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El "sistema latino" de notariado constituye un gosariginal, en el cual los
ordenamientos juridicos que lo adoptan apuestarupamodelo que, para beneficio
simultdneo y mutuo de los intereses del Estado yadsociedad civil, combina las
cualidades ventajosas del funcionariado del primgrdas de las profesiones
intelectuales que surgen de modo espontaneo eglada.

La formula que en Derecho Administrativo resulteedte propdsito es un tertius
genus, que en Francia e lItalia recibe el equivaleambre respectivo de officier public
o de pubblico ufficiale y en Espafia es calificado la Ley General Tributaria (art®
80°,4) de "profesion oficial"; o sea, un tipo hilarique presenta rasgos propios del
funcionariado y otros de la profesionalidad liberal

A) Las cualidades importadas de la profesionalidadasiguientes:

a) Por una parte, la ausencia de sujecion jerarquimpetencial con respecto al
Estado que concede a la institucién notarial lasrpgativas en que descansan las
funciones que ha de ejercer.

Ello no representa una independencia tan plena dediministracion como la
gue goza la Magistratura ya que ademas de susaprimyies rectoras y las del Derecho
gue debe controlar y aplicar, vinculan al notariabls reglamentos que la
Administracion de Justicia establece y tambiéndiassiones del érgano especifico de
ésta al que a su vez compete controlar el rectoigie de sus funciones y el despliegue
del servicio pero si un amplio margen de libertadaeorganizacion de éste (oficina,
personal auxiliar, etc.) y en la formacion de supjws criterios de actuacion en cuanto
no esté explicitamente formado; pues el notarielesxclusivo responsable de sus
consecuencia ante el Gnico que requiere y retribgylla, que es el publico al que sus
funciones se destinan.

De este tipo de estructura, en la que no existe daplencia material del Estado,
deriva para el ciudadano una triple garantia, a saér:

1) Le cubre de riesgos de injerencia estatal arlztmexcesiva en su esfera privada de
intereses;

2) Le asegura que en caso de conflicto de interemedacAdministracion, el notario
ejercera con total independencia ante la mismaensoles de legalidad y podra por



ello rechazar las pretensiones de aquélla frenitgexfs del particular, que sera el que
deber& proteger cuando sea éste y no aquéllag lest@ ajustado a la Ley; y

3) Le proporciona una asistencia técnico juridicaok@ble margen de creatividad, que
le permitira un ejercicio amplio de la autonomiasdevoluntad en el area negocial
privada en que la Ley la reconoce como principimpl#ud asociada a seguridad
juridica, dado el control de un profesional esgiezgido en la promocién preventiva de
ésta.

b) Por otra parte, el rasgo caracteristico de estersa de la libertad de que el publico
goza para la eleccion del notario a quien requarprestacion de su ministerio, trae
consigo de modo natural una vocacién de calidachektda por el prestigio que a nivel
individual se puede alcanzar en el seno de la dadieEllo incentiva la disposicion al
servicio yola formacion continuada, Optimas ambasagda estimacion social de las
funciones publicas ofertadas de esta forma pors&d®; yeso adiccion se reforzara
todavia debido tanto a la amplitud del despliegeeggafico del servicio como a la
estructura colegial de la organizacion corporatimapirada igualmente en la de las
profesiones liberales, que suscita a la sociedsai wha mayor confianza que la
estructura funcionarista administrativa respectgratio de atencién esperable para sus
necesidades y en su caso para sus reclamaciones.

B) Las cualidades que por aparecer en él definidas firmemente, se han
extraido en cambio del funcionariado, son:

a') Por un lado la vocacion de rigor en el comnygra@n la exigencia de la legalidad, a
mantener con independencia frente a los podereicdac especialmente los
econdmicos, que operan en la sociedad;

y b") Por otro, la imparcialidad connatural a ladencia del caracter publico de
las funciones a ejercer y del servicio a prestaralas, aunque el beneficiario seo, en
cada ocasion concreta, un interés particular, dedbe privado, que resulte potenciado
al quedar revestido con las garantias que las misordlevan.

l1l.- El hibrido tipo juridico resultante, la profesidfic@l, es por tanto de uno extrema
delicadeza; por cuanto para conservar su eficiegcigu valoracion desde ambas
perspectivas estatal y social, debe mantener et@xyanto de equilibrio que exige la
proporcion interna de los componentes que de umdray inspiracion combina, sin

perjuicio de que éstos guarden entre si una itaerém absoluta.

Por lo demas, en la duda, es decisivo el prinapita subordinacién del interés privado
al publico (lo que es de aplicacién al interésatedropios ejercientes de las funciones
notariales); asi como el hecho incontestable det@pes las que el notario ejerce como
tal son de naturaleza publica; no sélo el contededegalidad y el efecto de fehaciencia
de las formas documentales que redacta y asune,taimbién la informacion y el

asesoramiento, institucionalmente calificados paoanover el equilibrio de conciencia

sobre el que, en caso de pluralidad de partes, foemarse la voluntad negocial para
gue pueda con propiedad hablarse de autonomiamestaa; pues estas funciones no
son discrecionales, sino tan obligatorias como dat control de legalidad o la

fehaciencia, y ademas, no son retribuibles porradpade la redaccion y autorizacion
documental. Todavia mas en el modelo latino, datasgones son precisamente las que



en Derecho comparado le distinguen del resto tiensss notariales

Es decir: no hay "funciones privadas" del notaramno tal, sino lo que es
distinto beneficio para el interés privado por e@tiho servicio de las funciones
publicas que el mismo ejerce; y correlativamente, interés puablico en que ese
beneficio particular de seguridad juridica existaet area de los actos y negocios de
Derecho privado, por lo que ello supone de promodila paz social.

Ciertamente que otras funciones, que hoy por hay movadas, pueden ser
asumidas como las de gestién fiscal y registrala®imentos por los notarios; pero no
en calidad de tales, pues en si mismas son examales; y aunque en el acumulativo
requerimiento influye, tanto como pueda hacerlprigicipio de economia de medios, el
prestigio tradicional de la condicion notarial,egsla calidad de letrados que igualmente
rednen como les son requeridas y pueden legitimanaeeptarse.

