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INTRODUCCION

1. Delimitacion de la Ponencia. El enunciado de la presente
Ponencia —Cuestiones de técnica notarial en materia de actas—
nos invita a dejar fuera de ella, en la medida de lo posible, todos los
problemas referentes a Ia eficacia juridica de las actas notariales que,
en ecfecto, vienen determinados por los Derechos sustantivos (Civil,
Mercantil, Procesal, etc.), y no por el Derecho Notarial; y 2 excluir
también los problemas predominantemente tedricos, empezando por
el de la distincién entre escritura y acta, sobre el que tanto se ha es-
crito, y que es mds propio de una Academia juridica que de un Con-
greso profesional. Procuraremos mantenernos, por tanto, en los aspec-
tos, menos profundos, de la técnica notarial; y como aun asi la Ponencia
seria excesivamente amplia, su tratamiento habrid de ser necesaria-
mente parcial, fijando nuestra atencion en aquellas cuestiones que por
su peneralidad, importancia o actwalidad nos parezca lo merecen,
aunque ello dé entrada —hay que reconocerlo— a un cierto subje-
tivismo por parte del ponente.

2. Nocién inicial de acta notarial. Parece indispensable, no obs-
tante esa concrecion a las cuestiones de técnica, partir de una nocién
inicial de acta notarial, a esos solos efectos de la mejor delimitacién
del contenido de esta Ponencia: Acta notarial es todo instrumento
piblico matriz que no tenga el cardcter de escritura piiblica.

a) Se trata de un instrumento publico, esto es, segin la tantas
veces centenaria terminologia espafiola que recoge el articulo 144.1
del Reglamento Notarial, de un documento piblico notarial: “El ins-
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trumento piblico ——segin este precepto reglamentario—, comprende
las escrituras plblicas, las actas y, en general, todo documento que
autorice al Notario, bien sea original, en copia o testimonio.”

Quedan, por tanto, fuera de este estudio aquellas actas-documentos
plblicos, autorizadas dentro de su competencia por los meros fedata-
rios plblicos, judiciales, administrativos, etc. Y mas alejadas todavia
aquellas otras actas que no son documentos publicos, aunque se pre-
tenda que lo son; porque no basta para que un documento sea publico
con que haya sido autorizado, con las solemnidades legales, por fun-
cionario piblico “competente por razon de su oficio” —como se podria
deducir de una lectura apresurada del articulo 1.216 del Coédigo civil—,
sino que es preciso que el documento provenga de un funcionario
ptblico que legalmente tenga “la competencia especifica de atribuir
fe piiblica™ a los documentos que autorice. *“El problema es muy grave
escribi en otro lugar (1)— porque una simplista solucién afirmativa,
y la consiguiente atribucién de fe piblica a todos los documentos
emanados de cualquier funcionario piiblico en ¢l ejercicio de sus
funciones pondrian en penosa situacién a los ciudadanos y a su libertad
y seguridad; piénscse en la pléyade de inspectores, en todos los sectores
imaginables, que tiene un Estado moderno; piénsese en los atestados
-de la policia gubernativa, o de la policia de trifico, respaldados por
¢l articulo 1.218 del Codigo civil.” De aqui la inmensa confianza que
la sociedad y la ley depositan en los Notarios en tema de actas, y su
consiguiente responsabilidad.

El art. 145.3 de la Ley General Tributaria, en la redaccitn
que le ha dado la Ley 10/1985, de 26 de abril, dispone: “Las
actas y diligencias extendidas por la Inspeccidn de los Tributos
tienen naturaleza de documentos publicos y hacen prueba de los
hechos que motiven su formalizacién, salve que se acredite lo
contrario.” Este precepto constituye un buen ejemplo de la uti-
lizacién expansiva del concepto de documento piblico, aqui con
la loable intencién de reforzar la eficacia de las actas de ins-
peccién; pero la restriccidon final pone bien de relieve que se
trata solamente de una inversién de la carga de la prueba, y si

(1) “Escrituras, contraescrituras y terceros”, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, XO{II-II, Edersa, 1981, pags. 229-391; las palabras
citadas, en pag. 284.
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a ello se afiade que solamente operan en las relaciones entre
partes, no contra tercero (art. 1.218 del C.c.), y que pueden ser
impugnadas, y reformadas, en via administrativa, queda en entre-
dicho la construccién legal.

Las actas de los fedatarios electorales —para poner otro
ejemplo—, es claro que no constituyen instrumentos piblicos,
puesto que segdn el art. 23 del Anexo IV del Reglamento No-
tarial (Real Decreto 1954/1982, de 30 de julio) no se protoco-
lizan, sino que se archivan en el Colegic Notarial, de manera
puramente temporal, “al menos, durante cinco afios”, y sin que
de ellas se puedan expedir copias, sino solamente testimonios;
perc es que, ademds, tampoco son documentos pablicos, porque
su eficacia estd lmitada al proceso electoral.

b) El acta notarial es un instrumento publico matriz, lo que
separa z las actas, por un lado, de los testimonios de hechos y de
documentos, y por otro, de las copias.

Al disponer la Pragmdtica de Alcald de 1503 (Novisima Reco-
pilacién, X-23-1) “que cada uno de los Escribanos haya de tener
y tenga un libro de protocolo... en el qual haya de escribir y escriba
por extenso las notas de las escrituras que ante €l pasarem, y se
hobieren de hacer”, no aclaraba si entre estas escrituras debian o
no incluirse los testimonios de que la misma Pragmatica hablaba en
su capitulo tercero (Novisima, X-23-3, in fine); por ello llegaron hasta
la misma Ley del Notariado esos testimonios que se denominaban
por su contenido testimonios “de hechos”, y por su caricter extra-
protocolar testimonios “sueltos”, que el primer Reglamento Notarial,
de 1862, ordena se sigan autorizando “con arreglo a las leyes y prac-
ticas vigentes” (art. 101). Los testimonios de hechos subsisten, en muy
limitada medida, en nuestro Derecho vigente, en concurrencia con las
actas, y no parece que deban ser calificados de actas extraprotocolares.

El art. 251 del Reglamento sdlo admite dos clases de testi-
monios de hechos: la fe de vida (“certificar de existencia”) y
los testimonios “al pie o al dorso de fotografias..., que éstas
corresponden a personas, ¢0sas..., identificados por el Notario..."”;
ambos testimonios de hechos estdn en desuso.

No parece que estos testimonios de hechos puedan califi-
carse de “actas”, con el calificativo de “extraprotocolares”, como
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es tan frecuente en la doctrina argentina (2), ni mds atenuada-
mente de “quasi-actas concentradas”, como hizo entre nosotros
GonNzALEZ PaLomINO (3). La integracién de un documento en
el protocolo, con la consiguiente escisién matriz-copia, ¢s més
que suficiente para atribuirle distinta naturaleza.

También quedan excluidas del concepto de actas, las copias de las
mismas actas, si bien del articulo 221 del Reglamento podria deducirse
facilmente Ia opinién contraria,

Art. 221: “Se consideran escrituras publicas, ademds de la
escritura matriz, las copias de las mismas expedidas con las
formalidades de derecho”; la copia serfa, por tanto, el protocolo
mismo, actuando en el trifico de la tinica forma posible. Las
consecuencias practicas —ventajosas— de esta doctrina son evi-
dentes: la copia resulta potenciada frente a la masa de testi-
monios por exhibicidn, fotocopias autenticadas o no, y demads
traslados que inundan la vida juridica, y constituyen fuentes de
inseguridad.

¢) Un dltimo requisito, negativo, del acta notarial es que ese
instrumento publico matriz no renga el cardcter de escritura piblica;
cualquiera de las doctrinas formuladas sobre la distincién entre escri-
tura y acta es suficiente, en la inmensa mayoria de los casos, para de~
terminar ante un stipuesto concreto, cuando es pracedente autorizar una

(2) Cfr. CarLos A. Prrosi, El documento notarial, Astrea, Buenos Aires,
1980, 349 pigs., especialmente pégs. 261-263; también “Actas extraprotocolares”,
en Revistg Notarial, 1982, nim. 864, pigs. 1437-1445 (Consulta).

La distincién se recoge en el Anteproyecto de Ley de los documentos nota-
riales elaborado por el Instituto Argentino de Cultura Notarial, art. 41: “Las
actas pueden ser protocolares y extraprotocolares...” (cfr. Revista Notarial, 1983,
mims, 866 (pags. 137-178) y 867 (pags. 451-487).

(3) Jost GONZALEZ ParominNo, “Negocio juridico y documento (Arte de
llevar la contraria)”, cito por la nueva edicién, Estudios Juridicos de Arte
Menor, vol. III, Madrid, 1976, pags. 7-283; véase pig. 27.

El concepto de “acta extraprotocolar” es corriente en Ia doctrina espaiiola;
por ejemplo, GIMENEZ-ARNAU: “hay actas notariales... que no se incorporan
al protocolo (testimonios en sus diversas formas, legalizaciones y traducciones)
¥y actas que se incorporan al protocolo (sentido el més estricto del acta)” (pé-
gina 423); cfr. ENRIQUE GIMENEZ-ARNAU, Derecho Netariol, Eunsa, Pamplona,
1976, 882 pégs.
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escritura o un acta, o cuando estamos ante uno u otro género instrumen-
tal; hay sin embargo, como veremos, una franja fronteriza, no demasiado
ancha, en que la separacién es dificil; ¢ incluso podria hdblarse, res-
pecto de ella, de “actas semejantes a las escrituras piblicas™, al igual
que en la teoria del hecho juridico se han descrito los “actos seme-
jantes a los negocios juridicos”, pero sin que este ejemplo implique
referencia al contenido de aquéllas,

No hemos exigido para la nocién de acta, ni que se trate de
un instrumento publico principal, ni que su contenido pertenezca
al mundo del Derecho.

Se excluirian en la primera direccidn, los documentos acce-
sorios 0 complemeniarios; pero las notas, al menos en principio,
no son instrumentos pidblicos, y las diligencias constituyen mu-
chas veces las verdaderas actas, y no su rogacidn inicial.

En el segundo sentido, el art. 144.3 del Reglamento Notarial
dice que “la érbita propia de las actas notariales afecta exclusi-
vamente a hechos juridicos...”, posiciébn muy difundida en la
doctrina (4); pero el Notario no puede prescindir de esas otras
normas, no juridicas, que también rigen la conducta de los hom-
bres; ni en su funcién de consejo, ni en su funcién decumental;
la practica nos presenta, en efecto, actas de requerimiento al
cumplimiento de debes morales; actas de manifestaciones que
solamente contienen consejos; actas de depdsito de documentos
de mero interés histérico, etc.; claro es que nunca puede asegu-
rarse que no se producird alguna consecuencia juridica.

3. La estructura externa del acta. La distribucién de los diversos
elementos del acta puede ser realizada por el Notario libremente, pero
de la manera que juzgue mas adecuada al tipo de acta de que se trate
y al supuesto concreto sometido a su autorizacion. Es la primera
cuestién de técnica notarial que presenta el acta, y que vamos a apro-

(4) Cfr. Epuarpo LOPEZ PALoOP, Legislacidn Notarial (Madrid, Reus, 1922,
343 péags): “se consigna un hecho relacionado con el derecho” (pdg, 115); y
MANUEL GoNzALEZ EnriQUEZ, con la colaboracién de FRANCISCO MANRIQUE
RoMERO ¥y Josf ANTONI0 MOLLEDA Y FERNANDEZ-L1rAMAZARES, “Comprobacién
notarial de hechos”, en Revista de Derecho Notarial, LXIV, abril-junic 1969,
pégs. 273-389: “La funcién notarial es una funcién 'juridica’... Hechos juridicos
son, por lanto, la realidad enfecada por la funcién notarial, la materia a do-
cumentar por el Notario” (pig. 283).



— 22

vechar para trazar una panoramica de problemas que también deberan
ser estudiados.

“La préctica notarial no es uniforme en lo que respecta a
la extensién de las actas... -——nos dice SANAMUJA a propésito de
las de notificacién y requerimiento—. Unos notarios extienden
dos actas, la primera con el requerimiento del particular al no-
tario, y la segunda con la diligencia realizada. Otros extienden
sélo un acta, pero interrumpen su redaccién después del reque-
rimiento o rogacién de la parte, para continuarla con las dili-
gencias que practique el notario, de modo que todo ello queda
comprendido dentro de un solo contexto y antes de las firmas
de los interesados y del signo, firma y riibrica del notario. Y hay
un tercer procedimiento que consiste en extender solamente un
acta, pero con dualidad de contexto, cerrando el primero después
de consignar la rogacién del requirente con la firma de éste y
el signo, firma y rdbrica del notario y extendiendo seguidamente
la diligencia del acto que se haya llevado a cabo, que firmard
el notario y en su caso la persona requerida o notificada. Este
iltimo sistema ——concluye SANAHUJA—, en cuanto tienen ex-
presién documental separada, pero dentro de una misma acta,
los dos momentos de ésta, nos parece mejor” (5).

a) El procedimiento de la doble acta es ineludible cuando la ro-
gacion se ha efectuado a través de otro Notario; pero fuera de este
supuesto sOlo en casos excepcionales es aconsejable: la devolucion del
depdsito, la subsanacidn de errores o defectos de un documento ante-
rior, etc., pueden a veces encontrar mejor encaje en acta distinta.

b} Bl acta tnica con un hnico texto, fue procedimiento muy uti-
lizado, pero no separa con nitidez los tiempos y las personas, por lo
que s6lo parece aconsejable por razones de urgencia o en supuestos
muy simples, asf como en las actas de manifestaciones documental-
mente espontineas,

Uno de sus mejores defensores fuz Novoa Sgoang; las actas,

(5) Jost M.® SANAHUIA Y SOLER, Tratado de Derecho Notarial, Barcelona,
Bosch, 1945. Tomo I: “Ideas fundamentales - El poder de dar fe - El instnr
mento piliblico” (499 pags). Tomo II: “Instrumentos publicos especiales -
Protocolos - Valor del instrumento pdblico™ (520 pags.); las palabras citadas,
en pig, 17 del ¢, I
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nos dice, “sélo tienen ires partes: comparecencia, exposicién y.
autorizacién”. _

_“La comparecencia en las actas no es lo mismo que en las
escrituras... ni el Notario debe usar la férmula ante mi”, porque
en realidad es el requerimiento el que “suple la comparecencia
en las actas”.

“Exposicién.—En las actas notariales constituye la exposicién
su parte principal. Es la narracién de los hechos como los pre-
sencie o le consten al Notario...”

Autorizacidn—"No tienen otorgamiento, porque éste es el
acto de conmsentir, y en las actas no se presta consentimiento,
porque no hay contrato, ni siquiera es necesario que ¢l requi-
rente esté conforme con los hechos consignados por el Notario,
pues éste, después de requerido, consigna lo que presencie o le
conste, bajo su responsabilidad, hasta el punto de que si luego
¢] requirente no quiere firmar, basta que el Notario lo haga
constar asi, y tiene el .acta validez.” Lo que es verdad, pero
supone la quiebra del sistema de unidad de acta y texto.

Formula,—«En la villa de Tineo, el 25 de octubre de 1894,
vo D. Ramén Novoa Seoane, Notario vecino de la misma, co-
rrespondiente al Yustre Colegio de Oviedo, fui requerido por
(Don Fulano, nombres, apellidos, edad, estado, profesién, vecin-
dad y cédula), para hacer constar en forma auténtica los siguien-
tes hechos (o fui requerido por el mismo para trasladarme en su
compaiifa a tal punto, para levantar acta de los hechos que pre-
sencie con motivo de tal cosa) (0 me constitui a tal hora y en tal
lugar a requerimiento del mismo, con el fin de levantar acta de
una subasta sobre tal cosa), (0 para hacer constar los hechos que
presencie durante la votacién que ha de celebrarse en tal parte
v con tal fin, eic.)” (6).

¢) El sistema del acta tnica con pluralidad de textos, es actuval-
mente ¢l predominante; esti permitido por el articulo 197.2,4.2 del
Reglamento, segin el cual las actas, a diferencia de las escrituras,
no precisan unidad de contexto, y por ello el texto del acta puede estar
separado en dos o méis textos documentales, cada uno de ellos con
su propia autorizacién o, como dice dicho precepto reglamentario,
“con cldusula de suscripcién especial y separada”. Tenemos asi un
texto inicial, que contiene la rogacién, y uno o varios textos sucesivos

(6) * RaMON Novoa Sgovank, El progreso del insrrumento piiblico, 2. edicibn, .
Madrid, 1910, 800 pigs.; las palabras citadas, en pdgs. 279-281.
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que la cumplimentan. En terminologia corriente, el texto inicial se
denomina “acta” o “requerimiento”, precisandose con frecuencia que
se trata del acta o requerimiento “iniciales”; y a los textos sucesivos
se les llama “diligencias”. La denominacién de “requerimiento” es
generalmente rechazada, porque se presta a confusién con un tipo es-
pecial de actas —las actas de requerimiento—, sin que se haya en-
contrado un sustitutivo aceptable. M4s peligrosa es la denominacién
de “acta” para la rogacién inicial, porque su contraposicién con “dili-
-gencia” parece indicar que en aquélla radica el contenido esencial del
instrumento, cuando en general no gs otra cosa que un presupuesto
para que el Notario desarrolle —en la diligencia— una funcién que
no podria ejercitar de oficio.

“En trance de adoptar otra palabra como sustituto de ‘reque-
rir’ —nos dice AvVILA—, propondria una de las tres siguientes:
pedir, instar y solicitar. De las tres me parece la més aceptable
la Gltima” (7).

El Anteproyecto MivAr de Reglamento Notarial (1954), ha-
blaba de “acta de rogacién” (art. 197).

Quizé lo mejor fuera —en general— llamar al acta inicial
simplemente “rogacién”, y reservar para las diligencias la de-
nominacién de *actas”,

No escapa a los peligros de la terminologia vigente GARCia-
BErNARDO, que, refiriéndose a la unidad de acto formal, escribe:
“el acta en sentido estricto tiene por contenido la declaracién
asertoria del requirente, y es el documento principal; las actua-
ciones ulteriores del Notario, las declaraciones de los testigos,
peritos o requerido, constituyen documentos accesorios, llamados
diligencias” (8); bien es cierto que la contraposicidn entre docu-
mento principal vy documento accesorio hace referencia a su res-
pectiva localizacién dentro del mismo instrumento; pero parece
preferible hacer resaltar la esencia del instrumento que, en ge-
neral, reside en la diligencia y no en el acta inicial.

{7} PEDPRO AvILA ALVAREZ, “Teoria y préctica del acta de notificacién o
requerimiento” (Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espaiia - Cen-
tenario de la Ley del Notariado - Seccién Segunda - Estudios de Derecho
Notarial), vol. 1, Madrid, Reus, 1962, pags. 387-440; las palabras citadas, en
pégina 392,

(8) ALFREDO GARCiA-BERNARDO LANDETA, Técnica juridica y prdetica no-
tarial, 1964, 389 pégs.; las palabras citadas, en pag. 19.
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Mis importancia que las denominaciones tienen los problemas de
fondo, y para plantearlos y resolverlos acertadamente hay que separar
tajantemente la rogacién, de la diligencia o acta propiamente dicha;
en hacerlo esti el mérito del actual sistema de distribucién de los
diversos elementos del acta, y en no haberlo hecho estd la causa de
muchas de las confusiones en que incurre el Reglamento en esa teoria
general de las actas notariales que ha querido trazar em los articu-
los 197 y 198; los problemas que plantean una y otra parte del acta
son, en efecto, muchas veces distintos, y cuando son idénticos hay que
resolverlos con frecuencia en sentido diferente.

La rogacidn, o acta inicial, presenta numerosas cuestiones referen-
tes al compareciente (identificacion, capacidad, poder, interés, posibi-
lidad de actas sin compareciente), al contenido de la rogacion (deter-
minacién, licitud, competencia funcional y territorial del Notario y,
en general, denegacion de funciones) y a la autorizacién (intervencion
de testigos; firma).

La diligencia, o acta propiamente dicha, presenta muy distintas
cuestiones segin los distintos tipos de actas, y cuando el Notario tiene
que entrar en relacién, al practicar la diligencia, con otras personas
vuelven a aparecer muchos de los problemas de la rogacién (identifi-
cacion, capacidad, firma), pero no pueden resolverse de la misma
manera que respecto a aquél que solicita la funcion notarial, y al gue
pueden imponerse las correspondientes cargas; ni tampoco de manera
uniforme respecto a todas las actas.

Hay también cuestiones de narracién y, como siempre, los temas
generales de la imparcialidad del Notario, del asesoramiento que debe
prestar, etc., que tampoco tienen soluciones iguales, Se impone, pues,
para terminar este capitulo introductorio, decir algo sobre las clases
de actas.

4, Clasificacion de las actas notariales. La infinita variedad de
las actas hace indispensable su clasificacion. El Reglamento Notarial
distingue, al efecto, cinco clases de actas: de presencia, de referencia,
de notoriedad, de protocolizaciéon y de depdsito; fuera de la Seccién
correspondiente del Reglamento se regulan otras actas, como las de
subsanacion (art. 153); en Anexo al Reglamento, las actas electorales;
y fuera del Reglamento, la Ley Cambiaria y del Cheque, por ejemplo,
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contiene la regulacién de las actas de protesto, de las que apenas ha-
blaremos.

La division de las actas en aquellas cinco clases fundamentales
procede del Reglamento de 1935, en innovacién que supuso “induda-
blemente —segin EScoBAR DE LA Riva——, un avance muy conside-
rable con relacién a los anteriores” (9).

El Reglamento de 1935 se limit6, en realidad, a introducir
las actas de notoriedad; a tomar del precedente Reglamento
de 1921 las actas de protocolizacién y de depdsito; a repescar
las actas de referencia, roguladas en el Reglamento de 1917 y
que habia omitido el Reglamento de 1921; v a crear la nueva
categorfa de las actas de presencia, dentro de las cuales introdujo
las de notificacién y requerimiento, inspirdndose para éstas en el
Reglamento de 1921.

El concepto de acta de presencia no fue impremeditado;
aparece va en los primeros trabajos de la Comisién de 1930,
Base 222: “Son funciones propias o privativas del Notariado
las siguientes: ...d) Acreditar la exactitud o verdad de deter-
minados hechos juridicos en forma de actas notariales de pre-
sencia y referencia, autorizar las de notoriedad...”; y segura-
mente procede de la Ponencia que presenté a esta Comisién
MATEC AzPEITIA, Base 222: “Son funciones propias o priva-
tivas del Notariado las siguientes: ... c) Acreditar la exactitud
o verdad de determinados hechos juridicos en forma de actas
notariales. = Las actas notariales pueden a su vez ser de tres
clases: de presencia, de referencia y de notoriedad” (10).

La clasificaci6n reglamentaria se formé mds por aluvion que en
virtud de un estudio cientifico serio, y es especjalmente criticable el con-
cepto de actas de presencia porque la inmediacién es de esencia de
Ja funcién notarial y ef Notario tiene que estar necesariamente presente,
en todo caso, en el acto que motiva la autorizacion; no hay, por tanto,
ningln acta que no sea acta de presencia, y de ahi la inseguridad re-
glamentaria sobre el contenido de la categoria, donde retine actas muy

(9) ELoy Escosar DE La Riva, Tratado de Derecho Notarial, Editorial
Marfil, Alcoy, 1957, 606 pégs.; Ias palabras citadas, en pdg. 465, )

(10} Pueden verse en la Gaceta del Notariado, 1931, nliims, 10 {(pags. 73-74)
y 12 (p4g. 105), respectivamente.’
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distintas. En el fondo, lo que ocurre es que para el Reglamento todas
las actas son de presencia o de referencia —sin saber muy bien qué
hacer con las de notoriedad—, segiin quiso consagrar el Anteproyecto
Miyar,

En las actas de presencia se incluyen las de remisién de do-
cumentos por correo, las de notificacidén y requerimiento y las
de exhibicién de cosas y documentos; y en el fondo, también
las de protocolizacién (art. 211: “Las actas de protocolizacién

tendrédn las caracteristicas generales de las de presencia...”) ¥
las de depésito.

Las actes de notoriedad eran, para el Reglamento de 1935,
actas de referencia (art. 209: “En las actas de notoriedad se
observaran los requisitos preceptuados para las de referencia...”),
sin duda por una exagerada apreciacién de la importancia de los
testigos que intervienen en ellas.

El Anteproyecio Miyar decia en su art. 185: “Las actas se
dividen en actas de presencia y actas de manifestaciones. Las
primeras son actas de vista para el Notario. Las segundas son
actas de oido para dicho funcionario.=Las actas de notoriedad
participan de la indole de las dos anteriores™; y en su art. 189:
“Las actas de presencia, comprenden las siguijentes: a) Las de
exhibicién. b) Las de notificacién. ¢) Las de protocolizacién.
d) Las de depésito.”

Esta biparticién pone de relieve que ¢l verdadero origen del con-
cepto de las actas de presencia se encuentra en su contraposicién con
las actas de referencia, sin tener en cuenta que lo que tipifica a las
actas de referencia es su contenido de manifestaciones —de aqui su
actual denominacién—, y no la falta de presencia del Notario ante
el que tales manifestaciones se hacen —presencia ineludible—, ni
tampoco el que constituyan medios de prueba de un hecho ajeno a su
contenido, ya que esto también sucede con frecuencia en las actas de
presencia, que pretenden probar un hecho a través de otro hecho, al
que unicamente se¢ refiere el acta.

No tiene, pues, nada de particular que la doctrina espafiola haya
intentado superar la clasificacion reglamentaria.

GoNzZALEZ PaLoMine: “Yo creo que no hay sino dos tipus
de ‘actas’:
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a) Las que documentan una actividad ‘pasiva’ (frase para-
déjica, pero clara) del Notario: una percepcién; actas de pre-
séncia.

b) Las que documentan una actividad ‘active’ del Notario:
actas de protocolizacién, de notificacién o de requerimiento.

Las demas que el Reglamento regula... son escrituras porque
consignan declaraciones que no proceden del Notario” (11).

GIMENEZ-ARNAU: “Creemos que podria intentarse una clasi-
ficacién més sistemdtica y méas completa que pudiera ser ttil, a
la hora de una reforma reglamentaria, para que se diera el ade-
cuado tratamicnto formal a cada clase de acta, segin su propia
naturaleza y finalidad.”

En la encuesta que se prepard (y que no llegé a Hevarse a
término) en visperas del Congreso de Roma, siendo Nufez
LAGos Presidente de la Unién Internacional del Notariado La-
tino, se separaban tres grandes grupos de actas:

Actas de presencia, actas de calificaciones jurfdicas y actas
de manifestaciones.

A) Entre las actas de presencia se subdistinguia:

a) Las referentes a personas. En este subgrupo se incluian
las actas de existencia (fe de vida); la de identidad de firma con
fines de identificacién de una persona (el llamado conocimiento
de firma, que no necesita que esa firma se estampe en documento
en ¢l que haya afirmacién o consentimiento de ninguna clase);
v la de identidad de fotografias con sus respectivos originales.

by Las referentes a documentos: como ejemplo puede citarse
la legitimacién de firma estampada en documento en el que el
firmante ascgura algo o consiente alguna cosa; la adveracién de
libros (de comerciantes, de comunidades, de sociedades) y el
protesto de letras de cambio; y las actas de protocolizacion (de
documentos privados, de planos, de fotografias, de testamentos
especiales y de testamentos y documentos autorizados en el ex-
tranjero). ‘

¢} Las referentes a cosas: tales las de inspeccién ocular o
la de complemento de esa inspeccién (imposicién de sellos).

d) Las referentes a actos juridicos no contractuales: como
las de entrega, las de depdsito, inventario, amortizacién o sorteo
y subasta.

