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[. Introduccién

La seguridad juridica, a la que dedicamos esteocessindudable que estd de moda,
sobre todo, desde que se ha descubierto hastaugteégs necesaria para una adecuada
convivencia ciudadana.

Para que las relaciones juridicas sean seguras sufieiente que las leyes sean claras,
que ahora no lo son, ni que exista una justiciaegparata y eficaz, que ahora tampoco
lo es, sino que es fundamental, como ya dije eed#on de apertura, que las relaciones
juridicas estén de tal forma constituidas que p\denecesidad de acudir a un pleito. Es
indudable que quien compra un piso, hereda una finconcierta un préstamo deseara
gue si tiene que acudir al juzgado éste funcionefalma que pueda conseguir
rapidamente una solucion al conflicto, pero es raunls probable que lo que desee es
no tener que acudir nunca al pleito porque losratwg estén de tal forma redactados
gue reunan todos los requisitos previstos pony keean tan claros que hagan desistir a
las partes de acudir al juzgado. E incluso en gliesto de tener que acudir al juzgado,
por obcecacion de una de las partes, es tambidas#ar que la claridad de los mismos
y los efectos previstos por el ordenamiento padelimento en que se recogen sean de
tal suerte que permitan un triunfo mas seguro g@fedb.

Al servicio de estas aspiraciones, que estan erel#te de todos, se encuentra la forma
en general de los negocios juridicos y en esplkcfatrma notarial, inserta en la que hoy
ha dado en llamarse derecho cautelar. Lora Tampgoe(cia presentada al XVI
Congreso Internacional del Notariado Latino) apbateerteramente que si el Derecho
tiene la mision de resolver a posteriori, mediagitgoroceso aquellas incertidumbres
juridicas ya producidas en el pasado, o potencraneroducibles en el presente,
también tiene la de evitar a priori, preventivareergl riesgo de las incertidumbres
futuras a través de instrumentos adecuados quarfugriten o potencien la certeza.

Al servicio de esta mision de dotar de certeza s rielaciones juridicas y en

consecuencia dentro de lo que Mezquita del Caahsyaecientemente publicada tesis
doctoral titulada Sistema Espafiol de Derecho Catdlama sistema cautelar, se
incluyen las garantias y efectos ligados a la wetegion notarial en particular y a los

requisitos de forma en general.

A estudiar cuales son esos requisitos y cudles Igsnefectos derivados de la
intervencion notarial es a lo que esté dirigidedaferencia de hoy.

11. Las exigencias de forma en el Derecho espafiol

Por forma, en un sentido muy amplio, se entiendeleiculo o medio de expresion de
gue se sirven las partes para emitir sus declareside voluntad (Diez-Picazo), En este



sentido y como decia ya Huber en una obra sobferiea de los negocios juridicos
publicada en 1907 y que devino clasica, un minimfodma es imprescindible. Resulta
indudable que el mero pensamiento no puede prodtestos juridicos y que para ello
debe expresarse utilizando una forma.

En principio, en nuestro Derecho, campea el coitde libertad de forma que proclamé,
con ciertas dudas, el ORDENAMIENTO DE ALCALA, madidndo la doctrina
romana que recibimos a través de las PARTIDAS. fscefo el principio de libertad de
forma el problema se traslada a la prueba. Pararpoacer valer una voluntad es
preciso probar su existencia y no sélo en el pmcgso incluso y fundamentalmente
en el mundo extraprocesal.

Dada la importancia que tiene la prueba pronteydue primando como privilegiados,

determinados medios de prueba, concediendo efespeciales a aquellos que eran
cubiertos por la actuacion de un profesional esfreeinte encargado de ello por el
ordenamiento.

Paralelamente el Derecho consider6 la necesidadxigr una forma especial para
determinados negocios juridicos que bien por sweaspimportancia, bien por la
dificultad de su prueba, por la posibilidad de ci@wes en la formacion de voluntad o
por los efectos que producen para tercero hacéuispruna tutela especial.

Asi surgi6 la distincién entre las llamadas forndesvaler -recogidas en el articulo
1.280 del c.c.- y, las formas de ser (terminolggipularizada por Gonzéalez Palomino)
exigidas como requisito esencial de los negociosienerosos articulos del Codigo
Civil, de Comercio y leyes especiales.

Estas formas de siempre fueron encomendadas [egistéacion al notario, cuyo origen
se pierde en los tiempos pero que desde su peauianizacion y prestigio en las
ciudades italianas del medievo ha ido adquiriena singular presencia en todos los
ordenamientos de corte latino y, por tanto, eruektro.

Desde el punto de vista que nos ocupa hoy, qukdesla seguridad juridica, mi mision
no es tanto estudiar el tema de las formas en gletigainto estudiarlas desde el prisma
de esa seguridad y para ello, vamos a ver en queste la intervencion notarial, cuales
son los requisitos de la misma y qué efectos digf@rios a su cumplimiento.

Para que mi exposicion sea lo mas clara posibleaviejar de lado toda erudicion para
centrarme, en los puntos claves del tema a exponer.

[IT. Principios que rigen la funcion notarial

Antes de estudiar cuales son los efectos que isldegn liga al documento publico vy,

por lo tanto, de qué manera se preserva la segujigdédica en ellos, me parece

importante hacer un breve excursus sobre los riéaglie modo de actuar que debe
cumplir el notario para llevar a cabo los documsuigblicos, y esto por la razén de que
la eficacia y la seguridad juridica estan ligadasos requisitos cumplidos en la

preparacion de estos documentos.

En efecto, como veremos, la seguridad juridicargselta del documento notarial no se



limita a los efectos privilegiados que el ordenaruguridico le concede y que, como
veremos, estdn hoy disminuidos, sino que derivaimcipalmente, de la rigurosa
preparacion de los negocios como consecuencia detdaencion notarial, de la
seriedad que imprime ésta y del prestigio sociajudeesta rodeada aquélla.

Voy a resumir estos requisitos de la legislaciogigoo principios, que son:

- El primero el principio de autoria, al que vaalig la

responsabilidad del notario por aquello que reatiEd segundo el control de legalidad.
- El tercero el principio de imparcialidad.

- El cuarto de inmediacién, y

- El quinto el que podriamos denominar principib de

protocolo o efectos del protocolo.

A lo largo de estos requisitos iremos viendo cémadtuacion notarial va dotando al
documento que realiza de una serie de garantiasoquias que explican los efectos que
la legislacion liga luego al resultado de su adtirae! documento puablico.

1. El principio de autoria y la responsabilidad rtetario

La primera caracteristica de la escritura notasaljue tiene como autor al notario. Esto
arranca de la propia definicion de documento pabdiel articulo 1.216 del Codigo
civil, cuando dice que son documentos publicos dasorizados por un notario o
empleado publico competente con las solemnidadgerielas por la ley. Dejando a un
lado los otros posibles documentos publicos y @iaadonos en el notarial, que es el
gue nos ocupa hoy en cuanto es el documento qogeaea trafico juridico -no se
olvide que el articulo primero de la Ley del nado dice que en todo el reino no habra
mas que una sola clase de notarios- tenemos quer penmanifiesto algo que, en
principio, parece obvio y sin embargo es de tradeetal importancia. El documento
publico es un documento que hace el notario, gdacta éste y en el cual narra una
serie de hechos.