Cabria decir en definitiva que esta posicion quaarofesion oficial ocupa el
notariado se halla en un plano intercalado, perequidistante, entre el funcionariado y
la profesionalidad liberal, en la que todo lo fum@l es publico, y casi todo lo
estructural es disefiado al estilo profesionalistaa paproximarlo al maximo a la
privacidad del Derecho a aplicar y de las relagoneue éste debe aplicarse. Pero al
igual que en la Naturaleza, lo organico se subardiampre a lo funcional, y en buena
parte, también esta estructura funciona con fadedtalelegadas de la Administracion
publica; por lo que los notariales son ColegiostasiXuncionariales y profesionales, en
compensada proporcion.

Yen cualquier caso, la conciencia de ese caractelico de la funcién y su
servicio, y del interés que predomina en su ejerces esencial al mantenimiento de la
singularidad del modelo asi organizado, puesto spiesustenta en la concesion o
franquicia que el Estado ha hecho de unas preivagapropias a la corporacion
notarial; por lo cual aquél nunca podria admitie girvieran al prevalecimiento, sobre
los fines publicos por él propuestos en el disedlosistema, de intereses particulares,
ya sean de ciudadanos o de los propios notarios.

IV .-Pues bien; entre todas las condiciones que erDtdgnamientos se establecen
como 8consustanciales al ejercicio de las funciopéblicas, destaca la de la
imparcialidad. El art® 1333 de la Constitucién espafiola exige terminantéengue las
leyes la garanticen. Y siendo el notarial un sistela ejercicio de funciones publicas,
ese mandato le afecta directa y plenamente.

Parece sin embargo obvio que entre todas, solo elainfbrmacion y
asesoramiento es la funcién notarial que viene icamthda por la imparcialidad. Lo
que incide sobre la funcién de fehaciencia es mbrhio verdad falsedad y sobre el
control de legalidad y subsiguiente redaccion aaléora el de probidad corrupcién y
aunque la falsedad y la corrupcion también impligancialidad porque a alguien
beneficia y a alguien dafia tanto aquélla como éstavidente que en ambas se da un
mayor grado intrinseco de degradacion que en la pecialidad, que en una y otra se
percibe s6lo como secuela.

De donde resulta que el deber de la imparcialideldoyoblema de la parcialidad
son de exclusivo planteamiento en el sistema latmmotariado, que no limita como



otros sus contenidos a la fe puablica y al conteoledjalidad, sino que lo extiende a la
informacion y asesoramiento institucionales.

Donde se pone realmente de manifiesto la estriataiglidad (generalmente
consecuencia del clientelismo, que es la perved®da relacion de clientela) es en el
ejercicio de las funciones de informacién y ases@ato institucionales, si no fueran
prestadas con la cualificacién con que el Ordenatmitas quiere, respondiendo a un
interés no menos publico que todas las demas: guagacompensen la desigualdad
cognoscitiva en que las partes concurran a foraraliscumentalmente sus contratos.

Ciertamente, esa cualificacion no aparece en naigana de rango legal de
manera directa; pero practicamente nada en lagheg notariales esta hoy, en Espafa,
establecido en leyes. Ello no es sin embargo inppeital notariado, que carece de
recursos de promocién legislativa, y se ve redueidsu pesar a promover por via
reglamentaria su adecuaciéon a los acelerados cardbita sociedad. Y ese sentido de
la imparcialidad, bien ajustado al fendmeno contadmeo de la desigualdad
contractual, fruto sobre todo de la irrupcion dedeandes empresas y de la contratacion
en masa que realizan, es el que inspira el art® déTafo segundo, del Reglamento
notarial.

Y es que indicando paladinamente uno de los pozeptos no obsoletos de la
Ley notarial de 1.862: su art® 1 °, que la funanmtarial s6lo puede ejercerse "con
arreglo a las leyes", y sabiendo muy bien el nadariqgue la Constitucion es la primera
entre las leyes, a falta de desarrollo del art2D8e la misma a nivel de legalidad
ordinaria y para una aplicacion especifica a soeifunes, se preocup6 en la reforma de
1984 de adecuar su reglamento a aquella ley suprapr@ando el principio de
imparcialidad al tratar de lo libre eleccion deamimt en su articulo 142, y delinedndolo
con mas rigor en el 147, precisamente a propdstdadasistencia del notario en
términos de informacion y asesoramiento institugies a los contratantes, con
finalidad equilibradora.

El art. 147 rn dice al notario que esa asisteneizder prestada sin mengua de
su imparcialidad; y si a primera vista ello pargeéucir cierta prevencion o reserva de
que no degenere en una defensa unilateral, unardeoias detenida nos lleva a la
conclusion de que lo que la norma verdaderamenteali que la asistencia especial a
una de las partes, siempre que sea ésta la mésitadaede ella, por desequilibrio en
informacion, necesidad y poder, nunca vulneraramparcialidad, sino que éste es,
antes bien, el auténtico modo de hacerla efeciiv@romover que entre las partes se
restablezca una igualdad de conocimiento o conseielel acto, que es lo que permite
el ejercicio de la libertad civil en la formaciéa k& voluntad decisoria.

Asi pues, nunca seréa parcialidad del notario esgpeasacion equilibradora; y
cuando precisamente incurriria en ella seria siprestara esa asistencia especial
correctora; si su pasividad cooperara a mantenelesequilibrio la consciencia de las
partes respecto a los contenidos y consecuencidsad® o0 negocio que
documentalmente formalizan ante él. Eso no seripatiomlidad; sino silente
neutralidad; pero no cabe ser mudo y neutral diriesgo de injusticia, fraude, abuso,
ni ante la falta de libertad civil en la emisionlderoluntad negocial.

Este tipo de imparcialidad compensadora es clawg, (fara ese ancho espacio



juridico en formacion, cimentado en la Equidad, oee el Derecho de los
Consumidores; del que son principios basicos ellibqa informativo y la exclusion
del abuso. y el interés publico en tales objetigescondicionante; de modo que el
notario que busque crear y fidelizar una clientidgpoderosos y masivos contratantes y
deliberadamente diferencie para ello la prestadénestas funciones deberes con
cualquier sacrificio de la correlativa expectativaidico publica de la parte mas
desinformada y menos asesorada, estaria traiciornéuncion de notario; o en otras
palabras, no mereciendo serlo.

