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    Prólogo




    Prologar y presentar este libro de Derecho notarial del profesor Pérez Gallardo es para mí un orgullo y una satisfacción; primero, por sentir cómo un notario en plena madurez intelectual sigue unido a este notario, ya jubilado; y segundo, por ver cómo el que hace más de veinte años descubrí en un viaje a La Habana como un talento excepcional, especialmente dotado para el Derecho, ha llegado a tan altas cotas en el mundo académico y en el notarial.




    El doble carácter de académico y notario del autor se manifiesta en los once capítulos de este libro. Cuando la ciencia jurídica se pone en contacto con la realidad viva, con los problemas diarios del hombre de la calle, que son los que trata el notario, surgen las grandes obras del Derecho. No se plantean abstracciones jurídicas, sino herramientas al servicio de las personas. Por otro lado, no se trata de ser un mero práctico del Derecho, sino de resolver en el documento las relaciones jurídicas entre las personas y sus necesidades, con una depurada técnica jurídica. En eso consiste el arte de la notaría, el arte de documentar. El documento notarial bien hecho es una pieza básica de la seguridad jurídica preventiva y contribuye de manera eficaz a la paz social. En la obra que presentamos, Leonardo B. Pérez Gallardo hace una aportación inestimable para lograr la perfección y, por ende, la eficacia del documento notarial. No hay seguridad jurídica preventiva sin documentos notariales perfectos, los registros públicos son eficaces en la medida que los documentos que publican tengan la mayor perfección posible, si ello no ocurre, los registros podrán estar publicando realidades inexactas, con el gran daño que ello causa a la persona y a la sociedad.




    El primer trabajo lleva por título “El Notario: función de autoridad pública”. Se pregunta Pérez Gallardo: ¿se puede concebir en la actualidad un notariado que no ejerza públicamente su función? ¿Es que acaso hay un notario privado en contraposición al notario latino, en esencia, notario? Lógicamente, contesta negativamente a ambas preguntas, pues, siguiendo al maestro Rodríguez Adrados, en el notario las funciones públicas y privadas son inescindibles. Este carácter público del notario, para el autor en modo alguno supone que el notario esté sometido a autoridad en el ejercicio de su función, sino que debe ejercerla con toda libertad, sin perjuicio de las dependencias administrativas correspondientes en orden a la organización del Notariado. La función pública es, pues, constitutiva del notariado. Ello incluso está en los orígenes de la propia institución notarial. La autenticidad y la fe pública designan y marcan el carácter de esta función. Si bien hay una inescindibilidad de los componentes público y privado de la función notarial, ello opera, como enseña Rodríguez Adrados, “bajo la primacía conceptual de los elementos públicos, pues sin ellos la función notarial desaparecería o se convertiría en mera especialidad de la profesión de abogado”.




    Ahora bien, dada la importancia del contenido de los documentos y la eficacia del mismo, el Estado establece un sistema de numerus clausus y en muchos países, como Cuba y España, regula el acceso a la función mediante unas rigurosas pruebas u oposiciones, con la finalidad de asegurar el nivel profesional de los notarios, consejero, redactor del documento y controlador de su legalidad. Tanto la Ley notarial cubana como la española exigen al notario que autorice el documento conforme con las leyes.




    El ejercicio de la función pública le impone al notario un deber de riguroso secreto, comprensivo no solo del contenido de los documentos que autorice, sino de todo aquello que conozca en el ejercicio de su función. El notario es también custodio del protocolo y, por ende, el único autorizado para expedir copias del mismo a las personas que, a su juicio, tengan derecho a ello.




    Difícilmente se comprendería la eficacia privilegiada del documento notarial, tanto en el tráfico jurídico, como en el proceso, si este no estuviera formalizado por un técnico en Derecho, que, por delegación del Estado, ejerce una función pública, como es la de dar fe de los contratos y demás actos extrajudiciales. Cita al respecto el autor unas palabras que en 1966, ante la Asociación de Juristas Europeos, en Lille, el notario de Avignon, André Lapéyre, pronunció al referirse al itinerario del Derecho notarial: “no debe ser eclipsado jamás por el brillo de una bella contienda. El derecho contencioso es el derecho de los accidentes; no es el derecho de las creaciones. El derecho notarial no es el derecho de gentes enfermas, sino el derecho de personas saludables”. Añade Pérez Gallardo que precisamente en ello radica la grandeza de la función notarial, en su carácter preventivo. Una sociedad no se mide por el número de litigios que resuelven anualmente los tribunales, ni tan siquiera por la celeridad o calidad técnica con la que se solucione el conflicto, sino por el número de litis que se eviten. Por ello, el número de escrituras públicas ha de ser inversamente proporcional al número de sentencias.




    En el segundo de los trabajos estudia Pérez Gallardo la “Concurrencia del perito en el documento notarial”. Reconoce el autor que el término perito tiene su radio de acción, por excelencia, en sede judicial, y han sido los procesalistas quienes se han detenido en su estudio, existiendo entre los notarios el falso concepto de que al documento público notarial no puede concurrir perito alguno. Ello, a su juicio, significa cerrar las puertas a una herramienta útil en la labor del notario en la captación sensorial de hechos, para lo cual puede ser conveniente o útil la presencia de ciertos expertos, hábiles y prácticos en una determinada ciencia o arte. Desarrolla su concepción estudiando la concurrencia —como a él le gusta llamarla, en contra de la palabra intervención que emplean otros autores— del médico, el intérprete y de otros peritos, fundamentalmente en las actas de presencia, pues, a su juicio, la concurrencia de peritos al instrumento público no puede ser numerus clausus, ello estará en dependencia del área del conocimiento respecto de la cual requiere el notario la presencia de un experto en el instrumento público, sin negar que los dos primeramente citados sean los más comunes. El estudio que hace es completo y exhaustivo, constituyendo para el futuro una obra básica en la doctrina notarial.




    Respecto al médico, distingue según su concurrencia en el documento, sea o no legalmente obligatoria. Efectivamente, el legislador exige en ocasiones la presencia de un médico en el documento notarial como, por ejemplo, cuando una persona incapacitada judicialmente por enfermedad pretenda otorgar testamento en un intervalo lúcido; pero en ocasiones será conveniente que ante la duda sobre la capacidad natural de una persona sea el propio notario quien deba pedir la concurrencia del médico. En este segundo caso, es una ayuda que el notario solicite un perito; ahora bien, sea cual fuere el dictamen médico es el notario quien, en última instancia, deberá calificar la capacidad del otorgante. Considera el autor que el médico debe estar presente siempre en la autorización, por ser el momento en que debe apreciarse la capacidad del otorgante; pensamos que quizás baste en algunos casos el dictamen o certificado médico por escrito, cuando se trata simplemente de que la situación de una persona, por su enfermedad, edad, etc., le permite gobernarse por sí misma.




    Estudia Pérez Gallardo la concurrencia del intérprete en el instrumento público, considerándolo como un perito que auxilia al notario en la comunicación con el compareciente, siendo una necesidad que impone al notario acudir a un experto encargado de proporcionarle los conocimientos del idioma que posee, para facilitar la autorización del instrumento público. Para él se trata, siguiendo la clasificación procesal, de un perito “percipiendi”, en tanto su función consiste en la sustitución o ayuda al notario en la mera aprehensión o captación de un dato fáctico, concretamente, la destreza y exactitud en la traducción de la lengua extranjera. Se estudia en el trabajo con detenimiento la figura del intérprete, deteniéndose en temas controvertidos y regulados de distintas formas en las legislaciones, sobre si debe ser o no oficial, sobre la elección del mismo por los otorgantes o por el notario, sobre su presencia en el acto de la autorización para lograr en este momento básico la comunicación del notario con el otorgante, las incompatibilidades por razón de parentesco. Es muy interesante la posible presencia de intérpretes del lenguaje de señas que, como destaca el autor, se hace cada vez más patente en la realidad social. Recuerda que la Convención internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Cuba, incluye en su artículo 8.2 e), como medidas de apoyo a las personas con discapacidad, la necesidad de que los Estados Partes adopten medidas tendentes a la asistencia de estas personas, de intérpretes del lenguaje de señas. Considera que urge la necesidad de que en las normas notariales se regule la participación de estos intérpretes, muchas veces permisible al amparo de la aplicación analógica de aquellas normas, que se refieren con exclusividad al traductor o intérprete de una lengua extranjera, pero no con especial referencia al lenguaje de señas.




    El tema del intérprete del lenguaje de señas ha sido abordado por el Reglamento Notarial español, en la reforma llevada a cabo el 19 de enero de 2007, en los términos siguientes: “Si alguno de los otorgantes fuese completamente sordo o sordomudo, deberá leerla por sí; si no pudiere o supiere hacerlo, será precisa la intervención de un intérprete designado al efecto por el otorgante, conocedor del lenguaje de signos, cuya identidad deberá consignar el notario y que suscribirá, asimismo, el documento; si fuese ciego, será suficiente que preste su conformidad a la lectura hecha por el notario”.




    En la presencia del intérprete nos recuerda Pérez Gallardo que: “De todos modos, el notario es el autor del documento público notarial, y deberá actuar con prudencia y racionalidad cuando admita la concurrencia del intérprete”. Hace este comentario, precisamente a la vista del Reglamento Notarial uruguayo, que en su artículo 161 dispone: “En los casos en que corresponda la intervención de un intérprete, el otorgante que lo designa será responsable por su idoneidad”.




    Entre la concurrencia de otros peritos se estudia la presencia de los mismos no solo en las actas, sino también en las escrituras; quizás aquí la unidad de acto no sea tan esencial y baste una certificación para acreditar que una obra nueva formalizada en una escritura es conforme con la licencia administrativa y el proyecto elaborado por el técnico correspondiente, o la suficiencia energética de un determinado inmueble. En las actas observa el autor la importancia que puede tener, en ocasiones, la presencia de un perito, como ocurre en el campo de la informática.




    El tercero de los trabajos se titula: “Diez interrogantes sobre el juicio notarial de capacidad: un intento de posibles respuestas. Especial referencia a las personas con discapacidad”. En él, Pérez Gallardo hace un estudio de este juicio, desde las especialidades del Derecho cubano. Esta es su importante aportación, pues hasta ahora los estudiosos lo han hecho fundamentalmente desde la perspectiva del Derecho español, siendo así que sin perjuicio de los principios generales, aplicables en todos los ordenamientos, cada uno tiene una serie de características propias que son las que el autor destaca en su obra.




    Nos enseña cómo en el Derecho cubano tanto el artículo 64 c), en sede de escrituras públicas, como el artículo 81 c), en materia de actas, ambos del Reglamento Notarial, como el propio Código Civil, en su artículo 484.3, en lo que concierne a los testamentos, dejan explícitos que el juicio de capacidad es de la exclusividad del notario y ello forma parte de su función. El control de la capacidad en materia notarial es propio del notario, “es una facultad exclusiva del notario que se objetiviza en el momento concreto de la autorización”, tal y cual ha dicho la Dirección de Registros Civiles y Notarías del Ministerio de Justicia. El juicio de capacidad propiamente dicho se da con exclusividad de los comparecientes, que son los autores del negocio o acto jurídico, o también en los supuestos de ciertas declaraciones no negociales de voluntad, instrumentadas por vía de actas. En relación con los testigos y peritos, también concurrentes ocasionalmente en los instrumentos públicos, el notario no da juicio de capacidad, se limita a controlar que estos entienden el hecho, circunstancia, acto o negocio que se instrumenta, conocen su cometido, o sea, sobre qué va a versar su dictamen o la función que como testigos desempeñan en el acto notariado, y que no están incursos en ninguna de las prohibiciones comprendidas en la ley, pero no hay que confundir con las prohibiciones para ser testigo.




