Carituro I

La funcién notarial: fundamento y caracteres. Caracteristicas
del notariado latino. La Ley Organica y el Reglamento Notarial

1. LA FUNCION NOTARIAL: FUNDAMENTO Y CARACTERES

La funcién notarial estd ante todo al servicio de la /ibertad civil, principio proclamado en
el art. 1.° de la Constitucién. Ofrece a los ciudadanos un cauce privilegiado para que puedan
ejercer la autonomia de su voluntad configurando sus relaciones juridicas del modo que ten-
gan por conveniente y plasmando sus negocios juridicos en un instrumento publico dotado
de multiples cualidades intrinsecas y extrinsecas, como el previo asesoramiento, el control
de sus elementos constitutivos, la legalidad de su contenido, la fehaciencia, lo que, a su vez,
generard efectos probatorios, traditorios, ejecutivos y otros. Y esas cualidades y efectos resul-
tan de haber sido extendido el documento por un profesional del derecho que, ademas, es
funcionario publico. También, por estas mismas cualidades, el instrumento publico contri-
buye eficazmente a la seguridad juridica, a la que se refiere el art. 9.3 de la Constitucién, en
su variedad preventiva, aspecto este que se viene destacando por la doctrina y la legislacién
en los ultimos tiempos.

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

1. GomA SALCEDO, José Enrique, «;Qué he hecho yo todos estos afios?», La Notaria, n.° 4, abril de
2001, pp. 52-58.
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1.1. Caracteresy principios

A)  Qué hace el notario

Quizé es prudente comenzar realizando una descripcién de lo que en la prictica hace

el notario. En este sentido, las RR. de 30 de marzo y 2 de abril de 2007 desarrollan expre-
sivamente los diferentes aspectos de la funcién notarial: «La autorizacién del instrumento
publico por el notario cumple una funcidn miltiple: al imponerse al Notario la obligacién de
dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demads actos extrajudiciales; de velar para que
el otorgamiento se adecue a la legalidad asi como por la regularidad formal y material de
los actos o negocios juridicos que autorice o intervenga, se tutelan, a la vez, numerosos inte-
reses». Asi, se protege a las partes contratantes, mediante el asesoramiento y la advertencia;
a los terceros, adoptando cautelas en su interés; y a la Administracién Publica, siendo un

instrumento de cumplimiento de la ley.
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— Dicha autorizacién notarial protege, en primer lugar, a las partes contratantes y, en par-
ticular —tratdndose de transmisién del dominio o derechos reales—, al adquirente, controlando
la titularidad y el poder de disposicién del transmitente, asi como —entre otros extremos—,
advirtiendo a las partes de las consecuencias legales y fiscales del acto, con especial asistencia
a los consumidores o parte débil en la contratacién inmobiliaria. Se trata, asi, de procurar una
informacién cabal que permita prestar, en suma, un consentimiento suficientemente asesorado,
todo ello con simultaneidad al momento de la transaccién econdémica, para instar seguidamente
del Registro, por via telemadtica, con cardcter inmediato posterior al otorgamiento, sin solucién
de continuidad, la extension, en su caso, del correspondiente asiento de presentacion.

— Pero el notario interviene para salvaguardar no solo el interés de los contratantes, sino
también de los ferceros. Los efectos de la escritura se producen no solo entre las partes, sino
ademds —como dice el articulo 1218 del Cédigo Civil- en “contra de tercero”. La tercivalencia
de la escritura piblica —v.gr de compraventa de un inmueble— obliga al notario a adoptar
numerosas cautelas en favor de los terceros, como la inmediata, tras su intervencién, de dejar
inutilizados los titulos del transferente (articulos 1219 del Cédigo Civil y 174 del Reglamento
Notarial), y muchas otras (v.gr, notificacién inexcusable al arrendatario, verificacién de la licen-
cia administrativa previa a una segregacién o parcelacién, consideracién de la posible inclusién
de la finca dentro de las dreas de retracto a favor del Ayuntamiento, y tantos otros aspectos que
el notario debe verificar, aparte comprobaciones administrativas, en materia inmobiliaria, como
el certificado del arquitecto o facultativo, o la péliza del seguro decenal en términos legalmente
satisfactorios para la cobertura del valor de las viviendas, a la hora de autorizar una declaracién
de obra nueva o un acta de finalizacién de obra, incluso en una venta inmobiliaria ulterior, for-
mulando la advertencia correspondiente, si faltara eventualmente la regularizacién de alguno de
estos extremos, sin olvidar la importancia del mercado de viviendas de proteccién oficial, con
precios tasados, limitaciones concernientes a su aprovechamiento o la eventual posibilidad de
su descalificacién, que el notario debe controlar; etc.).

— Entre los terceros protegidos por la actuacién notarial en materia inmobiliaria se encuentran

las propias Administraciones Publicas y entre ellas, muy especialmente, el Fisco (v.g7, si se vende
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un inmueble situado en Espafia por no residente debe controlar si procede o no que el comprador
haya practicado la retencién fiscal correspondiente para su ingreso directo en el Erario Pablico.
Debe también controlar la repercusion del impuesto en las operaciones sujetas al Impuesto sobre
el Valor Afadido. En toda transmision inmobiliaria es preceptivo —y clave para el funcionamiento
del sistema tributario— consignar la referencia técnica catastral del inmueble, teniendo actualmen-
te los notarios posibilidad de comunicacién directa por via telemdtica con las oficinas publicas del
Catastro. Los notarios estin obligados a suministrar informacién a la Administracién tributaria,
mediante la remisién periédica de indices informatizados, sobre todos los documentos autoriza-
dos que contengan hechos imponibles; y también a remitir a los Ayuntamientos las notificaciones
para la liquidacién del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos urbanos, etc.).

Esa labor que el notario debe desplegar al autorizar una escritura publica, con la consi-
guiente tutela de los diversos intereses concurrentes, la realiza con imparcialidad (cfr. articulo
147 del Reglamento Notarial), y le es encomendada por el legislador con independencia de que
preste su funcién en régimen de libre concurrencia y de libertad de eleccién por el particular.
Esa libertad de eleccién es un modo de organizacién del servicio publico que segin demuestra
la préctica es 6ptimo para asegurar la agil y eficiente prestacién del mismo, sin que ese criterio
organizativo empafie en modo alguno el ejercicio de dicha funcién pablica»?.

Es preciso dejar constancia, por otra parte, del impacto en la actividad notarial causado
por algunas leyes recientes®. Tras una etapa (hasta 2001) en la que el aspecto del notario
como profesional del derecho tuvo en la prictica un mayor predominio, se ha producido,
quiza debido al oo de la contratacién en masa, particularmente inmobiliaria-hipotecaria,
un cierto deterioro de la calidad documental (con reflejo incluso en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que equipara al publico, a efectos probatorios, el documento privado no impugnado),
y se han ampliado, culminando una fase politica, las funciones de los notarios mediante la
fusién con los corredores de comercio. Parece, en suma, haber comenzado una nueva etapa
en que, por medio de cambios legislativos acaecidos en los dltimos tiempos sobre el queha-
cer del notario, particularmente las Leyes 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, y 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas de prevencién
del fraude fiscal, se ha alterado de algiin modo la naturaleza de la funcién notarial.

Por un lado, se ha querido acentuar la idea de control de legalidad por parte del notario. La
Ley 24/2001 establece el juicio notarial de suficiencia de los poderes sin ulterior control re-
gistral (lo que provocé una larga polémica), y fija, mediante la introduccién de un nuevo art.
17 bis en la Ley del Notariado, 1a obligacién de que el notario dé fe de que el otorgamiento
se adecua a la legalidad (en realidad ya incluida en el antiguo art. 1.°) y la necesidad de dar fe
«conforme a las leyes» de los contratos y demds actos extrajudiciales. Esta idea se completa
con la modificacién por la Ley 36/2006 de los arts. 17,23 y 24 de la Ley del Notariado, acu-
fiando el concepto de «regularidad material» como principio por cuya aplicacién el notario

2. Sobre control de legalidad, véase p. 67.
3. Cfr. la evolucién histérica que relata Antonio BoscH v CARRERA en «Perspectiva de las dltimas
reformas y sus efectos en la funcién notarial», La Notaria, Colegio Notarial de Catalufia, 2007, pp. 106 y ss.
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ha de velar, de manera que ha de ir mds alld de la posicién de un testigo privilegiado para
procurar que el negocio formalmente realizado se adecue al negocio efectivamente querido,
lo cual tiene gran trascendencia en la lucha contra el fraude fiscal y blanqueo de dinero, por
lo que este concepto va de la mano del de colaboracién con la Administracién que seguida-
mente se verd. En la reforma del Reglamento Notarial operada por el RD 45/2007, de 19 de
enero, se recogian profusamente en diversos articulos estas ideas que, sin embargo, han sido
en parte anulados por la STS de 20 de mayo de 2008.

