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RESUMEN

No es ficil explicar a un lego a qué se dedica exactamente el notario. La abstrac-
cion de su funcién —que opera con la idea de la confianza y las presunciones juridi-
cas—, su conformacion historica por accesion de funciones y su particular naturaleza
hibrida piblico-privada no permiten encajarlo en los moldes profesionales habitua-
les. A su origen como redactor de contratos se le aiiade con el tiempo la fe piiblica y
la conservacién de los documentos; mds tarde, el asesoramiento vy el control de lega-
lidad. Con la Ley de 1862 se fya su estatuto actual, que se desarrolla exitosamente
en el siglo xx. En el siglo XX se han sefialado ya varias lineas de transformacion: la
extension del valor intrinseco del instrumento piblico; la evolucion tecnolégica del
documento y corporativa; el nacimiento del concepto de regularidad material; nue-
vas funciones en materia de jurisdiccion voluntaria, y nuevas funciones del notario
en su actuacion profesional en general y en el asesoramiento en particular.

Palabras clave: notario, fe publica, control de legalidad, jurisdicciéon voluntaria,
Derecho notarial.

ABSTRACT

Not an easy task to explain to a non professional what a notary does. His/her func-
tions abstraction -which basically pairs with the concept of trust and legal presump-
tion-, his/her bistorical conformation by function accession and such a peculiar
hybrid private public nature of their functions will prevent us from framing bhin/
her within regular professional patterns. Notaries will eventually add up public
faith and documentation preservation as part of their tasks to their original func-
tions as contract drafters and at a later stage they will also counsel and gain control
over legality as part of their tasks. It is 1862 Act which frames the current status of
notaries, 1862 Act is one which will be successfully developed during the 20st Cen-
tury. In the 21st Century we will see several changement lines to it: such being an
extension of the intrinsic value of such public tool as the notary, the technological
and corporate evolution of his/her files; the birth of the concept of material regu-
larity; we will notice certain new tasks with regards to non-compulsory jurisdiction
as well as new notary’s tasks within their professional field both generally speaking
and in counselling in particular.

Keywords: Notary, Public Faith, Legality Control, Voluntary Jurisdiction, Notar-
ial Law.
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ZUSAMMENFASSUNG

Es ist nicht emfacb einem Laien zu erkliren, was der Notar genau macht. Die Abs-
traktheit seiner Funktion - die mit dem Gedanken des Vertrauens und den recht-
lichen Voraussetzungen arbeitet -, seine historische Ausprigung durch die Uber-
nahme von Funktionen und sein besonderer hybrider éffentlich-privater Charakter
lassen es nicht zu, dass er in die iiblichen Berufsformen eingepasst wird. Zu seinen
Urspriingen als Vertragsverfasser kamen im Laufe der Zeit die iffentliche Beglau-
bigung und die Aufbewabrung von Dokumenten hinzu, gefolgt von Beratung und
Kontrolle der Rechtmdifigkeit. Das Gesetz von 1862 begriindete seinen heutigen
Status, der sich im 20. Jahrbundert erfolgreich entwickelte. Im 21. Jabrbundert
sind bereits mebrere Wandlungslinien zu erkennen: die Ausweitung des Eigen-
werts der offentlichen Urkunde; die technologische Entwicklung der Urkunde und
der Geschiftswelt; die Entstehung des Konzepts der materiellen Ordnungsmifig-
keit; neue Funktionen im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit und neue Funk-
tionen des Notars in seiner beruflichen Titigkeit im Allgemeinen und in seiner
Beratungstitigkeit im Besonderen.

Schliisselworter: Notar, offentliche Beglaubigung, Kontrolle der Gesetzmalig-
keit, freiwillige Gerichtsbarkeit, Notariatsrecht.
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XXI.—1. Unificacién y extensién del valor del instrumento piblico.—2. Evo-
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boracién con la Administracién.—4. Ampliacién y modificacién del control de
legalidad: la regularidad material.—5. Nuevas funciones ptblicas.—6. Nuevas fun-
ciones del notario en su actuacién profesional en general y en el asesoramiento en
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I. INTRODUCCION: ;UNA PROFESION DEMASIADO
ABSTRACTA?

Cuando yo era joven y estudiaba Derecho no sabia exactamente qué
hacia mi padre, que era notario. Me constaba —era de conocimiento
publico— que era una profesion prestigiosa a la que resultaba dificil acce-
der y bien remunerada. Lo primero derivaba de los profundos conocimien-
tos que se le supone a una profesion que, a su vez, provenian del esfuerzo
intelectual que imponia el dificil acceso a la misma a través de unas oposi-
ciones miticas. La buena remuneracién era, seguramente, el incentivo del
esfuerzo y de la dedicacion que exigia el ingreso. Sin estridencias, mis her-
manos y yo teniamos todo lo que necesitibamos con holgura. Cuando yo
mismo me hice notario, aparte de ver aflorar los recogidos sentimientos de

82 Foro, Nueva época, vol. 24, nam. 2 (2021): 81-112



Ignacio Gomd Lanzon El notario en el siglo xx1

mi padre, empecé a comprender a qué se habia dedicado toda su vida. No
consistia, como disfrutaban aduciendo gentes maliciosas de diversa condi-
cidn, en firmar y cobrar ni era una cémoda sinecura de relajacién y ocio. En
mi caso, y en el de otros tantos companeros, el trayecto profesional comen-
z6 en un pueblo de muy pocos miles de habitantes, para trasladarnos a
otro algo mas grande de donde pasamos a una capital de provincia, para
acabar al final en Madrid o en el lugar que interesa en la cuarentena o en la
cincuentena, a veces con un proceso algo acelerado por habernos presenta-
do a unas segundas oposiciones, entre notarios, que constituye otro de los
incentivos al perfeccionamiento y excelencia que ofrece nuestro Cuerpo.

Pero es cierto que no resulta facil explicar a personas ajenas a nuestro
mundo qué es lo que hacemos o, mejor, cual es la verdadera importancia
de lo que hacemos o simplemente si esta tarea esta a la altura de la consi-
deracién social y juridica de aquellos que la ejercen. Un joven que tuviera
que decantarse por una profesion enseguida podra imaginarse construyen-
do puentes, haciendo programas informaticos, escribiendo articulos perio-
disticos, defendiendo a su cliente ante los tribunales o impartiendo justicia.
Pero no le resultara tan facil imaginarse autorizando documentos piblicos
ni representarse la trascendencia real que ello pueda tener.

Ciertamente la profesién notarial actiia sobre realidades materiales (el
documento fisico), pero su valor afadido esti en el mundo de las ideas
y los simbolos al crear unas representaciones que van a generar confian-
za en las transacciones. La razon del desarrollo de ciertas ficciones o sim-
bolos, en este caso juridicos, es que permiten operar con un gran nime-
ro de individuos. Dice Harari? en su libro Sapzens que un grupo humano
de hasta 150 individuos —umbral critico en las organizaciones— «puede
organizarse sin rangos formales, titulos ni libros de leyes para mantener
el orden». Pero a partir de ese umbral las cosas no pueden funcionar tan
simplemente. El Homo Sapiens consiguié cruzarlo mediante la aparicién
de la ficcion y la imaginacion, a través de las cuales se puede conseguir una
cooperacion humana a gran escala. Por ejemplo, la ficcién llamada «com-
panias de responsabilidad limitada» es una invencion de nuestra imagina-

! Buena parte de las ideas de este articulo estan recogidas en J. E. GOMA SALCEDO,
1. Goma LanzoN y FE. GomA LaNzoN, Derecho Notarial, Barcelona, Bosch, 2011 (3." ed., Bar-
celona, Aferré, 2022). En este articulo se reordenan las ideas alli expresadas para presentar
el perfil del notario en el siglo xxI1.

2 Y. N. HARAR, Sapiens, de animales a dioses, Debate, Madrid, 2011. Las ideas de este
parrafo se contienen en mi articulo «Elogio de la formax», E/ Notario del Siglo xx1, nim. 76
(2017), disponible en https://www.elnotario.es/index.php/opinion/8202-elogio-de-la-forma.
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cién que permite desligarnos de aquello que se ve y se siente (los obreros,
el material, el producto) para crear una ficcién nueva, més alla de la cor-
poreidad, que hace que todos los elementos cooperen en algo mas grande.

El acuerdo de todos sobre el valor de esas ficciones genera una con-
fianza que permite el intercambio, base del mercado. Como dice Hernan-
do de Soto, en muchos paises poder demostrar que eres propietario de
algo mediante un documento es la diferencia entre ser pobre y no serlo. En
pequenas comunidades todo el mundo sabe quién es el propietario; pero,
cuando la economia crece y se anonimiza, poder demostrar tus derechos
mediante determinados simbolos convenidos posibilita las transmisiones y
el crédito, y eso lo permite la propiedad formal generando seguridad juri-
dica, imprescindible en el mercado, a su vez imprescindible para el desa-
rrollo. En este sentido, como dice Hernando de Soto, la creacién de un sis-
tema de titulo formal es un argumento progresista, no conservador. Claro
que para que esto ocurra las formas han de ser verdaderamente confiables
—como sucede muy particularmente con las notariales— por constar que
en su formacion han concurrido unos requisitos de fondo (capacidad, titu-
laridad, declaracién real, etc.) que permiten la generacién de unas presun-
ciones juridicas muy potentes en las cuales todos han de creer. Si hay escri-
tura no hace falta profundizar: ella es el concentrado de derechos. Y ello
revaloriza de una manera exponencial los activos.

Por supuesto, ese resultado final no es producto de una ocurrencia
repentina, sino decantacién de experiencias durante siglos. Demos algu-
nas pinceladas sobre ello.