Es cierto que, como sefiala Nufiez Lagos, dentroddelmento notarial hay que
distinguir dos clases de declaraciones (confereéi@iacepto y clases de documentos”
Estudios de Derecho Notarial, Tomo |, pagina 288 tue formula el notario
funcionario publico y las que formula la personaipalar. Pero el hecho de que en el
documento haya declaraciones del notario y dedtares de las partes no oscurece la
circunstancia de que el autor del documento compdst el notario. Esta es una
caracteristica esencial del notariado latino y,lpdanto, del notariado espafiol, que lo
diferencia radicalmente de los notariados de caratglosajon e incluso de ciertas
actuaciones de caracter notarial o de fe publica permite nuestro Codigo de
Comercio o Agentes de Cambio y Bolsa. La escritata; como la realiza el notario, es
publica y es documento publico, con todos los efedel documento publico, por el
hecho de que es redactada por un funcionario mibdiempetente y con las
solemnidades establecidas en la ley, es deciretpgsitos que hemos visto establece el



Cadigo.

En el derecho anglosajon, los documentos son seepnprados y la intervencion del
notario es una intervencion externa al documente,tigne como Unico fin garantizar la
identidad de la persona que firma el documento lyeeho de que esta persona lo ha
firmado. Pero el notario anglosajon, es decir g¢amo publico por ejemplo inglés o
norteamericano, queda ajeno por completo al doctondel que sigue siendo autor la
persona privada que lo ha realizado, lo cual Ierdificia fundamentalmente de la
escritura publica realizada por notario espafiola \dosa parecida ocurre en nuestro
Derecho con las pdlizas intervenidas por Corre@oCdmercio, pélizas que en si son
documentos privados y siguen siéndolo, incluso wiesgle la intervencion del agente
ya que estan redactadas por las partes sin gusanamnento haya intervencion publica
alguna. Adquieren los caracteres de la fe publiediamte la intervencién del Corredor
de Comercio a los terminados efectos previstosapoey.

El hecho de que el notario sea el autor del doctonénpone al notario una serie de
obligaciones que redundan en la seguridad juridica.

En primer lugar es obligacién del notario asesar@s partes que acuden a reclamar su
ministerio, asi lo expresa el articulo 10. del Beginto Notarial cuando dice: "Los
notarios son a la vez profesionales del Derechaincibnarios publicos ... Como
profesionales del Derecho tienen la misién de agaesoquienes reclaman su ministerio
y aconsejarles los medios juridicos mas adecuaai@sg logro de los fines licitos que
aquéllos se proponen alcanzar". Esta obligacioragksoramiento es garantia de la
autenticidad de fondo.

En segundo lugar es derecho y obligacion del rotatactar el documento, como
establece el articulo 147 del vigente Reglamentafiéd, que refleja la tesis defendida
por Rodriguez Adrados en Espafa y D'Orazi en ltalando dice "El notario redactara
el instrumento publico conforme a la voluntad condénlos otorgantes, la cual debera
indagar, interpretar y adecuar al ordenamientdligoj e informaréa a aquéllos del valor
y alcance de redaccion”. Esta facultad y obligadéh notario existe incluso en los
casos en que se pretenda el otorgamiento segurtaminbien se trate de la mera
elevacion a escritura publica de un documento gav&n el supuesto del documento
redactado conforme a minuta el notario puede y degarse a la autorizacion del
documento si la minuta no se adapta al Ordenamirmtdico, principio que, veremos a
continuacion, es fundamental en la actuacion raitafin el supuesto de actuar segun
minuta el ultimo péarrafo del articulo 147 dice glanotario consignara en su caso que
aquél ha sido redactado conforme a minuta y, sofestare, la parte de quien proceda
ésta y si la misma obedece a condiciones genatales contratacion. No obstante los
términos imperativos en que se pronuncia el precéptierto es que si el notario, una
vez revisada la minuta, la considera conforme ader la puede hacer suya y no hacer
constar la existencia previa de la minuta. Séla@umellos supuestos en que el notario,
aun considerando conforme a derecho la minutaguegara mejor reflejar la realidad
de los pactos deberia redactarse de alguna otraranpodria autorizar el instrumento
por insistencia de las partes y descargando soneapilidad mediante la referencia a
gue se realiza conforme a minuta. No obstante lagméactica, los notarios prefieren
dialogar con las partes y llegar a un acuerdo amtoua la redaccion del instrumento
antes que tener que acudir al criterio final deehaonstar esta nota, que en cierto modo
deja translucir una desconfianza del notario respaktcontenido del documento que



puede reflejarse y producir efectos sobre el mismo.

El hecho de que el notario sea el redactor detumsnto, aparte de implicar una
garantia por las especiales cualidades del naderivadas de su rigurosa formacién y
método de seleccion que hace que, en general plmsmgntos realizados por notario
sean ajustados a derecho vy, por lo tanto, tenggaréntia de producir todos los efectos
juridicos pertinentes, produce también una segoadsecuencia de gran importancia, y
es el hecho de que el notario autor del documentegponsable del mismo. Asi lo
establece el articulo 146 del Reglamento Notatiahdo dice que el notario responde
civilmente de los dafios y perjuicios ocasionadesstoactuacién cuando sean debidos
a dolo, culpa o ignorancia inexcusable, y es inbledgque, segun la doctrina notarial, la
ignorancia del notario, cuando se refiere a logiss legales, es siempre inexcusable.
El propio Reglamento puntualiza que si se pudiepanar en todo o en parte,
autorizando una nueva escritura, el notario deberlma su costa y no vendria, en este
caso, obligado a indemnizar mas que los demas dafferjuicios que se puedan
ocasionatr.

Autoria y responsabilidad son dos elementos fundéates en cuanto a la garantia del
documento publico y tradicionalmente han estadudlg entre si.

2. El principio de control de legalidad

La intervencién notarial en este tema tiene dos@sp distintos. El primero deriva del
propio articulo 1.216, cuando reputa documentodiqublos autorizados por notario
con las solemnidades requeridas por la ley. Elriwotiene, pues, obligacion de cumplir
las diversas solemnidades establecidas en ladefial notarial a la que se remite el
articulo 1.217 del Cadigo civil,

bien entendido que sélo es documento publico aquél redna estas solemnidades
requeridas por la Ley.

Pero el principio de legalidad tiene otro aspeatole intervencién notarial, que se

recoge en el articulo primero del Reglamento yws & notario, cuando asesora a las
partes, debe aconsejarles los medios juridicosasdsuados para el logro de los fines
licitos que aquéllos se proponen alcanzar. Y éstt aspecto del principio de legalidad

gue queremos destacar. Hemos visto que el artietilodel Reglamento, igualmente,

decia que es funcién del notario adecuar la votlui@ las partes al Ordenamiento
Juridico. Quiere esto decir que el notario, al &zdo el documento publico, debe

procurar que éste cumpla todos los requisitos @ legislacién exige para la produccién

de los efectos consiguientes. Este es un puntoadatérvencién notarial que ha

adquirido una gran importancia en tiempos modero@$io consecuencia de los

problemas derivados de la existencia de fraudesbiiiarios, hasta el punto de que la

Junta de Decanos de Colegios Notariales ha pedidasdautoridades la posibilidad de

que se le conceda una mayor beligerancia al notarita exigencia de determinados
requisitos, como son, por ejemplo, una serie s gjle hoy no puede exigir, en torno a
la realidad de la existencia de construcciones gudeéstas cuentan con las licencias
precisas

para llevarlas a cabo.



Un ejemplo de la importancia de este punto puedeeven la legislacién del suelo y la
de inversiones extranjeras. En ambas se estalalawecésidad de que el notario exija,
previamente a la autorizacién del documento lafjcestion por parte de los otorgantes
de que se cuenta con las autorizaciones o se n@plido los requisitos exigidos por la

ley para las divisiones de fincas, en un casos ynkeersiones extranjeras en el otro.