(11) GoONZALEZ PALOMING, “Negocio juridico y documento™, citado en nota 3,
pagina 25.
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B) Al grupo de actas de calificaciones juridicas correspon-
den: las de vigencia de leyes; certificados de capacidad y certi-
ficados de validez formal de documentos que han de surtir efec-
tos en el extranjero.

C) En las actas de manifestaciones se hacia una subdivisién
en actas que contienen manifestaciones de sentimientos; actas
que declaran hechos (relativos al propic declarante o ajenos a él);
actas de notoriedad; actas de declaracién de voluntad (exclu-
yendo las convenciones y los testamentos); y actas de traslado
auténtico a otra persona.

En la categoria de las actas de declaracién de voluntad, unas
son relativas a personas (fijacién de domicilio, filiacién, autori-
zaciones), y otras son relativas a cosas y derechos (declaraciones
de obra nueva, segregaciones, abandono y renuncia de derechos”,
advirtiendo GIMENEZ-ARNAU que “esta categorfa de la clasifi-
cacién de las actas, admisible en una encuesta de derecho com-
parado, resulta dificil de encajar dentro del concepto reglamen-
tario de acta” (12).

AVILA: “Atendiendo a la clase de hechos que recogen las
actas, éstas pueden agruparse seglin que aquéllos sean:

— Hechos que el Notario ‘recibe’, como las actas de presen-
cia y de referencia.

— Hechos que el Notario ‘produce’, como las actas de no-
tificacién, de requerimiento y de protocolizacidn; y

— Hechos que al Notario constan, como las actas de noto-
riedad» (13).

Entendia GonNzALEZ PaLomiNO que la verdadera distinciéon entre
escrituras y actas radica en “la posicion de la persona que declara
(autorizante o no autorizante)”, de manera que cuando la declaracién
contenida en el instrumento piblico “no procede del Notario autori-
Zanfe” estamos ante una escritura y “en cuanto proceda del Notario
autorizante” ante un acta notarial (14); y aunque a nuestro parecer
ello no pueda admitirse, pone perfectamente de relieve que, como

(12) GIMENEZ-ARNAU, Derecho Notarial, citado en nota 3, pdgs. $24-425,
texto y nota 29.

(13) PEDRO AVILA ALVAREZ, Derecho Notarial, 6.2 edicién, Barcelona,
Bosch, 1986, 523 pég.; las palabras citadas, en pig. 266.

(14} GonziLEZ Paromine, “Negocio juridico y documento™, citado en nota 3,

pégina 24,
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escribié OTERO PEGN, “en las actas notariales..., el principal prota-
gonista del instrumento... es el propio Notario™ (15), mientras que los
otorgantes son los duefios del negocio contenido en la escritura; pa-
rece, en comsecuencia, que el punto de vista fundamenta} para clasi-
ficar lag actas notariales no puede ser otro que el de la diversa actividad
del Notario, no ya ¢n la narracion de sus pensamientos, sino en la
adquisicién o formacién de esos pensamientos que va a narrar en el
acta; es esa distinta actividad la que puede generar actas de variados
géneros, al mismo tiempo que al tomar tal criterio de distincién, se
hacen resaltar las funciones del Notario en cada uno de ellos; no es
preciso advertir que hay ectas complejas, en que se acumulan actas
de distinta clase, y que también dentro de una misma clase de actas
pueden concurrir distintas actividades notariales; con estas salvedades
creo que cabe distinguir cinco clases generales de actas notariales:

a) Actas de mera percepcion, en las que el Notario e¢xpresa los
pensamientos que ha adquirido por sus propios senfidos.

b) Actas de control y percepcion, en las que el Notario no s¢
limita a parrar un resultado que ha percibido por sus sentidos, sino
que previamente ha llevado a cabo un cierto control de la correccién,
¢ incluso de la legalidad, de las actuaciones mediante las cuales se
ha llegado a tales resultados.

¢} Actas de hechos propios del Notario, en las que déste no narra
ya los hechos que ha percibido, sino los hechos que él mismo ha
realizado. ’

d) Actas de calificaciones, que dejando atrds la esfera de los
hechos, tienen come contenido esencial una calificacién juridica efec-
tuada por el Notario. _

¢} Y actas de manifestaciones, que tienen como fundamenta} con-
tenido manifestaciones que otras persomas hacen eén el documento
autorizade por ¢} Notario.

(15} MAaNUEL OTERO PESN, “Comumicacién™ al Tema VI del Simposio No-
tarial 83, Barcelona, mayo-octubre de 1983, Junia de Decanos de los Colegios
Notariales de Espafia, Madrid, 1985, 1,135 pdgs.; las palabras citadas, en pa-
gina 509,
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Entre estas cinco clases, las actas de mera percepcién constituyen
la manifestacién mas pura del acta notarial; son las actas primarias,
originarias, de las que han ido surgiendo, por especializacién, las otras
cuatro clases de actas notariales; por su primacia conceptual y por los
constantes problemas pricticos que origina su inabarcable variedad,
dedicaremos a las actas de mera percepcion la primera parte de nues-
tra Ponencia.

Aludamos finalmente a otra distincién, muy generalizada en la doc-
trina, entre actas materiales y actas formales, asf como a la categoria
especial de las actas tipicas.

Art. 144.3: “La 6rbita propia de las actas notariales afecta
exclusivamente a hechos juridicos que por su indole peculiar no
pueden calificarse de actos o contratos, aparte otros casos en que
la legislacién notarial establece el acta como manifestacion for-
mal adecuada.”

“En cuanto a las actas —nos dice por ejemplo SANAHUJA—, si-
guiendo al art. 143 (de! Reglamento de 1935; hoy 144), podemos
distinguir entre aguelias que afectan a hechos juridicos que por su
indole no pueden calificarse de actos y contratos —actas propiamente
dichas, que podemos lamar materiales—, y aquellas otras en que la
legislacion establece el acta como manifestacién formal, actas que
podriamos llamar formales™, de las que pone como ejemplo el acta
del otorgamiento del testamento cerrado y el acta de depésito ante
Notario (16).

Prescindiendo de los ejemplos, la distincién parece acertada;
pero al igual que un instrumento piblico es escritura o acta
segin lo gue realmente sea y no segiin haya sido denominado
por ¢l autorizante, también la ley habla a veces impropiamente
de acta, para referirse a una verdadera escritura,

Actas tipicas son las actas concretas previstas en las leyes, a unos
efectos especiales y con una regulacion también especial, que a veces
es completa —caso del protesto—, pero que con frecuencia es parcial

(16) SanaHUIA, Tratado de Derecho. Notarial, citado en nota 5, t. II, pig. 9.
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—pensemos en la Ley de Arrendamientos Urbanos—, lo que origina
graves cuestiones.

Intenta en su dmbito darlas solucién el art. 206 del Regla-
mento: “Las notificaciones o requerimientos previstos por las
Leyes o Reglamentos sin especificar sus requisitos o trdmites se
practicarén en la forma que determinan los articulos precedentes.
Pero cuando aquellas normas establezcan una regulacién espe-
cifica o sefialen requisitos o trdmites distintos en cuanto a domi-
cilio, lugar, personas con quienes deban entenderse las diligen-
cias, 0 cualesquiera otros, se estard a lo especialmente dispuesto
en tales normas, sin que sean aplicables las reglas del articulo 202
y concordantes de este Reglamento,”

PARTE PRIMERA

LAS ACTAS DE MERA PERCEPCION

5. Concepto. La més pura manifestacién del acta notarial, segin
deciamos, es aquella en que el Notario se limita a expresar los pensa-
mientos que ha adquirido por su propia percepcion sensorial. El Re-
glamento incluye estas actas, con otras de muy distinta naturaleza,
entre las actas de presencia, concepto que ya hemos criticado; prefe-
rimos llamarlas “de percepcién”, porque el Notario forma los pensa-
mientos que expresa en el acta s6lo a través de sus percepciones sen-
soriales; y mejor aln “de mera percepcion”, porque las percepciones
del Notario estan también presentes en fodas las demés actas notariales,
pere sin la nota de exclusividad que caracteriza a las actas de que
ahora tratamos.

Son los “procés-verbaux de comparution” de los Derechos
francés y belga, y los “verbali di constatazioni” del Derecho
italiano que, como dice el art. 37.1 de la Ley alemana de docu-
mentacidn, contienen “el relato —del Notario— sobre sus per-
cepciones”  “den Bericht iiber seine Wahrnehmungen” ).

Nuestro Reglamento afiade que el Notario redactari estas actas
“segan lo que presencie o perciba por sus propios sentidos” (art. 199.2)



— 33

o “lo que resulte de su percepeién™ (art, 207.1). Estamos, pues, ante
la mis cldsica aplicacién de la fe pablica, que tiene como primer con-
tenido, conforme al articulo 1.°-3 del Reglamento: “a) En la esfera
de los hechos, la exactitud de los que ¢l Notario ve, oye o percibe por
sus sentidos™, “de visu et auditu suis sensibus™; el Notario se mantiene
en la “materialidad”, en la “objetividad”, o, como dice para la ins-
peccidn personal del Juez el articulo 1.240 del Cédigo civil, en “las
exterioridades de la cosa inspeccionada”, sin otras apoyaturas concep-
tuales que las de indole elemental, que las maximas de experiencia
de comiln aceptacidén en la vida social.

Esta pacifica concepcién del acta de mera presencia fue
duramente criticada por GonzALez Enrfouez y sus colabora-
dores MANRIQUE y MOLLEDA; para ellos, et la fase extradocu-
mental o de percepcién del hecho hay un elemento subjetivo,
porque “el Notario es un hombre y, por tanto, ... no le es posible
separar netamente sus percepciones sensoriales de sus funciones
intelectivas”; “comprobar un hecho puede implicar una ac-
tividad de recepcién del hecho que no es simple, sino compleja.
Comprobar plenamente un hecho puede suponer, en verdad, una
triple actividad: percibirlo sensorialmente, interpretarlo y com-
prenderlo”; y en la fase documental, en la parracidén, “es obvio
que el hecho que narra el Notario no es ¢l hecho tal cual es,
sino el hecho recibido por él, es decir el hecho pasado por el
hombre-Notario, y aqui si que la presencia de las facultades in-
telectivas del hombre-Notario es més dificil de soslayar, adn que
en la actividad receptora”, de manera que “lo que se refleja en
el documento notarial no es el hecho tal cual es, sino el hecho
‘digerido’, por asi decirlo, por el Notario” (17).

Todo esto es tan cierto que no precisaba tanta argumentacion;
lo que ocurre es que el Derecho, aqui como en tantas ocasiones,
no parte de las verdades cientificas, sino de las realidades huma-
nas o sociales; y en este sentido el Notario no puede prescindir,
como hombre, de aquellos juicios que, como nos dice SEGuRA
“son comunes en la vida social (hoy es dia 22 de junio de 1973,
eso es una silla, aqui hay una ventana)”, pero tiene que dejar
a un lado aquellos otros juicios que “exigen de nosotros unos

(17) GoNziLEZ ENRIQUEZ-MANRIQUE-MOLLEDA, “Comprobacién notarial de

hechos”, citada cn nota 4, pigs. 294-302; las palabras entrecomilladas, en pa-
ginas 295, de nuevo 295, 296 y 297.

[ &
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conocimientos aparte de los comunes”, que “por tener mayor
intensidad que la habitual en la vida social, se convierten en
‘pericia’” (18),

En el mismo sentido CAmaRrA: “Sin embargo, si no se quiere
desmontar uno de los pilares fundamentales en que se asienta
la valoracién juridica del instrumento piblico” habrd que distin-
guir de entre los juicios que hace el Notario, estos juicios “diri-
gidos tnicamente a interpretar y a describir los hechos que pre-
senicia y constata sensorialmente, de modo directo e inmedia-
to” (19); aqui estd la gravedad de la tesis de GonzALEZ ENrRfQUEZ
y sus colaboradores, en que afectaria a toda la tecoria de la efi-
cacia del instrumento pdblico, ¥ no sélo a la posibilidad de la
categorfa de las actas de presencia; no hay exageracién en esta
critica: “Si el Notario —nos dicen—, a lo largo de su actividad
receptora y proyectora del hecho, ha de poner en juego sus fa-
cultades intelectivas, es claro que, al cabo de todo ello, su decla-
racién sobre el hecho a documentar supone un ‘fuicio’: diriamos
que es la versién u opinidén del Notario sobre el hecho” (20).

El Notario tieme, en consecuencia, que abstenerse de formular
juicios personales en estas actas de mera percepcién de hechos, “aunque
posea especiales facultades o conocimientos técnicos”, precisamente
“para preservar la genuina funcién del Notario en el campo de los
hechos” (21), “por ser misidn del Notario —como dice la sentencia
de 31 de marzo de 1970-— la de dar fe de los hechos, actos o mani-
festaciones que, a su presencia, acaezcan o se realicen, pero no la de
emitir, respecto a ellos, dictdmenes periciales”; ni tampoco —afiada-
mos— hacer deducciones o presunciones, ni formular apreciaciones
propias (22).

(18) Josf M.2 SeGURA ZURBANO “Las actas y los requerimientos notariales,
sus problemas deontol6gicos v reglamentarios”, en Revista de Derecho Notarial,
IXXXIIH, enerc-marzo 1974, pégs. 501-539; las palabras entrecomilladas, en
pigs. 520, de nuevo 520 y 51l.

(19) MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, “El Notario latino y su funcién”,
en Revista de Derecho Notarial, LXXVI, abril-junio 1972, pags. 65-321; las
palabras citadas, en pdg, 93.

(20) GonziLeEz ENRiQUEZ-MANRIQUE-MoOLLEDA, “Comprobacién notarial de
hechos”, citada en nota 4, pag. 299.

(21) SeGURA ZURBANO, “Las actas y los requerimientos notariales™, citado ¢n
nota 18, pags. 521 y S11.

(22) MIGUEL FERNANDEZ CaAsapo, Tratade de Norarfa, t. I, Madrid, 1895,
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Aun limitado, pues, a esa mera percepcién, en manera alguna cabe
afirmar que el Notario realice en estas actas “una actividad ‘pasiva™,
como vefamos en GONZALEZ PALOMINO (23), porque alertado por la
previa rogacion, el Notario tiene que esforzarse, “trabajarse” —expre-
sién de Las Partidas referida a la fe de conocimiento—, en una per-
fecta identificacion de la cosa y en la exacta captacién de su realidad,
en cuanto a los extremos comprendidos en el acta, Se quedaba corto
el Anteproyecto Mivar: “El Notario podrd hacer las indagaciones
atiles para la mejor percepcién y descripcién de la cosa o del lugar
exhibidos” (art. 191.1); no “podrs”, sino ‘“deberd”, hacer tales in-
dagaciones.

Resolucidn de 3 de junio de 1963: el Notario “cometié un
error en la identificacién de la finca, sentando la afirmacién de
que €l solar no contenia edificacién alguna cuando en realidad
estaba construido, con lo que se evidencia que el fedatario no
puso la debida diligencia en su funcién”.

Un terminologia muy difundida habla, por ello, de actas de “com-
probacion de hechos”, resaltando precisamente esa actuacién positiva
del Notario.

En este sentido, el enunciado de la ponencia IV del X Con-
greso Internacional del Notariado Latino (Montevideo, 1969):
“Comprobacién Notarial de hechos”. También la Ley Notarial
de Entre Rios (1978), rdbrica que precede al art, 61: “Compro-
bacién de hechos», El Anteproyecto argentino marca los dos
momentos: “Actas de presencia y comprobacién”.

Los cinco sentidos corporales pueden proporcionar al Notario su
percepcién de la realidad externa; no cabe, en efecto, exclusion alguna,
ni la hacen los preceptos reglamentarios que hemos citado; pero es
preciso reconocer la primacia del sentido de la vista como fuente de
evidencias (ex videre), porque la vista, ella sola, proporciona la in-
mensa mayoria, casi la totalidad, de las percepciones que ¢l Notario

845 pags.: “Las deducciones estin reservadas a los Tribunales de Justicia™ (pd-
gina 608); “el Notario no debe consignar jamés apreciaciones propias” (pig. 607).

(23) GonNzALEZ PaLoMIiNo, “Negocio juridico y documento”, loc. cir. en
nota 11,
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narra en estas actas, y porque la vista ticne que estar presente siempre
en las percepciones de los otros sentidos, ya que sdlo ella permite la
captacion de la sitvacién y la identificacidén del objeto.

Asi NUNEz Lacos, respecto de los actos de oido: “Esta per
ceptibilidad por la vista, ha primado siempre en materia docu-
mental...; el notario, por ejemplo, puede dar fe de lo que le
dicen, de lo que escucha, pero siempre que vea al que se lo dice;
no puede, por tanto, recibir declaraciones de voluntad ni de
verdad por teléfono, porque el notario da fe de visu ET auditu
suis sensibus; no de visu VEL auditu suis sensibus. Podri faltar
en algin supuesto el de auditu, pero nunca el de visu"” (24)

En esta cuestion de técnica notariul se encuentra el primero y més
general motivo para rechazar terminantemente dos extrafias actas de
constataciéon de que se han ocupado la jurisprudencia y la doctrins
1talianas, con unanimidad condenatoria; el Notario relataba las la
madas telefénicas que él mismo hacia a los numeros que le habi
indicado su rogante, y las respuestas que recibia; actuacién clandes-
tina ~—-no daba a conocer su condicién—, sinuosa, ilegitima, contraria
a las buenas costumbres y quizi atentatoria a la intimidad de las per-
sonas; pero ademds de todo ello, aunque e] Notario hubiese empezado
por dar a conocer su caricter y por hacer todas las advertencias pre-
cisas, asegurdndose de la correccién del fondo, no le es posible con-
signar en acta las manifestaciones de persona a la que no ve, aunque
fuera ella la que le hubiera llamado, porque no la puede identificar,
porque una diversidad de personas han podido ponerse al teléfono en
ese nimero y porque, en fin, se estd creando una mera apariencia
documental, desprovista de todo valor,

El Notario llamé a determinado mitmero de la red telefénica
de Mildn y obtuvo la respuesta de que alli no tenia habitacién
Don R.V. en otro niimero se le contestdé que allf vivia este
sefior, aunque no estaba en casa; y en este mismo niimero, ob-
tuvo la respuesta de que en la casa habitaba Dofia W. A.

(24) R. NONEz-Lacos, “Concepto y clases de documentos”, en Revista de
Derecho Notarial, XVI, abril-junio 1957, pdgs. 7-36; las palabras citadas, en
pégina 20,
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El interés que suscité el tema no provino del fondo del mis-
mo, sobre el que, como decimos, habia unanimidad, sino de que
una primera sentencia basé su condena en que el Notario habia
obrado fuera del Ambito de su competencia, invadiendo la esfera
judicial..., aunque claro es que tampoco el Juez podria haber
efectuado tales Ilamadas (25).

Por otra parte, en nuestro Derecho, la moderna Ley Orgdnica del
Poder Judicial (6/1985, de 1 de julio) ha dispuesto en su articu-
lo 11.1.2; “No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirec-
tamente, violentando los derechos o libertades fundamentales™; pre-
cepto que, como su mismo tenor literal indica, no comprende todas
las pruebas ilicitamente obtenidas, sin duda por pensar que, fuera de
la proteccidn debida a los derechos v libertades fundamentales, debe
prestarse preferente acogida al interés piblico en !a obtencién de la
verdad en e} proceso.

Presenta gran interés la Sentencia 114/1984, de 29 de no-
viembre, del Tribunal Constitucional, ante un supuesto de gra-
bacién fonogrifica (no notarial, desde luego) de la conversacitn
sin conocimiento del interlocutor; la sentencia contiene una ex-
posicién del Derecho comparado sobre la utilizacién de pruebas
antijuridicamente logradas.

El dmbito propio de las percepciones auditivas es el de las actas
de referencia; pero tampoco cabe sentar el principio absoluto de que
las actas de presencia son actas de vista y las actas de manifestaciones
son actas de oido para el Notario, como dijimos hacia el Anteproyecto
MiYar —al que citamos tanto porque fue RAFAEL NUREzZ-LAcos el
principal autor de su libro primero, Del instrumento piiblico— ya

(25) Cfr. Rivista del Notariato, 1957, pags. 659-667, donde figura la sen-
tencia de instancia (“Constatazioni Notarili - Natura di atti processuali - Divieto
(Trb. Milano 1-14 marzo 1957"), pdgs. 659-662, el comentario de RENATO
JAMMARINO, Dei verbali di constatazione, pags. 662-667, y la “Postilla” de A. G.
{AvpreEA GruLiany, pig. 667. También GIusepPE SeRPL, Il Norariato nella giu-
risprudenza (Cedam, Padova, 1972, 427 pfgs.), especialmente pags. 94-96, donde
puede verse la sentencia de casacién, 7-7-1958. Sobre la competencia notarial,
véase ANDREA GIULIANI, “Det verbali di constatazione”, en Rivista del Nota-
rigto, 1968, pAgs. 845-846,
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que también caben actas de mera percepcién auditiva, cuando sélo
interesa el sonido en si —por ejemplo, el nivel de ruidos que genera
una discoteca—, y no el contenido ideoldgico de las palabras,

También hay actas de vista que en realidad son de referencia;
por ejemplo, aquella en que el Notario se limitara a leer la
pantalla de un ordenador, creando una apariencia externa de
verdad que puede no responder a la realidad.

El sentido del tacto puede también dar origen a actas de mera
percepcion (humedad, temperatura, lisura, etc.), mientras que los sen-
tidos del olfato y del gusto resultan menos aptos al respecto, por su
mayor subjétividad; pero sin que ello suponga su total exclusion.

La Resolucidn de 3 de julio de 1963 se ocupd de la denega-
¢ién de funciones de un acta que en parte era acta de olfato;
pero no entré en el problema que aqui planteamos.

En el Derecho histérico, son bien conocidas las restricciones
de la Constitucién de Maximiliano en relacién con el gusto,
el tacio y el olfato.

6. Clases. Las actas de mera percepcion pueden referirse a las
cosas —¥ a los documentos—, o a lag personas —y a sus actos—.

A) Actas de mera percepcion de cosas. Si antes hemos dicho
que lag actas de mera percepcion constituyen “la mas pura” manifes-
tacién del acta notarial, es preciso afiadir ahora que su manifestacién
“quimicamente pura” son precisamente estas actas en las que el No-
tario se limita a describir las realidades materiales del mundo exterior,
tal y como las percibe por sus propios sentidos. La variedad de actas
que nos presenta la vida juridica es infinita; sblo trataremos a conti-
nuacién de dar una visién panordmica.

— Algunas actas se limitan a narrar la existencia de una cosa,
relacionando el Notario las circunstancias que la identifiquen, segin
ordena el articulo 207.1 del Reglamento; pero més frecuentemente
las actas se extienden a sefialar:

— la persona que tiene en su poder esa c0sa, supuesto a que se

refiere el articulo 207.2.1.°, “la existencia de cosas... en poder
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de una persona”, y para el que debiera reservarse la denomi-
nacién de actas “de exhibicién de cosas”, que el parrafo pri-
mero del articulo emplea con alcance genérico;

-— la entrega de la cosa por esa persona a otra; como las actas
de realizacidén de los préstamos;

— el lugar en que ia cosa se encuentra; “la existencia de cosas...
en un determinado lugar”, que dice el mismo articulo 207.2.1.°;

— 0 su estado o circunstancias, edificacién, cultivo, defectos de
todas clases, etc.

Son frecuentes, por ejemplo, las actas que tienden a mostrar
que la edificacién no ha comenzado, o que no ha terminado, o
que presenta mdltiples defectos; las grietas que tienen los edi-
ficios contiguos, antes de comenzar la demolicién del propio;
los desperfectos y dafios causados por la rotura de las cafietias,
0 por los descuidos de los propietarios del piso de encima, etc.

— Otras actas giran en torno a la inexistencia de una cosa, lo
que forzosamente ha de limitarse a un determinado lugar.

No hay un determinado cartel anunciador en la calle tal, o
entre los puntos kilométricos tal y cual de una carretera, etc.

— Hay actas que tienen por contenide precisamente el paso de
la existencia a la inexistencia de la cosa a que se refieren, esto es, su
destruccion o inutilizacion, generalmente a fines de bajas fiscales (de
vehiculos, discos, efc.).

-—— Y hay actas que se refieren a un conjunto de cosas, en vez de
a una cosa aislada, entre las que destacan las actas de inventario, en
que junto al aspecto positivo, de existencia de las cosas relacionadas
en ¢l acta, cobra también importancia el aspecto negativo, de inexis-
tencia de ninguna otra.

Inventario de los bienes existentes en el domicilio de los
cényuges que se van a separar, o que uno de elios va a aban-
donar; del contenido de una caja de alquiler de un Banco, de
la maquinaria de una nave, etc.

Esta mirada a la practica basta para poner de relieve la gran im-
portancia que tiene e lugar en materia de actas de mera percepcidn,
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hasta el punto de que quizd sea el aspecto que mayores dificultades
plantea, sin que su resolucién sea ni mucho menos segura.

El mejor intento de regulacién que conozco es el del Ante-
proyecto Mivar:

“Art. 198.—En la via pudblica, teatros y espectdculos piibli-
cos, €l Notario consignard en acta lo que presenciare sin nece-
sidad de advertir a nadie de su presencia y objeto. Estdn com-
prendidos en el parrafo anterior los roétulos, carteles y escapa-
rates visibles al piblico.”

“Art. 199.—En el interior de las tiendas y establecimientos
mercantiles, el Notario no podrd desempefiar su ministerio sin
advertir al duefio 0 encargado su oficio y su propdsito. Todo To
ocurrido antes de dicha advertencia no podrd consignarse en
acta...”

Aunque la postura a adoptar por el Nofario dependeri muchas
veces de las particularidades del caso concreto, aventuraremos algunas
consideraciones generales.

Es claro que el Notario no podra entrar en locales cerrados o pri-
vados para ejercer su funcidn sin la autorizacion o consentimiento de
persona que tenga derecho actual a permitir o denegar la entrada en
el mismo; y mucho menos puede entrar en un domicilic ajeno, que
el articulo 18.2 de la Constitucién declara inviolable,

Resolucién de 20 de febrero de 1974; entre los “derechos y
prerrogativas” del Notarioc “no se incluye la existencia de una
obligacién general e indiscriminada de facilitar su acceso a re-
cintos privados u oficinas o dependencias reservadas o limitadas
a ciertas personas o con determinados requisitos”; puede verse
también la Resolucidn de 8 de junio de 1984, en un supuesto
en que se negé al Notario la entrada en un local en el que iba
a comprobar el nimero de habitaciones ocupadas como local de
negocio en un local de vivienda.

Estdn aqui incluidos los locales privados, aunque estén abier-
tos (despachos particulares con el rétulo de “pase sin llamar”;
clubs privados, etc.).

