jurídicos en los que se pretenda la inclusión de cláusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratación».




    Y en los últimos años, tal obligación ha comenzado a ser reconocida en normas con rango de ley. Así, la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, en su art. 43.Dos, al regular el régimen disciplinario de los notarios, tipifica como infracción muy grave en el apartado 2.A.c) la autorización de documentos contrarios a las leyes o sus reglamentos, y en el apartado 2.B.c) se consideran infracción grave las conductas que impidan prestar adecuadamente el control de legalidad; la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, en su art. 115, añadió un ar­tícu­lo 17 bis a la Ley del Notariado, señalando que el notario deberá dar fe, entre otras cosas, de que «el otorgamiento se adecua a la legalidad». En la misma norma se reconoce además el juicio notarial de suficiencia de la representación (precisada todavía más en la reforma realizada por la Ley 24/2005). En la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, se da una nueva redacción al art. 24 de la Ley del Notariado, señalando que los notarios deberán velar por la regularidad no solo formal sino material, de los documentos que autoricen.




    Finalmente, la importante reforma del Reglamento Notarial realizada por el RD 45/2007, de 19 de enero, continúa la tendencia de reconocimiento y refuerzo de este control de legalidad notarial, modificando los preceptos esenciales en esta materia, los arts. 145 y 147.




    Sin embargo, la sentencia de la sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2008 declara la nulidad de casi todo el art. 145 y de todas las referencias al control de legalidad notarial contenidas en otros ar­tícu­los. Los motivos aducidos por el tribunal son básicamente que dicho control de legalidad notarial regulada en el reglamento carece de reconocimiento expreso de una ley, faltando además una habilitación legal para que el notario pueda denegar la autorización si su juicio es desfavorable (salvo en aquellos casos en que la ley lo establece, como en la Ley de Ordenación de la Edificación, la de Defensa de los Consumidores y otras), sin que ello suponga –afirma– un juicio negativo sobre la viabilidad del establecimiento de tal control, ni mucho menos un juicio de oportunidad.




    Esta sentencia supone, a nuestro entender, un grave desacierto del Alto Tribunal, pues parece claro que el control de legalidad notarial surge no solo de las normas antes citadas (consideradas tangencialmente y de modo incompleto en la sentencia) sino, y sobre todo, de la naturaleza de las cosas: a ningún ciudadano, y menos al notario, se le puede obligar a suscribir documentos que considere contrarios a la legalidad, máxime cuando los importantes efectos que la ley anuda a la escritura pública –sustantivos, probatorios y ejecutivos– se derivan precisamente, y así ha sido desde antiguo sin necesidad de norma expresa, de que ha habido en la redacción de aquella por un tercero imparcial –el notario– una adecuación de su contenido a las leyes y a la voluntad de los otorgantes.




    De hecho, el propio art. 147 del reglamento, en disposición no anulada por el Tribunal, dice que el notario deberá adecuar al ordenamiento jurídico la voluntad de los otorgantes, lo cual no puede interpretarse más que como un deber de sujetar a la legalidad los negocios pretendidos, o negar su otorgamiento en caso contrario.




    Con posterioridad a dicha sentencia, el legislador ha mostrado de nuevo su posición favorable a dicho control de legalidad, pues la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación para la celebración de contratos de préstamo o crédito, en su ar­tícu­lo 18 señala: «En su condición de funcionarios públicos y derivado de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los notarios denegarán la autorización del préstamo o crédito con garantía hipotecaria cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley».




    Evidentemente tal sentencia no podía variar el estándar de la actuación notarial que tiene, entre otras, la misión de denegar su ministerio cuando lo pactado sea contrario a la ley y no puede abandonar todo el control de la legalidad a las “reservas y advertencias legales”, tan socorridas como peligrosas. Así se desprende de todo el entramado de normas que rige la forma de actuación y, todavía más importante, las consecuencias de la misma (eficacia ejecutiva, “prueba plena” en juicio –art. 319 LEC-, etc.), que no se entienden sin la existencia de ese control.




    7.2. Evolución del control de legalidad notarial




    El control de legalidad notarial no sólo existe legalmente, sino que ha sido in crescendo, tanto en la percepción pública como en las mismas expresiones legislativas, que cada vez exigen un mayor control de legalidad, y no sólo formal, sino también material. Cabe decir que se ha ampliado tanto en el ámbito cuantitativo como en el cualitativo.




    Desde el punto de vista cuantitativo, no cabe duda de que en tiempos más antiguos el estándar de actuación era mucho más formal y limitado. Por un lado, predominaba la idea de que el campo de actuación del notario era básicamente el Derecho privado, por lo que la concurrencia o no de licencias, autorizaciones u otros requisitos administrativos que no fueran específicamente exigidos por la legislación notarial o hipotecaria no era tema de incumbencia notarial, lo que generó problemas particularmente en el ámbito urbanístico hasta que las sucesivas Leyes del Suelo fueron estableciendo expresamente esa obligación de control de notario y registrador. Igualmente en materia fiscal, el notario es cada vez más utilizado como medio de control en relación a retenciones en el precio, información o medios de pago.




    Pero hay un segundo aspecto en el que se ha incrementado el estándar de legalidad: el cualitativo o control del fondo, que ha venido a ser consagrada a propósito de las reformas operadas con motivo de la legislación de blanqueo de dinero.




    La legislación sobre blanqueo de dinero que ha convertido a los notarios en sujetos obligados a efectos de la misma y les ha impuesto una participación activa en la lucha contra esos graves delitos, al punto de crear, al decir de algunas opiniones, una tensión entre el recto ejercicio de su función y la labor o actitud policial o inspectora que tal normativa parece exigir; y la cuestión se agrava con el hecho de que el delito de blanqueo puede cometerse por imprudencia (art. 301.3 del Código Penal), lo que hace que cualquier descuido en la detección de indicios que pudieran dar lugar a la sospecha de la existencia de blanqueo de dinero puede ocasionar responsabilidad penal, aunque el negocio sea formalmente correcto.




    De esta manera, el concepto de “regularidad material” ha querido consagrarse legalmente, precisamente con motivo de la represión del blanqueo y se introdujo en el art. 24 de la LN en la reforma operada por la Ley 36/2006:




    “Los notarios en su consideración de funcionarios públicos deberán velar por la regularidad no sólo formal sino material de los actos o negocios jurídicos que autorice o intervenga, por lo que están sujetos a un deber especial de colaboración con las autoridades judiciales y administrativas.




    En consecuencia, este deber especial exige del notario el cumplimiento de aquellas obligaciones que en el ámbito de su competencia establezcan dichas autoridades”.




    7.3. El control de la regularidad material en materia de prevención de blanqueo de dinero y financiación del terrorismo69




    El de blanqueo es un delito posmoderno, líquido, maleable, polimórfico y estas características han configurado la forma de luchar contra él, que ha evolucionado hacia lo que ha venido a llamarse un “enfoque basado en el riesgo” y una intensificación del control de legalidad para incluir también el fondo no visible de las operaciones.




    La peculiaridad de este delito se apoya en varios hechos:




    - Es un delito difícil de aprehender, de detectar, porque se adapta a la diversidad de los mercados, pudiendo producirse en el mundo financiero, pero también en el inmobiliario, el de las joyas, el juego, etc., presentando una operativa diferente según el tipo de actividad.




    - Es un delito en apariencia de segundo orden, porque no persigue el hecho antecedente productor del dinero -vgr. el tráfico de drogas- o el acto de terrorismo, sino otro tipo de conducta que lo que pretende es favorecer o aprovecharse de los resultados del delito antecedente -en el caso concreto del blanqueo- reintroduciendo las ganancias obtenidas ilegalmente en el mercado legal y oficial: quieren hacer utilizable el dinero cash llamativo y ostentoso mediante su conversión en anotaciones en cuenta legítimas. Podría pensarse que su gravedad no es tanta como la del delito antecedente, pero lo cierto es que el blanqueo distorsiona el mercado y establece ventajas competitivas para quienes incumplen la ley y, al contrario, perjuicios y desventajas para quienes las cumplen. Por eso el bien jurídico protegido en su persecución es la correcta formación de los patrimonios.