Esta acentuacion de la funcién notarial para ejencecontrol de los actos que se
realizan ante él es una tendencia moderna de ldegeenos un ejemplo reciente en la
Ley de reforma de la legislacion en materia deestazies recientemente publicada, y
gue entrara en vigor el 1 de enero proximo y egua se encomienda al notario el
control de la realidad de las aportaciones reaigadas sociedades anénimas.

Esta funcion de control de legalidad cumple unaladabisién. Para el Estado se
consigue a través de la colaboracion notarial taerion de determinados fines de
interés publico. Para las partes es la seguridadueéeen el acto que realizan estan
cumplidos todos los requisitos precisos para gsardalen la plenitud de sus efectos.

3. Principio de imparcialidad

En ésta una de las caracteristicas tipicas deftiadtaespafiol, que lo separan del
notariado de otros paises cercanos incluso derolaggmo, como el francés o belga, y
gue tiene una gran importancia practica a la heraatar de seguridad juridica a los
documentos en que interviene. Es frecuente, ertoefea la practica hablar de"mi
notario”, como reflejo de la confianza y simpati#e el cliente siente respecto del
notario que conoce. Es importante saber, sin ermobapge el notario espafiol es un
funcionario publico que debe prestar su funciéngeialdad de condiciones para todas
las partes que intervienen en el documento. Urdagifunciones del notario, en efecto,
es conseguir que los otorgantes del documento iengaconocimiento completo de
aquellas obligaciones que contraen en virtud dehmi De aqui que el notario tenga
obligacion de asesorar a ambas partes, y no sdf@ale ellas, sobre el contenido del
documento. y es mas, la reforma del Reglamento9&d introdujo un precepto, el
parrafo tercero del ya citado articulo 147, dondtaldece que, sin mengua de su
imparcialidad, el notario insistira en informar aaude las partes respecto de las
clausulas propuestas por la otra y prestara asiatespecial al otorgante necesitado de
ella.

No basta, en efecto, para cumplir con la funciGamal, que el notario lea la escritura a
las partes, por cuanto, como es sabido, muchas wt@®ntenido de la escritura es de
dificil

Comprensién para personas legas en Derecho, sesugobligacién va més alla y la
ley le impone la de asesorar asi como la de hagarekciso para que los que firman el
documento lo hagan con pleno conocimiento y congidan de su contenido
aclardndoles el contenido de cada una de las ¢#&sudal documento, Unica manera de
garantizar que éste es querido por el que consieritato de su voluntad. Y esta
obligacién adquiere una relevancia especial enmlesto, hoy tan frecuente, en que el
contrato venga predispuesto por uno de los intemias, normalmente una gran
empresa, que trata de hacer firmar a la otra phr@cumento por ella preparado. En
este supuesto es obligacion del notario informaraira parte de las consecuencias que
tiene la firma del documento para que ésta puedartéa decision de firmarlo o no o



bien discutir el contenido del contrato.

Esto nos hace deplorar que con frecuencia los atostrque realizan los notarios se
limiten a ser la reproduccion o elevacion a pubtieodocumentos privados firmados

previamente sin adecuado asesoramiento de laspBweaqui que, una vez mas, al
tratar el tema de los fraudes inmobiliarios el @msGeneral del notariado aconsej6
gue se hiciera lo posible para hacer desaparecettrddas que impiden que el

documento notarial se firme en el mismo momentgédeto entre las partes, trabas que
normalmente son de caracter fiscal.

Esta labor de imparcialidad del notario es esp®eate importante en la actividad que
éste realiza en las actas, documento que, comabésos ha adquirido hoy una gran

trascendencia, resultado del prestigio de la ieteidn del notario y no sélo de los

efectos ligados a las mismas por la legislaciorm@&es sabido, hoy todo el mundo

guiere ampararse en la fe notarial para garantizeeracidad de los hechos que tienen
alguna importancia. Desde la ONCE, que requierastdals noches la presencia de un
notario para dar fe del sorteo que realiza, hastahuncios que con frecuencia vemos
en television o los propios programas televisiwasno el popular del Precio Justo que
establece a través de acta notarial los concussgntehan de ser llamados a intervenir
en el mismo. En todos estos supuestos ya se codgere o que buscan las partes no
es tanto la eficacia del documento publico cuaatodnfianza que la intervencion del

notario, precisamente por su imparcialidad, susgital publico en general ya que estos
documentos s6lo en momentos muy raros tienen queresentados en un pleito y

agotan su contenido en el mero anuncio de quethdcepresente el notario.

Esta confianza en el notario lleva a que con freciaey en lenguaje coloquial todo el
mundo se quiera presentar como notario. Baste epemaplo recordar cuantas veces un
periodista para acentuar la veracidad de lo qagarelice” doy fe de ello” o se atribuya
el ser "notario de la actualidad”, afirmaciones gagor exageradas dejan de halagar a
los notarios porque en definitiva ven en ellas ezonocimiento de la importancia que
tiene su funcion.

4. El principio de inmediacion

Son dos los aspectos que comprende este printlpmes el de rogacién en virtud del
cual el notario, salvo casos excepcionales, nuctte ae oficio sino que a la prestacion
de sus servicios debe preceder la rogacion de. psstdo establece el articulo 3 del
Reglamento Notarial.

El segundo aspecto o inmediacion propiamente diopéica que el notario solo da fe
de aquello que ocurre en su presencia y que, ptankm, ve, oye 0 percibe por sus
sentidos.

Como sefala Nufez-Lagos la percepcion sensiblerffeca de dos maneras por la vista
y por el oido. Esto no excluye el alguna importan@esde la ONCE, que requiere
todas las noches la presencia de un notario parte dkel sorteo que realiza, hasta los
anuncios que con frecuencia vemos en televisiGws @topios programas televisivos,
como el popular del Precio Justo que establecevédrde acta notarial los concursantes
gue han de ser llamados a intervenir en el misnmotddos estos supuestos ya se
comprende que lo que buscan las partes no esltaef@acia del documento publico



cuanto la confianza que la intervencion del notgsfecisamente por su imparcialidad,
suscita en el publico en general ya que estos dexias s6lo en momentos muy raros
tienen que ser presentados en un pleito y agotaorgenido en el mero anuncio de que
ha estado presente el notario.

Esta confianza en el notario lleva a que con freciaey en lenguaje coloquial todo el
mundo se quiera presentar como notario. Baste epemoplo recordar cuantas veces un
periodista para acentuar la veracidad de lo qaearelice” doy fe de ello" o se atribuya
el ser "notario de la actualidad”, afirmaciones qaeor exageradas dejan de halagar a
los notarios porque en definitiva ven en ellas econocimiento de la importancia que
tiene su funcion.

4. El principio de inmediacién

Son dos los aspectos que comprende este printlpmes el de rogacion en virtud del
cual el notario, salvo casos excepcionales, nucitea ale oficio sino que a la prestacion
de sus servicios debe preceder la rogacion de. psstdo establece el articulo 3 del
Reglamento Notarial.

El segundo aspecto o inmediacion propiamente diopéica que el notario solo da fe
de aquello que ocurre en su presencia y que, ptankm, ve, oye 0 percibe por sus
sentidos.

