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Prólogo


 En Benameji, en Tobarra, en Villanueva del Arzobispo... y en tantos y tantos pueblos, allá por las décadas de los 40, 50, 60... la oficina (la «oficina notarial») estaba en el propio domicilio del Notario. Solía ocupar las dependencias de entrada de la casa. Miguelillo, Rodolfo, Pepe... los oficiales, formaban parte del propio entorno familiar y no era infrecuente que ayudasen al hijo del «jefe» a hacer los deberes escolares o a montar el belén por Navidad.

Sirva esta imagen para hacer patente que la función notarial se ha desempeñado, desde siempre, en base a una estrecha colaboración del Notario con sus oficiales.

Esta cooperación ha de trascender a la mera aportación del trabajo puramente técnico de aquéllos y debe ser así porque la función notarial requiere de una actividad prudencial, que implica un conocimiento, lo más amplio posible, del fondo del caso y de las circunstancias que le rodean y, por lo tanto, exige una intervención activa. El Notario no puede limitarse a ser un Don Tancredo, que reduce su actuación a estampar su signo y firma al final del documento. El conocimiento del entorno socio-económico en que se desenvuelve la función notarial y el arraigo, es un valor importante para la adecuada prestación del servicio. No olvidemos que el documento notarial da fe no sólo de la forma sino del fondo del negocio que se documenta (art. 24 de la Ley del Notariado).

Convencidos de esta íntima colaboración Notario-Oficial, Juan Carlos Martínez, junto a un grupo de compañeros, se embarca en esta obra de suma importancia para nuestra labor diaria, que es la que día a día, caso a caso, nos legitima frente a la sociedad.

Esta no se limita a una mera enumeración de simples modelos para sacar de «un apuro» al novel o inexperto, sino a la elaboración de unos «Formularios» con la grandeza que en la tradición jurídica siempre han tenido estos trabajos (aunque algunos los consideren de arte menor), pues incluye un estudio minucioso de la legislación vigente y la jurisprudencia. Además, todo el trabajo está presidido por los principios esenciales que han de inspirar la función notarial, eso sí, adaptados a la nueva realidad social. En todo el trabajo se trasluce lo que ha de ser la esencia del documento notarial.

Hace ya algunos años escribía Núñez Lagos: «los notarios hacemos documentos, es nuestro oficio. Hablar de documentos debiera ser nuestro gozo» «...tal vez algún día, a fuerza de meditar sobre escritos y escrituras se pueda publicar un Derecho Documental que agrupe, en torno a una clara dogmática jurídica, los múltiples efectos atribuidos a los documentos». Al hilo de esta reflexión, qué duda cabe que todos debemos aportar nuestro granito de arena y esta obra es un buen ejemplo.

El Notariado es una vieja institución surgida en la baja Edad Media para dotar de seguridad a las transacciones cada vez más frecuentes en una economía incipiente. Sólo esta seguridad procuraba que hubiese un mercado y que los bienes producidos no se destinasen sólo al autoconsumo y sí al intercambio. Se originaba así el desarrollo económico y social de una comunidad. De aquí que el documento notarial esté en el origen del progreso económico.

Fue en una época de «impotencia y barullo», a la que aludía Azaña, cuando la Ley del Notariado de 1862 sienta los fundamentos de un sistema de seguridad jurídica preventiva de base esencialmente documental, que a lo largo del tiempo se ha mostrado más eficiente que cualquier otro y de ahí su arraigo, permanencia y pujanza; como repetía Josep Maria Puig Salellas, las instituciones sociales sólo se justifican por el servicio que prestan con ventaja a cualquier otra alternativa.

El documento notarial es, en definitiva, la base de nuestro actual sistema de seguridad jurídica preventiva y de ahí la importancia de esta obra que, al fin y al cabo, tiene en el documento el objeto de su trabajo, toda vez que el notario no es sólo un autenticador sino un documentador, porque el resultado de la prestación de su función requiere:


	
–  La información a las partes, su asesoramiento imparcial y a la vez equilibrador (si están en situación desigual, porque la verdadera justicia está en tratar por igual a los que son iguales y desigual a los que son desiguales).

	
–  La conformación de su voluntad. Función jurídica propiamente dicha que consiste en «explorar su querer y, siguiendo sus instrucciones, conformar su voluntad para que ante él la ratifiquen como suya, según palabras de Juan José López Burniol (que, posiblemente, ha sido quien más ha contribuido a configurar la función notarial al servicio de la sociedad moderna).

	
–  El control de la regularidad del negocio en cuanto a los requisitos que éste debe reunir, así como de la legalidad del mismo porque se cumplan todas las normas y la finalidad de las mismas, con especial atención a la valoración de los fines por si éstos fuesen simulados o fraudulentos; es decir, por si la autorización pretendida de la escritura fuese sólo la creación de una apariencia o, como dice en frase gráfica «mi oficial» Carme Busquets, por si la finalidad pretendida fuese poner «una carpeta» al documento (ojo con el uso de las simples carpetas como «apariencia legitimadora»).

	
–  Las partes prestan su consentimiento una vez que el notario les ha trasladado (lectura explicativa en palabras de López Burniol), el contenido íntegro del documento, atendiendo a las circunstancias de cada caso y persona, tal como recoge el nuevo Reglamento Notarial.

	
–  El notario autoriza el documento con arreglo a la forma prevista en las leyes pues, como decían los clásicos, la forma es el guardián del fondo. De ahí la importancia del cumplimiento estricto de las formas y de las formas de las formas.



Por todo ello, el documento notarial despliega sus efectos de forma autónoma y es un título de legitimación en el tráfico, con eficacia probatoria, novatoria y ejecutiva, pues goza de presunción de legalidad, no sólo de forma sino de fondo o material. Y, además, es la base de nuestro sistema de seguridad jurídica, no sólo por su acción depuradora preventiva, sino por sus efectos antilitigiosos y de economía procesal ayudando a que la justicia sea más justa haciéndola más rápida y previsible. Y ello es así, y así se le debe reconocer legalmente, por haber sido autorizado por un funcionario público, especialmente delegado por el Estado para ello y haberlo sido con estricta observancia de los presupuestos básicos establecidos por la Ley para que lo que «parezca», «sea». Y esto es así porque, como ha escrito Rodríguez Adrados, el sistema de seguridad jurídica sustancial, que hace posible el Notario, consiste en «no dejar solas a las partes, con sus egoísmos –una frente a la otra– con sus confabulaciones –ambas contra terceros (y hay que añadir, o el interés general)– y, en todo caso, con sus ignorancias».

Responde esta obra, desde otra perspectiva, a dos rasgos que han caracterizado a la función notarial a lo largo de su historia: uno, la percepción inmediata del cambio social, ya que prestamos nuestra función en primera línea, en el primer momento en que aparecen las nuevas necesidades; y dos, la decisiva importancia de dicha función en la evolución de diversas instituciones e, incluso, en la aparición de otras nuevas. De aquí que sea especialmente oportuno este trabajo cuando:


	
–  Se ha reformado recientemente el art. 17 de la Ley del Notariado que regula los diferentes documentos notariales, una vez unificada la fe pública notarial.

	
–  Se ha reformado en profundidad el Reglamento Notarial.

	
–  Se han asumido, con total éxito, las nuevas tecnologías sin que hayan desvirtuado la esencia de nuestra función.

	
–  Y se ha reforzado el carácter de funcionario público del notario que, como garante de la legalidad, asume nuevas funciones de colaboración con los poderes públicos en aras del interés general.



Por todo ello, hoy como ayer, es fundamental que la estructura de la «oficina notarial» con todos sus integrantes, se impliquen de una manera directa, bajo la dirección y responsabilidad del notario en la función notarial en una sociedad cada vez más cambiante y compleja. Todos hemos de ser conscientes que la autorización de un acto o contrato implica que el mismo no viola ninguna norma y algo más, como es que la autorización supone introducir a dicho acto o contrato en la plenitud de la vida jurídica donde pueda cumplir todos sus fines y ayudar a que las demás piezas del sistema jurídico también los cumplan. El documento notarial, además de las garantías que aporta, es un documento público y, como tal, se inscribe en la realización armónica del Derecho al servicio de la seguridad bajo la tutela del Estado. El Tribunal Constitucional tiene establecido que la función pública notarial incorpora un juicio de legalidad sobre la forma y el fondo del negocio jurídico que es objeto del instrumento público, y cabe afirmar por ello que el deber del notario de velar por la legalidad forma parte de su función como fedatario público. Es decir, al controlar el fondo y la forma del negocio, el notario lo introduce en la legalidad como implicación total en la actuación del Derecho que el Estado garantiza.

Por último, quiero agradecer a los autores de esta obra el honor que me hacen al invitarme a prologarla; por permitirme exponer, siquiera brevemente, la esencia de la función notarial, tal como la ha formulado la mejor doctrina notarialista, y que ha sido recogida en las Conclusiones del X Congreso Notarial de Tenerife celebrado en el año 2008.

Dicho Congreso tuvo como objeto: La función notarial; permanencia y evolución. Buen ejemplo es esta obra fruto del trabajo, estudio y experiencia de sus autores y que rezuma por los cuatro costados sobre todo el amor a lo que hacen.

Bien es cierto que, en el último tercio del siglo pasado, la oficina notarial ya no estaba en el domicilio del notario, pero no es menos cierto que el hijo de aquel notario de las décadas de los 40 o 50 no hubiese podido desempeñar con plenitud su función sin la colaboración, implicación y entrega inestimable de Carme. Lo mismo que les ocurrirá a los nietos, ya en el siglo XXI.

José Marqueño de Llano

Notario de Barcelona

Ex Presidente del Consejo General del Notariado






Presentación


 La oficina notarial

La presente obra colectiva que da origen al primer tomo de la colección titulada «La Oficina Notarial», quiere poner de relieve la gran labor que se realiza por el Notario y su equipo de colaboradores en la Notaría.

El tremendo incremento experimentado en el último cuarto de siglo en toda la contratación inmobiliaria, mercantil y civil, exige que el Notariado esté cada día mejor equipado, no solo en cuanto a personal cualificado, sino también que sea, además, precursor en todos los sistemas tecnológicos que posibiliten una mejora técnica en el desempeño de su actividad, sin menoscabo de la seguridad jurídica preventiva que desde antiguo ha impregnado la actuación notarial.

El Notariado ocupa una parcela propia y específica dentro del mundo del Derecho, y se ha ganado el respeto de otros agentes jurídicos por su gran preparación y el excelente servicio que brinda a la sociedad a la que sirve. No se puede desligar el binomio característico del Notario, como funcionario público y profesional del Derecho, porque es ese binomio es el que lo convierte en un excepcional técnico en la amplia gama de temas extrajudiciales que tiene encomendados profesionalmente para desarrollar su actividad dentro del Estado.

Este libro nace con el sincero deseo de servir de herramienta para los miles de profesionales que trabajan en la Oficina Notarial y para otros profesionales del Derecho. Hemos buscado plasmar la experiencia adquirida por el estudio y ejercicio de la profesión durante décadas por sus autores, que hemos buceado por todas las obras de interés notarial a las que hemos tenido acceso.

Creemos que el ejercicio de la profesión por el Notario y su personal exige de estos la más alta preparación, mediante el estudio continuo, puestos al servicio de las nuevas exigencias legales en todos sus ámbitos y aspectos: tecnológicos, jurídico-notariales, de Derecho estatal, autonómico e internacional, para afrontar el reto que exige la sociedad en materia tan trascendente como es la seguridad jurídica preventiva.

Esta obra es fruto del esfuerzo e ilusión de tres entusiastas del Derecho, tres Oficiales Primeros de Notaría y Abogados, curtidos en los despachos notariales durante más de tres décadas, que sienten un profundo respeto por la Institución Notarial a la que sirven, con la esperanza de que cumpla el fin para el que ha sido elaborado, es decir, como manual de consulta y un estímulo que logre profundizar en el aprecio y respeto por el notariado, institución que tanto representa y valora nuestra sociedad.

Juan Carlos Martínez Ortega

Coordinador de la obra






Abreviaturas


 






	AP
	Audiencia Provincial.



	BOE
	Boletín Oficial del Estado.



	CC
	Código Civil.



	CE
	Constitución Española.



	CCOM
	Código de Comercio.



	D
	Decreto.



	DGRN
	Dirección General de los Registros y del Notariado.



	DGT
	Dirección General de Tributos.



	LCC
	
Ley Cambiaria y del cheque.



	LEC
	Ley de Enjuiciamiento Civil.



	
LJV
	
Ley de Jurisdicción Voluntaria



	LN
	
Ley del Notariado.



	
LOPJ
	
Ley Orgánica del Poder Judicial.



	LPH
	
Ley de Propiedad Horizontal.



	LRC
	Ley del Registro Civil.



	LSC
	
Ley de Sociedades de Capital



	O
	Orden.



	R
	Resolución.



	RD
	Real Decreto.



	RN
	
Reglamento Notarial.



	RRC
	Reglamento del Registro Civil



	RRM
	
Reglamento del Registro Mercantil.



	S
	Sentencia.



	SA
	Sociedad Anónima.



	SL
	Sociedad Limitada.



	TS
	Tribunal Supremo.











Capítulo 1 Ámbito de actuación del notario


 1.  Breves antecedentes históricos

La figura del Notario nos traslada a la cultura árabe del siglo X  (1) . Dentro de la órbita cristiana, los primeros textos legales relativos al Derecho Notarial se encuentran principalmente en el Fuero Real, las Leyes de las Partidas y en la Pragmática de Alcalá, de fecha 7 de junio de 1503, donde se establecieron pautas y normas que perduran hoy a pesar de los siglos transcurridos  (2) , como por ejemplo, la obligación de que los escribanos tuviesen un libro de protocolo encuadernado.

Posteriormente, en el siglo XIX, se aprobaron las Leyes Hipotecaria y del Notariado, las cuales, junto con sus correspondientes Reglamentos, han experimentado a través del tiempo significativas y abundantes modificaciones en su respectivo articulado.

No cabe duda de que la función o profesión de Notario es muy antigua, pero, como expresa el Notario de Valencia Joaquín Borrel, «antigüedad no es sinónimo de vejez. Contra la idea de decadencia implícita en el último concepto, lo antiguo puede mantenerse en la modernidad mediante la evolución. A lo largo de los siglos, esta capacidad evolutiva ha sido una de las características del Notariado español. Sus integrantes han sabido adaptarse a las mutaciones legales, a los cambios de idioma, a la intensificación del ritmo que les ha ido exigiendo la sociedad. También a la evolución de los soportes y formatos; desde el pergamino y la pluma de ganso pasando por el pliego de papel barba y la estilográfica, después, en un proceso acelerado destinado a no acabar, al folio timbrado, la máquina de escribir, la fotocopiadora, los tratamientos de texto y el telefax»  (3) .

Como expresa García Sánchez: «Notaría, había dicho Rolandino en 1255 en su Aurora, significa «notar», no «anotar» aclara, sino «redactar por escrito pública y auténticamente» los contratos. Y el nombre de notario, sigue diciendo, nace de notaría, porque es el notario la persona privilegiada encargada de redactar pública y auténticamente los negocios de los hombres»  (4) .

Pese a los siglos transcurridos desde sus orígenes, podemos afirmar que el Notariado, más aún el modelo latino (como el nuestro), ha pervivido al devenir del tiempo y se erige hoy con más fuerza y vigencia que nunca, teniendo un lugar preferente en la sociedad.

El Notario español se encuadra dentro del sistema de notariado latino-germánico, alejado del sistema anglosajón, donde los que hacen sus veces se limitan a ser meros legitimadores de las firmas puestas en los documentos privados que se les presentan.

2.  El Notario y sus atribuciones

Debemos empezar explicando qué es un Notario y para qué sirve. El art. 1 de la Ley del Notariado define al mismo de la siguiente manera: «El Notario es el funcionario público autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demás actos extrajudiciales».

La definición señala el ámbito de actuación del Notario, el ejercicio de la fe pública en cuantas relaciones de Derecho privado traten de establecerse o declararse sin contienda judicial.

Es un órgano de jurisdicción voluntaria, no pudiendo actuar nunca sin previa rogación  (5)  del sujeto que requiere su ministerio. De hecho, tras la promulgación de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdicción voluntaria, se han atribuido nuevas competencias a los Notarios y otros funcionarios cualificados para la tramitación de expedientes de jurisdicción voluntaria que hasta ahora tenían una exclusiva competencia judicial. (6) 

Además, los particulares tienen siempre el derecho a elegir libremente a cualquier Notario público de todo el Estado, no pudiendo ser impuesto, salvo excepciones legales, la actuación de ninguno de ellos. Este principio de elección de Notario no es baladí, pues todos los días existen conflictos de competencia entre las partes contratantes respecto a qué Notario confeccionará el documento. Por eso, en los contratos privados de todo tipo que realicen los profesionales del Derecho (Abogados, Bancos, Asesorías Jurídicas, etc.) es conveniente y sensato determinar quién elige Notario y abonará sus honorarios. En este sentido ahonda el art. 126 del RN de manera clara y contundente al señalar: «En las transmisiones onerosas de bienes o derechos realizadas por personas, físicas o jurídicas, que se dediquen a ello habitualmente, o bajo condiciones generales de contratación, así como en los supuestos de contratación bancaria, el derecho de elección corresponderá al adquirente o cliente de aquella, quien sin embargo, no podrá imponer Notario que carezca de conexión razonable con algunos de los elementos personales o reales del negocio. A salvo de lo dispuesto en el párrafo anterior, se estará a lo dispuesto en la normativa específica. En defecto de tal, a lo que las partes hubieran pactado y, en último caso, el derecho de elección corresponderá al obligado al pago de la mayor parte de los aranceles». Este es el patrón que debemos seguir en los casos de elección de Notario, del cual debemos informar cabalmente a nuestros clientes.