II. COMO SURGE LA PROFESION NOTARIAL EN ESPANA

El notario espafol, o el de tipo latino en general, es un producto de la
sociedad civil que obtiene un reconocimiento legal por su utilidad practica.
Inicialmente fue un simple escriba, es decir, alguien que sabia leer y escribir
y que redactaba las «cartas» y contratos de los ciudadanos que se lo pedian.
Ese hecho es reconocido por el Poder, que otorga a los documentos redac-
tados por ellos una presuncion de veracidad. El Estado supone que todo lo
que venga redactado por ellos es verdadero y le da un valor legal, evitando
asi la discusion en juicio, lo que reduce la incertidumbre en los negocios.
Y, ademis, les obliga a que conserven el documento original, formando un
protocolo del que se pueden expedir copias, por lo cual se evita el riesgo de
su pérdida u ocultacién. Sefiala Giménez Arnau que, ya en la Edad Media,
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en todos los paises del Zmbito europeo se produce un ambiente social enca-
minado a que los escribanos refuercen el papel de fidei-facientes. La carta
notarial —explica—, el zustrumentum extendido y suscrito por el notario,
tiene que cobrar necesariamente un creciente prestigio, pues solo asi se
explica que ya en el siglo X1T aparezca como representante de la fe pablica
y su intervencién dé autenticidad a los documentos’.

Todos estos elementos estdn ya en el Fuero Real de 1255 de Alfonso X
el Sabio, que regula al escribano piblico nombrado por el rey, al que atri-
buye la fe publica judicial y extrajudicial. El mismo rey, en las Partidas,
se ocupa ampliamente de la instituciéon notarial, de su organizacién y de
su desempeno profesional. Hasta entonces los escribanos redactaban el
documento solemne y extenso en un pergamino (charta) que entrega-
ban a los interesados, quedando en su poder otro documento que conte-
nia un resumen de aquel. Las Partidas ordenan que estas notas se extien-
dan por orden cronolégico en un libro registro, que constituye el origen
del protocolo. Resultan deliciosamente modernas algunas de sus leyes.
En unas se refleja su utilidad: «Y el provecho que nace de ellos es muy
grande cuando hacen su oficio lealmente, pues se quitan los impedimen-
tos y se acaban las cosas que son menester en el reino por ellos, y queda
memoria de las cosas pasadas en sus registros, en las notas que guardan
y en las cartas que hacen» (Partida III, Titulo XIX, Ley 1). En otras, la
deontologia e imparcialidad que debe presidir su actuacion: «Por esto los
escribanos de la corte del rey deben jurar que hagan las cartas lealmen-
te y sin extenderse demasiado; y que no pongan en ellos amor ni desa-
mor, ni miedo ni vergiienza, ni ruego ni don que les den ni les prometan;
y, sobre todo, que guarden secreto del rey y de su sefiorio, y a todas las
cosas que a él pertenecen segiin aquello que ellos han de hacer» (Parti-
da ITI, Titulo XIX, Ley 4).

En la Pragmatica de Alcala de 1503, Isabel la Catdlica establece el pro-
tocolo ordenado de todos los documentos originales autorizados que es el
origen del protocolo actual, estableciendo que la escritura original debera
ser extendida en un libro encuadernado (protocolo) que quedara en poder
del notario, el cual expedira copias de ella. Actualmente el protocolo se
forma a posteriori por encuadernacion de los originales extendidos en hojas
sueltas), pero la mecanica es la misma. También regula esta norma la auto-
rizacién del instrumento, lectura, firma, fe de conocimiento, distincién de
copias en primeras y segundas, de una manera similar a la actual.

> E. GIMENEZ ARNAU, Instituciones de Derecho Notarial, t. 11, 1954, p. 66.
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Sin embargo, ese notariado es todavia muy defectuoso en cuanto a su
organizacion: las notarias eran oficios enajenables que se adquirfan por
subasta, y que se administraban como una empresa privada; no se exigia
formacion juridica y el acceso se producia con un examen muy leve; exis-
tian muchas clases de escribanos (judiciales, territoriales y de reinos); se
admitian tenencias y sustitutos; muchos protocolos eran de propiedad par-
ticular... Es asombroso que pudiera ser profesional del Derecho quien no
lo dominaba ni oficialmente tenia por qué saberlo: el arte de la escribania
no era la ciencia ni la técnica juridica, pues la profesiéon de escribano esta-
ba «entregada al empirismo y a la practica». Aunque desde 1844 existian
catedras del Notariado y estudios de facultad, esta carrera distaba mucho
de ser tan completa como la de abogado, dice Gonzilez Palomino*. Sin
embargo, sigue este autor’, lo curioso es que la funcién se desarrollara en
general satisfactoriamente y que la legislacion diera a sus instrumentos un
valor similar al de los notarios actuales. Los escribanos-empresarios abrie-
ron camino, por experiencia, intuicién o rutina, a las necesidades de la
vida de entonces con férmulas y clausulas de estilo.

III. EL NOTARIO EN EL SIGLO XX

El gran cambio en el notariado se produce con motivo de la Ley Orga-
nica del Notariado de 28 de mayo de 1862, que se ha considerado «las
XII Tablas del Notariado» espanol. Y es gracias a ella que el notariado
alcanzo el prestigio juridico de que sigue disfrutando: la supresion de la
patrimonialidad del oficio supuso adaptar la profesion a la nueva situacion
politica y social, evitando corruptelas y abusos; el ingreso por una oposi-
cion de gran dificultad, tras cursar la carrera de Derecho, y las oposiciones
entre notarios incrementaron su preparacion juridica individual y su cate-
goria como colectivo; la remuneracién unificada mediante el arancel, el sis-
tema de numerus clausus y su caracter de funcionario tnico de la fe publi-
ca extrajudicial garantizaron su independencia.

El fruto de todo ello es el notario actual, que es un tipo de notario lati-
no puro, compuesto de dos caras: una privada y otra piblica. Conforme al
parrafo primero del art. 1 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862,

4 J. GoNzALEZ PALOMINO, Instituciones de Derecho Notarial, t. 1, Madrid, Reus, 1948,
pp. 24-25.
> 1bid., p 23.
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«el notario es el funcionario ptblico autorizado para dar fe, conforme a las
leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales».
El desarrollo reglamentario de este precepto se encuentra en los tres pri-

meros

parrafos del art. 1 del vigente Reglamento Notarial (1944) que dicen:

«El notariado est4 integrado por todos los notarios de Espana, con
idénticas funciones y los derechos y obligaciones que las leyes y reglamen-
tos determinan.

Los notarios son a la vez funcionarios puablicos y profesionales del
Derecho, correspondiendo a este doble caricter la organizacién del Nota-
riado. Como funcionarios ejercen la fe ptblica notarial, que tiene y ampa-
ra un doble contenido:

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

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

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

El notariado disfrutard de plena autonomia e independencia en su
funcién».

La declaracion del art. 1 de la Ley configura al notario como 6rgano de
la funcién publica, superando el sistema anterior de los «oficios enajena-
dos» en el que las funciones ptblicas eran ejercitadas por los particulares
en beneficio privado. Asi, como funcionario puablico:

Se ingresa por oposicién y hay un nzmerus clausus, pues las plazas
de notario estan limitadas.

Una vez aprobada la oposicion tiene un determinado destino o
plaza, del que luego podri trasladarse por antigiiedad o por méri-
tos (oposiciones restringidas).

Esté sujeto en numerosos aspectos, entre ellos el sancionatorio, a la
Direccion General de las Registros y del Notariado, hoy de la Segu-
ridad Juridica y Fe Publica, dependiente del Ministerio de Justicia.
La actuacién del notario es obligatoria, pues no se puede negar a auto-
rizar documentos si no hay razon justificada. Su funcién es un servi-
cio publico (recuérdese que asi fue catalogado durante la pandemia).
En cambio, debe negarse a autorizar si el acto no es legal: ejerce un
control de legalidad del contenido.
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— Ha de ser imparcial en su actuacién; imparcialidad que es material, no
formal: hay que asesorar con mayor profundidad a la parte mas débil.
— No puede patrimonializar su oficio: ni puede vender su oficina
notarial ni transmitirsela a sus herederos.
— Esta sujeto a jubilacion obligatoria.
— El documento que autoriza no le pertenece: el protocolo es del
Estado.
Pero, al mismo tiempo, es un funcionario con caracteristicas especia-
les (razén por la cual, en algunos paises, se usa la expresion oficial piiblico),
porque es inescindiblemente profesional del Derecho:

— Actia en régimen de competencia con los demas notarios, porque
el ciudadano puede requerir los servicios del notario que quiera
(salvo ciertas excepciones), aunque el notario no puede ejercer la fe
publica més que en su distrito.

— No estd remunerado con cargo al presupuesto del Estado, sino
mediante arancel, fijado por el Estado, que abona el ciudadano que
requiere sus servicios.

— Cada notario puede organizarse libremente y, aunque enmarcado
en la organizacion colegial, es de por si independiente y sus decisio-
nes no son objeto de recurso.

Como se puede observar, la evolucién de la profesién es singular y su
configuracion actual, compleja, hibrida y multifuncional. Una visién sim-
plista podria centrar la atencién en el nicleo original —el ejercicio de la fe
publica—, pero el propio Reglamento incluye la otra dimensién esencial,
la actividad como jurista asesor y modelador de la voluntad de las partes,
dotando asi a la funcién notarial de una estructura bipolar. En realidad,
esta idea estd ya implicita en la propia Ley, que no habla de dacién de fe
de hechos, sino de «actos y contratos», conceptos juridicos que en si son
inaprehensibles por los sentidos y, por consiguiente, no pueden ser objeto
directo de la fe publica, como posteriormente desarrollaremos. Conforme
al art. 17 LON, el notario redacta escrituras tras indagar la voluntad, inter-
pretarla y adaptarla al ordenamiento juridico, lo que significa la utilizaciéon
de la técnica juridica como profesional del Derecho y, como sefnala Rodri-
guez Adrados, debemos evitar tanto la minusvaloracién como la exagera-
cion de este atributo®.