Por otro, se ha acentuado el aspecto publico de colaboracion con la Administracion mediante
el establecimiento de un nuevo sistema de indices informatizados de envio quincenal, la im-
posicién de la obligacién de controlar los medios de pago y el nimero de identificacién fiscal,
y particularmente la atribucién a la Administracién tributaria de unas amplias potestades de
acceso a los protocolos notariales. Asimismo, se han establecido, ya desde la Ley de 1993,
importantes obligaciones en materia de blanqueo de dinero, que mediante la Ley 36/2006
pasan a formar parte del estatuto corporativo y que estin recogidas en la actual Ley 10/2010.

Ademis, se ha impulsado la utilizacién de las nuevas tecnologias particularmente a través
de la Ley 24/2001, sobre la base de la creacién de un documento electrénico que circula por
la red con firma digital y que en principio produce los mismos efectos que el documento en
soporte papel.

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

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria, supone un cierto cambio
cualitativo pues, como dice su Exposicién de Motivos, “opta por atribuir el conocimiento
de un nimero significativo de los asuntos que tradicionalmente se incluian bajo la ribrica
de la jurisdiccién voluntaria a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdiccional,
tales como secretarios judiciales / letrados de la Administracién de Justicia, notarios, regis-
tradores de la propiedad y mercantiles, compartiendo con cardcter general la competencia
para su conocimiento. Estos profesionales, que atnan la condicién de juristas y de titulares
de la fe publica, retinen sobrada capacidad para actuar, con plena efectividad y sin merma de
garantias, en algunos de los actos de jurisdiccién voluntaria que hasta ahora se encomenda-
ban a los jueces. Si bien la maxima garantia de los derechos de la ciudadania viene dada por
la intervencién de un juez, la desjudicializacién de determinados supuestos de jurisdiccién
voluntaria sin contenido jurisdiccional, en los que predominan los elementos de naturaleza
administrativa, no pone en riesgo el cumplimiento de las garantias esenciales de tutela de
los derechos e intereses afectados”. En un sentido muy parecido, en la Ley 13/2015, de
24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8 de febrero de
1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo se atribuye a los notarios la competencia en determinados
expedientes de este dmbito. Por su parte, el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden
social introduce el acta extrajudicial de pagos en la Ley Concursal.
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Y no cabe desconocer la trascendente reforma, en todos los sentidos, incluido el propia-
mente notarial, que supone la Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica. El notario queda configurado como un puntal esencial para que la persona con disca-
pacidad pueda ejercer su capacidad juridica como parte de su dignidad inherente, participando
activamente en su proceso de toma y expresion de decisiones, y la expresion, con efectos juridi-
cos, de su voluntad, deseos y preferencias. En definitiva, la funcién notarial se configura como
un cauce para que la persona con discapacidad ejerza plenamente su libertad.

Estos cambios legislativos suponen sin duda modificaciones concretas en el quehacer del
notario y afectan indirectamente o, incluso, directamente a su funcién, aunque no todos los
cambios merecen la misma valoracién: en algunos aspectos han sido valorados positivamen-
te, como aquellos en los que se refuerza el control de legalidad, el uso de las nuevas tecno-
logias o la mayor colaboracién con las diversas Administraciones o se le atribuyen nuevas
competencias en el marco de la desjudicializacién del Derecho; pero en otros han merecido
criticas, como por ejemplo en lo que se refiere a la pérdida del control por el notario del se-
creto del protocolo, como funcién que se le atribuye para la garantia de la intimidad y priva-
cidad de las declaraciones de los otorgantes y particularmente en las obligaciones impuestas
al notario en la legislacién sobre blanqueo de dinero que, sin desmerecer la importancia de
la finalidad que persiguen, en ocasiones han llegado a desvirtuar la funcién notarial atribu-
yendo al notario funciones mds propias de otras instancias, como las policiales, con el objeto
de rentabilizar al méaximo la cercania de aquel a las operaciones afectadas.

B)  Principios que rigen su actuacion

Rodriguez Adrados* sintetiz6 los Principios Notariales de su funcién publica de la si-
guiente manera:

— El principio de rogacién: el notario no puede actuar de oficio.

- El principio de veracidad, fundamento de la fe publica.

— El principio de inmediacién, la asistencia personal y presencia fisica.

— El principio de legalidad, la adecuacién al Ordenamiento de la actuacién notarial.

— El principio de profesionalidad, particularmente la adecuacién facultativa, el ase-
soramiento y el consejo.

— El principio de libre eleccidn, del notario por el requirente.

- El principio de imparcialidad: deriva de su funcién publica su obligacién de con-
servar la equidistancia respecto de los intereses contrapuestos.

— El principio de dacién de fe, es decir, la asuncién de la autoria del documento.

A lo largo de la exposicién se irdn examinando estos principios.

4. Robricuez ApraDOS, Antonio: Principios Notariales, El Notario del Siglo XXI, Colegio Notarial
de Madrid, 2013.
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C) La utilidad metajuridica de la forma notarial®

La actuacién notarial responde a unos principios juridicos y produce efectos juridicos,

pero también tiene valor en otros dmbitos, que conviene recalcar: un valor civico, porque

implica someterse a la norma y facilitar su cumplimiento; un valor econémico, porque las

formas juridicas permiten crear que representaciones estandarizadas que facilitan el inter-

cambio de activos; y un valor ético, porque recuerdan, al otorgar el documento, ciertos es-
tdndares morales.

a) Valor civico

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

vida social y resguardar la intimidad.

b) Valor econémico

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

La razén del desarrollo de ciertas ficciones o simbolos, en este caso juridicos, es que permi-
ten operar con gran un nimero de individuos. Dice Harari® en su libro Sapiens que un grupo
humano de hasta 150 individuos -umbral critico en las organizaciones- “puede organizarse sin
rangos formales, titulos ni libros de leyes para mantener el orden”. Pero a partir de ese umbral,
las cosas no pueden funcionar tan simplemente. El Homo Sapiens consiguié cruzarlo mediante
la aparicién de la ficcién y la imaginacidn, a través de las cuales se puede conseguir una coope-
racién humana a gran escala. Pone, como ejemplo, la existencia de la Peugeot, ente incardinado
dentro del género de las ficciones legales y la especie “compaiifas de responsabilidad limitada”,
que es una invencién de nuestra imaginacién que permite desligarnos de aquello que se ve y se
siente (los obreros, el material, el producto) para crear una ficcion nueva, en que todos hemos
convenido, basada en que hay algo que existe mds alld de la corporeidad que hace que todos los
elementos cooperen en algo mds grande.

5. GomA Lanzon, Ignacio, “Elogio de la forma”, El Notario del Siglo XXI, nimero 76, noviembre
diciembre de 2017.
6. Yuval Nah Harari, Sapiens, de animales a dioses, 2011.
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Y la confianza que se genera con esas formas permite el intercambio, base del mercado. Como
dice Hernando de Soto’, el Occidente rico, después de haber inventado ciertas representaciones,
olvida para qué las inventd, y es importante, de vez en cuando, hacer el esfuerzo de tenerlo presen-
te, porque en muchos paises poder demostrar que eres propietario de algo mediante un documen-
to es la diferencia que permite de dejar de ser pobre. Y esto es asi porque da acceso al crédito y a la
transmisién al generar seguridad juridica, imprescindible en el mercado, a su vez imprescindible
para el desarrollo. En este sentido, como dice Hernando, la creacién de un sistema de titulo formal
es un argumento progresista, no conservador. Claro que para que esto ocurra las formas han de ser
verdaderamente confiables —como ocurre muy particularmente con las notariales- por constar que
en su formacién han concurrido unos requisitos de fondo (capacidad, titularidad, declaracién real,
etc.) que permiten la generacion de unas presunciones juridicas muy potentes en las cuales todos
han de creer. Y ello revaloriza de una manera exponencial los activos.