De alguna manera, con ello, el notario resultasasi aparte del Juez, el Unico
detentador de una funcién publica de directa nktzmajuridica al que una norma
especifica sefiala expresamente la imparcialidaitadiga como un requisito de su
servicio. Ello supone sin duda un acercamiento ragério a la justicia; posicion
institucional que algun autor como RODRIGUEZ ADRAB®a le ha atribuido desde
tiempo atrds viendo en su accién mas de "justicevgmtiva" que de "seguridad
preventiva". Aunque no compartamos la idea (puessaraccion no hay declaracion de
derecho ni efecto de cosa juzgada), el parentase@lgcomun deber de imparcialidad
imprime a ambas instituciones, la judicial y laar@l, es natural y viene del tronco
original; pues como es sabido, histéricamente tzifin notarial se desglosé de la
judicial y fue organizada para su auxilio, su agitién y su reduccion por via de
prevencion evitadora de conflictos.

Lo andémalo es méas bien que la normativa modernasi@unciones notariales
haya tardado tanto tiempo en subrayar esa misi@eradora y compensadora, siendo
asi que es la que histéricamente dio razén de dariastitucion, determinando s
nacimiento y luego, su intervencion en los actdsrpaniales mas trascendentes de los
tiempos pasados. De ahi que deviniera constitlgiv@scritura notarial para el cense
efitéutico: por ser este la primera manifestacioedieval de la distribucion de la
riqueza inmobiliaria cedido por la clase sefiorials@a exservidumbre aldeana y
campesina siendo pues un contrato entre desiguplesexigia una imparcialidad
moderadora} compensadora que le diera seguridaduidad. E igualmente, en los
capitulos matrimoniales, por ser también un comteatre sexos desiguales en la Ley, y
con frecuencia, asimismo entre desiguales fortuiaasiliares, que era necesario
moderar y compensar imparcialmente para su seguydaquidad. E item en la
hipoteca, por la clara necesidad de moderar y cosggeen términos de seguridad y de
equidad, el desequilibrio de poder y necesidadeelats partes (prestamista rico y
prestatario necesitado) con el riesgo de la usemaiéndose sobre la relacién. Y otro
tanto en la donacién inmobiliaria, por el desebuii de poder entre la ancianidad
donante y la juventud donataria, mas otro de resigoterceros (ante los que también
juega la imparcialidad) en lo relativo a hipotésicdraudes de garantias de
responsabilidad. En todos los supuestos citadosgeeria seguridad a través de una
imparcial ponderacion de los intereses enfrentados.

V.- Pues bien: aunque los supuestos recién enumesada®ducen a partir de
la apertura econdmico social que se opera ennaitian del feudalismo al capitalismo
de mercado, como una forma de control que gengrasa el desarrollo del mismo, un
clima de confianza en la contratacion, el pasdideipo, con el triunfo absoluto de este
sistema econdmico, y el gran progreso socio culigue lo ha acompafiado, no ha
provocado un receso en la necesidad controladautelar.



Antes bien, transcurrido ya un interregno en elgpigivio un relativo equilibrio
en las fuerzas sociales y en las del mercadegdrse al momento actual es perceptible
un regreso hacia el contexto de clara desigualdattactual vivido en el arranque de
aquel gran cambio historico; siendo ahora los grandgentes econdmicos de los
campos inmobiliario, industrial, financiero y de paevisién (yen ciernes, los de la
distribucion comercial), todos ellos contratantesr&sa, los que volvieron a ocupar las
posiciones de predominio negocia!.

Por tanto, el papel de los agentes de control daicado, lejos de perder
fundamento, se ve incrementado; y en lo que respaktnotariado cuyo control
preventivo es juridico en mayor medida si cabeiddetanto a la creciente complejidad
y prolificidad de las normativas, como a la globatién de la economia, que potencia
un abundante intercambio en la circulacion transmat de sujetos, bienes e intereses,
y una aceleracion frenética en el ritmo de los nego En esas circunstancias, el
original papel equilibrador de la consciencia de lmntratantes que el sistema
encomienda al notariado para contrarrestar riesigofraude y abuso, se resitia en
primer plano; pues t en el mercado actual, enelagompensacion de las fuerzas de la
oferta y la demanda se resiente al maximo y haidixide los Estados una proteccion
intensa de os consumidores, dicha mision informeagoasesora deviene basica para
que en la reciente masificacién contractual se emat viva y real, al menos en su
esencia, la autonomia de la voluntad, manifestael@vante de la libertad humana.

Estas consideraciones conducen a la conclusion we an los nuevos
desequilibrios sociales producidos por otros deicadp, el deber compensador en las
Naciones notariales de informacion y asesoramigemm@ como natural sujeto pasivo al
consumidor usuario de los bienes y servicios engggctores contractuales desempeiia
basicamente su oficio el notario; o sea, el innatd y el crediticio financiero; y
correlativamente, los sujetos pasivos de sus destrde legalidad y juridicidad son
claramente los agentes econdmicos operadores srsestres del mercado. Yen eso
consiste naturalmente su imparcialidad. Por lo dersdportes legales de fuste no le
faltan para ello en el Ordenamiento espafiol, guella Constitucién le brinda toda una
bateria: el ya citado articulo 103°, 3 el artic®o 3 donde se consagra la seguridad
juridica como principio; el articulo 9°, 2 que el que debe promoverse la igualdad
(y observar esa exigencia es promover tal iguakeladel plano de la consciencia
contractual); y el 512 en el que la defensa dedosumidores y Usuarios es asimismo
erigida como principio informador de la normatiegal.

Si el notariado se conciencia de ese papel y sabplrlo, saldra reforzado ante
la sociedad de masas, que si se ve protegida sel@oon toda su fuerza, que es
mucha, a todo riesgo que afecte institucionalmardaguél. Si por el contrario ignora o
soslaya esa misidon trascendental, quedara desadbfien la coyuntura quizas mas
peligrosa de su trayectoria historica, y podra raaysr y desaparecer para siempre en el
océano de las profesiones liberales.

Como vias prioritarias hacia la plena asuncion sk @geber de imparcialidad
equilibradora hay que considerar las siguientes:

Primera, la exclusividad del derecho de eleccionatario por los consumidores



y usuarios, y mas en general, los contratantes®inipn de inferioridad.