¢ A. RoDRIGUEZ ADRADOS, «Principios notariales. El principio de profesionalidad», E/
Notario del Siglo xx1, nam. 16 (2007), pp. 58-61.
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No falta quien opina otra cosa, como Gonzalez Palomino’, quien sos-
tuvo que «esta segunda manera del quehacer del notario, aunque la ejerza
el notario por ser notario y para actuar como notario eficiente, no forma
parte del quehacer del notario como notario». De hecho, dice Gonzalez
Palomino que «los cuatro puntos cardinales del quehacer del notario son:
1. Redactar el instrumento publico. 2. Autorizar el instrumento puablico.
3. Conservar el instrumento publico. 4. Expedir copias del instrumento
publico», considerando que la funcién de contribuir a la formacion y afir-
macién de la voluntad de los otorgantes es —en célebre frase— algo que
realiza no como notario, sino por ser notario.

Pero lo cierto es que la actividad notarial, tanto en la practica como en
la Ley, es mucho mas amplia. Las Resoluciones de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado (hoy de la Seguridad Juridica y de la Fe Pabli-
ca) de 30 de marzo y 2 de abril de 2007 desarrollan expresivamente los dife-
rentes aspectos de la funcién notarial: «La autorizacion del instrumento
publico por el notario cumple una funcién multiple: al imponerse al nota-
rio la obligacién de dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas
actos extrajudiciales; de velar para que el otorgamiento se adecue a la lega-
lidad asi como por la regularidad formal y material de los actos o negocios
juridicos que autorice o intervenga, se tutelan, a la vez, numerosos intere-
ses». Asi, se protege a las partes contratantes, mediante el asesoramiento y
la advertencia; a los terceros, adoptando cautelas en su interés; y a la Admi-
nistracién Pablica, siendo un instrumento de cumplimiento de la ley.

Dicha autorizacién notarial protege, en primer lugar, a las partes con-
tratantes y, en particular —tratdndose de transmisién del dominio o dere-
chos reales—, al adquirente, controlando la titularidad y el poder de dis-
posicion del transmitente, asi como —entre otros extremos— advirtiendo
a las partes de las consecuencias legales y fiscales del acto, con especial
asistencia a los consumidores o parte débil en la contratacién inmobilia-
ria. Se trata, asi, de procurar una informacién cabal que permita prestar, en
suma, un consentimiento suficientemente asesorado, todo ello con simulta-
neidad al momento de la transaccién econémica, para instar seguidamente
del registro, por via telematica, con cardcter inmediato posterior al otorga-
miento, sin solucién de continuidad, la extensién, en su caso, del corres-
pondiente asiento de presentacion.

Pero el notario (funcionario, al fin y al cabo) también debe salvaguardar
el interés de los terceros. Los efectos de la escritura se producen no solo

7 Ibid, p. 58.
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entre las partes, sino ademds —como dice el art. 1.218 del Codigo Civil—
en «contra de tercero». La tercivalencia de la escritura pablica —uv. gz,
de compraventa de un inmueble— obliga al notario a adoptar numero-
sas cautelas en favor de los terceros, como la inmediata, tras su interven-
cién, de dejar inutilizados los titulos del transferente (arts. 1.219 CC y 174
del Reglamento Notarial), y muchas otras (v. gr, notificacién inexcusa-
ble al arrendatario, verificacion de la licencia administrativa previa a una
segregacion o parcelacion, consideracién de la posible inclusién de la finca
dentro de las dreas de retracto a favor del Ayuntamiento, y muchos otros
aspectos).

Entre los terceros protegidos por la actuacién notarial en materia
inmobiliaria se encuentran las propias Administraciones Publicas y, entre
ellas, muy especialmente, el Fisco, mediante el control de retenciones, con-
signacion de referencias catastrales, advertencias fiscales y suministro de
informacion, que posteriormente comentaremos.

Senalan, finalmente, estas resoluciones que esa labor que el notario
debe desplegar al autorizar una escritura publica, con la consiguiente tute-
la de los diversos intereses concurrentes, la realiza con imparcialidad (cfr.
art. 147 del Reglamento Notarial), y le es encomendada por el legislador
con independencia de que preste su funcién en régimen de libre concu-
rrencia y de libertad de eleccion por el particular. Esa libertad de eleccion
es un modo de organizacién del servicio ptblico que, segiin demuestra la
practica, es Optimo para asegurar la 4gil y eficiente prestacion del mismo,
sin que ese criterio organizativo empanie en modo alguno el ejercicio de
dicha funcién pablica.

Es precisamente la concurrencia de esos requisitos en la formacién
de la escritura piblica lo que hace que el documento —no el acto— esté
dotado de unos privilegios y prerrogativas de que no goza el documento
privado, ni el documento publico extranjero que no sea equivalente: la efi-
cacia traditoria, la prelativa, la de ser vehiculo de inscripcidn, la eficacia
probatoria en juicio, la eficacia ejecutiva, en suma, la eficacia sustantiva del
negocio otorgado y legitimadora de los derechos que surgen de él.

En resumidas cuentas, podriamos decir que, en el siglo xx, a la fun-
cién primigenia de redactar las cartas de las compras y vendidas, a la que
se le ha atribuido ya la fe publica, se le anaden, una vez organizada, rees-
tructurada y uniformizada la profesion, el control de legalidad que deri-
va en una presuncion de legalidad del acto, paralela a la progresiva espe-
cializacion del notario en Derecho civil, mercantil e hipotecario, y el
reforzamiento de sus funciones publicas: ello crea un documento publi-
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co con efectos privilegiados que facilita las transacciones y el ejercicio de
los derechos.

Asimismo, la progresiva ampliacién de la economia y la creacién de una
clase media producen dos efectos paralelos: por un lado, la acentuacién de
la faceta profesional del notario, quien, cada vez mas, debe idear férmu-
las que permitan adaptar normas legales obsoletas a la nueva realidad eco-
némica: la sociedad de responsabilidad limitada, la propiedad horizontal y
tantas otras instituciones son producto de la inventiva de los notarios. Por
otro lado, el crecimiento del mundo del consumo hace que las transaccio-
nes ya no se realicen entre propietarios en igualdad de condiciones, sino
entre grandes empresas y consumidores, que no tienen el mismo poder
negociador, lo que hace que la ya presupuesta imparcialidad del notario se
extienda a la proteccién del mas débil con una progresiva acentuacion de
su asesoramiento y consejo a aquellos que mas necesitados estén de ellos,
tanto en el propio reglamento como en normas especificas (Ley de Defensa
de los Consumidores y Usuarios, Real Decreto-ley 515/1989 y tantos otros).

Sin duda, en el siglo xx el notariado alcanza su madurez como una pro-
fesion que constituye un hibrido que pretende aunar lo mejor de la funcién
publica y de la privada: la fe pablica, la imparcialidad y el principio de lega-
lidad y el funcionamiento incentivado en régimen de mercado, aunque limi-
tadamente. Por supuesto, esa funcién hibrida est4 siempre en un delicado
equilibrio, tanto a nivel interno como externo. En el segundo, el externo,
la justificacién de su existencia se encuentra en que aporta un valor anadi-
do diferente del de otras profesiones, que no pueden cubrir adecuadamen-
te sus funciones. En este sentido, el notariado presta con imparcialidad un
servicio juridico de calidad en todo el territorio nacional, incluso en pue-
blos de 2.000 o 3.000 habitantes; servicio que ademds permite adaptar a
la legalidad y regularizar las situaciones juridico-civiles y dar conocimien-
to de los actos a la Administracién en los 4mbitos fiscales, catastrales y de
blanqueo de dinero, lo que, I6gicamente, es mas dificil de realizar si se esta
en una situacién de libre competencia, si no se impone la residencia en un
determinado municipio, el cumplimiento de determinadas obligaciones o
la limitacion o fijacion de los honorarios mediante el arancel. En este sen-
tido, el notariado es un servicio publico extendido por todo el territorio
nacional porque se considera que cualquier ciudadano debe poder acce-
der a él facilmente, a modo de lo que ocurre con la sanidad, la ensefanza
y otros, a tal punto que en la pandemia fue considerado servicio esencial®.

8 I. GoMA LaNzON, «La funcién notarial en tiempos del coronavirus», E/ Nota-
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Cuando se han realizado estudios del notariado desde el punto de vista
del analisis econémico del Derecho, en busca de alternativas, la conclusién
ha sido favorable a la funcién notarial, tal y como est4 configurada en Espa-
fia®. Desde el punto de vista de la reduccion de los costes privados, es decir,
los que se acarrean a las partes, se ha destacado la funcién del notario como
«ingeniero de los costes de transaccion», es decir, el aspecto mas técnico de
su funcién facilitadora, allanando el camino que permite la insercién de las
transacciones en el sistema juridico y econémico. El notario reduce la incer-
tidumbre y afiade valor a las transacciones mediante su funcién de ejecutor
o enforcer (la eficacia probatoria y ejecutiva), su funcién arbitral (solucio-
nando problemas en la negociacién), su funcién mediadora (en el senti-
do de hacer visible el espacio de la negociacién) y su funcién auditora (el
control de legalidad), aparte de su labor de disefio contractual al comple-
tar el contrato, adaptarlo al derecho e innovar mediante la creaciéon de for-
mulas. Desde el punto de vista de la reduccién de los costes sociales de las
transacciones, es decir, el que se puede producir a terceros por las transac-
ciones no ajustadas o contrarias a Derecho, se destaca por los autores no
la funcién facilitadora, sino la funcién obstaculizadora del notario, que se
configura en este sentido como un «guardabarreras» o gatekeeper, porque
el notario baja la barrera ante aquellos casos que no estan ajustados a la ley.
Esta funcién de guardabarreras es la que, en buena medida, explica y justi-
fica el estatuto especial del notario. La conclusion del anilisis, en la mayo-
ria de los estudiosos que han abordado el tema, ha sido positiva y, en pala-
bras de Paz-Ares', la agregacion funcional del producto notarial resulta
eficiente, pues garantiza, ad extra, la minimizacién de los costes privados y
de los costes sociales que originan las transacciones y, ad intra, la economia
de gama o produccién conjunta. La racionalidad del multiproducto que se
fabrica en las notarias no es dudosa. El problema es que la actividad facili-
tadora y la actividad obstaculizadora sugieren l6gicas organizativas distintas
y si se pone el énfasis en una de ellas y no en la otra, se puede dar al traste
con la funcién contraria. Por ello, la hipdtesis mixta, mas equilibrada, del
estatuto actual de organizacion del notariado resulta asi la mas adecuada,

rio del Siglo xx1, nam. 90 (2020), disponible en https://www.elnotario.es/hemeroteca/
revista-90/10012-la-funcion-notarial-en-tiempos-del-coronavirus.