El Notario, como funcionario público, tiene el deber de cumplir su misión una vez requerido por el interesado, no pudiendo negarse o inhibirse de desempeñar su ministerio salvo que existiese causa legal o imposibilidad física justificada. Junto con otros profesionales jurídicos, tiene encomendada la tarea de enaltecer la seguridad jurídica que impone el art. 9.3 de la CE. Fundamentalmente, el Notario, utilizando correctamente las atribuciones delegadas, realiza una función de seguridad jurídica preventiva en el aspecto documental; o dicho en otras palabras: «la seguridad jurídica del documento notarial se basa no sólo en los controles y garantías formales que concurren en la formación del documento sino en la forma en que el mismo se plasma o nuclea, esto es, en la seguridad sustancial, que es lo que prima facie permite dotar al documento del sustrato necesario para que la ley le dote de credibilidad, validez y eficacia»  (7) .

Además, debemos expresar, como apunta el art. 2 del vigente RN, que el Notario, como funcionario, ejerce la fe pública en un doble sentido:


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

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



El Notario tiene como misión redactar el instrumento público (que comprende, como dice el art. 144 del RN, las escrituras públicas, las actas y en general todo documento que autorice el Notario, bien sea original, en copia o testimonio conforme a la voluntad común de las partes); indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento jurídico dicho instrumento público  (8) ; e informar a las partes sobre el valor y alcance de su redacción, como refiere el art. 147 del RN.

Es un profesional del Derecho y, como tal, debe asesorar a quienes reclaman su ministerio sobre los medios legales más adecuados para conseguir sus fines. Por otro lado, sin mengua de su imparcialidad, el Notario debe insistir en prestar asistencia jurídica a cualquiera de las partes con relación a las cláusulas propuestas por la otra, dando especial protección a la parte más necesitada. A diferencia del Abogado, que cumple su función jurídica a favor de la parte que le contrata, y que es parcial por tanto a favor de ésta, el Notario, como decíamos, es imparcial, lo que significa que no hay clientes preferentes o de mayor consideración o reconocimiento, pues todos los otorgantes deben sentir igual interés, protección e información del fedatario público. Estamos ante una imparcialidad equilibradora.


 APUNTES ARANCELARIOS

El Notario no puede cobrar nada por el asesoramiento que brinde a los clientes, siempre que traiga causa de la configuración del documento, como refiere la Norma General de Aplicación Segunda del Anexo II, Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Notarios.



La seguridad jurídica en toda la actuación del Notario está garantizada por diversas razones:


	
a)  Por su formación técnico-jurídica, labrada por muchos años de estudio para obtener su título mediante una difícil oposición sobre un extenso temario jurídico  (9) , recibiendo el título de Notario del Ministro de Justicia en nombre del Rey  (10) .

	
b)  Por el control del Estado al que sirve, que le ha delegado el desempeño de la función pública. No olvidemos que el Notario depende jerárquicamente del Ministerio de Justicia y de la Dirección General de los Registros y del Notariado, así como de su respectivo Colegio Notarial territorial y del Consejo General del Notariado. No en vano, el Ministro de Justicia tiene el tratamiento de Notario Mayor del Reino, y ejerce como tal en algunos actos públicos institucionales  (11) . No obstante, como determina el art. 1 de la LN, «el régimen del Notariado se estimará descentralizado a base de Colegios Notariales, regidos por Juntas Directivas con jurisdicción sobre los notarios de su respectivo territorio». Además, como consecuencia de la última modificación reglamentaria, se ha cambiado el histórico ámbito territorial de los Colegios Notariales, correspondiéndose cada uno con las Comunidades Autónomas existentes en España, es decir, diecisiete Colegios Notariales.

	
c)  Los actos y contratos que realice y autorice el Notario tienen que cumplir con la legalidad vigente. Además, como enfatiza el vigente art. 24 de la LN, «los notarios en su consideración de funcionarios públicos deberán velar por la regularidad no sólo formal sino material de los actos o negocios jurídicos que autorice o intervenga, por lo que están sujetos a un deber especial de colaboración con las autoridades judiciales y administrativas». El tenor del artículo descrito no deja lugar a dudas: el Notario tiene que ahondar no solo en la forma sino en el fondo de todos los asuntos, le obliga su carácter funcionarial; y tiene que someterse a las imposiciones, llamadas colaboración, que le dicten las autoridades judiciales, administrativas y fiscales.Dentro de las nuevas obligaciones impuestas al Notario se encuentran las de identificar los medios de pago en las escrituras de transmisión, gravamen, modificación o extinción a título oneroso del dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles, así como la obligación impuesta en julio de 2010 sobre identificación del Titular Real en las sociedades mercantiles a las que dedicaremos un capítulo en esta obra. Todo esto se efectúa en materia de prevención del fraude fiscal y blanqueo de capitales.

No se puede olvidar que el Notario, además de ser un funcionario público, está investido del carácter de autoridad  (12)  en todo lo que afecte al servicio de la función notarial, pudiendo recabar en cualquier momento el auxilio de las autoridades y sus agentes.



	
d)  Otro matiz singular del Notario es que percibe sus honorarios directamente de los clientes que demandan sus servicios, como establece el art. 63 del RN, esto es, por el sistema de arancel o tarifa, de conformidad con el RD de 17 de noviembre de 1989. Según este, los derechos arancelarios, con las particularidades y matices que se expresarán más adelante en este libro, y las bonificaciones aplicables, pueden ser:
	
•  Proporcionales a la cuantía del acto o negocio documentado, para los documentos notariales denominados con cuantía. Igual criterio se utiliza para los derechos en las intervenciones de pólizas y documentos cambiarios  (13) .

	
•  Fijos, para los documentos sin cuantía, como poderes, testamentos, actas, capitulaciones, etc.

	
•  También hay casos especiales, como testimonios, legalizaciones, salidas, etc.







No obstante, debemos afirmar que la amplia gama de documentos públicos que se confeccionan en las Notarías suelen tener honorarios muy razonables, quedando muchos de ellos por debajo del coste real, y siendo los honorarios que percibe el Notario español por su ingente labor de los más reducidos de Europa. Por eso, desde el Notariado se está pidiendo que se actualicen los aranceles, que no han experimentado variación, incomprensiblemente, desde hace casi treinta años, con el objetivo de poder satisfacer los crecientes gastos de equipo y personal, en aras de las nuevas atribuciones y funciones tecnológicas que la Notaría está asumiendo; pues, como expresa una parte del preámbulo del RD 1426/1989, «los aranceles se determinarán a un nivel que permita la cobertura de los gastos de funcionamiento y conservación de las oficinas en que se realicen las actividades o servicios de los funcionarios, incluida su retribución profesional».

Destaquemos que, por imperativo arancelario, el Notario en todos los documentos que autorice, tanto en la matriz como en las copias, debe fijarse al final de los mismos, la base, los números del arancel aplicados y los derechos totales cobrados, con exclusión de los suplidos. Se busca, sin duda, la total transparencia y seguridad de todos los clientes en los documentos que se autoricen porque tienen ante sí a un funcionario público.

Como podremos verificar en este trabajo, el Notario se suma –junto a otros profesionales– a respaldar, en algunos casos, la institución del sistema de justicia gratuita  (14)  para personas en situación de pobreza extrema, cumpliendo además una función social en documentos por debajo del coste real, así como en la realización de diligencias y actas a favor de inmigrantes y otros sectores marginados de la sociedad.

No deseamos terminar este epígrafe relativo al Notario sin hablar de la Deontología Profesional que debe impregnar todo el ejercicio de su ministerio. Se define ésta como el conjunto de normas éticas que regulan los particulares de una profesión, o «la ciencia de los deberes».

Como sugiere Navas Oloriz «la ética debe ser la inspiradora del fondo de cultura profesional, que encontrará su acomodo al ejercicio de esa profesión en la deontología que proporciona las reglas aplicables a ese concreto trabajo, y que variarán en función del mismo. Dicho de otro modo, la ética ofrece el marco, los criterios; la deontología, las herramientas, la norma definida»  (15) .

Más allá de la consecución de un título académico, que habilita para el desempeño del ejercicio de una profesión, ésta no se pude desligar de llevarla a cabo con ética, con justicia y por la senda correcta regida por los principios de legalidad y verdad (16) . De los escribanos antiguos se decía en las Partidas que practicaban la Lex Artis, o dicho de otra forma el Arte de la Notaría.

3.  La Oficina Notarial como centro de operaciones extrajudiciales

Los millones de documentos públicos que los poco más de tres mil Notarios autorizan en España no serían posibles si los fedatarios públicos no contasen con un equipo sólido y formado.

Con independencia de que el Notario pueda autorizar escrituras fuera de su despacho, todo el trabajo se realiza y gira en torno a la Oficina Notarial. Ésta es el verdadero centro de producción de la función pública, que debe tener las condiciones adecuadas y decorosas para el ejercicio de la actividad pública y donde se deposite toda la documentación general y particular que se confiera al fedatario  (17) .

El art. 69 del RN así lo indica al señalar que «El estudio del notario tendrá la categoría y consideración de oficina pública. En consecuencia, la oficina pública notarial deberá reunir las condiciones adecuadas para la debida prestación de la función pública notarial, debiendo estar constituida por un conjunto de medios personales y materiales ordenados para el cumplimiento de dicha finalidad». El último párrafo descrito fue introducido por una enmienda que efectuó la Federación Estatal de Asociaciones Profesionales de Empleados de Notarías (FEAPEN) en la última modificación del Reglamento Notarial. Se infiere de su lectura que, hoy por hoy, predomina la Oficina Pública Notarial por encima del Notario, como profesional unipersonal, ya que sería impensable el desarrollo y ejercicio de su labor técnico-jurídica sin el concurso o colaboración de miles de empleados preparados y profesionales, lo que no resta un ápice a la vital importancia del fedatario público como protagonista de la fe pública.

La Ley del Notariado de 1862 se refería a los empleados del Notariado en los arts. 21 y 27 como «escribientes» al hablar de las personas que no pueden ser testigos en los instrumentos públicos; expresión que ha sido sustituida por la de «empleados del notario» según el art. 182 del RN. También, y por primera vez, por otra enmienda de FEAPEN, el Reglamento en su modificación última habla de los «empleados de notarías» en el art. 344.A), punto 10, extremo que verifica una vez más la existencia de auxiliares del Notario desde sus inicios, como puede corroborar la historia del Notariado.

Por tanto, en la mayoría de las Notarías de España, además de su titular, el Notario, y según el reciente II Convenio Colectivo de Notarios y Personal Empleado, aprobado por FEDANE (Patronal Notarial) y por FEAPEN, CSI-F y USO por la parte social suelen existir –y así ha sido históricamente– empleados con las siguientes categorías profesionales: Oficial primero, Oficial segundo, Auxiliar, Copista, Subalterno  (18) .

Dada la condición de funcionario público, como alude el art. 71 del RN, el Notario no puede, como un empresario al uso, darse la publicidad que estime conveniente. Únicamente se prevé que la misma se realice a través de los sitios web de los Colegios Notariales existentes en cada Comunidad Autónoma (a partir del año 2009) y del Consejo General del Notariado.

Por su parte, el local de la oficina pública notarial podrá anunciarse mediante una placa, pudiendo las Juntas Directivas adoptar las medidas oportunas sobre la forma y dimensiones. La gran mayoría de las placas de las más de tres mil Notarías de España suelen ser bastantes discretas, pero a la vez, cumplen su función esencial: anunciar una oficina pública, a la que todos los ciudadanos, sin excepción o exclusión, pueden acceder para tratar sus asuntos legales.

Con frecuencia a la Notaría se le conoce como «estudio», «despacho», «oficina» o «local»  (19) ; también como «oficina pública notarial»  (20)  o como «domicilio de la Notaría»  (21) , que habrá de estar necesariamente situada dentro de la población del término municipal en que se halle demarcada la Notaría para la que el fedatario ha sido designado. Únicamente dentro de estos límites territoriales el Notario es totalmente libre para instalar su oficina, siendo de su cuenta todos los costes que el mantenimiento depare. La Notaría tiene que estar revestida de todas las condiciones precisas para el desempeño de su función, tanto de personal como de medios tecnológicos.

Por otro lado, existen ciertas limitaciones reglamentarias al establecimiento de las Oficinas Notariales. El art. 42 del RN las indica, dejando patente:


	
•  Se prohíbe tener más de un despacho u oficina en la población de residencia ni en otra de su distrito, con la excepción de que la Junta Directiva autorice algún despacho auxiliar en población distinta por razones del servicio.

	
•  No se permite más de un despacho notarial en un mismo edificio, salvo que exista autorización expresa, oídos los Notarios. De esta medida restrictiva, por atentar a la competencia, hemos pasado en las grandes poblaciones a las denominadas «macronotarías», que están teniendo muchas críticas desde diversas instituciones y organismos, por crear disfunciones en el servicio, especialmente en poblaciones donde se unen todos los Notarios e impiden una honesta competencia.



Respecto a la clasificación de las Notarías (de 1.ª, 2.ª y 3.ª, según la importancia de la población), debemos manifestar nuestra discrepancia, por estar enraizada en aspectos antiguos carentes de razones lógicas. Por un lado, la actuación notarial es única y la misma para todos los Notarios del Estado, quedando sujetos a independencia funcional, dependencia e independencia jerárquica. De ahí que la clasificación sigue manteniéndose a meros efectos orgánicos y corporativos, en virtud de criterios demográficos  (22) , aunque el Notario cobra lo mismo. De hecho, actualmente se están dando supuestos de fedatarios que de Notarías de primera, de grandes capitales, se trasladan a localidades o poblaciones más pequeñas.

También se prohíbe a los Notarios establecer entre sí convenios de cualquier tipo con el objeto de repartir los documentos, e igualmente el ejercicio en la misma localidad de dos Notarios que estén unidos en matrimonio o en situación de convivencia análoga  (23) .

Apuntemos en este momento, que la Notaría, como Oficina Pública que es, debe sufrir una importante adaptación a los tiempos y modificar el Reglamento Notarial para añadir en su texto que dicha oficina debe tener los medios de accesibilidad universal para las personas con discapacidad. Desde luego, hasta ahora poco se ha hecho a este respecto, buscando sencillamente una ubicación comercial y céntrica. Esta es la razón por la que un gran número de Notarías no reúne los requisitos contenidos en el art. 2 de la Ley 51/2003 de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad que define la accesibilidad universal como «la condición que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, así como los objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma más autónoma y natural posible». Confiemos en que más pronto que tarde se corrijan estos vitales asuntos que pueden realzar o depreciar el valor de la intervención notarial.

4.  Actuación notarial de los Cónsules

Un importante hecho, que pasa desapercibido para una gran mayoría de profesionales del Derecho, es que, según dispone el Anexo III del RN, el Estado, además de a los Notarios, ha dotado de ejercicio de fe pública a los Agentes Diplomáticos y Consulares de España en el Extranjero, amparando dicho establecimiento y designación la asistencia, asesoramiento y protección de todos los españoles que se encuentren fuera de nuestro país.

La competencia de los Agentes diplomáticos y consulares abarca a todos los documentos en los cuales alguno o todos los otorgantes sean españoles, así como a los que puedan producir efectos en España, incluso aunque fueran de otra nacionalidad.

Otro dato a conocer es que dichos documentos harán fe en todo el territorio español, con plenos efectos, y no precisan legalización alguna. De hecho, en las escrituras de poderes o de cualquier contrato autorizado por el Cónsul se indica que actúa con «funciones notariales».

Frente al sistema riguroso y tasado de los soportes notariales, el de nuestros representantes consulares en el exterior deja mucho que desear, careciendo de papel especial, etiqueta o sello de seguridad y numeración de los folios. Sin duda, una puerta abierta a posibles manipulaciones, en cuanto a las medidas preventivas que las copias libradas por los Consulados deberían tener. ¿Qué impide que las copias tengan numeración, papel especial e incluso un sello de seguridad semejante a la que usan los Notarios  (24) ?.

El art. 12 del Anexo III del RN autoriza tal comportamiento al señalar «Las escrituras matrices y sus copias se extenderán en papel común de tamaño aproximado al del papel sellado», indicando que habrá que cumplirse lo preceptuado en el art. 154.2 del RN; es decir, que los otorgantes y testigos deberán firmar en todas las hojas o pliegos.