    Se detiene Pérez Gallardo en el delicado tema de si los menores de edad pueden comparecer en los actos que autoriza el notario. Parte del artículo 28 de la Ley notarial cubana cuando establece que “son incapaces para comparecer en los actos que autoriza el Notario, los menores de dieciocho años de edad, excepto en los casos en que la ley lo autorice expresamente (…)”, considerando que este artículo está en plena armonía con el artículo 30 del Código Civil, ergo, los menores de 18 años, mayores de 10 años, pueden comparecer ante notario para concluir válidamente actos en los que dispongan, no solo de su estipendio, sino de lo que por similar concepto reciba, como pueden ser remesas familiares, o su crédito alimentario, en actos, aún dispositivos, con los que pretendan satisfacer sus necesidades de la vida diaria. Incluso, aunque sea discutible, puede concluir válidamente el acto, sin necesidad ni tan siquiera de ser asistido por sus padres. Frente a esta posibilidad de comparecencia del menor en el documento notarial, se lamenta el autor del rigorismo jurisprudencial respecto a los incapacitados judicialmente, a los que se les veta la posibilidad de otorgar cualquier negocio jurídico y, por ende, de su comparecencia en el documento notarial.




    Compartimos lo afirmado en su trabajo de que el Derecho notarial se informa como uno de sus principios medulares de la inmediación, por lo que no se concibe que el notario pueda dar un juicio de capacidad de alguien que no tiene frente a sí. Se hace imprescindible que, como el médico que ausculta al paciente, el notario indague y explore la voluntad de quien concurre ante él, que determine si realmente puede exteriorizar esa voluntad, de manera libre y espontánea, ajustándola a las verdaderas intenciones del sujeto, sobre la base de la presunción general de capacidad, la cual, en principio, cede ante la declaración judicial de incapacitación.




    Destaca Pérez Gallardo la diferencia entre el Derecho español y el cubano, en relación con la apreciación de la capacidad en las actas. En el primero, basta con tener interés legítimo, sin perjuicio de que en algunos casos, dado el contenido del acta, el notario considere que además debe tener capacidad el requirente para ello. Mucho más rígida —y para el autor inconcebible—, es la posición del Reglamento Notarial cubano, que exige en toda acta notarial, sin sopesar en su naturaleza y contenido, el juicio notarial de capacidad en el artículo 81 c), con la inevitable consecuencia de que su omisión en el instrumento conduzca a su nulidad ex artículo 16 b) de la Ley notarial, interpretación literal que no racional de la norma, pues resulta ilógico, v.gr., que un menor de edad no pueda requerir al notario para la autorización de un acta de mera percepción.




    Tras estudiar la presencia del médico como perito en el documento notarial, coadyuvando a la apreciación de la capacidad del otorgante, concretando sus tesis recogidas en el segundo de los trabajos, examina los efectos jurídicos que pueden conllevar distintas situaciones conectadas con el juicio de capacidad notarial, como su apreciación errónea, su apreciación dolosa o falsa y la ausencia de apreciación como mención auténtica en el instrumento público. Respecto de esta última, destaca cómo la legislación civil y notarial cubana la considera un requisito ad solemnitatem del documento notarial, cuya omisión provoca la nulidad de este, a menos que se subsane debidamente; subsanación que lógicamente no puede existir cuando el notario, al no ser un perito, realice un juicio erróneo sobre la capacidad del sujeto. Este juicio del notario entraña una presunción iuris tantum que puede destruirse mediante prueba en contrario.




    Tema mucho más peliagudo lo es, como destaca el autor, la aseveración por el notario de haber realizado el juicio de capacidad, esto es, de haber controlado la capacidad volitiva de los comparecientes, cuando no lo ha hecho, o cuando contribuya a falsear la verdad, en el sentido de apreciar la capacidad de obrar de un sujeto a sabiendas de que este no tiene discernimiento para el acto en concreto que pretende realizar, supuesto que pudiera subsumirse, según el autor, en el inciso b) del artículo 250 del vigente Código Penal, que incluye en el tipo penal de falsificación de documento público la actuación del agente que “contribuya a consignar en un documento público, datos, declaraciones o hechos inexactos relativos al acto de que el documento es objeto”.




    La destrucción de la presunción de veracidad, derivada del juicio de capacidad del notario, deberá hacerse en sede judicial, pero concluye el trabajo que solo por prueba fehaciente e indubitada, particulares de los que carece “… el […] certificado médico y el resumen de historia clínica que, aunque mencionan la demencia senil entre las patologías clínicas que padeció el testador, fueron emitidos año y medio después del deceso de aquel por facultativo que no consta sea especialista en psiquiatría, siendo eminentemente subjetivo inferir que en la fecha del otorgamiento de sus actos de última voluntad carecía de facultades volitivas […]”, ni tampoco “… las anotaciones en la historia clínica sobre el estado de la testadora que hizo suyas la sentencia interpelada basadas en la apreciación del facultativo de asistencia, no especializado en salud, o “… el hecho de que se consignara en el instrumento público cuestionado que la causante no sabía leer y escribir cuando sí poseía tales conocimientos, de ahí que sería eminentemente subjetiva cualquier valoración al respecto […]”.




    En el cuarto de los trabajos que componen este libro se aborda un tema trascendente, como es: “El notario ante las recientes o posibles reformas a los códigos civiles y de familia latinoamericanos en materia de autoprotección: crónica de un protagonismo anunciado”. La panorámica y el cambio de paradigmas que en general y desde una óptica notarial plantea el artículo 12 de la Convención de los derechos de las personas con discapacidad han sido abordados en los dos trabajos precedentes, examinándose en este desde una óptica omnicomprensiva de Derecho comparado, analizando cuáles son los retos que la misma comporta para el notario. Debe partirse de que la persona con discapacidad pasa a ser el centro de atención, debiendo quedar protegida de las más diversas barreras, que —según dice el propio artículo 1— “puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”, pero, eso sí, esta capacidad y discernimiento son las piezas claves que debe apreciar el notario al autorizar un documento, como ya nos expuso con anterioridad el autor, con la gran novedad de que, conforme con la Convención, las personas, cualesquiera sean sus potencialidades, puedan tomar decisiones per se, de modo independiente y autónomo, o con un sistema de apoyos y de salvaguardias reconocidos por el Derecho, pero que en todo caso no le anulen o le excluyan de sus decisiones. El derecho a ejercer la capacidad jurídica es un derecho humano, inalienable del ser humano, no obstante, el Derecho, solo excepcionalmente, lo podrá restringir, modulando su graduación en proporción a las potencialidades del sujeto, que pueden llegar incluso a un mínimo en casos excepcionalísimos, para lo cual el diapasón de medidas de apoyo o de ayuda y de salvaguardias será conectado con tales potencialidades, de manera que aquellas no excluyan o veden el ejercicio de estas. Sin embargo, en todo caso, ese sistema de ayudas o apoyos no tiene que reñir con las figuras tradicionales, como la tutela y la intervención del notario como guardián en primera fila de los derechos de las personas, baluarte de su ejercicio, y que precautela no solo el patrimonio, sino también los derechos personalísimos.




    El gran cambio que la Convención significa en orden a la capacidad, adelantada por algunos ordenamientos jurídicos como el español y el cubano, es que la capacidad de obrar de la persona con discapacidad debe adecuarse a su capacidad natural, no cabe la simplicidad de capacidad plena o incapacidad total, procurando la mayor integración de las personas con discapacidad en el mundo jurídico, destacándose en el trabajo la gran labor que el notario está llamado a realizar en este sentido, abriendo cauces al respecto. No se trata de que, por la Convención, las personas que hasta hoy no podían ejercitar per se la capacidad jurídica, mañana sí lo puedan hacer, sin más. Se trata de humanizar la discapacidad, de verla tal cual es: una capacidad diferente, pero la justicia está en esa diferencia.




    Analizando el apartado 4º in fine del artículo 12 de la Convención, al disponer que “asegurarán que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto posible y que estén sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un órgano judicial competente, independiente e imparcial”, se observa en ello cómo desempeña un papel principal el notario. Una parte de tales derechos se ejercita en sede notarial, e, incluso, con un afán preventivo o tuitivo, en tiempo presente, pero en evitación de circunstancias ulteriores en las que el ejercicio de la capacidad jurídica sea mucho más limitado o casi reducido a la mínima expresión, cuando la enfermedad que se padece, o que se preveía padecer, haya avanzado a estadios que hagan muy limitado el ejercicio de las facultades volitivas del sujeto (lo que hoy se llama de distintas maneras, como estipulaciones y disposiciones sobre la propia incapacidad, autotutela, autocuratela, o directivas avanzadas).




    Es cierto que le competerá a los jueces la graduación del ejercicio de la capacidad, la determinación de los actos que podrá concluir por sí, y aquellos en los que necesitará apoyos, así como la determinación concreta de esos apoyos, pero no es menos cierto que en estas coordenadas le será difícil a un juez determinar con exactitud pautar el comportamiento del sujeto de cara al futuro y en esa tesitura es que deberá actuar el notario, acostumbrado a abstenerse a autorizar una escritura pública, cuando el más mínimo asomo de discapacidad pueda oscurecer el crisol con el que se ha bautizado el concepto de “pleno ejercicio de la capacidad jurídica”, a salvo la actuación en intervalos lúcidos en los que determinados ordenamientos jurídicos permiten el otorgamiento de escrituras públicas, incluso con dictamen médico.




    Se realiza un detenido estudio de la materia en el Derecho de Latinoamérica, del que deducimos que gran parte de sus legislaciones siguen el sistema clásico de incapacidad absoluta o capacidad plena en la persona, sin admitir graduaciones en la misma o, como dice el autor, siguen el componente binario capacidad-incapacidad. Así ocurre en las legislaciones de Uruguay, Costa Rica, Honduras, Guatemala, Bolivia, Chile, El Salvador, en casi todos los Estados de Méjico y en la legislación de Cuba, en la que por ahora el anteproyecto del nuevo Código de Familia no está a tono con los principios informadores de la Convención. Las legislaciones de Paraguay, Perú y Colombia son las más avanzadas del continente, aunque las dos primeras no superen para el autor los postulados o el test de la Convención, y en la tercera sus resultados no puedan calificarse de halagüeños. Inspirándose en el Código Civil español, Perú ha admitido la autotutela, como también se hace en el anteproyecto de Código de Familia de Cuba y en la legislación del D.F. mejicano, destacando en todos ellos la necesidad de que se formalice en sede notarial. Algunas legislaciones han regulado las llamadas voluntades anticipadas, como las de Uruguay y Méjico el D.F. Se ocupa el autor con más detenimiento en la jurisprudencia y doctrina argentinas, realmente preocupadas y ocupadas en toda esta materia y muy especialmente en los distintos instrumentos de voluntades anticipadas, en lo que el notariado está teniendo un papel relevante; por otro lado, el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación se inspira en los principios de la Convención.