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

¢) Valor ético

La forma tiene también un efecto respecto de la conducta de aquellos que se sirven de ella.
Recientes estudios en el campo de la sicologia econémica han hecho descubrimientos muy
interesantes. Dan Ariely®, por ejemplo, muestra los interesantes experimentos que realizé para
descubrir cémo la gente miente. La conclusién que saca Ariely es, por un lado, descorazonado-
ra: la mentira estd generalizada y es bastante estable. Pero, por otro, esperanzadora: un simple
recordatorio de los estindares morales puede cambiar sustancialmente las cosas. Y esto es pre-
cisamente lo que pasa con la forma: que te obliga a recordar estindares morales en el momento
de otorgar el documento.

Sentados estos principios, es necesario profundizar mds para perfilar su naturaleza juri-
dica. La reflexién doctrinal sobre la esencia y fundamento de la funcién notarial comienza
cuando se promulga la Ley Orgénica y se desarrolla en dos direcciones: de un lado, se abor-
da directamente el problema de dilucidar qué es lo que realmente hace el notario, en qué
consiste su actuacién, para qué sirve. De otro, se trata de situar esta funcién en relacién con
los poderes cldsicos del Estado, concretamente el judicial y el ejecutivo o Administracién.
Examinaremos ambas cuestiones.

7. Dt Soto, Hernando: “El valor econémico de la propiedad formal”, Escritura Publica, Colegios
Notariales de Espaiia, 2004.
8. En su libro “The (honest) truth about dishonesty” muestra cémo mediante cierto ejercicio mate-

mitico, remunerado segin los aciertos, el grupo de voluntarios que no tiene supervisién en su correccion
miente mds que el grupo que es supervisado, con una media bastante constante. Pero, sorpresa, en un
segundo experimento comprueba que el grupo de voluntarios a quienes se les hace recitar previamente al
ejercicio los mandamientos (o un cédigo de honor) no miente en absoluto.
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1.2. Naturaleza de la funcion notarial. Teorias
A)  Lafe piblica

La mds antigua y cldsica teoria sobre la funcién notarial es la que se apoya en el concepto
de fe publica. Sostenida undnimemente por los autores cldsicos, desde Gregorio Lépez,
en su Comentario a las Partidas hasta, en tiempos relativamente recientes, por Fernindez
Casado’ y Torres Aguilar', entiende que la funcién del notario es la de dar fe de ciertos
actos, creando asi una prueba preconstituida.

Esta doctrina, que explica perfectamente la funcién notarial cuando se trata de autori-
zacién de actas, se revela insuficiente cuando se enfrenta a la escritura publica, cuyo valor y
efectos es incapaz de fundamentar.

Observa agudamente Molleda Ferndndez-Llamazares' que, aunque del art. 1 de la Ley
pudiera desprenderse que lo que hace el notario es dar fe, en realidad no es el notario el que
dispensa la fe publica, sino el ordenamiento juridico el que atribuye dicha fe, no precisamen-
te al notario, sino al instrumento publico autorizado por éL.

B)  Teorias instrumentalistas

La doctrina mas moderna busca la justificacién de la funcién notarial y su propia esen-
cia, mds que en lo que el notario hace, en el resultado de su hacer: el instrumento publico
(Gonzilez Palomino, Nufiez Lagos).

La actividad del notario se explica y se fundamenta por la creacién de un documento de
particular valor y eficacia, tanto en la forma como en el fondo, y que desempefia un decisivo
y ttil papel en la vida juridica nacional, no solo en la realizacién pacifica del Derecho que
los ciudadanos llevan a cabo todos los dias ejecutando actos y celebrando negocios, sino
también en las contiendas que se susciten ante los Tribunales.

Por eso dice Gonzilez Palomino' que «los cuatro puntos cardinales del quehacer
del notario son: 1. Redactar el instrumento publico. 2. Autorizar el instrumento publico.
3. Conservar el instrumento publico. 4. Expedir copias del instrumento publico».

Las teorias instrumentalistas son las que parecen tener mayor difusién en Espafia ac-
tualmente. No tanto en los demads paises del notariado latino, en los que se les reprocha que
restringen excesivamente el campo de actuacién del notario al circunscribirlo al documento.

9. FerNANDEZ Casapo, Miguel, Tratado de Notaria, Madrid, Imprenta Sirvent, 1895.

10.  Torres AGuiLAR-AMAT, Salvador, Guia para el estudio de las lecciones de prictica forense y redaccion de
instrumentos piiblicos, Madrid, 1915.

11.  MorLeEpA FERNANDEZ-LLAMAZARES, José Antonio, «La funcién notarial en la Ley Organica y en
la actualidad», Revista de Derecho Notarial, LXXX, 1973, p. 383.

12.  GonzALEz PALoMINO, José, Instituciones de Derecho Notarial, t.1, Reus, 1945, p. 51.
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C) Elnotario como controlador de la legalidad

Se ha destacado en los dltimos tiempos la faceta de controlador de la legalidad —la fun-
cién auditora y de gatekeeper del notario- que se podria vincular al principio de legalidad del
articulo 9.3. En su dia, no obstante, fue puesta en duda -al impugnarse algunos articulos de
la modificacién del Reglamento de 2007- como si en la realidad vivida (y recogida en varias
leyes) no fuera adaptar la voluntad de las partes a la legalidad una de nuestras principales
funciones y quizd una de las que mds perviven en la mente de los ciudadanos, junto con la
socorrida de “dar fe”. Hoy, es mis, el control de legalidad notarial ha experimentado, a con-
secuencia de sucesivas normas, un incremento cuantitativo y también cualitativo, pues ahora
tiene como objetivo o ideal no sélo la regularidad formal, sino también la material, lo que se
manifiesta en una nueva actitud ante las cosas, mds vigilante y proactiva.

Pero, aun siendo novedoso e importante, conviene advertir sobre los limites de ese con-
trol material; limite que podriamos calificar de constitucional, porque no puede comprender
aquellas cosas que estdn fuera de su alcance juridico e incluso gnoseolégico; por ejemplo,
las intenciones no manifestadas ni evidentes —finalidades fraudulentas ocultas- o, incluso,
la abusividad de las cldusulas incorporadas a los contratos que no hayan sido declaradas
como tales por la ley o por un juez. El notario sélo debe llegar a lo que tiene ante si: las de-
claraciones de las partes y los documentos presentados que, eso si, han de ser licitos, claros,
coherentes y hasta poco sospechosos.

Pero al notario no le compete realizar presunciones sobre la licitud de las cosas apoyandose
en su simple criterio subjetivo. Admitir lo contrario conduciria a consagrar una especie de “juicio
notarial” carente de procedimiento contradictorio, que se incoaria con la dnica legitimidad de la
subjetividad personal del notario ante la concurrencia de sospechas més o menos fundadas, y se
sustanciarfa sin disponer todos los elementos de juicio, que no podria exigir. Aceptar tales juicios
preventivos seria contrario al principio de tutela judicial efectiva, que prescribe el articulo 21.4 de
la Constitucién; incluso supondria un coartamiento de la autonomia de las partes en oposicion al
principio de libertad de su articulo 10.2, si partimos de la base de que en un sistema de democré-
tico lo que no esté prohibido estd permitido (por el valor superior de la libertad consagrado en el
articulo 1), por lo que no cabria negarse a autorizar documentos por sospechas, maxime cuando la
actuacién del notario es obligada de acuerdo quizd, con un cierto derecho a la forma publica que
todos los ciudadanos tienen y que se podria entender enmarcado en el articulo 9.3 de la propia
Constitucién. En resumen, el notario ejerce un control de legalidad, incluso de regularidad mate-
rial, pero éste no nos define absolutamente porque tiene limites, mas alld de los cuales se encuen-
tran los jueces. No es ficil encontrar el limite entre la persecucién de la regularidad material y la
labor de los jueces, pero hay que buscarla, porque ese es nuestro campo de actuacién constitucional.