Segunda, la imposicion de detracciones correctdehdeneficio obtenido por
los notarios autorizantes habituales de documeéntamintractual en masa, de agentes
econdmicos que operen en el mercado en posiciamamantes, para la formacion de
fondos institucionales destinados primordialmentereaonducir la funcion y sus
estructuras a sus objetivos sociales naturales.

y tercera, la deflactacion arancelaria de cuantosumentos formalicen
contratos en masa, cuyos clausulados estén predisgupara la adhesion o contengan
condiciones generales in negociables, en los quetatio no pueda ejercer influencia
alguna para su modificacién equilibradora con sierinacién y asesoramiento al
contratante adherente; pues soélo de esta manedessstimulara y desactivara la
incorrecta tendencia a captar "selectivamente"dmstamentacion, en la que se reune el
menor mérito a la mas desproporcionada remuneracion

VI La primera via no carece, como pronto veremosbake normativa; mas sin
embargo se halla bloqueada de hecho y la elecabmatario se efectia casi sin
excepcion por los mismos agentes econOmicos cantest en masa, y no por el
contratante aislado, que frente a ellos se hallaarclara inferioridad.

Pero aunque esta situacion sea en la realidad fdmahosélo merece la
calificacion de contra natural pues si ademas ddeher de compensar la asimetria
informativa que hay en los contratos en masa, &rimp como controlador, ha de
calificar la legalidad y regularidad de las conaligs internas del contrato, establecidas
unilateralmente por el predisponente, es simpleenemtnstruoso que sea éste quien
designe (y mas aun si lo hace de manera habitsatbjetivamente reiterada) a quien ha
de llevar a cabo esos controles y calificacionassfm que un suministro importante de
encargos documentadores, hecho a un profesiomahlaemunerado por arancel y no
por sueldo, como minimo pone en crisis aparengialerosimilmente en riesgo, la
independencia de éste en tales controles y maslaloualificada "imparcialidad
compensadora" en la funcién informadora y asesora.

La andmala situacién proviene de la Ley 33/1987,28ede diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1988, dspasizion Adicional 10° ha sido
interpretada y aplicada inadecuadamente. -

Antes de la promulgacion de esta Ley se hallabpatasua turno de reparto los
documentos en que intervinieran la banca oficedt@ publico) y las cajas de ahorros.
El fin verdadero de este sistema turnal era (ermasib de las citadas entidades
inancieras) precisamente garantizar la imparcidlidatarial en la autorizacion de
documentos formalizadores de esta clase de opeescioY si las mencionadas
entidades operadoras eran las Unicas afectadasl pistema, era por ser las Unicas
habituales en la contratacion hipotecaria, ya gxeepeion hecha de las hipotecas
otorgadas en superposicion de otras garantias tdgocarconstitucion pero de dudosa
efectividad en relaciones crediticias caidas esgdale insolvencia, la banca privada o
estaba facultada para operar en el mercado hipimtendinario mientras no caducara el
privilegio temporal del Banco Hipotecario de Espalimitadamente comunicado a
otros publicos como los de Crédito Local, de Ceéditustrial, etc.; razén por la cual
se habia considerado innecesario extender a la anansistema de turno en el



reglamento notarial.

Concluido dicho privilegio tempero], ese sectovado de la banca vio abierto
el mercado hipotecario normal y se apresto a gjagresivamente en él la competencia
con la banca oficial y las cajas de ahorros; y fougse los documentos afectados hasta
entonces por el sistema turnal eran sélo los de ékimo sector, las entidades
integrantes del mismo, bancos publicos y cajashderas, demandaron y obtuvieron la
exencién de tal sistema en la Ley que comentamd® de no quedar en dicha
concurrencia en inferioridad de condiciones; pugeralian que la lentitud burocrética
generada en los encargos adjudicados por turnialpfior la seguridad intrinseca de su
estabilidad, no existiria, por contraste, en agséjue en libre competencia provinieran
de la banca privada, que nunca habian estado s@ksistema turnal; sin que cupiera
resolver la cuestion, en esta coyuntura, por eiiers generalizacion de tal sistema a
todos los documentos hipotecarios de ambos sedinagieros, porque el reproche de
lentitud burocrética era justo, y hubiera resultatlsurdo exponer a ella, integramente,
a un segmento del mercado que se presentia deligeanismo potencial.

Ahora bien; lo que en modo alguno era consecueregasaria de la liberacion
total de turno a este area del mercado era qukedaién se hiciera por las entidades
financieras en vez de hacerse por los usuariosusleseyvicios crediticios; ya que los
formularios cuya legalidad y condiciones de transpeia habia de controlarse por los
notarios eran precisamente obra de dichas entigaglesnodo alguno de los usuarios, a
la tutela de cuyos intereses y derechos se ordendédlas controles. En esas
circunstancias, todo lo que no fuera eleccién poransumidor usuario era un
contrasentido, una aberracion que podia introdiesgos de parcialidad si la elecciéon
por las entidades deviniera sistematica y conceatran grupos reducidos de
adscripcion que podrian acabar formando un oligopd¢épendiente de otro, por el
valimiento de lotes importantes de trabajo de cmrable nivel retributivo.

Esto debiera haberse evitado, no s6lo como eveptsibilidad real, sino aun
como mera suspicacia, en la sociedad, de que efibegara un menor rigor en los
deberes controladores, informativos y asesorefmdbdad equilibradora que el notario
tiene para con quien es doble usuario del serfiltémciero y del notarial; pues ademas
de su posicion de inferioridad en estos contratake yser a su cargo el costo de la
funcién notarial, el caracter publico de ésta impaplicar a rajatabla la exigencia de
garantizar legalmente la imparcialidad en su e@cique el oficio 103° 3, de la
Constitucion esparfiola contiene y que sin duda lanagdlemas de a las estructuras
normativas y organicas del propio notariado, aala@®ridades de control e inspeccion
del Sistema Financiero.

El caso es que como antes apunté existia base tvamara haber evitado esto;
ya que el Reglamento notarial regula en su art°dbl2lerecho de eleccion de notario
poniendo énfasis en su atribucién al adquirientegis limitacion que la de que la sede
de ejercicio del notario elegido presente conexamonable con algun elemento del
contrato, bien personal (que el comprador o el #dadtengan en ella su domicilio),
bien real (que la vivienda vendida se halle situdat#ro del mismo) ,y el texto de dicho
precepto se transcribié (con elevacion de su rangmativo) al articulo 5° ap 4 letra c,
del RD-L 515/1989 de 21 de abril (que regula laoimfacion del "consumidor



inmobiliario”), acogiendo un informe del Consejon@ml del Notariado. Y dicha

transcripcion era mas que significativa, pues sdl@pariencia este RDL se cifie a los
contratos traslativos de vivienda, ya que su ad® rhenciona entre las clausulas
reprobadas a controlar, al igual que hace la Leyne@¢ de Defensa de los

Consumidores y Usuarios de 1984, las "condiciobesigas de crédito".

