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LECCION PRIMERA. El derecho notarial, su encuademto en el ordenamiento
juridico. El notario y los consumidores

El derecho notarial. Su formacién histérica

La configuracion y caracteres del Derecho Notasadificil porque no es un producto
ni de la ciencia juridica ni del laboratorio delrBeho sino que surge en la vida misma y
al servicio de la misma, y como ocurre en todasistituciones de origen natural y que
han ido adaptandose a las necesidades de la praoscperfiles son en ocasiones poco
claros y varian de unos lugares a otros. No olestantmo veremos, hay unos principios
esenciales comunes a todos los territorios y q@edao los perfiles esenciales de esta
rama del Derecho.

En esta primera lecciébn vamos a lanzar una ojeadarmica sobre la historia del
notariado con el propdésito de ver como fueron ermedp los que son principios
actuales de nuestra Institucion, trataremos lueg@mrtuadrarlo en el Ordenamiento
Juridico y terminaremos asomandonos a una de haerieias mas importantes de la
Institucién como es la de su situacion frente abf@ma de los consumidores.

En el Derecho Romano Clasico el notariado era ade®ittdo ya que primaba la oralidad
de los procesos Yy la autoridad de los jurisconsullim obstante en el Derecho Romano
tardio aparecieron los llamados tabelliones, ge&ieron ya una regulacién en los
textos de justiniano, que tenian como mision reddos negocios juridicos entre los
particulares y que paulatinamente fueron sustitdgenlos jurisconsultos. Los escritos
redactados por estos tabelliones fueron pronto tadep como prueba por los
Tribunales y aunque no eran documentos publicoslosntérminos en que los
conocemos ahora, llegaron a ser instrumenta pebtioafecta y recibieron una eficacia
en el proceso superior a la de los meros documenitaedos hechos por las partes.

Producida la fragmentacion del Imperio Romano suogi los escribas o escribanos y
mas tarde los notarios unas veces por evoluciéagdellos tabelliones y otras, segun
parece por desarrollo de instituciones autdctonas fgarece que ocurrié en el reino
longobardo en el siglo VIII. Véase a Bono pag. é41d |.)

No obstante es opinion comun que el notariado nmadt&d y como lo conocemos en
nuestros paises en la actualidad tiene su origela época de los glosadores y pos
glosadores italianos y ve la luz en las ciudadediewales poniéndose al servicio del
pujante comercio que empieza a desarrollarse as. &h esta época aparece el notario,
ya considerado como ejerciente de un "oficio pablicautor del documento. En efecto
los glosadores son los autores de la teoria debimentum publicum y sus caracteres
esenciales que son ser per manum publicam factseadiecho por el notario, pero
también in publica forma confectum es decir, dedlado conforme a las
prescripciones formales que se tenian por exigilsgs normas formales, dice Bono,
son hébilmente extraidas por los glosadores detdgts justinianos, pero esta
normativa, en realidad y pese a su vestidura rasteanb es otra cosa que la fijacion de
los usos que la practica documental lombardo-t@sgamana habia establecido a
principios del siglo XlI. Sin embargo los glosadoianovaron dos nuevos principios,
que son los pilares del moderno Derecho Notariple/son:

- El principio de la "fehaciencia" que atribuye radtario la facultad exclusiva de



conferir plena fides al documento que autorizawdsiipa forma y

- El principio de la duplice redaccion del docuneergconociendo valor sustantivo a la
previa y obligatoria redaccién sumaria (al pring)ptomo matriz o substrato material
del documento.

El desarrollo y evolucion posterior del Derechoatiatl se debe a la Escuela de Bolonia
en la que podemos citar a Raniero de Perugia,ifaladobre todo Rolandino autor de
la famosa obra conocida con el nombre de Aurora.

Ya en Espafia hemos de destacar la obra de AlforsloSébio, el Fuero Real y sobre

todo las Partidas, especialmente los titulos 18dglescrituras" y 19 de los escribanos
de la Partida tercera, que a través del Specultimde Guillermo Duranti, recogen las

doctrinas de Salatiel y Rolandino.

El sistema documental espafiol recibe su regulamidla Pragmética de Alcala de los
Reyes Catdlicos que es esencial en cuanto al sislecumental y del protocolo.

Este sistema de notariado latino va paulatinamertendiéndose por Europa. Asi,
hemos de citar la Constitucién del Emperador Maliamd de 8 de octubre de 1512,
gue hace una exposicion muy completa de la funoidarial, inspirada en Baldo.

Igual ocurre en Francia en donde la instituciéranalt tuvo un fuerte arraigo popular
que le hizo superar satisfactoriamente los viertosmcanados de la Revolucién
francesa. Es significativa la frase de Favard, gielzo luego por la exposicién de
motivos de la ley de 25 de Ventoso del afio XI qgula la institucién notarial y que
dice "todas las instituciones que habian envejemitiola monarquia han sido destruidas
o reformadas; el notario es la Gnica que se hamsidst en medio de los escombros de la
Revolucion, sin haber sido reorganizada”.