Como sefiala Nufiez-Lagos la percepcion sensiblerffica de dos maneras por la vista
y por el oido. Esto no excluye el empleo accespoioel funcionario de otros medios,
como tacto u olfato, pero como parte integrantardepercepcion sensible principal por
medio de la vista y del oido. Incluso respectoaldb, no habiendo una percepcion
sensible por la vista, tal vez por un residuo dedtipulado, romana, no basta con oir,
hay ademés que ver hablar. Los demés sentidosntienevalor de cotejo, de
acompafiante de los actos de vista y oido, queosomekdaderos protagonistas. Nufiez
Lagos (en la propia conferencia "Clasificacion gotés de los documentos” publicada
bajo el nimero 10 en sus Estudios de Derecho Mbtésimo 1, pagina 321) sefiala que
en su opinién el notario no puede recibir una daaclén por teléfono, ya que no puede
trasladar al papel un simple acto de oido, quesnacto de vista a la vez y el mero
aparato telefénico no basta. Sin embargo y en rmi@p el notario, incluso en este
caso, podria realizar el acta y lo que recogeriglares exclusivamente el hecho de que
teniendo el teléfono en la mano escucha unas detedas palabras por el mismo, pero
naturalmente sin poder comprobar ni decir quiéfagsersona que habla al otro lado,
aunque puede dar una opinion o bien tener alguaos @¢onvenidos con la misma para
poder recoger su declaracion.

Este aspecto tiene gran importancia porque delilogaefectos de la fe publica, tal y
como lo recoge el articulo 1.218, que veremos raédet El hecho que motiva el
otorgamiento es el que presencia el notario y queilge a través de sus sentidos. De
aqui que el notario no pueda dar fe, bajo penaldedad, de hechos que no presencia o
gue no sean perceptibles por los sentidos. Asir@aon los pensamientos, ideas o
hechos relatados por alguien. En estos supuestsgiee el notario da fe es ya de la
expresion de la idea o pensamiento ya del relaechque alguien de aquel hecho.

5. El principio de conservacion del documento



El notario no solo redacta y autoriza documenios, gue, utilizando la expresion de la
Ley Notarial, forma protocolos. La formacion detpamlos es la expresion actual de un
viejo principio (el principio de matricidad) que lamompafado siempre a la funcion
notarial desde su mismo nacimiento en la Alta ENlia. El notario siempre ha
conservado nota de las escrituras en las que émixynotas que podian exhibirse y
producir efectos en juicio.

La conservacion de los documentos notariales enpeseliar archivo que es el
protocolo notarial, tiene la clara finalidad de tpger la seguridad juridica. La
permanencia del documento en poder del notariongasa en primer término, la
existencia del propio documento en el futuro, extadesapariciones u ocultaciones
maliciosas e interesadas. Garantiza también laigiagegridad del documento, en el
gue no podran hacerse alteraciones, supresionetempalaciones que desvirtien su
contenido. Existencia e integridad del documenézeraria consecuencia de la propia
naturaleza del documento notarial y de las virtutkegue le dota su proceso de forma-
cioén, que quedarian totalmente desvirtuadas sienpretegiera al propio tiempo el
documento como cosa corporal. El principio de cors®on del documento es una
manifestacion mas de la naturaleza del documentariaby de la seguridad que él
mismo dota a las relaciones juridicas que recoge.

La peculiaridad del archivo notarial es doble. Bordado el mismo se formaliza en el
libro protocolo. Todas las escrituras notarialesda tales en cuanto forman parte del
protocolo y protocolo, a su vez, es la encuadednaanual de todos los instrumentos
notariales. En realidad el protocolo histéricamesriz un libro donde se escribian las
escrituras, libro que en la actualidad se formasigpiori por razones de orden practica
Lo importante es que el documento se inmovilizanserpora al libro protocolo y no
puede desglosarse de él (salvo casos excepciomadisie que el propio documento
pueda considerarse cuerpo de un delito) y lo qodume efectos en el trafico juridico
son las copias que, bajo su fe, expide el notAsbqueda perfilada la actividad notarial
tal y como resulta con precision del articulo 17laléey del Notariado: "El notario
redactara escrituras matrices, expedira copiagydi@ protocolos".

Pero la peculiaridad del protocolo notarial a qos referimos es de orden juridico y
tiene mas trascendencia. Segun dice el articulde3fa citada Ley "los protocolos
pertenecen al Estado". Pero como ha precisado miadm® Joaquin de Prada en una
reciente conferencia, hay que disitinguir claramean el protocolo dos aspectos
diferentes: el protocolo como cosa corporal, quel gglie pertenece al dominio publico,
y las declaraciones de voluntad comprendidas eddosmentos protocolizados, que se
refieran a la esfera privada de los individuos 1y egpresion de su libertad personal y
de su autonomia de la voluntad. Estos contenidgeertenecen al Estado, sino que son
privados, pertenecen a sus autores y a las personaterecho legitimo a tener acceso a
los mismos. Como dice acertadamente el autor céadma sintética frase: el protocolo
es un archivo privado en manos publicas.

Las consecuencias de esa conceptuacion del proteoal importantes: los protocolos
son secretos, los particulares tienen derecharattea reservado de sus declaraciones y
sélo pueden tener acceso a ellas los propios satdos 0 personas con derecho legitimo
a ello. La articulacion legal de estos principiesdesdobla, por un lado, en normas que
protegen la custodia de los protocolos de los imstague los protocolos no pueden
sacarse de sus archivos, que nadie tenga derestmanarlos en su totalidad, etc. El



caracter reservado de las determinaciones se larégula regulacion del derecho a
obtener copias, que es muy limitado y queda bajomtrol del notario archivero.

Este caracter especial del protocolo, como arcpirreado pero bajo la proteccién
oficial, y de su caracter reservado, pero al quedepn acceder personas con derecho
especifico a conocer determinados documentos, ¢e keapecialmente idoneo para
acoger en su seno determinados documentos qusupgmopia naturaleza, tienen una
vocacién de permanencia, de producir efectos entiempo futuro dilatado, de
documentos que interesan a sus autores pero tarabigmceras personas. Pienso
concretamente en las sociedades y toda clase senpsrjuridicas. En estos supuestos
el acceso al protocolo notarial da una fijeza ado®s constitutivos o modificativos
importantes, garantizando su conservacién inakeeadun futuro lejano y permitiendo,
al mismo tiempo, la natural reserva y el posibleeao de terceros interesados a su
conocimiento.

111. Los efectos cautelares de la forma notarial

Hemos visto, hasta ahora, las precauciones qugisldcion impone y el notario toma
para garantizar la seriedad de los documentos zaglalé notarialmente. Estas
precauciones son las que justifican los efectodalegislacion concede al documento
notarial, y que vamos a estudiar en esta segunti®, pempre desde el prisma y punto
de vista de la seguridad juridica.

En la escritura publica, que es el documento radtarés tipico y en el que nos vamos a
centrar fundamentalmente, hay que distinguir eudwnto y el negocio. NUfiez-Lagos,
padre del Derecho notarial moderno, en sus "Esgsi@oaceptuales del instrumento
publico" (Estudios de Derecho Notarial, Tomo n pagi6) nos dice, con su peculiar
forma de plantear los temas que hay que partirndediferenciacion de dos planos
horizontales y paralelos, el plano del negocio plaho del instrumento. tumo El plano
del negocio, sigue diciendo, pertenece al Derecdharial material o sustantivo, civil o
comercial, y el plano del instrumento pertened@eakecho Notarial, que es un Derecho
no sustantivo sino formal. La escritura y el negoque contiene son dos cosas
diferentes, pero sin embargo existe entre ellasntearelacion. De aqui que al estudiar
las garantias del instrumento publico podamos \d&tale dos prismas distintos. De una
parte podemos estudiar lo que se llama: autendidioterna del documento, es decir,
garantias que la intervencion notarial y la es@itpublica implican para el negocio
juridico incluido en ella, o podemos también limitzs a lo que se puede llamar
autenticidad externa del documento, es decir, gasaque el documento en si mismo
tiene con independencia del negocio en él conteMadimitaré exclusivamente, a este
segundo aspecto, el de la autenticidad externdadeimento, porque sobre la primera e
indudablemente muy importante funcion del documelastode dotar de autenticidad
interna al negocio que contiene, se ha ocupadomtmia mas competencia que yo, mi
comparfero Rodriguez Adrados. Veamos pues los efect® en si mismo produce el
documento.