    Para Pérez Gallardo la Convención supone un gran reto para el notariado, en la línea, ya expresada, de respetar al máximo la capacidad de la persona como individuo y centro del mundo jurídico, esté o no la misma incapacitada o tenga limitaciones físicas o psíquicas, pero esa capacidad debe apreciarse concretamente en cada acto o contrato que el discapacitado pretenda otorgar, para lo cual el notario tiene una importante misión que se traduce en su deber de consejo y asesoramiento, en la inmediatividad, en el juicio de capacidad, en exigir la comparecencia de quienes apoyen o asistan a la persona con discapacidad, cuidando que completen su capacidad, pero no que la anulen, sustituyendo al sujeto, exigiendo la concurrencia de intérpretes del lenguaje de señas cuando de personas con discapacidades sensoriales se trate. Por ello, nadie mejor que el notario para cumplir con el mandato de la Convención (artículo 12, apartado 4º) en el sentido de “impedir los abusos de conformidad con el Derecho internacional de los derechos humanos”.




    Termina Pérez Gallardo este trabajo con una cita de José María Porcioles, que a continuación reproducimos, broche final de su obra y reflejo fiel de su personalidad y amor a la profesión notarial: “Ninguna institución como la notarial para estudiar y exteriorizar nuevas orientaciones jurídicas. Consejero de las partes, magistrado de las familias, apóstol de la ley, sancionador de las relaciones privadas —en ciertos aspectos comparable con la augusta función del pretor—, tiene el notario el privilegio, al par de la gran responsabilidad, de recoger las manifestaciones embrionarias de la vida jurídica a las que, tras un fecundo proceso constitutivo debe darle forma legal, sin más directriz, muchas veces, que la dogmática y los principios generales del Derecho. Si el notariado no crea jurisprudencia, le aporta en cambio, inéditas fórmulas, abre cauces de nuevos compromisos doctrinales y coloca los primeros sillares de la futura legislación”.




    En el quinto de los trabajos se estudia “El nomen iuris del acto o negocio jurídico, hecho o circunstancia, contenidos en los documentos públicos notariales”, en los que el notario ofrece un juicio de calificación jurídica que se expresa en una doble dirección: la sustantiva y la instrumental. En este segundo aspecto, el notario deberá determinar, fundamentalmente, si el instrumento adecuado es una escritura o un acta notarial, tal y como lo exige la legislación cubana y también la española. La calificación sustantiva, como reconoce el autor, es de mayor calado. En ella el notario debe delimitar el acto jurídico, negocio, hecho o circunstancia y clasificarlo. Con ello podrá fijar el régimen jurídico que le resultará aplicable. En este sentido, en el ámbito negocial, y concretamente contractual, es posible en algunos casos atribuirle un nombre en Derecho, si obedece a que exista, al menos, un reconocimiento doctrinario, no así si se trata de un negocio innominado, fruto de una prístina creación de las partes que en él intervienen, lo que puede presentarse tanto en el campo contractual como fuera de él. Nos enseña Pérez Gallardo que, conforme con el artículo 41 del Reglamento Notarial: “Si no fuere posible titular el documento notarial con un nombre conocido en derecho, el Notario consignará el que más se ajuste a los derechos y obligaciones que estipulan los interesados y demás circunstancias jurídicamente relevantes que declaren”. Se detiene el autor en desgranar el contenido de este precepto, para después plantearse la problemática del nomen iuris en aquellos documentos en los que se formaliza dos o más actos o negocios jurídicos. Reconoce cómo en todos estos casos la labor calificadora del notario sea más aguda, tenga más intensidad y cobre mayor protagonismo.




    Se nos demuestra en el trabajo que la atipicidad puede darse no solo en el campo de las escrituras que formalicen actos o negocios jurídicos, sino también en el de las actas, lo que prevé el Reglamento Notarial cubano en su artículo 85 j), al contemplar que el notario autorice otros tipos de actas que no tienen expresa recepción en los incisos anteriores en él regulado, a modo de supuesto residual, en el que pudieran encontrar cobijo legal todas las demás actas notariales que no tributan directamente en ninguno de los supuestos reconocidos en el propio artículo, pero que la vida pueda llevar a la necesidad de su instrumentación. En estos casos, esa labor de orfebrería notarial resaltaría, pues habría que atribuir el nombre más adecuado a Derecho al acta que se pretende autorizar.




    En la calificación del acto o negocio escriturado, el notario actúa como un jurista, basándose en sus conocimientos jurídicos y consciente de la trascendencia que esa calificación va a tener en su aspecto sustantivo (ley aplicable a los otorgantes), administrativo (licencias o autorizaciones pertinentes), tributario e incluso arancelario. Ahora bien, se pregunta el autor si es rectificable este nomen en sede judicial o en sede registral. Respecto a la primera considera que le es dable al tribunal rectificar el nomen iuris atribuido por el notario, para lo cual puede o no pronunciarse expresamente en la sentencia o auto judicial que dicte. Lo que importa es el acto o negocio jurídico verdaderamente concertado, con independencia del nombre que le haya atribuido el notario y cómo el error en la calificación no conlleva a la nulidad del documento, ni siquiera, a su juicio, habría que solicitarle al tribunal que rectifique el nomen atribuido por el notario. En sede registral considera que el registrador podrá rectificar el nomen para lograr la correcta inscripción del documento, planteándose, con la doctrina española, si es necesario en este supuesto la subsanación de la escritura por el notario, llegando a la conclusión, con Arias Giner, que un nomen iuris correcto no es un requisito para la inscripción del documento, y con Giménez-Arnau que se trata de un fallo técnico sin trascendencia.




    Se detiene Pérez Gallardo en la trascendencia del mismo para el juicio de capacidad y para el de legitimación que del compareciente da el notario y para realizar esa labor de asesoramiento que la legislación cubana encomienda al notario: “Asesorar a las personas naturales o jurídicas que requieran sus servicios a quienes instruye sobre sus derechos y los medios jurídicos para el logro de sus fines, esclarece las dudas y advierte del alcance jurídico de las manifestaciones que formulen en el documento notarial de que se trate”.




    Concluye el autor con la siguiente cita del maestro Castán: la “calificación de la naturaleza del acto o contrato objeto de la formulación instrumental; la apreciación de su validez y legalidad; así, como de su expresión o formulación instrumental para que corresponda al legal contenido del acto”, apreciaciones que “conducen, como consecuencia lógica, y a modo de conclusión del silogismo que en cierto sentido parece envolver la aplicación del derecho, a las declaraciones que constituyen la ‘parte dispositiva’, o también ‘estipulación’ o ‘disposición’” que “es el verdadero eje o núcleo de la escritura pública”.




    Leonardo B. Pérez Gallardo, como gran notario y fino jurista, pretende que el documento notarial sea perfecto y completo, que encierre en él toda la verdad de lo que en el mismo se documenta. Ello es lo más conforme con el significado etimológico de la palabra documento, derivada del latín docere, que significa enseñar, y para ello debe ser una enseñanza verdadera y total, sin tener que acudir a elementos externos para integrar el documento.




    El siguiente capítulo de esta obra lleva por título: “Diligencias y notas en el instrumento público notarial: Un acercamiento a su estudio”, siendo las primeras poco utilizadas en el Derecho cubano, aunque estén previstas en su legislación notarial. Antes de dar un concepto de las diligencias notariales, destaca Pérez Gallardo cómo no siempre en un documento público notarial hay una sola audiencia. Las actas notariales no requieren unidad de acto, pues en ellas pueden instrumentarse varias audiencias en razón del tipo instrumental dentro de las actas que se interese (vid. artículo 86 del Reglamento notarial). En las escrituras, aunque es de esencia la unidad de acto formal (vid. artículo 35 del Reglamento), caben audiencias posteriores, que no romperían con ésta, aunque sí quebrantarían la unidad de acto material, siendo sus ejemplos más característicos las diligencias de adhesión y las de ratificación.




    Tras lamentar el autor la falta de claridad del Reglamento Notarial cubano al distinguir entre notas y diligencias, de la que es reflejo su artículo 47, al disponer que la nota se haga a través de “diligencia a continuación del mismo y sin que produzcan confusión”, realiza un estudio de las diligencias típicas, es decir, las que tienen una cobertura formativa establecida, como las de apertura y cierre de los tomos de protocolo y de estos mismos, las de contenido subsanatorio y las de notificación y requerimiento y sus respectivas respuestas.




    El estudio más detenido es el que el autor dedica a las notas marginales, a pesar de los pocos estudios existentes en la materia, pudiendo ser considerado el presente pionero en ella. Partiendo del artículo 47 del Reglamento notarial cubano las define “como aquel documento de naturaleza notarial que contiene una declaración oficial del notario a cargo de un protocolo, a cuyo tenor responde a un deber derivado o complementario de la autorización de un instrumento público principal, previsto así por las normas legales, reglamentarias, u otras disposiciones, o incluso a instancia de parte interesada, que se extiende, en principio, al margen o en cualquier espacio en blanco al final del texto de la matriz, fechado y firmado por el notario competente”. De esta definición destaca los siguientes elementos: es un documento notarial independiente en sentido sustantivo o material, no así en la dimensión papel, su contenido es una declaración oficial del notario de naturaleza accesoria a la matriz o instrumento principal, responde a un deber legal o reglamentario, que se vierte, documentalmente hablando, al margen del instrumento, o en cualquier espacio en blanco que quede al final del texto de la matriz y cuya autoría corresponde al notario que tenga a su cargo el protocolo donde obre la matriz, lo que expresará a través de su firma.




    Es importante, como se hace en el trabajo, examinar las diferencias entre las notas y las diligencias; así, mientras que las notas constituyen un instrumento independiente, pero formalmente accesorio, las diligencias son partes de un instrumento, generalmente de las actas, pero con posibilidad de pervivencia en sede escrituraria. La primera constata una actuación del notario, breve, pero completa, mientras que la diligencia instrumenta una actuación posterior del notario que forma parte de un instrumento público, o sea, de un fragmento de la actuación íntegra del notario a través del instrumento en que esta se corporifica. En el plano estructural o de topografía instrumental, las diligencias instrumentales se consignan en la propia matriz, en tanto, las notas, principalmente se asientan al margen de la matriz. Las diligencias instrumentales (esencialmente las confirmatorias o las ejecutivas) se practican dentro del plazo concedido al efecto, ya sea por el requirente, o por el propio legislador, en tanto las notas pueden ser consignadas en cualquier tiempo, cuando así resulte necesario.




    Las notas tienen requisitos diferentes según cuál sea su finalidad; por ello, las clasifica el autor entre las protocolares y extraprotocolares, dedicando a estas un estudio más detenido; preceptivas o potestativas; de publicidad o ineficacia del acto o contrato; de modificación de estos; de expedición de copias; típicas o atípicas. Sin embargo, ni el Reglamento Notarial cubano ni la Administración contienen previsiones sobre la forma de practicar la nota, quedando la forma de practicarlas bajo la responsabilidad de cada notario.