Tampoco otros aspectos accesorios como el de ser sujetos obligados en materia de blanqueo
de dinero y colaboradores con la Administracién pueden definir nuestra funcién, por muy im-
portante que hoy sea y por mucho que hayan suscitado el cambio cualitativo a la regularidad ma-
terial mediante la incorporacién del concepto de evaluacién del riesgo en la lucha contra el blan-

queo de dinero. Por supuesto, el notario es un evaluador nato por su lugar central en el trifico; y,
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merced a los adelantos tecnoldgicos, un potente recolector y suministrador de informacién a todo
tipo de organismos publicos lo que, con la ayuda de esas mismas tecnologias, genera un enorme
poder: el que surge de la capacidad de vincular datos diferentes para controlar operaciones y
personas, pulsar las diferentes situaciones sociales, formular estadisticas y generar planes estraté-
gicos. Y ello cada vez recaba mayor parte de nuestra atencién y esfuerzos, pero estas actividades
no son, ni mucho menos, las que nos definen ni contienen los valores basicos o constitucionales
que desarrollamos. Es mds, centrarnos en ellos puede, a veces, distraer la atencién notarial de la
que se suponga que es su actividad fundamental. Porque el notario no es un policia, pero lucha
contra el blanqueo de dinero; no es un juez, pero proscribe practicas ilegales; no es un inspector
de Hacienda, pero ayuda a la regularidad fiscal; no es un abogado, pero asesora a las partes para la
consecucién de sus fines licitos... Ninguna de estas profesiones le define totalmente.

D) Elnotario y la seguridad juridica

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

“sQué somos hoy? ¢Cuadl es, dicho sea en términos econémicos, nuestro valor
aiadido? La respuesta es muy clara: la seguridad juridica, sin duda alguna. El ins-
trumento notarial es, ante todo, instrumento de la seguridad preventiva. Y ello no
es decir cualquier cosa, baste pensar que la seguridad juridica es un valor constitu-
cional recogido en el articulo 9.3 de la Carta Magna. Pero esto es algo que tenemos
ultimamente muy oido, puede que demasiado, por lo que quizd para algunos se ha
convertido ya en un tépico.

Pero hay que insistir en que nuestro campo de actuacién, nuestra <<funcién>> es
la seguridad juridica preventiva a través del instrumento publico;...”"3

Y, sin duda, el notario contribuye a la seguridad juridica, pero quizd no como elemento
Unico ni esencial, como veremos.

E) Elnotarioy la libertad

No cabe, pues, anudar la funcién del notario a un valor con una exclusividad suficientemen-
te identificadora de su esencia. La funcién notarial es abstracta y multifuncional y no es facil
visualizar unitariamente el concepto de redactar actos y contratos, asesorando imparcialmente
a las partes sobre el modo mds eficaz de obligarse o actuar, mientras que, a la vez, se controla
la legalidad y se da fe del contenido del documento, conservando su matriz indefinidamente

13.  Gimenez Duarrt, Tomids: “La funcién Notarial en Espafia y su futuro ”, Libro de Ponencias del VI
Congreso Notarial Espafiol, Madrid 13,14 y 15 de 1997, pagina 12.
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para garantizar la justificacién de los derechos en él contenidos; y, menos, que ello es 1til por
sus efectos ejecutivos, probatorios y legitimadores. Demasiados conceptos, demasiados valores.
De hecho, el caricter adaptable que nuestra naturaleza hibrida provoca ha hecho que, segin
las diferentes etapas sociales y politicas, se haya resaltado més unos u otros valores.

El control de legalidad es algo que el notario ha de hacer en su faceta de funcionario,
pero también ha de asesorar —imparcialmente- y conservar el documento. La seguridad
juridica, por mucho que ésta sea un valor constitucional recogido en su articulo 9.3, es un
valor técnico-juridico, instrumental y, quizd, un tanto de segundo orden, de caricter auxiliar;
como dice Goma Salcedo', el notario no se dedica a sustancialmente a proporcionar segu-
ridad juridica, sino a redactar escrituras publicas, es decir, trabajar con negocios juridicos y la
sustancia del negocio juridico es la autonomia privada, la autodeterminacién, la configura-
cién creadora. Es decir, el valor con el que trata es, fundamentalmente, el de la libertad, con
todo lo que ello significa de aire fresco, de creacién.

Como decia Gonzilez Palomino, el notario “pelea en las avanzadillas del Derecho”. Y, por
supuesto, con ello crea seguridad, porque al encauzar la voluntad de las partes la depura; al
advertirles de los riesgos les previene, al proscribir lo nulo evita contiendas, al imprimir fe pa-
blica garantiza su prueba y al conservarlo en su protocolo asegura su pervivencia. Pero no es la
seguridad juridica en si misma el objeto de su actuacién; mds bien aquella es una consecuencia
natural de ésta: la que resulta del encauzamiento de la libertad de los ciudadanos entre el hori-
zonte de sus intereses y los limites de la ley. Ademds, la del notario no es la seguridad juridica
del trdfico, més propia del negocio abstracto que del causal, o del predominio de lo declarado
sobre querido, o de la inscripcién, como triunfo del propietario diligente sobre el real. El notario
mds bien se mueve en la seguridad juridica del negocio bien disefiado, porque quiere actuar en
el terreno de lo real y no de lo declarado, averiguando las verdaderas intenciones, valorando la
capacidad o avisando a terceros inadvertidos. No se trata de sorprender en la buena fe, sino al
contrario, destruirla con las advertencias y preguntas adecuadas. Es decir, el notario crea segu-

ridad juridica afrontando la realidad, no ignorandola.

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

1.3. Ubicacién de la funcién notarial entre las demis funciones publicas. Teorias

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

a) Actividad administrativa normal
Celorio Alfonso®, y también Montejo," la incluyen entre la actividad administrativa
tipica, reputindola como un servicio pablico y calificando los actos del notario como actos
administrativos.

14.  Ob. Cit. (“4Qué he hecho yo...”) Pigs. 52-58.
15.  Lareforma notarial, Lia Habana, 1917.
16.  Prélogo a la obra de Vicente SaNcHO TELLO Redaccion de instrumentos piiblicos, Valencia, 1943.
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Es dificil, sin embargo, concebir la actividad notarial como accién directa de la
Administracién. No se da, por ejemplo, la responsabilidad de esta por los actos de sus agen-
tes o funcionarios. En Italia, Vocino pretende orillar este problema mediante la teoria del
«6rgano indirecto», que ejerceria las funciones publicas «por sustitucién del Estado» y sin
vincular a este.

b) Administracion piiblica de intereses privados
Gonzilez Palomino' entiende que la funcién notarial, junto con la actividad no propia-
mente jurisdiccional de los jueces —la jurisdiccién voluntaria— tiene caricter administrativo,
se encuadra dentro de la Administracién publica de intereses privados.

B)  Las que la aproximan al poder judicial

a) La jurisdiccion voluntaria

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

Se recuerda a este respecto que en los origenes del instrumento publico se encuentran los
llamados juicios aparentes, en los que las partes, puestas previamente de acuerdo, seguian los
tramites del juicio para obtener los efectos de la sentencia firme. Entre esta sentencia que no
va precedida de verdadera contencién y el instrumento ptblico dotado de eficacia ejecutiva
merced a la «cldusula guarentigia»'® no existe solucién de continuidad desde el punto de
vista material.

Lavandera® y Bellver Cano® han defendido esta identificacién entre funcién notarial y
jurisdiccién voluntaria.

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

Tropieza, sin embargo, con el grave inconveniente que representa la incertidumbre
acerca del concepto mismo de «jurisdiccién voluntaria», verdadero cajén de sastre donde
se agrupan, por razones de inercia histérica, actuaciones judiciales sin contencién pero
de naturaleza muy diversa: autorizaciones y complementos de capacidad, fijacién de he-
chos, declaracién de situaciones juridicas, algunas de las cuales, como las autorizaciones,
suponen auténtica jurisdiccion en el sentido de imperium y no procede encomendarlas al
notario.

17.  Aunque —dice— es una conclusién «que indigna mucho a los autores de derecho notarial» (oc. ciz., p. 82).
18.  Véase p. 479.

19.  «Ministerio Notarial», Revista de Derecho Privado, 1915, p. 238; «Instrumento publico», ibidem,
1913-14, p. 433; «Rito Notarial», ibidem, 1916, p. 200; «Magistratura Notarial», ibidem, 1917, p. 205;
«Proceso Notarial», ibidem, 1917, p. 205.