En ocasiones podrd prestar el consentimiento ¢l mismo ro-
gante, y estard ya, al menos implicitamente, en la rogacién. En
otro caso, €l Notario debera solicitar el consentimiento, dando
a conocer su condicidén y el objeto de su presencia, al ir a prac-



—_—4] —

ticar la diligencia. No parece exigible el consentimiento de “todos”
los que ostenten aquel derecho; bastard, por ejemplo, el con-
sentimiento, de uno solo de los c¢ényuges —aunque sea el ro-
gante—, para que pueda levantarse un acta de inventario en el
domicilio conyugal. Pero es preciso que la persona que dé la
autorizacién tenga verdadero “derecho” a hacerlo, aunque el
Notario sélo pueda juzgar por las circunstancias externas; no es
suficiente, por ejemplo, el consentimiento de la empleada de
hogar que ha abierto la puerta, o el del portero del inmueble,
aunque tenga las llaves, porque presumiblemente se las han
dejado con otro objeto. Y también que ese derecho sea “acfual”:
tampoco es suficiente el consentimiento del cényuge separado
que ya no vive en la casa, aunque conserve la llave.

También parece claro que, por el contrario, el Notario no necesita
consentimiento alguno, ni tampoco dar a conocer su condicién y el
objeto de su presencia, para levantar acta de sus percepciones en la
via piiblica, comprendiendo los rdtulos, carteles y escaparates visibles
al piblico y su contenido.

“Cosa distinta es -—dice BrRAVO-VILLASANTE (26)—, si para
examinar tal objeto, hemos de situarnos en plano distinto en
altura o situacidén al normal de la via pidblica.” Me parece, sin
embargo, que tales procedimientos son admisibles cuando se
trate de salvar una mera imposibilidad material; incluso no veo
inconveniente en subir al piso del rogante para ver desde €l un
muro lateral de la casa contigua, por ejemplo; pero de ninguna
manera para penetrar, con la vista, en esos domicilios, o locales
cerrados o privados, en que no se nos ha autorizado para entrar.

Mayores dificultades presenta el opinar sobre la procedencia del
levantamiente de actas de mera percepcion en los locales abiertos al
ptiblico, sin que encontremos fundada Ja distincién que hacia el Ante-
proyecto MIYAR entre los “ieatros y especticulos plblicos”, en los
que el Notario podria actuar “sin necesidad de advertir de su presencia
y objeto”, y “las tiendas y establecimientos mercantiles” en los que
“el Notario no podrd desempefiar su ministerio sin advertir al duefio
o encargado su oficio vy su propésito™; la postura de BoscH POTENSA

(26) FERNANDO BRAVO-VILLASARTE RivERA, “Cemunicacion” al Temua VI
del Simposio Notarial 83, ob. cit. en nota 15, pig. 523.
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es mds permisiva respecto de las “tiendas abiertas al publico”: “pueden
levantarse actas notariales cuando no hay intervencién de ningin em-
pleado o dependiente, sin revelar su cualidad de fedatario” (27); pero
aun asi parece que dejamos sin defensa intereses dignos de proteccion.

Ejemplos tomados de la prictica: comprobacién de los ni-
meros musicales que se interpretan en un teatro, a efectos de
propiedad intelectual; de la actuacién en vivo de grupos musi-
cales en una discoteca con infraccién de la autorizacién admi-
nistrativa y molestia de los vecinos; de la existencia en funcio-
namiento de una méquina de juego en una cafeterfa, a efectos de
propiedad industrial; de estar a la venta en un comercio determi-
nados objetos, también a cfectos de propiedad industrial; incluso
de que el rogante los compra para depositarlos en €l Notario, etc,

En todo caso habria que exigir dos requisitos. Que e] acta se limite
a aquellos objetos que se ofrecen a la disponibilidad general, vy que
el Notario se limite a su mera percepcién.

E! Notario podria levantar acta de la existencia de la mdquina
de juego y de que, efectivamente, hay clientes que juegan, porque
la méquina estd a disposicién del pablico; pero sin la autoriza-
cién del duefio o encargado, no podria describir €l estado del
del local {(barra, ventanas, acondicionadores de aire, etc.), a fines,
por ejemplo, de un desahucio por obras inconsentidas.

Y podria consignar en acta cémo su rogante compra los ob-
jetos; pero no comprarlos é! mismo.

Una dificultad grave se presenta cuando el objeto u objetos que
hay que describir o inventariar se encuentran en una caja de alquiler
de un Banco, en vun badl de un guardamuebles o en cualquier otro
recipiente cerrado; hay que proceder previamente al forzamiento de
cerradura, a la apertura violenta del recipiente, delante del Notario,
finica manera de que el acta pueda acreditar que su contenido era
exclusivamente el que el acta consigna; y ello, evidentemente, no puede
hacerse mds que con el consentimiento del titular, y sélo excepcional-
mente por la mera peticién del rogante en aquellos raros supuestos
en que estd admitida la autoayuda.

(27) Juaw BautisTa BoscH POTENSA, “Comunicacion” al Tema VII del Sim-
posio Notarial 83, ob. cit. en nota 15, pdg. 519,
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La apertura de la caja de seguridad de un Banco es frecuente
a instancia, de los herederos, a efectos del Impuesto sobre las
Sucesiones (art. 145 del Texto Refundido aprobado por Real
Decreto 1018/1967, de 6 de abril). '

El art. 357.2 del Cédigo de Comercio permite al porteador
el registro ante Notario de los bultos transportados, si no asis-
tiere €l remitente o consignatario.

El art. 310 del Cédigo de Comercio dispone que “los depé-
sitos verificados en los Bancos, en los almacenes generales, en
las Sociedades de crédito o en ofras cualesquiera Compaiiias,
se regirdn en primer lugar por los Estatutos de las mismas”;
al amparo de esta disposicién los Bancos, en cuanto a sus cajas
de alquiler, las Compaiifas de Almacenes Generales, los Guarda-
muebles, etc., consignan en sus Reglamentos y en los singulares
contratos la posibilidad de proceder unilateralmente a la apertura
violenta de los recipientes cerrados, ante Notario, en caso de
falta de pago por el cliente estableciende unos plazos, unos avi-
s0s por correo certificado, etc.

Al contrario, no solamente es inadmisible, sino que ademds
es delito, el violentar la puerta de un local arrendado, a pretexto
de que ¢l arrendatario lo ha abandonado y no piensa volver...,
aunque no ha entregado la llave; la autoayuda no llega hasta aqui.

Discutible es el caso de las habitaciones de hoteles y pensio-
nes; si se tiene en cuenta que “no se reputarin como domicilio
de los que se encuentren o residan en ellas accidental o tempo-
ralmente” (Cédigo Penal, art. 557), que los hosteleros, fondistas
© mesoneros conservan una llave de la habitacién y no puede
decirse que hayan perdido la posesién de la misma, y que tienen
derecho de retencién sobre los efectos depositados {Cédigo civil,
art. 1.780), parece que puede procederse a inventariarlos a ins-
tancia del duefio del hotel o pensién; pero precisamente porque
éste tiene una llave de la habitacidn, el acta no puede acreditar
que no habia mds objetos que los inventariados, con lo que pierde
casi toda su utilidad.

Actas de mera percepeion de documentos. La especial natu-

raleza’ de estas cosas que son los documentos, hace que las actas de
mera percepcion referentes a ellos presenten problemas especificos, y
copias, testimonios o traslados son de competencia exclusiva ajena:
como mis importante el de la competencia funcional. Los Notarios
no pueden levantar actas de mera percepcién —ni expedir testimonios
por exhibicibn— de una serie de documentos phblicos originales cuyas
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copias, testimonios o traslados son de competencia exclusiva ajena:
de otros Notarios, Registradores de la Propiedad, Secretarios de Enti-
dades Locales, Encargados del Registro Civil y, en general, los perte-
necientes a la esfera judicial; pero si pueden librar testimonios por
exhibicion, autenticar fotocopias y ejercitar en su suma su funcidn,
respecto de Ias certificacicones, testimonios o traslados que han expe-
dido tales funcionarios.

Protocolo a cargo de otro Notario. La Resolucion de 17 de
noviembre de 1962 entendié que estaba justificada 12 denegacién
de funciones por parie de un Notario al que se habia requerido
para que a la vista de los protocolos de otro Notario levantase
acta sobre si aparecfa una nota de sustitucién y sobre la leira
en que estaban escritas las matrices; alega la Direccién General
el secreto del protocolo; aun sin ello, estd el art. 222.1 del Re-
glamento: “S6lo el Notario en cuyo poder se halle legalmente
¢l protocolo, estard facultado para expedir copias u otros tras-
lados...”, exclusividad que se extiende a cualquier medio de
comunicacién del protocolo.

Libros del Registro de la Propiedad. “Los Registradores de
la Propiedad —dice el art. 335 del Reglamento Hipotecario—
son los tnicos funcionarios que tienen facultad de certificar lo
que resulte de los libros del Regisiro”; la publicidad formal se
lleva a cabo conforme a los arts. 221-237 de la Ley Hipotecaria
y 332-355 de su Reglamento, y ante la negativa del Registrador
cabe el correspondiente recurso (Ley Hipotecaria, art. 228), pero
no requerir a un Notario para que levante acta del contenido
de los asientos registrales.

Documentacién de las Entidades Locales. La Resolucidn de 14
de diciembre de 1978 confirmé la denegacién de funciones por-
que “el verdadero requerimiento pretendido tenia por objeto que
fuese el propio Notario quien, en base a una presunta aquiescen-
cia previa del funcionario municipal, posteriormente desmentida
por el Secretario de modo expreso, levantase acta del contenido
del expediente administrative en cuestién, a lo que se opuso
el Notario, fundando razonablemente su negativa en la circuns-
tancia de estar atribuida al Secretario del Ayuntamiento, con
cardcter excluyente, la funcién certificante de tales expedientes,
por su condicién de fedatario en el dmbito de la Administracién
Local, proclamada en las numerosas disposiciones que rigén en
la materia”; hoy texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, art. 162.1: “La funcién
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de la Secretaria comprende: ... b) La fe pidblica de todos los
actos ¥ acuerdos.”

Libros del Registro Civil. "El Encargado y, por su delegacién,
el Secretario son los tdnicos funcionarios que pueden certificar
de los asientos del Registro” (art. 17.1.1 del Reglamento); la
publicidad formal se rige por los arts. 6 y 7 de la Ley del Regis-
tro Civil y 17-40 de su Reglamento; contra la negativa cabe
también recurso (Reglamento, art. 25).

Documentos judiciales. Podriamos también citar la Ley Or-
génica del Poder Judicial, art. 281.1: “El Secretario es el inico
funcionario competente para dar fe con plenitud de efectos de
Yas actuaciones judiciales, correspondiéndole también ia faculiad
de documentacién en el ejercicio de sus funciones...»; pero es
suficiente el art. 1.°-1 de nuestra Ley Orgdnica del Notariado,
que limita la funcién notarial al dmbito extrajudicial.

La enumeracién que precede no es exhaustiva; cfr., por ejem-
plo, libros del Registro Mercantil, art. 38.2 de su Reglamento:
“La certificacién serd el iinico medio de acreditar fehaciente-
mente ¢l contenido de los asientos del Registro”; libros del Re-
gistro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, ar-
ticulo 78 de la Ley, etc.

Dentro del esquema que hemos trazado en general para las actas
de mera percepcion de cosas destacaremos, respecto de las de docu-
mentos, la importancia practica que tienen algunas actas para acreditar
la persona que tiene esos documentos o el lugar en que se encuentran;
ambas modalidades estdn expresamente previstas en el ya citado ar-
ticulo 207.2 del Reglamento: “Este tipo de acta serd utilizable, entre
otros supuestos: 1.© Para dejar constancia en ¢l protocolo de la exis-
tencia de cosas ¢ documentos en poder de una persona o en un deter-
minado lugar.”

Las actas para determinar Ja persona que posee unos determinados
documentos tiene especiales aplicaciones en materia de letrag de cam-
bio; a efectos, por ejemplo, de cancelacion de condicidén resolutoria
explicita y del mismo protesto de las letras.

En las compraventas con precio aplazado, representado por
letras de cambio y garantizado con condicidn resolutoria expli-
cita de la venta, interesa al comprador que ha pagado la cance-
lacién registral de tal condicién; y a fin de evitar un nuevo olor-
gamiento del vendedor se ha difundido en la préactica la cance-
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lacién mediante acta notarial que acredite que las letras estdn
en poder del comprador; el pacto contenido al efecto en la
escritura de compraventa fue considerado vdlido por la Reso-
lucién de 28 de noviembre de 1978, y la Resolucién de 30 de
mayo de 1980 admitié este procedimiento cancelatorio aunque
no estuviese expresamente previsto en la escritura de compra-
venta.

Los beneficiosos efectos que estas actas han tenido en el
tréfico juridico, al contribuir a la limpieza del Registro de cargas
inexistentes, pueden verse disminuidos por el excesivo rigor que
en matcria de resefia de las letras han seguido las Resoluciones
de 21 de julio y 3 de diciembre de 1986,

La Resolucidn de 28 de noviembre de 1978 habfa puesto de
manifiesto, al respecto, la funcién asesora del Notario: “Consi-
derando que la importancia de esta cuestidn por el nimero de
compradores a los que afecta y su intento de resolverla, dado
que en la mayor parte de las adquisiciones, sobre todo de pisos,
no se satisface el precio de una sola vez, resalta uno de los
aspectos de la funcién notarial, que no sélo da autenticidad al
documento redactado, sino que ademds en su funcién asesora
y materializadora de la voluntad de las partes, el Notario intenta
construir y dar solucidn juridica a las dificultades y problemas
que la realidad de la vida ordinaria ofrece con la proteccién de
todos los intereses en juego.”

La Ley Cambiaria y del Cheque afirma en el art. 51.1 quc
“la falta de aceptacién o de pago —de la letra de cambio—
deberd hacerse constar mediante prolesto...”; y, en efecto, el
protesto por falta de aceptacidén acredita ¢l estado de no acep-
tada de la letra, pero el protesto por falta de pago sélo acredita
que la letra estd en poder del tenedor, y de este hecho y de la
naturaleza de titulo de rescate de la letra es de lo que resulta
acreditado que no estd pagada; lo que ciertamente no agota el
tema de la naturaleza juridica del acta de protesto.

En cuanto al fugar en que los documentos se encuentran, como
complemento a lo dicho respecto de las cosas en general es conveniente
aclarar que son lugares piblicos los tablones de anuncios o locales
habilitados para exposicién al pablico de las diversas oficinas de la
Administracién piblica, y el Notario puede, en consecuencia, levantar
actas de mera percepcidén de los documentos alli exhibidos y su con-
tenido, o actas negativas, de que no lo estdn, sin necesidad de obtener
autorizacién alguna ni de dar a conocer su condicién.
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Resolucion de 16 de mayo de 1913; acta levantada en la
Universidad de Granada, en el local en que se exponfan los
trabajos de las oposiciones a2 Maestras; “Considerando: que no
cabe negar sea materia de acta notarial el hecho para el que fue
requerido el Notario, puesto que los trabajos escritos estaban
expuestos al publico, segin lo que dispone el articulo 19 del
Reglamento de oposiciones a Escuelas pdblicas de 3 de junio
de 1910, y sin perjuicio del procedimiento especial que regula
fas protestas de los opositores, porque la intervencidn notarial
s¢ limita a hacer constar de una manera auténtica los hechos y
¢ircunstancias que los Notarios presencien, y puede ser necesaria
esa autenticidad para fundamentar el derecho a la protesta que
se reconoce a los opositores.”

Resolucién de 3 de mayo de 1984, relativa a un Ayunta-
miento; los Notarios “pueden hacer constar en acta de presen-
cia... la comprobacién por el Notario, a requerimiento de los
particulares con interés legitimo, de hechos que podrian ser
iguslmente apreciados por los propios interesados (por ejemplo,
el hecho de estar expuestos o no al ptiblico en un momento y
lugar determinados, ciertos documentos u objetos) sin que la
intervencién del Notario pueda ir mds alli de la mera consta-
tacién del hecho”.

Estos criterios no pueden extenderse a la Administracién de
Justicia, en que la fe piblica estd atribuida exclusivamente a los
Secretarios Judiciales. La Resolucién de 16 de marzo de 1963
da por supuesta la inadmisibilidad de un requerimiento al No-
tario para que compareciera en la Fiscalia del Tribunal Supremo
y testimoniase determinados documentos.

Las actas de inutilizacién de documentos estin también dotadas
de interesantes efectos: la cancelacién de hipotecas en garantia de
titulos al portador puede efectuarse mediante acta notarial en que se
haga constar que estdn recogidos y en poder del deudor los titulos,
debidamente inutitizados (Ley Hipotecaria, art. 156, 2, 4 y 5), y tam-
bién para cancelar las garantias de la emisién de obligaciones por las
Sociedades Anénimas “serd necesario presentar y estampillar los titulos
correspondientes o inutilizarlos, sustituyéndolos por un duplicado cuan-
do subsista el crédito sin la garantia” (Ley de Sociedades Andnimas,
art. 131.1), y la amortizacién por pago o por compra de las obliga-
ciones en Bolsa “se hard constar en instrumento piblico en el que se
expresard... que los titulos han sido recogidos o inutilizados, debiendo



— 48

dar fe el Notario de que se le han exhibido los titulos inutilizados o de
que lo han sido a su presencia” (Reglamento del Registro Mercantil,
articulo 131.2).

Resolucién de 24 de noviembre de 1982; amortizacién de
1.700.000 bonos: “al tratarse de un volumen exorbitante de ti-
titulos a amortizar, existe una imposibilidad absoluta por parte
del Notario de cumplir la exigencia establecida en el articu-
lo 131, 2», del Reglamento del Registro Mercantil”, lo que
“obliga a examinar si ante la sefialada imposibilidad cabe el
que puedan arbitrarse en su defecto otros procedimientos”. La
solucién, l6gicamente, es afirmativa.

El articulo 207.2 se refiere, finalmente, a dos tipos de actas de
exhibicién de documentos —introducidos en la reforma reglamentaria
de 1984— que tienen como nota comin el posibilitar una actudacion
extraprotocolar del Notario: “Este tipe de acta seri utilizable —mnos
dice—, entre otros supuestos™:

— “2.° Para hacer constar la existencia de un documento no
notarial cuyas firmas legitime ¢l propio Notario autorizante, que vaya
a surtir efectos solamente fuera de Espafia en pais que prevea o exija
dicha forma documental.”

Dada su importancia precisamente en €l 4mbito internacional
en que se mueve esta Jornada, estas actas serdn uno de los
puntos sometidos a debate, por lo que trataremos de ellas al
final de la presente Ponencia,

-— “3.9 Para efectuar, conforme al articulo 262 de este Regla-
mento, ¢l reconocimiento de la propia firma puesta con anterioridad
en un documento que, a juicio del Notario, quedari suficientemente
resefiado en el acta, o unido a ésta, original o por fotocopia.”

“Entre la legitimacién de firma directa (firma puesta a pre-
sencia del Notario) y la indirecta (firma conocida por €l Notario
o comprobada por éste mediante cotejo) —escribi en otro lugar—,
existe un tipo intermedio: la firma puesta anteriormente, y re-
conocida por el firmante ante el Notario. Esta firma confesada
requiere, claro es, una nueva firma ante el Notario para llevar
a cabo la confesién, lo que tiene lugar mediante acta de exhi-
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bicién de que trata este ndmero 3.°; su regulacién era indis-
pensable, porque al exigirse en numerosos casos la legitimacién
directa (art. 262) habia que prever que, por descuido o igno-
rancia, la firma hubiera sido puesta con anterioridad y el sus-
criptor compareciese ante el Notario para reconocerla” (28).

Art. 262 (redaccién vigente, de 1984): “Sélo podrin ser legi-
timadas cuando sean puestas a presencia del Notario o recono-
cidas conforme al ndimero tercero del pérrafo segundo del ar-
ticulo 207 las firmas de letras de cambio y demas documentos
de giro, de pélizas de seguro y de reaseguro, talones de ferro-
carril y, en general, las de los documentos utilizados en la
practica comercial o regidos por disposiciones especiales, asi
como las firmas de los que, pudiendo ser legitimados conforme
a los articulos 258 y 259, contengan declaraciones de voluntad.”

“Entre otros supuestos”; el art. 207.2, lejos de pretender
un carécter exhaustive, admite que puedan existir o crearse en
la prictica otros supuestos semejantes. Ejemplo, si el que hubiere
de suscribir un documento que haya de ser legitimado no sabe
o no puede firmar “previa su identificacién —dispone el articu-
lo 263—, imprimird su huella digital en la forma prevenida en
el articulo 191 de este Reglamento, a presencia del Notario, quien
o hard constar asi en el testimonio”; si la identificacién del fir-
mante se hiciere mediante testigos de conocimiento, “uno, cuan-
do menos, deberd saber firmar y firmard” (art. 185), y el sitio
méds adecuado para hacerlo es precisamente un acta de las que
estamos estudiando,

C) Actas de mera percepcién de personas, Las actas referentes
a las personas exigen necesariamente su identificacion, y la identidad
de una persona sélo puede resultar de un juicio; no caben, por tanto,
actas de mera percepcién de personas mas que si e€se juicio es consi-
derado como hecho, que al fin y al cabo es lo que quiere indicar Ia
expresion tradicional de “fe de conocimiento”.

Hecha esta salvedad, el supuesto més conocido de acta de mera
percepcion referente a una persona es la que tiene por finalidad acre-
ditar su existencia, regulada en el articulo 200 del Reglamento, redac-

(28) *“La reforma de 1984 y el instrumento pidblico” (Introduccibn —pd-
ginas V-XXIX— a la edicién de 1984 del Reglamento Notarial), por la Junta
de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia; las palabras citadas, en p4-
gina XXI.
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cion de 1984: “Serdn tambi€én materia de actas de presencia... Segun-
do. El hecho de la existencia de una persona, previa su identificacién
por el Notario.”

En el mismo sentido, el Reglamento del Registro Civil, ar-
ticulo 363.2: “La vida se acredita también ... por acta notarial
de presencia» (redaccién del Real Decreto 1917/1986, de 29
de agosto).

“Advirtamos —comentaba la reforma de 1984— que el nue-
vo art. 200.2.° regula con mayor amplitud esas actas que tienen
por objeto acreditar el hecho de la existencia de una persona;
el anterior art. 201 parecia dar a entender que sélo la misma
persona podia instar el acta, cuando también un tercero puede
tener interés legitimo en ello; piénsese en los seguros de vida,
sustituciones fideicomisarias, condiciones (facti o iuris} consis-
tentes en que una persona esté viva en un momento determina-
do, etc... A los fines indicados también se puede seguir utilizando
el testimonio, conforme al art. 251.1, en este punto inalterado
(‘certificar de existencia’)” (29), pero no el acta de notoriedad,
como a veces se dice, que, por su misma naturaleza, podra
acreditar la existencia de una persona en un tiempo pasado, pgro
no el hecho de su existencia actual.

La identidad de la persona —tan trascendente desde el punto de
vista notarial— ha intentado a veces resolverse, de manera mas o
menos perfecta, mediante algin tipo de documento notarial, general-
mente de indole extraprotocolar, pero que también podria ser un acta
notarial. La cuestién se planted en nuestro pais ante la total inutilidad
a efectos identificadores de la antigua cédula personal, pero actual-
mente, dada la perfeccion de! Documento Nacional de Identidad, s6lo
puede tener interés respecto de la identificacién de los extranjeros.

(29)

Comisién de 1930, Base 22-2: “Son funciones propias o
privativas del Notariado las siguientes: ... f) Y certificar de la
existencia o de la identidad de las personas, carnet notarial de
identidad...” Ya la Ponencia de MATEO AzPEITIA, Base 2.2-2:
“Son funciones propias o privativas del Notariado las siguientes:

“La reforma de 1984 y el instrumento piblico™, citado en la nota

anterior; las palabras citadas, en pag. XV.



— 51 —

... €) Y certificar de la existencia o de la identidad de las per-
sonas —carnet notarial de identidad—..."

El Documento Nacional de Identidad parece tener pretensio-
nes exclusivistas; art, 1.5-1: “El documento nacional de identidad
es el documento piblico que acredita la auténtica personalidad
de su titular, constituyendo el justificante completo de la iden-
tidad de la perscna” (redaccién dada por el Real Decreto 1245/
1985, de 17 de julio, al citado articule del Decreto 196/1976,
de 6 de febrero, que regula ¢l documento nacional de identidad).

Dentro de la Unién Internacional del Notariado Latino, primero
la Seccion del Mercado Comiin y después la Comisién de Asuntos
Europeos han estudiado, en efecto, la posibilidad de emitir una especie
de “certificado de identidad y capacidad”.

“La identidad —escribe MADRIDEjOS— no pucde entenderse
en el sentido de ‘identificacidn’ o ‘conocimiento’. Esto implica una
afirmacién de que la persona que comparece, que estd fisicamente
presente ante el autorizante del documento contractual, es pre-
cisamente la persona que se menciona en el mismo documento,
que se individualiza por su nombre y apellidos, Esta apreciacién
requiere una inmediatividad que no puede ser sustituida por
otro documento anterior en el tiempo.

“La identidad que puede ser declarada previamente es la
determinacién de las circunstancias de la persona: edad, estado
civil, régimen matrimonial, profesién, vecindad, domicilio, u
otras que pueden influir en su esfera juridica.

“Estas circunstancias deberdn establecerse por el Notario
autorizante de la ‘declaracién de identidad’ conforme a sus pro-
pias normas, pero es conveniente mencionar los elementos (de-
claraciones, documentos, etc.) en que se apoya” (30).

De los certificados de capacidad tendremos que ocuparnos
més adelante.

Y también pueden ser objeto de acta de mera percepcién cuales-
quiera estados o circunstancias fisicas de la persona, su presencia en
determinados lugar y tiempo, etc., actas que no tienen particularidad
cuando esa persona es el mismo rogante de la actuacién notarial, pero

(30) Josft MADRIDEJOS SARASOLA, “Medios de acreditar la identidad y la
capacidad de los extranjeros”, em Neticias CEE, nuim, 15, abril 1986, pagi-
nas 103-106; las palabras citadas, en pig. 105.
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que en otro caso deben ser miradas con mucha cautela para respetar
los derechos constitucionales “al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen” (art. 18.1).

Es clésico en nuestra doctrina el trabajo de BELTRAN Fus-
TERO (31), que puede consultarse también con utilidad para otras
cuestiones que ya hemos tratado, como recogida de conversa-
ciones, examen de propiedades ajenas, etc.

En el Derecho actual es fundamental la Ley Orgdnica 1/1982,
de 5 de mayo, sobre proteccién del derecho al honor, a Ia inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen.

Estas actas han podido utilizarse, en circunstancias total-
mente andémalas, en defensa de los derechos humanes (coartada
contra acusacidn injusta, supuestos de tortura, etc.), y también
en defensa de los derechos civiles: acta que acreditaba el estado
de semiinconsciencia de una persona, levantada a instancia de
sus padres a fin de preservar su libertad de no contraer matri-
monio, etc, Claro es que en una situacién normal de estado de
Derecho no pueden darse aplicaciones tan llamativas.

D) Actas de mera percepcion de actos humanos. Son también
muy frecuentes las actas de mera percepcion por ¢l Notario de actos
humanos:

-— puede tratarse de actos del mismo rogante que son los que
presentan menos problemas;

Ejemplo: el conyuge rogante se presenta el dia y la hora
sefialados en el domicilio de su consorte a hacer uso de su derecho
de visita respecto de sus hijos; el domicilio estd cerrado;

— y también tratarse de actos de otra persona; en principio la
funcién habrd de denegarse mientras no haya un interés legitimo de
entidad suficiente para inmiscuirse en la esfera juridica ajena; la de-
negacion no tendrd excepciones en los casos en que tal intromisién
afecte al honor, intimidad o derecho a la propia imagen de esa persona.