En América el notariado llegé de la mano de loxdes dores. Junto a Colén al pisar
tierra americana esté el escribano, que da fewdelte@, y esto ocurre con los restantes
conquistadores, hasta el punto de que los prirespalstos del descubrimiento pueden
seqguirse a través de los documentos notarialesotariado americano es fruto del
espafiol, o, para hablar con mas propiedad, deladéll@, cuyas eventualidades sigue
hasta el momento de la independencia. Todavia ewstdientes los ecos de la
celebraciéon por nuestros compafieros de México DOdF. 150 aniversario de la
instauracion de su Colegio llevada a cabo en Aeanpor el Rey de Espafia.

Producida la independencia la evolucion de losrizatas de raiz espafiola ha sufrido
una muy diversa evolucion. En Espafia misma es fmadtal la ley de 1862 que dio la
configuracién actual al notariado, en otros paidesAmérica bien por influencia
anglosajona o por paulatina decadencia autéctorm@otariado ha perdido algunas,
cuando no todas sus caracteristicas, otros en casnire los que sin duda se encuentra
México, mantienen vivas las esencias mas pura®edcho notarial. En este sentido
ha sido para mi una gran satisfaccion conocerydestsu interesante Decreto 14250
de 22 de agosto de 1991 que publicé su actual latgrMdl en tantos puntos semejante
a la nuestra y que nos permite una sintonia deap@asto y reflexion en estos dias en
gue vamos a estudiar juntos el Derecho Notarial.



El notariado es hoy una institucion viva que existamo veremos luego, en 50 paises
del mundo entero, que se encuentra en clara exXpangi que, aceptando las
diversidades propias de cada pais que garantizaadaptacion a las necesidades
locales, responde, sin embargo a unos principiosioes. Antes de estudiar cuéles son
estos vamos, sin embargo a encuadrar el Derecharidlotlentro del ordenamiento
juridico.

II. Encuadramiento del derecho notarial en el oad@ento juridico
A) El notariado y el poder legislativo

A partir de Montesquieu ha sido tradicional la siiéh de los poderes del Estado en
tres, el poder legislativo, el ejecutivo y el judicResulta dificil encuadrar al notariado
dentro de esta trilogia de poderes. No cabe, daede, en el poder legislativo, aunque
hay que reconocer que mision del notario es creyesl privadas que regulen las
relaciones entre los particulares. Es conocido gpra muchos los contratos en leyes
privadas, y que incluso el Cadigo Civil espafiokedipie los contratos tienen fuerza de
ley entre los contratantes. Pero no obstante eslaide que en ninglin momento puede
entenderse incluido al notario entre los legisladodado el caracter privado de su
funcion.

B) El notariado y el poder ejecutivo

Algunos han incluido al notario en el poder ejecutal calificarle de funcionario
publico. Asi lo hace la ley espafiola de 1862 eligeate el articulo 1 de la Ley del
Notariado de Jalisco cuando dice que "el notariceleprofesional del Derecho y
funcionario publico". Sin embargo el notario mae ger un verdadero funcionario del
Estado en el sentido que se entiende en la motienica del Derecho Administrativo
es mas bien un profesional encargado del desemplefidunciones publicas.
Funcionario publico lo es porque la funcion es maby porque -siempre de acuerdo
con el citado articulo 1 de la Ley de Jalisco-deésvestido por delegacion del Estado ...
de la capacidad de dar fe", pero no reune las tegirsticas esenciales del funcionario
del Estado como son la de dependencia jerarquicrijpucion con cargo al Erario
publico (el notario no sera remunerado por el eramiticulo 6 Ley de Jalisco) por ello
sea quiza mas exacta la forma de definir este @k la funcién notarial en el
Derecho francés cuando define al notario no comifwmario sino como” oficial
publico". También la L. J. (Ley de Jalisco) intulg&a diferencia cuando en el segundo
parrafo del articulo 1 dice que "la actuacion niatas una funcion de orden publico".
Es pues claro que no puede encuadrarse al no&ricoddel poder ejecutivo del Estado.

C) El notariado y el poder judicial

También se ha discutido si cabe encuadrar al ad@rilentro del poder judicial. Con
frecuencia y dejdndose llevar del entusiasmo diahedo al notario Magistrado de la
Paz o juez de las familias atribuyéndole una mjsigre indudablemente tiene, de

.-y

A esta confusion han contribuido dos motivos. Einpro es que al desgajarse la fe
publica extrajudicial de la judicial se mantuviemigunas competencias de los jueces o
de la organizacion judicial sobre el notariado. ésiirre con la demarcacion notarial



que, segun la ley, debe adaptarse a la judiciadtgrchinadas intervenciones de los
jueces o audiencias en materia de archivos o ddpliim. La mayoria de estas
competencias han desaparecido con el paso detopds pero han dejado un pozo que
ha llevado a algunos a ver una cierta similitudestat funcion notarial y la judicial. En
este sentido Sanahuja, en Espafia ha podido egodbitun derecho notarial utilizando
las técnicas y aun. Terminologias procesales.