Verdad es sin embargo que de poco sirve proclgmarlaramente que sea, que
el derecho de eleccion corresponde al consumidta,sesion de su necesidad pone a
su contraparte en condiciones de hacerle desgs#t d titulo transaccional, a cambio de
supuestas ventajas o de reducir otros inconvemsie¥itesgrimir el principio de libertad
de pacto para fundamentar tal posibilidad soéloisedesgraciadamente al interés de la
oferta dominante en un mercado inmobiliario degilada

La cuestibn es que esa degradacion de contextgrsedacon la pervertid
aplicacién comentada de la Ley 33/1987 de Prestgmi@sira 1988; pues designacion
por parte de las entidades financieras de losinstautorizantes documentos de crédito
hipotecario, en los casos de aplicacion de ésteaaldjuisicion de viviendas, vendria a
impedir de hecho, vaciandolo de antemano de caldewo el ejercicio de la eleccion
por el consumidor que luego reconoceria el citabt Re 2" de abril de 1989; lo cual
se ha justificado alegando que siendo constitlévascripcione la hipoteca, el Banco,
Caja de Ahorros o Sociedad de Crédito Hipotecaricedente del préstamo o crédito
con la garantia del inmueble a cuya adquisiciondbaaplicarse, ha de controlar
I6gicamente la compraventa misma, y para ello, b@ogestibn conjunta de ambos
documentos; con el resultado de que sea el natsgido por esa entidad financiera
quien autorice uno y otro; y en ambos informe ysase "equilibradoramente” ... al
consumidor que no le ha elegido. y puesto que és®rthitados precios de la vivienda
hacen rarisimo que su adquisicién pueda plantegmseecurso al crédito, he aqui que
esta esperpeéntica situacion queda convertida eestgpnormal, reduciéndose toda otra
a excepcion absoluta.

En este plano de la imparcialidad en los contratosditicio-financieros
finalmente, constituy6 un significativo avance lavOde 5 de mayo de 1984, conjunta
de los ministerios de Economia y Justicia, sobamsparencia de las condiciones
financieras del crédito, puesta en funcionamiejo bl control de legalidad notarial a
partir del 11 de agosto del mismo, fecha en queemt vigor, que asigna al notario una
serie de deberes explicitos: cotejo de la ofenteetdexto de las condiciones financieras
del contrato; comprobacion de la observancia deekgencias de sisteméatica de
contenidos en los pactos financieros y los que mosdn; verificacion de la
homologacion oficial de los indices de referenc@gapa variabilidad del interés; y en
las operaciones a interés fijo, de la correctaci@a entre tipo nominal y TAE;
informacion sobre la diferencia entre el tipo deplamera fase y el modificado al
tiempo de la revisién tomando como referencia tinal publicada antes de la firma del
crédito o préstamo; sobre los topes de variabiliad alcance, en su caso; sobre las
comisiones por amortizacion anticipada; y en so,cs1s limite legal; sobre las cuantias
0 proporciones minimas que acaso haya para la dulidisd de reintegros anticipados;
sobre explicacion de clausulas oscuras, etc, etc.

Sin embargo, no deja de ser significativo que unéad alternativas abiertas por



la O.M.: la de la visita directa del prestataria@editado al estudio del notario para
recibir del mismo informacion antes de la fechdidea, haya quedado practicamente
fuera de todo uso. Las entidades financieras helmohle posible para que asi fuera, por
temer que el usuario del servicio atendido de festaa pueda quedar informado con
exceso de detalle, y se concientice criticamenteleamasia. Esos riesgos del pleno
ejercicio de su independencia por parte del notadoatendan considerablemente
cuando éste se desplaza al local de las entidade®ieras; y ésa es, sobre toda otra
(trastornos de ausencia de personal, etc.) la rdedjue las mismas se obstinen en ese
desplazamiento, cuyos gastos también se cargauaitio del servicio financiero.

La legislacién de defensa del consumidor debegiotdesarrollarse en sentido
corrector de estas anomalias. Pero entre ellage stuo, las asociaciones de
consumidores deberian esforzarse para promovedioadamente una reforma (no \
sélo con alcance nacional, sino europeo, medianfeitinente Directiva) que asigne
como exclusivo, irrenunciable e innegociable devetd aquéllos el de designar en libre
eleccion donde haya varios el notario autorizatecwhlquier documento en el cual,
frente a ellos, concurra una parte empresariabfegpional; cuando el negocio que en el
documento se formalice sea una transmision dendeiya sea como objeto Unico, o
acompafiado de otros], o la constitucion sobreddlg@ualquier garantia de naturaleza
real en seguridad de préstamos o créditos.

La norma deberia acompafarse, para ser eficazay guie sea burlada, de otras
que impongan a las autoridades que ejercen el aostibre Bancos y entidades
financieras, a los Colegios notariales y a las Autiaciones publicas, una vigilancia
de su cumplimiento a través de inspecciones, uard#bcorregir disciplinariamente las
desviaciones, y legitimacion procesal para accionate los Tribunales tanto
reclamando la efectividad del derecho como exigiemtlemnizacion en caso de
soslayo; legitimacién que debe atribuirse igualmeph calidad de accién objetiva o
"de clase", a las organizaciones de usuarios yuood®res.

Por dltimo, las fuerzas politicas y sociales defssactivar el proyecto de Ley
sobre Condiciones Generales de la Contrataciénefimasiando del mismo la hipocrita
encerrona de presuponer la informacion suficiened adherente sobre dichas
Condiciones cuando su celebracion haya tenido legarespeciales circunstancias
formales (alusién disimulada a la intervencion de fe publica). Semejante
presuposicion s6lo es admisible cuando la elecdéh fedatario se haya hecho
indubitadamente por el adherente.

VIl La segunda via para dificultar el declive de l|gancialidad notarial ante los
agentes econdmicos contratantes en masa, con sijommte deslizamiento hacia la
disfuncion, es el establecimiento de aportacioimsadorias a unos fondos correctores.