BeLTRAN FUSTERO: “Abiertos al piblico estdn los comercios,
cafés y bares, y, sin embargo, un Notario no debe levantar acta

(31) Luis BeLTrRAN FusTERO, “El Notario amte la intimidad de la persona”,
en Revista de Derecho Notarial, XXXVI, abril-junio 1962, pigs. 317-339.
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de que una sefiora compra determinadas cosas en el comercio X
ni de que un caballero hizo unas consumiciones en el bar Z,
y mucho menos de que le acompafiaba una mujer... Acaso a
la sefiora visitante del comercio le fuera indiferente, y lo mismo
al caballero del bar..., pero por respeto a su intimidad nada de
eso debe figurar en un acta notarial, salvo si los interesados
prestan su consentimiento, para lo cual habri que solicitarlo
en forma.” Sin embargo: “En ciertos casos serd licito consignar
en acta notarial que el seflor X estaba a tal hora de cierto dia
en el lugar Z realizando determinada actividad, sin permiso suyo
¥ ni siquiera previa consulia; porque es licito requerir al Notario
para levantar acta de que alguien realiza trabajos agricolas o
de otra indole en finca del requirente (caso frecuente cuando
se discute sobre la propiedad de una finca) e incluso en fincas
ajenas si dicha actividad es lesiva para los intereses de quien
requicre {riego por alguien de finca propia en época de escasez
de agua, que obliga a racionar su uso, si lo hace en momento
que no le corresponde). En estos supuestos no hay por qué pedir
al infractor su consentimienio para reflejar en el acta un hecho
del que es protagonista, a lo que se negard para dificultar la
prueba” (32).

— pero lo mas frecuente cs que se trate de actos del mismo rogante

y de los actos de respuesta de otra persona, generalmente obstativos
de aquéllos;

Puede el rogante intentar ejerciter un derecho, o lo que cree
tal; es el supuesto del derecho de visita, antes citado, cuando el
consorte no le entrega los nifios; o del derecho de informacidn
que le corresponde como accionista de una Sociedad Andnima
(8. de 10 de mayo de 1986); o el caso de la persona que, acom-
pafiada del Notario, se presenta a trabajar en su centro de tra-
bajo, o a abrir su puesto en el supermercado, etc., a fin de que
conste en acta la negativa del empleador, encargado, etc.

Otras veces el rogante intenta cumplir una obligacidn, por
ejemplo, hacer un pago, que el acreedor, o el funcionario de la
ventanilla, ni admite ni da el correspondiente recibo justifica-
torio que ha intentado pagar. O quiere hacer el pago con deter-
minadas protestas, sin encontrar otro medio hdbil para que quede
constancia que ir acompafiado del Notario; o conseguir deter-

(32) BELTRAN FusTero, “El Notaric ante la intimidad de la persona”,
citado en la nota anterior, pags. 333 y 334,
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minadas consecuencias juridicas, como la de obtener la subroga-
cién en el crédito, en los supuestos del art. 1.210 del Cédigo
civil, con todos los derechos a &l anexos, conforme al art. 1.212
del mismo cuerpo legal.

~— cuando se trata de presentacicn de documentos en determinado
lugar, se pueden dar los mismos problemas de competencia funcional,
ya examinados; el articulo 1.° de 1a Ley Orginica, al autorizar a los
Notarios “para dar fe, ‘de los contratos y demds actos extrajudiciales’,
al mismo tiempo que les veda el acceso a la esfera judicial —declara
la Resolucion de 3 de mayo de 1984, que ya hemos citado—, implicita-
mente les permite actuar en la esfera administrativa, como extrajudicial
que es, si bien con la importante limitacién de que tal actuacién, segiin
el propio articulo 1.° de 1a Ley del Notariado, ha de ser ‘conforme
a las leyes™.

En consecuencia, v segin la Resolucién que acabamos de
citar, los Notarios “pueden hacer constar en acta de presencia
la realizacién por los particulares de cuantas actuaciones les
competan segin las propias normas administrativas (por ejemplo,
la presentacidén de instancias, escritos o documentos en los Regis-
tros de entrada o dependencias similares de cualquier oficina pd-
blica...}”, doctrina confirmada por la Resolucidn de 31 de julio
de 1985.

Una antigua Resolucidn, de 25 de noviembre de 1926, con-
siderd admisible un acta notarial en la que se consignaba “el
hecho de presenciar (el Notario) !a entrega por el requirente de
los documentos al Secretario judicial u Oficial habilitado”, si
bien afiadiendo “que en este caso y en los andlogos debié y
No creo, sinceramente, que hoy pueda defenderse esta doctrina;
debe el Notario participar a la autoridad judicial el requeri-
miento que se le hiciera para presenciar y levantar actas en las
dependencias judiciales, no s6lo por respeto y cortesia a la citada
de esperar otorgue, siempre que las circunstancias lo aconsejen
y sea procedente, procurando no lastimar ninguna prerrogativa”.
autoridad, sino también para recabar su consentimiento, que es
la funcién notarial es extrajudicial, sin posibles excepciones; la
mejor prucha, a contrario, la tenemos en el acta del art. 769 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de que luego nos ocuparemos.
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Merece destacarse, como prucba de la wtilidad que podrian tener
en muchos casos ¢stas actas notariales, la norma que contenfa la ve-
nerable Ley de Asociaciones de 1887, equiparando a la presentacion
de los documentos el acta notarial acreditativa de la negativa del
Registro.

Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887, art. 4.°-6:
“En el caso de negarse la admisién de los documentos a registro,
los interesados podran levantar acta notarial de la negativa, con
insercion de los documentos, la cual surtird los efectos de la
presentacién y admisidon de los mismos.”

Esta disposicién no estd vigente: Ley 191/1964, de 24 de
diciembre, de Asociaciones, Disposicién Final 1.2,

El principal problema que presentan estas actas, en que el rogante
de la funcién notarial pretende que conste en acta la respuesta de la
otra parte a su propia actuacién reside en su diferenciacién de las
actas de requerimiento y de ofrecimiento de pago con las que puedan
corresponderse y, en consecuencia, en su admisibilidad; tedricamente
la diferencia es clara; estas actas tienen que limitarse a narrar los he-
chos, los actos de una parte y los actos de la otra, sin entrar en pre-
tensiones, interpelaciones, argumentos, etc., y en cuanto no sea posible
guardar tan estrechos limites deberd denegarse la actuacién; las actas
de mera percepci6n constituyen, segin dijimos, la manifestacién pri-
maria del acta notarial; de ella han ido naciendo otras manifestaciones
més especializadas, como puedan ser esas actas de requerimiento y de
ofrecimiento de pago y no es posible que, alterando el sentido de la
marcha, se intente ahora llenar las funciones de las clases especiales
de actas acudiendo a la figura genérica del acta de presencia; hay, pues,
que proclamar un principio de respeto a los tipos especificos de actas
notariales, porque quebrantariamos el equilibrio trazado por el Regla-
mento entre los intereses de una y de otra parte; por ejemplo, priva-
riamos a la parte contraria del derecho al plazo reglamentaric para
contestar.

7. Algunas actas concretas, Esta riqueza de supuestos de las actas
de mera percepcién, merece ser completada con ¢] examen de algunos
supuestos concretos que nos parecen especialmente significativos.
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A} El acta del articulo 61 del Reglamento Notarial, Al autorizar
las escrituras, pero sobre fodo al cumplimentar las actas de diversas
clases, €l Notario puede llegar a encontrarse en situaciones realmente
dificiles; el problema alcanzé niveles insoportables en las actas electo-
rales del pasado siglo, y junto al incremento de las sanciones penales,
se introdujo un acta que facilitase y asegurase la persecucién de los
atropellos a que los Notarios se veian sometidos; el acta se generalizd
a cualesquiera actuaciones notariales, aunque no fuesen de indole elec-
toral y actualmente estd regulada en el articulo 61 del Reglamento
Notarial.

El procedimiento fue ya defendido en la Gaceta del Notariado
Espafiol en 1864; se introdujo en la Real Orden de 8§ de abril
de 1884, acopida con clamor por la prensa profesional; ascendié
de rango, si bien limitada al Presidente de la Mesa electoral,
con el Real Decreto de 26 de marzo de 1901; se extendis a
todos los componentes de la Mesa en el art. 120 del Reglamento
de 1917, de donde pas6 al Reglamento de 1921, art, 179, y al
art. 17 del Anexo IV al Reglamento de 1935. Su aplicacion,
fuera de las elecciones, a cualquier actuacién de los Notarios,
tuvo lugar en el Reglamento de 1921, art. 496, v se conservd
en los arts. 61 de los Reglamentos de 1935 y vigente (33).

El articulo 61 de] Reglamento nos dice: “El Notario requerido
para ejercer su ministerio, a quien se impida o dificulte el libre ejercicio
de sus funciones con injurias, amenazas o cualquier forma de coacci6n,
1o haré constar, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 258, 259,
260 y 265 del Codigo Penal, por medio de acta, que firmarin él mismo
v los testigos concurrentes, y, en su caso, la persoma o personas que
se presten a suscribirla, de cuyo documento se sacardn tres copias
que, dentro de las veinticuatro horas siguientes, serdn remitidas al Juez
de Instrucciom, al Presidente de la Audiencia y a la Junta directiva
del Colegio Notarial. Esta tendrd personalidad para ejercitar las accio-
nes civiles y criminales que estime convenientes, incluso para inter-
poner la querella en nombre propio y en el del Notario. = De igual

(33) Puede verse mi trabajo “Las actas electorales en su perspectiva histé-
rica”, en Revista de Derecho Notarial, XCV, enero-marzo 1977, pags. 297-402;
especialmente nim, 4, “Grandeza y desventura” (phgs. 312-322) y ndim. 3, “La
proteccién del Notario”, pags. 322-331.
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modo se procederd, a tenor de lo dispuesto en el nimero 5.° del ar-
ticulo 565 del Cédigo Penal, cuando, sin incurrir en delito, se faltare
al respeto y consideracién debida al Notario. Ademas, el Notario
podrd reclamar directamente, y bajo su responsabilidad, la asistencia
de agentes de la autoridad, los cuales vendrin obligados a prestarla,
con arreglo a sus respectivos reglamentos.”

La imparcialidad es, sin embargo, una de las caracteristicas esen-
ciales de la funcién notarial; el Notario no puede ser “parte”, no puede
tener interés propio —aunque sea legitimo— en el documento que
autorice; lag excepciones que, raspando los articulos 22 y 27 de la
Ley del Notariado, se contienen en los articulos 139 y 140 del Regla-
mento, se¢ refieren siempre a escrituras, nunca a actas; ;qué pensar
de esta excepcion que supone el articulo 61?7, ;qué opinar de este
“monstruo de triple copia”, como le lamé en otra ocasién? (34). En
tanto que desaparece de nuestro Reglamento, solo nos cabe afirmar
que no es un acta de mera percepcion de hechos, que no es un acta
de presencia, ni puede serlo, sino que es una simple acta de manifes-
taciones del Notario, idénea para desencadenar las actuaciones de 1a
Junta, del Juez y del Presidente de la Audiencia, pero que sélo acre-
dita ¢l hecho de que el Notario ha emitido esas manifestaciones, no
su verdad intrinseca.

Augura la pronta desaparicién de este acta el que haya sido
suprimida en materia electoral, aqueila en que precisamente
habia tenido origen; el art. 17 del Anexo Cuarto del Reglamento,
“Del ejercicio de la fe piblica en materia electoral”, actualmente
dispone: “En ¢l caso de que se impidiere o dificultare a los
Notarios su actuacidn, se estard a lo establecido en las normas
electerales y, en todo caso, podrian agquéllos reclamar el auxilio
de los agentes de la autoridad, quienes vendrdn obligados a
prestarlo con arreglo a sus respectivos reglamentos.=Cuando la
gravedad de los hechos, a juicio del Notario, asf lo aconseje, éste,
por medio de un simple escrito, lo podrd en conocimiento de la
Junta directiva de su Colegio a fin de que la misma pueda ejer-
citar, si Jo estimare oportuno, las actuaciones pertinentes, ¢ in-

(34} “Las actas electarales en su perspectiva histrica”, citado en la aota
anterior, pag. 299,
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cluso interponer querelias en nombre propio y en el del Notario.”

Resolucidn de 20 de febrero de 1974: “una cosa es la nega-
tiva mas o menos razonada, pero correcta a facilitar tal acceso
(del Notario a determinadas oficinas o dependencias) y otra muy
distinta es que tal negativa vaya acompafiada de injurias, ame-
nazas o cualquier forma de coaccién o que, sin incurrir en delito,
se falte al respeto y consideracién debidos al Notario”, pues sélo
en estos casos procede la aplicacidn del art. 61 del Reglamento.
También la Resolucién de 25 de marzo de 1916 se muestra con-
traria a la aplicabilidad del actual art. 61, por estimar “que lo
realizado por el repetido Agente tan sélo tiene el caracter de
desconsideracién personal” (35).

B) El acta del articulo 769 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Para exigir responsabilidad penal a los Jueces y Magistrados, los
articulos 757 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —y
actualmente también ¢l articulo 410 de la Ley Orginica del Poder
Judicial— exigen un antejuicio, y para promoverlo es preciso acom-
pafiar determinados documentos; ante tal situaciém, el articulo 769
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone: “Si el que promoviere
el antejuicio por cualquiera de los delitos expresados en los articulos
anteriores, no pudiere obtener los documentos necesarios, presentara
a lo menos el testimonio del acta notarial fevantada para hacer constar
que los reclamé al Juez o Tribunal que hubiese debido facilitarlos o
mandar expedirlos.” Este precepto, dictado en 1882, veinte afios des-
pués de que la Ley Orginica del Notariado hubiese separado la fe
piblica extrajudicial de la judicial, ha sido rectamente interpretado
por la Resolucion de 18 de marzo de 1985: no se trata de una mera
acta de manifestaciones ni de un acta de notificacién, ni tampoco de
un acta de requerimiento, “pues ni ¢l particular puede ‘intimar’ como
dice el articulo 202, parrafo 1.9 del Reglamento Notarial, al érgano
jurisdiccional, ni el Notario trasladarle esa intimaciém, ya que la res

(35) No sé si por influencia espafiola, existe una norma semejante en el
art. 53 del vigente Reglamento Notarial italiano de 1914: *“Quando il ootaio
nell’esercizio delle sue funzioni sia ingiuriato o trovi resistenza, ne fa processo
verbale, invitando le persona presenti a sottoscriverlo, ¢ lo trasmette senza ri-
tardo al pretore del mandamento.=Pud anche, in caso d’urgenza, richiedere
direttamente e sotto la propria responsabilith I'assitenza della forza pubblica.”
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puesta, positiva o negativa, del Juzgado o Tribunal a lo que es una
‘peticion’ debe hacerse mediante la oportuna resolucién judicial, con
la correspondiente intervencion del Secretario, tinico funcionario com-
petente para dar fe de las actuaciones judiciales”; por lo que “cabe
deducir que se trata de un acta de presencia en la que el Notario tiene
que adoptar una postura puramente pasiva, limitdndose a recoger en
el acta la actuacién de su requirente, o sea, que es ¢l particular quien,
actuando por si o por medio de Procurador, tiene que solicitar los
documentos de que se trate, y quien ha de estar presente, por tanto,
en la diligencia y llevar su parte activa, mientras que el Notario, des-
pués de haber dado a conocer su condicién y el objeto de su presencia,
levantard acta de la reclamacién del requirente concluyendo asi su
cometido toda vez que el acta sblo acredita el hecho de que se ha
efectuado esa reclamacién de los documentos, pero no acredita que
los documentos no hayan sido entregados, ni las causas por las que
se megaron”.

Entendida asi como acta de mera percepcion de un acto del
rogante, es interesante consignar que esta Resolucién encuentra
“su razonable fundamento basado en que cuando se pretende
exigir responsabilidad penal a un Juez o Magistrado, la fe pa-
blica dependiente del mismo conviene sea completada en algin
modo por la fe piblica independiente, esto es, por la fe notarial”.

C) El acta sobre incidencias ocurridas en actos publicos. Si el
acta del articulo 769 de la ey de Enjuiciamiento Criminal que aca-
bamos de examinar, completa las conexiones entre las actas mnotariales
y la esfera judicial, las actas de¢ que pasamos a hablar cumplen el
mismo papel respecto de la esfera administrativa. Estén actualmente
reguladas en el articuio 198.2 del Reglamento Notarial: “Los Notarios
no dardn fe de incidencias ocurridas en actos piblicos presididos por
autoridad competente sin ponerlo en conocimiento de la misma; pero
ésta no podré oponerse a que aquéllos, después de cumplido este requi-
sito, ejerzan las funciones propias de su ministerio.”

Estamos ante el acta mds antigua de nuestros Reglamentos
Notariales; fue introducida por el Reglamento de 1862, art. 51,
y completada por el Reglamento de 1874, art. 30, en el sentido
de que la Autoridad no pueds oponerse a que los Notarios,
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después de cumplido el requisito de poner en conocimiento su
presencia, puedan ejercer las funciones propias de su ministerio;
de él pasa literalmente a los Reglamentos ulteriores (arts. 129/
1917, 133/1921 y 198.2/1944, vigente) sin otra excepcién que
la omisién del Reglamento de 1935.

El arriculo 2.° de la Ley del Notariado establece la obligatoriedad
de la prestacién de funciones notariales en los términos siguientes:
“El Notario que, requerido para dar fe de cualquier acto piiblico o
particular extrajudicial, negare sin justa causa la intervencién de su
oficio, incurrird en la responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo
a las leyes”; si “deben” prestar su funcién es que “pueden” hacerlo,
que la funcién notarial se extiende a “cualquier acto pablico o par-
ticular extrajudicial”. “Mas -—preguntaba Ruiz G6MEZ—, Jestdn
facultados para hacerlo del mismo acto pidblico oficial a requerimiento
de una persona cualquiera o interesado? Conforme a la letra de este
articulo segundo parece que si; nosotros, sin embargo —afiade Ruiz
GOMEZ—..., creemos que han de limitarse los fedatarios a testificar
los 1ltimos; es decir, los de los particulares, ocurran o no en los actos
publicos. Si en este punto se interpreta la disposicién del art. 2.° por
lo que dispone el 51 citado del Reglamento (de 1862; hoy 198.2 de
que estamos iratando), debe entenderse circunscrita a lag incidencias
de dichos actos oficiales, no comprensiva de éstos; pues en otro caso
también acerca de ellos se habria consignado la prohibicién que con-
tiene el art. 51 referido. En tal inteligencia creemos ha de obrar el
notario cuando se reclame su testimonio por una persona interesada;
mas no si se le requiere por la autoridad administrativa para autenticar
méas solemmemente un acto piblico que ella presida, una subasta por
ejemplo; 1o que podrd verificar, no extendiendo diligencia alguna, sino
concretindose a levantar el acta o actas correspondientes” (36).

Esta temprana interpretacién del articulo 2.° de la Ley es plena-~
mente acertada, y ello explica que se haya mantenido en los sucesivos

(36) J. EucEnio Ruiz GOMmEz, Comentarios a la Ley del Notariado y su
Reglamento, Méalaga, 1865, 364 pégs.; las palabras citadas, en pégs. 37-38. =
Cfr. TEODORO AZAUSTRE TORRECILLA, “Acta de presencia en acto piblico pre-
sidido por autoridad {en un pleno municipal). Criterios de actuacion (Notas)”,
en Boletin de Informacion del Hustre Colegio Notarial de Granada, enero 1981,
pigs. 218-219.
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Reglamentos. Una cosa es el acta del “acto piblico oficial”, que serd
levantada por quien corresponda, y no por el Notario, salvo que éste
fuese requerido por el presidente del acto para extenderla; y otra cosa
muy distinta es el acta de las “incidencias” ocurridas en ¢l acto que
interesen al requirente, que ¢s a lo que se tiene que limitar ¢l Notario:
entrega de documentos, manifestaciones del mismo, reservas de dere-
chos, protestas, etc. En todo caso, la intervencién del Notario debe
quedar cefiida al 4mbito juridico, sin dejarse manipular o instrumen-
talizar para otros fines, por ejemplo politicos, “reventadores” del acto,
etcétera, por lo que debe advertir expresamente en el acta de rogacién
que en tal caso interrumpird inmediatamente su actuacién.

Este acta sobre incidentes ocurridos en actos piblicos es la
que ha dado origen a la intervencidn notarial en materia electoral.

Otra aplicacién aparece en la ocupacién de los bienes ex-
propiados por el procedimiento de urgencia: “Los interesados
pueden hacerse acompafiar de sus peritos y un Notario” (articu-
lo 52.32, in fine, de la Ley de Expropiacion forzosa de 16 de
diciembre de 1954).

No recuerdo Resoluciones modernas sobre la presente acta.
La Resolucién de 27 de noviembre de 1915 se ocupa de un
supuesto en que se impidié al Notario, requerido por uno de
los asociados, asistir al acto de eleccidén de Presidente del Con-
sejo de una Asociacién (“Los Previsores del Porvenir”) y dar
fe de las incidencias que en ella ocurriesen; segin el informe
de la Junta Directiva, “la Asociacién mencionada no tiene ca-
rdcter piblico, ni el Presidente de la misma o de sus reunicnes
puede ser considerado como autoridad, no siendo, por tanto,
aplicables a este caso las reglas especiales dictadas para la in-
tervencién notarial en actos presididos por autoridades, sino las
que regulan la capacidad de los Notarios para dar fe a reque-
rimiento de parte de cualquier hecho que presencien y les conste,
y por tanto, es una cuestién que afecta al derecho del requirente,
no al Notario»; la Direccién resuelve de conformidad con el
informe de la Junta. La Resolucidn de 25 de marzo de 1916
se refiere a otro supuesto, en el que se impidié al Notario la
asistencia a la subasta realizada por el Apente ejecutivo de
bienes embargados propios del requirente; la Junta directiva
informa que “el Agente ejecutivo no ejerce autoridad alguna,
y por lo tanto no son de aplicacidén a los actos presididos por
el mismo los preceptos del articulo 30 del Reglamento general
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del Notariado™ (de 1874), aceptando también la Direccién el
informe de la Junta. La Resolucidon de 30 de diciembre de 1919
declara “que los Notarios, aun cuando s¢ les nieguen medios
para el desempefio de su cometido, deben agotar los recursos
que su buen juicio les sugiera para cumplir su misién”; se
referia, en consulta, a un acta para hacer constar las incidencias
de la sesi6én de un Ayuntamiento o de la Junta municipal.

D) Actas complejas: las actas de mera percepcion y de manifes-
taciones. Las actas, como ya hemos dicho, no sicmpre se limitan a
un tipo puro, sino que frecuentemente se reinen en un solo instrumento
publico varios tipos de actas; comprobados, por ejemplo, unos dafios
en la primera diligencia del acta, se pasa ¢n la diligencia segunda a
requerir al supuesto culpable para que repare los dafios causados,
participandole incluso aquella comprobacion.

Una modalidad de acta muy conocida es la que combina la mera
percepcién del Notario —impedido de hacer juicios periciales—, con
las manifestaciones de un perito; estdn expresamente aludidas en el
articnlo 207.1 del Reglamento: “diferenciando lo que resulte de su
percepcion de lo que manifiesten peritos u otras personas presentes
en el acto”.

Es una mera aplicacién de lo que podrfamos llamar la regla

de oro en la redaccién del instrumento pablico: que se sepa
en todo momento quién es el que estd declarando.

También aparecen en el Derecho comparado; Entre Rios,
art, 61: “En los casos en que el escribano sea requerido para
autenticar hechos, existencia de cosas y personas, o el estado
de aquéllas, podra dejarse constancia, ademés, de las declara-
ciones y juicios que emitan peritos, quienes se identificardn con
sus documentos.” Anteproyecto argentino, art. 50: “En los do-
cumentos a que s¢ refiere el articulo anterior, podrd dejarse
constancia de las declaraciones y juicios que emitan peritos,
profesionales y otros concurrentes sobre la naturaleza, caracte-
risticas y consecuencias de los hechos comprobados. Dichas
personas podrin ser identificadas mediante la exhibicién de
documentos extendidos con esa finalidad por autoridad compe-
tente, los que se individualizarédn en el texto documental.”

El precepto de nuestro Reglamento, al igual que el Anteproyecto
argentino, no se limita, sin embargo, a las declaraciones de peritos,



— 63 —

sino que rectamente afiade “u otras personas”, entre las que estin
incluidos los expertos o practicos, y los testigos; por tanto, las decla-
raciones festimoniales, lo mismo que las periciales, pueden completar
la percepcién del Notario.

La diferenciacién entre lo que declara el Notario de mera percep-
cién y lo que declaran peritos y testigos tiene, sin embargo, una gran
trascendencia en materia de efectos (37)

Sentencia de 16 de mayo de 1983; culpa extracontractual;
averias de mercancias por filtracidén de aguas causadas por obras
en la parte superior del edificio; la sentencia da lugar al recurso
de casacién: “Que el error de hecho en que incurrié el juzgador
de instancia, es manifiesto si se observa que, con independencia
del contenido de la pericia que la propia acta notarial citada
recoge, el notario autorizante hace expresa constancia de la
comprobacidn ‘personalmente’ realizada de la existencia de con-
ducciones de agua adosadas al techo del almacén del deman-
dante, con numerosas filtraciones ‘que al dejar caer el agua sobre
parte de las mercancias alli depositadas han afectado a las
mismas, as{ como formado charcos de considerables dimensiones
en el piso, estando dichas filtraciones manando abundantemente
agua en ¢l momento de mi visita’, observaciones rotundas, ig-
noradas por la sentencia impugnada, no obstante la autenticidad
derivada de un hecho que el fedaiario piblico ha constatado
de presencia dentro de su especifico cometido, de modo que
a su vista ya no es aceptable —al margen de si el agua caida
de las tuberias manaba del inierior de éstas o simplemente seguia
el curso de las mismas pero procediendo de otro lugar—, la
afirmacién hecha en la sentencia impugnada, de que ‘no puede
reputarse probada cuél sea la causa de los dafios’, una vez que
tal causacién fisica de los mismos en el sentide inmediato, al
menos, de la expresién, s{ que aparece auténticamente acredi-
tada, sin perjuicio de que alcance o no a la totalidad de los
reclamados y de la reprochabilidad que haya de hacerse a los

(37) Puede verse JosE A. EscarTin IPiens, “El acta notarial de presencia en
el proceso™, en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1976, pags. 399-433,
especialmente los capitulos “La inspeccién ocular del Juez y el Acta de pre-
sencin” {pigs. 407-417) ¥ “La prueba pericial en el Acta de presencia” (pigi-
nas 417-423); la eficacia de las actas notariales, segiin decfamos al comienze de
esta Ponencia, queda en general fusra de nuestro estudio.
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demandados o a terceros o al propio actor, por su originaria
causacién.”