1. El efecto de fe publica
El primero de los efectos que produce el documpabdico es el llamado de fe publica

que esta recogido en los articulos 1.218, 1.219280Ldel Codigo civil. El primero de
estos preceptos dice que "Los documentos publiaosrhprueba, aun contra tercero,



del hecho que motiva su otorgamiento y de la fetshéste", y en su segundo parrafo
continla que "También hara prueba contra los cami®s y sus causahabientes, en
cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesdohes primeros".

Rodriguez Adrados, en su reciente estudio sobrédogmentos en el Cadigo, recuerda
cémo el Cadigo se ha separado de los proyectosi@ete asi como sus antecedentes
extranjeros que empleaban la palabra tradiciondhdeen fe", por eso se denominaba"
fe publica", empleando un término tradicional, @seel "hace prueba". También sefiala
cémo, probablemente por un error, suprimié la paladdena, que estaba en todos los
anteproyectos anteriores al Cédigo civil, que aéguveces hablaban de prueba plena y
otras de prueba completa, lo que implicaba ya wperacion de la llamada prueba
tasada que existia en el Derecho histérico. Estabar que hace el documento publico,
como dice el articulo 1.218 es aun contra terderaual implica que el documento
publico es oponible a los terceros, entendiendagroeros a los penitus extraneus, es
decir, a cualquier tercero no al tercero restriogigl que habla la Ley Hipotecaria.
Destaca Rodriguez Adrados que el Cadigo empleaabit giro idiomatico, ya que no
dice hacen prueba contra tercero sino que al deeirhacen prueba aun contra tercero
esti queriendo decir que no sélo hacen pruebamracdel tercero sino también a su
favor y que, por lo tanto, tiene un efecto de zdilien provecho de los terceros del
contenido del documento publico. En cuanto al cudte de la fe que deriva del
documento publico, el articulo 1.218 la refiereos dspectos, que son a la fecha y al
hecho que motiva su otorgamiento. Dejando fueréetha, cuyo sentido es claro,
veamos qué ha querido decir el Cddigo con la frdsecho que motiva su
otorgamiento".

Rodriguez Adrados, en su citada conferencia dieecgn la frase el hecho que motiva
su otorgamiento, que carece por cierto de anteteglen nuestro proceso codificador y
gue segun él responde al deseo del Codigo de Batacan una formula genérica a

todos los documentos publicos, lo que esta quesieledir el Codigo es que cada tipo

de documento publico hace fe del hecho para ekgtéedestinado y en manera alguna
de otras circunstancias que han de ser objetorde d@bcumentos publicos de la misma
o de distinta clase. Esto es 1 que quiere decindm#abla del hecho que motiva su

otorgamiento, que en realidad deberia decir, s&giica moderna su autorizacion.

Refiriéendose por tanto a las escrituras publicdseeho que motiva su otorgamiento y
su autorizacién no es otro que los negocios ju&gue contienen, lo cual quiere decir
gue la escritura prueba, aun contra terceros,relesoo que se ha realizado en ella. Es
decir, una escritura de venta probara aun contcare que la venta se celebrd y que
ésta se llevo a cabo en los términos a que seadfesscritura, pero esto se limita al

hecho del otorgamiento y no a las manifestaciones kagan las partes en el

documento, respecto de las cuales el segundo dpgrtantualiza que solo producira

efectos entre los contratantes y sus causahahientes

El hecho que motiva el otorgamiento no es, sin egthaan simple como a primera
vista puede parecer. Asi Nufiez-Lagos manifiestaoc@ste hecho es un hecho
complejo y puede comprender los siguientes hecistiatds:

El primer hecho es la presencia del notario, egjaicicio de sus funcionesj lo cual
viene reflejado en la palabra ante mi con que erapiel segundo hecho es la presencia
de las partes. El notario dice comparecen y expgesaestan presentes fisicamente



delante de él unas personas determinadas. Luegonwsrlos efectos que tiene la

identificacién de estas partes. En tercer lugda gsesencia posible de otras personas,
como son testigos, personas que intervienen pangletar la capacidad de alguien, etc.

El cuarto hecho son manifestaciones de realidade@s, narraciones que el documento
contiene de lo que el notario presencia, escuche, pero también son algo mas que
declaraciones de verdad porque son realidades lextoacoetaneas, es decir, son
circunstancias que se producen en ese momento \pugp@en ser de muy diversa

materia. Asi NUfiez-Lagos distingue:

1. Notificaciones intimaciones o requerimientos baee el notario acompafados de un
hecho real, como es la entrega de una cédulanbitaaicion para realizar una cosa o la
manifestacion verbal de algo.

2. Resefia de documentos. El notario manifiestdigoe a la vista y da fe de que se le
han exhibido determinados documentos o titulosigsev

3. Entregas de dinero por precios o pagos.
4. Entregas de cosas, como ocurre cuando hay ocacsiges o depdsitos.

5. La lectura del documento por parte del notangimolas partes y la manifestacion por
éstas de que se han enterado de su contenido.

6. La prestacion del consentimiento por las pag@sjaya acompafada de la firma, ya
la firma no se realice o bien venga sustituidaagiodma que el Codigo establece (puede
verse este estudio en los "Estudios juridicos deludhento notarial’, Nufiez-Lagos,
recogidos en los Estudios de Derecho Notarial. Thingéagina 143 y siguientes).

En el principio de la fe publica los articulos 0211.230 regulan los que se han dado
en llamar contre-lettres, que en castellano llaanaos contradocumentos. El articulo
1.219 dice, en este sentido, que "Las escriturabdsepara desvirtuar otra escritura
anterior entre los mismos interesados, sélo prodoa@fecto contra terceros cuando el
contenido de aquéllas hubiese sido anotado eng@tn@ publico competente o al
margen de la escritura matriz y del traslado oaepi cuya virtud hubiera procedido el
tercero". Y el articulo 1.230 establece que "Losumeentos privados hechos para
alterar lo pactado en escritura publica, no prodwfecto contra tercero”.

En este punto el Cédigo no se preocupa de lososfentitre las partes, que seran los
normales derivados de la eficacia de los documentantratos realizados, pero si de
los efectos contra tercero que se amparen en uansdo primordial como es la
escritura publica y niega todo efecto contra ehmiigl contra-documento privado o a la
escritura posterior cuando no retna los requisitopublicidad del articulo 1.219 (para
poder profundizar sobre este tema puede estudihrsempleto trabajo de Rodriguez
Adrados "Escrituras, contraescrituras y tercer@slhlicado en el Tomo 22 de los
Anales de la Academia Matritense del Notariado).

Conviene que, siguiendo a Rodriguez Adrados, recood brevemente cuales son las
caracteristicas del efecto de la fe publica. Eme@rilugar es una prueba real y objetiva,
es decir, es una cosa y no una persona lo quedarpeueba. Incluso en los supuestos
en los que el contenido del documento sea un tesionesto es una prueba subjetiva,



como ocurre, por ejemplo, en las llamadas actagfdeencia o de manifestaciones, lo
gue sirve de prueba es una cosa, es el documaiizad®, es el instrumento realizado
por el notario.