    Concluye este trabajo Pérez Gallardo con el ítem de dilucidar si declarado nulo un instrumento público, tal nulidad supone la nulidad de todas las notas asentadas en él, llegando a la conclusión de que la nulidad afecta al instrumento como documento principal, no a las notas consignadas en él, que como documento accesorio no se anulan, si bien en su mayoría pierden su razón de ser por motivo de la nulidad del documento principal, pero sería absurdo considerar que las notas contenidas en el instrumento sobre expedición de copias anteriores también son declaradas nulas, porque ello no ha sido atacado por el impugnante y tampoco declarado por el tribunal competente.




    El trabajo siguiente lleva por título: “Dación de órganos y tejidos humanos entre vivos y función notarial”. Sorprende que la legislación cubana permita que la declaración de voluntad del dador excepcionalmente pueda ser realizado por los representantes legales de los menores de edad, pero solo de células hematopoyéticas, previa escucha del menor, o por las personas con capacidad modificada o restringida, de no existir disposición judicial prohibitiva al respecto, y en todo caso, con la presencia de la persona que complementa el ejercicio de su capacidad, aunque los tutores de las personas judicialmente incapacitadas, deben requerir la previa autorización judicial al efecto. No suele ocurrir ello, como destaca el autor, en el Derecho comparado. A nuestro juicio, no debería admitirse en ningún caso, ni siquiera con autorización judicial; es algo personalísimo que excede de las atribuciones de un representante legal. Sorprende que no se admita la representación voluntaria, aunque fuese a través del nuntius y se admita la legal. Pérez Gallardo encuentra justificado que pueda hacerse esta donación, cuando el menor sea un adulto, que deba dársele protagonismo en su vida.




    Después de hacer un estudio de los aspectos sustantivos de este negocio, incluso desde la perspectiva del Derecho internacional privado, se centra en el desarrollo de la escritura, como forma constitutiva o ad solemnitatem de este negocio jurídico. Destaca que en primer lugar compete al notario indagar en la voluntad del dador, a los fines de comprobar la naturaleza verdaderamente altruista del acto que protagoniza y apartar cualquier sospecha de compensación económica por el órgano y tejido humano del cual dispone. En segundo lugar, en dicha escritura pública ha de quedar bien delimitado sobre cuál o cuáles órganos, o sobre cuál o cuáles tejidos se dispone. En igual sentido, el notario debe dejar esclarecida la identidad del receptor y su parentesco con el dador. En todo caso, el asesoramiento y el consejo se imponen en este nuevo cometido atribuido al notariado cubano. Como labor técnica, el notario debe ofrecer un asesoramiento pre y post escriturario. El dador ha de llegar plenamente informado al instrumento. No solo es suficiente la información médica, sino también la jurídica que corresponde dar al notario, sobre el acto mismo de la dación, su naturaleza, su revocabilidad, incluso sobre el carácter parcial de esta y los efectos que en Derecho ello provoca. Compete al notario moldear esa declaración negocial de voluntad, darle el acabado que corresponde, ajustarla a los cauces necesarios en pos de la finalidad que se persigue. El notario ha de brindarle información sobre la propia naturaleza del acto, haciendo especial hincapié sobre su revocabilidad en cualquier momento y la vía instrumental para ello.




    La siguiente aportación académica lleva por título: “A propósito de las socorridas actas de subsanación de errores y omisiones”. Parte de un hecho real que al autorizar el notario el instrumento público ha podido cometer un error o una omisión, pues como decían los clásicos “hasta el mejor escribano echa un borrón”. Recoge la legislación cubana y hace una comparación con la española, apoyándose en las aportaciones fundamentales y llamaríamos valientes en esta materia del maestro Rodríguez Adrados, distinguiendo entre las subsanaciones de primer y segundo grado, según las pueda hacer el notario autorizante o cualquier notario. Decimos valientes porque su tesis la aplica a uno de los supuestos más delicados, que es el testamento abierto notarial, sosteniendo que aunque en él se haya omitido un requisito formal, como puede ser el juicio de capacidad, que implicaría la nulidad del testamento, si realmente esa identificación se hizo, el propio notario autorizante podrá subsanarla por sí y ante sí. Vemos aquí dos diferencias fundamentales con la legislación cubana: la primera que pueda hacerla el notario sin la rogación de parte, la segunda que puede hacerla respecto de una omisión que provoca la nulidad del documento. Lo que desde luego el notario nunca podrá subsanar por sí, es la declaración de voluntad de las partes.




    En el siguiente trabajo aborda Pérez Gallardo un tema interesante, la omisión como herederos intestados por el notario, en el acta de notoriedad, de alguno de los herederos llamados o el llamamiento a herederos de orden posterior existiendo otro preferente. Suele llamarse a ello preterición, traspolando, como dice el autor, a la sucesión ab intestato una figura que resulta por su naturaleza incompatible, pues no es posible hablar de olvido voluntario o involuntario de los llamados por ley. Se plantea si la rectificación de ese error u omisión debe hacerse en sede judicial, declarando la nulidad del acta o podría hacerse en sede notarial, mediante un acta de notoriedad, rectificatoria o complementaria de la anterior.




    La dificultad la reconoce el autor al decir que estamos ante un tema que necesita más orfebrería jurídica, pues la pieza aún no está terminada; distingue dos situaciones diferentes, la primera que los parientes llamados a la sucesión no sean únicamente los que se han identificado en el instrumento notarial y la segunda que no son los que allí se mencionan por existir otros con mejor derecho. En el primero de los casos considera sin “la menor duda” que podría ser el notario el competente para autorizar un acta modificativa o de adición; respecto del segundo caso es, a su juicio, más polémico, pero como notario no cree desacertado que se pueda rectificar en la misma sede notarial el juicio de notoriedad ofrecido, cuando se aporten las pruebas que justifican la existencia de parientes más propincuos del causante. Es función del notario, y a él va encomendada dar seguridad o certeza, y si la ofrecida en un acta de declaración de herederos queda desvanecida por pruebas ulteriores, nada le priva de rectificar el juicio de notoriedad.




    Nos permitimos exponer una matización y unas objeciones a la postura sostenida por Pérez Gallardo. La matización es que siempre tendrá que hacerse en sede notarial la rectificación, pues el juez carece de competencia para declarar quiénes son los herederos intestados de una persona. La duda es si el notario podrá hacer directamente la subsanación o previamente se necesita una previa declaración de nulidad por el juez. A las dos situaciones expuestas anteriormente añadimos una tercera y es la de que con arreglo a los antecedentes y a la documentación presentada por las partes, resulten más u otros herederos de los declarados por el notario. Por ejemplo, fallece una persona que había tenido dos hijos, uno de los cuales le premurió, dejando otros dos hijos (nieto del causante); es claro que son sus herederos intestados el hijo sobreviviente y los nietos, hijos del hijo premuerto, heredando en la mitad el primero y en la otra mitad los nietos. Estos hechos están recogidos y debidamente documentados en el acta, pero por error el Notario declara herederos intestados a los dos hijos, es decir al que sobrevive y al premuerto. Para nosotros es un error formal que puede ser subsanado directamente en sede notarial.




    Respecto a los otros dos casos, que son los planteados por al autor, tengo mis serias dudas por razones conceptuales, sustantivas y en Derecho español legales. Conceptuales porque estamos ante un acta de notoriedad específica, enclavada en el ámbito de la jurisdicción voluntaria, sustantivas porque en ambos casos se limitan (primero de los supuestos, son más los llamados) o excluyen (se sustituyen los llamados por otros) derechos que previamente habían sido declarados por el órgano competente para ello que es el notario. Legales en Derecho español, porque estamos ante resoluciones definitivas en materia de jurisdicción voluntaria y cuando las mismas se tramitan ante el secretario judicial (hoy Letrados de la Administración de Justicia), cuya competencia en determinadas materias es coincidente con la de los notarios, el artículo 20 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria dispone: “Las resoluciones definitivas dictadas por el Juez en los expedientes de jurisdicción voluntaria podrán ser recurridas en apelación por cualquier interesado que se considere perjudicado por ella, conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si la decisión proviene del Secretario judicial, deberá interponerse recurso de revisión ante el Juez competente, en los términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”.




    Nos adentramos en el siguiente trabajo, donde se desarrolla un tema poco estudiado por nuestros tratadistas: “La función pública notarial en clave jurisprudencial constitucional”. Comienza el capítulo afirmando cómo uno de los valores o principios informantes de las constituciones modernas es el de seguridad jurídica, a cuyo logro se encomienda en gran parte el ejercicio de la función pública notarial y considerando al notariado como un pilar de esa seguridad jurídica. Se reconoce, no obstante, que pocas constituciones han recepcionado la función pública notarial, a excepción de la de Colombia y la de Ecuador, en ambas concibiendo el ejercicio del notariado como un servicio público. También la de Brasil, que lo regula como un servicio que se ejerce con carácter privado pero por delegación del poder público.




    Empero, las Cortes y Tribunales constitucionales de Iberoamérica se han pronunciado, incluso de manera reiterada, sobre temas notariales, esencialmente a partir de acciones de inconstitucionalidad ejercitadas por ciudadanos en general o notarios en particular, realizando el autor un estudio pormenorizado de estos pronunciamientos. Efectivamente, se contemplan en el capítulo sentencias de los más altos tribunales que han abordado los temas siguientes: el acceso a la función notarial, la inhabilitación para el ejercicio de la función por faltas graves, por discapacidad auditiva, del habla o visual; también por deberes impuestos al notario, como el uso de papel de seguridad, el de residencia, los relativos a la información tributaria o la relativa al blanqueo de capitales. En un plano diferente, las prohibiciones impuestas para el ejercicio de la función, como las derivadas de las relaciones de parentesco, límites de edad, condición de extranjero, incompatibilidad con otras funciones públicas, incluso el ejercicio de la política. Interesantes son las sentencias que abordan la naturaleza del ejercicio de la función, examinándose sentencias dimanadas de diversos países, como El Salvador, Méjico, Colombia, Bolivia, Argentina, Alemania, Costa Rica y Ecuador.




    El último trabajo lleva por título: “La huella hispana en el Derecho notarial cubano”. No es de extrañar que yo sienta un especial cariño por el mismo y que dedique a él un espacio superior a los anteriores. El amor que he sentido siempre por Hispanoamérica, es fruto de mi amor a España, pienso que ni una ni otra pueden entenderse separadamente. Por eso me emocionan las palabras del autor cuando nos dice que la historia de Cuba no se puede contar sin la presencia de España, el español incidió y sigue incidiendo en la manera de pensar, de hacer y de vivir del cubano de hoy. Añadiendo que, a su vez, la Perla de las Antillas desempeñó un papel crucial en la historia del Imperio español. Mientras el resto de los territorios hispánicos se independizaron hacia inicios del siglo xix, la “siempre fiel Isla de Cuba” siguió unida a los destinos de España hasta las postrimerías de ese siglo (exactamente hasta 1898). Su independencia dejó a la península sumida en una profunda crisis, en un trauma psicológico que transformó la visión de España del mundo. Significó no solo el fin del vasto imperio español, sino, aparejado a ello, un repensar desde la intelectualidad hispana, manifestada en la literatura nacida con la “generación del 98”, un renacer en medio de las cenizas, las añoranzas y las nostalgias.