? Esta parte del texto relativa al analisis econémico del Derecho la obtengo de nues-
tro libro Derecho Notarial, 2010, pp. 32 y ss., sin perjuicio de las referencias especificas de
los autores citados.

0 C. Paz-Ares, El sistema notarial. Una aproximacion econémica, Madrid, Consejo
General del Notariado, 1995.
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o desde el punto de vista econémico, la menos mala (second best). En defi-
nitiva, el valor de la funcién notarial en nuestro pafs, como sefiala Rodri-
go Tena', es que se ha optado por un sistema de seguridad juridica frente
a los de seguridad econdmica. Si seguridad es lo contrario del riesgo, de la
incertidumbre, hay dos grupos de instrumentos para combatir el riesgo: los
que lo compensan econémicamente y los que lo evitan. Los dos proporcio-
nan seguridad, pero hay que concluir que su naturaleza es muy diferente,
pues no es lo mismo evitar que compensar. Por supuesto, esta conclusion
se refiere al notariado espanol, y a todos los que mantienen un equilibrio
semejante en el notariado latino, pero no incluye, l6gicamente, a aquellos
notariados, como el anglosajon, que son simplemente fedatarios (legitima-
dores de firmas), pues, como decia Martinez Sarrién, no hay mas notaria-
do que el latino. No obstante, en estos, es esencial esforzarse en mantener
ese delicado equilibrio, pues la tendencia al escoramiento hacia una u otra
funcion hace disminuir su valor anadido. Piénsese que en Francia las nota-
rias son susceptibles de ser heredadas o transmitidas y tienen un aspecto
profesional mucho mas acentuado, al punto de que en ocasiones intervie-
ne un notario por cada parte, reduciéndose asi la imagen de imparcialidad
que marca la diferencia frente a otras profesiones, muy dignas pero con una
funcién claramente mas inclinada a la defensa de una parte.

En el aspecto interno, la naturaleza hibrida de nuestra funcién no ha
dejado de plantear problemas de identidad, pues no resulta facil anudar la
funcién del notario a un valor con una exclusividad suficientemente iden-
tificadora de su esencia. En ocasiones, se ha destacado la funciéon fedata-
ria mas que la redactora; en otras, el aspecto profesional de asesoramiento;
mas adelante, la funcién de proporcionar seguridad juridica, o de contro-
lador de la legalidad. Pero, tal y como deciamos al iniciar este texto, la
funcién notarial es abstracta y multifuncional y no es facil visualizar unita-
riamente el concepto de redactar actos y contratos, asesorando imparcial-
mente a las partes sobre el modo més eficaz de obligarse o actuar, mientras
que, a la vez, se controla la legalidad y se da fe del contenido del documen-
to, conservando su matriz indefinidamente para garantizar la justificacion
de los derechos en €l contenidos; y, menos, que ello es util por sus efectos
ejecutivos, probatorios y legitimadores. Demasiados conceptos, demasia-
dos valores. De hecho, el caracter adaptable que nuestra naturaleza hibri-
da provoca ha hecho que, segtin las diferentes etapas sociales y politicas, se
hayan resaltado mas unos u otros valores.

1 R. TeNA, Valor del documento notarial, Madrid, Consejo General del Notariado, 2003.
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El control de legalidad es algo que el notario ha de hacer en su faceta
de funcionario, pero también ha de asesorar —imparcialmente— y conser-
var el documento. La seguridad juridica, por mucho que esta sea un valor
constitucional recogido en su art. 9.3, es un valor técnico-juridico, instru-
mental y, quiz4, un tanto de segundo orden, de caricter auxiliar; como
dice Gom4 Salcedo, el notario no se dedica sustancialmente a proporcio-
nar seguridad juridica, sino a redactar escrituras publicas, es decir, traba-
jar con negocios juridicos y la sustancia del negocio juridico es la autono-
mia privada, la autodeterminacién, la configuracion creadora. Es decir, el
valor con el que trata es, fundamentalmente, el de la libertad, con todo lo
que ello significa de aire fresco, de creacion 2.

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

IV. EL NOTARIO EN EL SIGLO XXI

¢Qué modificaciones estd experimentando el notariado espafiol en el
siglo xx1? ¢Cudles son las tendencias mas relevantes? Todas ellas estan rela-
cionadas, de un modo u otro, como tendremos oportunidad de comprobar.

1. Unificacion y extension del valor del instrumento publico

El instrumento de ptblico es una variedad del documento ptblico en
general y este es definido por el art. 1216 CC como el «autorizado por un
notario o empleado puablico competente con las solemnidades requeridas
por la ley», por lo que podemos decir que es instrumento publico aquel
documento autorizado por notario con las solemnidades legales e incor-
porado al protocolo o, en el caso de las pélizas, al Libro-Registro. Pare-
ce, pues, que los elementos esenciales del instrumento publico son haber
sido autorizado por notario, que este sea competente, que lo haya hecho
con arreglo a las leyes y que se incorpore a su archivo o sea copia de la
matriz o testimonio .

2 J. E. GomA SALCEDO, «¢Qué he hecho yo todos estos afios?», La Notaria, nim. 4
(2001), pp. 52-58.

B Estas reflexiones las obtengo de nuestro libro Derecho Notarial, 3.* ed., pp. 102 y ss.,
y 539y ss.
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Pues bien, las posiciones mas antiguas sobre las notas esenciales
del instrumento publico destacan su eficacia probatoria, sefialada en el
art. 1218 CC, que lo ve como una prueba preconstituida. Posteriormente,
la doctrina afade la idea de titulo de legitimacion en el trifico. Gonzalez
Palomino, en cambio, prefiere considerar que el instrumento es la forma
del negocio juridico, a veces forma de ser y a veces forma de valer. Nanez
Lagos considera que la teorfa de la forma se queda corta e incluye la mate-
ria con su conocida teoria de la renovatio contractus, que proporciona una
eficacia constitutiva al instrumento piblico con la prestaciéon de un nuevo
consentimiento al acto ante el notario.

La fase mas moderna de la concepcién del instrumento considera el
documento publico no solo prueba o forma de las declaraciones o de los
hechos tangibles acaecidos ante el notario sino, yendo mas all4, prueba del
hecho juridico abstracto o intangible que es la constitucién de una relacién
juridica, es decir, del mismo negocio juridico que se crea con esas declara-
ciones. Rodriguez Adrados'* observa que persiste en la doctrina notarial
la idea de que el notario no es en el fondo mas que un testigo, un consta-
tador de hechos que percibe por sus sentidos. Esta concepcion esta impli-
cita en las tesis de Gonzilez Palomino y explica perfectamente que este
autor no vea diferencia esencial entre escrituras y actas. Y, aunque con
mas matizaciones, también influye en Nunez Lagos. Partiendo del cita-
do art. 1218, Rodriguez Adrados intenta desentranar el verdadero senti-
do de ese concepto, «hecho que motiva el otorgamiento», que califica de
«sibilino». Puesto que, conforme al art. 1 de la Ley, «el notario es el fun-
cionario piblico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los con-
tratos y demas actos extrajudiciales», en el caso del instrumento publico
este «hecho que motiva el otorgamiento» es un «acto o contrato». Silo que
prueba el instrumento publico es un negocio juridico sera preciso admi-
tir que su eficacia probatoria no se limita a los hechos tangibles, acaecidos
ante notario, sino que alcanza a un hecho juridico abstracto e intangible,
cual es la constitucién, modificacion o extincién de una relacion juridica.
Y, consecuentemente, a las declaraciones de las partes en cuanto sean ele-
mento esencial de tal negocio.

De esto resulta que las declaraciones de las partes propiamente dispo-
sitivas, constitutivas del negocio, forman parte de ese «hecho que moti-
va el otorgamiento» y quedan ubicadas en el parrafo primero y no en el

4 A. RoDRIGUEZ ADRADOS, «Escrituras, contraescrituras y terceros», Anales de la Acade-
mia Matritense del Notariado, nim. XXII, fasc. 2, pp. 316 y 324 y ss.
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segundo del art. 1218. El instrumento acredita no solo que se profirieron,
sino su contenido, su eficacia contractual. En definitiva, la fe pablica con-
siste, para este autor'’, en «la eficacia juridica, en el valor, que en la nor-
malidad de la vida juridica y en el proceso tienen por si mismos los docu-
mentos publicos».

La redaccion del art. 319 de la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio
2000 viene a apoyar la tesis de Rodriguez Adrados, pues declara que los
documentos publicos hacen «prueba plena del hecho, acto o estado de
cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documenta-
cién y de la identidad de los fedatarios y demds personas que, en su caso,
intervengan en ellax, es decir, que prueban no solo el «<hecho que motiva
el otorgamiento», sino también el otorgamiento mismo, el acto, es decir, el
negocio documentado.