En segundo lugar es una prueba preconstituidaplamente en el sentido de que se ha
formado antes del proceso, sino también en eldedi que se produce o se establece
precisamente para que produzca los efectos de qruebaqui las caracteristicas de
previa rogacion que hemos visto exige el Reglamiotarial.

y en tercer lugar es una prueba que no solo progliectos en el proceso sino también
fuera de él. Este aspecto ultimo es especialmemperiante. Conviene detenerse un
momento en este punto. Establecido el principiegardel articulo 1.278 que proclama
la libertad de forma -la cual, y como ya hemos dligto es absoluta al haber numerosas
excepciones- el problema de la existencia del ¢dimsento se traslada a un problema
de prueba. Los procesalistas se apoderaron de désti@u y lo estudiaron
exclusivamente dentro del proceso y en sede ddamecesal. Esto ha hecho que la
doctrina sobre el documento publico haya estadestxamente influida por los
aspectos procesales del mismo, olvidando con fretaeque, en realidad, y
afortunadamente, sélo una muy pequefia parte deddosmentos publicos estan
llamados a surtir su efecto en un pleito, miengras la mayoria de ellos sirven para
probar los hechos que recogen, precisamente, fuelrgproceso judicial. Es mas,
Rodriguez Adrados puntualiza que la eficacia pafsmtdel documento notarial es mas
importante extraprocesalmente que en el procesocyamto en el proceso no es mas
que un medio mas de prueba, con las limitaciones \@remos a continuacion ha
producido la doctrina del Tribunal Supremo, mienhgae extrajudicialmente es la Unica
prueba que se utiliza, por regla general, para dearla existencia de los negocios
juridicos.

Asi lo expreso, por ejemplo, la Orden Ministerial3il de agosto de 1963 que dijo que
la fuerza del instrumento publico estriba cabalmeant la privilegiada virtud de la fe

notarial, cuyas declaraciones son incontrovertjb@sando dice que las escrituras
hechas para desvirtuar otra escritura anterioreefds mismos interesados so6lo
producirdn efecto contra terceros cuando el combedé aquéllas hubiere sido anotado
en el Registro Pablico competente o al margen desdaitura matriz y del traslado o

copia en cuya virtud hubiera procedido el tercdtb.articulo 1.230 completa esta

doctrina al establecer que los documentos privadasios para alterar lo pactado en
escritura publica no producen efecto contra tercero

La eficacia judicial de la prueba documental, simbargo, en cierto modo ha venido
afectada, por la apreciacion en conjunto de lah@ysor parte de los tribunales de
instancia, practica admitida sistematicamente pofridunal Supremo. Aunque es
cierto que si se examinan detalladamente las sgatedel Tribunal Supremo es muy
raro que la apreciacion conjunta de la prueba lewesigo la desvalorizacion de la
prueba documental notarial en aquellos puntos gténe/erdaderamente acogidos a la
fe puablica, es decir, en la fecha y el hecho quéivamcel otorgamiento y que con
frecuencia en la valoracion conjunta de la prualando se deja de tener en cuenta lo
dicho en el documento notarial, es mas bien ealddivo a las manifestaciones o pactos
de las partes que han podido ser modificadas pois elementos distintos de la
escritura de los que haya podido llegar a teneicinoél juez por otros medios de
prueba. No obstante la verdad es que la doctrih@rdminal Supremo en esta materia



es muy amplia y acepta la libertad total del jungguhra, a la vista de la totalidad de las
pruebas presentadas, llevar a cabo su propio jyicimmo consecuencia de lo cual no
esta obligado a aceptar, al menos segun la doateh@ribunal Supremo, la existencia
de unas pruebas plenas que sélo puedan dejarséesio mediante el ataque a través
del juicio de falsedad.

Este tema indudablemente, lleva, como dice GOmdmar@ja y recuerda Rodriguez
Adrados, quiérase 0 no, a una desvalorizacion sleflectos como prueba legal y a un
debilitamiento de la seguridad juridica. En la picé&; sin embargo, no es tan importante
porque la realidad es que los tribunales, en laoni@yde los casos, aceptan, si no
porque se sientan vinculados por ellos si por pe@al prestigio que la intervencion
notarial da al documento en cuestion, por reglaegdnrepito, aceptan lo dicho por el
notario y suelen basar en ellos, con relativa facia, sus decisiones, lo que hace que
en la practica siga siendo especialmente aprecgadarden a la seguridad juridica, la
intervencién notarial.

2. El efecto de las presunciones ligadas al doctanen

Junto al relato de hechos amparados por la fe qjbdil notario realiza una serie de
afirmaciones que tienen su sede en la esfera delcBe y que segun la clasificacion
gue seguimos de Nufiez-Lagos se dividen en califinas y advertencias.

A) Calificaciones. Son juicios emitidos por el maa como funcionario perito en
Derecho. N o pertenecen, pues, a la fe publicaiesgecto de justa verum dictum sino
en el aspecto del principio de legalidad. Estasysreiones son, por tanto, presunciones
de Derecho iuris tantum. Las mas usuales son:

1. La capacidad juridica de las partes. Asi lobdsta el articulo 156 del Reglamento,
que exige que el notario dé fe de la capacidadigaride las personas que ante él
contratan. Igual lo establece en los testamentastiglulo 663 del Cddigo civil. Esta
presuncion alcanza a la capacidad fisica o natieréd persona para actuar y ademas a
la legitimacion o capacidad juridica para realedagicto o contrato que se contiene en la
escritura. Esta recogida siempre en la escritusadu el notario dice le juzgo capaz.

2. El segundo juicio del notario es sobre la idiadide las partes, a través del cual el
notario manifiesta conocer a los otorgantes o hedrerse asegurado de su identidad a
través de los medios permitidos por la legislagidtarial. Es indudable, como dice
Nufez-Lagos, que la afirmacion de conocer a leeparde que una persona es aquélla
gue dice ser, nunca es una evidencia de visu atoapdr cuanto para ello seria preciso
gue el notario presenciara el hecho del partoigeatidad permanente del nacido desde
el alumbramiento hasta la comparecencia. Se tetandproblema de notoriedad. Lo
que manifiesta el notario es que una persona det@da ostenta publicamente un status
determinado y, por lo tanto, produce una presundifms tantum, que puede
naturalmente ser dejada sin efecto en el supuestiuel se hubiera provocado una falsa
identidad.

3. Es también calificacion del notario el llamadoren iuris del acto o calificacion de

cual es la naturaleza del contrato que se va &aeaEs importante esta presuncion,
que indudablemente también es iuris tantum, pantoyauede servir como base para la
interpretacion de los términos del contrato o patiategracion de las lagunas que en el



mismo se pueden producir.

4. También es manifestacion del notario la queazaan tomo a la legalidad del acto,
entre las cuales es un ejemplo la exigida en &uot 699 del Cddigo civil para los
testamentos abiertos, en donde se exige que eladi&be afirmar en el otorgamiento
gue se han guardado los requisitos exigidos en Gelig8 para aquella clase de
testamentos. En las escrituras publicas se exgeesaodo mas breve y sencillo, cuando
el notario dice de todo lo contenido en este insémito publico, etc. Se trata de una
calificacion sobre la verdad y legalidad del act@eestion.

B) Advertencias. Junto a las calificaciones, qued® visto hace el notario, también
existen en el documento publico advertencias, que aquellas instrucciones o
amonestaciones que el notario hace a las partasqo@r tengan conocimiento de sus
deberes, de su situacion o responsabilidadesatdedie un asesoramiento exigido por la
Ley y del cual, en ocasiones, hay que dejar reéigjel documento publico. Un ejemplo
de esto es el que acaba de imponer a los notariceciente Ley de Tasas y otros de
caracter fiscal, en virtud de las cuales los nosatienen obligacion no so6lo de advertir a
las partes de las consecuencias fiscales de los que realizan sino también de reflejar
en el documento que han hecho esta advertencia.