Sentencia de 14 de mayo de 1985; cesién de permiso de in-
vestigacién minera; el cesionaric habia comenzado la explotacién
de la mina, segin acta notarial cuya eficacia se impugna, sin
que se dé lugar a la casacién: “error de derecho en la apre-
ciacién de la prueba, cometido en criterio del recutrente al con-
ceder valor demostrativo al acta de presencia de 5 de agosto
de 1977, en la que se recogen las maniiestaciones de ‘quien dijo
ser facultativo’” de la ‘Mina Maruja’, expresivas de que ‘si se
estd extrayendo carbdn de la mina repetida, y quien la explota
es ‘Hullas del Coto Cortés’”; impugnacién que no puede pros-
perar, pues si bien las declaraciones vertidas en documento de
esa clase carecen de auténtico rango testifical si no son ratifi-
cadas en el proceso, como la jurisprudencia tiene indicado reite.
radamente..., no existe obstdculo legal para que el Juzgador
las tenga en cuenta como un elemento de comviccién mas, inte-
grado en el conjunto proporcionade por las actuaciones, pero
sobre todo no cabe desconocer que el acta levantada da fe de
las percepciones sensoriales del Notario, cuyas observaciones de
hecho no pueden ser ignoradas..., al captar directamente los
pormenores ficticos que el fedatario narra de visu et auditu
suis sensibus, y fue ya ensefianza del derecho histérico qus
‘toda carta que sea fecha por mano de escrivano piiblico vale
para probar lo que en ella dixere’ (ley 114, titulo XV, Par-
tida tercera), siendo de advertir que en el caso de la presente
controversia el Notario no se limité a recoger lo manifestado
por el técnico de la explotacidn en la ocasién referida, sino
que ademds da constancia de que ‘observa que hay una méquina
que estd extrayendo tierras del suelo y un camidn junto a ella
¥ que hay un montén de lo que parece ser carbén'; de manera
que “las declaraciones hechas en las actas notariales... no estdn
desprovistas por completo de valor cuando no han sido des-
virtuadas por otros medios, ni puede prescindirse de Io que el
Notario ha presenciado y percibido por sus propios sentidos”.

Esta diferencia de efectos es la que exige la individualizacién
del autor de las respectivas declaraciones.

8. Los problemays de técnica notarial. Podemos ya pasar al exa-
men de algunos de los problemas técnicos que presentan estas actas
de mera percepcitn, lo que nos permitird abreviar su exposicion més
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adelante, al tratar de otras clases de actas, ya que bastard con indicar,
en su caso, las diferencias.

A) La rogacion. El Notario “no podra actuar nunca sin previa
rogacién de sujeto interesado”, segin el articulo 3.°-1 del Reglamento;
tiene necesariamente que proceder “a instancie de parte”, como dice
el articulo 197.1 y repite el articulo 198.1; no cabe, pues, en ninguna
de las actas que hemos estudiado, ni Ia actuacion de oficio de] Notario,
ni la actuacién en su propio interés personal.

Actuacién de oficio; suele considerarse como tal el acta del
art. 61 del Reglamento Notarial, en los supuestos en que se le
impida o dificulte al Notario ¢l libre ejercicio de sus funciones
con injurias, amenazas o cualquier forma de coaccidn o se le
falte al respeto y consideracién debida; pero, segin hemos in-
dicado, no se trata de un acta de mera percepcién, sino de un
acta de manifestaciones del Notario, v no creemos tarde en ser
sustituida por un “simple escrito”, como ha hecho en materia
electoral la reforma de 1982.

Actuacion en el propio interés personal; tampoco es posible,
segtin demuestran los arts. 139 y 140 del Reglamento; la Reso-
lucidn de 15 de septiembre de 1920 ya se ocupé de la “supuesta
participacién de éste —del Notario— en protestas contra subas-
tas de la misma Corporacién en que, como fedatario, habia in-
tervenido”, asi como de “su actuacién como Letrado” en tales
asuntos.

La imparcialidad esencial del Notario impide todas estas
modalidades; el Notario no podria “recibir y registrar con fria
fidelidad (‘fredda fedelts’) los hechos humanos y naturales”,
como exige GIRING (38).

Las principales caracteristicas que ha de reunir esta rogacién son
las siguientes:

a) Ha de tratarse de una rogacién previa, anterior al comienzo
de la actividad notarial tendente a la percepcién de los hechos, sin
que el Notario pueda consignar en acta hechos en los que estuvo pre-

(38) Grovann GIRNO, “Le funzioni del Notaio”, en Rivista del Notariato,
1983, pags. 1057-1089; las palabras citadas, en pag. 1079.
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sente sin haber sido requerido para presenciarlos; asi lo exigen la
exactitud de la narracion del Notario, el caricter “activo” de su
actuacién en la comprobacién de los hechos, y ¢l mismo tenor literal
del articulo 197.1, que pone por delante la rogacién: “Los Notarios,
a instancia de parte...”; no estamos, en realidad, ante una peculiaridad
de las actas de mera percepcidn, o de las actas notariales, sino de un
requisito comiin a cualquier manifestacién de la funcidén notarial exi-
gido, como hemos visto, por ¢l articulo 3.9 del Reglamento.

GONZALO DE LAS CAsAS estimaba, sin embargo, que “la linea
divisoria” entre el acta notarial y el festimonio de hechos se
encontraba precisamente en que para este Gltimo no era preciso
el requerimiento “previo” al acaecimiento de los hechos, y ponia
el siguiente truculento ejemplo: “Un Notario se halla en una
reunién a donde ha concurrido sin que nadie lo requiera: se
encuentra alli como simple particular, como uno de tantos de los
concurrentes; cuestionan algunos entre si, y un atrevido descubre
un pufial, teniéndole en la mano, amenaza con él de palabra
a otro de los concurrentes; todo esto lo ha presenciado el Notario;
se introduce la confusién, y como ambos contendientes tienen
partidarios, los unos afirman y los otros niegan; la prueba
testifical es imposible; el hecho ha existido, pero la verdad no
puede descubrirse; mas €l ofendido observa que estaba presente
un Notario, se acerca a él y le requicre para que dé fe en el
acto del hecho que ha presenciado y le consta, y de las circuns-
tancias con que ha sucedido, y de las palabras que se han pro-
nunciade. El Notario no debe negarse a ello. Expedir4, pues, su
testimonio sin concurrencia de testigos, porque ¢l testigo piiblico
lo es él, que vale por dos. De la expedicién de este testimonio
es de lo que el Notario debe levantar acta, conforme al ar-
ticulo 101 (del Reglamento de 1862}, haciendo constar en ella
que en aquel dia ha expedido testimonio de aquel hecho, para
que en todo tiempo recuerde, o mejor dicho, compruebe, que
aquel testimonio fue efectivamente autorizado por €17 (39).

Actualmente esta posicién no es defendible, y no sélo porque
los testimonios de hechos han desaparecido en términos generales,
conforme al art. 251.5 del Reglamento de que ya tratamos, sino
porque toda actuacidn notarial exige la previa rogacidn.

(39) Josf GonzaLo DE LAS Casas, “Las actas notariales”, en Guaceta del
Notariado, 1863, nfims. 16, 17, 18 y 19; las palabras citadas, en nims. 18,
pag. 285, v 19, pag. 299.
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Alguna rara vez, quien se ha presentado en la Notaria para firmar
una escritura, quicre que el Notario levante acta de que ello no ha
sido posible por incomparecencia de la otra parte.

JosE MARIA SEGURA ZURBANO, que me ha planteado €l tema
al contestar a la encuesia convocada para la redaccién de esta
Ponencia, estima que el que estd presente tiene interés legitimo,
o para evitar sus responsabilidades o para exigirlas a la otra
parte, ya que pueden existir incluso importantes cldusulas pe-
nales; pero que la autorizacién del acta no es posible por falta
de requerimiento previo; otra cosa seria si la rogacidn del acta
la hubiera efectuado el dfa anterior.

Quiza sea posible menos rigor; el frustrado otorgante de la
escritura en realidad ha requerido al Notario para su autoriza-
cién al llegar al despacho; si la escritura llega a firmarse, esa
rogacién queda absorbida por la comparecencia de la escritura,
¥ no es preciso levantar acta; en el caso contrario, de que la
escritura no llegue a firmarse, aquella rogacién —previa, aunque
verbal— puede llevarse a un acta, en la que se haga constar
su resultado; esto es, que la escritura no llegd a firmarse por
incomparecencia de la otra parte en el perfodo de tiempo en
que se la haya esperado.

b} La rogacién ha de ser determinada, para “actos u operaciones
determinadas” (Resolucién de 28 de mayo de 1919), referida “a un
acto concreto, plblico o privado, y extrajudicial” (Resolucién de 12
de julio de 1929); no son admisibles, por tanto, ni las rogaciones in-
determinadas (Resolucién de 28 de mayo de 1919, ya citada: “para
que esté a su disposicién en ese dia desde las nueve a las doce y
desde las dieciséis a las diecisiete™), ni las rogaciones ambiguas (Re-
solucion de 21 de noviembre de 1980, que entiende que en tal caso
la negativa del Notario no es definitiva, pues puede rectificarse en ¢l
caso de que se aclaren y precisen los términos del requerimiento).

Esta doctrina de la determinacién de la rogacién se formuld
con motivo de los requerimientos electorales (Rs. de 3 de marzo
de 1914, 5 de febrero y 18 de diciembre de 1920, 19 de abril
de 1924 y 18 de mayo de 1925}, en que los requerimientos ge-
néricos y masivos pretendian dejar sin Notarios a los otros can-
didatos. Pcro pronto pasé —en las Resoluciones antes citadas—
a tener un alcance general,
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Rogacién indeterminada equivale, en efecto, a falta de rogacién
previa, y el Notario no puede aceptarla porque obraria totalmente a
ciegas; no es admisible, por tanto, dejar para el acto de la diligencia
la concrecién de la rogacién, ni ampliarla o modificarla durante el
mismo; pero elio solo debe exigirse con rigor en las actas de mera
percepcitn referentes a actos humanos —y mucho mds, claro es, en
las de notificacién y requerimiento—, pero no en las de mera percep-
cion de cosas del mundo exterior,

Garcia-BERNARDO: “Por ser previa la rogacién, no es viable
que el requirente acompafie al Notario y le vaya diciendo lo
que debe hacer constar o no en la diligencia,... ya que va ro-
gando la funcién en la propia diligencia, o al menos, y esto es
evidente, va matizando, va aclarando, va concretando, va pre-
cisando la rogacién, la sdplica, el petifum, en la diligencia y no
previamente en el acta, en la comparecencia” (40). Ello es cierto
en general; pero, por ejemplo, en las actas de mera percepcién
de cosas no hay ningtin inconveniente en que ¢l rogante acom-
pafie al Notario y le concrete la rogacidn, sino que puede, in-
cluso, ser ventajoso.

¢} La licitud de la rogacion viene exigida de una manera general
por el articulo 145 del Reglamento, que al estar incluido er un capitulo
general es también aplicable a las actas, segin reiteradamente ha de-
clarado la Direccién General; Ia Resolucion de 3 de julio de 1963,
por ejemplo, nos dice que ¢l Notario “podrd negarse al requerimiento
o autorizacién (se trataba del acta de mera percepcién por el olfato,
ya referida) cuando a su juicio existan causas legales o morales, con
arreglo al articulo 145 del mismo Reglamento, quedando a los par-
ticulares interesados €l derecho de entablar, al amparo del repetido
articulo 145, el recurso ante el Centro Directivo”. Ahora bien, dentro
de las actas que estudiamos esta doctrina sélo es aplicable a las actas
de mera percepcién de actos humanos, que pueden ser, desde luego,
ilicitos o inmorales, y en parte a las referentes a las personas, pero

(40) ALFREDO GARCiA-BERNARDD LANDETA, “Las actas y los requerimientos
notariales, sus problemas deontoldgicos y reglamentarios”, en Revista de Dere-
cho Notarial, LXXIX, enero-marzo 1973, pgs. 261-348; las palabras citadas,
en pag. 313.
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no 2 las actas de percepcion de cosas, porque las cosas, considera-
das en s mismas, son ajenas a tales juicios de valor.

En contra GiMinez-ArNauv: “Lo cierto es que el acto, aun
ilicito, o sea, antijurfdico, no deja de producir consecuencias
juridicas ¥ en tal sentido es un hecho juridico; por lo cual el
deber del Notarie serd impedir la produccién del delito, con
los medios disuasorios o coactivos a su alcance; pero si el hecho
ilicito se produce, pese a la oposicién del fedatario, podrd con-
signarlo en acta, que serd testimonio auténtico en que se apoye
la denuncia a la autoridad competente, que el Notario vendrd
obligado a formular.”

Esta doctrina tiene importantes precedentes; SANCH O-TELLO
habia escrito que las actas se referian a hechos presenciados
por el Notario, “ya sea el hecho licito o ilicito”; LéPEz PALOP
le criticaba por “demasiado amplio”, pues “los actos ilicitos
podran ser... materia de acta, los ajenos, pero de ninguna ma-
nera los propios”, distincién que fue aceptada por SANAH UjA:
“El notario no puede levantar acta de un hecho ilicito del re-
quirente, pero si de otras personas.” Estas opiniones sélo signi-
fican, posiblemente, un arrastre de la situacién reglamentaria
anterior; la doctrina del actual art. 145 no aparece hasta &l
Reglamento de 1921 (art. 249) y s6lo para las escrituras; es el
Reglamento de 1935 el que le da una colocacién sistematica
general, aunque su letra --lo mismo que el vigente— se refiere
también solamente a las escrituras,

En la situacién actual el requisito de la licitud parece claro;
el Notario no puede aceptar una rogacién para presenciar un
acto ilicito, ni del rogante ni de un tercero; y si durante su
actuacidén se produce un delito, tampoco podrad consigharlo en
el acta, por caer fuera de los limites de la rogacién y de su com-
petencia; su obligacién de denunciar se rige por las normas ge-
nerales.

“Al Notario le queda -—concluyen acertadamente GonNzALEZ
ExrfoueEz-MaNRIQUE-MOLLEDA— la constatacién de los resulis-
dos materiales, perceptibles por la vista, causados por el acto
ilfcito; por ejemplo, para fines de indemnizacién de dafios ¥y
perjuicios” (41}.

(41) GMENEZ-ARNAU, Derecho Notarial, citado en nota 3, pig. 725; VICENTE
SancHO-TELLO Y BURGUETE, Redaccidn de Instrumentos piiblicos, 2.8 ed., 1926,
t. I, pag. 476; LGPEZ PaLoP, Legislacidn Notarial, citada en nota 4, pag. 315; Sa-
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d) El rogante deberé tener interés legitimo, seglin la norma ge-
neral del articulo 197.2.1.2, requisito que si en algunas actas especiales,
y también en las de mera percepci6én relativas a las personas, puede
proporcionar dudas y problemas, y hasta justificar, como indica Se-
GURA, una parte expositiva del acta (42), apenas tiene entidad en Ias
actas de mera percepcién de cosas, por lo que puede aceptarse en
cuanto a ellas la postura de ESCOBAR DE LA RIVA, en términos gene-
rales rechazable: “entendemos en principio que el Notario debe ser
amplio en punto a aceptar requerimientos, porque éstos, de por si,
son diligencias provisorias que nada prejuzgan” (43) o mejor, simples
medios de prueba.

B) El Notario y la rogacién. Fl Notario tiene que depurar la
rogacidon que se le hace, averiguar cuiles son las finalidades practicas
que el rogante pretende, asesorarle sobre la idoneidad del acta soli-
citada para conseguirlas y sobre Ia mejor manera de lograrlas, realizar,
en fin, sus tareas acostumbradas, si bien en términos mucho mas ele-
mentales que lo que exige una escritura piiblica; el asesoramiento se
hace més profundo respecto de algunas actas de mera percepcién de
documentos, a fin de que ¢! rogante pueda obtener finalidades juridicas
concretas: cancelacion de una hipoteca en parantfa de titulos al por-
tador, o de una condicién resolutoria explicita de una compraventa,
por ejemplo, solucionando los pequefios problemas que se planteen
(pérdida de una letra, error en su numeracién, etc.); o los problemas
de mds entidad; por ejemplo, cuando el procedimiento legal es de
imposible aplicacién y hay que idear otro que le sustituya —supuesto
de la Resolucidn de 24 de noviembre de 1982, ya citada—-, ¢ incluso
crear un acta adecuada a una necesidad prictica inatendida, acta que
con ol tiempo quizd adquirird tipicidad social y hasta tipicidad legal;
caso que comentaba la Resolucidn de 28 de noviembre de 1978,

NAHUIA, Tratado de Dereche Notarial, citado ¢n nota 5, t. II, pag. 12, v Gonzi-
LEZ ENRIQUEZ-MANRIQUE-MOLLEDA, “Comprobacion notarial de hechos”, citada en
nota 4, pig. 328.

(42) SEGURA ZURBANO, “Las actas y los requerimientos notariales”, citado en
nota 18, pigs. 512-513.

(43) EscoBAR DE LA Riva, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 9,
pagina 465,
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también citada con anterioridad. La rogacién habrd quedado deter-
minada, y su licitud y el interés legitimo del rogante, comprobados.

Las mismas actuaciones tendra el Notario, segin dispone el ar-
ticulo 147.2 del Reglamento, “en los casos en que se pretenda un
otorgamiento segiin minuta”, precepto que, dada su colocacién siste-
mética, es- también aplicable, aunque con las debidas adaptaciones,
a las actas.

Asi lo ha reconocido la Direccidn General, si bien refiriéndose
a la redaccién anterior al Real Decreto 1209/1984; por ejemplo,
Resolucién de 3 de julio de 1963: “en el supuesto de que los
interesados entreguen proyectos o minutas para €l instrumento
pblico, el Notario puede, conforme al articulo 147 del Regla-
mento Notarial, revisarlos o rectificarlos, y si se insistiera en
la redaccién propuesta, podrd negarse al requerimiento o auto-
rizacién, cuando a su juicio existan causas legales o morales,
con arreglo al articulo 145 del mismo Reglamento”.

La autorizacién conforme a minuta es recomendable en las actas
prelitigiosas.

Entretanto, €l Notario tiene que ir asegurindose de lo que el
articulo 197.2.1.2 del Reglamento Notarial llama “la leitud de la
actuacién notarial”, cosa que pudiera ser distinta de la licitud de la
rogacion en sf; una rogacién lcita deberd ser rechazada por el No-
tario si no le ¢s a él licito atenderla, por ejemplo, por estar fuera de
los limites de su propia funcién. Aunque sean suficientes las conside-
raciones que hemos hecho al tratar de los casos concretos, quizd
convenga insistir en algunos puntos.

a) La funcién notarial es extrajudicial; toda infromision del
Notario en la esfera judicial esti vedada; a lo méis que puede llegar
es a sus puertas, en el caso, tan excepcional, del articulo 769 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Este ambito extrajudicial, y su co-
existencia con los actos de instruccion judicial preventiva ha determi-
nado dudas en algunos paises sobre las posibles aplicaciones de las
actas notariales de mera constatacidon. En Espafia esta aplicabilidad
es general; porque no existen “diligencias preliminares” —que s
como s¢ Haman entre nosotros— que puedan desempefiar una funcidén
semejante, ni aunque las hubjera podrian tener la agjlidad suficiente
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para actuar en ¢l momento, tantas veces fugaz, en que se precisa; y
sobre todo, porque nunca habria incompatibilidad, sino concurrencia
de medios probatorios para la mejor formacién de la conviccién del
juzgador.

YLa excepcién estd constituida por la instruccidn judicial
penal; a ella sin duda se refiere OTERO PEON con las siguientes
palabras: “¢l Notario no tiene competencia para intervenir con
su actuacién en actos o hechos que estén sub-judice”. Claro estd
que el Notario puede no conocer esta circunstancia porque no
lo manifieste su requirente y porque no resulte, implicitamente,
de los mismos actos o hechos. En este supuesto podria actuar,
pero si en el curso de su actuacién apareciera la justificacién
o la alegacidn, reconccida por el requirente, de que tal circuns-
tancia existe, deberd suspender su actuacién y remitir copia de
o actuado al Juez correspondiente”.

“En esta linea —afiade—, el Colegio Notarial de La Coruiia,
en un conflicto de jurisdiccién planteado por un Juez de Ins-
truccién porque un Notario habia autorizado un acta de pre-
sencia en relacidn con la posicién de un determinado automévil
que habfa sufrido un accidente, siendo asf que ya estaba actuando
la Guardia Civil. El Colegio Notarial —y su doctrina fue ex-
presamente reconocida como correcta por parte del Juez— re-
solvié que en cuanto al Notario le constara que las actuaciones
de la Guardia Civil eran elevadas al Juzgado correspondiente,
tenia que parar su actuacién y remitir copia de todo lo actuado
al Juez de Instruccién” (44).

Es bien conocido, sin embargo, el levantamiento de un acta
notarial en un aeropuerio, a las pocas horas de ocurrido un
accidente de aviacidn que causé numerosos muertos; se trataba
de determinar dénde faltaba una linea amarilla, si estaban o no
iluminados ciertos carteles —especialmente el cartel “NO EN-
TRY"”— y si los puntos de Juz tenian o no iluminacién. El acta
tuvo difusién periodistica y fue aportada a la Comisién Inves-
tigadora del Congreso; nadie planteé el problema de la compe-
tencia o incompetencia del Notario.

También en ltalia, donde la cuestién fue tan discutida, se
admite actualmente que “los notarios tienen una competencia
general para redactar actas” (FERRARA), “una competencia ge-
nérica”, “fuera de los casos expresamente previstos” (MORELLO-
FERRARI-SORGATO), en virtud de las palabras finales del art. 2.700

(44) OteRO PEON, “Comunicacién”, citada en nota 15, pAgs. 510-511,
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del Codice: “e degli aliri fatti che il pubblico ufficiale attesta
avvenuti in sua presenza o da Iui compiuti” (45).

b) Ya nos hemos referido a la actuacién notarial en la esfera
adrmunistrativa al tratar de las actas de percepcién y de entrega de
documentos y a las de incidencias en actos piblicos. Hay una evidente
tendencia resirictiva a partir de la Orden de 24 de junio de 1880,
que negd competencia al Notario para dar fe de la protesta que su
rogante y otras personas tenian que presentar al Administrador sub-
alterno de la Aduana de Suances, porque las disposiciones adminis-
trativas “marcan los trdmites que deben seguir todos sus expedientes.. .,
y a esos tramites y no a otros han de sujetarse dichos expedientes”;
esta tendencia acaba en exclusién en la Resolucion de 16 de marzo
de 1963, que advierte al Notario “que en lo socesivo, se abstenga
de aceptar requerimientos que excediendo de la competencia notarial
se interfieran en las esferas judicial y administrativa”; la equiparacion
que, como vemos, hace esta Resolucién entre la esfera judicial y la
esfera administrativa es equivocada; y en este sentido, la Resolucion
de 3 de mayo de 1984, “sin enjuiciar el grado de acierto que para
sus respectivas épocas supusieron la Orden Ministerial y la Resolucién
citadas”, declara:

— “que en el momento actual no puede mantenerse el rigor con
que aquellas disposiciones deslindaban la esfera administrativa y la
privada a los efectos de la intervencién notarial sin que, por otra parte,
tampoco pueda admitirse hoy una equiparacién total entre ambas™;

— que “al autorizar a los Notarios el articulo 1.2 de su Ley Or-
génica para dar fe ‘de los contratos y demdas actos extrajudiciales’,
al mismo tiempo que les veda el acceso a la esfera judicial, implicita-
mente les permite actuar en la esfera administrativa, como extrajudicial
que es, si bien con la importante limitacién de que tal actuacién, segin
el propio articulo 1.2 de la Ley del Notariado, ha de ser ‘conforme

1,

a las leyes™;

(45) FrANCESCO FERRARA, “Il verbale di assemblea delle societd per azioni”,
en Rivista delle Societd, 1937, pags. 1-67; las palabras citadas, en pag. 6;
A. MoreLLo, E. FERRARL ¥ A, Sorcato, L'atto notarile, Milano, Giufire, 1977,
532 pags.; las palabras citadas, en pag. 306; véanse también los trabajos de
FANMARING, GIULIANI y SERPI citados en nota 25,
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— que el Notario puede levantar actas de percepcién de docu-
mentos expuestos al plblico y actas de entrega de documentos en la
forma examinada; pero no proceden las notificaciones y requerimien-
tos a personas determinadas de la Administracién, segin veremos al
tratar de esta clase de actas;

— “que, asimismo, ha de extremarse la prudencia en aceptar la
intervencién notarial en los casos en que el requirente invoque su
situacién de indefensién ante la Administracién, pues aunque tal ale-
gacién sea hoy particularmente atendible conforme a log principios
constitucionales, la facilidad con que aquélla puede utilizarse y, de
hecho, se utiliza, hace aconsejable, en evitacién de abusos, que, como
minimo, el requirente declare en el acta bajo su responsabilidad, ha-
llarse en situacién de indefension, con indicacién de en qué consiste
ésta y la actuaci6én, érgano o funcionario especificos que la originan”;
serfa en otro caso demasiado sencillo dilatar €] 4mbito de competencia
de la funcidén notarial,

Esta Resolucién recoge, en buena medida, las opiniones que pre-
valecieron en el Simposio Notarial 83:

Ponencia JV: "Mis discutibles se presentan ofras actas (actas
de presencia en edificios pablicos, p. ej.). Ante la imposibilidad
de detallar, sefialaremos que, en todo caso, el Notario, en su
actuacion, debe tener presente siempre el Ordenamiento Admi-
nistrativo y procurar, en dificil sintesis, conjugar el interés del
requirente con el escrupuloso respeto a los estrechos cauces le-
gales que el Derecho administrativo le impone, siendo su pru-
dencia y buen sentido quien en cada caso le dictard la forma
de proceder.”

Ponencia VII: “estas actas son procedentes iraténdose de
actas tipicas, en el sentido de que, como tales actas ‘notariales’,
vengan impuestas por una disposicién legal o reglamentaria para
un determinado efecto; cuando la Administracién actia como
persona juridica de Derecho privado (como arrendatario, como
comprador, etc.); y cuando se trate de Servicios que, aunque
pliblicos, hayan adoptado la forma de Sociedad Anénima, o
también de entidades paraestatales, sindicatos, confederaciones
empresariales, Cdmaras de la Propiedad, etc., y en general de
cualquier ente o persona de Derecho piblico que no ejerza algin
modo de soberania o no participe de la potestad del Estado,
integrado en cualquiera de sus drganos de administracién. Es
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también opinién generalizada que deben aceptarse los requeri-
mientos que tengan por objeto presentar una instancia, escrito
o documento en cualquier Oficina Piblica, mediante su entrega
en el Registro de Entrada, 0 en la dependencia y a la persona
encargada de la recepcién de documentos, Fuera de estos su-
puestos, empiezan a surgir las dudas en nuestros comunicantes”.
Conclusiones definitivas. Tema IV-2: “En el dmbito de las
actas notariales en relacién con la Administracién Pdblica como
requerida, se mantiene como regla general, la necesidad de que
el Notaric se ajuste en su actuacién al ordenamiento adminis-
trativo aplicable; debera propiciarse, no obstante, la intervencién
notarial, cuando lo exija asi la salvaguarda de derechos de los
particulares en evitacién de perjuicios irreparables” (46).