La diferencia entre una y otra forma de ver las cosas es grande. No es
lo mismo que la intervencién del notario acredite la existencia del hecho
de que una persona dice que vende y otra dice que compra a que la escritu-
ra dé fe de la existencia de un negocio de compraventa. Sin duda, al nota-
rio se le pide algo mas que ser un testigo cualificado de las declaraciones de
las partes: que exija el cumplimiento de los requisitos legales que ese tipo
legal impone y, més recientemente, que se asegure de la regularidad mate-
rial del negocio, como veremos seguidamente. La realidad practica lleva a
entender que si el notario autoriza el negocio, es decir, lo hace suyo y lo
llama «compraventa», es porque, a su entender, eso es realmente una com-
praventa. Ello podri ser corregido por sentencia, pero mientras no sea asi
debe ser considerado como tal compraventa.

Pero, ademas de la consagracion de esa interpretacion del instrumen-
to publico, consagrada en los albores del siglo XxI, en esas mismas fechas
se produce también una importante modificacién mediante la disposicion
adicional vigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por la que el Cuerpo de
Corredores de Comercio Colegiados queda integrado en el notarial, uni-
ficandose con ello los documentos extrajudiciales, que ahora autorizari el
mismo profesional.

En la reforma del reglamento notarial operada por el Real Decre-
to 45/2007 se produce la «notarializacién» de la pdliza, que, de ser un
documento original en varios ejemplares que circulan, intervenidos todos

5 A. RODRIGUEZ ADRADOS, «Naturaleza documental de la péliza intervenida», Escritos
Juridicos, t. VI, Madrid, Consejo General del Notariado, 1996, p. 371.
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ellos por el corredor que conserva solo un breve asiento del mismo en su
libro registro, pasa a ser, como la escritura, un tinico documento matriz,
que, o bien se incorpora directamente al protocolo, del que se expediran
copias, o bien a algo parecido, el libro registro, del que se expiden «tes-
timonios», similares a las copias. Se ha producido, pues, una aproxima-
cion a la escritura que deja un tanto difuminadas las diferencias entre unas
y otras y la razon de la limitacién competencial tradicional de la pdliza al
ambito mercantil y la competencia universal de la escritura, que no apare-
ce explicada en las normas legales o reglamentarias. Parece, no obstante,
que la diferencia esencial entre uno y otro documento publico es la actua-
cién o no del notario sobre la redaccion del documento, total y obligado
en la escritura, y no esencial en la pdliza, que se presenta prerredactada
por regla general por las entidades; asi como la flexibilidad de la interven-
cién, tanto en lo que se refiere al fondo (no necesidad de unidad de acto o
posibilidad de que los representantes de las entidades financieras no firma-
ran a presencia del notario, esta Gltima posteriormente anulada por el Tri-
bunal Supremo), como a la forma, més sencilla pero protegida con presun-
ciones legales de su contenido (art. 197 quéter del Reglamento Notarial).

La naturaleza juridica no estuvo absolutamente exenta de controver-
sia. Antes de la reforma del 2007, para la mayoria (Diez Picazo, Rodriguez
Adrados) el documento intervenido, privado en su origen, seguia siendo
privado. La pdliza intervenida es un documento complejo que resulta de
la integracion de dos documentos: la pdliza misma, privada, y la interven-
cién, que se adiciona, extendida por el notario, y, por tanto, documento
publico. Tras la regulacién reglamentaria, sin embargo, queda claro, desde
el punto de vista de la letra de la Ley, que la péliza intervenida es un docu-
mento publico, puesto que el art. 144.1 del Reglamento la califica literal-
mente de instrumento publico, y asi lo reconoce la doctrina en general.

Por eso el concepto de autorizar, es decir, de ser autor del documen-
to, debe matizarse hoy en el caso de las polizas, que se intervienen pero no
autorizan, pues vienen ya redactadas por la entidad bancaria. Ello no signi-
fica que no se asuma su contenido y no se apliquen las mismas prevencio-
nes que en las escrituras, en la medida en que por su naturaleza sea posible.

En conclusién, se ha producido una ampliacion de los efectos del ins-
trumento piblico al fondo del negocio, paralelo al del control de la regu-
laridad material que seguidamente comentaremos, y una unificacion de la
fe pablica extrajudicial.
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2. Evolucién tecnolégica del instrumento publico
y de la funcién notarial

La «tecnologia» del notariado ha estado vinculada siempre al soporte
papel y a los instrumentos de escritura, mds avanzados o menos, en fun-
cién de las épocas. Lo cierto es que el papel, unido a la consignacién gra-
fica del asentimiento a lo escrito en él mediante la firma manuscrita ha
sido —y quiz4 todavia sigue siendo— un mecanismo inmejorable de atri-
bucién de declaraciones de voluntad. El caracter personal de la firma y la
naturaleza no facilmente manipulable del papel, unidos a la conservacién
de la matriz con las firmas estampadas por el notario, hacen pensar que la
firma electrénica, vinculada siempre a una contrasefia que podra ser uti-
lizada por el que la conozca, quiza no haya alcanzado todavia el nivel de
seguridad que precisan los documentos notariales, del mismo modo que
el documento electrénico no ha superado aun el nivel del documento en
papel, al menos como soporte de archivos a largo plazo, tanto por coste
como por simplicidad ®. Por todo ello es preciso ser cautos en los cambios
estructurales en aquellas instituciones que afectan a derechos del ciudada-
no y a la seguridad juridica.

No obstante, el notariado asumié pronto el reto tecnoldgico. La
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, anade un nuevo art. 17 bis, regulador del documento
electrénico y otros extremos, y una disposicion transitoria undécima, sobre
los efectos del documento, a la Ley del Notariado. El art. 17 bis da carta de
naturaleza al instrumento publico redactado en soporte electronico, auto-
rizado con la firma electrénica avanzada (hoy firma electrénica basada en
un certificado cualificado) del notario y suscrito, en su caso, con la de los
otorgantes o intervinientes. Tales documentos, al igual que los autorizados
sobre papel, gozan de fe piblica y su contenido se presume veraz e integro
de acuerdo con lo dispuesto en las leyes.

Sin embargo, todo esto no tiene aplicacion actual y se entiende sola-
mente para el futuro, porque el apartado 2 de la citada Ley 24/2001 afiade

16 E. BrancOs, «El documento notarial en soporte electrénico», E/ Derecho, 2019, dis-
ponible en https://elderecho.com/documento-notarial-soporte-electronico.

17 Cabe recordar que se conservan todavia documentos como el testamento de Isabel
la Catélica o de Lope de Vega y que, en cambio, el cambio de formato de los archivos elec-
trénicos desde los afios 80 ha hecho de dificil conservacion a muchos documentos, y menos
con la garantia de integridad del papel.
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una nueva disposicion transitoria undécima a la Ley de 28 de mayo de
1862, del Notariado, en virtud de la cual «hasta que los avances tecnoldgi-
cos hagan posible que la matriz u original del documento notarial se auto-
rice o intervenga y se conserve en soporte electrénico, la regulacion del
documento publico electrénico contenida en este articulo se entendera
aplicable exclusivamente a las copias de las matrices de escrituras y actas,
asi como, en su caso, a la reproduccién de las pélizas intervenidas».

En cambio, la presentacién telematica de escrituras en los registros
publicos viene regulada en el art. 112 de la célebre Ley 24/2001, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, reformada parcialmen-
te en este punto por la también célebre Ley 24/2005, de reformas para el
impulso de la productividad, y ha sido consagrada en las sucesivas refor-
mas de la Ley Organica y del Reglamento Notarial. Su uso es diario en las
notarias para remitir copias electrénicas a otros notarios, 6rgano judicial o
de las Administraciones Publicas o para causar asiento de presentacion en
los registros inmediatamente después del otorgamiento del negocio y evi-
tar con ello, por el juego de la prioridad, dobles ventas o aparicion de car-
gas ignoradas. El sistema de la copia electrénica aventaja con mucho el de
envio del obsoleto telefax, comiin hasta hace relativamente poco, tanto por
su inseguridad como por sus mas limitados efectos. Falta, no obstante, para
una total seguridad juridica en las transmisiones, el acceso telematico del
notario al registro de la propiedad, ya previsto en la misma Ley 24/2005,
que permitiria el conocimiento de la situacién de titularidad y cargas de la
finca simultaneamente a la venta y que, por incomprensibles razones, no ha
podido implementarse atin, debiendo solicitarse todavia por fax la informa-
cién registral, con los evidentes riesgos que ello produce.

Merece también consideracién, en el ambito tecnoldgico corporativo,
la creacién de la plataforma SIGNO (Sistema Integrado de Gestién del
Notariado), que supone una estructura tecnolégica uniforme que integra la
totalidad de las aplicaciones notariales. En un primer momento sirvié para
el cumplimiento de las obligaciones relativas a la entrega de los ficheros y
los soportes informatizados de la oficina notarial en caso de cese del nota-
rio y de la consiguiente entrega del protocolo, originariamente impuestas
por la Circular 1/2004 y después por el nuevo Reglamento Notarial y a las
obligaciones derivadas de la Ley 24/2005, que establece que «los notarios
y los registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles dis-
pondran obligatoriamente de sistemas telematicos para la emision, trans-
misién, comunicacion y recepcién de informacién», y particularmente la
presentacion de copias electrénicas en los registros. Sucesivamente, ha ido
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integrando otras como el cierre y envio de Indices Unicos Informatiza-
dos, comunicacion de la ficha resumen a Comunidades Auténomas y otras
muchas como solicitud de certificados de dltimas voluntades o de segu-
ros de vida, envio de copias electrénicas, liquidacién del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales/Actos Juridicos Documentados, consulta y
pago de deudas del IBI, solicitud de NIF provisional, solicitud de denomi-
nacién social, comunicacién de operaciones al Organo Centralizado para
la Prevencion de Blanqueo de Capitales, remision de partes testamentarios
y actas de abintestato.