El otro motivo que puede haber inducido a estaiksimn es la existencia de funciones
atribuidas a los jueces que o bien pueden ser éanudsempefiadas por notarios o bien
deberian serlo. Es el viejo contencioso existenitee otarios y jueces sobre la llamada
jurisdiccién voluntaria. El reciente Congreso Inearional del notariado celebrado el
afio pasado en Cartagena de Indias dedicé uno dersas a esta cuestion y reivindicé
para el notariado casi todas las funciones questnmeateria tienen los jueces en los
distintos paises. No es este momento para estufliendo la intrincada cuestion, pero si
parece conveniente destacar como, bajo el nombjiddiccion voluntaria ~auténtico
cajon de sastre 10 llama un autor espafiol-, sayieoluna serie de funciones que no
implican el imperium tipico de los jueces y no spleeden ser desempefiadas por los
notarios sino que son mas propiamente funcion ties.eEn Espafia se ha producido
recientemente una curiosa evolucion, en esta raat@nte la angustiosa situacion de
acumulacion de asuntos en los juzgados es el popier ejecutivo, e incluso el
judicial, quienes se han vuelto hacia el notaripdwa ver cuales de las actuales
funciones judiciales pueden ser realizadas por. ddte reciente ley de medidas
urgentes en materia procesal ha atribuido a laariostlas declaraciones de herederos,
que hasta ese momento sélo podian ser realizadas$ jpez. Pero ilustres miembros de
la judicatura como Belloch, Presidente del TribuBaperior de Bilbao o Clemente
Auger Presidente de la Audiencia Nacional han Heganas lejos y apuntan un
importante paquete de funciones susceptibles dpasarse al notariado entre las que
incluyen los deslindes y amojonamientos, el pago gansignacion, las subastas
voluntarias, la adveracion de los testamentos afogr la apertura de los cerrados y la
protocolizacion de los hechos de palabra o en m#tamcias excepcionales, los inven-
tarios en el supuesto de aceptacion de herencienefibio de inventario, los
expedientes de dominio para la inmatriculacioninieat en el Registro de la Propiedad
0 para reanudacion del tracto sucesivo, la libérade cargas, etc. Son todos supuestos
en que la actuacion judicial consiste exclusivamemnt la constatacion de hechos y que
por 10 tanto parecen caer mas bien bajo la comgatentarial siendo su atribucion al
juez un mero arrastre historico.

De todas formas y una vez cerrado este excursue gobas fronterizas entre lo judicial
y lo notarial esta claro que es imposible asimilancluir la funcién notarial dentro de
la judicial. Hay una diferencia neta y tajantejuglz esta investido de imperio y puede
no sélo declarar derechos sino también hacer cutoplderechos que declara, mientras
gue el notario esta investido sdélo de la autorglael sepa ganarse con su competencia y
grado de confianza que sea capaz de infundir yusuafjdocumento que autoriza tiene
efectos de prueba plena no puede en ninglin moroblitar a las partes a suscribirlo
ni siquiera imponerles el contenido del mismo gabedser voluntariamente aceptado
por los otorgantes. Por lo tanto el notario cadeigoder de que esta investido el juez y
no puede bajo ningun concepto ser considerada rameyg del tercer poder
constitucional.

Esta falta de encaje del notariado en los tresrpsdeadicionales llevé a Real redactor



de la exposicion de motivos del proyecto de leydrtoso a hablar de la conveniencia
de un "cuarto poder". Por lo gréfico de su expdsigi aunque se resiente de la forma
de redactar en la época no resisto la tentaci@itaites el parrafo entero.

Para establecer sobre bases inquebrantables ehdate propiedad, la libertad civil, el
reposo de las familias, no es suficiente haberituidd tribunales encargados de
pronunciarse sobre las diferencias que el inteage Imacer, sino que debe situarse en
cada canton, y por asi decir cerca de cada faraitiaionciliador, un juez de paz, cuya
principal funcién es suavizar en su nacimiento sodigcusiones; no es bastante que a
estas dos garantias de la tranquilidad publiceestblecimiento de los cultos haya
afadido la poderosa intervencién del sacerdote,equaombre de la divinidad, invita a
los hombre a los sacrificios mutuos que mantieaetohcordia; una cuarta institucion
es necesaria y, aliado de los funcionarios queilk@mg que juzgan las diferencias, la
tranquilidad llama a otros funcionarios, que, cgares desinteresados de las partes, asi
como redactores imparciales de sus voluntaded)dgan conocer la extension de las
obligaciones que contraen redactando sus comprsnssa claridad, dandoles el
caracter de acto auténtico y la fuerza de un juigpierpetuando su recuerdo, y
conservandolos con fidelidad, impidiendo que ldsrencias surjan entre los hombres
de buena fe, y evitando que los hombres ambiciasimgen un pleito con la esperanza
de ganarlo. Estos consejeros desinteresados, restastores imparciales, esta especie
de jueces voluntarios que obligan irrevocablementas partes contratantes, son los
Notarios, y esta institucion es el Notariado.

D) Encuadramiento del notariado dentro de la sdgdrjuridica

La doctrina notarialista mas moderna ha renuncéadwsertar al notariado dentro de la
clasificacion trimembre de los poderes del Estadoata de buscar su encaje como
institucién auténoma puesta al servicio de unaadeekkigencias mas importantes del
Derecho moderno, el de la seguridad juridica.