¢) El Notario tiene que examinar también su propia competencia
territorial, que no le es posible traspasar; la libertad de eleccién de
Notario queda por tanto restringida, e incluso suprimida, en todos
aquellos supuestos en que el acta haya de levantarse en un determinado
lugar. No hay aqui normas como la contenida en el articulo 288 del
Reglamento Hipotecario respecto de las actas de notoriedad para la
reanudacién del tracto sucesivo interrumpide o para inscribir el exceso
de cabida de las fincas inscritas: cuando la finca esté situada en mds
de un distrito o zona notarial, serd competente, segin dicho precepto
reglamentario, cualquier Notario “del lugar donde radique la parte
principal”; tampoco hay posible prérroga de jurisdiccién; serdn, pues,
precisas dos o mds actas de mera percepcidn, cada una de ellas levan-
tada por Notario competente en ¢l respective lugar,

El acta de notoriedad para la inscripcidn de aprovechamien-
tos de aguas piblicas adquiridos por prescripcidn, regulada en

(46) Simposio Notarial 83, citado en nota 15. Fue Ponente para la Po-
nencia IV, “Notariado y Estado” (pigs. 673-707), ROBERTO PAREJO GAMIR,
actuando de Secretario GREGORIO BLaNcO Rivas; las palabras citadas, en pa-
gina 682. La Ponencia VII, “Reflexiones sobre el instrumento piiblico” (péigi-
nas 821-944), fue debida a una pluralidad de colaboradores; las palabras citadas,
pig. 871, pertenecen al punto 18, redactado por mi. Las “Conclusiones defini-
tivas” estin en pigs. 1014-1022; las palabras citadas, en pag. 1017,

En la doctrina anterior, y como trabajo de indole general, destaca el de
Josk BATISTA MONTERO-Rfos, “Notario ¥ Administracién Pidblica”, en Revista
de Derecho Notarial, LX, abril-junio 1968, pigs. 417-424.
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el actual art. 65 del Reglamento Hipotecario (Real Decreto
3215/1982, de 12 de noviembre), contiene una parte de acta
de presencia, que pudiera suponer una excepcidén; cuando son
de distinta competencia los lugares donde se verifica la toma
de aguas y donde existe el aprovechamiento; este dltimo es el
que determina la competencia del Notario para el acta de noto-
riedad, pero, (y si no tiene competencia territorial en aquél?;
“Entendemos —comenta BUENAVENTURA CAMY— que la simple
lectura de la regla 32 del articulo 70 (hoy 65) del Reglamento
Hipotecario, que concibe esta acta como unitaria, y especialmente
en cuanto a la inspeccién personal, nos debe llevar a la conclu-
sibn de que estamos ante una habilitacién legal del Notario
para realizar esta actuacién concreta en lugares en los que legal-
mente no podria actuar, aplicando con ello la norma del pro-
cedimiento criminal, que autoriza el que, en ciertos casos, un
Juez actiie en territorio de otro, si bien comunicéndole, por cor-
tesfa, que lo ha hecho” (47).

No hace mucho se presenté un caso curioso, en el que el
acta no llegd a autorizarse por razones distintas a la competencia
territorial del Notario; se trataba de hacer constar en acta ciertos
extremos rclativos a las comidas servidas en un avidr, durante
un vuelo nacional; y también es curioso que la cuestién estaba
resuelta hace setenta afios en las adiciones, o “contraproyecto”
de Ley del Notariado de TEzanOs, seghn el cual el Notario podria
ejercer su funcién “en aeronave que haya salido de su terri-
torio” (48).

d) El articulo 145.2 del Reglamento ordena al Notario denegar
también su intervencién cuando “se prescinda por los interesados de
requisitos necesarios para lg plena validez de los mismos” (actos y
contratos); la norma, como hemos dicho, es aplicable a los instrumen-
tos plblicos en general, y por tanto también a las actas; pero esti
redactada pensando solamente en las escrituras, sin que pueda dedu-
cirse lo contrario de la utilizacién de la palabra “acto”, que hace en
perfecto paralelismo con el precedente articulo 144.3; su aplicaciéon

(47) BUENAVENTURA CaMY SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la legislacién
hipotecaria, vol. IV, Pamplona, 1971, pag. 521,

(48) VicenTe Tezanos OrTIZ, “Reformistas a defenderse”, en Gaceta del
Notariado, 1930, nims. 11, 12y 14 a 21; el texto citado, en nim. 14, pag. 107;
no he encontrade la versién de 1917.
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a las actas requiere siempre, por ello, alguna adaptacién, y en este
caso su verdadero sentido se encuentra en la prohibicion del abuso
de la forma documental, que puede tener lugar en dos direcciones a
las que ya hemos hecho referencia:

— la creacidn de una mera apariencia de legalidad, fundada en
la existencia de un documento notarial vacio de sentido, como vimos
al tratar de la reproduccién de conversaciones telefonicas;

— ¥ €l respeto a las formas documentales tipicas, de especial
importancia tratdndose de actas de mera percepcidn, campo en el que
han fructificado los tipos especializados de actas, y hasta me atreveria
a decir que el instrumento piblico entero; el Notatio ticne que rechazar
la autorizacién de un acta de mera percepcion para constatar la cele~
bracién de un contrato oral, y de la misma manera tiene que denegar
su intervencién para sustituir por actas de mera percepcién las noti-
ficaciones vy requerimientos, las actas de envio de cartas o documentos
por correo o cualesquiera otras actas especificas, porque con ¢llo se
eludiria la reglamentacién que en cada caso s¢ ha considerado més
adecuada.

e) Cae, finalmente, fuera de la funcién notarial la investigacion
de hechos, y la misma Direcciébn General, en Resclucion de 9 de
febrero de 1968, califica de “en cierto modo abusiva” una tendencia
que se ha de reconocer existe “por parte de algunos abogados y par-
ficulares, especialmente en materia arrendaticia, de acudir al levan-
tamiento de actas que mds que constatar determinados hechos, impli-
can determinados interrogatorios o indagaciones, sustitutivas de dili-
gencias judiciales” o propias de detectives privados; el supuesto tipico
es, en efecto, el acta que tiene por objeto probar ¢l no uso de una
vivienda o local de negocio arrendados. A mi manera de ver, la inves-
tigacion de hechos es desde luegoe ajena a la funcidén notaral, y si
se quiere que tales hechos consten e¢n acta, tal investigacién debe ha-
cerla previamente el interesado, y en base de ella, y para comprobar
hechos concretos, formulard al Notario una rogacién perfectamente
admisible, pero limitada a esos hechos, sin pedirle al Notario deduc-
ciones que no podria ¢n manera alguna verificar.



— 78 —

En el acta —escribi en otro lugar— “se hacen constar una
serie de hechos, como en cualquier acta de presencia (estado
de abandono, datos del casillero de la correspondencia y de las
placas anunciadoras, pintadas y carteles en el supuesto de local
de negocio, etc.); pero bien entendido que solamente interesan
como prueba, o como indicio, de otro hecho, ¢l no uso, que el
Notaric no puede comprobar, ya que no es perceptible por sus
sentidos; esta recogida de hechos, en acta de presencia, es per-
fectamente posible, pero limitadamente a los hechos mismos, sin
que pueda el Notatio deducir de ellos ningin juicio, ni de mera
probabilidad, ni hacer ninguna presuncién hominis, por obvia
que parezca, cosas que son de la competencia del Juez”.

“Hay por tanto una diferenciacién —concluia— entre los
hechos que el acta consigna, y el hecho que a través de ellos
se trata de acreditar (de ahf la expresién de ‘investigacién de
hechos”), que por ser hecho pasado, no ser susceptible de per-
cepcidn sensorial, o por cualquier otra causa, no es objeto posible
de comprobacién notarial directa; ahora bien, el Notario tiene
que conocer la finalidad pretendida —y consignarla en esencia
en acta—, para poder juzgar de la legitimidad del interés; y
precisamente esa finalidad le servird para discernir cuéles son
los detalles que debe recoger en el acta y cudles los que ha de
omitir por ser ajenos al asunto; y aguéllos, tiene que consignar-
Ios tanto si son fayorables como si son contrarios al interés del
requirente, puesto que tiene que mantenerse imparcial, y ello
aunque a éstos no se extienda la rogacién” (49), por el princi-
pio de la integridad de ésta, que luego veremos.

Estas actas suelen ser complejas con las de recogidas de
testimonios, de que hablaremos al tratar de las actas de ma-
nifestaciones.

En todos los casos que preceden, el Notario deberd denegar su
intervencién, conforme a los articulos 2.° de la Ley y 3.9-3 y 145.2
del Reglamento; pero aunque no incida ninguno de ellos, el Notario
puede excusarse cuando tenga “imposibilidad fisica” (Reglamento, ar-
ticulo 3.°-3) o de una manera mas general “justa causa” (Ley, art. 2.9)
para hacerlo,

(49) “Comunicacién” al Tema VII del Simposio Notarigl 83, citado en
nota 15, pags. 541-542; las palabras citadas, en pig. 542; véase en pégs. 886-890,
el nim. 22 de la Ponencia, “Las actas, la investigacion notarial de los hechos
y la recogida de testimonios”, redactado por FRANCISCO MANUEL ORDONEZ ARMAN,
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Enfermedad; es el supuesto més obvio, contemplado en la
Resolucidn de 29 de mayo de 1922, sobre asuntos electorales;
la enfermedad quizd fuera “diplomética”, dado el rigor de la
Direccién: “ha de apreciarse en el oportuno expediente”.

Actuacion preferente; el concurso de requerimientos, y con-
siguiente orden de prelacién entre ellos, se dcbatié también
mucho en épacas clectorales; pero como informé la Junta Direc-
tiva en la consulta que motivd la Resolucidn de 5 de diciembre
de 1931, informe aceptado por la Direccién, “los razonamientos
del Sr. (el consultante) representan un ergotismo y una sutileza
especulativa, nacidos de suponer que la Notaria es algo auto-
mitico en orden al servicio; que el encargo, no requerimiento,
de formalizar una relacién juridica, no excluye otros encargos
ni establece orden de ningtin género, sobrando poner un poco
de buena voluntad para atender a todo”; también la Resolucidn
de 8 de junio de 1964: “en la fecha en que se hizo el requeri-
miento, el Notario requerido era el Gnico que se encontraba en
condiciones de actuar en la misma poblacién, por ausencia de
sus dos compafieros, lo que motivéd que en ¢l mismo se concen-
trara todo el servicio notarial de la localidad” y, “por otra parte,
dado el objeto del acta que se pretendia levantar, no aparece
demostrada la urgencia del requerimiento, que fue practicado
en el primer dia hébil siguiente con resultado negativo por opo-
sicién de la parte requerida, y sin que parezca que s¢ hayan
irrogado perjuicios para el reclamante”; la otra parte no permitié
al Notario la entrada en el local en que debia actuar.

Actuacién simultdnea; supuesto més claro que el anterior,
porque no se trata va de que una rogacién deba ser preferida
a otra, sino de que aquélla se estd ya cumplimentando, y no
debe ser interrumpida; Resolucidn de 8 de agosto de 1955:
“el no estar las actas sometidas a unidad de acto en sentido
técnico no impide que el Notario deba rechazar cualquier pre-
tensién de tercero que signifique una intromisién indebida en
el ejercicio de una actividad propia y legitima y que por el matiz
especial que reviste la subasta dentro de los actos notariales, al
ser un llamamiento dirigido al piiblico bajo amparo oficial, seria
contradictorio admitir cualquier clase de cautela amenazadora
que —como la del caso a tratar— violarfa la confianza que ins-
pira la actuacién calificadora del fedatario y exigiria que la su-
basta se hubiese de anunciar como relativa a bienes litigiosos,
sin que por otro lade, una vez aceptado por el Notario el re-
querimiento dirigido a la celebracién de la subasta, quepa obli-
garle a aceptar otro simultdneo y ademds contradictorio”; en
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el caso, cuando el Notario “se disponfa a celebrar la subasta, el
denunciante —seglin sus palabras— le requirié en forma legal
y en su propio despacho para que a su vez requiriese al dnico
postor que habia constituido el necesario depdsito previo y le
notificase la existencia de aquellas querellas, a efectos de ne-
garle en su dia la condicién de adquirente de buena fe y atenerle
a sus posibles consecuencias”.

C) La documentacion de la rogacion. La rogacion tiene lugar
generalmente mediante comparecencia del rogante ante el Notario, y
se¢ documenta en la impropiamente lamada *acta inicial” o “reque-
rimiento inicial”, que no es la verdadera acta. Es preciso tener en cuenta
sin embargo, que asi como la rogacion tiene necesariamente que ser
“previa” al comienzo de la percepcion de los hechos por el Notario,
su documentacion no es preciso que también sea “previa”, sino que
es perfectamente posible una rogacidén verbal, documentada a poste-
riori, esto es, después de la percepcion; hay, en efecto, rogaciones
de caricter urgente, hay hechos a percibir de naturaleza fugaz, o que
es preciso captar en el momento de su méxima virtnalidad; hay, en
suma, inmensa variedad de circunstancias a las que el Notario se
tendrA que atemperar; la estructura adecuada seri entonces muchas
veces la del acta Unica con un texto también Gnico, en el que vayan
embebidas ]a rogacién y la marracion por el Notario de sus percep-
ciones, y al final de este texto Unico firmard el rogante y autorizard
el Notario; ;y si el rogante se niega a firmar, por ejemplo porque el
resultado del acta es contrario a lo que él pretendia?; el Notario
autorizari el acta y no pasara absolutamente nada, porque la narraciéon
del Notario produce todos sus efectos, y sélo en las relaciones entre
el rogante y el Notario podra incidir la realidad o la ausencia de una
rogacion; en las actas de mera percepcion, en efecto, la rogacion es
condicién sine gua non de la puesta en marcha de una actuacién que
no puede iniciarse de oficio, pero no es condicién de su eficacia; el
Notario, supuegsta la rogacion, es el protagonista. También son posi-
bles, en consecuencia, la rogacién por carta y la rogacién por telegrama.

El Reglamento Notarial contiene en sus articulos 197.2 y 198.1 y 3
una regulacién de las actas en general, que comijenza declarando apli-
cables a las actas notariales los preceptos relativos a las escrituras
matrices salvo las modificaciones que se establecen, Esta normativa
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es extremadamente confusa, por no distinguirse la rogacién y el acta
propiamente dicha, ni sus dos dimensiones, de acto y de documento,
ni las diversas clases de actas, en una mezcolanza que hace fAcil la
postura de GONZALEZ PaLomiNO de que no hay diferencia entre es-
critura y acta tampoco en razén de sus formalidades (50), o la tesis
de GonzALEZ ENRIQUEZ y sus colaboradores, de que “lo que hay no
son clases de instrumentos, sino muchos casos instrumentales, en cada
uno de los cuales el Notaric habré de exigir cada uno de los requisitos
que sustantivamente se exijan para que lo documentado tenga plena
eficacia juridica, traduciendo tales requisitos en las consiguientes for-
malidades instrumentales” (51); tratemos de poner un poco de orden
en ese caos reglamentario, como antecedente de los requisitos del docu-
mento de la rogacién.

Articulo 197.2-Primera: “En la comparecencia no hari falta afir-
mar la capacidad de los requirentes, ni se precisard otro requisito para
requerir al Notario al efecto de levantar un acta, que el interés legi-
timo de la parte requirente y la licitud de la actuacién notarial,”

El precepto se refiere claramente a la rogacidn, a la que Hama
“comparecencia”; pero mezcla la rogacién como acto y su documen-
tacién.

Al acto de la rogacién se contrae la segunda parte con los dos
requisitos del interés legitimo del rogante y de la licitud de la actuacion
notarial, ya examinados. El inicio de la frase en que se establecen,
“ni se precisard otro requisito”, y su contraposicién a los términos
inmediatamente precedentes, “la capacidad de los requirentes”, pone
ademds de relieve que para el texto reglamentario la rogacién no
exige ninguna capacidad especial, aunque si, claro es, la capacidad
natural de entender y de querer, posicién que estimamos en principio
acertada porque no teniendo el acta por contenido un negocio juridico
no es precisa capacidad negocial alguna; de ahi resulta la admisibilidad,
también en principio, del mandatario verbal.

———

(50) GoONZALEZ PaLoMiNO, “Negocio juridico y documento”, citado enr nota 3,
péginas 19-23.

(51) GonziLez ENRfQUEZ-MANRIQUE-MoOLLEDA, “Comprobacién notarial de
hechos™, citado en nota 4, pdg. 316.
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Bien conocida es la posicién contraria de GonzALEz PALo-
MINO: “también el Notatio ka de ‘calificar’ la capacidad del
compareciente del acta notarial, en razén a su interés legitimo
y a la finalidad que se proponga. Ambas cosas debe estimarlas
en funcién de su capacidad” (52).

De acuerdo con nuestra posicién, CAMARA: “No es necesario
el juicio de capacidad... La capacidad en sentido técnico sélo
puede referirse a declaraciones de voluntad. Y este tipo de actas
(aquellas ‘cuyo objeto consiste en acreditar hechos que por su
naturaleza no son actos juridicos’) no contiene ninguna. La dnica
capacidad exigible al requirente es la necesaria para impetrar
la intervencién notarial, que, por cierto, no estd establecida en
parte alguna. Debe estimarse, pues, que basta la capacidad de
obrar general” (533).

Respecto al dltimo punto, el de la capacidad minima pre-
cisa, la Resolucién de 2 de agosto de 1985, sobre la que volve-
remos al tratar de las actas de referencia, declaré “que el hecho
de recoger en acta manifestaciones de un menor, de 11 afios de
edad... ni estd vedado por la Ley o el Reglamento Notarial..."”;
y aunqee el menor parece que no era el rogante, no deja de
ofrecernos un criterio.

La primera parte de esta regla primera no csti referida a la ro-
gacién como acto, sino a la rogacidn como documento, esto es, al
documento de la rogacién o acta inicial: “no hard falta afirmar la
capacidad de los requirentes”; a diferencia de las escrituras, en que
esti exigida en los articulos 156.8.2 y 167 del Reglamento. Y ello
no solamente porque no haga falta “expresar” el juicio de capacidad,
como ocurria en tiempos también con las escrituras, sino porque,
como acabamos de ver, no es preciso —ni se puede— “formar” tal
juicio.

Actualmente el juicio de capacidad es preciso en las escri-
turas publicas. Art. 156: “La comparecencia de toda escritura
indicara: ...8.° La afirmacién, a juicio del Notario, y no apoyada
en el solo dicho de los otorgantes, de que éstos tienen la capa-

cidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a
que la escritura se refiera,” Art. 167: “El Notario, en vista de

(52) GoNZALEZ PaLomiNo, “Negocio juridico y documento”, citado en nota 3,

pagina 19.
(53) CiMARA, “El Notario latino y su funcién™, citado en nota 19, phg. 95.
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la naturaleza del acto o contrato y de las prescripciones del
Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas,
hard constar que, a su juicio, los otorgantes, en ¢l concepto en
que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar
el acto o contrato de que se trate.”

Pero no siempre ha sido asi: “El juicio de capacidad...
—escribi en otro lugar— ha llegado al documento mucho mis
tarde, y con mucho menos vigor —que el de identidad—; la
misma Ley del Notariado no le exige, y su constancia deriva,
com¢ vimos, de las Instrucciones de 1861 y 1874 sobre la ma-
nera de redactar los insirumentos piblicos sujetos a Registro,
de donde passé al Reglamente de 1921, al de 1935 y al vi-
gente” (54).

Articulo 197.2-Segunda: *“No precisan la intervencién de testigos,
salvo en los casos concretos en que el derecho vigente estatuya otra
cosa.” Este precepto se refiere a la dimensidn acto, pero lo mismo al
acto de lg rogacidn que al acto de la percepcidn,; ni para la rogacidn,
ni para levantar el acta que la cumplimenta, precisan las actas la
intervencion de testigos, ni siquiera en aquellos casos en que se exigen
para las escrituras piblicas: “cuando alguno de los otorgantes no sepa
leer ni escribir” (Ley de 1 de abril de 1939, art. 1.9) o “cuando al-
gunos de los otorgantes no sepa o no pueda leer ni escribir” (Regla-
mento Notarial, art. 180.1). La falta de presencia de los testigos en
tales actos impone, claro es, su ausencia en su narracion, esto es, en
la dimensién papel.

Hay otros dos supuestos en que se precisan los testigos en
las escrituras: cuando lo reclamen el Notario autorizante o
cualquiera de las partes; el primer caso es igualmente aplicable
a las actas; el segundo me parece mucho més dudoso, inclindn-
dome por la negativa.

Articulo 197.2-Tercera: “No exigen tampoco la dacién de fe de
conocimiento, con igual excepeifn, y salvo el caso de que la identidad

(54) “Formaci6én del instrumento publico, vilidez, eficacia y libre circu-
lacién del negocio juridico asi documentado, incluso en las relaciones de Dere-
cho Internacional Privado”, Revista de Derecho Notarial, nims. XCVII-XCVIII,
julic-diciembre 1977, phgs. 109-308; las palabras citadas, en pég. 212.
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de las personas fuere requisito indispensable en consideracién a su
contenido.” '

También en contra GoNzALEz PALOMING: “La necesidad de
la identificacién (o de declarar expresa y paladinamente que no
se identifica) es inevitable en las escrituras y en las llamadas
actas notariales, porque el mero hecho de que el Notario diga
que ante €l comparece don Fulano de Tal y Cual, es una afir-
macién de identidad, capaz de surtir las mds graves consecuen-
cias como no se desvirtiie la afirmacién de una manera termi-
nante y clara, haciendo constar que el Notario no conoce al que
dice que ante é! ha comparecido” (55).

Y frente a la posicién de GonNzALEZ PALOMINO, VICENTE
FonT Borx: “En las escrituras hay que identificar. Pero en las
actas la afirmacién del Notario de que ante ¢1 comparece Fulano
de Tal, {no implica también una identificacién? Creemos que
no. A nuestro juicio no es éste el sentido de tal afirmacién no-
tarial, que debe interpretarse en un sentido restrictivo que ex-
plica la dispensa reglamentaria: ‘Comparece el que dijo lamarse
Fulano de Tal.’ Se explica asi que no haya identificacién en las
actas, y que no sea necesario expresar documentalmente que no
se identifica” (56).

El precepto se refiere al documento, a la dimensién papel; en todo
caso a la expresion documental de la rogacidn, y también a la docu-
mentacién del acta (diligencia) para aquellos casos en que el Notario,
al tiempo de levantarla, tuviera que entrar en relacion con terceras
personas; en este Gltimo sentido, la Real Orden de 2 de septiembre
de 1915 ya indicd que en el acta de protesto no era necesario dar fe
de conocimiento de la persona con la que se entendia la diligencia.
El principio tiene, sin embargo, excepciones, que anuncia el articulo 23
de la Ley, al exigir la fe de conocimiento “en aquellas actas que por
su indole especial lo requieran” (redaccién de la Ley de 18 de di-
¢iembre de 1946) y que desarrolla e] Reglamento: con igual excepeion,

(55) GonzALEZ PaLOMINO, “*Negocio juridico y documento”, citado en nota 3,
pagina 20.

(56) VICENTE Font Bomx, “Las variedades del instrumento piiblico. Distin-
cibn entre escritura v acta”, en Revisia de Derecho Notarigl, XVI, abril-junio
1957, pags. 287-352; las palabras citadas, en pég. 318.



— 85 —

esto es, salvo en los casos concretos en que el Decreto vigente estatuya
oira cosa, como ocurre en las actas de existencia, que acreditan *el
hecho de la existencia de una persona, previa su identificacion por
el Notario (art. 200.2.9), sea esa misma persona la rogante del acta
o aquella respecto de Ia cual ha de levantarse; y salvo el caso de que
la identidad de las personas fuere requisito indispensable en conside-
racion a su contenido, segln ocurre, entre las actas de mera percep-
cidn, en bastantes de las que se refieren a actos humanos; por ejem-
plo, para determinar cudl es Ia persona que hace un pago a fin de
subrogarse en los derechos del deudor. Tratindose de escrituras pi-
blicas, por el contraria, la fe de conocimiento es requisito indispensable
(Ley, art, 23), bajo sancién de nulidad (Ley, art. 27.3.9), si bien su
omisién es subsanable (Reglamento, art, 189.2),

En la dimensién acto (sea de la rogacién o del acta que ta cumpli-
menta) si el Notario, de conformidad a la regla general, no hubiese
dado fe de conocimiento, jqué es lo que sucede? Nuestra opinidn,
que hemos expuesto en otro trabajo (57), es en cierta manera inter-
media entre la de Font BoIX y la de GONZALEZ PALOMINO; si el No-
tario no hace salvedad alguna, implica que ha identificado a la per-
sona que designa; pero solamente que ha formado un juicio positivo
acerca de su identidad, conforme a la verdadera naturaleza de juicio
que la identificacién tiene, y con el mero valor de presuncion iuris
tantum, sin haber elevado, por tanto, ese juicio a la categoria de hecho,
con su mayor eficacia y mayor responsabilidad notarial, que es lo
que la Ley quiere decir cuando habla de “fe” de conocimiento. Asi
ocurrird normalmente respecto de la rogacidn; en cuanto al dcta pro-
piamente dicha, el Notario hard, generalmente, la salvedad corres-
pondiente, “el que dice ser y llamarse”; la razén de la diferencia es
evidente: el rogante insta la actuacion notarial, y el Notario puede
ponerie la “carga” de que se identifique; micntras que ello no es
posible respecto de aquellas persomas que el Notario encuentra al
cumplimentar el acta, y que en realidad son sujetos pasivos de ella.

Articulo 197.2.4.%: “No requieren unidad de acto ni de contexto,

(57) “Naturaleza juridica del documento auténtico notarial”, en Revista
de Derecho Notarial, nims. XLI-XLII, julio-diciembre 1963, pigs. 71-183; es
pecialmente, pags. 165-168.
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pudiendo ser extendidas en el momento del acto o después.” También
se mezclan aqui el documento y el acto.

La innecesidad de la unidad de contexto, y la consiguiente posi-
bilidad de que ¢l texto documental quede fraccionado en una plura-
lidad de textos, se refiere, claro es, al documento, a la dimensién papel;
el segundo apartado de la regla cuarta, v la regla quinta, desarrollan
esta idea, a la que ya nos hemos referido, y a Ia que volveremos al
tratar de la documentacién del acta.

La innecesidad de ia unidad de acto de suyo va que no se refiere
al documento, sino al acte, vy lo mismo al acto de la rogacién que al
acto de la percepcidn o comprobacion; el inico dato que el precepto
suministra, “pudiendo ser extendidas en el momento del acto o des-
pués”, se contrae generalmente a la percepcién, a la diligencia, y
solamente es aplicable a la rogacién en aquellos poco frecuentes
supuestos en que la previa rogacién se documenta g posteriori, porque
atendiendo a las circunstancias el Notario ha admitido una rogacién
verbal; en los casos normales, Ia rogacion se documenta también
previamente, pero ni aun en ellos creemos pueda hablarse en puridad
de que se ha observado la unidad de acto.

Para GonzALEz Paromino hay siempre unidad de acto:
“El concepto de unidad de acto es esencial para comprender el
instrumento piblico... los actos del Notaric y de las partes an-
teriores a... la unidad de acto no forman parte del acto...” (58);
por ello, “se trate de escrituras, se trate de actas, la unidad de
acto es sustancial, necesaria, indefectibie; porque no es un re-
quisito que se exija del instrumento piublico (acta o escritura)
en cuanio documento notarial, sinp en cuanto documento”, ya
que “no hay documento hasta que se otorga y firma”, y si el
instrumento contiene “actas (diligencias) sucesivas y mdltiples”,
“hay tantos documentos como actas (diligencias)”, cada uno
“con su unidad de acto correspondiente” (59).