En los tltimos meses se anuncia un nuevo impulso tecnolégico que, pre-
visiblemente, va a incluir la posibilidad de constituciéon de sociedades por
medio de videoconferencia, impuesto por las dos directivas que integran el
llamado Paquete de Derecho Societario, y que, como sefala Lucini, si bien
reconocen la importancia de la seguridad juridica y de los sistemas naciona-
les de control preventivo, deben ser compatibles con procedimientos digita-
les que no exijan la presencia fisica ante una autoridad'®.

Estas normas deben ser traspuestas y, evidentemente, supondran un
importante cambio en la actuacién notarial, en cuanto un elemento esen-
cial de los procedimientos notariales es la presencia fisica ante el notario de
quienes emiten declaraciones de voluntad o requieren su actuacién, como
requisito imprescindible para la identificacion y consiguiente imputacion de
obligaciones y actos. El otorgamiento a distancia, la regulacion del proto-
colo electrénico y la circulacion de las copias, testimonios y legitimaciones
electrénicas seran objeto del Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Digital del Servicio Publico de Justicia, cuyo primer texto es de finales de
2020, si bien se especula con que pueda ser finalmente objeto de un real
decreto-ley. Es de desear que el cambio se realice de tal manera que no se
produzca merma de la seguridad juridica, siendo conscientes de que, para-
fraseando a Canovas del Castillo, en ciertas cuestiones conviene ser conser-
vador frente a la supuesta perfeccion, en este caso de la tecnologia.

18- A. LuciNt MATEO, «La nueva Directiva sobre utilizacién de herramientas y procesos
digitales en el ambito del Derecho de sociedades», E/ Notario del Siglo xx1, ntim. 86 (2019),
diponible en hzps://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-86/9518-la-nueva-directiva-sobre-
utilizacion-de-herramientas-y-procesos-digitales-en-el-ambito-del-derecho-de-sociedades.

1 Ya admitido parcialmente en las normas promulgadas durante la pandemia,
como en los casos de las reuniones de los 6rganos colegiados y el acta notarial de
junta, como el art. 40 del Real Decreto-ley 8/2020. Vid. la nota de J. C. Lrorrs BEN-
cLocH, «Una nueva revolucién tecnoldgica en el Notariado espafiol», E/ Notario del
Siglo xx1, nim. 101 (2022), disponible en https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/
revista-101/11194-una-nueva-revolucion-tecnologica-en-el-notariado-espanol.
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3. Colaboracién con la Administraciéon

Por otro lado, se ha acentuado el aspecto publico de colaboracion con
la Administracion mediante el establecimiento de un nuevo sistema de
indices informatizados de envio quincenal, la imposicién de la obligacion
de controlar los medios de pago y el niimero de identificacion fiscal, y par-
ticularmente la atribucién a la Administracion tributaria de unas amplias
potestades de acceso a los protocolos notariales.

Asimismo, se han establecido, ya desde la Ley de 1993, importantes obli-
gaciones en materia de blanqueo de dinero, que mediante la Ley 36/2006
pasan a formar parte del estatuto corporativo y que estan recogidas en la
actual Ley 10/2010. Las normas antiblanqueo han sustituido, a nivel inter-
nacional, la técnica consistente en el reporte sistemético de datos por un sis-
tema que prefiere imponer a ciertos sujetos —los sujetos obligados— una
diligencia debida en el conocimiento de su cliente (e/ know your client),
que supondrd comunicaciones individualizadas y ocasionales y una actua-
cién diferente en funcién del nivel de riesgo de la operacion, que el sujeto
debe evaluar. Esto, como veremos en el siguiente apartado, tiene importan-
tes consecuencias en la propia funcién notarial, dado que el control de la
legalidad no es simplemente formal, si no que pasa a ser material.

Dado que el notario tiene la condicién de sujeto obligado, conforme al
art. 2.7) de la mencionada Ley de 2010, se encuentra supeditado a una serie
de obligaciones especificas. Sin duda, y como desarrollaremos més adelan-
te, el problema de la lucha contra el blanqueo de dinero de una manera eva-
luativa se encuentra en el nivel de subjetividad y sospecha que ello implica,
en cierto modo contrario al principio de fehaciencia, claridad y seguridad
juridica que impone el quehacer notarial. Espafa fue pionera en la adap-
tacién de la profesion notarial a estas nuevas obligaciones y un elemento
clave en ese proceso fue la creacién del Organo Centralizado de Preven-
cién (OCP) dentro del Consejo pero independiente de él (un Self Regula-
tory Body, en la terminologia de las directivas europeas), cuya funcién es
facilitar el cumplimiento de las obligaciones del notario en esta materia, asi
como cumplir algunas propias.

Las que deben ser cumplidas por el notario son la averiguacién del
propésito de la operacion, la identificacion formal, la identificacion del
titular real a través de la base de datos de titulares reales, la conserva-
cién de documentos, asi como el examen especial de operaciones de ries-
go gracias a los indicadores que, precisamente, crea el OCP, la abstencién
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de ejecucion de operaciones sospechosas y, por supuesto, la aplicacién de
las normas contra el fraude fiscal como la identificacién de los medios de
pago. Otras obligaciones las cumplira a través del OCP, como la comuni-
cacion por indicio (que no se hace directamente a al SEPBLAC, sino a tra-
vés de este 6rgano propio), la comunicacién sistematica y la colaboracién
con autoridades, que solicitardn copias de los documentos que consideren
oportunos en esta lucha. Asimismo, el OCP tendra responsabilidades en
la elaboracién de un Manual de Procedimientos de Prevencién, formacién
de notarios y personal y examen de experto externo.

Una clave de todo el procedimiento es el Indice Unico Informatiza-
do, que es una base de datos de todas las operaciones que se realizan ante
todos los notarios de Espafa. Estos tiene la obligacién de enviar al Conse-
jo General del Notariado cada quince dias —no en formato de texto, sino
debidamente parametrizadas— todos los datos de interés previamente esta-
blecidos (personas, concepto en que intervienen, finca, precio, etc.), lo que
permite su tratamiento informatico. De hecho, el Consejo General envia a
todas las Administraciones involucradas la informacién relevante respecto
a los impuestos que les conciernen, y dichas autoridades pueden consultar,
bajo ciertas condiciones, los indices o solicitar copias de los documentos al
notario que los custodie. Y, por supuesto, en materia de blanqueo de dine-
ro, la disposicién de una base de datos completa de todas las operaciones
que se realizan ante notario permite al OCP realizar prospecciones de ope-
raciones sospechosas a partir de comunicaciones de operaciones realizadas
por los notarios o por propia iniciativa, que luego comunicara a SEPBLAC
si tienen relevancia suficiente tras el correspondiente anlisis.

Como he sefialado en alguna ocasién, la peculiaridad del sistema espa-
fiol se apoya en varios principios?:

— El de transparencia (a través del conocimiento por las autoridades
de la actividad notarial por el indice Gnico).

— El de intermediacién (por la existencia de un érgano intermedio,
el OCP, que ayuda al cumplimiento de las obligaciones del notario
como Organo notary friendly y realiza su propia actividad investiga-
dora y docente).

— El de determinacién u objetivacion (pues la subjetividad que rodea
la lucha contra el blanqueo de dinero se despeja con listas de indi-
cadores e instrucciones precisas para el notario a través del OCP).

20 1. GoMmA Lanzon, «El blanqueo de dinero y la funcién notarial», E/ Notario del
Siglo xxi, nim. 88 (2019), pp. 28-33.
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— El de colaboracién (el notario forma parte del Estado y su actua-
cién nunca ha de ser parte del problema, sino de la solucién).

— El de tecnologia (la disposicion de datos y de herramientas avan-
zadas y algoritmos para su tratamiento disminuye la subjetividad
notarial y permite una eficaz lucha contra el blanqueo de dinero).

Esta sucinta explicacion de nuestras obligaciones, relativamente recien-
tes, da idea del importante cambio estructural, econémico y funcional que
esta materia ha representado para la actividad notarial. La inversién econé-
mica ha sido muy importante, tanto a nivel individual como corporativo,
pero cabe decir que el notariado espafiol es puntero en esta materia y que,
sin duda, ello refuerza su funcién de control de legalidad y hace mas evi-
dente la importancia de este en términos generales, pues un notariado que
no autoriza las transacciones inmobiliarias (como ocurre en algunos pai-
ses) o las transacciones de participaciones o acciones (como ocurre en otros
muchos) no es un notario completo, con facultades universales de control
formal de la legalidad ordinaria en el 4ambito extrajudicial y, si no controla
la forma, dificilmente va a ser ttil en el control de la regularidad material,
particularmente en materia de lucha contra el blanqueo de dinero.