    Expresión de esta indubitada huella española en la Isla nos enseña Pérez Gallardo es el Derecho legado. Nos dice cómo en las últimas décadas de pertenencia a la península, fue prolífera la legislación, que venida de España se hizo extensiva a esta provincia de Ultramar, destacan entre ellas las leyes de enjuiciamiento civil (1885) y criminal (1888), el Código Penal (1879), el Código Civil (1889), el Código de Comercio (1886), la Ley del registro del estado civil (1884), la Ley orgánica del notariado (1873), la Leyes hipotecarias (1879 y 1893), una buena parte de las cuales estuvieron vigentes hasta bien entrado el siglo xx, otras, hasta finales de este propio siglo (v.gr., el Código Civil que fue abrogado en abril de 1988) y otras aún vigentes (al menos a retazos, como el Código de Comercio y la Ley hipotecaria de Ultramar). El Derecho vigente en la Isla, antes que cubano, fue español, y lo fue por largo tiempo. Ello justifica por qué en Cuba, más que en otras naciones hispanoamericanas se ha sentido el influjo de la doctrina científica y la jurisprudencia española, sobre todo en lo que concierne al Derecho civil y notarial, quizás más intenso durante la primera mitad del siglo xx. Y es que el Derecho español para los cubanos no solo puede visualizarse como Derecho comparado, sino como Derecho histórico de la nación insular. Cabría apuntar además que el notariado cubano fue diseñado también a imagen y semejanza del hispano, en su ADN hay un ineludible componente español que va desde la definición funcionarial de notario, la manera de organizar los protocolos notariales, de concebir la topografía instrumental y los propios tipos instrumentales, hasta la forma en que se hacen enmiendas a los documentos públicos y sobre todo el lenguaje empleado en la redacción de estos. El notariado cubano sigue hoy día diseñado en el ámbito técnico-funcional, no tanto organizativo, según las pautas que trazara España al hacer extensiva la Ley orgánica del notariado a la Isla en 1873.




    Ciertamente se promulga en Cuba el Código notarial de 1929, pero en su elaboración, dice el autor, se tuvo en cuenta el nuevo Reglamento Notarial español de 1921, catalogado como una de las fuentes de inspiración. Sin duda, la necesidad del Código, más que a una razón dogmática, obedeció a la necesidad de reafirmación de soberanía del país. Si se estudia con detenimiento, agrega el autor, el Código notarial, resulta palpable apreciar la prevalencia en el orden técnico del modo hispano de organizar el notariado, la concepción del notario como funcionario público y profesional del Derecho y las bases esenciales de la teoría del instrumento público. Tras el triunfo de la Revolución en 1959 operan marcadas transformaciones en el notariado cubano y se fue mermando el contenido material o sustantivo de la función notarial y su estructura administrativa, en forma tal que gran parte del articulado del Código Notarial fue cayendo paulatinamente en desuso, como fuente de Derecho positivo. Esta situación cambia profundamente con la Ley No. 50, De las Notarías Estatales, aprobada por el Parlamento el 28 de diciembre de 1984. A partir de entonces, se reafirmó la necesidad de fortalecer el cuerpo de notarios del país que en ese momento contaba con 162 profesionales, en la elevación de su capacidad técnica, profesional, de sus principios éticos, así como en el estudio permanente de la legislación. Se reconoció por parte del Estado la existencia del notario como funcionario público que realiza importantes funciones relacionadas con el cumplimiento de la legalidad en la actividad extrajudicial de las personas naturales y jurídicas. Constituye esta Ley la fuente principal que informa el Derecho Notarial cubano, al regular la organización del notariado y el ejercicio de sus funciones, respetando los rasgos más importantes de su tradición, a la par que consolidó al notariado cubano como una institución al servicio de los intereses de la sociedad.  




    Desarrolla a continuación Pérez Gallardo, cómo en esta regulación configuradora del notario cubano contemporáneo se encuentra el ADN hispánico. Así, el doble carácter inescindible del notario como funcionario público y profesional del Derecho, el deber de asesoramiento, las diferentes clases de instrumentos públicos, la conformación o topografía, como la llama el autor del documento notarial, el principio de la autoría instrumental, consistente en que es el notario el autor del documento e incluso en el mismo estilo de redacción del mismo. Estas ideas las recoge el autor en otros de sus trabajos, como el primero de ellos que lleva el título: “El Notario función de autoridad pública”.




    Es interesante el desarrollo que hace el autor del protocolo notarial, tanto en lo relativo a su formación, como a la custodia y al deber sagrado del notario de guardar secreto sobre su contenido y los antecedentes que le llevaron a la elaboración del documento. El protocolo notarial es una de las instituciones más genuinas de los notariados con raíz española. Tiene su origen en la Pragmática de Alcalá, dada por Isabel La Católica. Hasta la Pragmática, el escribano tomaba nota de la voluntad de las partes, hacía un resumen de ella y esta era la carta que circulaba en el tráfico. La reina católica ordena que el documento sea redactado en extenso por el escribano, que lo firmen las partes y los testigos y que se custodie, siendo las reproducciones del mismo, es decir sus copias, las que se entreguen a los interesados. La colección ordenada de esos documentos es el protocolo notaria.




    Trata el trabajo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el valor de la fe pública notarial y de algo esencial como es el estudio del Derecho notarial en las Facultades de Derecho. Es muy importante el enfoque que hace de lo que deben ser estos estudios universitarios, en el sentido de que no se busca el desarrollo de habilidades notariales, sino el de estudiar el Derecho civil, el Derecho de familia y el Derecho mercantil, en su forma preventiva de litigios, más allá de la controversia o de la litis, en encontrar soluciones a los casos problemáticos que cualquier operador del Derecho tenga que solventar, en lo que diría Vallet De Goytisolo, en buscar la paz social.




    Para un español, enamorado de Cuba, son entrañables muchas de las frases vertidas en los párrafos finales de este importante trabajo, que hago mías, y es que: “la huella hispana en el notariado cubano es indeleble, como lo es nuestro ADN, nuestra manera de pensar, de ser, de actuar, de vivir. Cuba sigue siendo, aun en pleno siglo xxi, la más hispana de todas las naciones de América. Cuba está ahí, como también lo está España, naciones que aun en los momentos más duros, mantuvieron tendidos sus puentes y abiertas sus puertas. Estos vínculos tienen un fuerte componente expresivo en el Derecho, entendido este en sus diversas manifestaciones, ya sea, la norma escrita, la jurisprudencia, la doctrina, o los principios generales. El notariado, como institución de arraigo y creación social, de innegables ribetes jurídicos, ha sido y sigue siendo uno de esos vasos comunicantes entre el Derecho español y el Derecho cubano”.




     




    En Madrid, a 25 de junio de 2017.




     




    Isidoro Lora-Tamayo Rodríguez,
Notario Honorario del Ilustre Colegio Notarial de Madrid
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    1. Notario público, ¿acaso un pleonasmo?




    Como sabiamente apuntara González Palomino, “el notariado es una creación social, no una creación de las normas. En eso radica su fecunda fuerza y vitalidad reales, y su desdibujamiento real. Las creaciones de la ley tienen siempre menor vigor que las de la realidad”, “el notario, como jurista y como notario, es una creación biológica como lo fue el jurisconsulto romano, con quien tiene tantas semejanzas”.2 Ha sido la sociedad la que ha creado al notariado, la ley no ha hecho sino responder a esa sentida realidad. Al decir de Martínez Sarrión, la fe en el Notariado “es el producto acumulado en la fe en los notarios, más aun en el notario en singular. Las gentes de la Edad Media van en busca del notario como los escolares no dudan en ir viajando para recoger las enseñanzas de los maestros. Es el prestigio del hombre lo que da seguridad, no la mera suscripción del documento”.3 De ahí por qué el Derecho ha brindado tutela a un reclamo de la sociedad. El notariado nace como resultado del requerimiento social de dar certeza en el desen-


    volvimiento de los derechos en un estadio fisiológico. Por ello, la misión puramente preventiva de la función notarial y de su protagonista: el notario.




    Pero la voz notario, que nace de notaría, ha supuesto prístinamente notar, redactar por escrito pública y auténticamente, y en tal sentido, como apunta Aristónico García, es “el notario la persona privilegiada encargada de redactar pública y auténticamente los negocios de los hombres”.4 De ahí que algunos legisladores abusivamente empleen el apelativo público para referirse al notario.5 Empero, ¿se puede concebir en la actualidad un notariado que no ejerza públicamente su función? ¿Es que acaso hay un notario privado en contraposición al notario latino, en esencia, notario? El propio Aristónico García se encarga de explicar que dicho apelativo no implica que el notario jerárquicamente se su-bordine a autoridad alguna, ni que sea un funcionario administrativo, sino que se debió a la progresiva transformación del escritor profesional en persona de autoridad pública, o sea, en persona en ejercicio de un officium ad publicam utilitatem. De ninguna manera dicho apelativo ha significado subordinación a poder alguno, sino expresión de la autoridad que este representa, el desem-


    peño mismo de un oficio público, el que sea concebido como una pública persona.6 Siglos después resulta un verdadero desacierto no solo para el lenguaje jurídico, sino para el desarrollo científico del Derecho notarial, el empleo de ese apelativo. Hoy en día, decir notario es más que suficiente. Ni tan siquiera se requiere el empleo del adjetivo latino.7




    2. La función pública notarial: algo más de una polémica




    Mucho ha debatido la doctrina científica sobre la naturaleza pública de la función notarial. Hoy, sobre este tema, en el cual, si bien no es ajena aún alguna que otra polémica, no parece dubitarse. En la doctrina española, la primera autoridad académica en Derecho notarial, Antonio Rodríguez Adrados, ha dejado bien clara la inescindibilidad del desempeño privado de una función que por esencia es de carácter público, lo cual refuerza hoy la reformulación del artículo 1 del Reglamento Notarial, dado por las modificaciones operadas por el Real Decreto No. 45/2007, de 19 de enero, al anterior reglamento de 1944.8




    Expresa Rodríguez Adrados que “la función pública es, pues, constitutiva del notariado”.9 Ello, incluso, está en los orígenes de la propia institución notarial. La autenticidad y la fe pública designan y marcan el carácter de esta función. Si bien hay una inescindibilidad de los componentes público y privado de la función notarial, ello opera “bajo la primacía conceptual de los elementos públicos, pues sin ellos la función notarial desaparecería o se convertiría en mera especialidad de la profesión de abogado”.10




    La función pública atribuida al notario es exclusiva de él, ningún otro profesional o funcionario la ostenta. A mi modo de pensar, el que el notario sea definido como funcionario público en una norma legal (v.gr., el artículo 1 de nuestra Ley notarial), ni le demerita, ni aminora la honrosa misión social que le viene atribuida, no solo por ley, sino por encomienda de la sociedad. Coincido plenamente con Rodríguez Adrados cuando realza la primacía conceptual del elemento público en la función notarial, sin ello no sería posible la autoridad de la que están dotados los documentos de autoría notarial. Por esa razón, el notario puede imprimirle autenticidad y legalidad a los actos y los hechos en los cuales interviene, y le viene impuesto incluso el deber de custodia y conservación de los documentos públicos notariales que autoriza.