Font Boix explica también el precepto medianie un concepto
especial de unidad de acto; en las escrituras, la unidad de acto

(58) Jost GoNzZALEZ PaLoMino, Instituciones de Derecho Notarial, t. I,
Madrid, Reus, 1948, 530 péags.; las palabras citadas, en pig. 74.

(59) GonziLez ParoMiNo, “Negocio juridico y documento”, citado en nota 3,
paginas 21 y 22.
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“se contrae a la lectura, firma y autorizacién en presencia simul-
tdnea de todos los comparecientes y testigos. De esta unidad de
acto no dispensa a las actas el Reglamento. Lo que parece ocu-
rrir es que el articulo 197 integra en la unidad de acto la redac-
cidn (art. 199) del acta —o de la diligencia— inmediatamente
de ser presenciado o percibido el hecho por el Notario. Por eso,
al admitir que el acta se extienda « posteriori habla e! Regla-
mento de que no es necesaria la unidad de acto” (60).

NufEz-LAGos: “En las escrituras hay una preexistencia fi-
sica del texto documental, que contiene el negocio juridico pro-
yectado... Este texto es el que, dentro de la formalidad elemen-
tal y sencilla de la audiencia, se lee en voz alta, integramente
y en un solo acto, el que se aprueba, el que se consiente, con
consentimiento negocial vy documental, y el que se firma, todo
ello, incluso la firma, dentro de la solemnidad de dicha audien-
cia, que lo abarca todo... En las actas, por el contrario, el acto
documentador puede ser sucesivo y posterior al acto documen-
tado ya completo, y por lo tanto no son esenciales ni 1a lectura,
ni la aprobacién de su texto, que pueden faltar; y si los hubiere,
no significa mds que una forma de asentimiento, circunscrito a
afirmar la exactifud en 1a narracidén de los hechos, al margen de
todo consentimiento sustantivo o negocial” (61).

No parece demasiado 1til, al menos a nuestros efectos, uvn com-
cepto de unidad de acto que necesariamente ha de darse en todo
documento, mi parece logico que el articulo 197 cree un concepto
nuevo de unidad de acto sblo para decirnos que, en su consecuencia,
las actas no requieren Ia unidad de acto. El concepto de NUNgz-LAGOS,
acertado, aparece un tanto desdibujado, al distraer la atencién con la
preparaciéon previa o la redaccidn uvlterior del texto documental,
porque también en la rogacién suele haber redaccién previa, lectura,
aprobacién y firma, todo ello, vulgarmente en un solo acto, pero no
técnicamente, porque falta el consentimiento, raiz iltima de la unidad
de acto, que origina la integridad documental, especialmente en bene-

(60) Fonr Boix, “Las variedades del instrumento piiblico™, citado en nota 56,
pigina 318,

(61} RAFAEL NyREz-Lacos, “Efectos sustantivos de las actas notariales”,
en Revista de Derecho Notarial, XL VIII, abril-junic 1965, pigs. 7-54; las pa-
labras citadas, ¢n pégs. 10-11,
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ficio de terceros, y cuya falta hace que las actas sean meros medios
de prueba.

Asi NUNEz-L.AGos: “la unidad de acto formalista ha pasado
del negotium, al instrumentum: se llama integridad del texto y
contexto auténtico, integridad de la fe pablica: uno tempore,
textus unus” (62).

Y en cuanto al otro aspecto, el funcional, CAmara: “el dnico
efecto jurfdico que son susceptibles de producir (las actas) se
refiere al tema de la prueba. Por el contrario, las escrituras ope-
ran en €l campo de la forma de los negocios jurfdicos... y, por
consiguiente, y sin perjuicio de que sean también un medio de
prueba del negocio que formalizan, surten, o son susceptibles de
surtir, otros efectos ademés de los meramente probatorios” (63).

Muy importante, en materia de unidad de acto, es la Reso-
lucién de 18 de marzo de 1986: “la esencia de la unidad de
acto formal, segin se patentiza en las escrituras de un solo
otorgante, consiste en que la lectura, consentimiento, firma y
autorizacién del texto documental tengan lugar in continenti,
sin que sea licita ninguna inferrupcién, salvo la que pueda ser
motivada por algin accidente pasajero, seglin establecen para
el testamento abierto el articulo 699 del Cédigo civil y la juris-
prudencia que lo interpreta, asf como el articulo 180 del Regla-
mento Notarial para las escrituras referentes a actos entre vivos”.

Articulo 198.1: “Las actas notariales a instancia de parte se fir-
mardn por los interesados y se signarin y rubricardn por el Notario,
salve que alguno de aquéllos no pudiere, no supiere o no quisiere
firmar, en cuyo caso s¢ hard constar asi.” AviLa ha criticado acerta-
damente estos ‘“tres futuros de subjuntive”, puesto que el tercero,
“0 no quisiere firmar* solamente es aplicable al acta, a la documen-
tacién de la percepcién, pero no a la de rogacién, supuestos que el
precepto mezcla, En cuanto a esta Gltima seria, pues, crroneo, y en
cuanto a aquéila, basta el articulo 197.2.5.3-2: “Cuando se extienda
la diligencia en el lugar donde se practique invitard el Notario a que

(62) RaraerL NUREz-Lacos, “Los esquemas conceptuales del instrumento
piiblico™, en Revista de Derecho Notarial, niims. I-II, julio- diciembre 1950, pé-
ginas 49-151; las palabras citadas, en pig. 123.

(63) CAMARA. “El Notario latino ¥ su funcién”, citado en nota 19, pag. 90.
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la suscriban los que en ella tengan interés, asi como a cualquier otra
persona que esté presente en ¢l acto.”

“Al no distinguir —dice AviLa—, parece que el articulo 198
se refiere al acta y a la diligencia, y esta igualdad de tratamiento
no puede admitirse. Bien estd con que no se obligue a firmar
a la persona con quien se entiende la diligencia, bastando con
que el Notario afirme l1a noluntad o imposibilidad del requerido;
pero en ¢l acta es preciso que conste la aprobacién del requi-
rente o solicitante, es decir, el asentimiento de éste a los térmi-
nos en que el Notario ha plasmado su solicitud y, siempre que
sea posible, la firma del solicitante como una prueba més (ade-
més de la afirmacién del Notario) de aguel asentimiento. Es
decir, que no cabe que el requirente ‘no quisiere firmar’, por
significar esto una disconformidad con el reflejo documental de
st requerimiento, ante la cual debe el Notaric negar su autori-
zacién” (64).

Ariticulo 198.3: “Los Notarios solo podrdn consignar en acta las
manifestaciones que se hagan por personas a las que previamente haya
dado a conocer su condicién de fedatario.” Esta regla, introducida en
el Reglamento de 1944, se refiere al acta propiamente dicha, que el
Notario ha de levantar cumplimentando la rogacién, en sus dos mo-
mentos, de documento (“consignar”) y previo de acto (“dado a co-
nocer”).

En resumen, por tanto, y en cuanto a la documentacién de la ro-
gacién de que estamos tratando, no hay verdadera unidad de acto —por
no existir consentimiento— ni aun en los casos normales en que se
lea, apruebe y firme un texto documental previamente preparado; no
hay que afirmar la capacidad de los rogantes; no es precisa, como
regla, la intervenci6n de testigos ni la fe de conocimiento; pero si es
necesaria la firma del rogante, salvo que éste no sepa o no pueda
firmar.

(64) PEDRO AvVILA ALVAREZ, “Posibles reformas en la reglamentacién del
instrumento piiblico”, en Revisia de Derecho Notarial, LXXV, enero-marzo 1972,
pigs. 13-54; las palabras citadas, en pdg. 33.
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D) El acto de comprobacién. Poco hay que afiadir sobre el acto
de comprobacién a lo que ya hemos ido exponiendo al paso de nuestro
trabajo: no es una actividad pasiva, sino que el Notario tiene que
esforzarse en sus comprobaciones para evitar el dar como cierta una
mera apariencia de realidad, incurriendo en responsabilidad si “no
puso la debida diligencia en su funciéon” (Resolucion de 3 de junio
de 1963).

a) La actuacion del Notario viene delimitada por la rogacién.
“El Notario —dice, en efecto, el articulo 199.2 del Reglamento—
redactard ¢l concepto general en uno o varios actos, segin lo que
presencie y perciba por sus propios sentidos, en los detalles que inte-
resen al requirente”; pero tampoco se trata de un principio absoluto.
“La rogacién —escribi en ¢l Simposio Notarial 83—, ya que no
limita la eficacia de la diligencia, legitima al menos la actuacién del
Notario frente al requirente; pero éste no tiene libertad absoluta, no
puede dividir arbitrariamente la realidad misma que ha de ser recogida
en el acta, porque en taj caso el Notario deberd negar su intervencién
y, si ya ha aceptado el requerimiento y al tiempo de cumplimentarlo
se apercibiera de esos propdsitos, tiene que extralimitarse de la ro-
gacién y narrar el hecho compieto en aras de lo que algunos Hamarfan
imparcialidad, y que quizd no sea otra cosa que veracidad. Podemos
extender a nuestro supuesto 1o que el Anteproyecto Miyar disponia res-
necto de la exhibicion de actos publicos, articulo 197.2: ‘Sean cuales
fueren los limites del acta de rogacion, ¢l Notario tendré presente Ia in-
tegridad de la fe piblica, y el hecho que motive dicha rogacién debera
ser recogido por completo, asi como cuanto presenciare el Notario
que lo desvirtie o modifique.’ La legitimidad del interés del requirente
debera llevar al Notario, por otra parte, a impedir cualquier manipu-
lacién fraudulenta o contraria a la buena fe del acta pretendida, aunque
el hecho que se trate de acreditar sea cierto” (65).

b} El acto no requiere 1a intervencion de testigos (art. 197.2.2.3),
y “el Notario describird o relacionard las circunstancias que las iden-
tifiquen (a las cosas objeto de la exhibicién), diferenciando lo que

(65) Simposio Notarial 83, citado en nota 15, pig. 860.
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resulte de su percepcion de lo que manifiesten peritos u otras personas
presentes en el acto” (art. 207.1).

¢} [Especiales problemas presentan estas actas en las que el No-
tario tiene que entrar en relacion con otras personas (distintas del ro-
gante); el Reglamento no tiene més regla general que la del articu-
lo 198.3 que ya conocemos: “Los Notarios sélo podran consignar en
acta las manifestaciones que se hagan por personas a las que previa-
mente haya dado a conocer su condicién de fedatario”, rechazindose
por tanto toda clandestinidad; pero pueden tomarse algunas ideas de
las actas de notificacién y requerimiento:

— ha de guardar el Notario, ante todo, absoluta correccion; *el
ejercicio de su funcibn —dijo la Resolucion de 25 de noviembre
de 1926— exige en la prictica (a los Notarios) la mayor mesura y
comedimiento, requiriendo en el funcionario que la desempefia gran
prestigio, tacto y respetabilidad para salvar las dificultades o roza-
mientos que por st presencia pueden originarse, especialmente en la
extensién de las actas notariales, atendido el fin que con éstas se suele
perseguir; a su vez es merecedor aquél de toda consideracion cuando,
requerido por persona interesada, cumple un deber a veces penoso
y desagradable del que no puede desentenderse sin incurrir en res-
ponsabilidad™;

— esta correccién tiene que empezar por 1a eleccién del dia v hora
en que efectda su actuacién; la funcion notarial, ajena a los 6rdenes
administrativo y judicial, puede ejercitarse en todo momento; no hay
dias ni horas inhdbiles; incluso en el protesto, que constituye la cx-
cepcién, la Ley Cambiaria y del Cheque ha mantenido la inhabilidad
de los dias, pero ha suprimido la de las horas; las costumbres de la
localidad y la prudencia del Notario deben ser suficientes para una
adecuada determinacién del tiempo en que la diligencia haya de prac-
ticarse, sobre todo, como digo, cuando en su virtud el Notario va a
tener que relacionarse con terceras personas;

— consideraciones semejantes podrian hacerse respecto del lugar;
la Resolucion de 10 de junio de 1976 entendié que la actuaciéon no-
tarial habia sido correcta, y que, por el contrario, se habia producido
una “actitud totalmente obstructiva de la actuacién notarial, no s6lo
por parte de la destinataria del requerimiento y promotora de la queja,

4
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sino también de las distintas personas, presumiblemente aleccionadas
por ella, con quienes el Notario indGtilmente traty de practicar la dili-
gencia requisitoria”; sin embargo, después de haber fracasado un pri-
mer intento en el domicilio de la requerida, el Notario se personé en
el Sanatorio donde ella se encontraba atendiendo a su madre, 1o que
posiblemente resulia excesivo. El acceso del Notario a locales cerrados
va ha quedado suficientemente tratado;, recordemos la Resolucidn
de 20 de febrero de 1974: “una cosa es la negativa mas o menos ra-
zonada, pero correcta, a facilitar tal acceso y otra muy distinta es que
tal negativa vaya acompafiada de injurias, amenazas o cualquier forma
de coaccién o que, sin incurrir en delito, se falte al respeto y conside-
racién debidos al Notario”, incluso aunque haya “desconsideracidn
personal” (Resolucion de 25 de marzo de 1916);

— ¢l Notario, segiin hemos dicho, no necesita identificar, en
principio, a esas personas con las que entra en relacién (art. 197.2.3.9),
pero si fuere conveniente para la mayor eficacia del acta las pedird
que se identifiquen, o al menos, que se individualicen, y si se negaren
a dar su nombre y apellidos se hard constar asi {cfr. art. 202.8). La
regla especial del articulo 198.3 hay que entenderla con moderacidn:
no es preciso que el Notario dé a conocer su condicion de fedatario
a aquellas personas a las que Unicamente pide informaciones genera-
les, que se¢ dan a cualquiera, y que no hacen relacién al fondo del
asupto; no tiene, por ejemplo, que identificarse al portero, a quien solo
pregunta por el piso en que vive la persona a la que va a ver pero si
le tiene que dar a comocer su condicién si el objeto del acta es pre-
cisamente comprobar si esa persona vive o no vive en el piso; y, en
el extremo contrario, no parece bastante con la advertencia de la
condicién de Notario para consignar manifestaciones trascendentes,
necesitadas de auntoria auténtica (ejemplo, el dictamen de perito), sino
que es mas prudente exigir que éste se identifique (art. 197.2.3.3;
“salvo el caso de que la identidad de las persomas fuere requisito
indispensable en consideracidn a su contenido”) y que firme (art. 198.1,
aplicando la misma interpretacién que al rogante), pues en otro caso
parece preferible no admifirle su manifestacién.

(Tiene que llevar a cabo el Notario una funcién de asesoramiento
de esas personas?; en principio no, salvo que hagan en el acta alguna
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manifestacién, caso en que se aplicardn las reglas de esta clase de
actas; y sin perjuicio del deber de asistencia que en todo casc incumbe
al Notario.

E) Su documentacion. No hace falta insistir en la aplicabilidad
de los articulos 197 y 198; innecesidad de las unidades de acto y de
contexto; no precision de la intervencidn de testigos ni de la expresion
del juicio de capacidad de las personas con las que el Notario haya
entrado en relaci6n al practicar la comprobacién e inexigibilidad, en
general, de su identificacion y de su firma. También hemos hecho notar
la regla de oro de la redaccién del articulo 207.1: “diferenciando lo
que resulte de su percepci6n de lo que manifiesten peritos u otras
personas presentes en el acto”, Nos limitaremos a dos cuestiones con-
cretas: la redaccidn ex intervalle y la utilizacion de fotografias u otros
medios gréficos.

a) Los Reglamentos de 1935 y 1944 establecieron la norma que
atn subsiste en el mismo articulo 197.4.%: “No requieren unidad de
acto ni de contexto, pudiendo ser extendidas en el momento del acto
o después. En este caso se distinguird cada parte del acta como dili-
gencia diferente, y con cldusula de suscripcién especial y separada.”
Pero ¢! Replamento de 1935 no reguld la légica consecuencia de este
precepto, la documentacién de la diligencia ex intervallo, que aparece,
como excepcién, en el articulo 199.3 del Reglamento de 1944: “Si
por falta de sitio adecuado o de medios materiales, o por prohibicién
del duefio del local o cualquier otra justa causa, a juicio del Notario,
no fuere posible extenderlas en el Jugar de su actuacion, se extenderdn
posteriormente con referencia a las notas tomadas sobre el terreno,
haciéndose constar asi expresamente.” Este precepto desaparece en
la reforma de 1984, al ser sustitvido por la nueva regla del articu-
lo 197.2.5.9; “Las diligencias, salvo que la persona con quien se en-
tiendan pida que se redacten en el lugar habiendo medios para ello,
las podré extender el Notario en su estudio con referencia a las notas
tomadas sobre el terreno, haciéndolo constar asi, y podrd aquella per-
sona comparecer en la Notaria para cnterarse del contenido de la
diligencia...”
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Se conceden, pues, a] Notario posibilidades mayores que las del
anterior articulo 199.3 para extender ex imtervallo la documentacién
del acto de percepcion; en realidad puede hacerlo siempre, salvo que
concurran, cumulativamente, dos circunstancias: que la persona con
quien se entienda la diligencia pida que se redacte en el mismo lugar,
vy que en éste haya medios para efectuarlo.

El precepto omite sefialar el plazo dentro del cual debe procederse
a esa documentacion; este plazo deberia ser breve, porque por com-
pletas que sean las notas que haya tomado el Notario sobre el terreno,
siempre habrd quedado algo confiado a su memoria.

Entre Rios, art. 57-h): “Podran extenderse coetdneamente
o con posterioridad a los hechos que se narren, pero dentro del
mismo dia.”

Este rigor tiene ademais la ventaja de evitar la duplicidad de
fechas (la del acto y la del texto documental en que se narra),
pero parece excesivo; piénsese que la actuacion puede haberse
terminado cerca de las doce de la noche.

A pesar de la inexistencia de plazo en nuestro Reglamento,
si ha transcurrido un tiempo prudencial sin haberse extendido
la diligencia parece que ya no podrd hacerse mds que por via
de la subsanacidén de la omision padecida, conforme al art. 153.

La posibilidad que tiene la persona con quien se ha entendido la
diligencia de comparecer en la Notaria para enterarse de su contenido,
es de toda evidencia, ya que hay que reconocerla interés legitimo en
la comunicacién del acta por cualquiera de los procedimientos admi-
tidos; si se consigna expresamente se debe sblo a los avatares sufridos
por el texto reglamentario 2 lo largo de su elaboracién; esa ulterior
comparecencia tenfa una finalidad més trascendente que la mera co-
municacién, y al haber desaparecido, debié suprimirse, por superflua,
toda referencia a la misma.

El Anteproyecto decia que «podrd aquella persona, dentro
de dos dias laborables, comparecer en la Notaria para enterarse
del contenido de la diligencia y hacer en otra las manifestaciones
congruentes que estime oportunas”.

La Junia de Decanos informd en contra: “con lo que esa
persona, posterior y parcialmente asesorada, puede dejar mal-
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parada en la misma acta la fe piblica del Notario, obligandose
a éste a consignarlo asi”; en consecuencia, el inciso indicado
fue suprimido.

El sistema que se pretendia introducir tiene un precedente
en Méjico, D.F., art. 85-II: “Una vez que se hubiere practicado
cualesquiera de las diligencias mencionadas en la fraccién 1 del
articulo anterior (‘Notificaciones, interpelaciones, requerimientos,
protestos de documentos mercantiles y otras diligencias en las
que pueda intervenir el notario segiin las leyes”) el notario podré
levantar el acta relativa en la oficina de la notarfa a su cargo, a
la que podrd concurrir la persona que haya sido destinataria
del objeto de la diligencia efectuada, dentro de un plaze que
no exceda de cinco dias a partir de la fecha en que tuvo lugar
la actuacién de que se trate, para hacer las observaciones que
estime convenientes al acta asentada por el notario, manifestar
su conformidad o inconformidad con ella y, en su caso, firmarla.”

Las razones alegadas por la Junta de Decanos me parecen
acertadas; otra cosa es la contestacidn sobre el fondo en un
acta de notificacién o requerimiento, pero en un precepto gene-
ral, aplicable, por tanto, a las actas de mera percepcidén y a los
actos del Notario en cualquier otra acta, no es admisible.

En el plano documental, el Notario narrard cada actuacién en un
texto independiente, con autorizacién individualizada, por orden crono-
l6gico y dentro de la misma acta,

El orden cronoldgico resulta del art. 197.2.4.2, “con expresién
de la hora”; explicitamente Ley de Entre Rios, art. 57-d: “Cada
diligencia podrd extenderse a continuacién, como parte separada
pero dentro de la misma escritura, observando estrictamente
cronologia”; también el Anteproyecto argentino, art. 42.6: “No
requieren unidad de acto ni de contexto. Podrén extenderse
coetdneamente o con posterioridad a los hechos que se narren
y separarse en dos o mds partes o diligencias, siguiendo el orden
cronolégico.” -

La autorizacidén indiyidualizada de cada diligencia viene exi-
gida por el mismo art. £97.2.42: “y con cliusula de suscripcién
especial y separada”; Io que no se opone a que en una misma dili-
gencia se relinan varias actuaciones llevadas a cabo por el No-
tario en distintos lugares, pero sin solucién de continuidad.

b) Conforme al articulo 207.1 el Notario “podrd completar la
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descripcion mediante planos, disefios, certificaciones, fotografias o fo-
tocopias que incorporara a la matriz”. Es especialmente frecuente Ia
incorporacion de fotografias, a fin de completar la descripcion literaria,
e incluso que las fotografias pasen a primer plano, y ¢l acta quede
reducida a expresar su coincidencia con la realidad, situar claramente
el objeto a que se refieren y afiadir algin detalle complementario. A la
copia se unirdn otras fotografias idénticas, cada una de¢ ellas con la
diligencia de cotejo que regula el articulo 236.3.

El Notario habrd de comprobar que las fotografias coinciden
exactamente con la realidad (salvo los elementos méviles, irre-
levantes al objeto del acta: coches aparcados, personas que pa-
san, etc.) ¥ que no han sido manipuladas; especialmente que no
dan lugar a una impresién engafiosa, por su perspectiva o por
su enfoque.

También cabe aqui, seglin dijimos al principio, el testimonio
de hechos, art. 251.5: “testimoniar al pie o al dorso de fotogra-
fias... que éstas corresponden a personas, cosas 0 documentos
identificados por el Notario”; pero al no contener los datos
complementarios, que pueden consignarse en el acta, y al no
quedar asegurada la identidad de las fotografias mediante la
incorporacién al protocolo, este sistema es inferior, y ha caido
en desuso.

Seglin una consulta de la Revista del Notariado, “cuando se ha
levantado acta notarial comprobando la obtencion de vistas fotogra-
ficas que, reveladas, se agregaran al protocolo, previa certificacion
sobre su identidad, indistintamente puede optarse entre proceder ulte-
riormente a su certificacién e incorporacion, consignando al dorso los
extremos pertinentes, o, ademas, hacer constar esa circunstancia en
nota marginal que firmard el autorizante, o proceder a aqueilas opera-
ciones y levantar un acta por scparado e¢n que consie tal actua-
¢ién” (66). Estos tres procedimientos serfan igualmente utilizables en-

(66) Revista del Notgriado, Organo del Colegio de Escribanos --Capital
Federal—, Repiiblica Argentina, niim. 763, enero-febrero 1979, pigs. 131-132;
Consultas Juridiconotariales: “Acta notarial de comprobacién. Procedimiento a
seguir para la certificacién ¢ incorporacién al protocolo de un doble juego de
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tre nosotros: incorporar las fotografias al acta sin mds que hacer
constar en el dorso de cada una de ellas, con la fecha de Ia recepcion,
que corresponden a las referidas en el acta; hacerlo constar en dili-
gencia, que firmara el rogante, dentro de la misma acta; o levantar un
acta de la recepcién de las fotografias, con referencia a la primera
acta, la de la obtencién de las vistas fotogrificas. Pero lo discutible
es que quepa ese procedimiento; lo dudoso es que el Notario pueda
dar fe de la coincidencia de unas fotografias con aquella realidad que
“tuvo” a la vista hace unos dias, pero que no “tiene” a la vista ahora,
y de la que sélo puede guardar un recuerdo, limitado como es légico
a los rasgos fundamentales, sin descender a detalles. El procedimiento
adecuado parece que debe ser ¢l contrario; personarse el Notario ante
la realidad con unas fotografias previamente obtenidas y comprobar la
coincidencia exacta —salvo aquellos elementos moviles ajenos al acta—
de esas fotografias que ve, con la realidad que también ve, al mismo
tiempo, y que puede mirar y remirar. La incorporacién de las foto-
grafias al protocolo puede hacerse en la rogacién inicial, o en el acta
de comprobacion (67).

vistas fotogrificas tomadas™; las palabras citadas, que concretan la doctrina
formulada, en pag. 131.

(67) No es procedente en una Jornada internacional hacer estudios de
Derecho comparado, ya que éstos resultaran a posteriori, del contraste entre
las Delegaciones de los distintos paises. Séame permitido, sin embargo, destacar
la Ley del Notariado para el Distrito Federal de Méjico (31-diciembre-1979),
arts. 82-92, v la ya citada Ley 6200 de Organizacién del Notariado de la Pro-
vincia de Entre Rios, arts. 57-65; asi como el Anteproyecto de ley de los docu-
mentos notariales elaborade por el Instituto Argentino de Dereche Notarial,
citado en nota 2, arts. 40-61, Cfr. sobre este importante Anteproyecto, OsvaLbo
S. SorLari, “Apuntes sobre el Anteproyecto de Ley de los documentos notaria-
les”, en Revista Notarial, 1979, ntGm. 845, pags. 1201-1208; para lo que se
refiere a la provincia de Buenos Aires es especialmente interesante ANA MARiA
MERCADER DE BONILLA, “Actas notariales en nuestra legislacién”, en la misma
Revista Notarial, 1981, ntim. 855, pégs. 343-355. No he podido consultar la
Ley 9020; pueden verse, también en la Revista Notarial, JusN CARLOS VITERBORI,
“Las actas notariales”, 1982, mim. 861, pédgs. 259-274; v EMa B. FERRARI DE
SC\_LARI DEL VALLE, MARGARITA ADELA PIPING ¥ CLAUDIO A. SOLARI DEL VALLE,
“Las actas en la Ley 90207, 1982, nim. 864, pfgs. 1327-1348; cfr. también la
XXIX Jornada Notarial Bonaerense (Necochea, 23 al 26 de septiembre de 1981),
Tema III, en la misma Revista, 1981, nim. 859, pags. 2103-2104.

G
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PARTE SEGUNDA

LAS ACTAS ESPECIALES

I. ACTAS DE CONTROL Y PERCEPCION

9. Caracterizacion. Las actas de sorteo y de muestreo—Estudia-
das las actas de presencia, o de mera percepcién, que son, como de-
ciamos, las actas primarias, pasamos a ocuparnos, ya sumariamente,
de algunas de las actas especiales, que han ido apareciendo a partir de
aquéllas.