En Espafia esto tiene un claro encaje constitucemal articulo 9 de nuestro mas alto
texto legal. En efecto la Constitucién espafiolee ga encuadra dentro de las més
modernas y avanzadas concede una importancia aspdai seguridad juridica. Ya en
su preambulo se lee: "La Nacién espafiola deseastdblecer la justicia, la libertad y la
seguridad... " Y en el articulo 9 dice que entn@tvalores como el principio de
legalidad, jerarquia normativa, publicidad de lasmms e irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras o restrictivas de Heseindividuales "la Constitucion
garantiza ... la seguridad juridica". La seguriflattica implica la existencia de leyes
claras, procesos rapidos justos y baratos asi camaoadministracidbn que esté al
servicio de los ciudadanos, pero no se agotanlaseixigencias derivadas del principio
de seguridad juridica que no se limita a la actuade los poderes publicos sino que -
como dice Arozamena (la seguridad juridica en lasBtucion y en la doctrina del
Tribunal Constitucional conferencia pronunciadaeérseminario organizado sobre la
Seguridad Juridica en Santander por el Consejo r&ledel notariado en 1989)-
también debe estar presente en el &mbito de Esares juridicas entre particulares, en
el trafico juridico.

La seguridad juridica del trafico exige unos sisterde proteccion extrajudicial que
permita una ordenada y adecuada conformacion delksones juridicas de forma que
los que intervienen en ella estén seguros de gq@gustan exactamente a las leyes y



reflejan con propiedad su voluntad. Al servicioed#a seguridad juridica extrajudicial
se encuentran lo que en el Derecho moderno se dematarecho cautelar que esta
puesto al servicio de que las relaciones juridisadn convenientemente constituidas de
forma que eviten en la medida de lo posible la sidee de acudir al juzgado, pero que
incluso en el supuesto de acabar en él proporéomnmedios de prueba adecuados que
hagan mas facil la labor del juzgador.

En un tiempo como el presente en que los tribunsdegncuentran completamente
desbordados de asuntos toda institucion que seao-dijo Carnelutti de la notarial-
anti procesal, es decir evitadora del proceso es institucion que adquiere una
importancia especial y que exije una atenciéntamnéento cuidadoso.

Este es, a mi juicio, el encaje adecuado de latuogin notarial. Es una institucion
puesta al servicio de la que podriamos llamargaspreventiva que trata de que las
relaciones entre particulares estén adecuadamstatdexidas.

E) El notariado institucién mixta publico privada

Se ha discutido mucho cual es el encuadre de tiauicién notarial en relacion con la

dicotomia clasica del Derecho dividido en publicgpyvado. Nuestro compafiero,

notario de Madrid, Rodriguez Adrados, publicé hanes afios un interesante trabajo
titulado: El notario: funcién privada y funcién pigla, su inescindibilidad que marca

perfectamente la situacién bifronte de la actuaniarial que en un aspecto es publica,
el notario es funcionario publico, pero en otrgpasada, el notario es profesional del
derecho. Perfectamente marca esta dualidad suteigeyp notarial que comienza

diciendo que" el notario es el profesional del deoey funcionario publico”.

Pero quizas sea conveniente detenerse en este gamat@studiar en qué consiste esta
dualidad de la mision notarial. La razén de estaidad es que el notario no ha sido
trazado, geométrico more, por un legislador catesi sSino que es, en expresion de
Giuliani fruto espontaneo de la convivencia civih nacido biol6gicamente, de la
misma realidad social y de sus necesidades, y arsecuoencia adolece del"
desdibujamiento legal" de que hablé Gonzélez Palomporque todavia hoy "la
esencia de la figura del notario -escribe Lobetiii@i- no se halla tanto en las leyes
como en la historia y sobre todo en las costumbres"

No puede, en efecto, reducirse la funcion del mwtal documento. Este es,
indudablemente obra del notario, pero es el finab el principio de la funcién notarial.
Ya que como sefialan los autores de Derecho Ngtasaal unanimemente, la funcién
del notario es previa al documento y comienza datoesejo, que puede llevar ya a
firmar un documento ya a prescindir de él, pasgdupor la conformacién de la
voluntad de las partes, continua con la redaccénddcumento y culmina en su
autorizacion para continuar .todavia en el conpe® documental que asesora a las
partes sobre las obligaciones que deben cumplpudssde firmar el documento y la
conservacion y custodia del mismo.

Veamos con algun detalle, aunque sea de forma rntétisa en qué consiste esta
funcién notarial previa a la autorizacion del doemto.

1.- El asesoramiento notarial previo al documento



El articulo dos de su Ley Notarial dice "el notatiene obligacion de ilustrar a las
personas que le soliciten sus servicios, debierdibir, interpretar y dar forma a la
voluntad de las mismas". En sentido similar elcalti 1 del vigente Reglamento
Notarial espafiol dice que como profesionales de¢& los notarios "tienen la mision
de asesorar a quienes reclaman su ministerio ysaotes los medios juridicos mas
adecuados al logro de los fines licitos que seqmep alcanzar".