    Lógicamente, lo primera forma de luchar contra él fue controlar a los canales por donde corren los flujos del mercado, y particularmente el financiero. En un primer momento se intentó luchar contra el blanqueo mediante el sistema del reporting sistemático de todas las operaciones; pero pronto, ya en la época de Reagan, se constató que resultaba ineficaz por la imposibilidad de tratamiento de millones de datos. Por ello se cambió por un sistema distinto, consistente en imponer una diligencia debida en el conocimiento de su cliente (el know your client), ya utilizado en la lucha antiterrorista, que implica realizar comunicaciones individualizadas y ocasionales, dispensando la obligación en caso de clientes conocidos. El éxito del sistema hizo que en buena parte el blanqueamiento financiero quedara desmantelado, reduciéndose enormemente el secreto bancario y quedando los paraísos fiscales como proscritos financieros, cuya sola mención enciende todas las alarmas.




    Por supuesto, una vez que el sistema financiero empezó a estar mejor controlado, el sinuoso y adaptable mundo del blanqueo ha buscado otros canales para su imprescindible función y ha considerado que el mundo jurídico, de las transacciones inmobiliarias y mercantiles, podría servir como vía de blanqueo, por la respetabilidad y la discreción que proporcionan las profesiones prestigiosas adornadas con el principio de confidencialidad y secreto profesional. Por supuesto, este es el caso de los notarios, que, por tanto, están sometidos también a un enfoque basado en el riesgo.




    La regulación en España, en efecto, pronto adoptó este enfoque basado en el riesgo, que traslada a los sujetos obligados la responsabilidad de tomar decisiones en la lucha contra este sibilino delito. No obstante, la relación con el notario con el sistema ha pasado por tres fases: el notario como sujeto colaborador (1993-2003); el notario como sujeto obligado limitado solo a ciertas operaciones (compraventas de inmuebles, empresas) de 2003 a 2010 y, desde 2010, sujeto obligado completo y respecto a todas sus operaciones, pero en todo caso también con ese enfoque subjetivo de comunicación limitada según el riesgo.




    En un principio, el sistema de evaluación del riesgo generó una preocupación en la profesión por la subjetividad que implicaba la valoración de situaciones delictivas no evidentes, y el peligro que supone para el profesional que el delito de blanqueo puede cometerse por su negligencia como sujeto obligado. No obstante, la Ley 10/2010 y la regulación específica notarial fueron concretando los procedimientos para objetivizar en la medida de lo posible las obligaciones del notario, imponer la remisión regular de información parametrizada para que pueda ser manejada y cruzada, creó indicadores que facilitaran y estandarizaran la sospecha, y, sobre todo, por Orden EHA/2963/2005, de 20 de septiembre, interpuso un organismo, interno del Consejo General del Notariado, el Órgano Centralizado de Prevención (OCP), que actúa como intermediario entre el notario y el SEPBLAC y cumple por él algunas de sus obligaciones legales.




    Al notario le incumben ciertas obligaciones de diligencia debida que ejecutará directamente, que incluirán la identificación formal, la identificación del titular real, la obtención del propósito e índole de la relación de negocio y la conservación de documentos; tiene también la obligación de abstenerse de la autorización de determinadas operaciones sospechosas. Otras obligaciones las realizará a través del OCP: la colaboración con las autoridades, elaboración de un manual de procedimientos de prevención, formación a notarios y personal y estará sujeto a examen de sujeto externo; pero, sobre todo, realizará un examen especial de las operaciones de riesgo, comunicará por indicios, comunicará sistemáticamente operaciones a través del Índice Único Informatizado. Este organismo, y particularmente la Unidad de Análisis y Comunicación –formada por técnicos especializados- recibirá las comunicaciones individuales de operaciones que los notarios consideren sospechosas en función de las listas de indicios, pero además podrán hacer investigaciones independientes con la información sistemática de todas las operaciones que remiten los notarios quincenalmente, cruzar aquellas con éstas o actuar del mismo modo ante los requerimientos información de las autoridades fiscales o policiales. El sistema es extraordinariamente eficaz y muy valorado en otros países. No obstante, esa eficaz colaboración debería matizar la responsabilidad individual del notario, dado que las autoridades disponen de una manera parametrizada y perfectamente manejable –previo requerimiento- de toda la información de los documentos notariales; y no siempre ocurre así70.




    7.4. La regularidad material71




    Como hemos dicho, la normativa de blanqueo de dinero y, particularmente, su desarrollo específicamente notarial a través de la creación del Órgano Centralizado de Prevención, que forma parte del Consejo del Consejo General del Notariado pero independiente de él, ya permiten establecer algunos criterios de lo que debe entenderse por regularidad material: el establecimiento de listas indicios que deben tenerse en cuenta, procedimientos de denuncia, parámetros de riesgo y obligaciones formales.




    Pero el concepto de regularidad material tiene ahora un carácter general y es preciso averiguar cuál sea el recto proceder del notario en relación a cualquier situación o materia.




    En primer lugar, parece que debe entenderse que la oposición regularidad material frente a regularidad formal a que se refiere la ley no se identifica exactamente con el binomio que se forma con los requisitos formales (testigos, lectura, papel timbrado, ciertas expresiones) y los requisitos de fondo (consentimiento, capacidad, tipo negocial), sino más bien el que se da entre regularidad aparente (lo declarado es coherente y lógico, pues siendo una compraventa hay precio, y siendo una donación no lo hay) frente a regularidad real, en la que no se atiende a lo declarado, sino a la voluntad real, no manifestada. Esta interpretación es coherente con la evolución histórica que antes desarrollábamos y también con el hecho de que la regularidad de los requisitos sustantivos o de fondo siempre se ha exigido al notario, por lo que ha de deducirse que se pide algo más.




    El problema que se plantea aquí, entonces, es saber cuál es el nivel de control de la regularidad material que puede ejercer el notario que a su condición de profesional del Derecho (que puede elegir sus clientes y rechazar encargos) une la de funcionario público que, como hemos visto, tiene obligación legal de prestar su función. Sin embargo no tiene de los instrumentos y potestades de un juez, por lo que no dispone de todos los elementos de juicio ni de medios de prueba suficientes para ir más allá del nivel de lo declarado. Cabe preguntarse hasta qué punto puede inmiscuirse en el fondo de un asunto que muy bien se le puede hurtar por las partes y sobre el que, por otro lado, no tiene competencias legales para exigir se le revele. Y eso a efectos prácticos significa preguntarse si tiene la posibilidad de negarse a autorizar un determinado documento por sospechas de la existencia de un ilícito, aunque sin la seguridad absoluta de su existencia. Todo ello es especialmente delicado en el ámbito penal, por la mencionada regulación de la comisión del delito de blanqueo por imprudencia; no obstante, no debe olvidarse la existencia de otros delitos como alzamiento de bienes, estafas, y en el ámbito civil los negocios fiduciarios, indirectos o fraudulentos.




    Por supuesto, las complicaciones en el examen de legalidad no se darán en aquellos casos en los que la ley es clara y el camino a seguir meridiano: se tratará simplemente del examen de regularidad “formal”, de encaje del supuesto en un tipo claro, que el notario ha realizado diligentemente durante siglos; el problema estará en aquellos supuestos que pueden denominarse “conceptos jurídicos indeterminados” -porque precisan una concreción posterior- y que son tan abundantes en nuestro Derecho.