5.  La Apostilla de la Convención de La Haya

Todo documento público autorizado en el extranjero que deba surtir efectos en España o español que deba surtir efectos en el extranjero deberá ser legalizado obligatoriamente, bien mediante la Apostilla de la Convención de La Haya, bien mediante la preceptiva legalización consular  (25) . Habría que exceptuar los autorizados por cónsules españoles y los que, otorgados en España, vayan a surtir efectos ante los cónsules españoles en el extranjero.

La Apostilla de la Haya sirve como trámite de legalización único y consiste en estampar al final de un documento público, y a continuación de la firma de la autoridad que lo expide, una apostilla o anotación que certifica la autenticidad de dicho documento, a fin de que sea reconocido como tal en otro país que se encuentre a su vez adherido al Convenio de La Haya, y en el que deba surtir efecto dicho documento.

La Apostilla de la Haya se incluyó en el ordenamiento jurídico en el XII Convenio de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado de 5 de octubre de 1961, habiéndose incorporado con posterioridad al mismo numerosos países, siendo noventa y tres el número actual de Estados que se encuentran adheridos a dicho convenio.

¿Qué certifica la Apostilla y de qué trámites nos exime?

Con la Apostilla quedan certificados la autenticidad de la firma, el carácter con que ha actuado el signatario del documento y, en su caso, la identidad del sello o del timbre que lleva el documento, extremos todos ellos que constan en el sello de legalización. La Apostilla de La Haya aporta la ventaja de no tener que someter a un documento expedido por un funcionario público de un país, que tenga que ser utilizado en otro Estado, al largo y tedioso proceso que lleva aparejada su legalización que comentaremos en el apartado siguiente

¿Qué documentos pueden apostillarse y qué autoridad es la competente para realizar dicho trámite?

No obstante ser la práctica habitual en nuestros despachos la legalización mediante la Apostilla de La Haya de documentos notariales, lo que puede inducirnos a pensar en la exclusividad de los mismos, como profesionales debemos conocer que dicha legalización cabe realizarla respecto de otro tipo de documentos, por órganos distintos a los Colegios Notariales. Sin ánimo de ser exhaustivos, y siguiendo el art. 1.º del Convenio, vamos a repasar qué documentos pueden apostillarse y cuál es la autoridad legitimada para ello, así como aquellos documentos excluidos de llevar este tipo de legalización.

a) Documentos que pueden apostillarse:


	
1.º  Aquellos documentos en los que figure la firma de un Notario, bien por haber sido autorizado por el mismo o bien por tratarse de un documento privado cuyas firmas hayan sido legitimadas por Notario.	
–  La autoridad competente será el Decano del Colegio Notarial respectivo o miembro de su Junta Directiva por delegación.




	
2.º  Los documentos que hayan sido expedidos por autoridades judiciales de cualquier rama (civil, penal, contencioso-administrativa...), tales como autos, sentencias, providencias, etc.	
–  Será competente el Secretario de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia.




	
3.º  Documentos expedidos por la Administración Central (Ministerios o sus Organismos dependientes, en todo el ámbito territorial del Estado).	
–  La autoridad apostillante competente será el Jefe de la Sección Central de la Subsecretaría del Ministerio de Justicia. El Ministerio de Justicia está ubicado en la siguiente dirección: Calle de la Bolsa, 8, 28012 Madrid (horario: de lunes a viernes, de 9 a 17:30 horas; y sábados, de 9 a 14 horas). La solicitud puede hacerse de forma presencial o por correo, remitiendo la solicitud por correo certificado a las siguientes señas: Registro General del Ministerio de Justicia, calle de la Bolsa, núm. 8, 28012 Madrid.




	
4.º  Documentos públicos de las restantes Administraciones: periférica (Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno en cada Comunidad Autónoma y/o Provincia), Autonómica, Provincial, Municipal y Órganos Autónomos de la Administración Central.	
–  Será autoridad apostillante competente, a elección del interesado, cualquiera de las mencionadas en los apartados 1.º y 2.º, es decir, o el Secretario de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia o el Decano del Colegio de Notarios.






b) Documentos que no precisan apostillarse:


	
1.º  Los documentos expedidos por funcionarios diplomáticos o consulares.

	
2.º  Los documentos administrativos relacionados directamente con una operación comercial o aduanera.



La Apostilla de La Haya puede solicitarla cualquier persona portadora de un documento público cuya autenticidad desee certificar, bien personalmente o por correo.

El contenido y forma de la Apostilla se encuentra diseñado por la propia Convención, y deberá contener los siguientes extremos:


	
1.  Nombre del país que expidió el documento.

	
2.  Nombre y calidad de la persona que firmó el documento; si éste ostenta sello, la autenticidad del mismo.

	
3.  Lugar y fecha.

	
4.  Autoridad que la emite.

	
5.  Número de certificado que le corresponde.

	
6.  Sello y firma de la autoridad que la emite.

	
7.  Deberá redactarse en el idioma oficial del país que la expida. Sin embargo, si se cree conveniente, podrá también expedirse en una segunda lengua.

	
8.  Debe ostentar en su lado izquierdo el escudo nacional.

	
9.  Deberá utilizarse papel blanco y preferentemente que sea de seguridad.

	
10.  La palabra «Apostilla» deberá siempre utilizarse en idioma francés («Apostille»).

	
11.  Deberá efectuarse sobre el cuerpo del mismo documento, y de no contar con espacio suficiente, se podrá adherir al mismo.



Por último, y para su mejor identificación, insertamos un modelo de Apostilla:









	 
	APOSTILLE
	 



	 
	
(Convention de la Haye du 5 octobre 1961)

1. País ...

El presente documento público

2. Ha sido firmado por: ...

3. Quien actúa en calidad de: ...

4. y está revestido del sello de: ...

Certificado

5. En: ...

6. El día ...

7. Por: ...

8. Bajo el número: ...

9: Sello:                          10. Firma:

...                                     ...


	 



	 
	 
	 





6.  La legalización consular

La legalización de documentos públicos tiene por finalidad certificar la autenticidad de la firma que ostenta el documento, del sello y la calidad en que el signatario del mismo haya actuado. La legalización nada tiene que ver con el contenido del documento, sino con aspectos externos de él. El documento público emitido en el extranjero que pretenda desplegar sus efectos jurídicos en territorio nacional debe estar legalizado por el sistema consular o de apostilla, según sea el caso. Si no está legalizado, no se le puede conceder valor probatorio y, por lo tanto, no es apto para justificar lo que con él se pretende.

La regulación ordinaria de la legalización de los documentos que han de surtir efectos en el extranjero, o extranjeros en España, prevé dos tipos: la Apostilla de La Haya para los países signatarios del Convenio de La Haya, estudiada con anterioridad; y la legalización por vía diplomática para los países que no se han adherido a dicho Convenio, también llamada legalización sucesiva o en cadena.

Esta última consta de cuatro pasos que deben darse necesariamente y que, en el caso de los documentos notariales españoles (escrituras públicas, actas notariales y, en general, todo documento que autorice un Notario, bien sea original, bien en copia o testimonio, así como las legitimaciones y legalizaciones de firma realizadas por los Notarios) que hayan de surtir efecto en el extranjero, son los siguientes:


	
•  Legalización de la firma del Notario por el Decano del Colegio Notarial correspondiente.

	
•  Legalización de la firma del Decano del Colegio Notarial por el Ministerio de Justicia.

	
•  Legalización por el Ministerio de Asuntos Exteriores.

	
•  Legalización por la Oficina Consular en España del país donde el documento vaya a surtir efecto.



Ambas formas –Apostilla de La Haya y legalización consular– son válidas, siendo correcta la legalización por cualquiera de ambos medios. A estas formas se añade, con carácter extraordinario para algunos documentos de carácter no notarial, expedidos en el extranjero y que deban surtir efectos en España (como, por ejemplo, el certificado de antecedentes penales), y dependiendo también del Estado (por el momento contemplan esta posibilidad Argentina, Colombia, Rusia y Venezuela), el proceso de normalización de legalización en el Consulado del país de origen en España, como forma adicional de legalización; es decir, que el documento extranjero que deba surtir efectos en España sea legalizado directamente en nuestro país por el Consulado correspondiente, en lugar de en el país de origen y posteriormente legalizado por nuestro Ministerio de Asuntos Exteriores.

Debemos tener en cuenta que todos los documentos expedidos en idioma extranjero por las autoridades competentes del país de procedencia deberán acompañarse de su traducción al español, que podrá hacerse por alguno de los siguientes medios:


	
1.º  Por cualquier representación diplomática o consular del Estado español en el extranjero.

	
2.º  Por la representación diplomática o consular en España del país de que es ciudadano el solicitante o, en su caso, del de procedencia del documento.

	
3.º  Por traductor jurado debidamente autorizado o inscrito en España.

	
4.º  Por un Notario.



Respecto de los documentos no notariales, cuyo trámite muchas veces nos resulta desconocido por su diversidad y por no recaer en nuestro ámbito de actuación, exponemos a continuación un cuadro aclaratorio de su proceso de legalización:

a) Documentos judiciales.

Aplicable a documentos judiciales (autos, providencias, sentencias, diligencias de todo tipo de actuaciones judiciales y testimonios que de las mismas extiendan los Secretarios Judiciales) y a documentos que se refieren al estado civil (certificados de nacimiento, matrimonio, defunción, certificados de capacidad matrimonial, fe de vida, etc.).


	
1.º  Presidencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma correspondiente.

	
2.º  Ministerio de Justicia.

	
3.º  Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación.

	
4.º  Representación Diplomática, acreditada en España, del país en que ha de surtir efecto el documento.



b) Certificados de estudios.

Se regula su legalización por normativa específica (Orden del Ministerio de Educación y Cultura de 16 de abril de 1990, BOE núm. 94, de 19 de abril).

Según dicha orden existen cuatro posibilidades:


	
1.ª  Los documentos provenientes de países de la Unión Europea no necesitarán legalización alguna.

	
2.ª  Los que provengan de terceros país adscritos al Convenio de La Haya deberán legalizarse mediante la Apostilla de La Haya.

	
3.ª  Los documentos de países adscritos al Convenio de Andrés Bello (Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, España, Panamá, Perú, Venezuela) seguirán el siguiente trámite:
	
•  Ministerio de Educación del país de origen para títulos y certificados de estudios y en el Ministerio correspondiente para certificados de nacimiento y nacionalidad.

	
•  Ministerio de Asuntos Exteriores del país donde se expidieron dichos documentos.

	
•  Representación diplomática o consular de España en dicho país.





	
4.ª  Resto de los países: seguirán el trámite diplomático que comprenderá su presentación ante los siguientes organismos:
	
•  El reconocimiento, por las autoridades del Ministerio de Educación del país de origen, de las firmas que figuren en el documento original, cuando se trate de documentos acreditativos de estudios; o

	
•  El reconocimiento, por las autoridades del Departamento correspondiente del país de origen, de las firmas que figuren en el documento original, cuando se trate de documentos acreditativos de cualquier otra circunstancia.

	
•  Legalización, por el Ministerio de Asuntos Exteriores del país de origen, del reconocimiento efectuado en el supuesto anterior.

	
•  Reconocimiento de la firma de la anterior legalización por el Agente Diplomático español en el país de origen







c) Documentos de la Administración General del estado y sus Organismos Autónomos.

Para poder legalizar las firmas en documentos procedentes de la Administración General del Estado y de sus Organismos Autónomos, basta con que la firma por legalizar sea reconocida por los servicios competentes del Ministerio correspondiente.

Los servicios competentes en cada Departamento ministerial deben tener firma reconocida en este Ministerio para su posterior legalización.

d) Documentos de las Administraciones Públicas Territoriales.

1.º Comunidades Autónomas. Si la Comunidad Autónoma ha regulado dicho procedimiento, se legalizan en el organismo que establece su normativa específica. Se continúa en el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperación y por último en la Representación Diplomática del país en que va a surtir efecto el documento.

2.º Entidades locales. Se puede usar cualquiera de los tres procedimientos siguientes: i) vía judicial, ii) vía notarial, iii) acudir a la Dirección General para la Administración Local (Subdirección General de Régimen Jurídico Local) del Ministerio de Administraciones Públicas donde se reconocerá la firma en el documento.

Las firmas de esta Dirección General constan depositadas en el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación para su reconocimiento, y las de este Ministerio en la Representación Diplomática del país en que va a surtir efecto la documentación.

e) Documentos privados.

Las firmas de estos documentos se legalizan por la vía notarial.

f) Certificados procedentes de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, certificaciones de profesionales colegiados y otros documentos.

Para legalizar certificaciones procedentes de los Registros de la Propiedad y Mercantiles, de profesionales colegiados (arquitectos, abogados, etc.), Cámaras (Comercio, Industria y Navegación, del Libro, etc.), de la banca (Banco de España y entidades bancarias en general) y otros documentos, deberemos consultar con la Sección de Legalizaciones del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación.

En el caso concreto de certificaciones procedentes de los Registros de la Propiedad y Mercantiles, por ser los de mayor relación con nuestra profesión, el trámite sería el siguiente:


	
–  Legaliza el Decano del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

	
–  Legaliza la Dirección General de Registros y del Notariado del Ministerio de Justicia e Interior.

	
–  Legaliza el Registro General de Legalizaciones del Ministerio de Justicia.

	
–  Legaliza el Ministerio de Asuntos Exteriores.

	
–  Realiza la autenticación la Representación Diplomática/Consular del país en que va a surtir efecto el documento.



7.  El Registro General de Actos de Última Voluntad

Es ineludible en este punto hacer una breve pero necesaria alusión al Registro General de Actos de Última Voluntad  (26) . Las características de este Registro vienen reguladas en el Anexo II del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944, cuyos artículos han sido modificados por el Real Decreto 45/2007.

Entre los objetivos del Registro se encuentran:


	
•  Facilitar a los que tengan algún derecho sobre una herencia, o crean tenerlo, noticias sobre actos que puedan influir en sus derechos o expectativas.

	
•  Evitar declarar herederos abintestato por desconocimiento de la existencia de testamentos.

	
•  Evitar también que se inscriban bienes en virtud de títulos que no deban tener eficacia jurídica al amparo del art. 28 de la LH, por voluntad del testador.



Cabe destacar que los particulares no puedan realizar un examen directo de las anotaciones del Registro, siendo la publicidad que este realiza mediante la expedición de certificaciones, positivas o negativas.

Podemos indicar que en el Registro General de Últimas Voluntades se toma razón, como alude el art. 3 del Anexo referido:

«a) De los testamentos abiertos, de la autorización del acta de otorgamiento y protocolización de los cerrados o sus respectivas revocaciones, de las donaciones mortis causa y, en general, de todo acto relativo a la expresión o modificación de la última voluntad autorizado por el Notario de la Península e islas adyacentes, posesiones del Norte de África y demás territorios de soberanía nacional; por Cura párroco, en los puntos en que por ley, fuero o costumbre tenga esta facultad, o por Agente diplomático o consular de España en el extranjero.

b) De los testamentos ológrafos, si los otorgantes lo desean y lo hacen constar por medio de acta notarial, en que se expresen la fecha y lugar de su otorgamiento y las demás circunstancias personales expresadas en el artículo siguiente.

c) De la protocolización de los testamentos ológrafos y de los abiertos otorgados sin autorización de Notario, de los testamentos otorgados por militares con arreglo a los arts. 716 y 717 del Código Civil y de los otorgados en viaje marítimo.

d) Las personas que, residiendo o hallándose accidentalmente en el extranjero otorgaren testamento ante funcionario del país en que se halle, podrán hacer constar el hecho de este otorgamiento ante el Agente diplomático o consular de España, suscribiendo un acta en la que constará su nombre y apellidos, estado, nombre y apellidos del cónyuge, si fuere casado o viudo, naturaleza y vecindad, nombre de los padres, nombre y apellidos del funcionario que haya autorizado el acto, población en que tenga lugar, fecha y clase del instrumento. El representante diplomático o consular de España, dará referencia de dichas actas, con transcripción de todos sus datos, al Registro general de actos de última voluntad.

e) De las ejecutorias que afecten a la validez o nulidad de los testamentos y demás actos de última voluntad».

De lo anterior podemos concluir que el Registro toma nota o deja constancia únicamente del otorgamiento del documento, no teniendo acceso al su contenido. Por eso, mediante la correspondiente certificación informará si el causante otorgó o no disposición testamentaria, la fecha y ante qué Notario lo hizo.

En la actualidad, a través del correo corporativo del Notario, una vez acreditado el fallecimiento del testador mediante el preceptivo certificado de defunción, se pueden obtener telemáticamente los certificados de Últimas Voluntades y de cobertura de seguros por fallecimiento. Sin duda alguna, realizar estas gestiones desde la Notaría para muchas personas puede aliviarlas de gestiones y trámites innecesarios, y más, si cabe, para las personas que viven en territorios alejados de Madrid, donde radica el Registro General de Últimas Voluntades  (27) .