Esta labor previa notarial es por 10 menos tan itapte como la autenticad ora.
Castan, maestro de los juristas espafioles de dal it este siglo denominé a esta labor
autenticadora la "funcion final" del notario deglae afirmoé que "resulta excesivo dar a
la funcion de que se trata esa pretendida primaeie exagerado predominio sobre la
funcién formativa, a la que va normalmente unida@a@na consecuencia propia"”.

La doctrina notarialista ha desmenuzado minuciostanen qué consiste ésta funciéon
de asesoramiento notarial.

En primer lugar es previa al documento y se prodockiso cuando por consejo del
notario se desiste de otorgarlo. Martinez Segaoggrio argentino dice con precision
gue la funcién del notario no comienza cuando anlairedaccién del documento sino
en la que él llama "primera entrevista con lasgsdrtPuede ocurrir incluso que las
partes no pretendan otorgar ningin documento siesosarse sobre las consecuencias
de otro ya firmado o la situacién en que se encaamnta persona o cosa. Puede ocurrir
gue el notario les haga desistir de otorgar el sheeuio bien por no ajustarse la voluntad
de las partes al ordenamiento bien porque el otesi convenza de que no les interesa
a las partes mismas otorgarlo.

En esta primera entrevista el notario debe indagal es la voluntad empirica de las
partes, 10 cual exije, como dice Satta no una cé@eppasiva sino que obliga a
"conocer el querer que aquél que quiere no coreedécir hay una labor de ilustracion
e indagacion discreta, lejos todavia de toda labdtica, que trata de aflorar qué es lo
gue las partes quieren realmente.

A continuacion el notario debe realizar el encuaieato juridico de la voluntad
descubierta actuando, como dice Gonzalez Palonmonw cpedagogo de la voluntad
ayudando a formar el consentimiento: formando ym&fndo la voluntad. Ya el |
Congreso Internacional del Notariado Latino celdbran Buenos Aires afirmaba que
es obligacion del notario "dar forma legal a lauwad de las partes” y el articulo 147
del Reglamento Notarial espafiol precisa" adaptan@olas formalidades juridicas
necesarias para su eficacia".

A continuacion el notario debe dar consejo. El egmes mas que la informacion y més
incluso que el asesoramiento. La informacion tuvoviejo origen y como dice Nufez
Lagos consistia en la obligacion del notario dstilr a las partes sobre el contenido del
documento que iban a firmar. No era suficienteusigliciendo nuestro maestro-la
lectura por si misma porque ésta era un medio phreonocimiento esciente, el
instrumento sélo obligaba a las partes si se cansgicontenido y al servicio de este
conocimiento estaba la obligacion del notario devedd a las partes de las
consecuencias de lo que habian leido e iban arfi@esciorada la parte no podia alegar
luego ignorancia dando lugar al famoso axioma oexda parte, ignorando excusas.



El notario debe dar mas. Debe asesorar. Pero mmeluasesoramiento, que tiene como
objetivo informar de los aspectos juridicos del auég es corto y el notario debe
aconsejar a las partes. Roan y Camara sefialanreoisipn la diferencia entre uno y
otro. "El notario no solo tiene que asesorar, gum® en la mayoria de los casos debe dar
consejo, cuando se lo pidan. El asesoramiento asfritaque el consejo, el consejo
trata de comprometerse en la decisién de las pd&tessesoramiento parece tener un
gran fondo técnico; el consejo, sin despreciar lagjgée una extraordinaria carga vital,
humana. Por eso el asesoramiento del notario e® ssuntos con fondo juridico
técnico, en cambio el consejo puede tener esteforadl mas variado contenido. Desde
posibles matrimonios de hijos y su régimen o eddoa@studios, premios o castigos,
hasta materias politicas, negocios, inversiones,Etasesoramiento se pide al notario
como tal, el consejo, al notario y al hombre quedwetras de él".

Pero, en ocasiones, incluso el consejo resultadsiry debe dar paso a un estadio mas
intenso en la colaboracion con la parte que esatasténcia”. Los tribunales ~ice
Rodriguez Adrados- al tratar de la responsabilidedl notario, que es donde
normalmente se ha estudiado el tema de las olbigesi del notario previas a la
autenticacion, establecen que la obligacién degjordel notario depende ante todo de
la experiencia mas o menos grande del cliente. §pafia una sentencia el 29 de
diciembre de 1927 declaraba ya, que "el notarisaho es el fedatario para que creamos
10 que no vimos, sino que es el Profesor de Judspcia de las clases humildes,
proletarias, y el consejero prudente de los indivgly de las familias". Esta aqui el
gérmen de 10 que luego se ha denominado obligad&in notario hacia los
consumidores, de la que hablaremos més tarde. Afasta apuntar que la obligacion
de consejo del notario puede, en determinadas nstancias, acentuarse para
convertirse en obligacion de asistencia al conttataébil o especialmente necesitado
de proteccion.

Por dltimo el notario tiene una importante misidbitaal.