    Las cosas no son siempre blancas o negras, normalmente son grises. El notario, por su naturaleza híbrida, se encuentra en el debate de no perder la confianza del cliente al que debe asesorar sobre asuntos muy importantes de su vida privada o profesional y su carácter de funcionario público, que le impone tener en cuenta intereses de terceras personas no comparecientes (arrendatarios, otros propietarios, titulares de cargas, otros herederos…) y los del Estado mismo a través del Fisco o de otros órganos. Generalmente será claro saber cómo proceder, porque la ley lo impone: notificar a los inquilinos, exigir el consentimiento de legitimarios, pedir autorización de la junta, y tantas otras cosas). Por otro lado, el hecho de que el documento notarial es público impide a la larga su ocultación torticera y oportunista, pues las demás personas con interés legítimo podrán pedir copia y el Estado recibe comunicaciones de todas las operaciones, muy fácilmente tratables con las nuevas tecnologías. El problema tampoco se planteará cuando, inadvertidamente o no, las partes manifiesten una finalidad claramente contraria a la ley que no se deduce formalmente del documento (liquidación de gananciales sospechosamente desequilibradas que en realidad ocultan un alzamiento de bienes) o se trata de documentos incoherentes que presumiblemente esconden algo (un derecho de opción cuyas cláusulas hacen pensar que se constituye en función de garantía): si las partes manifiestan claramente su finalidad ilícita es preciso rechazar la autorización del documento.




    El problema real estará cuando esa finalidad ilícita no haya sido claramente expresada. Como hemos señalado al hablar de la función notarial, el notario no es un policía, pero lucha contra el blanqueo de dinero; no es un juez, pero proscribe prácticas ilegales; no es un inspector de Hacienda, pero ayuda a la regularidad fiscal; no es un abogado, pero asesora a las partes para la consecución de sus fines lícito y no es un asesor financiero, aunque proscribe cláusulas nulas y advierte de las peligrosas. Pero, por su propia naturaleza, no puede llegar más allá de lo que tiene ante sí: las declaraciones de las partes y los documentos presentados, que han de ser lícitos y verdaderos.




    ¿Dónde está, entonces, el control de la regularidad material en aquellos negocios que no tengan indicios de blanqueo de dinero (que ya tienen su procedimiento)? Desde nuestro punto de vista el control de la regularidad material está en el examen de la coherencia general del negocio y en preguntar por qué si no la tiene. La actitud del notario ante el acto jurídica ha cambiado con el concepto de regularidad material. Se suele decir que blanquear dinero es poder contestar preguntas; y luchar contra el blanqueo es hacerlas. El notario no debe aceptar declaraciones formalmente correctas pero incoherentes, extrañas o inexplicables. Esto ha sido así siempre pero la diferencia es que hoy la ley impone preguntar por qué. De esa coherencia formal surgirá una presunción de veracidad que apoye la licitud de sus declaraciones y con ellas la de sus intenciones. Ahora bien, hemos de recordar de nuevo que la función notarial es obligada: será preciso buscar un difícil equilibrio entre dicha coherencia negocial y el derecho ciudadano a la función notarial.




    Por ello, una vez dadas explicaciones que se puedan considerar suficientes, el notario debe desterrar toda arbitrariedad: no cabe un “juicio notarial previo” de legalidad, que no sería contradictorio ni tendría el procedimiento debido, ni tampoco dispondría de todos los elementos de juicio, ni legitimidad alguna para hacerlo más allá de su subjetividad personal o de la concurrencia de sospechas más o menos fundadas. Tal cosa podría ser incluso contraria al principio de tutela judicial efectiva que prescribe el artículo 21.4 de la Constitución, e incluso supondría un coartamiento de la autonomía de las partes en oposición al principio de libertad de su artículo 10.2, si partimos de la base de que en un sistema de democrático lo que no está prohibido está permitido (por el valor superior de la libertad consagrado en el artículo 1), por lo que no cabría negarse a autorizar documentos por simples sospechas. Por supuesto, siempre cabrá la posibilidad de acudir a otro notario, pero quizá tenga este un criterio distinto o quizá no lo tenga.




    ¿Eso debilita la función notarial? No. En el tráfico jurídico es preciso encontrar el equilibrio entre seguridad y libertad, entre rapidez y control. Para lograr la total seguridad jurídica quizá habría que aportar dictámenes médicos sobre sobre el discernimiento, someter todas las cláusulas a un examen judicial previo, asegurarse de la total comprensión mediante escáneres cerebrales… Simplemente la total seguridad no se puede conseguir o es demasiado costosa y lenta. Por ello, hemos de determinar qué grado de inseguridad somos capaces de tolerar, sabiendo que detrás de la autorización notarial siempre habrá un control judicial.




    En definitiva, cada profesión tiene su función, y la notarial es ser vehículo de la autonomía contractual y canalizar su fluir por los cauces de la legalidad; no paralizarlo ante cualquier sospecha subjetiva. El sistema busca un equilibrio entre una “jurisprudencia cautelar”, la de los notarios, que desechará los más graves defectos estructurales y evidentes del negocio con rapidez y economía, y la jurisprudencia propiamente dicha, la de los jueces, que remendará los defectos, estructurales o no, que hayan que hayan escapado al control notarial, con todos los elementos de juicio que estime pertinentes.




    7.5. El control de legalidad en materia de consumidores72




    Un supuesto de especial interés en tiempos recientes ha sido el de la función de control de legalidad del notario en relación a los consumidores a raíz de la crisis financiera de 2008 y la Ley 5/2019, Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario (LCCI en adelante), en buena parte consecuencia de aquélla.




    Conviene destacar que son dos los aspectos que especialmente inciden en la función notarial en relación a la contratación con consumidores o, en general, en los contratos de crédito inmobiliario, cuyo ámbito es más amplio que el de los consumidores: la transparencia de las cláusulas y su abusividad. Dichos conceptos son abstractos, pero su aplicación puede afectar a la validez de los contratos, por lo que es preciso conectarlos con las funciones notariales, porque lo que la legislación establece y la jurisprudencia desarrolla no siempre encaja perfectamente en las funciones atribuidas a los notarios, ni en el fondo ni en la terminología. Así, en efecto, es preciso conectar el concepto de control de transparencia material, de claridad o “comprensibilidad real” que la sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre las cláusulas suelo incorpora a nuestro ordenamiento y que se consagra posteriormente en la LCCI con la labor notarial de control de la formación de consentimiento en los contratos, reflejada en las atribuciones legales del juicio de capacidad, la función de asesoramiento y su imparcialidad, así como el concepto de lectura y control de la prestación de consentimiento. A todo ello se le añaden hoy ciertas obligaciones y formalidades contempladas por la mencionada ley que superan las tradicionales funciones notariales en la formación del consentimiento para crear un control específico de transparencia notarial (“comprobación del cumplimiento de transparencia material”, se titula el artículo 15 de la Ley) a través de un acta específica diseñada para ello. De esta cuestión se tratará en otras partes de este libro.




    Por otro lado, es preciso poner en relación el concepto de cláusula abusiva contenido en la normativa protectora de los consumidores con el de control de legalidad notarial, es decir, con su función obstaculizadora o de gatekeeper, fundamentalmente para determinar cuáles son los límites de ese control y si encajan bien con el concepto de abusividad.




    En términos generales, el control de abusividad es, básicamente, un control de legalidad. El art. 84 de la Ley General de Defensa de los Consumidores y usuarios de 1984 (LGDCU en adelante) decía, y sigue diciendo:




    “Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas, no autorizarán ni inscribirán aquellos contratos o negocios jurídicos en los que se pretenda la inclusión de cláusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratación”.