    3. El Notario como profesional del Derecho.


    Lo público y lo privado en el desempeño


    de la función notarial




    Ahora bien, en el desempeño de esa función pública notarial, tiene un valor esencial, que acrisola la labor del notario, su condición de profesional del Derecho. Por ello, no es de extrañar que la mayoría de las legislaciones notariales exijan como un requisito para el acceso al notariado, el estar titulado en Derecho, ya sea por Universidad nacional o foránea,11 incluso, en algunos países se exige la especialización a nivel de maestría.12 Solo un profesional del Derecho es capaz de brindar el asesoramiento técnico que el notario da. De nada le vale el ser “dador” de una fe pública, si no es a la par una persona versada en conocimientos jurídicos. Pero no es suficiente ser un profesional del Derecho con título habilitante por Universidad, sino que en los países que como Cuba se adscriben a un notariado numerus clausus, el sistema de acceso presupone todo un reto para el aspirante que tendrá que vencer un difícil examen de habilitación por el sistema de oposición, en el cual se mide la aptitud profesional de quien pretende acceder al notariado. Con ello se garantiza la óptima calidad del postulante.




    La existencia de un examen de oposición es un filtro que purifica la entrada de profesionales de alto nivel científico al cuerpo notarial. En la medida en que los ejercicios en que consiste este examen sean más rigurosos, más elevada será la capacidad intelectual, analítica, reflexiva del aspirante, amén de otras consideraciones de índole moral, clave en el camino al notariado.13 Como arguye Rojas Martínez del Mármol: “... la propia finalidad de la fe pública exige que quienes ejerzan la función tengan una adecuada formación y cualificación (principio de especialidad), lo que se acredita a través de un riguroso sistema de selección [...].14




    Solo un profesional altamente calificado puede estar a la altura que el desempeño de una función como la notarial reclama. Precisamente, este perfil de la función notarial sustenta la labor de intérprete, de asesor, de consultor, que se reclama de un notario. Nadie como él para saber encauzar por el torrente normativo las más disímiles pretensiones de los personas; parafraseando al maestro Carnelutti, los caminos del notario no son solo los de la tierra, sino también los del cielo, pues debe orientar a los hombres en sus transacciones, que es como ayudarles a navegar, y, lo mismo que para los navegantes las estrellas pueden ser quizás el mejor criterio orientativo, esa misma función hace a veces el notario cuando los hombres, sin sopesar el viaje que la vida representa para ellos, se deciden a realizar actos o negocios jurídicos, sin seguir el consejo de un notario.15 “La condición de profesional del Derecho de los notarios resulta necesariamente […] de su misión privada; de que no solamente tienen a su cargo los intereses públicos, sino que también debe velar por los intereses particulares de sus clientes; es más, aquellos intereses públicos consisten principalmente en que estos intereses privados se inserten en el Ordenamiento con la mayor seguridad, eficiencia y justicia posible”.16




    De ahí también el control de legalidad que le viene atribuido ex artículo 1 de nuestra Ley notarial, al exigírsele al notario que su dación de fe de cualquier acto extrajudicial ha de ser conforme con la ley. Este control de legalidad está bien imbricado en la labor de asesoramiento. Precisamente, ese asesoramiento persigue, entre otros fines, encauzar por los senderos del Derecho las pretensiones de los particulares. En tal sentido, el artículo 45 de la ley notarial rumana deja explícito que “los notarios están obligados a clarificar las relaciones efectivamente existentes entre las partes respecto al documento que se proponen otorgar, a cerciorarse de que el objeto perseguido por ellas es conforme con las disposiciones legales y a explicar a las partes los efectos jurídicos del instrumento en cuestión”. Queda regulada así la función de asesoramiento preins-


    trumental que atañe al notario y que se extiende también al momento ulterior del otorgamiento y autorización del instrumento, contenido en este a través de las advertencias legales, sobre todo, con el fin de la inscripción del título y del pago de los impuestos, coadyuvando así al cumplimiento de los deberes fiscales que a los sujetos de negocios jurídicos transmisivos de derechos les concierne, siendo incluso en determinados ordenamientos jurídicos agente retentor.




    Como apunta Rodríguez Adrados, los componentes público y privado de la función notarial reposan en una relación simétrica, constituyen una perfecta ecuación, cuyo resultado es la tutela de los intereses privados, como parte de la necesidad de garantizar la credibilidad y autenticidad de cuantas transacciones se ejecutan en la vida privada, pero desde el desempeño de una función pública, en fin, “no se trata de una mera yuxtaposición o de una mezcla de elementos heterogéneos; no hay dos funciones, una pública y una privada, soldadas con mayor o menor resistencia, sino […] una interacción de unos elementos en los otros; los componentes privados penetran en los públicos y los moralizan, y de la misma manera, los componentes públicos penetran y modalizan los componentes privados, unos y otros […] se funden, dando lugar a una función nueva, distinta de sus componentes originarios, una función unitaria, típica, que es la función notarial”.17




    4. El notario: “confesor” de sus clientes y custodio


    de los documentos públicos notariales




    La actuación del notario se sustenta en un estricto respeto al secreto profesional. De ahí la formulación del artículo 8 del Código de Ética del Notariado cubano: “Corresponde al Notario obrar con imparcialidad y discreción en la tramitación de los asuntos sometidos a su consideración y competencia, aun cuando haya dejado de prestar sus servicios”. El protocolo es el reservorio de las más disímiles manifestaciones de voluntad y de hechos o circunstancias con relevancia jurídica que hacen fe pública y que tiene a su cargo un notario. La relación del cliente con el notario se sustenta en una extrema confianza. Nos recuerda Rodríguez Adrados que en el emblema del notariado español, orlado con las dos ramas de olivo de la paz a que la justicia tiende y con el lema Nihil prius fride, se contiene un libro protocolo cerrado.18 El notario ejerce un sacerdocio civil y como “confesor” ha de ser celoso guardián de lo que ante él se ha expresado. “El secreto profesional se configura de manera tal que el notario no puede hacer uso de la información recibida para finalidades distintas de su función fedataria, ni en beneficio propio, ni en beneficio de terceros”.19 Esta razón justifica el porqué el acceso al protocolo notarial es limitado, si bien no puede considerarse de uso exclusivo del notario, ni de los comparecientes. El propio Estado limita el acceso a él bajo el principio de exhibición de las matrices de los documentos públicos, limitado, y del derecho a solicitar copias. No obstante, quede claro que determinadas instituciones tienen acceso al protocolo notarial, como las autoridades correspondientes del Ministerio de Justicia y de las Direcciones provinciales de Justicia, los tribunales competentes, previo mandamiento judicial, y otras instituciones públicas, en razón del interés histórico debidamente acreditado (cfr. artículo 142 del Reglamento notarial). Ello sin perjuicio del deber que tiene el notario de brindar información a la administración tributaria y del derecho a conocer ciertos datos que tiene esta, derivado del deber general de colaboración que se le impone, de modo general, a los ciudadanos y en específico a los funcionarios públicos en este orden.




    El secreto de la actuación del notario abarca no solo el secreto del protocolo que se da en un ámbito objetivo, derivado de la existencia de los documentos autorizados, sino también el propiamente dicho secreto profesional, en tanto la información que recibe, que va desde el deseo de disolver el vínculo matrimonial, el estado de solvencia económica del cliente o el propio estado afectivo de este para con sus parientes más propincuos, reflejado muchas veces a la hora de instituir herederos o legatarios en testamento. De esta forma, al notario le está vedada la posibilidad de brindar cualquier información sobre aquellos hechos de los cuales tenga conocimiento como consecuencia del ejercicio de sus funciones. No existe un precepto concreto que imponga el deber de secreto profesional, ni en la ley, ni en el Reglamento notarial. Adpero, se colige de su normativa, en especial de la regla de acceso al contenido del protocolo (cfr. artículo 142 del Reglamento notarial).




    He aquí la ratio misma de la existencia del protocolo en la necesidad de lograr uno de los fines del documento público notarial, a saber: su perdurabilidad en el tiempo.




    La incorporación del documento notarial al protocolo forma parte de la esencia misma de la función notarial. Solo se logra la pervivencia de los actos, hechos y negocios instrumentados por el notario, a través de una diligente conservación y custodia de los documentos, de ahí el deber jurídico impuesto por el Reglamento notarial al notario en su artículo 140. ¿Qué fuera de la eficacia del documento público notarial, si este no se conservara perennemente en el tiempo? Solo el protocolo notarial logra la conservación del instrumento público en su totalidad y, con ello, su integridad, la perdurabilidad del pensamiento humano allí corporificado, superando así el devenir de los siglos y la frágil memoria de los humanos.




    5. La fe pública notarial como verdad impuesta.


    Su alcance en la interpretación jurisprudencial. Especial referencia a la del Tribunal Supremo cubano




    Nos decía Núñez Lagos, con toda la agudeza que caracterizaba al maestro, que “… la fe pública responde a un concepto histórico, de matices místicos, que para la teoría general del Derecho no tiene otro significado que el de un grado o manera de eficacia de ciertos hechos narrados en un texto documental, eficacia atribuida por la ley a una clase de documentos calificados de públicos”.20 La fe pública notarial es una necesidad sentida. Los actos, hechos y circunstancias de relevancia jurídica requieren de credibilidad, autenticidad, certeza. Actúa como una verdad impuesta. Los contratos y demás negocios jurídicos instrumentados por notario gozan del privilegio de la legalidad, el de la autenticidad, y el de la legitimidad. Autores como Giménez-Arnau han definido la fe pública como “la convicción del Estado de la certeza de un hecho o de una relación jurídica que se impone a los particulares, abstracción hecha de su creencia individual”,21 o sea, es una creencia impuesta ex lege, en respuesta a una necesidad social. Para Abella “la fe pública es potestad legal atribuida a ciertos funcionarios que tienen por objeto presenciar y representar en los documentos hechos evidentes que en expresión documental se presumen verdaderos o auténticos. Como calidad jurídica, es el carácter auténtico que el ejercicio de la potestad de dar fe comunica al documento autorizado, con respecto a su contenido y autoría”.22 Empero, es dable aclarar, como apuntaba Núñez Lagos, que la fe pública es una cualidad que lleva el documento en el que se ha instrumentado el acto o hecho. “Nadie al referirse al funcionario, puede decir que este tenga fe pública, más que en sentido figurado, refiriéndose al autor del documento con fe pública, tiene necesariamente un autor en el ejercicio de una actividad pública. Otra cosa es confundir la seda con el gusano, y el sacramento con el ministro”.23 Por ello, aunque es muy común en el lenguaje jurídico decir que el notario es quien tiene la fe pública, realmente la expresión ha de interpretarse en un sentido figurado, metafórico, no en el recto sentido jurídico que la expresión evoca. Lo que va al proceso es el documento que se aprecia como lo que es, un documento público en razón de la autoría, y de la autoridad pública que ostenta su creador. No se aprecia como prueba personal, sino como prueba real.