La Dn. Adl de la Ley 33/1987 de 23 de diciembre Pdesupuestos para 1988,
no introdujo sin embargo un remedio correcto cor lmmados "mecanismos
compensatorios" que a los 6rganos colegiales sdtdha a establecer. Lo que el
notariado habia solicitado ante el cambio de sibmague representaba la desaparicion
del turno en toda clase de documentos financie®ra establecer distribuciones por
razones de solidaridad, ni para nivelar rendimgrgmo



a) Un medio que sirviera al interés publico objetd® preservar de disfunciones la
funcién notarial; buscando impedir que concentra$omuy importantes de encargos
de documentacion financiera y adyacente, en urci@dunimero de notarios, rebajara
la calidad objetiva de su ministerio a pura y sinfgldacion, con atrofia de su funcién
de informacion y asesoramiento equilibrador masrasgndible en la financiera

sumamente critica que en ninguna otra clase deratacibn; maxime dados sus
clausulados predispuestos para la simple adhesion;

y b) Un medio que al mismo tiempo evitara que antepiaidon publica, y mas
especialmente, ante la de las organizaciones dmigodores, menguara la imagen de
independencia, imparcialidad y promocién del efti contractual, connatural a la
funcién notarial; porque al prestarse con relaa@sos contratos y de esa forma masiva
y concentrada, los usuarios que deben asumir $e,cd8ndose privados por afiadidura
de su natural derecho a elegir al notario contmrladayeran en dudas desprestigiosas
acerca de las razones de la predileccién habitual gpr algunos de esos notarios
evidenciasen las entidades financieras.

Hoy, por desgracia, se extiende progresivamentedestvorable suspicacia
social, que como secuela va comunicando a los gsopgentes econdmicos que
incurren en tales excesos de concentracion de goxaocumentales una opinién o
actitud de declinante consideracion hacia el vdébrservicio que el notario presta. Y
esa evolucibn adversa de la estimacion de la chlida la funcion motiva
suficientemente estimar precisa y urgente una code radical, sin necesidad de
presuposiciones de irregularidad ética alguna sreficientes; aungque en la prestacion
de funciones publicas hay que procurar lo mismo euéa conducta de la mujer del
César: pues no basta que sea en la realidad Biroajue la bondad ha de extenderse
también a la apariencia.

La desproporcién hoy existente en el contexto rmecef a la opinién de los
usuarios y sus organizaciones y aun a algunaguicisties explicacion facil, pues lo
que distingue a los contratos en que tal concettrase da, es precisamente la
innegociabilidad de las clausulas que contienequidhace imposible achacar aquélla a
la mayor creatividad técnico-juridica de los natamue se benefician materialmente de
ella. y puesto que esa creatividad es la calidattd&ue fundo el principio de libertad
de eleccion entre notarios en concurrencia, qeeaignuestro sistema notarial, es obvio
que no responde a tal fin ninguna modalidad de etithpdad de la que los
beneficiarios netos no sean los miembros de laedadi para quienes el sistema fue
pensado, produciéndoles por el contrario una opuagtresion basada en la creencia
de que todo exceso de actividad uniforme reduceget de la atencion y propicia la
rutina. Prevencién que recoge la sabiduria popldhrefranero espafiol, cuando afirma
gue quien mucho abarca, poco aprieta. Y nada Jafgaaque un buen equipo de
colaboradores permitira abarcar y apretar lo que paes ni de hecho informan n'
asesoran ellos a los usuarios, ni si lo hicieraia selmisible semejante sustitucion de
papel de los notarios; pues es entre éstos, ne agtéllos, ni menos aun entre unos y
otros, que se establecid la exigente seleccioriaéstda concurrencia en el ejercicio
profesional.

La anomalia contraria instalada en la realidad ¢lo ba implicado un doble
riesgo, para los consumidores y para la imagem destitucion notarial; sino otro mas
para aquellos notarios que mas celosamente cuidasudindependencia y de su



imparcialidad compensadora; pues con frecuencieseapartados paulatinamente de
las designaciones de las entidades de créditoinesma de su rendimiento, y aun por
triste que parezca, de su prestigio profesionatlicoepor apariencias cuantitativas de
éxito en una sociedad cada vez mas mercantilista.

Y correlativamente, no se requiere gran imaginagi@mna colegir en qué
condiciones actlan quienes aun no hayan sido naalggnde estos encargos, agravadas
por el hecho usual de ser requeridos a actuar sgdiade la entidad financiera. y si son
elegidos por ésta de modo habitual, incorporandalesadro de notarios adscritos a su
operativa continuada, y suministrandoles abundaet@ésportantes encargos que le
proporcionen un notable volumen de ingresos, sénvarla vez obligados a mantener
una estructura de servicio capaz de absorber.

Facil es, entonces, percibir qué presién produsoire su independencia el
riesgo de pérdida o trastorno de tal situaciora aual adquirientes y prestatarios ni
siquiera han contribuido con su eleccion. ¢Son wEtlEs estas circunstancias para
considerar "garantizada", como la Constitucionama, la imparcialidad del notario,
gue segun su reglamento debe traducirse en unamafgn y asesoramiento
equilibradores a la parte que mas los necesita?

Y por afiadidura, estas situaciones tenderan a rul@i maldito; pues la
declinacién de la independencia traera consigonuaerodimension capaz de absorber
continuamente masas de encargos, pero que obéigaafar también con masificacion,
mediante "racionalizaciones", simplificaciones.eggiciones, y reduccion a minimos de
la asistencia asesora personalizada, a los oteyasgcundarios, esporadicos, no
electores, convocados por las empresas y entiddesndo al consumidor a
considerar que la expeditiva actuacién notarial @sosino mero tramite formal e
impuesto.