    La nueva LCCI trata muy poco este control de abusividad, pues probablemente es consciente de que ese control queda absorbido en parte por el de transparencia material y de que, además, muchas cuestiones han quedado ya reguladas imperativamente: interés de demora, gastos, amortizaciones o vencimiento anticipado. Este precepto delimita taxativamente el límite de actuación del notario en relación a las cláusulas abusivas: como puede observarse, sólo debe proscribir aquellas sentencias declaradas nulas e inscritas en dicho registro, a lo que debe añadirse, como es lógico, aquellas incluidas en las llamadas “listas negras” de la propia LGDCU.




    Ahora bien, la literalidad de este precepto ha sido corregida, en base al llamado principio de efectividad del artículo 6.1 de la Directiva Comunitaria 13/93, por la última doctrina de la DGRN que, en varias resoluciones y señaladamente en la de 19 de octubre de 2016, establece que notarios y registradores deben denegar la autorización e inscripción, respectivamente, pudiendo calificar el carácter abusivo de una cláusula, cuando esté incluida en una lista negra, sea contraria a una norma imperativa que claramente la rechace o haya sido declarada nula en sentencia firme, siempre que la nulidad sea apreciable objetivamente sin necesidad de entrar en el análisis de conceptos jurídicos indeterminados. Es decir, incluye la jurisprudencia en términos más amplios de los que recoge el mencionado artículo 84. Posteriormente volveremos sobre esta cuestión para hacer una valoración de esta doctrina.




    Sin embargo, esta evolución no ha sido recogida en la ley en tales términos73, por lo que el artículo 84 continúa su redacción actual, contemplando sólo uno de los supuestos recogidos por la Dirección General, tanto para notarios como para registradores: el de las sentencias inscritas. Sin embargo, y he aquí el problema, el nuevo art. 258 LH (reformado por la disposición final 1ª, nº 5 LCCI) sí incluye las sentencias con valor de jurisprudencia, al decir:




    «2. El registrador de la propiedad denegará la inscripción de aquellas cláusulas de los contratos que sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas o hubieran sido declaradas nulas por abusivas por sentencia del Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratación.»




    Lógicamente, debería haberse incluido igual obligación para los notarios, pues no debería ser posible la autorización de documentos públicos viciados de nulidad y que, además, no van a poder acceder al registro de la propiedad, pero esta es la situación legal, que no contempla para los notarios la proscripción de las cláusulas declaradas nulas por abusivas por sentencia del Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia. Por esas mismas razones de coherencia parece que habrá que aplicar también en el control de legalidad notarial la doctrina que resulta de la jurisprudencia74.




    Ahora bien, ¿tienen el notario y el registrador la obligación de proscribir las cláusulas abusivas no inscritas en el RGCGC ni declaradas por sentencia, si a su juicio son abusivas? Así lo ha entendido algún autor75, pero la solución no puede ser diferente de la que se daba a la interpretación de la regularidad material y de su aplicación a los conceptos jurídicos indeterminados: salvo abusos evidentes o situaciones de total incoherencia, el notario no dispone de medios ni competencias determinar que una cláusula no prohibida legalmente o por los Tribunales y que figura en una minuta bancaria general debe ser excluida, si las partes están de acuerdo con ella. No debe haber benevolencia con los abusos bancarios, frecuentes y justamente castigados por la justicia europea y nacional, pero no es solución para ellos atribuir al notario facultades cuasi-judiciales que pondrían en peligro la tutela judicial efectiva y la seguridad y rapidez del tráfico jurídico76.




    Por su parte, el artículo 129 de la Ley Hipotecaria, en relación con la venta extrajudicial hipotecaria ante notario, establece en su punto 2.f): “cuando el notario considerase que alguna de las cláusulas del préstamo hipotecario que constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible pudiera tener carácter abusivo, lo pondrá en conocimiento del deudor, del acreedor y en su caso, del avalista e hipotecante no deudor, a los efectos oportunos”, los cuales podrán plantear al juez dicho carácter abusivo.




    En esa comunicación, el notario deberá fundamentar las razones en las que se basa para considerar que hay una cláusula abusiva.
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    Capítulo III




    Competencia del notario por razón de la materia y por razón del territorio. La función notarial de los Cónsules: normas por las que se rige. Turno de reparto de documentos




    1. Competencia del notario por razón de la materia




    1.1. Competencia funcional del notario




    Antes de la Ley Orgánica del Notariado de 28 de mayo de 1862 coexistían en España muchas clases de notarios con jurisdicciones y competencias diferentes: judiciales y extrajudiciales, civiles, militares y eclesiásticos, de lo civil y de lo criminal, de minas, de la Mesta y otros muchos.




    La Ley, en su art. 1, lleva a cabo una vigorosa y saludable unificación: «El Notario es el funcionario público autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demás actos extrajudiciales. Habrá en todo el reino una sola clase de estos funcionarios».




    Lo que remacha el art. 2 del Reglamento: «Al Notariado corresponde íntegra y plenamente el ejercicio de la fe pública en cuantas relaciones de derecho privado traten de establecerse o declararse sin contienda judicial».




    González Palomino encuentra todavía estrecho el precepto reglamentario, haciendo notar que la competencia notarial puede llegar, no sólo a las relaciones de derecho privado, sino a las de derecho administrativo, como los contratos administrativos, y en general a las de derecho público en que no intervenga el Estado revestido de imperium y que afecten a intereses particulares y privados, y, por otra parte, aunque no se trate de relaciones sino de actos unilaterales o de hechos cabe la competencia funcional del notario.




    Quedaría así configurado el Notariado como el órgano genérico de la fe pública extrajudicial. No obstante, y a pesar de la dicción del reglamento, ni el notario ejerce en exclusiva la fe pública extrajudicial, ni es su única función. Y por otra parte, aunque la esfera judicial le está vedada, no siempre está muy claro cuáles sean los límites de esa esfera que no deben ser traspasados.




    La R. de 6 de febrero de 2017 recuerda el triple límite de la actuación notarial; el primero es la licitud, debiendo el notario abstenerse narrar hechos ilícitos, contrarios a las normas, que podrán ser en su caso de la incumbencia de otros funcionarios (policía, Juzgados, Fiscalías, etc.), sin perjuicio de la constatación de los resultados materiales de dichos actos para fines de indemnización de daños y perjuicios, a través de actas de presencia o de constatación de fotografías; el segundo es la extrajudicialidad, como se ha dicho antes; y el tercero es la utilidad, no siendo aceptables documentos que pretendan generar una apariencia de efectos que no tienen en realidad.




    1.2. Ejercicio de la fe pública extrajudicial por personas ajenas al Notariado




    El que el notario tenga este carácter de fedatario general no excluye el que algunas otras personas puedan también ejercer en casos concretos la fe pública en materia extrajudicial. Por ejemplo:




    Los párrocos y otros sacerdotes pueden en algunas regiones forales (Navarra) recibir testamentos en caso de peligro de muerte y por ausencia de notario, siendo estos testamentos, por regla general, adverados por el Juzgado posteriormente y protocolizados en la Notaría.




    Algunos funcionarios militares, como el Comisario de guerra, jefe de unidad, Comandante de buque de guerra, capellán o facultativo, así como el Capitán de buque mercante pueden asimismo autorizar testamentos en determinadas circunstancias (tiempo de guerra, viaje marítimo).




    Ante los órganos judiciales se formalizan poderes para pleitos, emancipaciones, reconocimientos de hijos, adopciones, aceptaciones y repudiaciones de herencia.




    En período electoral los registradores de la propiedad y otros letrados son habilitados para ejercer como notarios en todo lo relativo al sufragio correspondiente.




    Incluso los simples particulares ejercen de manera excepcional y provisoria funciones notariales recogiendo la voluntad de los testadores en peligro de muerte o naufragio, tiempo de epidemia, sin perjuicio de su posterior formalización en escritura pública.