    Precisamente, la fe pública de la que están dotados los documentos en razón de su autor hace que el acto o negocio jurídico instrumentado tenga autenticidad formal y material, es un acto perfecto en un documento igualmente perfecto. El notario crea un documento dotado de blindaje, solo destruible por razón de una falsedad declarada judicialmente. Esa fe pública impuesta por ley es verdad oficial, en el sentido de que no se llega a ella por un proceso de convicción, de libre albedrío, sino por razón de un imperativo jurídico que compele a tener por ciertos e indubitados ciertos hechos o actos, sin que la sociedad pueda dubitar sobre la verdad objetiva insita en ellos.




    En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de algunas cortes y tribunales supremos de los países del notariado latino, que le dan eficacia privilegiada en la valoración de los documentos públicos notariales aportados como pruebas al proceso. En sentencia lapidaria, la Corte Suprema de la Nación de Nicaragua se ha pronunciado con el argumento de que: “Cuando hablamos de la fe pública notarial no se está en presencia de un acto subjetivo de fe, sino de hechos que objetivamente estamos en la obligación de aceptar, como hechos reales y revestidos de la verdad, en acatamiento a ordenamientos de carácter legal, previstos en la ley para garantía de la misma sociedad y de todas aquellas personas, tanto naturales como jurídicas que comparecen ante ese funcionario que llamamos notario, para darles vida jurídica a todos aquellos actos o contratos en que ellos intervienen dentro del amplio ámbito del derecho. El Estado ideó el sistema de investir a una persona en la delicada función de dar fe —esa persona se llama Notario— por manera que al intervenir y autorizar el documento, al ser revestido de la facultad de Juez Inventariante, puede decirse que en dicho acto y actuaciones está presente el mismo Estado; por manera, que el primitivo concepto de ‘fe’ que era de simple creencia en algo fuera de lo natural; tal concepto se convirtió por una necesidad social y de orden legal, en un imperativo de carácter jurídico que nos obliga por un mandato establecido por la ley, a estimar como verdaderos, reales y auténticos, los hechos y actuaciones de una persona que ejerce la función de Notario; por consiguiente, la FE PÚBLICA que el Estado confiere al Notario, se considera como una verdad de carácter oficial que todos están en la obligación de aceptar, salvo que de manera plena se demuestre en juicio que el Notario haya incurrido en alguna falsedad”.24 Sentencia de las 10:45 a.m. del 28 de julio de 1992, B.J., pp. 189-192, Considerando único.




    Nuestra Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo, si bien no ha sido tan concluyente, ha sustentado en la existencia de la fe pública notarial de la que tienen los documento públicos, y el plus o valor añadido que ello supone, la desestimación de recursos de casación interpuestos contra sentencias de tribunales de instancia, en la que se ha interesado la nulidad de actos jurídicos instrumentados por escritura pública, bien por supuestos casos de error, ya sea en el juicio de identidad25 o en el juicio de capacidad.26




    Que la fe pública es una verdad impuesta, garantista de la paz jurídica en el tráfico jurídico no le queda duda al Tribunal Supremo: “… la fe pública […] es función específica del poder del Estado, de carácter público, cuyo depositario es el notario, y está dirigida esencialmente a garantizar determinados derechos y obligaciones, acreditando la veracidad de determinados hechos y actos que de manera directa afecten la actuación de la legalidad […]”. Sentencia No. 506 de 28 de septiembre de 2007, primer Considerando (ponente Acosta Ricart).




    Tampoco le es ajeno el valor preventivo de la fe pública, “El documento con fe pública tiene una presunción de verdad que lo hace creíble mientras no se demuestre su falsedad”,27 con eficacia erga omnes, en tanto es portador de una presunción de fehaciencia, difícil, si bien no imposible de destruir. No olvidemos que la solvencia intelectual y moral del notario, además de la autoridad que le viene dada por ley, hacen al documento el mejor reservorio para la plenitud de efectos jurídicos del acto, negocio o hecho corporificado en él y una perennidad en el tiempo. En este sentido ha dicho la Sala: “… no es posible soslayar que la fe pública notarial tiene una misión preventiva, por constituir los actos que la misma ampara, una forma de prueba preconstituida que solo puede ser destruida mediante prueba fehaciente e indubitada […]”. Sentencia No. 645 de 28 de diciembre de 2007, primer Considerando, ponente Arredondo Suárez.




    6. La dimensión social y humana del notario




    En razón del VIII Congreso de la Unión Internacional del Notariado Latino, celebrado en octubre de 1965 en México, el Santo Padre, Pablo VI, en su Homilía-Mensaje, dirigido a los notarios allí congregados, expresó: “La función notarial, aunque diversa en sus modalidades prácticas, según los diversos ordenamientos civiles de los pueblos, tiene su intrínseca razón de ser en la sociabilidad y solidaridad humanas […]”. Es cierto que las personas acuden al notario en busca de un asesoramiento técnico como perito del Derecho que es, pero también desde antaño y aún hoy se vivencia cada día, se busca al notario como persona de experiencia, no solo en razón del asesoramiento, sino también del consejo. Y en ese consejo se va más allá, en tanto supone “[…] el deber del notario a quien acude un cliente para saber lo que, en virtud de sus experiencias jurídicas, económicas, e incluso humanas, le aconseja saber en determinadas circunstancias […] es el servicio que el notario le presta a su cliente para que éste pueda tomar sus decisiones, aceptándolo o rechazándolo”.28 El notario carece de imperium, tan solo es un tercero imparcial, que ha de poner en manos del cliente sus experiencias en pos de encauzarlo en las vías idóneas para el logro de su cometido. Como con agudeza se ha dicho, “es de desear que el notario haga, en favor de sus clientes y de la seguridad jurídica, más que lo absolutamente necesario, y es precisamente aquel excedente de trabajo y solicitud y cuidados los que distinguen el buen notario activo que todos deseamos, del menos bueno y pasivo”.29




    Como diría Carnelutti, el notario es un guardián del Derecho,30 como ningún otro; por ello, Figa Faura consideraba que el notariado “es una institución cuya existencia está justificada en la conveniencia de alcanzar la mayor seguridad jurídica posible”,31 a lo cual añadía el propio Carnelutti que tiene una función preventiva o de higiene del Derecho “cuanto más consejo del Notario, cuanta más conciencia del Notario, cuanta más cultura del Notario, tanto menos posibilidad de litis, y cuanto menos posibilidad de litis tanto menos necesidad de Juez”.32




    Vale mencionar el sentido del artículo 6 de la Ley de notarios y de la actividad notarial de 12 de mayo de 1995 de Rumanía, en la que se constata esta labor cautelar del notario, como parte del delicado tejido de las instituciones jurídicas en función del bienestar social. En tal sentido, prescribe la norma la labor de asesoramiento de las partes por el notario y su lícita abstención no solo cuando lo que se pretenda instrumentar sea contrario a Derecho, sino también cuando conculque las buenas costumbres. Precepto similar tiene nuestra Ley de las Notarías Estatales de 1984, en su artículo 14.




    El notario es por excelencia un consultor jurídico, por supuesto, de los de primera fila, pues a él se ha de acudir para evitar que en un futuro surja un inconveniente, de ahí el valor de los dictámenes jurídicos que en ocasiones se nos solicita como expertos del Derecho, pero a la par de perito del Derecho, el notario no puede perder de vista la dimensión de ser humano, incluso en el lenguaje que utiliza para dirigirse a quienes solicitan su asesoramiento o su consejo. No se concibe un notario que no sea capaz de dialogar con franco espíritu conciliador y con racionalidad en el empleo de los términos jurídicos. Vale más un buen consejo que un documento autorizado sin pleno convencimiento de su alcance. Es lamentable que hoy en día muchas leyes reguladoras del consentimiento informado para la práctica de intervenciones médicas sobre los pacientes, de disposición de órganos y tejidos humanos, de tejido fetal, de disposición de células germinales, de preembriones o embriones humanos, de voluntades anticipadas, no establezcan la necesidad de que tales actos se hagan constar necesariamente ante notario público, o solo brinden esta posibilidad como una vía alternativa.33 Nadie como el notario para emitir juicios jurídicos, y permitir el acceso al documento de una voluntad cristalina, verdaderamente coincidente con el querer interno, atinadamente informada, solo así se evita en el futuro la posibilidad de impugnación del acto por determinados vicios en la declaración de voluntad, si bien ello no se obtiene en todo caso, pues la fe pública no garantiza la sinceridad de las declaraciones de voluntad, solo permite que el acto circule en el tráfico jurídico dotado de una presunción de legalidad, de autenticidad y de legitimación; y ello, sin duda, es bastante. En tal sentido, llevaba razón Pablo VI, cuando en la citada Homilía-Mensaje expresaba: “Por eso, la primera cualidad moral de vuestra profesión, la más consustancial a ella, la que dignifica en grado sumo vuestra competencia técnica, la constituye el culto de la verdad, presupuesto básico para el mantenimiento de la justicia en el delicadísimo sector de la actividad humana confiado a vuestra fidelidad y responsabilidad”.




    7. El Notario: ¿Le Tailleur du Droit?34





    El notario actúa como un buen sastre que elabora su obra a la medida del cliente, según la voluntad de este, siempre y cuando pueda verter esa voluntad en los moldes que imponen las normas imperativas, tanto reguladoras del fondo como del continente. El notario como hacedor de formas, consejero, asesor técnico y, sobre todo, baluarte de la aplicación irrestricta de la ley, ejerce su profesión ofreciendo seguridad jurídica a las transacciones que se realizan entre los particulares, sellándolas con la impronta que supone la fide pública de la cual es su más genuino detentador.




    La actuación notarial recorre un amplio espectro de la vida social y económica de cualquier nación y cada vez su función adquiere mayor trascendencia, entre otros importantes aspectos, por la seguridad jurídica que ofrece en el tráfico jurídico.




    El notario, arquitecto del instrumento y profesor de las partes que ante él concurren, a la vez que funcionario público, actúa como profesional del Derecho, conocedor in extremis de las alambicadas construcciones doctrinales del Derecho privado, y como “dador” de fe, al redactar el instrumento público, autentica lo que en su presencia ha acontecido, pues su actuación supone precisamente eso, autenticar manifestaciones de voluntad que ante él se han exteriorizado, que no voluntades auténticas per se. Con ello preconstituye la prueba, ofrece certeza al acto o hecho documentado, imprimiéndole seguridad jurídica y veracidad, y todo ello conforme con las solemnidades y formalidades establecidas ex lege.




    El notario tiene ante sí la misión de darle forma legal a voluntades, que muchas veces tiene que esculpir, por el desconocimiento mismo que del Derecho tienen quienes concurren ante él en busca de asesoramiento legal.




    Con claridad meridiana expresaba Carnelutti, en una ya antológica alocución, que el notario era un traductor, en el sentido de saber expresar en el más puro lenguaje jurídico las voluntades de las partes a través de los más precisos conceptos técnicos, con la palabra adecuada, apropiada para cada negocio o acto jurídico.35




    Ahora bien, ¿en qué está dada esta labor artesana del notario?