	 (1) 

	Martos Quesada, J. A., Introducción al mundo jurídico de la España Musulmana. Ediciones G. Martín, Madrid, 1999, pp. 75-76.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Rodríguez Adrados, A., «La Pragmática de Alcalá entre las Partidas y la Ley del Notariado», en Escritos Jurídicos, Consejo General del Notariado, Madrid, 1995.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Borrel García, J., «Prólogo» a Ley y Reglamento Notariales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	García Sánchez, J. A., «Prólogo» a Nueva Legislación Notarial Comentada, Tomo I, Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2007, p. 15.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	
Indica el art. 3 del Reglamento Notarial lo siguiente: «El Notariado, como órgano de jurisdicción voluntaria, no podrá actuar nunca sin previa rogación de sujeto interesado, excepto en casos especiales legalmente fijados.

Los particulares tienen el derecho de libre elección de notario sin más limitaciones que las previstas en el ordenamiento jurídico. La condición de funcionario público del notario impide que las Administraciones Públicas o los organismos o entidades que de ellos dependan puedan elegir notario, rigiendo para ellos lo dispuesto en el art. 127 de este Reglamento.

La prestación del Ministerio notarial tiene carácter obligatorio siempre que no exista causa legal o imposibilidad física que lo impida.

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



	 Ver Texto 




	 (6) 

	LJV fue publicada en el BOE de 3 de julio de 2015.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Fugardo Estivill, J. M., «Materia, forma y seguridad jurídica preventiva. La función notarial en el derecho privado y las economías de mercado», en El Patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, Tomo II, Bosch, Barcelona, 2005, p. 55.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Rodríguez Adrados, A., Escritos Jurídicos, II, Consejo General del Notariado, Madrid, 1996, p. 197, apunta en esta dirección al decir que «tiene, pues, el Notario, que indagar los fines empíricos realmente perseguidos por las partes, y a la vista de ellos formar su verdadera voluntad; mejor dicho, ayudar a los otorgantes a que sean ellos los que descubran cuál es su voluntad, actuando, como tantas veces se ha dicho, como pedagogo de su voluntad, en una labor de mayéutica, en el sentido socrático de la palabra».


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Frente a lo manifestado, el art. 10.2 de la LN afirma escuetamente que entre los requisitos para ser Notario está el de «ser mayor de edad», es decir, tener 18 años de edad. No obstante, esta afirmación supone algo inconcebible, no solo porque el núm. 4 de dicho artículo exige ser «Doctor o Licenciado en Derecho» –estudios que se terminan a edad superior–, sino porque, salvo escasísimos supuestos, la oposición requiere bastantes años. La Ley del Notariado de 1862 exigía «haber cumplido veinticinco años». Por otra parte, el legislador optó por el acceso vía oposición, careciendo el Notario de suficiente experiencia práctica, por no existir escuelas de formación del Notariado, como sucede en otros países.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Art. 22 RN.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Por debajo del Ministerio de Justicia, y de la Dirección General de los Registros y del Notariado, la organización corporativa notarial es la siguiente: a) el Consejo General del Notariado y b) los respectivos Colegios Notariales, situados ahora en las Comunidades Autónomas correspondientes.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Art. 60 RN.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	D. 15 diciembre 1950 y reforma del Reglamento de Corredores de Comercio.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Cid Cebrián, M., La justicia gratuita, realidad y perspectiva de un derecho constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 45.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Navas Oloriz, J. I., «Seguridad jurídica y Deontología», en Escritura Pública. Ensayos de Actualidad, Consejo General del Notariado, p. 17.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	En este sentido, el Consejo General del Notariado, en fecha 26 de abril de 2014, aprobó el Código de Deontología.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Art. 42 RN.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	
A modo simplemente informativo, describimos en qué consisten dichas categorías tal como vienen recogidas en el reciente II Convenio aprobado en octubre de 2017: Oficial Primero.- «Grupo primero.- Incluye aquellos empleados que desempeñen funciones con las características siguientes:

a) El empleado que acredite experiencia suficiente para llevar, bajo la dirección del Notario, la organización de la oficina notarial, y que posea conocimientos jurídicos y técnicos suficientes para redactar y tramitar telemáticamente de manera completa documentos de notoria dificultad bajo la dirección del Notario y para atender con arreglo a las instrucciones del mismo las consultas que se formulen y que realice, efectivamente, dichas funciones.

b) El empleado que ostente la titulación de Licenciado o Graduado en Derecho que, por sus conocimientos jurídicos, técnicos y tecnológicos suficientes y acreditados por su trabajo, resuelva eficaz e íntegramente bajo la dirección del Notario asuntos de especial y notoria complejidad.

c) El empleado con conocimientos técnicos, tecnológicos y prácticos suficientes que lleve, bajo la dirección del Notario, la organización completa de la oficina de un modo eficiente».

«Grupo segundo.- Incluye aquellos empleados que desempeñen funciones con las características siguientes:

(Oficial Segundo) a) El empleado con conocimientos jurídicos y técnicos suficientes para redactar y tramitar telemáticamente de manera completa documentos de dificultad bajo la dirección del Notario y para atender con arreglo a las instrucciones del mismo las consultas que se formulen y que realice efectivamente dichas funciones. Asimismo el empleado con conocimientos económicos, tecnológicos y académicos suficientes que desarrolle la organización económico-contable del despacho notarial.

(Auxiliar) b) El empleado con conocimientos suficientes para redactar y tramitar telemáticamente documentos que requieran preparación jurídica y no revistan especial complejidad, o que desarrollen trabajos mercantiles, contables o económicos, bajo la dirección del Notario o la supervisión de otro empleado.

(Copista) c) El empleado con conocimientos técnicos y tecnológicos suficientes que desarrolle trabajos específicos o de oficina y/o administrativos que no requieran una especial preparación».

(Subalterno) «Grupo tercero.- Incluye aquellos empleados que desempeñen funciones con las características siguientes:

El empleado que principalmente realiza trabajos de carácter accesorio como recados, recepción, atención telefónica, tramitación telemática y otros análogos o varios de los aquí enumerados.

Se incluyen, en este Grupo, los empleados no comprendidos en ninguno de los otros Grupos Profesionales».



	 Ver Texto 




	 (19) 

	Art. 42 RN.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Art. 71 RN.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Art. 204 RN.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Art. 77 RN.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Arts. 137 y 138 RN.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Martínez Ortega, J. C., «Falta de rigor en los documentos consulares», Inter nos, núm. 47 (enero-marzo 2009), p. 28.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Art. 212, párrafo 1, del Reglamento Notarial: «Los documentos públicos autorizados en el extranjero, una vez legalizados en forma, podrán ser protocolados en España mediante acta que suscribirá el interesado, si se hallare presente».


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Conviene indicar que el Registro General de Actos de Última Voluntad se creó por Real Decreto de fecha 14 de noviembre de 1885, suponiendo en su momento una novedad en el Derecho comparado.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	La sede del Registro General de Actos de Últimas Voluntades se encuentra situada en la céntrica Plaza de Jacinto Benavente, número 3, de Madrid.


	 Ver Texto 









Capítulo 2 El instrumento público notarial


 Para todo profesional del Derecho, con independencia de dónde ejerza su labor jurídica, sea ésta docente, letrada o en cualquier despacho notarial o registral, es vital discernir sobre las notables diferencias existentes entre un documento público y uno de naturaleza privada.

Por su trascendencia real y actual, debemos referir que por la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, sobre firma electrónica, se dejó constancia de que los documentos electrónicos pueden ser soportes de documentos públicos, como los notariales, y de documentos privados.

En este sentido, la Ley 24/2001, modificó el art. 17 bis de la LN, dejando abierta la puerta al desarrollo reglamentario, y hoy, bastantes años después, todavía está en fase de resolución. Siendo factible, eso sí, la emisión de copias electrónicas de las matrices confeccionadas en soporte papel.

1.  Rasgos distintivos del documento privado

Es cierto que el Código Civil resalta algunas de las piezas básicas que regulan el sistema contractual contemporáneo. Por una parte, menciona el art. 1.254 CC que «el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún servicio».

Pero, además, el propio Código en su art. 1.278 indica que «los contratos serán obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez». Es decir, que deben concurrir como condiciones indispensables el consentimiento, el objeto y la causa, como alude el art. 1.261 del citado cuerpo legal.

En sintonía con el pronunciamiento anterior, el Profesor de Derecho Civil Salvador Carrión, menciona: «Evidentemente, la existencia de cualquier contrato queda vinculada a la concurrencia de los requisitos de consentimiento, objeto cierto y causa, prevenidos en el art. 1.261 del Código civil, como también lo es que su obligatoriedad es independiente de la forma de su celebración y que el otorgamiento de escritura pública no es elemento esencial del contrato, cual se infiere de los arts. 1.278, 1.279 y 1.280, 1.º del expresado texto legal, puesto que, a tenor de lo declarado jurisprudencialmente, la constancia en documento público no se configura como una formalidad ad solemnitatem sino tan sólo ad probationem, y, asimismo, es evidente, en ello acierta la sentencia recurrida, que las obligaciones básicas del contrato de compraventa son, a tenor del artículo 1.445, las de entrega de la cosa y pago del precio...»  (1) .

La forma no es un requisito esencial del contrato, como hemos expresado anteriormente, lo que no significa que de alguna manera haya que exteriorizar dicha relación contractual. De ahí que el Profesor Lasarte mencione que «por eso el artículo 1.278 habla de "cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado...", para resaltar que, de una manera o de otra, los contratos requieren estructuralmente que las partes contratantes exterioricen su consentimiento contractual de alguna manera que permita identificar la celebración del contrato, aunque sea mediante un simple gesto (asentimiento con la cabeza frente a una determinada oferta contractual, levantar la mano en una subasta pública, introducción de una moneda en una máquina automática, etc.)»  (2) .

«Realmente se deduce que el contrato es válido, surte efectos y puede celebrarse de cualquier forma, siguiendo el principio de autonomía privada de la voluntad y de libertad de forma que regula el Código Civil. Incluso puede efectuarse de forma verbal, sin que existan "papeles" o documentos que justifiquen la formalización del mismo. Pero en ambos supuestos el resultado final es el mismo: la recíproca obligación de cumplir los compromisos libremente adquiridos»  (3) .

«De hecho, es patente que «la eficacia de un documento privado o público no se puede medir por la mayor o menor extensión de su redacción literaria. Es suficiente con que sea bien expresivo del negocio que las partes quieren llevar a cabo y que en el caso de autos, tanto por el propio documento, como por los actos anteriores y posteriores, se trata de una compraventa consensual, al haberse libremente así convenido, válida y vinculante para los que la otorgaron...»  (4) .

Como dice el brocardo, «pacta sunt servanda», o los contratos nacen para ser cumplidos, sea cual sea su forma. Esto sería aplicable aun en el caso de contratos verbales, pues, una vez justificada y acreditada oportunamente su existencia, «la perfección de éste [del contrato] puede realizarse verbalmente y adquirir plena eficacia y valor, atendiendo al carácter espiritualista que inspira nuestra legislación contractual»  (5) .

Ciertamente, hemos dejado claro el principio de libertad de forma que rige en todos los contratos, pero no es menos cierto que en el aspecto práctico no resultan igualmente eficaces un contrato verbal que uno escrito, pues en caso de incumplimiento será difícil exigir el cumplimiento del mismo, si no existen pruebas claras y determinantes que puedan defenderse indubitadamente en un pleito.

Como sabemos, en Derecho tanta importancia tiene llevar razón cuanto poder demostrarla ante todos y, en su caso, ante la autoridad judicial; pero además no es menos cierto históricamente, como señaló Carnelutti, que «el documento merece la fe de que goce su autor». Por eso, desde siempre se ha distinguido jurisprudencialmente entre documento público o privado debido a la intervención de un tercero con facultades de dispensar a los mismos fe pública.

Sin duda, a efectos prácticos y de prueba  (6) , es prudente y recomendable formalizar los contratos, especialmente los de mayor transcendencia, por escrito.

El Código Civil no define el documento privado, a diferencia de lo que hace con el documento público, siendo el concepto del primero para el Código netamente negativo. Por eso, «son documentos privados todos aquellos que no son documentos públicos»; incluso «la escritura defectuosa, por incompetencia del Notario o por otra falta en la forma» que, conforme al art. 1.223, «tendrá el concepto de documento privado, si estuviese firmada por los otorgantes»  (7) .

Al hablar coloquialmente de lo que es un contrato privado, encontraremos una respuesta similar de las personas: es aquel documento que en la mayoría de los casos redactan las propias partes o interesadas en el negocio jurídico o la transacción. Normalmente, cualquier documento expresa un pensamiento humano llevado a cabo mediante una «grafía», que suele ser escrita, aunque no quedan excluidos otros medios modernos, como los telemáticos que están afianzándose en el mundo contemporáneo a través de leyes que garantizan su seguridad y control, incluso de firma electrónica avanzada o reconocida.

Muchas veces, los interesados plasman en dichos documentos sus conocimientos personales sobre el asunto y simplemente copian de otros anteriores o bajan tales contratos de internet, con el erróneo pretexto de que existe buena fe entre las partes y que, por ello, no precisan asesoramiento ni intervención de terceros.

En otras ocasiones, por el contrario, los contratantes dejan la redacción de dichos documentos privados a profesionales del Derecho, como pueden ser los Abogados, en cuyo caso, con toda seguridad, los mismos contendrán una estructura jurídica más adecuada y ajustada a la legalidad vigente en todos sus aspectos necesarios.

En ambos supuestos, como dice el art. 1.225 CC, «El documento privado, reconocido legalmente, tendrá el mismo valor que la escritura pública entre los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes». No ofrece duda alguna el artículo precitado: entre las partes suscriptoras del documento, éste tiene plena validez, alcanzando la misma hasta a sus causahabientes, es decir, a los que se hubiesen subrogado en los derechos y obligaciones de aquellos. Como dice el principio general del Derecho, venire contra factum propium non valet («nadie puede ir contra sus propios actos»), por lo que nadie puede negarse al cumplimiento de un contrato privado si convino libremente en su formalización de buena fe, con independencia de que dicho documento privado se incorpore a un Registro público o no  (8) .

Importantes diferencias también de la escritura pública frente al contrato privado son la legitimidad de las firmas, la fe de conocimiento y el juicio de capacidad de los otorgantes, y además, la posibilidad de inscribirlas en el Registro de la Propiedad u otros (Mercantil, civil, etc.), lo que no resulta posible con el contrato privado, sin contar que además, con carácter previo a la firma de la escritura pública, el otorgante habrá recibido un adecuado y personalizado asesoramiento en la Notaría.

Pero existe una diferencia crucial respecto del documento público, y es que el documento privado carece de efectos frente a terceros a la hora de justificar o acreditar su fecha de suscripción. De hecho, las partes a su antojo, y al efecto de ahorrarse impuestos o por otros motivos poco éticos, pueden confeccionar un contrato de compraventa de inmuebles con fecha muy anterior a la real o posterior, simplemente con confeccionar en cualquier momento un documento y suscribirlo. Se persigue, sin duda, un fraude de Ley que nuestro ordenamiento no puede amparar  (9)  y que supone una clara mutación y alteración de la verdad originaria por las partes  (10) .

Es más, en algunas ocasiones se ha utilizado algún escrito de un difunto para confeccionar una venta mendaz e ilegal, con el fin primordial de obtener un lucro propio con el deseo de causar perjuicio a los herederos del titular finado  (11) .

Desde una perspectiva histórica, cabe afirmar que la doctrina firme y constante del Tribunal Supremo es que «la legitimidad del documento privado reconocido no depende únicamente del reconocimiento por los interesados, porque ello sería tanto como dejar subordinada a la voluntad de las partes la eficacia de un documento por ellas suscrito»  (12) . De ahí que el art. 1.227 del Código Civil comente que «la fecha de un documento privado no se contará respecto de terceros sino desde el día en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro público, desde la muerte de cualquiera de los que le firmaron, o desde el día en que se entregase a un funcionario público por razón de su oficio». Ello significa, que para que cuente la fecha de cualquier documento privado, es necesario que se cumplan los requisitos precitados, como por ejemplo su inscripción en un Registro público mediante el pago de un impuesto, en cuyo caso normalmente se pondrá un cajetín en el propio documento privado y se entregarán debidamente cumplimentadas y selladas diversas cartas de pago del aludido impuesto.

También se considerará fehaciente la fecha de fallecimiento de cualquiera de los suscriptores, pues existirá un certificado de defunción que acredite el óbito del causante, aunque ello origine otras repercusiones y dificultades a la hora de acreditar la realidad del documento –más aún, si cabe, si se trata de transmisión de inmuebles–. En caso de duda, por la parte contraria habrá que instar un procedimiento judicial, que puede implicar gastos, conflictos y tiempo. Tal vez sea necesario el «cotejo judicial», como dice el punto 2 del art. 326 de la LEC  (13) .