Ya veremos, que la obligacion de imparcialidad esi@sencial a la funcién notarial le
hace especialmente apto para el arbitraje y comatikea ésta en algunos Estados,
como Francia. Ahora basta sefialar que en la fodnai® la voluntad incipiente de las
partes en que interviene el notario con su consajofrecuencia hay algunas que hay
que llenar o circunstancias nuevas que no hantsiidas en cuenta en los primeros
tratos o incluso divergencias en la interpretaciérexpresiones ya acordadas. En estos
supuestos el notario interviene como arbitro cébir o empleando una frase muy
gréfica que se utilizaba antes en el arbitrajeg;, @imenos en Espafa, se ha perdido en
la dltima reforma, de "amigable componedor" pongesds conocimientos, prestigio e
influencia al servicio de limar asperezas, acl&srcuestiones oscuras y hacer posible,
cuando lo es, al acuerdo pleno entre las partes.

2.- La adecuacién de la voluntad de las partesdp@imento

Hasta ahora nos hemos movido en el campo pre detalnestudiando cuél es la
funcion del notario previa al documento. Tras dgtacion notarial las partes pueden
decidir seguir adelante con su propdsito de reaéitaegocio juridico o desistir de él.
Si deciden seguir adelante el notario asume layatibn de redactar el documento.
Cual es la funcion del notario en este momentodwmabjeto de innumerables teorias.
Hoy, en Espafia se ha impuesto la llamada teoria aldecuacion. Esté fue desarrollada



por D'Orazi Flavoni en Italia en su obra La autofeodel Diritto Notarile y perfilada en
La responsabilita civile nell esercizio del NotétwiaEn Espafia fue acogida por
Rodriguez Adrados y a través de él ha llegado, tleiltima reforma de 1984 al
Reglamento Notarial. En efecto el articulo 147 \dgénte Reglamento Notarial, dice
"el notario redactard el instrumento publico comfera la voluntad comun de los
otorgantes, la cual debera indagar, interpretadecaar al ordenamiento juridico... /I
También su ley notarial al recoger en su articulas2obligaciones del notario dice que
tiene la obligacion de "dar forma a la voluntadlake mismas (partes) redactando los
instrumentos adecuados... /I.

En este punto, y ya dentro de la misién de redattdocumento el notario debe elegir
cudl es la figura juridica que mejor se adaptavelantad de las partes, qué pactos son
precisos, qué cautelas deben tomarse y en genadlal aquello que considere
conveniente para que la voluntad de las parteseqaddcuadamente reflejada en el
documento. Esta adecuacion, que D'Orazi calificanéleesaria, es actividad que el
notario debe prestar como normal ejercicio de sgifun y distingue al notario de otros
documentadores publicos que carecen de esta nyigiériimitan a recoger la voluntad
de los interesados tal y como se expresa por dssba.labor de adecuacion es la que
hace que la funcion del notario, en este puntajesmmine "redaccion” en la que el
notario realiza la funciébn de adecuacion expresaddiferencia de la labor de
"narracion" de hechos que es tipica de las actagegpliza el notario espafiol, y de las
que me ocuparé en otro momento, en las que cored\liiez Lagos" el notario como
autor relata el hecho, patente a los sentidos, geja ser lo que es y como es. La
actividad notarial no lo manipula ni lo altera. |Bs/erdad al desnudo. En cambio en la
redaccion el notario interfiere en las declaracgoe voluntad de las partes, las
estructuras juridicas indispensables, el esquidgtd del acto o contrato. Es la verdad
en su molde legal".

3.- Aspectos publicos de la funcion notarial yreexcindibilidad de los privados

Hasta aqui me he demorado explicando la labor hoetario realiza como profesional
del derecho, teniendo como guia dejar claro dosticmes, una el caracter privado de
esta labor y otra el caracter especifico y pecujigg lo distingue de la realizada por
otros profesionales del Derecho como pueden seskesores juridicos y abogados.

Voy ahora a dedicar unas palabras al aspecto putdida funcion notarial.

El notario, como dije al principio recogiéndolo daticulo 1 de su ley Notarial es
ademas de profesional del Derecho, funcionarioipdinvestido por delegacion del
Estado, a través del titular del Poder Ejecutive,lal capacidad de dar fe para hacer
constar actos, negocios y hechos juridicos a lesseudeba o quiera dar autenticidad y
seguridad juridica conforme a las leyes". "La adtia notarial -sigue el segundo
parrafo del citado articulo- es de orden publico...

Al estudiar los efectos del documento publico cabpremos cémo a la actuacion
notarial va unida indisolublemente unos enérgicfestes de prueba que son una
manifestacion del poder del Estado que el notgere por delegacion de éste. Es el
aspecto publico de la funcién Notarial que exptisacaracter de funcionario publico asi
como las facultades que el Estado tiene para lagewacion de la funcidn notarial, su

organizacién y vigilancia. No es notario quien gelisino aquél al que el Estado da una



delegacion para actuar. Es cierto que, como hensts @n la mision del notario hay
mucho mas que la delegacion estatal y que ést@n completa ni desarrollaria los
efectos que en la sociedad desarrolla sin la fangiéfesional previa del notario, pero
también lo es que esa funcién previa profesionalanta notarial si no viniese unida a la
funcién publica delegada por el Estado.