    1.3. Ejercicio por el Notariado de funciones ajenas a la fe pública




    Inversamente, el notario tiene atribuciones ajenas a la dación de fe y a la autorización del instrumento público. Por ejemplo:




    – Traducciones: Pueden los notarios traducir los documentos escritos en un idioma extranjero que conozcan para insertarlos o relacionarlos en el instrumento público (art. 150 del Reglamento).




    – Testimonios de vigencia de leyes: Podrán también los notarios expedir testimonios cuyo objeto sea acreditar en el extranjero la legislación vigente en España o el estatuto personal del requirente (art. 255 del Reglamento).




    – Actas de notoriedad: las contempla el art. 209 del Reglamento: «Las actas de notoriedad tienen por objeto la comprobación y fijación de hechos notorios sobre los cuales puedan ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o patrimoniales, con trascendencia jurídica». Según González Palomino, en la tramitación de las actas de notoriedad el notario actúa, más que como fedatario, como instructor o a modo de Juez. Quizá esto, tras la Ley de Jurisdicción Voluntaria no puede ya sostenerse.




    – Certificaciones que acreditan la cualidad de título ejecutivo europeo de los documentos relativos a créditos a los que se refiere el Reglamento CE 805/2004, de 21 de abril (arts. 4.2 y 25), modificado por el Reglamento CE 1869/2005, de 16 de noviembre. De dicha expedición dejará constancia mediante nota en la matriz o póliza (Ley 19/2006, de 5 de junio, disposición final 4.ª 3).




    – Expedición de certificados sucesorios europeos: Previa solicitud, compete al notario que declare la sucesión o alguno de sus elementos o a quien legalmente le sustituya o suceda en su protocolo, la expedición del certificado previsto en el artículo 62 del Reglamento (UE) n. º 650/2012 debiendo para ello usar el formulario al que se refiere el artículo 67 del mismo Reglamento.




    La negativa del notario a la expedición de los certificados requeridos podrá ser impugnada por el interesado ante la Dirección General de los Registros y del Notariado por los trámites del recurso de queja previsto en la legislación notarial (art. 231 del Reglamento).




    – Actuación del propio notario como mediador en los acuerdos extrajudiciales de pagos conforme al artículo 642 del texto refundido de la Ley Concursal (Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo).




    En todo caso, la atribución al notario de funciones ajenas a la dación de fe pública ha experimentado un enérgico impulso con la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria, que culmina un largo proceso de debate sobre el papel del notario en este ámbito.




    En efecto, durante largo tiempo se había venido planteando seriamente la atribución a los notarios de amplias competencias en materia de jurisdicción voluntaria, es decir, en todas aquellas heterogéneas y dispares funciones encargadas a los jueces cuyo único hilo conductor es el de no existir una contención entre las partes que solicitan la intervención judicial. La conveniencia de dicha atribución es propugnada desde hace mucho tiempo por una parte de la doctrina científica.




    En algún caso se ha llegado a considerar al notario, por algunas teorías científicas, como un órgano de jurisdicción voluntaria (Lavandera, Bellver Cano), e incluso se recogió legislativamente, quizá buscando un mayor ámbito competencial, en el artículo 3 del Reglamento Notarial, en el año 1944. Esta posible atribución era vista como un medio para descargar de trabajo a la Justicia y encuentra su asiento legal en el hecho de que el art. 117 de la Constitución, que establece el principio de exclusividad de la función jurisdiccional en sentido positivo (juzgar y hacer cumplir lo juzgado), permite que por ley se le puedan atribuir otras funciones, lo que asimismo supone que se pueden también atribuir tales funciones a otros cuerpos, como el notariado, siempre que no tengan la misma naturaleza jurisdiccional.




    Además, esta posibilidad fue objeto de la recomendación R (86) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a «ciertas medidas dirigidas a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los tribunales», en la que se propugnaba la solución amigable de diferencias fuera del orden judicial, así como evitar el aumento de tareas no jurisdiccionales.




    Así, la Ley de Jurisdicción Voluntaria, a través de sendas reformas de la Ley del Notariado (que amplía notablemente) y del Código Civil, introduce un gran número de atribuciones notariales muy novedosas, muchas de las cuales se alejan de la tradicional función notarial de dación de fe:




    – Acta que recoge el expediente previo al matrimonio en el que se constata el cumplimiento de los requisitos de capacidad de los contrayentes (art. 51 Ley del Notariado)




    – Acta de notoriedad de constancia del régimen económico matrimonial que corresponde al matrimonio, al efecto de reflejarlo en el Registro Civil. (art. 53 de la Ley del Notariado).




    – Escritura pública de separación o divorcio, en la que ha de incorporarse un convenio regulador. El notario debe entrar en a examinar el fondo de dicho convenio, de modo que si lo estimara gravemente perjudicial para uno de los cónyuges o hijos, lo rechazará (art. 54 de la Ley del Notariado y art 90.2 del Código Civil).




    – Presentación, adveración, apertura y protocolización de testamentos cerrados, ológrafos y otorgados en forma oral (arts. 57 y siguientes de la Ley del Notariado).




    – Aprobación de la partición efectuada por el contador partidor dativo nombrado por notario, en el caso previsto en el art. 1057.2 del Código Civil.




    – Expediente de subasta notarial (arts. 72 a 77 de la Ley del Notariado).




    – Expediente para la adopción de las medidas previstas en la legislación mercantil en caso de robo, hurto, extravío o destrucción de títulos valores, en el transcurso del cual el notario puede llegar a nombrar un administrador para asistir y votar en las juntas generales, autorizar a cobrar los rendimientos que produzca el título requiriendo por propia iniciativa al emisor para que proceda a su pago (art. 78 de la Ley del Notariado).




    – Expediente de conciliación, con la finalidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial (arts. 81 a 83 de la Ley del Notariado).




    Finalmente, por razón de la materia podrían también citarse: el control de legalidad; el deber de asesoramiento imparcial e información como profesionales (arts. 1 y 147); la gestión de documentos (no como Notario, sino por ser Notario, en distinción de González Palomino).




    1.4. Límites de la función notarial en relación con las esferas judicial y administrativa




    Conforme a lo indicado al principio del Capítulo, quedan fuera del ámbito notarial los hechos que pudieran considerarse sujetos a la competencia de los jueces y tribunales77. Sin embargo, en ocasiones los límites son borrosos y hay supuestos discutibles, tanto desde el punto de vista legislativo como respecto de la práctica profesional.




    Un caso notable en este sentido es el procedimiento de venta extrajudicial de finca hipotecada, antes denominado procedimiento de ejecución extrajudicial notarial de hipoteca y que ha seguido un tortuoso camino legislativo y judicial. El Tribunal Supremo expresó en su momento dudas de constitucionalidad por considerar que la normativa que lo regulaba permitía, con el mero acuerdo de las partes, excluir la intervención judicial en un procedimiento de ejecución de esencia y contenido puramente jurisdiccional.




    En concreto, se pronunció así en sentencias de 4 de mayo de 1998 y 30 de abril de 1999, de la sala de lo contencioso. Sin embargo, la sala de lo civil había previamente considerado admisible el procedimiento en sentencias de 16 y 23 de octubre de 1995, y también, de manera constante, la DGRN (RR. de 28 de mayo de 2001, 24 de marzo de 2003 y 29 de diciembre de 2005). La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha dado nueva redacción al art. 129 de la Ley Hipotecaria, el cual mantiene la figura aunque variando su denominación por la de venta extrajudicial de bien hipotecado, por lo que desde ese momento queda excluida ahora la posibilidad de su inaplicación directa por los tribunales, y cualquier duda acerca de su compatibilidad constitucional solo se podrá plantear mediante la promoción de la correspondiente cuestión ante el Tribunal Constitucional78.




    El procedimiento se reformó en el artículo 12 del Real Decreto Ley 6/2012 y especialmente por medio de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social, que modifica ampliamente el artículo 129 de la Ley Hipotecaria, en el cual se establecen diferencias según que lo sujeto a la veta extrajudicial sea o no la vivienda habitual.