Ciertamente, como expresa la LEC en sus arts. 349 a 351, nos veríamos obligados en caso de duda de la autoría o autenticidad de un documento privado, en primer lugar al cotejo pericial de letras. En este caso, el perito firmante del dictamen de cotejo de letras será designado judicialmente. Por ello, «normalmente el cotejo de letras requiere de la existencia de documentos indubitados (art. 350.1), que son los que están recogidos en el art. 350.2. En definitiva se trata de documentos sobre los que no quepa duda de su autenticidad, en modo tal que la simple comparación del documento cuestionado con el indubitado determinan el contenido del dictamen o cotejo de letras. Cuando no es posible tener un documento indubitado, será posible formar lo que se denomina cuerpo de escritura (art. 350.3), que consiste en obligar al que se atribuya el documento impugnado a escribir o firmar ante el tribunal o ante el secretario, para que así pueda ser comparada por el perito la firma o la escritura»  (14) .

Si no prosperase dicha prueba de cotejo, o persistieran las dudas sobre el autor o autores del documento, el Tribunal correspondiente emitirá un fallo con base en la sana crítica, es decir, en las máximas de experiencia que posea dicho Tribunal, que no siempre serán ajustadas a la realidad o correctas. En caso contrario, si las partes y sus causahabientes estuviesen mutuamente de acuerdo en el contenido y veracidad del citado documento privado, de conformidad con lo regulado en el párrafo cuarto del art. 18 LH, «Tampoco será precisa dicha inscripción previa para inscribir los documentos otorgados por los herederos: Primero. Cuando ratifiquen contratos privados realizados por su causante, siempre que consten por escrito y firmados por éste».

Obsérvese que lo referido significa que los herederos del suscriptor difunto podrían, una vez que justificaran su condición de herederos –bien mediante el correspondiente testamento o, a falta de éste, bien mediante las oportunas actas de declaración de herederos abintestato o auto judicial, en su caso–, ratificar el indicado documento privado en su condición de causahabientes. Dicho contrato privado podrá inscribirse sin más trámites en el correspondiente Registro de la Propiedad mediante la presentación de la escritura pública.

Pero, aun existiendo esta posibilidad, no deja el asunto de poder tener dificultades, complicaciones y consecuencias. Imaginemos, por ejemplo, que uno de los contratantes fallece, y al cabo de dos años, sus herederos necesitan elevar a público el citado contrato privado, extremo que podrían hacer con base en lo expuesto en el párrafo anterior. Pero ¿qué repercusiones fiscales podría tener tal actuación? Pues que dicho documento estaría fuera de plazo de presentación para satisfacer el impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, y tendrían que abonar recargo por presentarlo fuera del plazo tributario establecido por la Administración. ¿Y cuál sería la base imponible?: ¿el precio contenido en dicho documento, a veces muy inferior/superior al valor real o a los mínimos establecidos por la Administración? Se tendría en muchas ocasiones que acreditar no solo la realidad de los intervinientes y fecha de suscripción del contrato, sino también el precio exacto reflejado en el mismo, así como la realidad de la posesión (mediante recibos de luz, agua, certificados de empadronamientos, pago de letras de cambio, etc.).

A primera vista, por tanto, verificamos que, aun en el mejor de los casos y que el documento se pueda elevar a público, tal actuación depara, sin duda alguna, más trámites y aportación de documentación, lo que se hubiese evitado de haberse formalizado el contrato privado de transmisión en documento público notarial.

Si bien hay que añadir, además, como comenta el Notario Josep María Fugardo Estivill  (15) , respecto a la veracidad de la fecha del documento y las diferencias si éste es público o privado, lo siguiente: «En consideración con los arts. 1.227 y 1.218 CC, también cabe apreciar otra sensible diferencia en materia de fecha cierta entre un documento privado y un documento público. En el primer caso, la fecha cierta podrá oponerse a tercero desde que el documento le llegó a su conocimiento, no desde la fecha del documento, mientras que la fecha cierta del documento público, de conformidad con lo previsto en el art. 1.218 CC y una vez conocido por el tercero, la fecha le será oponible desde el mismo instante en que aquel fue autorizado, al gozar estos documentos de fecha auténtica (STS 17 octubre 1989)».

Hay que tener presente que la fecha no es lo único importante en un contrato privado o público; es una parte más. El contenido de los mismos debe ser cierto y veraz, que regule fiel y correctamente todas las relaciones jurídicas de las partes contratantes  (16) . En ese sentido menciona el citado Notario Fugardo Estivill: «Como se ha indicado más arriba, y como confirma la doctrina jurisprudencial, la simple atribución de fecha cierta de un documento privado solamente confiere fecha cierta a dicho documento, pero de ello no cabe inferir, sin más, la certeza o fehaciencia de su contenido tanto en sentido material como de fondo. Esto es, aunque el documento tenga fecha cierta, el mismo puede haber sido materialmente alterado con anterioridad o posterioridad a dicha fecha; por otra parte, aunque dicha circunstancia no se haya producido, queda abierta toda la problemática inherente a la autenticidad de fondo de su contenido. Como sea que en la formación del documento privado no concurren las garantías, controles y formalidades que concurren en los documentos públicos, es evidente que dicha problemática normalmente siempre se presentará con mucha más intensidad y frecuencia cuando se trate de documentos privados»  (17) .

Es oportuno repasar en este momento diversos aspectos procesales de los documentos, sean públicos o privados:


	
1.º  En primer lugar afirmar, que en cuanto a los aspectos procesales de ambos tipos de documentos legalmente reconocidos, ninguno de los dos tiene prevalencia sobre otro tipo de pruebas; no siendo suficientes por sí solos para enervar una valoración conjunta de la prueba, ya que solo vincularía al Tribunal respecto a su otorgamiento y fecha, pues el resto de su contenido quedaría sometido a la apreciación de otros tipos diversos de pruebas  (18) .

	
2.º  Tampoco debemos olvidar que, a afectos probatorios, cualquier documento es indivisible, extremo que se puede apreciar de la lectura de los arts. 321, 1.228 y 1.229 CC, así como de los arts. 30 a 33 del Código de Comercio. Todo esto significa que «no es posible valorar parte del documento cuando ello perjudica a una de las partes y ésta haga valer su derecho ante el juez solicitando que se testimonien o se certifiquen otras partes del documento que sí le son favorables. El mismo principio de la indivisibilidad del documento se deduce del 1.229 CC, pues es evidente que las anotaciones al margen, o al dorso, provenientes de uno de los otorgantes de un documento negocial, base de la anotación, implican declaraciones de voluntad o de conocimiento que deben sólo favorecer a la parte contraria y deben considerarse (de ahí la indivisión) como parte integrante o complementaria del negocio bilateral, sólo y exclusivamente porque así lo ha querido el autor de las mismas; de modo que no se puede utilizar el documento para lo que favorece obviando lo que perjudica»  (19) .

	
3.º  Otra dificultad que puede surgir es el deber de exhibición de los documentos privados pertenecientes a particulares, ya que los organismos públicos, como refiere el art. 332 LEC, no podrán negarse a expedir las certificaciones o testimonios que sean solicitados por los Tribunales ni oponerse a exhibir los documentos que obren en sus dependencias y archivos, con las limitaciones que regula dicho precepto.



A este respecto, «los terceros cumplen con su deber de exhibición, haciéndolo ante el secretario judicial, bien en la sede judicial o en el domicilio del tercero (art. 330) [...] Distinto es el tratamiento que la Ley da al deber de exhibición de documentos por el litigante. En este caso, el incumplimiento del deber no sólo puede significar la comisión de un delito de desobediencia, sino que también tiene, necesariamente, que producir efectos dentro del proceso, modificando la situación procesal en la que se encuentra el desobediente. En ese sentido, y desde el punto de vista de la eficacia probatoria, la ley permite al juez dar fuerza probatoria plena a la copia del documento cuya exhibición se pretende, o a la versión que del contenido del mismo haya efectuado la parte que pide la exhibición (art. 329.1)»  (20) .

2.  Concepto y tipos de documentos públicos

En primer término debemos definir el concepto de «documento público», para cuyo fin nos remitimos al artículo 1.216 del CC, que expresa: «Son documentos públicos los autorizados por un Notario o empleado público competente, con las solemnidades requeridas por la Ley».

El artículo transcrito precedentemente, aunque parco en palabras, define claramente que están revestidos de autenticidad pública aquellos documentos autorizados por Notario, o cualquier empleado público. Pero abunda en el tema el art. 317 de la vigente LEC, enumerando más descriptivamente los documentos que tienen el carácter de públicos, considerando por tales:

«1.º Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los testimonios que de las mismas expidan los Secretarios Judiciales.

2.º Los autorizados por notario con arreglo a derecho.

3.º Los intervenidos por Corredores de Comercio Colegiados y las certificaciones de las operaciones en que hubiesen intervenido, expedidas por ellos con referencia al Libro Registro que deben llevar conforme a derecho. [Hoy este cuerpo se ha extinguido e integrado en el Notariado a virtud de Real Decreto 1643/2000, de 22 de septiembre]

4.º Las certificaciones que expidan los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de los asientos registrales.

5.º Los expedidos por funcionarios públicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones.

6.º Los que, con referencia a archivos y registros de órganos del Estado, de las Administraciones públicas o de otras entidades de Derecho público, sean expedidos por funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos órganos, Administraciones o entidades».

Hasta aquí hemos comprobado la variedad de documentos públicos que pueden existir; pero ahora nos interesa saber especialmente en qué estriba la diferencia entre los mismos y los documentos privados.

A título de avance, podemos dar énfasis a dos matices que ponen de relieve el documento público: por un lado, el control de legalidad  (21) ; y, por otro lado, la fuerza probatoria del mismo.

Como expresa el Profesor Lasarte, «Los documentos públicos, extendidos o autorizados por empleados o funcionarios públicos dentro del ámbito de sus competencias (vid. Art. 1.216), tienen una mejor condición probatoria: "hacen prueba aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste", preceptúa el art. 1.218-1. Es natural la supremacía probatoria de los documentos públicos: el Estado deposita el ejercicio de la fe pública en ciertos funcionarios o subordinados que, obligados a llevar un registro de actos realizados o estando sometidos al procedimiento administrativo, difícilmente podrían alterar –aunque lo quisieran– la fecha de los documentos que autorizan»  (22) .

Tanto los contratos públicos como los privados, según menciona el art. 1.258 del CC, «se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

La buena fe aludida es fundamental a la hora de suscribir cualquier documento, sea público o privado. El que quiere transmitir debe poseer y tener la propiedad del inmueble o cosa que desea vender, sin maquinaciones ni falsedades. La buena fe o, en su caso, la mala fe, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1991, es también un concepto jurídico que se apoya en la valoración de una conducta deducida de unos hechos y de la realidad fáctica que la ponga de manifiesto  (23) .

Asimismo todos los profesionales jurídicos, en nuestro quehacer diario, debemos saber –y conseguir– que los contratos que redactemos sean claros, sin dudas en su aspecto literal, debiendo prevalecer la intención sobre el contenido si los términos del contrato fueran confusos y contradictorios, como establece el art. 1.285 del CC.

Por su parte, el art. 1.230 del CC, en contraposición al art. 1.219 del mismo cuerpo legal, señala que «los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escritura pública, no producen efecto contra tercero»  (24) . Es decir, se da realce al documento público sobre el privado, y si lo que se pretende es una modificación o alteración de su contenido, para que tenga efectos frente a terceros, deberá efectuarse en escritura pública, no sirviendo el documento privado de cara a terceros.

3.  El instrumento público notarial

La naturaleza y los efectos del instrumento público notarial están regulados en los arts. 143 y ss. del RN. En primer lugar, señala el art. 143 que «a los efectos del artículo 1.217 del Código Civil, los documentos notariales se regirán por los preceptos contenidos en el presente Título.

Los testamentos y actos de última voluntad se regirán, en cuanto a su forma y requisitos o solemnidades, por los preceptos de la legislación civil, acoplándose a los mismos la notarial, teniendo ésta el carácter de norma supletoria de aquélla.

Los documentos públicos autorizados o intervenidos por notario gozan de fe pública, presumiéndose su contenido veraz e íntegro de acuerdo con lo dispuesto en la Ley.

Los efectos que el ordenamiento jurídico atribuye a la fe pública notarial sólo podrán ser negados o desvirtuados por los Jueces y Tribunales y por las administraciones y funcionarios públicos en el ejercicio de sus competencias».

Después de la reseña, vemos más claramente el valor único y especial inherente al documento notarial. Una de las características es que, al redactar el documento en la Notaría, debe adaptarse o acoplarse a las distintas legislaciones que regulan las materias jurídicas, sean estas de carácter civil, mercantil, hipotecario o tributario.

A la intervención del Notario, el Estado la ha dotado de «fe pública», revistiéndola de autoridad frente a terceros. Por eso, lo que en los documentos públicos se contiene, salvo error, se presume veraz e íntegro. Esta es la razón por la que al servicio público notarial se le reconoce un valor de seguridad jurídica preventiva. El Notario incumple su deber e incurre en responsabilidad cuando actúe con «dolo, culpa o ignorancia inexcusable», como refiere claramente el art. 146 del RN  (25) . En este sentido, como expresa Héctor Tapia  (26) , existen dos tipos de falsedades:

«Falsedad ideológica: No es falsedad en sentido estricto, se da en la confección del documento, el cual está falseado por una supresión, adición o alteración de la realidad, creando una situación no conforme con esa misma realidad. V. gr. Expedición auténtica de copia inexacta, o expedición de copia de la que no existe original.

Falsedad material: es la alteración posterior de lo ya escrito. V. gr. Alteración posterior de copia verdadera».

Como determina la legislación notarial vigente, el Notario, al detectar algún error evidente, lo podrá subsanar por diligencia o acta de forma unilateral (Formulario 6 de este capítulo); debiendo concurrir los comparecientes necesariamente, para el otorgamiento de la escritura de modificación de los errores producidos por las partes y que escapen de la responsabilidad notarial (Formulario 7): por ejemplo, cambio de precio o en la forma de pago, error en el establecimiento de gastos o al reseñar las circunstancias personales de los otorgantes, etc.

Por otra parte, como regulan los arts. 152 del RN y 26 de la LN, las adiciones, apostillas, entrerrenglonaduras y raspaduras existentes en el documento público deberán salvarse al final del mismo, antes de la firma de los que lo suscriban, y que, como indica el citado artículo de la Ley, deberán aprobar los otorgantes. A su vez, los «interlineados se podrán hacer, bien en el propio texto, bien al final del instrumento, haciendo en este último caso una llamada en el lugar que corresponda». En las matrices deberá salvarse siempre a mano por el propio Notario.

Cuando deba efectuarse una adición al texto de la escritura, podrá hacerse mediante lo que se conoce como llamada «a la catalana», es decir, el lugar del texto donde debe agregarse dicha adición el Notario hará una llamada (¬) que repetirá al final de la escritura y donde describirá el texto a adicionar. Es totalmente indiferente cómo se realice la llamada, que puede ser con un carácter como el puesto anteriormente, con un asterisco o cualquier otro signo identificable. Este sistema se suele emplear cuando hay poco espacio para escribir o interlinear.

Si lo que se trata es de interlinear alguna frase o unas pocas palabras, lo habitual es recurrir a interlinear o escribir entre renglones, que, como su propio nombre indica, el Notario, lo debe poner en la escritura. Si el otorgamiento se realiza en la Oficina Notarial, como debe ser, al detectar errores, lo mejor es imprimir la escritura nuevamente, y eso por dos razones: la matriz queda sin mancha ni correcciones que la haría antiestética, y por otro lado, se facilita el trabajo al copista, puesto que tendrá que interlinear, corregir la matriz y el soporte informático que ha servido de base para la confección del documento.

Cabe destacar que las enmiendas no salvadas son nulas, por lo que recomendamos a todos los Notarios y empleados de Notarías que sean cuidadosos con todos los detalles omitidos y con los arreglos en las matrices y copias, siguiendo escrupulosamente los procedimientos reglamentarios establecidos.

Mencionemos por último que, a diferencia de la práctica anterior a la modificación del Reglamento Notarial, ahora el art. 243 del RN no permite que en las copias autorizadas que libre el Notario se contengan interlineados, raspaduras, etc., precisando en todo caso –repetimos en todo momento– una diligencia corrigiendo el error padecido, que debe poner el Notario al final de la copia suscrita con su firma completa. Una novedad –pensamos que innecesaria– es que ahora, como señala dicho artículo, habrá que poner una nota al margen del texto de la copia en el punto donde se encuentre el error padecido.


 APUNTES ARANCELARIOS

Normalmente el Notario no suele cobrar nada por las diligencias o actas que realiza subsanando errores, si no son imputables a su actuación, cobrando lo marcado por el Arancel si el defecto lo produjo la manifestación errónea de los otorgantes. En este sentido existe cierto criterio discrecional de cada Notario al respecto. En cualquier caso, como dispone la letra a) de la Norma Tercera del Arancel, «se consideran instrumentos públicos sin cuantía [...] las escrituras de modificación, aclaración, subsanación y rectificación que no produzcan un concepto fiscal imponible».



Se consideran instrumentos públicos, como indica el art. 144 del RN, las escrituras públicas, las pólizas intervenidas, las actas, y, en general, todo documento que autorice el fedatario, bien sea original, en certificado, copia o testimonio.