    Apunta Vallet, con toda razón, que “cuando los otorgantes acuden a nuestros despachos quieren obtener un resultado práctico del cual generalmente no sospechan más que sus líneas generales”, cuántas veces no acuden a nosotros personas que interesan disponer de sus bienes por causa de muerte, pero no saben más que la existencia de la figura del testamento, en tanto desconocen su naturaleza esencialmente previsora y, por ello, la posibilidad de incluir instituciones como la sustitución vulgar, o una disposición expresa a favor del acrecimiento entre los herederos instituidos, alejando con ello la posibilidad de un ab intestato en la parte en la que había sido instituido heredero, quien a la postre no quiere o no puede aceptar la herencia; o bien desconoce la existencia de la figuras del legado, el sublegado, o el albaceazgo, entre otras, en todo caso, bien para evitar un ab intestato, distribuir el patrimonio de modo distinto al de la herencia o prever una diligente administración del caudal hereditario; o aquellos que pretenden otorgar varios poderes especiales, sin saber la utilidad del otorgamiento de un poder general, que comprenda incluso facultades de disposición de los bienes, siempre que ello expresamente se haga constar en el instrumento. En todos estos supuestos, como agudamente expone Vallet, “hay que sonsacarles la voluntad subconsciente, sobre la


    que ni siquiera han pensado”.36 Esto está muy vinculado con el deber de asesoramiento institucional que le compete. El notario debe indagar la voluntad de quien concurra a solicitar sus servicios, siempre que con ello no rompa con el debido respeto a la privacidad ajena.




    En Derecho privado prima el método dispositivo de regulación jurídica, por ello el notario, que es guardián de la seguridad jurídica, debe elaborar un documento público que recoja con la mayor fidelidad posible la verdadera voluntad del compareciente. En este orden, mucho daño provoca la existencia de formularios preestablecidos. Dichas proformas no hacen otra cosa que estandarizar la contratación al estilo de las grandes empresas, a través de sus condiciones generales. Nada más lejos ello de la quintaesencia de la función notarial. El desempeño de la función notarial por ese profesional del Derecho que el notario representa, con dignidad y talento, le permite llevar al plano del dictum no solo lo que percibe por sus sentidos, actuando de visu et auditu suis sensibus, sino lo que narra después de volcar en moldes adecuados esa voluntad que hay que colmar con términos jurídicos u ordinarios más precisos. Los conceptos de cesión, aceptación, liquidación, acciones, prescripción, son ajenos a quienes no profesan el ejercicio del Derecho. Compete al notario, artífice de la realización del Derecho en estado de normalidad, aplicarlos atinadamente según la voluntad de los comparecientes. Cuando el notario vuelca al plano instrumental o continental del documento esa declaración de voluntad virgen, la modela, la esculpe, le toma las medidas y la ajusta a la verdadera intención del compareciente. Si alguien quiere disponer de un concreto bien a favor de una persona por causa de muerte, lo más atinado es que le nombre legatario y no heredero, a menos que su clara intención sea instituirlo heredero ex re certa.




    El notario no solo instrumenta los actos o negocios reconocidos expresamente en una norma legal. Tiene ante sí la función creadora del Derecho. Es común que quienes concurren ante nosotros lo hagan con desconocimiento absoluto del Derecho, con el claro propósito de darle cobertura legal a un acto que ni tan siquiera viene previsto expresamente en los tantos códigos, leyes, y demás disposiciones normativas que constituyen el ordenamiento jurídico de un Estado. Y ahí radica la labor creadora del Derecho por el notario, quien tiene ante sí la ingente misión de darle forma y contenido legal a un acto que no contraviene los principios generales del Derecho, fruto de la autonomía de la voluntad y de la libertad del individuo, anticipándose en ocasiones el notariado, a lo que en un futuro reconocen después los legisladores.




    En este sentido, en las conclusiones del XXIII Congreso del notariado latino celebrado en Atenas, Grecia, en el otoño de 2001, se afirmó: “Por regla general, el notario es el primer jurista que afronta nuevas figuras jurídicas en el sector del Derecho privado en ámbito no contencioso, y responde a la necesidad de reglamentación contractual concreta de las mismas.




    ”El notario, en su intento de comprender el verdadero alcance aplicativo de la ley y sus innovaciones y de coordinarlas con el sistema vigente, llega a menudo a identificar nuevos supuestos. Así, estos son fruto de una interpretación creativa sin la cual las normas, a veces, acabarían por no encontrar un espacio adecuado para ser aplicadas. De cualquier forma, cabe decir que la actividad del notario en la aplicación de la ley siempre es, en cierta medida, creativa, porque, aun cuando no dé lugar a la aparición de nuevas figuras negociales, siempre está orientada a encontrar el valor real del dictado legislativo, de cuya aplicación es también el primer intérprete, puesto que es el primer responsable”.




    En mi experiencia profesional, desde mi despacho notarial he tenido que darle solución a situaciones no previstas por el ordenamiento jurídico, pero no contrarias a él, intentando diseñar un traje adecuado a quien no encuentra en el armario del Derecho el idóneo para encauzar sus pretensiones. En este orden, he autorizado escrituras sobre estipulaciones previsorias sobre la propia incapacidad a pesar de que el ordenamiento jurídico cubano no reconozca expresamente la delación voluntaria de la tutela,37 contrato de uso de nombre e imagen en exclusiva,38 aun cuando no disponemos de un Código Civil que reconozca exhaustivamente cada uno de los derechos inherentes de la personalidad, y tan solo un artículo 38, con función tuitiva ante su vulneración, o actas de inclusión de herederos indebidamente excluidos en actas de declaración de herederos.39 En todos los casos, la solución técnica del notario ha sido una respuesta anticipada al ordenamiento jurídico, lo cual demuestra que “la actividad del notario empieza cuando el negocio todavía es futuro y, dependiendo de la voluntad de las partes, puede aún moldearse, sustituirse o deshacerse en virtud de una actividad específicamente notarial […]”,40 pero siempre a tono con la voluntad de quien ruega nuestros servicios, de modo que la escritura pública autorizada moldee la voluntad contenida en ella.




    Con razón se ha dicho que: “Ninguna institución como la notarial para estudiar y exteriorizar nuevas orientaciones jurídicas. Consejero de las partes, magistrado de las familias, apóstol de la ley, sancionador de las relaciones privadas —en ciertos aspectos comparable con la augusta función del pretor— tiene el notario el privilegio, al par de la gran responsabilidad, de recoger las manifestaciones embrionarias de la vida jurídica a las que, tras un fecundo proceso constitutivo debe darle forma legal, sin más directriz, muchas veces, que la dogmática y los principios generales del Derecho.




    ”Si el notariado no crea jurisprudencia, le aporta en cambio, inéditas fórmulas, abre cauces de nuevos compromisos doctrinales y coloca los primeros sillares de la futura legislación”.41




    No puede obviarse tampoco que el notario, como sastre que es, busca las medidas y coloca la pieza construida sobre el torso del cliente, teniendo como altar el Derecho y no solo la norma jurídica escrita, buscando en todo caso el sentido de lo justo, para lo cual ha de estar educado no solo por los conocimientos recibidos en las universidades, sino también por el sentido de la racionalidad y su propia intuición. Como apuntara ese gran maestro del notariado español, Vallet de Goytisolo: “la educación del notario en el arte de lo justo requiere que nos percatemos de que la visión de lo concreto no ha de nublarnos ni impedirnos ver la perspectiva general […] es preciso comprender que no podemos limitarnos a esta visión genérica […] olvidando lo que de concreto tiene nuestra per­sonalidad plena de hombres, que vivimos en un lugar geográfico y en un momento histó­rico, político y cultural determinado, soslayando así indebidamente los datos especiales y concretos que maticen cada cuestión planteada. La consecución de esta visión, equili­bradamente general y específica a la vez, constituye un logro fundamental para educar en el sentido de lo justo, imprescindible para el notario”,42 esencial apuntaría yo, al instrumentar los actos del Derecho privado, en el que lo justo, desplaza en ciertas ocasiones a las más elaboradas construcciones técnicas more geométrico.




    8. El cáliz del notariado y la sociedad del siglo xxi





    El notario es el más genuino símbolo de estos tiempos, de seguridad y certidumbre en las transacciones jurídicas que día a día conciertan miles de individuos. Sin la función notarial no tendría la sociedad la certeza de la validez de un título, de la legitimación del disponente. La institución notarial, con el apoyo de la función registral, permiten la legitimidad del tráfico inmobiliario. En 1966, ante la Asociación de Juristas Europeos, en Lille, el notario de Avignon, André Lapéyre43 pronunció una interesante conferencia, en la que expresó que el itinerario del Derecho notarial “no debe ser eclipsado jamás por el brillo de una bella contienda. El derecho contencioso es el derecho de los accidentes; no es el derecho de las creaciones. El derecho notarial no es el derecho de gentes enfermas, sino el derecho de personas saludables”. Precisamente, en ello radica la grandeza de la función notarial en su carácter preventivo. Una sociedad no se mide por el número de litigios que resuelve anualmente los tribunales, ni tan siquiera por la celeridad o calidad técnica con la que se solucione el conflicto, sino por el número de litis que se eviten. Por ello, el número de escrituras públicas


    ha de ser inversamente proporcional al número de sentencias.




    En fin, somos los protagonistas de nuestra época, y, por tal motivo, debemos esculpir como orfebres del Derecho, la obra que construimos. Vivimos en sociedades que desafían a cada momento la inteligencia humana, en las que lo virtual se hace real, con lo cual se relativiza incluso las categorías de espacio y tiempo. Para ello, debemos cultivar la confianza en la institución notarial, pero es el notariado el que tiene que predicar con el ejemplo, con el sentido de responsabilidad, imparcialidad, honestidad, calificación y profesionalidad, de modo que sea el crisol de cualquier sociedad. No podemos olvidar que el notariado vive por y para la sociedad. Por ello, la sociedad ha de pedirle al notariado que no aparte de sí su cáliz. Es el cáliz en el que todos hemos de abrevar, si queremos garantizar la paz y seguridad jurídica que la sociedad de este siglo xxi, todavía en su alborada, exige.
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        34 La frase se atribuye al Ministro de la Justicia francés, en un congreso de notarios celebrado en Niza, según expresa Di Cagno, Vittorio,”El papel social y humano del notario latino”, en Notarius, Revista del Colegio de Notarios de Lima, año XI, No. 11, 2001, p. 21.
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        39 Ello ha permitido evitar concurrir ante un tribunal para que por sentencia este disponga su declaración de heredero, con los costes que de toda naturaleza supone para quien ha sido indebidamente excluido del título sucesorio ab intestato en el que se instrumenta la delación legal. En todo caso, la declaración de heredero no es sino una aplicación en especie del acta de notoriedad. A fin


        de cuentas, tanta notoriedad tendrá el llamamiento de quien, o quienes, habiendo acreditado el vínculo parental preferente con respecto al causante, prueba(n) su prioridad sucesoria, como la de que estos no son los únicos, en tanto comparten el llamamiento con otros, que posteriormente han demostrado ante el mismo u otro notario su necesaria inclusión en el mismo llamamiento. Hoy en día el acta de inclusión se ha convertido en una útil herramienta para combatir en sede extrajudicial, la conculcación de derechos que la exclusión del llamado supone.
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