    El procedimiento está regulado en este momento por el art. 129 de la Ley Hipotecaria; por los artículos 234 a 236 del Reglamento Hipotecario, que la R. de 25 de febrero de 2014 considera vigentes mientras no contradigan la L 1/2013, debiendo ser interpretados de conformidad con los principios que inspiran la misma; los tipos y condiciones de subasta no se rigen por el Reglamento, sino por la LEC, que será supletoria además en lo no regulado en la legislación hipotecaria; y sigue vigente la regulación especial del art. 12 del RDL 6/2012, antes indicado.




    Ello no ha evitado todos los problemas y dudas que suscita este procedimiento, en especial por la ausencia de desarrollo reglamentario de la Ley 1/2013 en este punto, pero la misma R. de 25 de febrero de 2014 declara que esta falta de desarrollo no ha de impedir el ejercicio de los derechos reconocidos en la misma, cuando la finalidad de la L 1/ 2013 ha sido precisamente potenciar el procedimiento extrajudicial.




    En el plano práctico, las mayores dificultades se plantean en las actas notariales79. Como dice Rivero Sánchez-Covisa80, antes de aceptar un acta, el notario deberá enjuiciar que con la solicitud no se invaden esferas que no le corresponden, como son la judicial y administrativa, pero no siempre ese juicio será sencillo; y además están las diferentes situaciones en las que pueda encontrarse el notario en el momento mismo de practicar la diligencia correspondiente. Existe por tanto una gran variedad de casos, mucho de ellos dudosos, que se resisten a una sistematización completa, porque a todo esto hay que añadir que el notario, en ocasiones excepcionales, podría verificar actuaciones que en otro caso le estarían vedadas, a fin de evitar situaciones de indefensión que causen al solicitante perjuicios irreparables, siempre bajo las manifestaciones y responsabilidad del interesado (RR. de 31 de julio de 1985, 3 de mayo de 1994, 3 de diciembre de 1997), el cual deberá indicar la causa de ella y el funcionario que la haya provocado (R. de 17 de septiembre de 1992).




    A pesar de todo, puede ser difícil en ocasiones calibrar si nos encontramos ante una situación de excepcionalidad que permita al notario actuar por causa de indefensión. La STC 190/1997, de 10 de noviembre, citada por Rivero Sánchez-Covisa81, excluye del concepto de indefensión protegible el supuesto de que haya sido provocada por la inactividad o negligencia de quien la alega, o por su comportamiento desacertado o erróneo.




    Por esa variedad de supuestos, a lo más que se puede aspirar es al trazado de unas líneas generales:




    Como dice Rodríguez Adrados, en materia penal el notario carece por completo de cualquier tipo de competencia en actos o hechos que estén sub iudice. Claro está que puede desconocer esta circunstancia porque no lo manifieste el requirente o no resulte de los actos o hechos, pero si en el curso de su actuación llegara a saberlo deberá suspender su intervención y remitir copia de lo actuado al juez correspondiente.




    La casuística, no obstante, es ciertamente muy variada.




    Rodríguez Adrados82 menciona un acta de presencia que hacía constar la posición de un automóvil que había sufrido un accidente, siendo así que ya estaba actuando la Guardia Civil, en la que el Colegio Notarial estableció que, en cuanto el notario supiera esas actuaciones, debería interrumpir la diligencia y remitir lo actuado al juez, solución que estima correcta. Más dudoso es otro caso que plantea: el levantamiento de un acta en un aeropuerto tras un accidente de aviación, para hacer constar si ciertos carteles estaban iluminados y otras cuestiones; aunque el acta tuvo difusión periodística y no se planteó el problema de la competencia del notario, entendemos que su objeto entra sin duda en la esfera penal, puesto que es evidente que existe o existirá una intervención judicial y en principio el notario debería abstenerse, salvo siempre que se apreciara subjetivamente una posible situación de indefensión (cuya causa debería constar en el propio acta), en cuyo caso lo más razonable sería comunicar al juzgado el resultado de esta, e incluso, quizá, la intención previa de practicar el acta –por si aquel estimara que no procede por la razón que fuera–.




    La R. de 17 de septiembre de 1992, por su parte, considera acertada la actuación del notario al negarse a constatar en acta la actuación de la actividad aduanera en relación con un cargamento de tabaco introducido ilegalmente, por ser revelador de una conducta contraria a la ley, y señala que excepcionalmente podría haberse autorizado por causa de indefensión si hubiera sido alegada y fundamentada.




    Un supuesto muy peculiar pero que existe y tiene además cierta repercusión social es la pretensión de hacer constar en un acta la declaración de una o varias personas autoinculpándose de un determinado delito, no por ser realmente culpables de este, puesto que es evidente que no lo han cometido, sino como una expresión de protesta hacia la norma o de solidaridad con otras personas –suelen ser delitos con una carga política, como los relacionados con la cuestión ecologista, el aborto, atentados contra símbolos nacionales, etc.–. A nuestro juicio, este tipo de pretensiones han de ser completamente rechazadas. En primer lugar, porque en todo caso sería una cuestión de competencia netamente judicial. Además, como lo que se declara es notoriamente falso, y lo que se pretende es una instrumentalización del documento notarial con fines espurios, la solicitud debe ser calificada como ilícita a los efectos del art. 198.1 del reglamento.




    Una sentencia del TS de 27 de abril de 2000 menciona83 un acta de manifestaciones en las que se declara que en una población es comentado el hecho de que cierta persona practicaba incesto con alguna de sus hijas, documento que por invadir completamente la esfera judicial, aparte de otras razones, nunca debió haberse autorizado.




    En todo caso, sí hay normas que tratan de la actuación del notario ante un hecho reprochable penalmente. Así, el artículo 61 del reglamento establece que «el notario requerido para ejercer su ministerio, a quien se impida o dificulte el libre ejercicio de sus funciones con injurias, amenazas o cualquier forma de coacción, lo hará constar, a los efectos de lo dispuesto en los artículos 550, 551.1, 552, 553, 555 y 556 del Código Penal, por medio de acta, que firmarán él mismo y los testigos concurrentes y, en su caso, la persona o personas que se presten a suscribirla, de cuyo documento se sacarán tres copias que, dentro de las veinticuatro horas siguientes, serán remitidas al Juez de Instrucción, al Presidente del Tribunal Superior de Justicia y a la Junta Directiva del Colegio Notarial». Y por su parte, el artículo 102 del RRM, que regula el acta notarial de junta general de sociedad mercantil, indica que cuando el notario apreciare la concurrencia de circunstancias o hechos que pudieran ser constitutivos de delito podrá interrumpir su actuación haciéndolo constar en el acta84. El mundo digital –internet, las redes sociales, los dispositivos móviles, etc.- , plantea nuevos interrogantes respecto a cuándo y hasta qué punto debe actuar el notario, o denegar su ministerio, incluso cuando se halle en presencia de materias que pudieran tener una derivada penal. Fernando Gomá85 considera que, en actas referidas a este mundo digital, en algún caso sí se debería entrar en materias en principio vedadas legalmente al notario si se alegara la existencia de indefensión y se fundamentara adecuadamente, porque, por las especiales características de este entorno, la situación de indefensión puede producirse con mucha facilidad.




    Así lo argumenta: “Si se quisiera formalizar un acta de whatsapp, redes sociales, intranet, web, etc, en la que aparezcan indicios de delitos como coacciones, amenazas, violencia de género, bullying, acoso sexual, etc., y, una vez advertido que el ámbito adecuado para esta constancia es el juzgado, se alega indefensión, y se argumenta, entiendo que en virtud del derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el artículo 24 de la Constitución, y del derecho a utilizar los medios pertinentes para su defensa, el acta debería otorgarse (…). Esas alegaciones pueden ser muy variadas y quedarán al criterio del notario su suficiencia, desde no tener tiempo ni razonable posibilidad física de acudir al juzgado, o no poder desprenderse del móvil más que un periodo corto de tiempo, o que venga derivada la urgencia por la posibilidad del inmediato borrado del contenido que se quiere constatar …o simplemente terror por ejemplo en casos de acoso o violencia física o psicológica.