El párrafo 2.º del citado artículo pasa a señalar de forma breve las características de cada documento autorizado por el Notario:

«Las escrituras públicas tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación de consentimiento, los contratos y los negocios jurídicos de todas clases.

Las pólizas intervenidas tienen como contenido exclusivo los actos y contratos de carácter mercantil y financiero que sean propios del tráfico habitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando excluidos de su ámbito los demás actos y negocios jurídicos, y en cualquier caso todos los que tengan objeto inmobiliario; todo ello sin perjuicio, desde luego, de aquellos casos en que la Ley establezca esta forma documental.

Las actas notariales tienen como contenido la constatación de hechos o la percepción que de los mismos tenga el notario, siempre que por su índole no puedan calificarse de actos y contratos, así como sus juicios o calificaciones.

Los testimonios, certificaciones, legalizaciones y demás documentos notariales que no reciban la denominación de escrituras públicas pólizas intervenidas o actas, tienen como delimitación, en orden al contenido, la que este Reglamento les asigna».

De forma somera, pero fácil de entender, el RN define todos los documentos que autoriza el Notario. A mayor abundamiento, podemos ampliar la información allí contenida en el sentido siguiente:


	
1.º  Las escrituras públicas limitan su contenido a las declaraciones de voluntad de las partes que conlleven el consentimiento o asentimiento de los otorgantes, ampliándose esta categoría de documentos a los contratos (que implican necesariamente la prestación de servicios u obligaciones) y todo lo que tenga que ver con lo que el Reglamento denomina «negocios» (llámese esto, constituciones de sociedades mercantiles, compraventas de todo tipo, préstamos, donaciones, daciones en pago, etc.).

	
2.º  A raíz de la llamada integración de Notarios y Corredores de Comercio colegiados que se inició fundamentalmente con la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social, que fue ampliada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, se creó un Cuerpo Único de Notarios, no prevaleciendo ningún cuerpo sobre otro; es decir, se crea un solo cuerpo de Notarios, rigiéndose bajo el principio de igualdad de ambas profesiones  (27) . Las intervenciones que realizaban hasta el año 2000 los Corredores de Comercio de todo tipo de documentos mercantiles (pólizas), pasarían a integrarse entre los instrumentos públicos que redactarán los Notarios, con su intervención. Por eso, ahora en las Oficinas Notariales se autorizan millones de pólizas, cuya descripción y composición luego indicaremos.

	
3.º  Por su parte, las actas notariales, que tienen diversa extensión y objeto (más adelante también explicaremos algunos de sus contenidos y características), reflejan la constatación de hechos que el Notario verifica por su propia percepción. Este tipo de documentos no pueden tener materias exclusivas de los contratos.

	
4.º  Finalmente, dentro de los denominados instrumentos públicos encontramos los testimonios, certificaciones, legalizaciones y demás documentos notariales que no reciban la denominación de escrituras públicas, pólizas intervenidas o actas. Sin temor a equivocarnos, podemos decir que estos instrumentos notariales son los más frecuentes y de mayor cantidad. Pensemos por ejemplo en los millones de testimonios que se realizan de documentos públicos y/o privados (que por su naturaleza puedan ser testimoniados notarialmente) para su presentación en concursos estatales, autonómicos o para simple custodia.



4.  Partes en que se divide el instrumento público

Es unánime la doctrina respecto a las partes en que se dividen los documentos públicos, y que son fácilmente observables en la estructura de cualquier escritura. Estas son: comparecencia, intervención, exposición o parte expositiva, parte dispositiva (estipulaciones o cláusulas), otorgamiento y autorización  (28) . Con independencia del desglose precedente, podemos afirmar la unidad e indivisión de todo el documento público notarial  (29) , careciendo de sentido lógico y valor si faltase alguna. No obstante el carácter generalista de lo citado, algunas escrituras, tales como los poderes, pueden carecer de parte expositiva.

Antes de abordar cualquiera de las cinco partes enumeradas, el Notario debe indicar (Formulario 1) lo que se conoce como título de la escritura (compraventa, préstamo, donación, testamento, cancelación de hipoteca, etc.), a cuya parte algunos ordenamientos notariales de corte latino la denomina «introducción». Aunque estrictamente hablando no es obligatorio hacerlo, refleja buena técnica notarial que desde el primer momento se puede saber a ciencia cierta qué clase de operación jurídica contiene esa escritura, ya que el juicio de capacidad donde el Notario indica la capacidad jurídica de los otorgantes para tal documento concreto puede venir consignada en muchos casos bastante más adelante.

No obstante, si es obligatorio consignar, teniendo en cuenta que el RN considera «comparecencia» desde el número de protocolo hasta la intervención:

• El número de protocolo  (30)  y población en que se otorga el documento. Si el instrumento se autoriza fuera del despacho notarial, habrá que consignar el lugar exacto del otorgamiento  (31) , sea un domicilio, hospital, oficina o centro bancario (Formulario 2). Ahora, tras la promulgación de la Ley de Jurisdicción Voluntaria para algunos expedientes, como las actas de declaración de herederos abintestato se permite la actuación de un Notario del Distrito Colindante  (32) . La mayoría de los Colegios Notariales tienen fijado tales Distritos Colindantes, cuya introducción, que rompe en cierta medida con la demarcación rígida, supone facilitar la actuación en determinados casos que puede agilizar los trámites. Un acierto, sin duda alguna.


 APUNTES ARANCELARIOS

Con la reseña en el propio texto de la escritura del lugar de otorgamiento fuera de la Notaría, se evitan suspicacias y pruebas posteriores tendentes al cobro arancelario de la salida efectuada. En este sentido, reseña el núm. 6 del arancel que el Notario cobrará 18,030363 euros por cada hora o fracción, si se trata de un emplazamiento dentro del municipio. Además, si la salida es fuera del municipio o si la salida se efectuase fuera del horario habitual o en festivos, se cobrará la suma de 24,00484 por cada hora o fracción. En todo caso habrá que sumar el importe de locomoción, como suplidos.



• El día, mes y año del otorgamiento, así como la hora en los casos legalmente previstos (por ejemplo, en los testamentos abiertos, o en cualquier otro supuesto en que el Notario o el cliente lo estime oportuno, como por ejemplo en algunas actas de manifestaciones en las que el requirente piensa que se van a producir hechos inminentes que le pueden perjudicar (por ejemplo, eliminar el contenido ofensivo o injurioso en una página web), o en cese de cargos de administradores cuando estos temen que en esa misma fecha se produzca la firma de negocios que puedan comprometer al administrador saliente); el nombre, apellidos, residencia y Colegio del Notario autorizante, y de su sustituto accidental o legal en su caso (Formulario 3). Si se actúa con habilitación especial o si su intervención es extraordinaria en ciertos casos o por incompatibilidad reglamentaria  (33)  (Formularios 4 y 5). El consejo que podemos dar al Notario es sencillo: evitar otorgamientos en los que de alguna manera pueda ser parte o tener interés el propio fedatario y, por tanto, perder su imparcialidad por contener actos a su favor o de parientes cercanos del mismo  (34) , ya que podría ser causa de nulidad del instrumento  (35) . Hay que tener las mismas precauciones para los testigos que actúen como tales en la Notaría.

• Otra de las partes importantes del documento público es la que consigna el art. 156.4 del RN, es decir, los datos personales de los comparecientes, como son el nombre, apellidos, edad y estado civil (soltero, casado, separado judicialmente, divorciado y viudo). También habrá que consignar si el menor está emancipado y deberemos reseñar la escritura de emancipación, así como el complemento de capacidad, en su caso. Otro aspecto necesario y vital es reflejar el domicilio de los comparecientes y otorgantes consignando, en lo posible, el número de código postal que facilita la introducción de datos de los Índices , así como la vecindad civil en los casos legalmente previstos. Además, deberá indicarse el documento de identidad que ha servido al Notario para identificar a los otorgantes  (36) , si es que no los conoce de forma personal, utilizando para ello los medios supletorios consignados en el art. 23 de la LN  (37) , siendo igualmente frecuente identificar mediante el pasaporte. Ahora, como en tiempos pasados, en virtud de la Orden EHA/114/2008, de 29 de enero (art. 2.3), el Notario tiene el deber de hacer constar en la escritura «la profesión o actividad empresarial del otorgante». En nuestro devenir profesional en los despachos debemos de huir de formularios rutinarios que expresen que el Notario da fe de conocer a los otorgantes, si realmente no es así. Todos estos aspectos se irán explicando y matizando más adelante en este trabajo.

• Otro dato necesario es consignar en la comparecencia el régimen matrimonial, cuando el documento en cuestión pudiese afectar patrimonialmente al matrimonio. En este sentido se expresa el párrafo 3.º del art. 159 del RN. «Si el otorgante fuere casado, separado judicialmente o divorciado, y el acto o contrato afectase o pudiese afectar en el futuro a las consecuencias patrimoniales de su matrimonio actual, o en su caso, anterior, se hará constar el nombre y apellidos del cónyuge a quien afectase o pudiese afectar, así como el régimen económico matrimonial». Por lo que no es preciso acreditarlo en aquellos documentos donde no es trascendente tal dato, más si cabe si no lo desean los otorgantes, como por ejemplo en las herencias  (38) . Sería también conveniente, en los casos de las personas que conviven en régimen de pareja, aunque no se encuentren inscritas en el Registro correspondiente, consignar tal situación, así como el tiempo que llevan de relación, aunque en estos supuestos se reflejaría sencillamente que lo manifiestan los otorgantes.

Las anteriores menciones preliminares las incluye el Reglamento Notarial en los primeros párrafos del art. 156 del RN, bajo el título «Comparecencia y capacidad de los otorgantes», que por su claridad e importancia reproducimos seguidamente:


«La comparecencia de toda escritura indicará:


	
1.  El número de protocolo, la población en que se otorga, y, si es fuera de ella, la aldea, caserío o paraje, con expresión del término municipal. En caso de autorización fuera del despacho notarial se indicará el lugar de otorgamiento.

	
2.  El día, mes y año, siendo facultativo agregar otros datos cronológicos, además de la hora en los casos en que por disposición legal deba consignarse.

	
3.  El nombre, apellidos, residencia y Colegio del notario autorizante, con las oportunas indicaciones de sustitución, habilitación, requerimiento especial exigido en ciertos casos y designación en turno oficial.

	
4.  El nombre, apellidos, edad, estado civil y domicilio de los otorgantes, salvo si se tratare de funcionarios públicos que intervengan en el ejercicio de sus cargos, en cuyo caso bastará con la indicación de éste y el nombre y apellidos.Se expresará la vecindad civil de las partes cuando lo pidan los otorgantes o cuando afecte a la validez o eficacia del acto o contrato que se formaliza, así como en el supuesto del artículo 161.

En la comparecencia de los representantes podrá indicarse como domicilio el del representado o el de la sucursal, agencia o delegación que constituya su centro de trabajo, y en la comparecencia de profesionales colegiados, que intervengan por razón de su profesión, podrá indicarse como domicilio el de su despacho o estudio.



	
5.  La indicación de los documentos de identificación de los comparecientes, a salvo lo dispuesto en el artículo 163. Igualmente deberá hacerse constar el número de identificación fiscal cuando así lo disponga la normativa tributaria.

	
6.  Las mencionadas circunstancias respecto a las personas individuales o las que identifiquen a las sociales en cuya representación comparezca algún otorgante, si no constan de los documentos que se incorporen o testimonien, o si se ha operado en ellas alguna variación.

	
7.  La fe de conocimiento por el notario o medios sustitutivos utilizados, si no se estima conveniente consignarla al final.

	
8.  La afirmación de que los otorgantes, a juicio del notario, tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiera, en la forma establecida en este Reglamento, así como, en su caso, el juicio expreso de suficiencia de las facultades de representación.

	
9.  La calificación de dicho acto o contrato con el nombre conocido que en derecho tenga, salvo que no lo tuviere especial.

	
10.  La profesión o cualquier otro dato personal, cuando lo solicite el otorgante, el Notario lo juzgue conveniente por resultar significativa su constancia para una adecuada identificación, o su inclusión sea exigida por leyes o reglamentos».





Cabe aclarar respecto de la «edad» citada en el punto 4 anterior que, cuando el compareciente sea mayor de edad, bastará con tal afirmación, siendo necesario consignar los años que el mismo tiene, en el caso de menores emancipados, o la fecha de nacimiento, si ha de efectuarse el cálculo del valor de determinados derechos, tales como los usufructos viduales. No obstante, es oportuno advertir que tal como requieren muchos formularios en la actualidad, resulta conveniente, reseñar en cualquier instrumento público de cuantía la fecha de nacimiento del compareciente.

Para este trabajo, especial importancia tiene también la reseña por parte del Notario del juicio de capacidad de los otorgantes para el acto que se pretende, así como la suficiencia de las facultades de representación que quiera usar. A esto da énfasis el núm. 8 del art. 156 del RN. Es el juicio personal e intransferible del Notario el único válido, para otorgar o no el documento público. No puede ser sustituido por nadie, ni por la manifestación de las partes, ni por un tercero, aunque puede en algunos casos auxiliarse por facultativos e intérpretes de conformidad con la normativa reglamentaria (Formulario 11). Por tanto, carece de eficacia que los otorgantes aseveren tener capacidad para ese acto, pues esta únicamente debe evaluarla el Notario, y nadie más.

El citado juicio de capacidad conlleva para el fedatario posibles responsabilidades civiles y penales, teniendo que identificar a los comparecientes de forma indubitada debido a los constantes casos de suplantaciones de personalidad que están surgiendo.

Además, como señalábamos anteriormente, debe calificar el acto o contrato con el nombre conocido que en derecho tenga, salvo que no lo tuviere especial, como indica el art. 156 del RN, en su número 9 (Formulario 12). Este aspecto no es baladí; no es lo mismo una compraventa que una dación en pago, o una opción de compra que un compromiso de compra. En los despachos notariales en ocasiones confeccionamos escrituras atípicas, que no tienen un nombre de contrato o documento conocido o habitual. Nos encontramos que a la hora de facturar dicho contrato los programas informáticos existentes no nos permiten darle el nombre correcto o que se ajuste a derecho, pues el listado del programa es cerrado y en ocasiones tenemos que echarle imaginación y darle el nombre de un contrato que se asemeje a lo realizado, aunque diste mucho de reflejar la realidad.

Los artículos siguientes –del 157 al 169 del RN– ahondan en el contenido del artículo transcrito, reparando en algunos de ellos en esta obra. Indiquemos finalmente que, aunque técnicamente se suele separar, dentro de la comparecencia está incluida lo que se conoce como «intervención», esto es, en qué forma intervienen o concurren los comparecientes, si es en propio nombre o en representación de otras personas físicas o jurídicas.

El título que precede al art. 170 reza bajo el capítulo «Exposición», señalando qué características debe contener. El Reglamento explica estos aspectos en los arts. 170 a 175, ambos inclusive.

La exposición, como en cualquier otro documento privado, es la parte que expresa los antecedentes del negocio jurídico que se pretende y que luego se concretan en la parte dispositiva. Así, por ejemplo, se describirán los bienes o derechos objeto de transmisión, dación o gravamen (fincas, acciones, características, etc.), así como sus datos registrales, catastrales  (39) , título, estado de cargas, situación arrendaticia y cualquier antecedente preciso para un total conocimiento de la operación. De hecho, el actual Reglamento Notarial, en su art. 171 –hasta su rectificación por la Sentencia de 20 de mayo de 2008–, instaba al Notario a rectificar la descripción hipotecaria de los inmuebles descritos con base en la citada certificación catastral descriptiva y gráfica, consiguiendo así descripciones más exactas y ajustadas a la realidad, que distan mucho en ocasiones de las descripciones originarias contenidas en los libros del Registro. A esto ayuda, sin duda alguna, el plano descriptivo catastral unido a la escritura.

Después de la fase expositiva, pasamos a la parte esencial o central de todos los instrumentos públicos, lo que comúnmente se conoce como la parte dispositiva, en la que se expresa el acto o negocio jurídico objeto del contrato. Como refiere el art. 17 de la LN, la parte dispositiva, propia de las escrituras, diferencia a éstas de otros instrumentos públicos, como pueden ser las actas o las pólizas.

El art. 176 del RN pone de relieve algunas de las particularidades que deben contener las cláusulas o estipulaciones; o, dicho de otra forma, la parte dispositiva en los contratos notariales. Dice dicho artículo:

«La parte contractual se redactará de acuerdo con la declaración de voluntad de los otorgantes o con los pactos o convenios entre las partes que intervengan en la escritura, cuidando el Notario de reflejar con la debida claridad y separadamente los que se refieran a cada uno de los derechos creados, transmitidos, modificados o extinguidos, como asimismo el alcance de las facultades, determinaciones y obligaciones de cada uno de los otorgantes o terceros a quienes pueda afectar el documento, las reservas y limitaciones, las condiciones, modalidades, plazos y pactos o compromisos anteriores.