Veamos una vez mas como explica esta cuestién dqredriAdrados. Supongamos -
dice-, que el notario se redujera a recibir ladataciones de las partes como hechos
gue tienen lugar en su presencia, recogiéndola$ @émcumento en su ser natural, como
podria hacer con un hecho fisico, por definiciéaltarable; ¢qué es lo que habria
llevado al documento? Aquella voluntad empiricafoee y deformada, errdnea,
incompleta e imprevisora y hasta ilegal y discayde describiamos al principio de esta
conferencia, que de ninguna manera puede reputamse la voluntad "verdadera" de
los otorgantes; la exactitud de la fe publica talf@ilado escandalosamente y como
decia el Tribunal de Casacion francés (3-agost®)18%a solemne introduccion del
notario en la confeccion de los contratos se cainieeen una trampa tendida a la buena
fe de las partes". "De aqui que los autores tresnigzer la existencia de una funcién
privada y otra publica en la actuacion notariamieen por decir que ambas son
inexcindibles, se apoyan una a la otra y la fungdhlica seria incoincidible sin la
privada.

Si insisto en esto es porque en Espafia y en algarpais ha habido tendencias unas
veces a suprimir la funciéon publica del notariadaikimo intento se ha producido
recientemente en Bélgica- o a hacer desaparecem&on privada convirtiendo al
notario en un puro "funcionario”. Si esto ocurrjedece Laurini, actual Presidente del
notariado italiano se asistiria, sin duda al naema de una segunda funcién notarial,
esta vez, privada, a la que las partes confiatiarpgblemas personales, patrimoniales
y familiares. Estos "Notarios privados" llegariasea los verdaderos redactores de las
convenciones y los Unicos consejeros de las pdaesjue se dirigirian al funcionario
publico solo para la certificacion de autenticidsel,habria producido un retomo a los
origenes del problema, en expresion de Giulianigum los notarios puramente
privados, como los tabelliones romanos o los esestde la alta Edad Media, tendrian
que ir ganando dia a dia la confianza del publastahconseguir, quizé, primero en la
practica de los Tribunales y finalmente en la cgrezion legislativa, que esa "puablica
confianza" se acompafara otra vez de la "publitaXtgo de esto ha ocurrido en
Portugal como veremos al estudiar los distintosesias notariales en la leccién
siguiente.

F) El notariado y los consumidores

El notariado se ha caracterizado a lo largo deistoria por su capacidad para dar
respuesta a las necesidades sociales de cada @pagtindose de esa forma a las
exigencias del momento y consiguiendo seguir si€nitlo

Esto es lo que ha ocurrido con los consumidoresiguaa del consumidor y el derecho
dirigido a protegerlo es una de las novedades Hiehaltercio de este siglo y se
presenta como el derecho del siglo proximo. El eondor es el fruto de la
industrializacion y de la produccion y distribuci@e servicios en masa. Se trata
normalmente de un usuario de servicios 0 adquirdatdienes sin una calificacion
personal ni unos conocimientos especificos sufiegepara discernir la bondad de lo



que adquiere y protegerse de las clausulas abudgvas contratos que realiza.

En definitiva, y dentro del campo del Derecho eistonidor es el que realiza lo que a
partir de Saleilles se denomina contrato de adhe=idel que las clausulas del mismo
vienen preestablecidas por una de las partes eebtgpwa la otra que bien por las
condiciones de monopolio en que se presta el senkiien por las condiciones del

mercado en el que la eleccién es dificil se vegaldlo a aceptar sin posibilidad de
modificacion las clausulas contractuales. Mas rgemente se ha sustituido la
denominacién de contratos de adhesién por la ddratanion bajo condiciones

generales de contratacion.

La proteccién del consumidor se despliega en digeptanos, como son el legislativo,
creando condiciones de contratacion que garanteeequilibrio entre las partes
contratantes, administrativo que busca el contellas que prestan los servicios y
judicial facilitando el ejercicio de las acciones lds consumidores, bien a través de
procedimientos especiales, bien concediendo detadas facilidades en el proceso a
las asociaciones de consumidores. En la Comunidamhdnica Europea hay una
division especial muy activa dedicada a los condaress y que ha puesto en marcha
una serie de directivas sectoriales que tratarrategerle, como son la de las compras
fuera de establecimiento, condiciones generalendiatacion, etcétera.

Limitdndonos al campo del Derecho Notarial el comsior toma contacto con la
notaria en algunos de los momentos mas importai¢esu vida. En efecto la
contratacion para la adquisicion de la viviendaaee, frecuentemente bajo condiciones
generales de contratacion. Es la empresa inmaailarue fija las condiciones de los
contratos que realiza con los adquirentes que, alarente, deben someterse a lo que
impone la empresa vendedora. Igualmente hoyesl difiquirir una vivienda sin acudir
al crédito y también en este momento los contratesel adquiriente se ve obligado a
suscribir son predispuestos por el organismo fileaacee impuestos sin posibilidad de
modificacién al consumidor. Hay que tener en cuesdi@amas, que la adquisicion de la
vivienda es un acto trascendental en la vida depersona y no solo por la importancia
que tiene el acertar en la eleccion de lo que saral ambito en que se desarrolle la
vida familiar y personal sino porque normalmentgnigica el adquirir unos
compromisos econdémicos que van a perdurar duramtées afos.