    Ahora bien, dado que en estos casos singulares se estarían reflejando en el acta hechos constitutivos de posibles delitos perseguibles de oficio, en todo caso habrá de remitirse una copia autorizada al juzgado y/o la fiscalía correspondiente. Sin excepción, no siendo suficiente la manifestación de que el interesado requirente va a proceder a esa denuncia por sí mismo, dado precisamente el carácter excepcional de esta actuación notarial, que está en el límite de lo judicial.”




    Fuera del ámbito penal, son posibles las actas notariales de mera constatación que actúen como medio preparatorio de una instrucción judicial. Como dice la R. de 20 de octubre de 1994, no es obstáculo que un acta tenga una incidencia en la esfera judicial, «dado que, aunque sea preparatoria de posteriores actuaciones judiciales, el acta no pertenece propiamente a la esfera judicial, sino a la del establecimiento de hechos o declaraciones de las partes, que únicamente podrán llegar a ser base o motivo de una resolución judicial, pero siempre sujetas a la apreciación o valoración por la propia autoridad judicial».




    No obstante, también aquí existen límites de muy diversa naturaleza.




    La R. de 29 de enero de 2002 recoge una doctrina reiterada en el sentido de que cae fuera de la función notarial la investigación de hechos, debiendo rechazarse la tendencia a acudir al levantamiento de actas que, con la finalidad de preconstituir una prueba, implican indagaciones o interrogatorios sustitutivos de diligencias judiciales. En este sentido, la R. de 14 de noviembre de 2001 establece que no son adecuadas a la función notarial las expresiones «inspeccione» o «pregunte al arrendatario», que pueden considerarse intimidatorias respecto al inquilino. Y la R. de 24 de septiembre de 1998 declara que el notario debe extremar su prudencia y su imparcialidad en estos casos a fin de no provocar de hecho una suplantación de diligencias judiciales, lo cual no excluye la posibilidad de verdaderas declaraciones testificales en acta, pero sobre la base de la comparecencia voluntaria de los presuntos testigos ante notario, y a través de un acta de manifestaciones y no de requerimiento. En la reforma del Reglamento Notarial de 2007 se incluye finalmente en el art. 198.1.7.º la siguiente limitación: «El requerimiento para levantar el acta no podrá referirse en ningún caso a conversaciones telefónicas, ni comprender la realización de preguntas por parte del notario».




    En la antes citada R. de 14 de noviembre de 2001 se indica que el notario no debe hacer constar cómo se entra en una vivienda en contra de la voluntad del inquilino y por la fuerza, incluso aunque este estuviera obligado por contrato a dar paso al propietario para inspeccionarla. El empleo de medios coactivos es atribución jurisdiccional y nunca notarial.




    Se pueden recoger en acta manifestaciones de un menor, aunque se refieran a las delicadas relaciones paterno-filiales en caso de crisis matrimonial, puesto que tiene cierta capacidad jurídica; para ello se tendrá en cuenta su grado de discernimiento (RR. de 2 de agosto de 1985 y 25 de abril de 1994). Desde luego, es un documento muy delicado entre otras razones por las posibles consecuencias judiciales y en el ámbito familiar, y requerirá extremar la imparcialidad y el asesoramiento para evitar situaciones de indefensión86.




    Finalmente, en materia administrativa, la R. de 30 de junio de 2003 ha declarado que el notario no está excluido del ámbito administrativo, pero que es doctrina reiterada que las leyes administrativas y el principio de legalidad que ampara la actuación de la Administración Pública suponen una importante reducción del área de actuación notarial, consistiendo fundamentalmente en autorizar actas de presencia en las que consten la realización por los particulares de cuantas actuaciones les competen según las normas administrativas, por ejemplo la presentación de instancias en oficinas públicas, pero excede de sus atribuciones el practicar notificaciones o requerimientos a las autoridades, o constatar en el documento las manifestaciones que verbalmente pueda hacer el requirente al funcionario, y las contestaciones de este. Así, el artículo 206.2 dice que «los notarios, salvo en los casos taxativamente previstos en la ley, no aceptarán requerimientos dirigidos a Autoridades Públicas, Judiciales, Administrativas y funcionarios, sin perjuicio de que puedan dejar constancia en acta notarial de presencia de la realización por los particulares de acciones o actuaciones que les competan conforme a las normas administrativas».




    Rivero Sánchez-Covisa87 considera que en un desahucio administrativo se puede hacer constar en acta el inventario de los bienes, pero no la actuación del funcionario que lo esté ejecutando ni las manifestaciones de este u otras personas presentes, incluso aunque el notario haya advertido de su presencia.




    Por su parte, la R. de 4 de mayo de 1989 considera que levantar acta a instancia de un organismo público de cómo se desaloja por la fuerza pública un local en ejecución de un acuerdo administrativo sería superflua por no añadir nada a la presunción de legitimidad de los actos administrativos, por lo que no existe interés legítimo.




    También incide en este ámbito de la función notarial, pero de un modo inverso, la cuestión de las citaciones a los notarios para la práctica de la prueba de declaración testifical o de interrogatorio de testigos en procedimientos civiles. Esta cuestión fue abordada por la R. de 6 de junio de 2014 (servicio notarial), que considera que el notario debe excusarse de prestar declaración testifical. Si se trata de la ratificación de un documento público, la presunción de veracidad de éste implica que el notario no puede decir nada distinto del contenido del propio documento; y si se refiere a hechos anteriores, posteriores, coetáneos al otorgamiento, conforme en el artículo 371.1 de la LEC el notario debe manifestar al Juzgado su deber de guardar secreto por su estado o profesión88.




    Purificación Pujol89 estudia la situación del notario llamado a declarar como testigo en un proceso civil, distinguiendo en primer término dos hipótesis: a) que sea citado como particular (porque ha presenciado un accidente de tráfico, por ejemplo), en cuyo caso ninguna particularidad deberá recaer sobre él; o, b) que sea citado para que declare sobre el contenido del instrumento otorgado, o bien sobre determinados actos anteriores o posteriores de los que tenga conocimiento por razón de su cargo.




    En el supuesto b) procede subdistinguir las dos posibilidades:




    Que sea citado para declarar sobre el instrumento autorizado. En tal caso, hay que estimar la citación improcedente. En nuestra actual legislación, el documento notarial que circula y que los particulares tienen en su poder es una copia que se corresponde de forma exacta con su matriz, correspondencia que, en caso de ser impugnada, deberá ser probada mediante el cotejo de la copia con la matriz. Esta autenticidad formal hace improcedente que el notario tenga que ratificar ante el juez la copia que por él expedida se aporte al procedimiento, sin perjuicio de su posible impugnación por falsedad o del pertinente cotejo con la matriz que garantiza la integridad y correspondencia exacta de dicha copia con su original.




    Por tanto, en este primer supuesto es inadmisible la citación del notario, quien no tiene nada que añadir a lo que ya consta en el propio instrumento que ha otorgado. Y así, con la autorización del instrumento termina toda la actuación notarial que no sea la de conservación y reproducción. El documento queda sustantivizado, objetivado, sin dependencia alguna respecto de su autor.




    O que sea citado para testificar sobre determinados hechos de los que tenga conocimiento por razón de su cargo. En principio, el art. 292 de la Ley de Enjuiciamiento Civil impone la comparecencia bajo pena de multa. Pero el art. 371 exime de este deber cuando el testimonio puede afectar al secreto profesional. Dice el art. 371.1: «Cuando, por su estado o profesión, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de hechos por los que se le interrogue, lo manifestará razonadamente y el tribunal, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolverá, mediante providencia, lo que proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se hará constar así en el acta».