En fin; que el mecanismo mal llamado compensatqgtie al efecto resulto
previsto, no debia compensar otra cosa que esidaéld calidad con otra pérdida
correlativa de provecho, con objetivo disuasoricapguienes incurrieren en aquélla; y
si el legislador cay6 en el error de disponer carageiones de tipo subjetivo, ello debio
obedecer a su suposicién de que dicho mecanistaoyista de la supresion del turno
en los documentos de la contratacion financieratseesaba por la institucién notarial
para intentar paliar las bruscas secuelas que naudémer aquélla para los menos
favorecidos por la nueva competencia libre y magigieados por dicha desaparicion.
No obstante, al aceptarse expresamente otro dlterrdestino (el mutualista), mucho
mas objetivo o institucional, la norma abria unaedi de eventual operativa e
interpretaciébn mas acorde con el fin que se prétend

Asi pues, el mecanismo debe ser corregido en erduteliminando toda
distribucion compensatoria subjetiva y convirti@loden sistema corrector objetivo,
destinando en su totalidad las detracciones y agortes a las estructuras del sistema
notarial, colegiales, del Consejo General, etc.elo que sirvan a incrementar sus
servicios, publicos o corporativos.

Pero ademas, y mientras a ello no provea una nlegyahay que corregir
también el sistema mal establecido que hoy exigeiéndolo menos indtil y menos
injusto. Pues es un hecho que las regulacionesdguestos fondos dispusieron los



organos colegiales, resultaron muy deficientes,tamdendo practicamente eficacia
disuasoria y generando injusticias distributivashido fundamentalmente a reducir a
los documentos procedentes de banca oficial y adgaahorros (es decir, las antes
sujeta a turno) las detracciones para el mecanisomapensatorio, ya defectuosos
célculos el" las proporciones de aportacion y degpeion. Ambos defectos deben
repararse mientras, transitoriamente, subsistaktliisefiado sistema.

El error basico fue el primero; o sea, distingnfundadamente entre escrituras
encargadas por banca publica y cajas de ahorretdadpolas al mecanismo) o por
bancos privados (eximiéndolas del mismo). Y el wwotile hacerlo fue un erréneo
analisis interpretativo, con resultado reducton shas base que una apariencia
limitadora en la defectuosa redaccién de aqueBaadicion adicional 10° de la Ley
33/1987 de 23 de diciembre, que tras empezaréefidse a las entidades a las que
liberaba del sistema turnal, ya ninguna otra, moseafadiendo " ... sin perjuicio de
los mecanismos compensatorios y mutualistas que lggorérganos colegiales se
establezcan ... ". El criterio "inclussio unius;lessio alterius”, mero brocardo forense
no reconocido como principio o regla de interpriétaen Ley alguna, impuso asi una
simplificacion vacia de sentido.

Pues la interpretacion teleoldgica o finalista denbrma, que se dirigia a
garantizar como realidad y como imagen la indepecidee imparcialidad del notariado
desarrollando asi el mandato del art®?®3le la Constitucion, hubiera exigido la
inclusion indiscriminada en el mecanismo de cuardosumentos financieros o
transmisorios de adhesion se encargaran en geaefatmalizacion notarial, sin
distinciones. Ademas, convergen a tal solucidsigsientes razones:

A) Que la Disposicion Adicional 10° de la Ley 33/ 198e 23 de diciembre, de

Presupuestos para 1988, no restringe expresameltse documentos de Cajas de
Ahorros y Banca Publica el juego de los mecanisooospensatorios en ella previstos,
ni impide que éstos sean igualmente aplicablesuallag en que se dieren las mismas
circunstancias;

B) Que en el mismo sentido se ha expresado, a t@dwam inciso que alude a su
extensibilidad a documentos que estén en situaai@loga, la Resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Notariddd 6 de junio de 1995.

C) Que la competencia interpretativa de las normlasivas a mecanismos reguladores
internos de las funciones publicas correspondeestmnablemente a la Administracion
que la tenga para controlar el ejercicio de lasmass por lo cual la Direccion General
de los Registros y del Notariado es sin la menodadeompetente para esta
interpretacion; no siendo oponible lesion algunaleieechos subjetivos privados, pues
ningun ejerciente de funciones publicas los ostdatdicha naturaleza, como tal, frente
a la Administracion que las rige y controla su t§wslos objetivos marcados para ellas
por el Estado. No cabe desconocer que aunque swraléstenga lugar en el campo
juridico-privado de negocios y relaciones, la ided de las funciones que el notario
ejerce como tal son publicas; y que tanto la rejgiadel arancel como las distintas
disposiciones normativas que sobre la retribucgestas funciones establecen cargas o
aportaciones, han sido dictadas por la Adminisiracion el rango de Decreto (Real en
su pertinente ocasion histérico-politica);



D) Que la Unica circunstancia en que se pretextdtetio restrictivo es que esa norma
de la Ley 33/1987 derogaba para los documentosialets de dichas Cajas y Bancos
oficiales el sistema turnal que anteriormente festaba sin que por ellos se produjera
ninguna modificacion respecto a los de la Bancaapgd, que nunca habian estado
sujetos a tal régimen; pretendiendo extraer de lalloonclusion de que el sistema
compensatorio previsto era un simple paliativo de pérdida del turno, que
discrecionalmente, y tan sélo respecto a los r@sodt producidos por esos documentos
antes turnados, se acordara aplicar por los camelggntes érganos colegiales

E) Que la seudoldgica de dicha interpretacion seteetzan la l6gica de otra opuesta, a
saber: que si la derogacion del sistema turnabglelbcumentos notariales de Cajas y
Banca oficial se impuso por la necesidad de que esadades no concurrieran en el
Mercado en circunstancias de inferioridad (en téaside agilidad operativa) con las

bancarias libres o privadas (a las que el Mercaplatdcario se abria en ese momento
por la caducidad del monopolio del Banco Hipoterde Espafia), ese mismo principie
de equiparacion exigia que el tratamiento normdtiese idéntico para los documentos
de uno u otro origen. Por lo tanto, si los Orgacotegiales aplican mecanismo

compensatorios, habrian de hacerlo tanto para cop® para otros; y ademas, le

discriminacion seria opuesta al art® 14° de la @an&n Espafiola;