4. Ampliacién y modificacion del control de legalidad:
la regularidad material?!

Senalaba Rodriguez Adrados que, antiguamente, la doctrina discutia
sobre la necesidad o no de sancionar mediante una ley expresa la prohibi-
cién impuesta a los notarios de autorizar documentos por razones de lega-
lidad, y recogia la opinién de Baratta, quien consideraba la prohibicién
superflua, pues las normas son puestas para todos los ciudadanos, entre
ellos los notarios. Sin embargo, la mayoria de la doctrina se mostraba favo-
rable y en el Reglamento de Notarial de 1944 se introdujo en el art. 145
tal prohibicion, complementado con el art. 147. Solo de este modo podran
predicarse del instrumento las cualidades de certeza, eficacia e inatacabi-

2! Esta parte se obtiene de la dltima edicién pendiente de publicacién del libro Derecho
Notarial ya citado y previamente de otros trabajos mios: el capitulo dedicado a «La interven-
cién notarial en los contratos bancarios» en J. M.* LoPEZ JIMENEZ (coord.), La cldusula suelo
en los préstamos hipotecarios, 3. ed., Barcelona, Bosch-Wolters Kluwer, 2017, cap. 7, pp. 343
y ss.; también «El notario y los valores constitucionales», E/ Notario del Siglo xx1, nGm. 82
(2018), pp. 58-63, e igualmente en «El notario, la Constitucién y los valores constitucionales»,
Revista Juridica del Notariado, nGm. extra sobre la Constitucién, 2018, pp. 113-122.
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lidad que lo distinguen y caracterizan. No procede extenderse aqui sobre
las controversias doctrinales ni jurisprudenciales o corporativas sobre esta
cuestion: baste de decir que la idea aparece ya consagrada en varias leyes y
es obvia en el ambito practico.

Sin embargo, su ambito no ha sido siempre tan claro. El control de
legalidad notarial ha experimentado una evolucion 7z crescendo, tanto en
la percepcién publica como en las mismas normas, que cada vez exigen
un mayor control de legalidad, tanto en el ambito cuantitativo como en
el cualitativo. Desde el punto de vista cuantitativo, no cabe duda de que
en tiempos mas antiguos el estandar de actuacién era mucho més formal y
limitado. Por un lado, predominaba la idea de que el campo de actuacién
del notario era basicamente el Derecho privado, por lo que la concurren-
cia o no de licencias, autorizaciones u otros requisitos administrativos que
no fueran especificamente exigidos por la legislacién notarial o hipotecaria
no eran tema de incumbencia notarial, lo que generd problemas particu-
larmente en el ambito urbanistico hasta que las sucesivas Leyes del Suelo
fueron estableciendo expresamente esa obligacion de control de notario y
registrador. Igualmente en materia fiscal, el notario es cada vez mas utili-
zado como medio de control en relacién a retenciones en el precio, infor-
macién o medios de pago.

Pero hay un segundo aspecto en el que se ha incrementado el estan-
dar de legalidad: el cualitativo o control del fondo, que ha venido a ser
consagrado a prop6sito de las reformas operadas con motivo de la legisla-
cion de blanqueo de dinero. De esta manera, el concepto de «regularidad
material» se introdujo, precisamente con motivo de la represion del blan-
queo, en el art. 24 LON en la reforma operada por la Ley 36/2006: «Los
notarios, en su consideracién de funcionarios piblicos, deberan velar por
la regularidad no solo formal, sino material de los actos o negocios juridi-
cos que autorice o intervenga, por lo que estdn sujetos a un deber especial
de colaboracién con las autoridades judiciales y administrativas. En con-
secuencia, este deber especial exige del notario el cumplimiento de aque-
llas obligaciones que en el ambito de su competencia establezcan dichas
autoridades». El notario ha de velar ahora por esa regularidad de fondo, lo
que significa que ha de ir mas alld de la posicion de un testigo privilegia-
do para procurar que el negocio formalmente realizado se adecue al nego-
cio efectivamente querido. Y ello tiene gran trascendencia en la lucha con-
tra el fraude fiscal y blanqueo de dinero, cuya principal operativa se centra
en esconder detras de negocios formalmente legales otros materialmente
delictivos; y esto, por otro lado, cohonesta bien con la funcién de constata-
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dor del negocio juridico en si, y no de las meras declaraciones de los otor-
gantes, que tratabamos en el primer apartado.

Pero, ¢en qué consiste concretamente el control de la regularidad
material? Desde nuestro punto de vista, el control de la regularidad mate-
rial estd en el examen de la coherencia general del negocio y en preguntar
por qué si no la tiene. La actitud del notario ante el acto juridico ha cam-
biado con el concepto de regularidad material, introducido en aras de la
lucha contra el blanqueo de dinero, pero con influencia en toda la activi-
dad notarial. Se suele decir que blanquear dinero es poder contestar pre-
guntas; y luchar contra el blanqueo es hacerlas. El notario no debe acep-
tar declaraciones formalmente correctas, pero incoherentes, extranas o
inexplicables. Esto ha sido asi siempre, pero la diferencia es que hoy la ley
impone preguntar por qué. De esa coherencia y, en su caso, de una diligen-
cia suplementaria de indagacion cuando no la hay surgira una presuncion
de veracidad que apoye la licitud de sus declaraciones y con ella la de sus
intenciones. Ahora bien, hemos de recordar de nuevo que la funcién nota-
rial es obligada: sera preciso buscar un dificil equilibrio entre dicha cohe-
rencia negocial y el derecho ciudadano a la funcién notarial.

Pues, aun siendo novedoso e importante, conviene advertir sobre los
limites de ese control material; limites que podriamos considerar cons-
titucionales, porque ese control, aun material, no puede comprender
aquellas cosas que estan fuera del alcance juridico e incluso gnoseol6-
gico del notario. Por ejemplo, las intenciones no manifestadas ni evi-
dentes —finalidades fraudulentas ocultas— o, incluso, la abusividad de
las clausulas incorporadas a los contratos que no hayan sido declaradas
como tales por la ley o por un juez. El notario solo debe llegar a lo que
tiene ante si: las declaraciones de las partes y los documentos presenta-
dos que, eso si, han de ser licitos, claros, coherentes y hasta poco sospe-
chosos, tras la tarea de despejar las dudas con las preguntas oportunas.
Y no debe realizar presunciones sobre la licitud de las cosas apoyando-
se en su simple criterio subjetivo. Admitir lo contrario conduciria a con-
sagrar una especie de «juicio notarial» carente de procedimiento con-
tradictorio, que se incoaria con la Gnica legitimidad de la subjetividad
personal del notario ante la concurrencia de sospechas mas o menos fun-
dadas, y se sustanciaria sin disponer de todos los elementos de juicio, que
no podria exigir. En resumen, el notario ejerce un control de legalidad,
incluso de regularidad material, pero este no lo define absolutamente
porque tiene limites, mas alla de los cuales se encuentran los jueces. No
es facil encontrar el limite entre la persecucion de la regularidad mate-
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rial y la labor de los jueces, pero hay que buscarla, porque ese es nuestro
campo de actuacién constitucional.

5. Nuevas funciones publicas

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicciéon Voluntaria, supone un
cierto cambio cualitativo en el notariado, pues, como dice su Exposicion de
Motivos, «opta por atribuir el conocimiento de un niimero significativo de
los asuntos que tradicionalmente se incluian bajo la rdbrica de la jurisdic-
cién voluntaria a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdic-
cional, tales como secretarios judiciales, notarios y registradores de la pro-
piedad y mercantiles, compartiendo con caricter general la competencia
para su conocimiento. Estos profesionales, que atinan la condicién de juris-
tas y de titulares de la fe puablica, retnen sobrada capacidad para actuar,
con plena efectividad y sin merma de garantias, en algunos de los actos de
jurisdicciéon voluntaria que hasta ahora se encomendaban a los jueces. Si
bien la madxima garantia de los derechos de la ciudadania viene dada por
la intervencién de un juez, la desjudicializacién de determinados supues-
tos de jurisdiccién voluntaria sin contenido jurisdiccional, en los que pre-
dominan los elementos de naturaleza administrativa, no pone en riesgo el
cumplimiento de las garantias esenciales de tutela de los derechos e inte-
reses afectados». En un sentido muy parecido, en la Ley 13/2015, de 24
de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8 de
febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, se atribuye
a los notarios la competencia en determinados expedientes de este ambito.
Por su parte, el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, sobre mecanis-
mo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas
de orden social, introduce el acta extrajudicial de pagos en la Ley Concur-
sal (que se ha suprimido en la reciente reforma de esta Ley).

Como hemos dicho en otro sitio?, la enorme variedad y prolijidad
de materias que se encuentran en estas leyes ha generado opiniones muy
variadas. Sin duda, en el aspecto cuantitativo estas normas han supues-
to nuevas competencias, en el sentido de que, previsiblemente, actuacio-

2 1, GoMA LANZON, «Nuevas atribuciones y funcién notarial», en C. P. BARRIO DEL
Ormo (coord.), Jurisdiccion voluntaria notarial, Cizur Menor, Aranzadi Thomson Reuters,
2015, pp. 41-50.
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nes que antes no se acometian por los notarios ahora si se van a acometer.
Pero el aspecto que mas nos interesa destacar no es el cuantitativo, sino
el cualitativo: es decir, si los nuevos «expedientes» contemplados en estas
nuevas leyes alteran de algtin modo la funcién notarial, en parte funciona-
rial y en parte profesional, como acabamos de examinar; es decir, se trata
de discernir si estamos haciendo algo mas que esto en el aspecto sustan-
tivo y si, en el formal, estamos acometiendo algo mas que las escrituras,
pdlizas, actas y testimonios, que son los vehiculos que para ejercer esas
funciones tenfamos hasta ahora. En nuestra opinién, muchas de las nue-
vas funciones atribuidas tienen un perfecto encaje en el quehacer sustanti-
vo notarial habitual y son reconducibles a categorias formales previamente
establecidas: escrituras y actas (porque de pdlizas y testimonios no habra
expediente alguno, por razén de la materia). No obstante, esa afirmacién
general exige muchas matizaciones, pues cabria encontrar tres grupos de
nuevas atribuciones:

— Funciones que suponen una nueva atribucién sustantiva que pro-
piamente no se tenia antes, pero que pueden facilmente entrar en la
funcién notarial clasica (matrimonio, separacién o divorcio), pues
se trata en definitiva de negocios juridicos en el aspecto sustantivo
y escrituras o actas en el formal, que es la competencia notarial cla-
sica, si bien ahora extendida a otras materias.