3. La tradicion instrumental

Otro efecto de la escritura publica en orden afiagia del negocio juridico y a la
seguridad del mismo, es la tradicién instrumented gecoge el articulo 1.462 parrafo
segundo del Caddigo civil, cuando establece que'n@oiase haga la venta mediante
escritura publica, el otorgamiento de ésta equidiaédla entrega de la cosa objeto del
contrato, si de la misma escritura no resultare deslujere claramente lo contrario”.

Como es sabido nuestro Cédigo, separandose deoalglensus ejemplos extranjeros
més inmediatos (los Codigos francés e italiano)timaa la teoria del titulo y el modo,

estableciendo, en el articulo 609, que la propigdéms derechos sobre los bienes se
adquieren y transmiten por consecuencia de ciednfatos mediante la tradicién. La

entrega, segun dice el articulo 1.462, consistéa guesta en poder y posesion de la
cosa vendida y lo establecido en el parrafo segumgdica que el mero hecho del

otorgamiento de la escritura sirve como tradiciémmo consecuencia de lo cual la
escritura en si produce la transmisién de la coseuestion. Este efecto es tanto mas
importante cuanto que solo se deriva de la esarpblica y en ningdn momento del

documento privado y es dudoso, en mi opinién, e [@ealguna sentencia en contra que
sea posible realizar la tradicion por el mero coivele las partes si se trata de bienes
inmuebles, a diferencia de lo que ocurre cuandtrate de bienes muebles dado lo
establecido en el articulo 1.463. En el supuesiespde no mediar escritura publica
para que se entienda transmitida la propiedad,l@®nmportantes efectos que esto
produce, es preciso que exista un acto concretpudsta en poder y posesion, no
bastando el mero otorgamiento del documento prizashgue asi se pacte en el mismo.

4. Fuerza ejecutiva
Otro efecto tipico de la escritura publica en ordela seguridad del trafico, son los

efectos ejecutivos que el articulo 1.429 de la deyEnjuiciamiento Civil liga a la
escritura notarial.



Esta fuerza ejecutiva tiene ligada a la escritutalipa desde los tiempos mas remotos
mediante la clausula guarenticia, g~e parece iatiege entre nosotros por influencia
italiana y de la que se encuentran ya ejemplases filel s. XIV y principios del XV. Es
de destacar que en el articulo 1.429 del CAadigh eiw el que se equipara la escritura
publica a las sentencias judiciales, la escriturblipa es el Unico titulo, junto con
dichas sentencias, que por si mismo y sin necesidadngun otro requisito posterior
tiene ligada la funcion ejecutiva. La importanceéaeste efecto de la escritura publica es
la de que la impugnacion de los documentos notariablo se puede realizar, en
principio, en juicio declarativo, pues en el juiagecutivo habrda que atenerse a las
especificas y limitadas causas de oposicion reasgid la Ley de Enjuiciamiento Civil.

-. Prelacion ligada a la escritura

Otro efecto en orden a la seguridad derivada dgitdencia de .a escritura publica y, en
cierto modo, consecuencia también de la fe pulelatablecida en el articulo 1.218 del

Cadigo, es la prelaciéon concedida a los créditas sjn privilegio especial consten en

escritura publica en el articulo 1.924 del Cédiyd,ccréditos a los que se les concede
preferencia entre si por orden de la antigledathsléechas de las escrituras en que
estuvieren recogidos.

6. Inscripcion en los Registros de la Propiedad

El Registro de la Propiedad, como diria Antonio,Resuuna institucion fundamental en
orden a la seguridad juridica y tiene como misidéotgger al tercero que contrata
confiando en lo que el Registro contiene.

En principio la inscripcion, como dice su articB®, no convalida los actos o contratos
gue sean nulos con arreglo a las leyes. No obdtaataterior, los enérgicos efectos del
Registro hacen necesario que los titulos insceatoel mismo sean, en la medida de lo
posible, titulos que retnan los mayores requigitoficacia y seguridad. Si no fuera
asi y el Registro acogiera titulos endebles o rtepde los cuales no hubiera garantia
sobre la veracidad del consentimiento en los mismastenido, el Registro se
convertiria en una trampa, tanto mayor cuando nesyson sus efectos. De aqui que el
articulo 3 de la Ley Hipotecaria establezca qua pae puedan ser inscritos los titulos
expresados en el articulo anterior deberdn estasigrados en escritura publica,
ejecutoria 0 documento auténtico expedido por taralad judicial o por el Gobierno o
sus agentes en la forma que prescriban los Regtamen

El Registro de la Propiedad y la institucion natbsion, pues, complementarios entre si,
porque la institucién notarial, como consecuen@alalfe publica y de los restantes
efectos que hemos visto asi como por la autenticdla fondo que deriva de la
intervencién notarial, dota a los documentos naliesi de unas garantias en orden a la
existencia del consentimiento y la legalidad dedmo que justifican el que se exija su
existencia para la inscripcion en el Registro.

7. Los efectos negdciales de la escritura
Bajo el titulo de la eficacia de los contratos gecel Codigo, en el Capitulo 11l del

importante Titulo 1l del Libro N, lo que Rodriguézdrados, con mejor precision, ha
denominado sistema documental del Cédigo civil.



Tres son los Unicos articulos que recoge el Codigoel primero se establece que los
contratos seran obligatorios cualquiera que sefarfaa en que se hayan celebrado,
siempre que reunan los requisitos esenciales pakel&lez, principio que recoge el
famoso principio del Ordenamiento de Alcald. Estagipio habia recibido gran
cantidad de alabanzas a lo largo de la histori®, jo@to a estas alabanzas, como sefiala
Rodriguez Adrados, se habia ido desarrollando uedef critica que llevo al proyecto
de 1851 a omitirlo pero que hemos visto reaparead €4digo civil.

Junto a este articulo 1.278 esta el 1.280 en dem@mumeran una serie de excepciones
al principio de libertad de forma, enumeracion gue es exhaustiva porque,
indudablemente, existen otras, como veremos, ardm Idel Codigo civil. No es éste el
momento de enumerar cuales son estos actos o tosntgue son generalmente
conocidos.

Por dltimo, el articulo 1.279 viene a definir cuiéd la exigencia de forma de los
articulos 1.280 y concordantes, al establecer §uéa"ley exigiere el otorgamiento de
escritura u otra forma especial para hacer efectisa obligaciones propias de un
contrato, los contratantes podrdn compelerse @Apente a llenar aquella forma
desde que hubiese intervenido el consentimientenyad requisitos necesarios para su
validez". La doctrina notarialista se ha fijado exsplmente en la segunda parte del
precepto y ha discutido con ardor cudl es el efgaéotiene la escritura publica respecto
de los pactos previos no recogidos en la mismai kgdoctrina esta dividida. De una
parte Nufez-Lagos entiende que el otorgamiento adeskritura exige un nuevo
consentimiento sustantivo y produce una renovad&axcion, a no ser que estemos
ante una escritura de mero reconocimiento de una@acbntrato anterior, en el sentido
de lo establecido en el articulo 1.224 del CAdigd. dNUfiez-Lagos sienta esta opinion
en base de lo que llama la insularidad de la esarfitblica, que la aisla de los pactos
previos y que hace que éstos queden modificadoks gscritura salvo que en la propia
escritura se diga lo contrario. Esta tesis tienangimportancia porque si en el
documento privado previo hubiera pactos que nousgeken recogido en la escritura,
éstos quedarian autométicamente sin efecto alffiarescritura posterior.