20.  Principios de régimen notarial comparado, Madrid, Sudrez, s.d.
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De otra parte, asi como hay actuaciones de jurisdiccién voluntaria que no pueden en-
comendarse al notario, también la funcién notarial reviste aspectos (investigacién de la vo-
luntad de las partes y redaccién auténoma por el notario, consentimiento recaido sobre ese
texto, unidad de acto) que no encajan en la jurisdiccién voluntaria.

Por eso decia Giménez Arnau® que, si bien caben evidentes analogias entre la funcién
notarial y la jurisdiccién voluntaria, sobre todo si a esta Gltima se le atribuye un significado
de la méxima latitud, el resultado no es muy provechoso desde el punto de vista cientifico.
Por el proteismo del concepto puede concluirse que, si bien una parte de la jurisdiccién
voluntaria podria sin dificultad integrarse en la funcién notarial, esto no significa que
todas las actuaciones notariales puedan encuadrarse dentro del concepto de jurisdiccién
voluntaria.

No obstante lo dicho, la Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 2015 ha adjudicado al
Notariado numerosos expedientes de esta jurisdiccién que hasta ese momento habian co-
rrespondido a la Judicatura. Cabria decir incluso que, de alguna manera, esta norma cambié
la funcién notarial porque con la atribucién de dichos expedientes aumenté cuantitativa-
mente y cualitativamente la funcién, al incrementar la potestad de realizar los juicios y
calificaciones que hasta ese momento se realizaban, pero también la de efectuar valoraciones
y tomar ciertas decisiones mds propias de la Judicatura. Ahora bien, desde el momento en
que tales funciones son oficialmente notariales, la aproximacién a la funcién judicial decae
un tanto: se podria decir que ahora el Notariado no es que pertenezca a la Jurisdiccién
Voluntaria, sino que una buena parte de ella compete al Notariado.

b) La «iusadicién»
Navarro Azpeitia® propone que la funcién notarial quede situada en una zona media o
neutral entre la jurisdiccién contenciosa y la actividad administrativa, integrando un zertium
genus que podria llamarse iuris-additio o iusadicion.

C) La relacion juridica notarial

Sanahuja® afirma la existencia de una relacién juridica notarial, analoga a la procesal, por
la cual el notario, a través del instrumento, fija los hechos, los califica y proclama su validez y
eficacia, emitiendo un juicio de valor que excede la misién puramente autenticadora y cons-
tituye un acto jurisdiccional. Sobre esta base podria hablarse de una «jurisdiccién notarial»
distinta y paralela a la judicial.

21.  Derecho notarial espasiol, Pamplona, I, 1964, p. 139.

22.  «Reflexiones acerca de la naturaleza de la funcién notarial», Revista de Derecho Notarial, 1972,
LXXVII-LXXVIII, p. 24.

23.  Tratado de derecho notarial, Bosch, Barcelona, 1945.
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D) Las que la conciben como una funcion sui generis, distinta de la administrativa y de la judicial

a) Poder legitimador
Castin Tobefas* propone que junto a los tres poderes clasicos del Estado —legislativo,
ejecutivo, judicial- se admita otro poder o funcién, la funcién legitimadora, que comprende-
ria todas aquellas normas e instituciones por las cuales el Poder publico asegura la firmeza,
legalidad, autenticidad y publicidad de los hechos, actos y negocios juridicos: el 6rgano mas
caracteristico de este poder o funcién seria precisamente el Notariado.

b) Organo social al servicio de la seguridad juridica
Vallet de Goytisolo* enmarca al Notariado en un sistema general de seguridad juridica:
es un 6rgano social al servicio de la seguridad en los negocios juridicos mediante el ejercicio
de su actividad conformadora y autenticadora.

c) Tutela cautelar

Font Boix* observa que el cumplimiento ordenado de las actividades privadas tiene una
trascendencia social evidente y es, por tanto, misién del Estado garantizarlo y protegerlo, lo
que realiza mediante un conjunto de medidas e instituciones que tienden a asegurar la rea-
lizacién espontinea del Derecho y que pueden denominarse como actividad de «tutela cau-
telar o preventiva». Se distinguen de la actividad administrativa en que esta tiene por objeto
la justicia distributiva, mientras que la tutela cautelar se refiere a la justicia conmutativa. La
funcién notarial, que se integra en esa tutela cautelar, es una funcién publica, pero se ejerce
en un drea distinta de la que corresponde a la Administracién, el drea de las relaciones de los
particulares entre si. No es, por tanto, una funcién administrativa.

E)  La vision economica: Ingeniero de los costes de transaccion y guardabarreras

La creciente importancia del concepto de eficiencia ha hecho que en los ltimos tiempos
todas las realidades se examinen desde el punto de vista econémico, y el mundo juridico no
ha sido ajena a esa tendencia, dando lugar a disciplinas como el Analisis Econémico del
Derecho. No ha escapado tampoco a este examen el notariado. La cuestién se ha centrado
basicamente en la especialidad del estatuto propio del notario, que puede considerarse, desde
el punto de vista econémico, protegido, porque conlleva una entrada restringida con numerus
clausus y una retribucién mediante un arancel, mas o menos fijo. El notario, sin duda, cumple
funciones publicas impuestas por el Estado y, en consecuencia, estd sujeto a una tutela espe-
cial por parte de éste tltimo (jubilacién obligatoria, dependencia jerdrquica del Ministerio
de Justicia, prohibicién de negarse a atender cualquier requerimiento hecho en legal forma,

24.  Funcion notarial y elaboracion notarial del Derecho, Reus, Madrid, 1946.

25.  «La funcién notarial de tipo latino», Revista de Derecho Notarial, 1978, p. 183. «La funcién del
Notariado y la seguridad juridica», ibidem, 1976, p. 203.

26.  «El Notario y la jurisdiccién voluntaria», Anales de la Academia Matritense del Notariado, XV, p. 255.
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especial régimen disciplinario, etc.), pero podria entenderse que tal tutela y dependencia no
seria suficiente para justificar la restriccién de la libertad de establecimiento y de precios.

Por ello, muchos autores, en la literatura notarial y en la del andlisis econémico del
Derecho?, se han preguntado en los tltimos tiempos cudl es la razén de esta proteccién y si
debe mantenerse en un mundo en el que la globalizacién y la libre competencia son préc-
ticamente dogmas. El andlisis de la funcién se ha concretado en tres cuestiones: primero, si
el importe total de costes de transaccién que el notario rebaja es superior a los costes que
acarrea; en segundo lugar, si existen otras modalidades de organizacién mds eficientes para
el ahorro de costes (otras profesiones que pudieran llevar a cabo la funcién) y en tercer lugar,
presuponiendo la funcién notarial, si hay un modelo organizativo alternativo, sobre todo
mediante la competencia en precios, para prestar la funcién a menor coste.

Desde el punto de vista de la reduccién de los costes privados, es decir, los que se aca-
rrean a las partes, se ha destacado la funcién del notario como “ingeniero de los costes de
transaccion”, es decir, el aspecto mds técnico de su funcion facilitadora, allanando el camino
que permite la insercién de las transacciones en el sistema juridico y econémico. El notario
reduce la incertidumbre y afiade valor a las transacciones mediante su funcién de ejecutor
o enforcer (la eficacia probatoria y ejecutiva), su funcién arbitral (solucionando problemas
en la negociacién), su funcién mediadora (en el sentido de hacer visible el espacio de la
negociacion) y su funcién auditora, (el control de legalidad), aparte de su labor de disefio
contractual al completar el contrato, adaptarlo al derecho e innovar mediante la creacién
de fé6rmulas.

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

Si el documento publico, principal produccién del notario, produce efectos a favor y en
contra de terceros que no intervienen en la transaccién y que, por tanto, no son los clientes
del notario, es de interés social que el notario pueda denegar su funcién respecto a determi-
nados actos que pueden perjudicar a terceros o a la colectividad. Y precisamente por ello la
fijacién de la remuneracién no puede depender exclusivamente del cliente que le requiere,
respecto del cual ha de mantener cierta independencia.