— Funciones que lo que simplemente hacen es anudar efectos juridicos
a actuaciones que ya se realizaban previamente por los cauces for-
males habituales (declaracién de herederos, amortizacion de titulos
valores), potenciando, eso si, las facultades de «juicios y calificacio-
nes» que tiene el notario en esos nuevos expedientes; pero sigue tra-
tandose de actuaciones notariales de constatacion de hechos noto-
rios, ahora dotados en algunos casos de efectos juridicos concretos.

— Funciones sustantivas que no encajan en la funcién notarial tradi-
cional y en que tampoco el cauce formal elegido es el clasico: hay un
grupo de nuevas actuaciones que, aunque desde el punto de vista
formal puedan ser reconducidas a las actas o las escrituras, no cabe
duda de que suponen un paso mis alla del simple juicio de que una
cosa es tenida por notoria en el ambito de proximidad o el circulo
de personas que se relacionan con él y que implican una decision,
que se supone que no es subjetiva sino que se somete a las reglas
establecidas para el acto de que se trate, pero que sin lugar a dudas
no es la simple constatacion de un hecho notorio. Vid,, por ejemplo,
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el supuesto del art. 843 CC (disposicion final primera, setenta y uno,
de la LJV), que, refiriéndose al pago en metalico de la legitima, esta-
blece que, salvo confirmacién expresa de todos los hijos o descen-
dientes la particién requerira la aprobacion por el secretario judicial
o el notario, o la aprobacion de la particion realizada por el contador
partidor dativo del art. 1057 del mismo c6digo (disposicion final pri-
mera, noventa, de la LJV). También los casos de valoracién de justa
causa en los casos de renuncia de albacea o del contador partidor
(disposicién final primera, setenta y dos y setenta y tres, de la LJV)
o la aprobacion de los acuerdos entre los cényuges en caso de nulidad,
separacion o divorcio, que debe denegarse si pudiera a su juicio ser
dafioso o gravemente perjudicial para uno de los conyuges o para
los hijos mayores o menores emancipados (disposicion final primera,
veintitrés, de la LJV). Estas funciones suponen, sin duda, un cam-
bio en la funcién notarial clasica, porque implican valoraciones y
decisiones en equidad que hasta ahora no se tenian y que afiaden un
control no ya de la regularidad material del negocio —es decir, que
sea realmente lo que se dice que es—, sino de la justicia del negocio,
el equilibrio de las prestaciones o del reparto.

6. Nuevas funciones del notario en su actuacion profesional
en general y en el asesoramiento en particular

Pero la parte de profesional del Derecho, en la vertiente de asesora-
miento, ha sido también impulsada en este periodo. La consecuencia de la
crisis en el ambito hipotecario fue un aumento de la litigiosidad debido a
la alegacion de la existencia de clausulas abusivas o falta de transparencia.
El desarrollo de este concepto en la jurisprudencia y su consagracion en la
legislacién europea motivé la promulgacion de la Ley 5/2019, de Contra-
tos de Crédito Inmobiliario, en la que se reserva al notario un importan-
te papel en el cumplimiento de este principio mediante la imposicién de
la autorizacién de un acta previa a las operaciones hipotecarias en la que
el notario desplegara una actividad consistente en la comprobacion de la
documentacion enviada, que debe remitirse diez dias antes del préstamo,
al menos, y el asesoramiento imparcial sobre la operaciéon concreta. Este
asesoramiento es independiente, por supuesto, de las explicaciones ade-
cuadas que siempre debe facilitar el prestamista y el intermediario de cré-
dito, conforme sefiala el art. 15.1 de la Ley.
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Tampoco cabe desconocer la trascendente reforma, en todos los senti-
dos, incluido el propiamente notarial, que supone la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. El nota-
rio queda configurado como un puntal esencial para que la persona con dis-
capacidad pueda ejercer su capacidad juridica como parte de su dignidad
inherente, participando activamente en su proceso de toma y expresion, con
efectos juridicos, de su voluntad, deseos y preferencias. En definitiva, la fun-
cién notarial se configura como un cauce para que la persona con discapaci-
dad ejerza plenamente su libertad, generalmente mediante el otorgamiento
de su apoyo institucional reflejado en un acta en la que se realiza la averi-
guacion de su voluntad, con las medidas que el notario considere oportunas.

En realidad, tanto una como otra funcién eran desarrolladas por el
notario antes de estas leyes: la explicacion de las operaciones de crédito
hipotecario era labor natural dentro de la lectura de los documentos. Pero
la Ley la ordena y disciplina, la separa del préstamo en si y la regula con
requisitos especificos, dandole una relevancia cuya utilidad no esta en el
hecho en si de la informacion, sino en imponer un ambiente de tranquili-
dad y anticipacién que permite asegurar mas cabalmente la transparencia
—Ila claridad y consciencia— de las operaciones.

En relacién con su intervencion en el apoyo a las personas con disca-
pacidad las novedades tampoco son grandes en lo que se refiere al queha-
cer sustantivo del notario. Este siempre se ha tenido que asegurar de que los
otorgantes tenian la capacidad necesaria para el acto de que se tratara, y con-
signarlo asi en el documento. El cambio es mas estructural que practico: la
Ley elimina la distincién entre capacidad juridica y de obrar y, en aras de la
proteccion de la dignidad de la persona, impone una labor de la averigua-
cién de su voluntad, deseos y preferencias, restringiendo al minimo la repre-
sentacion. Ello exige al notario hacer lo que ya antes hacia: juzgar si es capaz
de expresar su voluntad y ayudarle a hacerlo si tiene dificultades, pero ahora
es su obligacién expresa en el nuevo marco de la capacidad y, posiblemen-
te, debera recogerlo en un documento especifico si lo considera conveniente.

Son pues, estas dos, funciones que ya ejercia el notario, pero que ahora
adquieren una relevancia especial.

V. CONCLUSIONES

La conclusién que facilmente puede obtenerse de lo expuesto es que
se ha producido un incremento de la funcién de control de legalidad del
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notario en lo que lleva transcurrido el siglo xx1 que ha ido acompanado de
una mutacién cualitativa de este control, a través del concepto de regula-
ridad material.

Este concepto viene impuesto por las nuevas orientaciones de la lucha
contra el blanqueo de dinero y el fraude fiscal en un mundo globalizado,
que exige transferir a ciertos sujetos —los sujetos obligados— parte de la
responsabilidad de esa lucha, delegandoles la evaluacion del riesgo en las
operaciones en que intervienen e imponiéndoles obligaciones de comuni-
cacién y diligencia. La tecnologia ha permitido también importantes siner-
gias en esta lucha, ayudando a los notarios en el cumplimiento de sus obli-
gaciones y haciendo mas eficiente el control.

Por otro lado, esa mayor responsabilidad en el control de legalidad ha
venido acompanada del otorgamiento de otras funciones que antes eran
desarrolladas por los jueces y que, por no suponer contienda, pueden ser
facilmente asumidas por otros profesionales, como los notarios, en cuya
imparcialidad y eficiencia se puede confiar, incluso alterando su quehacer
habitual para incluir decisiones en equidad.

Asimismo, en el aspecto profesional, su funcién queda reforzada con su
papel renovado en el asesoramiento y control en las operaciones hipoteca-
rias y de apoyo a las personas con discapacidad.

Cabe decir que hay algunas cuestiones que quedan pendientes. El
arancel notarial, vigente desde 1989, deberia permitir al menos afrontar
el coste econémico que la adaptacion a la regularidad material ha supues-
to para el notariado, asi como paliar el evidente desfase de determinados
documentos como consecuencia del paso del tiempo y la devaluacion de la
moneda, particularmente los llamados sz cuantia. La reforma del arancel
no significa simplemente variar los ingresos de las notarias, sino la impor-
tancia que se da al trabajo desarrollado en cada documento y con ello los
incentivos para su realizacion.

Falta también por realizar una reforma de la seguridad juridica preven-
tiva en términos generales, particularmente en lo que se refiere a la relacion
entre notarios y registradores y, mds en concreto, a la eficiencia del doble
control, no siempre entendido por los ciudadanos, que, a veces, asisten sor-
prendidos a discusiones bizantinas sobre aspectos menores que no deberfan
ralentizar un trafico juridico necesitado de rapidez y eficiencia.

Queda pendiente, pero probablemente mas préxima en el tiempo,
la consagracién del documento electrénico y el otorgamiento a distancia
que se realizardn, si la proverbial adaptacién del notariado a las circuns-
tancias continda como hasta ahora, con la prudencia necesaria para que,
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parafraseando a Giuseppe Tomasi di Lampedusa, todo el soporte material
cambie, pero la seguridad juridica siga siendo la misma y sin que noveda-
des y adelantos como el blockchain pueda suponer amenaza alguna —por
mucho que asi fuera anunciada— a una profesién que, como creemos ha
quedado expuesto en este articulo, es algo mas que firmar y dar fe.

No hay institucién, concepto o ideologia que sea inmutable o esté
exenta del riesgo de desaparicién o devaluacién. Hay casos bien conoci-
dos, incluso, en que el disefio mas perfecto y la calidad superior son des-
plazados por otros mds imperfectos e inferiores, pero més practicos o
poderosos. Por ello, poco se puede decir del futuro salvo que hay mas
posibilidades de perdurar y crecer cuando se es ttil a la sociedad, y el nota-
riado ha hecho considerables esfuerzos para serlo ahora y seguir siéndolo
en los tiempos proximos. Decia Gustave Le Bon que sin tradiciones esta-
bles no hay civilizacion, y que sin la lenta eliminacion de esas tradiciones
no hay progreso. El problema es encontrar el equilibrio justo entre estabi-
lidad y variabilidad. Y en eso estamos.
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