    A todo cuanto conoce o hace el notario fuera del instrumento público –sigue diciendo Pujol– se extiende el deber de secreto que como jurista y profesional incumbe igualmente al notario. Por todo ello parece lógico que el notario, intimado a ser testigo en un determinado proceso civil por razón de un documento que autorizó, se excuse en los términos previstos en la LEC. Y si no se excusa, ha de saber que su testimonio tiene que respetar los límites del deber de secreto profesional que le incumbe y atenerse a las posibles responsabilidades en que pueda incurrir por haberlo quebrantado. Por las razones expuestas, consideramos que el juez directamente, sin previa excusa del notario, deberá declarar la inadmisión de la declaración testifical propuesta, y ello incluso antes de que el notario manifieste su excusa.




    2. Competencia del notario por razón del territorio




    2.1. Ideas generales




    La actuación notarial se ejerce en régimen de libre competencia matizada -como se verá-, de modo que todo notario puede autorizar documentos en que intervengan cualesquiera personas, sea cual fuere su domicilio o nacionalidad, y relativos a toda clase de bienes, independientemente de su situación. Es al otorgante o requirente a quien incumbe escoger el notario al que desea acudir. Como dice el art. 3.2 del Reglamento: «Los particulares tienen el derecho de libre elección de notario sin más limitaciones que las previstas en el ordenamiento jurídico. La condición de funcionario público del notario impide que las Administraciones Públicas o los organismos o entidades que de ellos dependan puedan elegir notario, rigiendo para ellos lo dispuesto en el artículo 127 de este Reglamento» (turno forzoso de reparto de documentos).




    El art. 126 reitera y precisa esta libertad de elección: «Todo aquel que solicite el ejercicio de la función pública notarial tiene derecho a elegir al notario que se la preste, sin más limitaciones que las previstas en el ordenamiento jurídico, constituyéndose dicho derecho en elemento esencial de una adecuada concurrencia entre aquellos.




    En las transmisiones onerosas de bienes o derechos realizadas por personas, físicas o jurídicas, que se dediquen a ello habitualmente, o bajo condiciones generales de contratación, así como en los supuestos de contratación bancaria, el derecho de elección corresponderá al adquirente o cliente de aquellas, quien sin embargo no podrá imponer notario que carezca de conexión razonable con algunos de los elementos personales o reales del negocio.




    A salvo de lo dispuesto en el párrafo anterior, se estará a lo dispuesto en la normativa específica. En defecto de tal, a lo que las partes hubieran pactado y, en último caso, el derecho de elección corresponderá al obligado al pago de la mayor parte de los aranceles.




    Los notarios tienen el deber de respetar la libre elección de notario que hagan los interesados y se abstendrán de toda práctica que limite la libertad de elección de una de las partes con abuso de derecho o infringiendo las exigencias de la buena fe contractual».




    Esta norma, en su actual redacción, procede de la reforma de 1984 que redactó el art. 142 (actualmente dedicado a otra cosa, aunque todavía con la rúbrica «del derecho a la elección del notario»). En dicha reforma se vinculó el derecho a la libre elección de notario con la idea de imparcialidad de este («en aras de su imparcialidad», decía el precepto) y ciertamente tiene relación con esa idea, aunque no en el sentido de que con esa elección se vaya a elegir al notario más imparcial, sino en el de que el notario ha de ser imparcial y permitir que el consumidor elija al notario con el que se encuentre más cómodo. Y esta idea es importante, pues el indudable aspecto público de la función notarial le impone la imparcialidad en sus actuaciones (véase al respecto el Capítulo II), al punto de tener que denegar la autorización de documentos contrarios a la ley y de compensar la falta de información del contratante más débil; y precisamente por ello no puede (con algunas excepciones) competir en honorarios ni, en consecuencia, dar un «producto» de inferior calidad; por supuesto que no en lo que se refiere a la fe pública, pero tampoco en los demás aspectos de la función como la mencionada imparcialidad o la colaboración con las Administraciones. Por ello, en definitiva, no puede hablarse de una verdadera competencia entre notarios, pero sí -en cuanto que en él anida un aspecto público pero también otro privado- de un derecho del usuario de sus servicios a la elección de aquel profesional que, por la razón que sea, goza de su preferencia. Obsérvese que por ello la resolución del Parlamento Europeo de 23 de marzo de 2006, sobre las profesiones jurídicas y el interés general en el funcionamiento de los sistemas jurídicos, ha excluido expresamente a los notarios de esta directiva de servicios (Directiva Bolkestein, destinada a facilitar la libertad de establecimiento), entendiendo que le es de aplicación el art. 45 del Tratado, por su consideración de funcionarios públicos en los cuales el Estado delega una parte de su autoridad.




    El ordenamiento establece limitaciones en esa libertad de elección para determinados tipos de documentos, así ocurre por ejemplo con muchos expedientes contemplados en la Ley del Notariado como la escritura pública de separación o divorcio (art. 54), actas de notoriedad para la declaración de herederos abintestato (art. 55), adveración de testamentos (arts. 57 a 65), nombramiento de contador partidor dativo (art. 66) o expediente de formación de inventario (art. 67). En ocasiones, la estrechez de elección de notario que deja el legislador parece excesiva porque puede dificultar el otorgamiento del documento, como ocurre con la escritura pública de separación o divorcio (art. 54) y especialmente con el acta de acuerdo extrajudicial de pagos, la cual debe ser autorizada exclusivamente por un notario correspondiente al domicilio del deudor (art. 638 de la Ley Concursal).




    A esta libertad en cuanto a competencia funcional se contrapone la limitación en cuanto a competencia territorial. El notario solo tiene jurisdicción cuando actúa dentro de un territorio acotado, que es el distrito. El distrito es la unidad básica en materia de competencia territorial. El notario, en principio, es hábil para actuar dentro de su distrito y no lo es fuera de él:




    Art. 3.4 Reg.: «La jurisdicción notarial, fuera de los casos de habilitación, se extiende exclusivamente al Distrito Notarial en que está demarcada la Notaría».




    Art. 116.1 Reg.: «Los Notarios carecen de fe pública fuera de su respectivo distrito notarial, salvo en los casos de habilitación especial».




    Antes de la Ley Orgánica coexistían los Escribanos de Número, con territorio delimitado, y los de Reinos, que no tenían ubicación determinada. La ley opta decididamente por la organización territorial (arts. 3 y 4), decisión que ha de estimarse acertada por ser un elemento importante del buen desempeño de la función notarial el arraigo en el lugar y el conocimiento de las personas.




    La determinación de las localidades en que habrá Notaría y el número de ellas se hace por el Gobierno mediante el instrumento denominado «Demarcación Notarial», que se confecciona por el Ministro de Justicia, oída la Comisión permanente del Consejo de Estado, a propuesta de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública – Dirección General de los Registros y del Notariado (DGSJFP – DGRN) y previo y previo informe de la Corporación notarial, los Registros de la Propiedad y las Salas de Gobierno de las Audiencias (arts. 4 y 72 y ss. del Reglamento).




    Tienen competencia en cuanto a participación en la fijación de las demarcaciones notariales, conforme a sus Estatutos y a la Ley de Reintegración y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, las siguientes Comunidades autónomas: Andalucía, art. 53.1; Aragón, 31.3; Asturias, 13; Baleares, 56.1; Canarias, 29.1; Castilla-La Mancha, 26.2; Castilla y León, 30.3; Cataluña, 24.2; Extremadura, 44.2; Galicia, 26.2; La Rioja, 38.2; Madrid, 50.1; Murcia, 12.2; Navarra, 52.1, y Valencia, 41.
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