Benito Arrufiada, por su parte, ha usado el concepto de las cuasi-rentas (definidas como
la diferencia de ingresos entre la actividad actual y la esperada), entendiendo que éstas

27.  CaBriLLo, Francisco, «Anilisis econémico de la actividad notarial», Anales de RJN, 2002, ndim.
41; PasTor PriETO, Santos: «Intervencién Notarial y litigiosidad civil», Colegios Notariales de Espafia,
1995; ARRUNADA, Benito: «Anilisis econémico del notariado», CGN, 1995; Garripo, Pedro: «L.a funcién
notarial, sus costes y beneficios», R/N, 2001; Paz-Ares, Candido: «El sistema notarial. Una aproximacién
econémica», Colegios Notariales de Esparia, 1995.
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justifican el arancel y el “numerus clausus” en cuanto compensan la inversién inicial del
notario (bdsicamente en afios de estudio) y disciplinan la carrera notarial coordinando los
incentivos econémicos con los principios deontolégicos a los que debe estar sometido el
ejercicio de la profesion. Precisamente, el papel de los precios fijos es evitar oportunismos
que imposibiliten el aplazamiento de las retribuciones disefiadas para ser obtenidas a lo lar-
go de la carrera. Es obvio que la libertad de precios destruiria la pauta retributiva eliminando
una parte de los incentivos.

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

La conclusién del anilisis, en la mayoria de los estudiosos que han abordado el tema,
ha sido positivo y, en palabras de Paz-Ares® la agregacién funcional del producto notarial
resulta eficiente pues garantiza ad extra la minimizacién de los costes privados y de los
costes sociales que originan las transacciones, y ad intra, la economia de gama o produccién
conjunta®. La racionalidad del multiproducto que se fabrica en las notarias no es dudosa.
El problema es que la actividad facilitadora y 1a actividad obstaculizadora sugieren légicas
organizativas distintas y si se pone el énfasis en una de ellas y no en la otra, se puede dar
al traste con la funcién contraria. Por ello, la hipétesis mixta, mds equilibrada, del estatuto
actual de organizacién del Notariado resulta asi la mds adecuada, o desde el punto de vista
econémico, la menos mala (second best).

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

28.  Véase la exposicién resumida que hizo Rodrigo Tena en la serie de posts “Liberalizacién de las
profesiones reguladas” en el blog “Nada es Gratis” en colaboracién con el blog Fundacién Hay Derecho.
29.  Ob.cit. pp. 135-136.

30.  Seiala este autor que a diferencia del concepto de economia de escala —que hace referencia a la
reduccién del coste medio de produccién como consecuencia del incremento del volumen de produccién—
el de economia de gama hace referencia a la reduccién del coste de produccién que resulta de la produccion
conjunta de diferentes productos o servicios El saber hacer notarial constituye un input tanto para su
funcién como ingeniero de los costes de produccién como para su funcién de control o gatekeeping. Y con
el fin de asegurar la calidad de este doble plano se requicren organizaciones e incentivos particulares (Ob.

cit. pag. 134).
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En definitiva, el valor de la funcién notarial en nuestro pais, como sefiala Rodrigo Tena®!,
es que se ha optado por un sistema de seguridad juridica frente a los de seguridad econé-
mica. Si seguridad es lo contrario del riesgo, de la incertidumbre, hay dos grupos de instru-
mentos para combatir el riesgo: los instrumentos que lo compensan econémicamente y los
instrumentos que lo evitan. Los dos proporcionan seguridad, pero hay que concluir que su
naturaleza es muy diferente, pues no es lo mismo evitar que compensar.

Es evidente que por mucho que un comprador suscriba una péliza de seguro de titulo
(como en el sistema americano) no evitard que el verdadero propietario reivindique la pro-
piedad, aunque se indemnice el dano. El sistema del notariado latino trata de evitar que el
dafio se produzca, con los beneficios sociales, y también econémicos —al ser un sistema mds
barato—, que ello conlleva.

E)  Conclusion: el notario entre las funciones constitucionales

Quiza un buen enfoque final de la cuestién seria intentar situar la funcién notarial entre
las demids del Estado®. Al efecto conviene recordar que la Constitucién menciona en su
articulado a diversas instituciones sociales que considera relevantes (la Iglesia, los sindicatos,
las organizaciones empresariales y profesionales) y 16gicamente contempla con mds detalle
la organizacién del Estado, porque precisamente es esa una de sus finalidades. Pero no es
facil encuadrar la funcién notarial dentro de las dreas que regula la Constitucién. Y no lo
es porque la propia naturaleza del Notariado es hibrida y mestiza. “Los notarios son a la
vez funcionarios publicos y profesionales del Derecho”, dice el articulo 1 del Reglamento
Notarial, mostrando una interesante y poco frecuente accesién de funciones, unas publicas
y otras privadas, que llevan, por un lado, a considerar al notario funcionario y a limitar su
competencia y, a la vez, a ser remunerados directamente de los ciudadanos y responder eco-
némicamente de su actividad.

Pero, si bien como institucién social que no formara parte del Estado el Notariado bien
podria ser ajeno a la Constitucion, si cabe plantearse en qué area hubiera de estar encuadra-
do como funcionario publico, pues como tal le reconoce el articulo 1 de la Ley Orgénica del
Notariado y el mismo articulo del Reglamento Notarial. Porque, ¢qué tipo de funcionario es?
A qué poder del Estado deberia entenderse que corresponde? o, mejor, scudl de las funcio-
nes —ejecutiva, legislativa o judicial- ejerce? Por un lado, el notario se encuentra adscrito al
Ministerio de Justicia, y concretamente a la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica con anterioridad denominada Direccién General de los Registros y del Notariado y,

desde este punto de vista, pudiera entenderse que corresponde al Poder Ejecutivo, al estar

31.  Tena Arrecul, Rodrigo: «Valor del documento notarial», Colegios Notariales de Espaia, 2003.

32. GomA Lanzo6N, Ignacio, “El Notario, la Constitucién y los valores constitucionales”. Revista
Juridica del Notariado, ISSN 1132-0044, N° Extra 11, 2018 (Ejemplar dedicado a: 40° aniversario de la
Constitucién espafiola), pags. 113-122. También en “El notario y los valores constitucionales”, revista El

Notario del Siglo XXI, namero 88.
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ejerciendo una funcién administrativa, tal y como hemos visto algunos antiguos notarialistas
creyeron. Pero, desde otro punto de vista, cabria entender que en realidad su funcién se apro-
xima mds a la jurisdiccional, y concretamente a la jurisdiccién voluntaria como pretendieron
algunos autores y que ya hemos tenido oportunidad de comentar. O, excluida la adscripcién
al mundo judicial, con un poco de imaginacién y voluntarismo, podria llegar a pensarse que el
notario participa de las funciones legislativas, en cuanto redacta contratos, que son leyes entre
las partes conforme al articulo 1091 del Cédigo Civil y que, con frecuencia, transitan zonas del
vida juridica aun no exploradas, ignotas o recién nacidas. O incluso calificarla, como Castén,
como un poder o funcién auténomos, la funcién legitimadora, que comprenderia todas aquellas
normas e instituciones por las cuales el Poder publico asegura la firmeza, legalidad, autenticidad
y publicidad de los hechos, actos y negocios juridicos.

Es un tanto voluntarista suponer —como ha hecho alguna doctrina- que la funcién notarial
constituye un Poder del Estado, uno nuevo y desconocido que ni siquiera aparece mencionado
en la Constitucién. Pero no deja de ser cierto que la inadaptacién de la funcién notarial a las
estructuras dogmaticas tiene un sentido: que el notario surge de la sociedad y no de una nor-
ma, aunque es recogida por esta por su utilidad, lo que explica su papel y su funcionamiento. El
Notariado moderno surge con el trabajo de los escribanos que redactan los contratos porque
saben leer y escribir (cartas de vendidas, o compras, que decian las Partidas). Luego, al apren-
der de leyes, ayudan a las partes a configurar sus negocios, aclardndoles su voluntad en evita-
cién de pleitos. El Estado, consideriandolos fiables, y para facilitar los procesos judiciales, da a
los documentos por ellos extendidos el cardcter de prueba preferente —la fe publica- y, ademds,
empieza a incorporarlos a su estructura recabando para si su nombramiento. Finalmente, ya
en ella, los usa imponiéndoles la obligacién de velar por la legalidad del negocio, en interés del
propio Estado y de los otorgantes. Serdn, ademds, una fuente de informacién de la actividad
social y mercantil y conservardn el documento matriz, garantizandose asi el acceso al derecho
con independencia de la copia del documento, que hubiera podido extraviarse.