La aceptación de la oferta a que se refiere el art. 1.262 y de la estipulación a favor de tercero del art. 1.257, la ratificación del párrafo segundo del art. 1.259, todos del Código Civil y, en general, la adhesión a todo negocio jurídico, cuando en las escrituras matrices no aparezca la nota que las revoque o desvirtúe y la Ley no exigiere expresamente el requisito de la unidad de acto, podrán formalizarse mediante diligencia de adhesión en dichas matrices, autorizada dentro de los sesenta días naturales a contar desde la fecha de su otorgamiento, o en escritura independiente, sin sujeción a plazo».

Del artículo precedentemente transcrito podemos extraer las siguientes conclusiones:


	
•  En las estipulaciones hay que expresar los derechos objeto del contrato: como dice el primer párrafo, los que se creen, se transmitan, modifiquen o extingan.

	
•  Por otro lado, deben contenerse las facultades, obligaciones asumidas, las condiciones de cada parte, los pactos, compromisos, limitaciones, etc.

	
•  Las cláusulas o estipulaciones suelen numerarse (Primera, Segunda, etc.), incluyéndose en cada una de ellas las distintas obligaciones del contrato: por ejemplo, transmisión, precio, condiciones de la venta, gastos de cada parte, etc.



Asimismo, como expresó Rodríguez Adrados, el Notario, siguiendo los principios del art. 147 del RN –que indica que debe «redactar el instrumento público conforme a la voluntad de los otorgantes, que indagará, interpretará y adecuará a derecho»–, se constituye en un colaborador necesario con las partes en la formación del negocio jurídico pretendido, ya que le dará la forma legal precisa, adecuada y perseguida por las partes. Es decir, los otorgantes deben aportarle al Notario los ingredientes necesarios (títulos, datos de otorgantes, documentación necesaria, IBI, certificados catastrales, de Comunidad, de eficiencia energética, etc.) y en la Notaría se elaborará, por decirlo llanamente, el «guiso», esto es, el documento a la carta, cumpliendo con todos los requisitos legales aplicables a cada instrumento público y a cada caso en particular con la técnica profesional notarial adecuada.

Es baladí consignar aquí que las cláusulas se refieren siempre a pactos o negocios de carácter bilateral; pues difícilmente puede uno pactar consigo mismo.

Por otro lado, si las declaraciones son unilaterales, no se suelen emplear los títulos de «estipulaciones» o «cláusulas», sino el conocido «Otorga», como por ejemplo cuando confeccionamos escrituras de poderes, declaraciones de obra nueva, herencias, protocolización de acuerdos sociales, etc.

No obstante, con independencia de su denominación lingüística, tales pronunciamientos carecen de relevancia jurídica, ya que las partes que conforman el documento notarial, por sí solas, determinan las distintas fases, que pueden ir agrupadas sin estar divididas numéricamente o no. Por otra parte, el Notario suele usar unos procedimientos y sistemática jurídica que amoldan el documento a la práctica habitual en la Oficina Notarial.

Igualmente, debemos mencionar que un documento notarial puede comprender múltiples operaciones asociadas pero diversas  (40) . Por ejemplo: se puede formalizar una escritura de partición de herencia entre diversos herederos con sus respectivas adjudicaciones, a continuación declarar la obra nueva de una edificación, dividir ésta en régimen de propiedad horizontal y finalmente extinguir el condominio entre los copropietarios. El resultado serán actos independientes, con su respectiva valoración y su tributación fiscal diferenciada.


 APUNTES ARANCELARIOS

Determina el arancel Notarial que la base de cálculo de aplicación en las escrituras públicas se determina teniendo en cuenta el «valor comprobado fiscalmente de los hechos, actos o negocios jurídicos, y, a falta de aquellos, sobre los consignados por las partes en el correspondiente documento», según la norma general de aplicación Primera del citado Anexo II del Real Decreto 1426/1989. Así, la Notaría cobrará por cada operación o hecho que contenga el documento público: por ejemplo, si se realiza una segregación y una posterior venta, se facturarán dos bases: una por el valor de la finca segregada y otra por el valor de la transmisión. Igualmente, cuando en una escritura de operaciones mercantiles se contengan varios actos distintos, así se harán constar, aunque sean de los llamados documentos sin cuantía, como pueden ser cese de cargos, cambio de domicilio y modificación de estatutos, en cuyo caso estamos hablando de tres operaciones distintas, siendo los derechos de cada una 30,050605 euros, a los que hay que añadir los restantes conceptos (exceso de folios, copias, etc.).



Destaquemos en este punto que, dentro de la labor de asesoramiento, indagación y adecuación a la legalidad del documento público, el Notario debe realizar, en el capítulo titulado «otorgamiento», lo que comúnmente se conoce como «las reservas y advertencias legales». En este sentido se expresa el art. 194 del RN, que dice literalmente:


«Los Notarios harán de palabra, en el acto del otorgamiento de los instrumentos que autoricen, las reservas y advertencias legales establecidas en los Códigos Civil y de Comercio, Ley Hipotecaria y su Reglamento y en otras leyes especiales, haciéndolo constar en esta o parecida forma: "Se hicieron a los comparecientes las reservas y advertencias legales".

Esto no obstante, se consignarán en el documento aquellas advertencias que requieran una contestación inmediata de uno de los comparecientes y aquellas otras en que por su importancia deban, a juicio del Notario, detallarse expresamente, bien para mayor y más eficaz instrucción de las partes, bien para salvaguardia de la responsabilidad del propio Notario».



Al Notario, como profesional del Derecho, se le exige que en los documentos públicos que autorice advierta a las partes de las consecuencias legales que deparen los pactos convenidos. De forma que incidirá especialmente en los aspectos técnicos más relevantes que puedan tener consecuencias no deseadas para las partes, o bien para una sola de ellas. Por ejemplo: necesidad y/o obligatoriedad de cumplir las obligaciones fiscales, las que puedan derivarse de la inscripción, las específicas de normativas especiales (Protección Oficial, Cooperativas, Viviendas militares, plazos de presentación, etc.); así como los posibles derechos de terceros (retractos legales o arrendaticios, reservas hereditarias, etc.). Además, existen otras obligaciones o advertencias que debe realizar el fedatario, como son:


	
•  La presentación o no de los títulos de propiedad. En este sentido, el Notario tiene obligación, en los títulos que le sean exhibidos, de poner una nota expresiva de la transmisión o acto realizado, con la fecha y firma del Notario autorizante  (41)  (Formulario 8). En las Notarías suelen existir diversos sellos de caucho (para ventas, hipotecas, etc.) para estampar en las copias autorizadas presentadas, lo que no impide que lo pueda poner el Notario in situ de forma manuscrita.

	
•  La consignación de la negativa a expresar los medios de pago por la parte compradora.

	
•  La obligatoriedad de los otorgantes de la inscripción registral de las escrituras mercantiles para que surtan los efectos deseados.

	
•  La advertencia de la falta de presentación del recibo del IBI y la imposibilidad de consignación de la referencia catastral.

	
•  Las advertencias sobre las obligaciones en materia de Propiedad Horizontal.

	
•  La advertencia de las posibles sanciones por la falta de entrega o incorporación del certificado de eficiencia energética.

	
•  Las advertencias sobre la Protección de Datos de los archivos notariales.



Por último, la escritura termina o se cierra con lo que en el derecho notarial se conoce como «Otorgamiento y autorización». Esta parte contiene las reservas y advertencias legales, de forma genérica; así como la lectura del instrumento, el consentimiento de los otorgantes y la autorización. Por su importancia transcribimos, con una breve explicación, alguno de los artículos que hablan de esta vital fase del instrumento público:


«Artículo 193. Los notarios darán fe de haber leído a las partes y a los testigos instrumentales la escritura íntegra o de haberles permitido que la lean, a su elección, antes de que la firmen, y a los de conocimiento lo que a ellos se refiera, y de haber advertido a unos y a otros que tienen el derecho de leerla por sí.

A los efectos del artículo 25 de la Ley del Notariado, y con independencia del procedimiento de lectura, se entenderá que ésta es íntegra cuando el notario hubiera comunicado el contenido del instrumento con la extensión necesaria para el cabal conocimiento de su alcance y efectos, atendidas las circunstancias de los comparecientes.

Igualmente darán fe de que después de la lectura los comparecientes han hecho constar haber quedado debidamente informados del contenido del instrumento y haber prestado a éste su libre consentimiento.

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».



Aclaremos respecto del otorgamiento de una escritura por una persona ciega que no será necesaria la intervención de testigos, salvo que el documento otorgado sea un testamento, en cuyo caso será necesaria la intervención de dos testigos por imperativo del art. 697 del Código Civil.

Los Notarios tienen la obligación legal de leer a las partes el documento público, de forma íntegra, o permitir a los propios otorgantes hacerlo por sí mismos. Este último es el procedimiento que generalmente se sigue en las Notarías, sin perjuicio de la lectura que el Notario dará de lo más relevante. Previamente al otorgamiento y firma de la escritura, se entrega la matriz o borrador de la escritura para que los comparecientes la lean y puedan repasar con tranquilidad sus pormenores; es un derecho irrenunciable que les asiste y del que pueden ejercitar, incluso unos días antes de la firma. Posteriormente, una vez verificados todos los extremos y términos del documento, chequeados los datos personales, descriptivos, testimoniados los documentos que deben anexionarse a la matriz, el fedatario, vuelve a releer todos los datos esenciales del contrato, si anteriormente lo hicieron los otorgantes. Este es el procedimiento idóneo, ya que no se agota al cliente con una lectura interminable y en ocasiones poco comprensible (pensemos, por ejemplo, en una escritura de préstamo hipotecario con 50 folios o más o en una de obra nueva y división horizontal con 300 folios). Esto no significa que el Notario no dé énfasis a todos los pormenores, detalles, pactos y cláusulas más importantes del instrumento, pues, como refiere el art. 193 del RN, debe comunicar el contenido «del instrumento con la extensión necesaria para el cabal conocimiento de su alcance y efectos, atendidas las circunstancias de los comparecientes», o dicho de otra forma, debe realizar una lectura explicativa.

Lo que se pretende es que después de la lectura ningún otorgante albergue dudas sobre el acto o contrato que va a firmar; y que, debidamente informado, preste libre y voluntariamente el consentimiento (Formulario 9). Todo lo anterior no es óbice para que, si los comparecientes quieren que el Notario lea en voz alta íntegramente la escritura pública en cuestión, este no se pueda negar, y que explique paciente y pormenorizadamente cualquier cláusula o término del contenido de la escritura, de forma cabal y paciente.

Finalmente, el art. 195 del RN  (42)  regula todos los aspectos técnicos de la firma de las escrituras, quiénes deben hacerlo, los testigos y la forma de realizarlo, tanto por los otorgantes como por el propio Notario. El último que firma y suscribe el documento público siempre es el Notario, cerrándose normalmente con la expresión «Doy fe»  (43) , mediante cuyo acto el Notario autoriza el documento y desde ese momento produce todos los efectos legales, asumiendo su autoría y convirtiéndose por tal hecho en documento público, después de haber realizado la siguiente labor, que en síntesis consiste principalmente:


	
•  Haber identificado a los otorgantes, o lo que es lo mismo, dar «fe de conocimiento». Este es para la jurisprudencia el acto más importante de cuantos emite el Notario  (44) . La identificación debe realizarse por conocimiento directo del Notario, o por los medios supletorios previstos, por lo general el DNI o el pasaporte. No se aceptará el Permiso de circulación, por no ser un medio para identificar a las personas. También habrá que justificar el NIF, que es coincidente con el número de DNI añadiendo una letra final, y finalmente expresar que los documentos exhibidos no deben estar caducados, ya que tal hecho implica la carencia de efectos identificatorios  (45) . Además, en virtud de la citada Orden EHA/114/2008 (art. 4), «el Notario deberá conservar copia del documento o documentos empleados en la identificación tanto de personas físicas como jurídicas a que se refiere el artículo anterior durante un plazo de seis años, a contar desde la última vez que el otorgante participó en un acto o negocio jurídico en la notaría».

	
•  Haber verificado la capacidad y legitimación de todas las partes para la suscripción del documento, que podrá variar en función de la clase del mismo.

	
•  Que el consentimiento prestado es libre e informado.

	
•  Que el documento objeto de autorización se presume conforme a la legalidad vigente, o lo que es igual, que existe un «control de legalidad» sobre los pormenores contenidos en el instrumento público.



Indica el art. 19 de la LN, párrafo primero, que «los Notarios autorizarán todos los instrumentos públicos con su firma, y con la rúbrica y signo que propongan y se les dé al expedirles los títulos de ejercicio». También como expresa el art. 195 del RN, antes referido, al lado de la firma del Notario deberá estamparse el sello oficial de su Notaría.

A título ilustrativo podemos decir que el signo del Notario es la expresión de su actuación como funcionario público, expresando con tal acto el desempeño de su función delegada por el Estado. Dicho signo no puede ser alterado, y su variación debe ser autorizada expresamente, en su caso, por Orden Ministerial. Por supuesto, a ningún Notario le está permitido signar ni firmar con estampilla  (46) . No obstante, pensamos que la exigencia del art. 241 del RN de que el Notario rubrique todas las hojas de las copias es un poco anacrónica, ya que ahora, con la obligada numeración correlativa de todos los folios de papel exclusivo para documentos notariales y la etiqueta de seguridad, sería suficiente para garantizar la veracidad de la reproducción de la copia, evitando la ardua labor del Notario de rubricar hoja por hoja, medio lógico en otros tiempos, cuando el papel no estaba numerado, no existía papel especial notarial numerado y los documentos autorizados eran muchos menos.

[image: ]

El sello, como hemos expresado, llevará «en el centro un libro en forma de protocolo con la lectura Nihil prius fide, orlado con el nombre y apellido del Notario y la designación de su residencia»  (47) .

También debemos dar énfasis a que al final del instrumento público  (48)  debe expresarse la numeración de todas las hojas empleadas, que ahora por imperativo reglamentario debe ser estrictamente correlativa, salvo excepciones tasadas que, de darse, tienen que reflejarse en el propio documento (49) .

Destaquemos también que la normativa notarial exige «unidad de acto». Esto quiere decir que se precisa que todo el negocio formalizado ante el Notario se preste de una sola vez, sin solución de continuidad, como indican los arts. 193 y 195 del RN.

No obstante, tal unidad de acto se ve exceptuada en diversas actuaciones notariales, como por ejemplo no es de aplicación a las actas, como indica el art. 198.3 RN, que claramente determina que «no requieren unidad de acto ni de contexto pudiendo ser extendidas en el momento del acto o posteriormente».

Tampoco es exigible dicha unidad de acto en la intervención de las pólizas. Ello es debido principalmente a la flexibilización y celeridad que se exige en las actuaciones mercantiles, ya que, de otra manera, la gran cantidad de operaciones que se dan diariamente haría muy difícil llevarlas a cabo. En este sentido se expresa el art. 197 ter del RN, que en su primer párrafo deja patente: «En las pólizas objeto de intervención no se requerirá la concurrencia simultánea ante el notario de los distintos otorgantes, pudiendo, tener lugar en momentos diferentes, salvo que una disposición legal o reglamentaria, o el notario o cualquiera de los interesados lo exija». Es decir, las pólizas pueden firmarse en actos separados y en distintos días, salvo que alguna de las partes exija la unidad de actuación, cosa que es perfectamente legítima. En tales supuestos de otorgamientos sucesivos, el Notario, en cada uno de ellos pondrá «Con mi intervención», indicando el nombre del otorgante, fecha del otorgamiento y cualquier otra circunstancia. Recordemos que la incorporación al protocolo se produce con la primera intervención notarial, dejando claro el RN que no puede mediar en ningún caso entre la fecha de la primera intervención y la última más de dos meses, en cuyo supuesto no podrá el Notario intervenirla, siendo preciso que los interesados suscriban un nuevo documento.

No cabe duda de que las Notarías que autorizan gran cantidad de contratos mercantiles, precisan ser muy rigurosas con el control y seguimiento de las firmas de las pólizas, evaluar diariamente cuáles son las firmas que faltan y perseguir, por decirlo así, a los apoderados de las Entidades financieras u otorgantes de las citadas pólizas.

5.  El protocolo notarial

La Ley del Notariado, que fue modificada en parte por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal, alude en su art. 17.1, párrafo 9.º, lo siguiente: «Se entiende por protocolo la colección ordenada de las escrituras matrices autorizadas durante un año, y se formalizarán uno o más tomos encuadernados, foliados en letra y con los demás requisitos que se determinen en las instrucciones del caso. En el Libro Registro figurarán por su orden, separada y diariamente, todas las operaciones en que hubiesen intervenido». Dicho coloquialmente, pues, el protocolo son los libros o tomos formados por las escrituras autorizadas por el Notario durante un año, desde el primero de enero hasta el 31 de diciembre, ambos inclusive. Como refiere el art. 272 del RN, el protocolo notarial comprenderá además de los instrumentos públicos las pólizas, «siempre que el notario así lo hubiera comunicado al Colegio Notarial en los plazos y modo previsto en el artículo 283 de este Reglamento». Si el fedatario no quisiese unir las pólizas al protocolo general, la modificación del RN permite que exista paralelamente (como si fuese otro protocolo) un Libro Registro a tales efectos. Todo lo anterior nos induce a pensar que el objetivo final es que las pólizas con el tiempo se incorporen plenamente al protocolo general, aunque en la práctica resulte menos ágil y operativo, de momento.