F) Que los motivos de la prevision del sistema saarpente objetivos y conciernen de
modo directo a la funcién notarial y no a otra ¢@ea lo que afectan por igual a una 'y
otra documentacion financiera. El primer motiveeggar que por una distribucion muy
desproporcionada en la concurrencia, la acumulasidmecargada de encargos en u
namero reducido de notarios pusiera en peligraieigdimiento ideal de las funciones
de éstos en el plano de los controles de legalidash el de la informacién y
asesoramiento equilibradores de la inferioridad gere los usuarios del sistema
financiero se hallan al contratar los serviciosrdeimo en términos de mera adhesion a
condiciones generales; lo que degradaria a disfoesi esas funciones publicas. y el
segundo motivo, complementario del anterior, ergeidir que la concentracion
clientelar de las distintas entidades financienasi&tos notarios, a consecuencia de su
designacion habitual de hecho por aquéllas, dagemeemente, cuando menos en
términos de imagen y apariencia, la independendiaparcialidad de la institucion
notarial al ejercer sus funciones publicas, comsdede la "garantia" exigida a este
respecto por el articulo 2 1032,3 infine de la Gituddn Espafiola; vulneracion que ya
se produce por el hecho (monstruoso) de que quethehcontrolar la legalidad en un
contrato de adhesion pueda ser designado portia gae impone las condiciones sobre
las que ha de ser ejercido el control. No admit@éamor duda, desde esta perspectiva,
gue las concentraciones de encargos documentaleordeatacion de adhesion y
contenido crediticio-hipotecario provenientes dedaes de la banca privada incurren
en idénticos riesgos que las que se produzcan egpecto a documentos de igual
contenido procedentes de otras de la banca plbliealas cajas de ahorros; por lo que
sea demratio, eadem lex.

G) Que el rango constitucional de los principios gegun los dos argumentos
inmediatamente anteriores contrariaria la integoiéh opuesta a la equiparacion de
una y otra documentacion financiera en la aplicacide los mecanismos

compensatorios, obliga absolutamente a desechart&io discriminatorio-restrictivo;

H) Que de otro modo, el sistema distributivo pued®,cade hecho cae las mas de las



veces, en flagrante injusticia; pues el notario gaeprocure una clientela bancaria
privada y deje de lado la de cajas de ahorros yaagnblica, ahorra cualquier
compensacion por los documentos de tal procedemcipor afiadidura percibe
compensacion por cuantos autoricen los demas,udé étpse, provenientes de cajas de
ahorros y/o banca oficial. Por ende, la interpiétaque hoy lleva a este absurdo ha de
eliminarse para siempre a toda costa. En consideractodo ello, asi fue resuelto en
los sistemas compensatorios acordados por los ioslegptariales de Madrid y de
Valencia, asi como en la Recomendacion aprobadaepdConsejo General del
Notariado en sus sesiones de 20 de julio y 20 gdesebre de 1996, que aun no
trascendié en efectividad a los demas colegios.

Por lo que se refiere a los criterios de calculogethe considerarse

1") Que la aportacion al fondo debe ser exigida solwesresultados obtenidos a partir
de un superavit determinado sobre el promedio; past alcanzar aquél, la diferencia
inferior debe considerarse a todos los efectos albyrmo anormal; y por tanto, sin
riesgo de disfuncion, ni de deterioro aparenteadedependencia institucional. Puede
convenir que la fijacion de dicho margen varie adaclocalidad segun la estadistica
total de contratacion financiera de adhesion; @ regla general, no deberia ser
inferior a un 20% sobre el promedio.

2) Que los superavits deben ser calculados en furdédrbeneficio neto obtenido

segun arancel, sin que deban merecer en cambioidemasdén correctora las

estadisticas de la suma de documentos autorizagetos al sistema; y que la
obligacion de aportar al fondo a distribuir, congeaal superavit, no debe ser inferior a
un 25%.

3°) Que el criterio rector de las aportaciones deleebgrogresivo, en una escale
racional, calculada por tramos de I/IOen las difei@s de superavit, y

4°) Que los beneficios cuya desigualdad no se comelspoon los méritos funcionales
gue el modelo notarial latino quiso poner "en camipea entre competentes”, vayan a
parar, no ya en una cierta proporcion, sino emtslidad, nc a otros notarios de inferior
fortuna en la distribucién natural (o no tanto) ttabajo; sine a la institucion notarial
para la financiacién de sus estructuras y objetiyds defensa robustecimiento y mayor
difusion de sus valores.

Por altimo, parece que para asegurar al sistemmaajer objetividad, y con ella
la maxima eficacia, deberia ser eliminada todalau "compensaciones subjetivas
para nadie, pues ello constituiria una perturbagi@aimisible del principio de libre
competencia. Por tanto, el medio mas disuasorivadieador de afanes captatorios de
documentos del Sistema Financiero seria el degioies aranceles notariales, desde
claras perspectivas sociales, moderando signiferaiente la retribucion de cuantos
documentos formalicen contratos de clausuladosgmeéstos para la adhesion y la de
todos aquellos en que el notario no haya sido dadi por quien deba remunerarle
mejorandose en cambio la de aquellos otros en g mlen estas circunstancias; y de
manera especial, los que incorporen en mayor medldaalor afiadido de su
creatividad, rigor en los controles y esfuerzo peatizado en el ejercicio de s
ministerio.



Pero hasta entonces, se impone combatir como pervgue las mayores
diferencias de requerimientos y de rendimientosvelerde la clase de documentos de
gue precisamente provienen; o sea, los de contfa@scieros; pues en ellos: 1) no
elige al notario quien mas necesita sus serviciesnalizables; Sino que es designado
por sistema por la dominante entidad financiera @gisu contraparte; 2) el notario se
halla en riesgo de verse excluido de esa elecadrapentidad, si realiza con el rigor
debido sus prestaciones de informacién y asesonémnig la parte financiada, sea
porque incomode a aquélla que el cliente captadarés o menos esfuerzo y habilidad
para su negocio resulte asi demasiado conciend@ds riesgos contractuales, o ya
porque perturbe la maxima agilidad deseada en spagdho de sus asuntos por sus
delegados o empleados, pese a que la formalizal@éesos documentos tiene lugar
normalmente a domicilio en sus oficinas 0 agengr@anas, cuya competencia interna
agudiza aun mas esos factores negativos para lgeimale independencia,
imparcialidad equilibradora y atencion personalkizdél sistema notarial: (jun sistema
publico de garantias que de facto parece secuegp@del sistema financiero para su
conveniencia operativa ... ) y 3) por afiadidura, puede el notario influir con su
opinion técnica en el contenido del negocio quedetumento refleja, pues su
clausulado se predispone por la entidad para sa raéhesién por el usuario del
servicio financiero; por lo cual, la creatividadiflica para la que tan preparado esta, no

puede aqui servir de explicacion al "éxito" querapt la predileccion de que las
entidades selectoras le hagan objeto.