Quizd no sea desacertado concluir que la funcién notarial no encaja definitivamente
en ninguno de los poderes constitucionales y que tampoco es uno nuevo y diferente de los
clasicos. Pero ello no impide que la institucién notarial, hibrida y multifuncional, a medio
camino entre la actividad privada y la piblica — y siempre en un delicado equilibrio entre
ambas- cumple una tarea de tutela cautelar de las relaciones privadas que redunda desde
hace siglos, y también en la era constitucional, en una mayor eficiencia y regularidad del trd-
fico juridico privado, y que complementa, modesta pero dignamente, la labor de los Poderes
constitucionales.

1.4. Concepto de notario: examen del articulo 1° del Reglamento Notarial

Una vez examinado el encuadramiento de la funcién notarial, conviene examinar de
cerca qué sea el notario, para lo que procede examinar mds de cerca lo que hace el notario.
Conforme al parrafo primero del articulo primero de la Ley del Notariado de 28 de mayo
de 1862, «el Notario es el funcionario pablico autorizado para dar fe, conforme a las leyes,
de los contratos y demds actos extrajudiciales».
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El desarrollo reglamentario de este precepto se encuentra en los tres primeros parrafos
del articulo primero del vigente Reglamento Notarial, que dicen:

«El Notariado estd integrado por todos los notarios de Espafia, con idénticas fun-
ciones y los derechos y obligaciones que las leyes y reglamentos determinan.

Los notarios son a la vez funcionarios publicos y profesionales del Derecho, co-
rrespondiendo a este doble caricter la organizacién del Notariado. Como funciona-
rios ejercen la fe publica notarial, que tiene y ampara un doble contenido:

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

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

Como profesionales del Derecho tienen la misién de asesorar a quienes reclaman
su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el logro de los
fines licitos que aquellos se proponen alcanzar.

El Notariado disfrutara de plena autonomia e independencia en su funcién...».

Omitimos el resto del articulo por no ser relevante para el objeto de este Capitulo.

A)  Elnotario como funcionario

La declaracién del art. 1 de la Ley configura al notario como érgano de la funcién pabli-
ca, superando el sistema anterior de los «oficios enajenados» en el que las funciones publicas
eran ejercitadas por los particulares en beneficio privado.

Como funcionario, el notario presenta unas caracteristicas particulares:

— La funcién publica se presenta inescindiblemente®® unida a otra de naturaleza
profesional: la actividad como jurista.

— Aunque incardinado en la organizacion notarial, cada notario es de por si inde-
pendiente; sus decisiones en el 4mbito del instrumento puiblico no son suscepti-
bles de recurso.

— Actda en régimen de libre eleccién; salvo excepciones, las partes pueden acudir a
cualquier notario.

— El régimen de libre eleccién entre notarios, rectamente entendido, es la colum-
na vertebral de la institucién y la clave de su probada eficacia. El notario —dice
Cuenca Anaya*— compite lealmente mediante su preparacién juridica, atencién
personalizada, diligencia, buena organizacién del despacho, etc. Pero, como toda

33.  Robricuez Aprapos, Antonio, «<El Notario. Funcién privada y funcién publica. Su inescindibili-
dad», Revista de Derecho Notarial, CVII, 1980, p. 255.
34.  Cuenca ANAva, Francisco, «Competencia leal y desleal», R/V, n.c 57,2006, p. 129.
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actividad humana, no siempre se lleva a efecto con la perfeccién requerida, y, a
veces, se dan précticas viciosas (publicidad indebida, contratacién de empleados,
dispensas de honorarios, despachos auxiliares no autorizados, facilidades en la
autorizacién de documentos, subsanaciones incorrectas, comisiones) que, aunque
afortunadamente solo se manifiestan por ahora de modo esporddico o aislado y
son, por regla general, oportunamente corregidas, no dejan por eso de manifestar
un peligro que debe ser diligentemente conjurado por las autoridades compe-
tentes (Juntas Directivas, Consejo General del Notariado, Direccién General)
mediante la rdpida y severa aplicacién de las sanciones prevenidas por la ley, que
se estudian en el Capitulo correspondiente.

— No estd remunerado con cargo al Presupuesto del Estado, sino mediante Arancel.

B)  Elnotario como jurista y como profesional del Derecho

La visién simplista de la ley, que se concentra en el nicleo fundamental, —el ejercicio de
la fe publica—, es desarrollada y matizada por el Reglamento, que incluye otra dimensién
esencial, la actividad como jurista asesor y modelador de la voluntad de las partes, dotando
asi a la funcién notarial de una estructura bipolar. En realidad, esta idea est4 ya implicita en
la propia ley, que no habla de dacién de fe de hechos, sino de «actos y contratos», conceptos
juridicos que en si son inaprehensibles por los sentidos y por consiguiente no pueden ser
objeto directo de la fe publica.

El notario da fe de hechos que, en muchos casos, constituyen actos y contratos que él
mismo redacta por imperativo legal (el art. 17 de la Ley prescribe: «El Notario redactard
escrituras matrices...»), «conforme a las leyes» (art. 1 de la Ley), previa la «<indagacion (aus-
cultatio), interpretacion y adecuacion al ordenamiento juridico (art. 147.1 del Reglamento)
de la voluntad de los otorgantes».

Todo ello trae consigo la utilizacién de la técnica juridica, tanto para el consejo a las
partes sobre el medio juridico mas adecuado como para la plasmacién de este en el propio
texto documental.

Rodriguez Adrados advierte que, al sefialarse que el notario es un profesional del Derecho,
no se estd queriendo decir que tenga esta actividad como profesion, lo cual seria una obviedad,
sino especificamente que ejerce una profesion liberal, como «prestador de obra intelectual
efectuada en régimen de autonomia técnica y jerdrquica frente al cliente, con amplia discrecio-
nalidad (bajo el aspecto de la técnica profesional) y con organizacién de trabajo propia» (Lega).
Y advierte tanto contra la minusvaloracién como contra la exageracién de este atributo®.

No falta, sin embargo, alguna voz discrepante como la de Gonzilez Palomino®, quien
sostuvo que «esta segunda manera del quehacer del Notario, aunque la ejerza el Notario por

35. Robricuez Aprapos, Antonio, «Principios notariales. El principio de profesionalidad», E/ notario
del siglo XXI, noviembre-diciembre de 2007, n.° 16, pp. 58-61.
36.  Loc. cit.,p.58.
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ser Notario y para actuar como Notario eficiente, no forma parte del quehacer del Notario
como Notario».

Por su parte, Javier Gomé®, sin la pretensién de ofrecer una vision completa de la funcién no-
tarial, afiade un nuevo punto de vista. A la doble condicién de funcionario publico y profesional
del Derecho, dice, habria de afiadirse una tercera, consistente en ser un ejemplo publico-privado
que ejerce su autoridad y disfruta de prestigio y confianza, entendido esto no como un hecho
consumado, sino como una misién que ha de cumplirse. Parte de lo que denomina principio de
facticidad, el cual postula que vivimos en una red de ejemplos mutuos y que todos somos ejem-
plos y modelos para los demis, de forma voluntaria o no, lo que significa que somos responsables
de la influencia que ejercemos en ellos. De esta realidad inevitable de nuestra influencia moral
nace el imperativo primero y fundamental de toda moralidad: ser ejemplares, imperativo que se
acrecienta cuando de notarios —o funcionarios publicos en general— se trata, puesto que de ellos se
espera no unicamente la estricta observancia de la ley positiva, sino la prictica de valores como la
imparcialidad, la independencia, la equidad, la lealtad, la anteposicién del interés general al pro-
pio o la probidad del servicio publico. Observa dicho autor que en la actualidad esta ejemplaridad
del notario se exige siempre de una manera negativa, amenazando con sanciones en caso de no
cumplir con las normas, mientras que anteriormente el legislador, ademds, introducia en aquellas
remisiones genéricas a comportamientos de honestidad. Asi, el de la necesidad de tener buenas
costumbres para ser notario (en el ya derogado art. 10 de la Ley del Notariado); la referencia
al decoro en el art. 43 de la Ley, que puede parecer anticuada, pero que remite a algo muy vivo,
puesto que proviene del decorum romano, el cual significa precisamente ejemplaridad; o la expre-
sién —suprimida en el reglamento— de «desmerecimiento en el concepto publico» como causa de

sancién al notario, y que remite directamente a la exigencia de un comportamiento modélico.