Pues bien el Derecho Notarial se ha preocupadaiedagactividad del notario ayude,
en la medida de lo posible, al consumidor en eseento tan importante. Al estudiar el
deber de consejo y asesoramiento que es una dales esenciales de la instituciéon
notarial pudimos ver cémo algunos autores ibanlgjés del asesoramiento y hablaban
de una obligacion de asistencia hacia el clienteasiéavorecido. Esto ha aumentado en
los tiempos modernos y ha ido haciendo surgir weat® notarial de proteccion del
consumidor. El Reglamento Notarial espafiol vigelderecoge en dos puntos
importantes. Uno es el articulo 142 que regula eebcho de eleccion de notario.
Hablaremos mas extensamente en otra leccion setwdema, aqui nos basta sefialar
gue el citado articulo concede dicho derecho deciéle 11 en las transmisiones
onerosas de bienes o derechos realizadas por sgidedique a ello habitualmente o
bajo condiciones generales de contratacion... quieghte, quien, sin embargo, no
podra imponer notario que por su competencia ¢eialtcarezca de conexion razonable
con alguno de los elementos personales o realegdetio".



La razén de este precepto esta en el deseo deiraprad notario al contratante débil o
consumidor permitiéndole ser él quien elije notgéomitiéndole por esta via elegir un
notario que le merezca confianza y al que le seafa@ preguntar las muchas dudas
gue normalmente le plantea el contrato que vanaafir Hay una cierta tendencia en la
doctrina espafola que pide ampliar dicho derechalatzion también a los contratos de
crédito para adquisicion de vivencia.

Esta norma es, no obstante, insuficiente paradgéeqion del consumidor. En parte
porque resulta dificil de aplicar en la practicagee la obligacién de acudir la empresa
vendedora a tantos notarios como elijan los cordom@s no es facil y perturba mucho
la marcha de los negocios, y en parte también pompn mucha frecuencia el
consumidor que normalmente tiene por primera vetacto con la notaria con ocasion
de la compra de su piso no conoce notario algumoeiggir. Por ello el Reglamento
Notarial espafiol va mas lejos y en su articulo ddfablece que "sin mengua de su
imparcialidad, el notario, insistird en informaruaa de las partes respecto de las
cldusulas propuestas por la otra y prestara asiatespecial al otorgante necesitado de
ella. En el texto del documento -sigue diciendpretepto-, el notario consignard, en su
caso, que aquél ha sido redactado conforme a miputs la misma obedece a
condiciones generales de contratacion”.

Es la manifestacion legislativa del deber de asisteque tiene el notario. Ante el
consumidor, al que el Reglamento llama "otorgaetesitado de asistencia especial” el
notario no puede limitarse a leer el documento,siguiera a informar de las
consecuencias juridicas, no facilmente comprerssiiéea el otorgante lego en derecho,
sino que debe llegar mas alld y ayudar al consunadmaptar en toda su amplitud los
efectos del contrato que esta a punto de firmar algato de que al firmarlo sepa
efectivamente a lo que se compromete y compruegst&ien condiciones de cumplirlo
o simplemente si le interesa hacerlo.

¢ Qué importancia tieneparaelnotariadoestaespecedcypacion por el consumidor?
La doctrina Y las autoridades notariales espafjuilssan que puede depender de esta
preocupacion el futuro mismo del notariado. En tefedas grandes instituciones
financieras y promotoras de viviendas no son eaprente simpatizantes del notariado
al que soportan en tanto que les proporciona unediasn de reforzar su posicion
contractual mediante los efectos procesales de pailflica o de los efectos ejecutivos,
pero desdefia la labor profesional del notario quenalmente obtiene de sus propios
asesores juridicos. Si por estas institucionesafeémotariado se reduciria a la labor
estrictamente fedataria Y perderla su labor profedi de consejo y redactora del
documento publico lo que llevaria al notario awsemero y puro documentador como
ocurre en los paises anglosajones y 10 veremosaeieccién siguiente. Es,
efectivamente, lainfluencia anglosajona, tan vimaestas instituciones normalmente
transnacionales la que produce ésta pretenside sbimotariado. Pero la presencia del
consumidor, la necesidad de una institucion quedéeja y la idoneidad del notariado
tal y como lo conocemos nosotros para ello se jaeeen la actuacion del notario a
favor del consumidor confluyan al mismo tiempo iotereses de éste y los propios
intereses del notariado que trata de garantizasupervivencia adaptandose a las
necesidades de los tiempos modernos.

El notariado espafiol, consciente de la importadeiasta faceta de su funcion no se ha
limitado a cumplir lo que le impone el Reglamentmsjue ha firmado recientemente



un convenio con el Instituto del Consumo y ha dstatho relaciones cordiales con las
asociaciones de consentidores realizando una iargerttarea de informacion del
consumidor sobre sus derechos, sobre los peligcasitglas que debe tener en cuenta al
comprar su vivienda e incluso colaborando en aldistde las posibles clausulas
abusivas en los contrata; de compraventa o deapmésiareas todas ellas manifestacion
del propdésito del notariado de prestar el mejorisier posible al consumidor.