Debemos referir en este momento que el art. 5 de la LN expresa que «cada notario formará por sí protocolo», no habiendo experimentado variación dicho artículo desde la promulgación de la citada Ley en 1862. Este precepto sigue hoy plenamente vigente, pese a las uniones de Notarios y las futuribles sociedades de Notarios, pues la función notarial sigue siendo de carácter personalísimo del propio Notario.

Entre los rasgos característicos del protocolo notarial podemos destacar los siguientes:


	
1.º  Es propiedad del Estado, razón por la cual, con independencia del Notario autorizante, cuando este se jubila o fallece, el protocolo pasa a su sucesor o a un Archivo General de Protocolos  (50) . Podemos decir, por tanto, que el Estado es «dueño del protocolo como cosa corporal, a título de bien de dominio público. Pero lo que en él está escrito, su contenido intelectual, no pertenece al Estado, sino que es de naturaleza privativa. El protocolo no es, por tanto, un archivo administrativo, sino un archivo custodiado por un funcionario público»  (51) .

	
2.º  Otra faceta importante y característica del protocolo notarial es lo que se conoce como «el secreto del protocolo». Este secreto alcanza a la reserva de lo suscrito por las partes ante el Notario, y que este debe impedir que terceros extraños al otorgamiento conozcan lo suscrito. Pero el secreto profesional del Notario y de todos sus empleados, como consecuencia de diversas normas recientes, puede verse limitado o excepcionado en algunas situaciones, por ejemplo:
	
a)  En ocasiones, algún interesado, para poder inscribir su derecho en algún Registro público, puede solicitar una copia previa de una escritura en la cual no fue parte (Formulario 10). Este derecho viene regulado en el RN, y puede nacer en la escritura de origen o en otro acto distinto, debiendo acreditar, a juicio del Notario, el interés legítimo. Pensemos por ejemplo en una doble venta: si la primera transmisión no se inscribe, la segunda no podrá acceder a los libros registrales, estando legitimado el último adquirente para solicitar una copia autorizada de aquella, aunque no fuese parte, y solo a los efectos de su inscripción registral.

	
b)  Si la escritura autorizada es constitutiva de delito, se permite el desglose.

	
c)  La Ley General Tributaria, en su art. 111, permite en determinados casos y supuestos, en la esfera tributaria, que el Notario suministre información y aporte copias con el fin de investigar el pago de impuestos y su consiguiente liquidación.

	
d)  De la misma manera, ciertos extremos del protocolo son revelados de forma marginal, como consecuencia de la remisión de índices al respectivo Colegio Notarial, de los correspondientes partes al Registro General de Actos de Última Voluntad, a la Oficina del Catastro y a otros organismos públicos.

	
e)  Como refiere la Notaria Sra. Olivencia Cerezo, otra excepción está constituida «en cuanto a los empleados y auxiliares del Notario, éstos deben conocer el contenido del protocolo por razones de puro hecho, al ser los que escriben las matrices y copias», teniendo, en consecuencia, igual responsabilidad de mantener el secreto profesional y del protocolo que tiene el Notario. De ahí la importancia de que toda la Oficina Notarial tenga buena praxis deontológica, desde el subalterno hasta el Oficial Primero, pues la indiscreción de cualquiera de ellos puede motivar perjuicios y riesgos para la seguridad jurídica preventiva.

	
f)  También, como luego veremos, el secreto del protocolo se puede ver alterado por la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre prevención del blanqueo de capitales y la lucha contra el fraude fiscal. El Notario tiene unas directrices a este respecto que debe cumplir y comunicar a través del SIC al órgano centralizado de Blanqueo de Capitales creado al efecto. Esta comunicación la realizará de forma inmediata una vez autorizado el documento o incluso con anterioridad. También puede hacerla a través del Índice Único.







Es curioso que la Ley Orgánica del Notariado, en su art. 32, regule de forma pormenorizada cómo y a quiénes se pueden mostrar las escrituras notariales que constan en el protocolo, estándole prohibido al fedatario y sus empleados sacar del archivo correspondiente las escrituras. La exhibición de las escrituras debe hacerse con las cautelas y en presencia de dos testigos, dejando constancia de lo efectuado por acta levantada al efecto por el Notario  (52) . La prohibición de sacar los libros del Archivo Notarial es semejante a la que existe para los libros del Registro de la Propiedad y los del Registro Civil  (53) . El no permitir la extracción de dichos libros no supone una falta de colaboración, sino extremar las medidas cautelares precisas para custodiar no solo el documento en cuestión, sino todos los demás que integran el protocolo.

Reseñar que tanto los Notarios como los Notarios-Archiveros son responsables de la conservación, custodia e integridad de los protocolos que tengan a su cargo. Puesto que, como dijimos, el protocolo pertenece al Estado  (54) , a la jubilación del Notario  (55)  o traslado de demarcación, el protocolo pasa generalmente al Notario sustituto o al citado Archivo. Los Notarios podrán solicitar que el protocolo que tengan en su archivo con más de 25 años de antigüedad pase al Archivo General de Protocolos.

El Archivo General de Protocolos se encuentra a cargo de un Notario Archivero elegido por el Ministro de Justicia a propuesta de la Dirección General de los Registros y del Notariado entre todos los Notarios que residan en el lugar donde esté ubicado el archivo. Como determina el art. 40 del RN, el traspaso del protocolo cuando el titular del mismo se traslada, jubila o fallece incluye los archivos informáticos que se tengan y en los que se encuentren los ficheros de titularidad pública a que se refiere la Orden JUS/484/2003, de 19 de febrero.


 APUNTES ARANCELARIOS

Como refiere el núm. 4 del Arancel, «en las copias de instrumentos públicos que estén en el Archivo Histórico, o en los generales de Distrito o en los de Notarías, cuando tengan más de cinco años de antigüedad, se percibirán derechos dobles y, además, por derechos de custodia, 0,601012 euros por cada año o fracción de antigüedad del documento».



Debemos consignar la existencia del Índice de Protocolos, que contiene la indicación abreviada y extractada de todos los instrumentos autorizados por el fedatario. Se exige del fedatario en el art. 17.2 de la LN que exista una fiel correspondencia entre el documento público autorizado y los datos consignados en los índices. Además, se impone al Notario que los índices se remitan en soporte informático  (56) , mediante la firma electrónica reconocida y personal del Notario, que utilizará la red telemática de que dispone el Consejo General del Notariado y que dicho envío se realice en el plazo previsto. También se exige la existencia de un Índice para las pólizas si no se protocolizan en el protocolo general como refiere el art. 284 del RN.

Resaltemos finalmente que la responsabilidad por las discrepancias que puedan existir entre los documentos y los índices recaerá principalmente en el Notario, salvo que errores informáticos no imputables al mismo hayan motivado tales anomalías. No obstante, recordamos –porque a veces se olvida– que la obligación del Notario es revisar cabalmente los Índices, pues tiene delegada esa función, no pudiendo inhibirse de tal control y trasladarla a su personal.

En los últimos años ha tomado un notable protagonismo el Índice Único informatizado, que agrega todos los demás índices, siendo igualmente su remisión, por la citada red corporativa, al Consejo General del Notariado  (57) . Este Índice ha supuesto un verdadero quebranto económico para las Notarías, por su complejidad y la gran cantidad de datos que hay que introducir, lo que obliga a destinar parte de la plantilla a este menester. Determina el art. 285 del RN el contenido de cada instrumento que autorice el Notario que debe contener el Índice Único, entre los que destacamos «el número de orden, el lugar del otorgamiento, la fecha, el nombre y apellidos o denominación social de todos los otorgantes o requirentes y de los testigos cuando los hubiere y el domicilio de aquéllos; el objeto y la cuantía del documento y el número de folios que comprende y, en su caso, el nombre del notario autorizante que actúe por sustitución del titular del protocolo. También se expresarán en ellos los datos relativos a la sujeción del documento al turno de reparto, en su caso, y a las aportaciones corporativas. Asimismo, en los índices se expresaran los números de identificación fiscal y la descripción de los medios de pago, cuando deban constar en las escrituras de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Notariado o, en su caso, el incumplimiento de la obligación de comunicación del número de identificación fiscal al notario o la negativa a la identificación de los medios de pago o a aportar la declaración previa del movimiento de los medios de pago cuándo ésta resultara preceptiva de conformidad con la normativa de prevención del blanqueo de capitales. Igualmente, en los índices se expresará la referencia catastral de los inmuebles, cuando ésta deba constar en las escrituras o, en su caso, el incumplimiento de la obligación de su aportación».

Hoy por hoy, el Índice Único es la principal herramienta de que dispone el Notariado para una eficaz lucha contra el blanqueo de capitales y para prevenir el fraude fiscal.

6.  El Libro Registro de operaciones mercantiles

La entrada en vigor de la Ley 36/2006 ha supuesto un cambio radical en la actuación del Notario en cuanto a los procedimientos de los contratos mercantiles. Antiguamente el Corredor de Comercio, y ahora el Notario intervenía varios originales y conservaba en su poder uno, en su Libro Registro, que se formaba por hojas indubitadas, en el que se fotocopiaba el original y lo que daba fe era la fotocopia indubitada del Libro, entregando los demás originales al interesado o a la Entidad financiera. Es decir, lo que circulaba eran los originales, y por tanto se facilitaban las posibles manipulaciones, debiendo ir aquel acompañado del correspondiente certificado de conformidad para ser título ejecutivo.

Con la entrada en vigor de la Ley citada, la póliza intervenida por el Notario y firmada a su presencia, necesariamente, ya no circula, sino que, a semejanza de las otras matrices, la conserva el Notario. Lo que se expide y se entrega a los interesados es un «testimonio» del original que hace las veces de las copias en los instrumentos públicos.

Se ha introducido una variante muy interesante respecto al doble sistema de intervención de las pólizas, como indica el art. 283 del RN, que señala: «A tal fin, se presume que las pólizas se incorporan al Libro Registro, salvo que el notario comunique al Colegio Notarial que opta por incorporarlas al protocolo. Dicha comunicación deberá realizarse en el mes de diciembre, para la totalidad del año inmediato posterior, no pudiendo ser modificada durante éste». El texto se inclina por favorecer el archivo de las pólizas en Libro Registro (Formulario 13), frente a su incorporación al protocolo (Formulario 14), aunque ambas posibilidades son correctas.

Indica el citado art. 283 del RN que el Libro Registro tiene el carácter de «Registro Oficial» y que su contenido no podrá ser revelado por el Notario, salvo los supuestos aplicables al protocolo general, antes comentado, debiendo custodiarlo en su oficina.

El Libro Registro se divide en dos secciones denominadas reglamentariamente A y B. La sección A, la más habitual y corriente, se destinará a archivar las pólizas cuyos originales interviene y conserva el fedatario; y la sección B tiene el fin de archivo copias de documentos intervenidos que por su propia naturaleza deben circular originales en el tráfico jurídico. Como ejemplo podemos citar las letras de cambio u otros títulos valores en los que dicho documento, por sí solo, incorpora el derecho. Respecto a los avales bancarios, aunque no podemos catalogarlos como títulos valores, su funcionamiento es semejante, por lo que se incorporaría su contenido testimoniado a la Sección B y el original se devolvería debidamente intervenido.

Los documentos y, en su caso, los asientos se incorporarán o practicarán en el Libro Registro por orden cronológico en cada una de sus Secciones, numerados correlativamente, empezando cada año natural por el número uno, sin que el cese del Notario y la toma de posesión de su sustituto interrumpa la numeración. Además, el paso de un tomo a otro se hará respetando la correlación de números y fechas.

Los tomos del Libro Registro se numerarán también correlativamente a partir de la unidad, no pudiendo cada tomo exceder de seiscientas hojas, conservando este antiguo criterio utilizado en su día por los Corredores de Comercio.

Es interesante resaltar que la parte final del art. 283 del RN refiere que «en todo lo no regulado en este artículo, será de aplicación al Libro Registro las normas establecidas sobre los aspectos materiales del Protocolo ordinario, incluida las relativas a la confección y remisión de índices, en cuanto lo permita su respectiva naturaleza».

Otro detalle no menos importante es que las pólizas pueden ser intervenidas de forma sucesiva. Si concurren todos los otorgantes, no hay mayor problema; se anotará en el Libro Registro la fecha y se firmará en presencia del Notario. Si no ocurriese así, sino que se firma dicha póliza en momentos separados, deberá el Notario incorporarla al Libro Registro en el momento de la primera firma y las demás las reflejará por diligencias sucesivas.

El problema se plantea cuando las pólizas son intervenidas por distintos Notarios. En este caso, se nos ha aconsejado que cada Notario sólo intervenga un ejemplar de la póliza suscrita por el compareciente ante él. Desde luego este sistema es más complicado, pero recordemos que ahora se prohíbe la pluralidad de ejemplares de las pólizas intervenidas. Por eso, como señala el Notario Juan Pérez, «para conseguir la conexión de las dos pólizas intervenidas sería aconsejable en la práctica que se exhiba al notario que interviene en segundo lugar (normalmente el que interviene la firma de la parte acreedora) testimonio o al menos copia simple de la póliza intervenida en primer lugar. Así podría dejarse constancia de la existencia de ésta en la diligencia de intervención y el notario que intervenga en segundo lugar, en base al art. 178 del Reglamento Notarial, deberá remitir oficio al primer notario comunicándole su intervención, lo cual podría consignarse en la primera póliza intervenida por medio de nota»  (58) .

7.  Testimonios del Libro Registro de operaciones mercantiles

Ha variado sustancialmente la forma de emitir las certificaciones del Libro y su carácter. Nos centraremos en la nueva regulación, entendiendo que no merece la pena recrearnos en sistemas pasados.

El art. 250 del RN regula de forma detallada el procedimiento para con los testimonios del Libro Registro, que ahora pueden librarse con efectos ejecutivos o sin ellos  (59) . El citado cuerpo legal define lo que es un título ejecutivo al indicar que es «el testimonio expedido por el notario del original de la póliza debidamente conservada en su Libro Registro acompañada, si así se hubiera pactado, de la certificación a que se refiere el art. 572.2 de dicha Ley de Enjuiciamiento Civil», cumpliendo lo regulado al efecto por el art. 517.2.5 de la citada Ley 1/2000, de 7 de enero.

Digamos que el art. 17 de la LN fue parcialmente reformado por la Ley 36/2006, especificando que las «pólizas intervenidas tienen como contenido exclusivo los actos y contratos de carácter mercantil y financiero que sean propios del tráfico habitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando excluidos de su ámbito los demás actos y negocios jurídicos, especialmente los inmobiliarios». Incidimos en que, como dice el precitado texto legal, el Notario puede expedir el testimonio referido o «la copia autorizada de la misma», pues recordemos que el Notario puede optar por incorporar la póliza al protocolo general corriente.

¿Quiénes tienen derecho a obtener los citados testimonios? Tienen derecho a ellos los contratantes u otorgantes, sus causahabientes, sus apoderados con poder bastante y la autoridad judicial, así como las personas a cuyo favor resulte de la póliza o del documento algún derecho, ya sea directamente, ya adquirido por acto distinto de ella; y quienes acrediten, a juicio del Notario, tener interés legítimo.

Por otra parte, los testimonios del Libro Registro deberán expedirse siempre previa petición de parte interesada, teniendo un plazo de diez días hábiles para emitirlos, plazo mayor que el contemplado para las copias, que es de cinco días.

Los testimonios solo podrán ser expedidos por el Notario respecto de los Libros Registros de su Notaría, por su sustituto, sucesor, habilitado o por el archivero de protocolos, tratándose de Libros depositados en el Archivo del Colegio Notarial.

En la expedición de cualquier testimonio de póliza (Formulario 15) y, en su caso, de asiento del Libro Registro se hará constar:


	
1.º  El nombre y apellidos del Notario que lo expide, así como, en su caso, el carácter con el que actúe.

	
2.º  La indicación del solicitante a cuya petición se expide, que deberá tener interés legítimo.

	
3.º  La referencia al número y fecha a que corresponde el asiento del Libro Registro objeto de testimonio.

	
4.º  El contenido literal, total o parcial, o en extracto, del asiento a que se refiera el testimonio, según proceda, pudiendo utilizarse cualquier procedimiento de reproducción.

	
5.º  Su finalidad ejecutiva o no. Si se solicitara con efecto ejecutivo, se hará constar en la póliza mediante nota y, asimismo, en el testimonio que dicho interesado no ha solicitado otro con tal carácter. En este sentido, parece que no es posible expedir dos testimonios con carácter ejecutivo, aunque, como sostienen algunos autores, el texto es «demasiado indirecto para imponer una prohibición no prevista ni en la ley ni en el mismo reglamento, como en el caso de las copias»  (60) .
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