No podemos terminar sin mencionar una actividad muy frecuente en la faceta profesio-
nal como es la gestién de los documentos posterior a su autorizacién. Tradicionalmente se
ha dicho que, aunque no es una actividad propiamente notarial, puesto que las relaciones
que provoca son extranotariales, es tan antigua como la propia Ley del Notariado, y ha pasa-
do a ser inherente a la profesion (S. 28 noviembre 2007). Al no actuar como notario, el fon-
do de la relacién de gestion se rige por lo acordado por las partes segun el contrato (depdsito,
mandato, arrendamiento de servicios...), los honorarios estin fuera del arancel y las posibles
reclamaciones que se originen son ajenas al estatus de funcionario (STC de 11 de mayo de
1989, RR. de 10 de marzo de 1994, RR. de 14 de noviembre de 1995, 1 de marzo de 1996, 1
de diciembre de 1997, 15 de septiembre de 1998, 1 de febrero de 1999, 12 de junio de 1999,
entre otras)*®. Sin embargo, cuando las nuevas tecnologias se convierten en un instrumento
habitual para el notario, en especial la firma electrénica, se observa una tendencia por parte
del legislador a considerar que determinadas gestiones telemiticas, tanto previas como pos-
teriores a la autorizacién, forman parte de la normal actividad del notario como tal notario,

37.  GowmA Lanzo6N, Javier, «Ejemplaridad y fe publica», apartado IV en Anales de la Academia Matritense
del Notariado, t. XLVII, 2009, pp. 163-190, y Ejemplaridad piblica, Ed. Taurus, 2009, p. 269.

38.  Sobre el aspecto arancelario de la gestién documental, véase p. 685.
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y tienen cardcter obligatorio. Es el caso del envio del Documento Unico Electrénico (DUE)
y la copia electrénica en las Sociedades Limitadas Nueva Empresa (Ley de Sociedades de
Capital), la remision telemitica de la escritura a los registros salvo que los interesados in-
diquen lo contrario (art. 249 del Reglamento Notarial), la obtencién telematica del seguro
de vida en caso de herencias (Real Decreto 398/2007), la solicitud de certificacién catastral
para incorporarla al documento publico, o la solicitud del certificado de denominacién, la
obtencién del NIF, la liquidacién de impuestos y la remisién obligatoria de copia electrénica
a los registros, en la forma y casos que para las sociedades limitadas establece el art. 5 del
Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el dmbito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacién de empleo.

C) Elnotario tras la Ley de Jurisdiccion Voluntaria

Dice Ignacio Gomd Lanzén® que la enorme variedad y prolijidad de materias que se
encuentran en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, a la que se afiade la de la reforma de 1a Ley
Hipotecaria y del Catastro por Ley 13/2015, ha generado opiniones muy variadas, tanto
sobre el aspecto cuantitativo como sobre el cualitativo. Sin duda, en el aspecto cuantitati-
vo estas normas han supuesto nuevas competencias, en el sentido de que, previsiblemente,
actuaciones que antes no se acometian por los notarios ahora si se van a acometer. Pero el
aspecto que mds nos interesa destacar no es el cuantitativo, sino el cualitativo: es decir, si los
nuevos “expedientes” contemplados en estas nuevas leyes alteran de algiin modo la funcién
notarial, una funcién mixta, compuesta por una parte profesional y otra funcionarial, tal y
como acabamos de examinar. Es decir, se trata de discernir si estamos haciendo algo mds
que esto en el aspecto sustantivo y si, en el formal, estamos acometiendo algo mis que las
escrituras, pélizas, actas y testimonios, que son los vehiculos que para ejercer esas funciones
teniamos hasta ahora.

Pues bien, desde nuestro punto de vista, muchas de las nuevas funciones atribuidas tienen
un perfecto encaje en el quehacer sustantivo notarial habitual y son reconducibles a catego-
rias formales previamente establecidas: escrituras y actas (porque de pélizas y testimonios no
habri expediente alguno, por razén de la materia). No obstante, esa afirmacién general exige
muchas matizaciones, pues cabria encontrar tres grupos de nuevas atribuciones:

— Funciones suponen una nueva atribucién sustantiva que propiamente no se tenia
antes, pero que pueden ficilmente entrar en la funcién notarial clsica (matrimo-
nio, separacién o divorcio), pues se trata en definitiva de negocios juridicos en el
aspecto sustantivo y escrituras o actas en el formal, que es la competencia notarial
clésica, si bien ahora extendida a otras materias.

- Funciones que lo que simplemente hacen es anudar efectos juridicos a actuaciones
que ya se realizaban previamente por los cauces formales habituales (declaracién

39.  GomA4 Lanzén, Ignacio, “Nuevas atribuciones y funcién Notarial”, en Jurisdiccién voluntaria nota-

rial, coordinada por Concepcién Pilar Barrio del Olmo, Aranzadi Thomson Reuters, 2015. P. 41-50.
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de herederos, amortizacion titulos valores), potenciando, eso si, las facultades de
“juicios y calificaciones” que tiene el notario a nuevos expedientes; pero sigue
tratindose de actuaciones notariales de constatacién de hechos notorios, ahora
dotados en algunos casos de efectos juridicos concretos.

— Funciones sustantivas que no encajan en la funcién notarial tradicional y en que
tampoco el cauce formal elegido es el cldsico: hay un grupo de nuevas actuaciones
que, aunque desde el punto de vista formal puedan ser reconducidas a las actas
o las escrituras, no cabe duda de que suponen un paso mis alld del simple juicio
de que una cosa es tenida por notoria en el dmbito de proximidad o el circulo de
personas que se relacionan con él y que implican una decisién, que se supone que
no es subjetiva sino que se somete a las reglas establecidas para el acto de que se
trate, pero que sin lugar a dudas no es la constatacién de un hecho notorio.

Sin lugar a dudas, estds ultimas suponen un cierto cambio en la funcién notarial clésica.

2. CARACTERISTICAS DEL NOTARIADO LATINO

El Notariado, tal como lo venimos describiendo, no es exclusivamente espafiol, sino que,
con diversas variantes, se ha desarrollado paralelamente a través del tiempo en varios paises
cuyo derecho se inspira en el romano, sobre todo los denominados «latinos», y en otros mu-
chos, fuertemente influenciados por la cultura y civilizacién de aquellos, de tal suerte que
constituye una institucién ampliamente extendida en grandes dreas del mundo en las que
estd s6lidamente arraigada y desempefia una funcién capital entre las diversas estructuras
juridicas. En los dltimos tiempos esta identidad internacional ha desembocado en un im-
portante movimiento de organizacién y cooperacién internacional que se denomina «Unién
Internacional del Notariado Latino».

Por eso dice Martinez Sarrién* que hablar de Notariado latino es una redundancia porque
no hay mds notariado que el latino. Los llamados notarios anglosajones son meros legitimado-
res de firmas, a los que ni siquiera se les puede atribuir la calificacién de testigos privilegiados.

De este modo, la institucién notarial va ganando terreno en el dmbito internacional por
medio de la Unién Internacional del Notariado Latino* y suscita interés y atraccién en na-

40.  Escrito inédito para la preparacién de oposiciones entre Notarios.

41.  La Unién Internacional del Notariado Latino es una asociacién fundada en 1948 que agrupa ac-
tualmente a setenta y cinco paises: De Europa, 34 (Albania, Alemania, Andorra, Armenia, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria, Italia, Letonia,
Lituania, Londres, Luxemburgo, Malta, Moldavia, Ménaco, Polonia, Portugal, Repuiblica Checa, Macedonia,
San Marino, Rumania, Rusia, Suiza, Turquia, Vaticano); De América, 23 [Argentina, Bolivia, Brasil, Quebec
(Canada), Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, El Salvador, Ecuador, Guatemala,
Haiti, Honduras, Luisiana (USA), México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Puerto Rico, Uruguay,
Venezuelal; de Africa, 15 (Argelia, Benin, Burkina Faso, Camertn, Republica Centroafricana, Chad, Congo,
Costa de Marfil, Gabén, Guinea, Mali, Marruecos, Niger, Senegal, Togo); y de Asia, 3 (Japon, Republica
Popular de China e Indonesia). Ms de setenta paises, todos con un Notariado similar, formado por profe-
sionales libres, investido de la facultad de dotar de fe publica o autenticidad a los actos en que intervienen.

47



	Página en blanco
	Página en blanco