Por el contrario Gonzélez Palomino entiende quadniday un consentimiento previo
las partes no pueden ni tienen por qué compelepestar un nuevo consentimiento,
sino que lo Unico que se pueden compeler, como eliggopio articulo citado, es a
llenar la forma y que, por lo tanto, al firmar weritura, si hay un documento privado
previo, las partes no prestan un consentimienteayeel primero seguird produciendo
todos sus efectos y los pactos previos seran wkdaptanto cuanto no hayan sido
expresamente modificados en la escritura en cmestio

En definitiva, ambas tesis, como reconoce sensateniodriguez Adrados, tienden a
acercarse mas de lo que pudiera suponerse, ®rge én cuenta que todos estan de
acuerdo en que respecto de terceros y en virtud deegridad de la fe publica que,
hemos visto, proclaman los articulos 1.218, 1.219.230 del Cédigo civil, todos los
acuerdos primigenios no recogidos en la escritmarsoponibles a este tercero.

Creo ademas que de todas maneras, hay que teceema que, en principio, habra que
partir de lo pactado en la escritura, en la cuainaimente no se limitan las partes a
llevar a cabo el cumplimiento de unos requisitosnédes, salvo los supuestos de
elevacion a escritura publica de documentos privadde ratificacion de lo pactado con



anterioridad, sino que se presta un nuevo consiemtiony habra que entender, por el
mismo principio de integridad de la escritura, gt es completa y ha modificado los
pactos anteriores, salvo que se pueda probar,db siempre serd posible por otros
medios, que efectivamente entre las partes, nurodefa terceros, se quisieron dejar
vigentes algunos de los pactos del documento anteri

Sin embargo y junto a este articulo 1.279 y 1.288 pgula lo que Gonzalez Palomino
llamo, con acierto, formas de valer, es decir, Bgsieequisitos exigidos por la Ley
pero que no implican ni disminuyen el valor de @mmsentimientos prestados con
anterioridad existen en el Cdédigo civil una semesdipuestos en los cuales la forma
notarial es exigida como requisito imprescindibkerap que surjan los efectos del
negocio juridico, es decir, lo que el propio Goaz&alomino denomino formas de ser.
En estos supuestos la intervencion notarial esdsgmdible para la existencia del
negocio juridico. La voluntad solo puede expresasey a través del documento
notarial siendo nulo el consentimiento que no reyaleado este medio de expresarse.
Asi lo tiene reiteradamente declarado nuestro fieb8upremo.

Como supuestos en que nuestra legislacion exigiortaa de ser sefialamos los
siguientes:

-El reconocimiento de la filiacibn no matrimoniattfculo

120.1 del Cédigo civil).

- La emancipacion (articulo 316 del Cédigo civil).

-La donacion de inmuebles (articulo 633 del Codigd).

-El testamento comun abierto o cerrado (articubby6907

del Cdédigo civil). .

- Las capitulaciones matrimoniales (articulo 1.82FCadigo civil).

- Censo enfitéutico (articulo 1.628 del Cadigo Iyivi

-La sociedad a la que se aportan inmuebles (aotlc667).

-La hipoteca (articulo 1.875 del Cédigo civil y 1déla Ley

Hipotecaria) .

- La hipoteca mobiliaria (articulo 3 de la Ley d&de diciembre de 1954).

- Diversas notificaciones contenidas en la Ley derddamientos Urbanos en los casos
de subrogacion y traspaso de local de negocio wetdm 0 contrato para el traspaso

(articulo, entre otros, 32 de la Ley de ArrendaraigiJrbanos).

- Las sociedades an6nima y de responsabilidadhlitajten virtud de lo dispuesto en sus
correspondientes Leyes.



La justificacion de por qué el Codigo exige en gssopuestos la escritura como
requisito esencial para el contrato, con clara fiuadiion del principio de libertad de
pacto que hemos visto en el articulo 1.278, tiareaxplicacion plural. De una parte el
principio del Ordenamiento del Alcald no tu~o erestto Derecho histérico una
aplicacién general, habiendo numerosas excepci@eetra en la época codificadora y
como he apuntado antes, siguiendo a Rodriguez Adrddbia una poderosa corriente
doctrinal contraria al principio. Est~ explica kistencia de estas excepciones que se
deben a motivos diversos. En unas ocasiones eigfidl@¥a forma para proteccion de
las propias partes, ya que la importancia del com@o que adquieren implica la
conveniencia del asesoramiento previo notarial iynjgortancia que tiene la obligacion
del notario de redactar el documento en orden angjaar que éste reune los requisitos
necesarios para cumplir sus efectos. Tampoco ededdefiar la importancia de la
presencia notarial en orden a evitar coaccionegedabpersona que contrata o bien la
de proteccion de aquel contratante de caracted. déstio explica, por ejemplo, la
exigencia de la escritura publica en supuestos dardonacion.

En otros casos la importancia o la razén de laeexig del requisito es que son
contratos que estan llamados a producir efectogefra terceros, ya sea a favor o en
contra de los mismos. Asi ocurre, por ejemplo, leogscritura de hipoteca, a la que no
basta, por desarrollar todos sus efectos, la iateidn notarial, sino que es preciso la
inscripcién en el Registro, precisamente para pestel tercero que pueda quedar
perjudicado por el mismo. Lo mismo ocurre con lssrieuras de sociedad que van a
producir sus efectos no sélo entre las partesrsisppecto de las personas que contraten
con ellas o con los testamentos, en los cualesrtaaf solemne se exige por una doble
causa. Por una parte porque el testamento es uméoto que cuando deba desplegar
su eficacia no es posible, por definicién, acudguén lo ha realizado para preguntar
cudl es su voluntad, ni siquiera para comprobacxisien situaciones de coaccién sobre
el mismo. Y en segundo lugar porque en tomo ahmesihto hay una serie de intereses
de terceros, como son los legitimarios, que meréc@noteccion derivada de la forma
publica y solemne en que consiste la intervencaiarral.

Consideraciones (males

Para terminar queremos recordar las palabras cencqucluia una intervencion
parecida de nuestro compafiero Rodriguez Adradessuprayaba dos aspectos:

El primero es que, aunque la funcion notarial tiena importante eficacia en orden a la
seguridad de las relaciones juridicas que conti@nenportancia de la misma es mas
amplia y tiene caracter sustantivo y esta insitdosrvalores superiores de libertad y

justicia del Ordenamiento Juridico. El notario ssairolla en un clima de libertad y la

fomenta, de aqui la libre eleccién de notario camesupuesto del libre ejercicio de los

derechos, especialmente de los derechos civilesghjinstrumento publico potencia e

incluso prolonga en el espacio, con los poderem) @l tiempo, con los testamentos.

Esta colaboracion del notario en orden a la justs especialmente importante, ya que
explica que las eficacias del documento no sélpamrden a razones de seguridad, por
importante que ésta sea, cuanto a razones deggustic

En segundo lugar que los efectos del instrumenbdiqu) que estan en la base de la
seguridad juridica, no son una concesion gracicdaladislador ni un resultado
taumatdrgico de la intervencién notarial, sino gan el fruto combinado de la



capacitacion del notario que interviene, de su &mwidn juridica, de las funciones que
realiza en orden al asesoramiento y proteccibnadephrtes que intervienen en el
documento vy, al final, de la seriedad, contrastg@nte siglos, en el ejercicio de la
profesién. De aqui la trascendencia que tiene tsawacion de la instituciéon notarial
de acuerdo a las caracteristicas que hemos herddagasado, aun cuando se trate de
adaptarlas a las circunstancias de la actualidad.