El primer grupo estd constituido por las actas que hemos llamado
“actas de control y percepcion”; son actas de “percepcién”, por lo
que podrian incluirse en la categorfa inicial, pero no son de “mera”
percepcién, sino que el Notario tiene que desarrollar una previa acti-
vidad de control, distinta de aquella actividad que siempre tiene que
realizar para cerciorarse de sus propias percepciones, y por tanto, debe
formarse con ellas un grupo diferenciado. El objeto de Ia percepciéon
ne es aqui una cosa, una persona o un acto, sino que es el resultado
de una actuacién que pudiera haber sido manipulada; si el Notario
se limitara a autenticar aquel resultado, tal y como lo percibe por sus
sentidos, se arriesgaria a crear una engafiosa apariencia de legalidad y
a defraudar la confianza que sus conciudadanos tienen depositada en
el instrumento piblico; es, pues, preciso que desde su posicién de im-
parcialidad, el Notario controle la actuacién de quien precisamente
¢s su rogante, para asegurarse de su correccion, e incluso de su lega-
lidad, en €l caso de que aquella actuacion esté sujeta a normas legales
o voluntarias de cualquier tipo.

Las actas de sorteo nos proporcionan un buen ejemplo para aclarar
nuestro pensamiento; la actuacién del Notario no puede limitarse a
“yer” el nfimero de la bola que ha salido del bombo o de la papeleta
que se ha extraido de un recipiente, para consignarlo con toda exactitud
en el acta que va a extender; ¢l Notario tiene que comprobar que esta
papeleta o aquella bola han sido obtenidas *“a la suerte”, de manera
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que todas las deméis bolas o papeletas han tenido las mismas oportu-
nidades; y también, ya sélo en la medida de lo posible, tiene que ase-
gurarse de que las bolas o papeletas entre las que se ha verificado ¢l
sorteo son “todas” las que deben concurrir en el mismo; y, desde luego,
que han sido observadas las reglas (legales, estatutarias, testamentarias,
contractuales, de oferta unilateral al piblico, etc.) conforme a las cua-
les ¢l sorteo ha sido anunciado o debe ser realizado.

En la medida de lo posible. El Notario, por cjemplo, puede
ejercer un control absoluto de que han participado en el sorteo
todos los que debian recurrir a él, cuando se trata de cumpli-
mentar un contrato de decisién por suerte o una amortizacién
parcial de titulos, pero no en los sorteos de premios que, con
fines publicitarios, hacen las empresas entre sus clientes; en este
dltimo caso, en efecto, las cartas se han de remitir a la misma
empresa, con lo que resulta patente que el Notario no puede
garantizar que han entrado en sorteo todas las cartas recibidas,
sino solamente que el sorteo se ha verificado de conformidad
a las reglas anunciadas y que las que el rogante le dice son todas
las cartas recibidas han entrado con igualdad de oportunidades
en el sorteo.

Algo semejante ocurre con las actas de muestreo, en las que el
el Notario tiene que controlar la correccion de los actos de toma de
las muestras representativas de la calidad media del todo de que se
trate, o de las condiciones medias del mismo interesadas por el rogante.

Estas actas sélo pueden proporcionar un juicio de probabi-
lidad —ajeno al Notario—, y por tanto pueden parecer lo mds
contrario a la funcién notarial; sin embargo alguna vez se auto-
rizan a efectos fiscales u otros determinados, ante la imposibili-
dad material de comprobacidn de un niimero ingente de cosas
o de documentos; antes de la Resolucidn de 14 de octubre de
1976, por ejemplo, se extendian en esta forma las actas de iden-
tificacién de firmas impresas de titulos valores (Decreto de 21
de febrero de 1958) en emisiones masivas.

Facilmente se comprende que la persona del rogante adquiere en
estas actas una mayor importancia, en cuanto que tiene que completar,
con sus manifestaciones, y con su responsabilidad, agueilos extremos
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a los que no puede legar el control del Notario (que no se han recibido
mis cartas para participar en el sorteo; que ¢l todo que va a ser objeto
de muestreo tiene las mismas caracteristicas, en lo que se refiere al
objeto del acta, etc.); el rogante, por tanto, habrd de ser identificado,
y sus facultades representativas, comprobadas; el mandatario verbal
no es admisible, sino en los términos establecidos para las escrituras.

El acta de sorteo podrd ser, con todo, relativamente sencilla cuan-
do, en su caso, ha precedido un contrato de decisién por suerte, for-
malizado en escritura piblica (de particién de herencia; de divisién de
cosa comun, etc.); en otro caso, la rogacién adquiere una mayor com-
pleiidad, en su comparecencia (identificacién, capacidad, representa-
cién) y una imprescindible exposicién que fije las condiciones del
sorteo (descripcién de los lotes y, por ejemplo, si se trata de fincas
risticas, previsiones sobre diferencias de medicién, estado de conser-
vacién, nimero de vides u olives, elementos de explotacién, frutos
pendientes, gastos de personal o de titulacién, etc.), a fin de asegurar
la vinculacién de los interesados al resultado del sorteo; no se esti
autorizando una escritura pdblica, sino un acta, que no va a sustituir
a la escritura, pero que ha de tener todos los elementos precisos para
lograr una efectividad.

10. Actas de publicidad comercial. El fenémeno publicitario trata
de ser encauzado juridicamente entre nosotros por el Estaiuto de la
Publicidad (Ley 61/1964, de 11 de junio) y, desde su punto de vista,
por la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(26/1984, de 19 de julio); como antecedentes para el estudio de las
actas notariales de publicidad comercial destacaremos, siguiendo a
nuestros compaiieros CRUZ LLAGUNERO y CUENCA ANAYA (68), los pun-
tos siguientes:

— Proyeccion de la publicidad hacia el piblico, destinatario del
mensaje publicitario, considerado como clientela posible y, por tanto,

(68} Josi MANUEL DE LA CRUZ LAGUNERO y FRANCISCO CUENCA ANAYA, “In-
fluencia del Derecho piblico sobre el Derecho de contratacién”, Ponencia de 1a
Delegacién Espajiola para el III Tema del XVIII Congrese Internacional del
Notariade Latino (Montreal, 1986); Junta de Decanos de los Colegios Notaria-
les de Espafia, 1986, 133 pags.; véanse, especialmente, las pags, 78-88.
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antes de haberse celebrado contrato alguno; debe regirse por los prin-
cipios de autenticidad y de veracidad, consagrados en el Estatuto.

Art. 6°: “En el ejercicio de toda actividad publicitaria de-
berdn ser observados los principios de legalidad, veracidad, au-
tenticidad y libre competencia.”

Principio de autenticidad, art. 9.°: "El publico tiene derecho
a que toda actividad publicitaria se identifique fdcilmente como
tal actividad. Los medios de difusién cuidardn de deslindar per-
ceptiblemente las afirmaciones hechas dentro de su funcién ge-
neral de informacién y las que hagan como simples vehiculos
de la publicidad.”

Principio de veracidad, art. 8.°: “En toda actividad publici-
taria debera respetarse la verdad, evitando que se deformen los
hechos o se induzca a error.

Las afirmaciones que contengan alegaciones que se refieran
a la naturaleza, composicién, origen, cualidades sustanciales o
propiedades de los productos o prestaciones de servicios objeto
de publicidad serdn siempre exactas y susceptibles de prueba
en cualquier momento.”

— La publicidad como fuente de sujecion para el anunciante,
dnicamente en el 4mbito de aplicacién de 1a Ley de Consumidores y
Usuarios:

Art. 821! “La oferta, promocién y publicidad de los pro-
ductos, actividades o servicios, se ajustardn a su naturaleza, ca-
racteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo
establecido en las disposiciones sobre publicidad. Su contenido,
las prestaciones propias de cada producto o servicio y las con-
diciones y garantias ofrecidas, serdn exigibles por los consumi-
dores o usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el
contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el
contrato celebrado contuviese cldusulas mds beneficiosas, éstas
prevalecerin sobre el contenido de la oferta, promocién o pu-
blicidad.”

Reitera este precepto de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores o Usuarios el principio de veracidad; pero
ademds ordena la integracidén del contrato por la publicidad efec-
tuada, segin el precedentc de la Senfencia de 27 de enero de 1977
que declaré que “siendo muy parco el contrato privado suscrito
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por las partes en elementos descriptivos, es légico, como dice
la instancia, que el adquirente del piso se atenga a lo prometido
en los folletos de propaganda, de acuerdo con el principio de
buena fe proclamado en el art. 1.258 de] Codigo civil, al creerlos,
con todo fundamento, vinculantes para la empresa” (69).

— La publicidad tiene, finalmente, que asegurar la transparencia
del mercado y la leal competencia entre los concurrentes, segin pro-
clama también el Estatuto:

Principio de libre competencia, art, 10.: “La publicidad,
como servicio dirigido a los consumidores, constituye un instru-
mento ordenado para orientar su libertad de eleccién y favorecer
la Iicita concurrencia en el mercado, quedando sujeta a las Le-
yes, principios y normas que regulan la competencia desleal.

Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a pro-
vocar confusién entre bienes o servicios, la que tienda a pro-
ducir el descrédito de los competidores o de los productos de
los mismos y, genéricamente, la que sea contraria a las normas
de correccién y buenos usos mercantiles.”

Los tres supuestos mds importantes de esa publicidad en des-
crédito de los competidores o de sus productos son los de com-
petencia superlativa o excluyente, competencia denigrante y
competencia comparativa, casos todos de competencia desleal.

La publicidad comercial venia intentando, cada vez mads, apoyar
sug afirmaciones en la fe del Notario, con los consiguientes abusos,
lo mismo en prensa que en radio o televisién; ante esta situacidn, y
dentro del marco legal que hemos trazado, la reforma reglamentaria
de 1984 introdujo una normativa de las actas de publicidad comercial
como actas de presencia, que todavia no ha sido suficientemente con-
trastada con la realidad.

(69) Pueden verse, MANUEL (Garcia AMigo, “La integracién del negocio
juridico”, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, XXI1I, Edersa,
Madrid, pags. 77-106, especialmente pig. 92; y Francisco Rico Pfrez, “La
responsabilidad civil del productor en Derecho espafiol”, en Revista de Derecho
Privado, abril 1978, pdags. 269-284; especialmente, pdgs. 277-278.
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a) El Reglamento dedica a estas actas los textos siguientes:

— Art. 199.3 y 4: “En la autorizacién de actas de presencia que
constaten hechos susceptibles de publicidad comercial, el Notario, al
expresar ¢l alcance concreto de la fe pablica notarial, hard constar
que ésta no puede extenderse a cosas o hechos distintos de los que
han sido objeto de su percepcién sensorial.

“Se prohibe el uso publicitario de toda acta que no se¢ haya ins-
tado expresamente con la finalidad de tal uso y, en su caso, serd
necesaria la aprobacién previa, por parte del Notario autorizante, de
los textos e imdgenes en que la publicidad se concrete. El nombre
del Notario no deber4 aparecer en la publicacién autorizada de dichos
textos e imégenes.”

— Art. 327.2: “Bspecialmente son obligaciones de la Junta Di-
rectiva: ... 9.2 Adoptar las disposiciones y, en su caso, ejercitar las
acciones oportunas contra quienes publiquen expresiones o signos que
atribuyen el amparo de la fe piiblica a cosas o hechos distintos de los
realmente comprobados en las actas notariales de presencia utilizadas
con fines de publicidad comercial.”

El art. 199.4 no figuraba en el Anteproyecto; se introdujo
a consecuencia del Informe de la Junta de Decanos: “el pro-
puesto articulo 199.3 no es suficiente para cortar los abusos
que viene haciendo la publicidad comercial de las actas nota-
riales; deberia contener una prohibicién de esos usos publici-
tarios de toda acta que no se hubiese instado expresamente con
finalidad publicitaria, y la exigencia de la aprobacién previa,
por parte del Notario autorizante, de los textos e imégenes en
que [a publicidad se concrete.”

Defendiendo la misma posicidn, en la Ponencia VII del Sim-
posio Notarial 83 escribi: “Piénsese en que el abuso puede ve-
nir, en efecto, de la utilizacién del acta notarial fuera de su
texto y de su contexto, dando por acreditados juicios genéricos
cuando el acta sdlo contiene hechos concretos; pero que, previa-
mente, esos hechos han debido estar organizados, programados
por el requirente y parrando su verdad no se dice ‘toda’ Ia
verdad, de manera que al estar el acta dirigida & la publicidad
el Notario tiene que remontarse a tales presupuestos, si es que
para ello no se exige una pericia especial” (70).

(700 Simposio Notarial 83, citado en nota 15, pag. 860.
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b) La rogacion para el acta de publicidad comercial ha de ser
una rogacion especifica; el principio de autenticidad, por el que el
publico tiene derecho a saber si estid percibiendo una informacién o
un mensaje publicitario, se extiende también al Notario, que igual-
mente tiene que saber si estd autorizando un acta normal o un acta
de fines de publicidad comercial; asi resulta del articulo 199.4: “Se
prohibe el uso publicitario de toda acta que no se haya instado ex-
presamente con la finalidad de tal wso...”, y las responsabilidades
consiguientes podran exigirse por el Notario y por su Junta Directiva;
en consecuencia, la finalidad publicitaria tiene que consignarse expre-
samente en el acta,

Para los casos en que e] Notario tema una finalidad publi-
citaria encubierta puede ser Gtil la férmula de un Notario de
Madrid que difundié la Junta Directiva el 14 de diciembre de
1977: “Yo, el Notario, acepto el requerimiento, advirtiendo al
compareciente que la presente acta se extiende dnicamente a
efectos de prueba y, en su caso judiciales, pero sin que pueda
en caso alguno su contenido ser transcrito en todo o en parte
con fines publicitarios o de divulgacién periodistica, a lo que el
compareciente se¢ compromete bajo su responsabilidad.”

El rogante del acta de publicidad comercial adquiere un relieve
que no tenfa en las actas de mera percepeion: ha de ser identificado,
y ha de tener la capacidad y facultades para asumir expresamente la
cbligacién de no utilizar el acta 2 fines publicitarios sin la autorizacién
previa del Notario autorizante, bajo la responsabilidad consiguiente;
no es admisible la actuacién de un mandatario verbal, pues no hay
otros “otorgantes” que puedan prestar a ello su conformidad (ar-
ticulo 164.2).

El Notario deberd advertirle, en su caso, de los peligros que
puede suponerle el art. 821 de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores o Usuarios.

¢) La percepcion del hecho objeto del acta es aqui especialmente
delicada; su comprobacidn, especialmente detenida. Y ello porque no
se trata de un hecho in rerum natura que el Notario ve, sino del resul-
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tado de un proceso organizado, programado por el rogante, y que
hay que evitar que haya sido manipulado por el mismo; al Notario
no le basta con percibir el hecho, sino que ha de remontarse a sus
presupuestos, porque sdlo dentro de esos presupuestos el hecho es
verdadero; la cualidad que quiere pregonar la publicidad para un
determinado producto puede desaparecer si se modifica cualquiera de
las condiciones del experimento, y si no nos elevamos a ellas esta-
remos diciendo “una verdad” que s6lo lo es en determinada situacién
¥ que, por tanto, no es “toda la verdad”. Claro es que este control
exigird, en ocasiones, una pericia que el Notario puede no tener, y
que, aunque la tenga, no le es dado usar; habri que imponer entonces
al rogante la carga de la intervencién en el acta de peritos designados
por ¢l mismo Notario, vy en otro caso, denegar la autorizacién; que es
lo que hay que hacer a la menor duda. Por todo cuanto antecede, estas
actas de publicidad comercial no pueden ser incluidas entre las actas
de mera percepcidn; el principio de veracidad que debe imperar en
materia publicitaria y la confianza social en la presencia del Notario,
le atribuyen a éste una misién de control que no puede desatender.

Las observaciones de la Secretaria General Técnica del Mi-
nisterio de Justicia al Anteproyecto de reforma del Reglamento
iban en otra direccién: “El dmbito de subjetividad que supone
en este aspecto la intervencién notarial sigue estando presente,
de tal forma que deberia limitarse a meros hechos y su simple
descripeidn, tratando de evitar cualquier resquicio de valoracién
subjetiva por parte del Notario y aunque pudiera desprenderse
un beneficio publicitario para el requirente.”

Mas acertado estuvo el dictamen del Consejo de Estado, si
bien referido a la autorizacién del uso publicitario, y no a la
percepcién: “Como remedio propone la Junta de Decanos que
se prohiba el uso publicitario de toda acta que no se hubiese
instado expresamente con finalidad publicitaria. Quizd podria
afiadirse que el Notario sélo permitird el uso publicitario de
un acta cuando juzgue que su comprensién de la serie de causas
y efectos que presencid justifica el efecto publicitario que su-
pone la publicacién de su intervencién., Tode dependers, por
tanto, de la transparencia de la mencionada serie causal.”

El Notario licne, pues, que comprender la scric de causas y
efectos que conducen al resultado que percibe; esta serie causal
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tiene que ser itransparente para él. Claro que, a mi manera de
ver, en otro caso el Notario no debe autorizar el acta,

d) Segin deciamos en oiro lugar ocupfndonos de tstas actas,
“hay que poner especial cuidado en su redaccion determinando en
concreto cudles son las cosas o los hechos que el Notario ha percibido
por sus propios sentidos y en qué condiciones; evitando, en suma,
toda generalizacién, toda confusién™ (71); para ello, lo mejor sera
dedicar un apartado especial del acta a expresar, en términos muy
medidos, como los del petitum de una demanda, o el fallo de una
sentencia, o la declaracion de notoriedad en las actas de tal clase,
qué es en concreto aquello que el Notario ha percibido y comprobado,
separdndolo de todos sus antecedentes, y terminando con la advertencia
del articulo 199.3: “el Notario, al expresar el alcance concreto de
la fe piblica notarial, hard constar que ésta no puede extenderse a
cosas o hechos distintos de los que han sido objeto de su percepcién
personal”, esto es, los consignados en ese apartado especial del acta.

¢) La aprobacién del uso publicitario resultard muy facilitada si
se ha seguido el método de redaccion preconizado; ¢l Notario cotejara
con ese apartado especial det acta los textos e imdgenes en que la
publicidad se concrete, y también ¢l contexto en que se insertan, no
vayan- a incurrir en alguno de los supuestos de competencia desleal
(superlativa, denigrante, comparativa) antes referidos.

Serd muy conveniente que un ejemplar de esos lextos € imé4-
genes en que la publicidad se concreta quede protocolizado o,
si no fuera posible, depositado medjante acta, a fin de que el
Notatio pueda demostrar en todo momento qué es lo que apro-
bé; incluso se puede prever ya asi en la rogacién inicial.

1L Actas de determinacion del saldo. El articulo 207.2.4.9 del
Reglamento Notarial, redaccion del Real Decreto 1209/1984, de 8
de junio, regula las actas de determinacién del salde liquido de una

(71) “La reforma de 1984 y el instrumento pdblico™, citada en nota 28,
pagina XIV.
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cuenta entre las actas de exhibicién de documentos, y por tanto, como
actas de presencia (72).

El problema que estas actas tratan de resolver encuentra su origen
en el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, “sélo podra
despacharse ejecucidn por cantidad liquida”; por tanto, si el titulo
ejecutivo no determina esa cantidad liquida, deberi ser integrado, a
efectos ejecutivos, con otro documento que Ia fije; en su defecto habria
que acudir al juicio declarativo que por su cuantia corresponrda, largo
y dispendioso. Asi ocurre especialmente con los contratos y operaciones
de crédito, de los que puede servirnos como ejemplo més destacado
la apertura de crédito en cuenta corriente hasta una cantidad méixima,
efectuada por un Banco o Entidad de crédito a favor de un particular
o una Sociedad: en el Debe del acreditado se irdn anotando lag dis-
posiciones que éste realice, los intereses y comisiones a favor del Banco
y los pagos que éste haga por aquél; y en su Haber, sus abonos; Ia
cantidad efectivamente debida puede, pues, variar continuameénte, y
al proceder a la ejecucidén hay que determinar el saldo que se reclama
mediante otro documento, integrativo del titulo ejecutivo, ya que éste,
otorgado en el momento inicial, en modo alguno habria podido pre-
determinarlo.

E! documento integrativo mds difundido consistié en una certifi-
cacion del saldo expedido por la Entidad bancaria acreedora; este
procedimiento que se abrié paso a través de la libertad de pacto que
al respecto introdujo el articulo 153 de la Ley Hipotecaria de 1909
para la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito, fue
aceptado por la jurisprudencia, especialmente la hipotecaria, y pasd
también al articulo 153 de la Ley Hipotecaria vigente; no otro es el
sistema de la Orden de 21 de abril de 1950:

“Primero. En las pdlizas de crédito intervenidas por Agentes
de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado, con o
sin garantia pignoraticia, que otorguen los Bancos, Cajas de
Ahorro o Sociedades de Crédito, podrd convenirse que la deter-
minacion del saldo del crédito al dia de su vencimiento, por la

(72) Véase la exposicién quc hice para cl Simposic Notarial 83 citado en
nota 15, Ponencia VII, nim. 16, pags. 862-866.
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entidad acreedora, hard fe en juicio y surtird todos los efectos
legales pertinentes, y a ella se sometera el deudor, los fiadores y
avalistas, si los hubiere.

Segundo. A efectos del procedimiento ejecutivo ordinario de
la Ley de Enjuiciamiento civil ¢ del especial que establece el
articulo 323 del Cédige de Comercio, se considerard liquida la
cantidad que de la certificacion librada por la entidad acreedora
resulte, después de la comprobacidn judicial, con los registros
que Ileve el Agenic mediador que intervino la péliza,

La expresada certificacidn deberd ser intervenida por Agen-
te de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado, hacién-
dose constar en la diligencia de intervencién que el saldo que
figura en la certificacion coincide con el que aparece en la cuen-
ta corriente abierta al deudor en los libros de aquella entidad.”

Esta Orden ministerial, hoy derogada, se referia solo a los Agentes
mediadores de comercio, sin incluir a los Notarios, porque una situa-
cidén fiscal discriminatoria les mantenia de hecho apartados de una
contratacion indiscutiblemente comprendida en su competencia fun-
cional (73); en cuanto aquella discriminacion desaparece, se dictan
las disposiciones oportunas también con referencia a los Notarios, que
han sido nada menos que tres en menos de dos afios, grave defecto
en el que se viene incidiendo.

Real Decreto 2680/1982, de 15 de octubre, hoy también de-
rogado, pero al que corresponde el mérito de haber eliminado
una tremenda injusticia.

“Articule tinico—Si en los contratos y operaciones de cré-
dito de cualquier clase, otorgadas mediante escritura piiblica
por Entidades de crédito, ahorro y financiacién, se hubiese pac-
tado que la cantidad liquida exigible en caso de ejecucién sea
determinada en acta notarial, el Notario, a requerimiento de los
representantes legales de la Entidad, la levantard determinando
y fijando el saldo de la cuenta, con incorporacion de la certifi-
cacion de la Entidad acreedora y referencia a la documentacion
que lo acredite.”

(73) He estudiado ampliamente esta cuestién en mi trabajo La fe piblica
en el dmbito mercantil. Competencia de los notarios y de los agentes mediadores
colegiados, Cuadernos Civitas, Madrid, 1986, 151 pags.
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Real Decreto 1209/1984, de & de junio, por el que se modi-
fican determinados articulos de! Reglamento Notarial; art. 267.2:
“Este tipo de acta (de exhibicién de documentos) serd utilizable,
entre otros supuestos: ...4.° Para fijar el saldo liquido exigible
en los préstamos o créditos en cuenta corriente concedidos por
entidades de crédito, ahorro o financiacién, siempre que tales
operaciones y esta modalidad de fijacién hayan sido pactadas en
escritura publica. En virtud de la documentacion exhibida por
la entidad acreedora y de su concordancia con certificacion de
ésta, que se unird a la matriz, el Notario levantard el acta en
la que quede determinado el saldo de la cuenta.”

Este precepto reglamentario sélo puede considerarse vigente,
como desarrollo de la Ley del Notariado, en cuanto no se oponga
e la Ley de que pasamos a ocuparnos, y a fin de regular ¢l “do-
cumento fehaciente” a que ella se refiere.

Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley
de Enjuiciamiento civil, art. 1.435-4: “Si en los contratos mer-
cantiles otorgados por Entidades de crédito, ahorro y financia-
cidén, en escritura pdblica o en pdliza intervenida de conformi-
dad con lo dispuesto en el niimero 6 del articulo 1.429 de esta
Ley, se hubiere convenido que la cantidad exigible en caso de:
ejecucién serd la especificada en certificacidén expedida por la
Entidad acreedora, aquélla se tendri por liquida siempre que
conste en documento fehaciente que acredite haberse practicado
la liquidacion en la forma pacteda por las partes en el titulo
ejecutivo, y que el saldo coincide con el que aparece en la cuenta
abierta al deudor.”

No vamos a estudiar ahora con detencién este tipo de acta; sélo
nos interesa comprobar que no se trata de un acta de mera percepcién,
porque el Notario tiene que llevar a cabo, ademds, un cierto control.
A rafz de la publicacién de la reforma urgente de la Ley de Enjuicia-
miento civil de 1984, PEREZ VALENZUELA se referia a “la insélita
funcién enjuiciatoria atribuida a los fedatarios, que tomo menos re-
sultardn asi peritos” y a una “liquidacién fchacientemente supervisa-
da” (74); pero sin admitir posiciones de este tenor, y menos otras més

(74) Juax PEREZ VALENZUELA, “Régimen legal de la péliza tras la *Re-
forma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Revista General de De-
recho, 1984, nims, 480, septiembre, pigs. 1907-1915, y 481-482, octubre-no-
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radicales que parecen encomendar al Notario algo asi como una audito-
ria de la cuenta (75), hay que reconocer que tiene razén PEREZ Va-
LENZUELA al afirmar que “lo que el articulo 1.435 parece querer es
que la certificacion unilateral del acreedor no sea arbitraria”, por lo
que no bastard que el acta “diga o conste lo meramente dicho por
el acreedor, en punto a haberse practicado la liquidacién conforme a
lo pactado™ (76); el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
en efecto, encomienda al Notaric dos funciones:

— comprobar que el saldo que resulta de la certificacién coincide
con el que aparece en la cuenta abierta al deudor por la Entidad
acreedora; se trata de una mera percepcion, de un acta de presencia;
a esto se limitaba la Orden de 1950: “haciéndose constar en la dili-
gencia de intervencién que el saldo que figura en la certificaciéon coin-
cide con el que aparece en la cuenta corriente abierta al deudor en
los libros de aquella entidad”;

—- y ademds, comprobar que la liquidacién se ha practicado en
la forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo, segin la docu-
mentacién exhibida por la Entidad acreedora, como afiade ¢l Regla-
mento, que el Notario rubricar y sellard; tiene, pues, que comprobar
¢] Notario si se ha seguido el procedimiento establecido en la escritura
de crédito para la fijacion del saldo {(determinacién por la Entidad
acreedora exclusivamente, de mutuo acuerdo, con previa notificacion
al deudor, con intervencién de un tercero, etc.) y comprebar incluso
s1 las partidas cargadas estaban previstas en la escritura (si el Banco
podia cargar intereses, comisiones, recibos de contribucion, etc.), pero
sin entrar en la correccién de fondo (tipo de los intereses o comisiones,

viembre, pdgs. 2991-2302; las palabras citadas en nim. 480, pig. 1910 y 481-482,
pég. 2299, respectivamente,

(75) Cfr. FErnaNpO RoON SERRAND, “La determinacién de la liquidez en
lag pélizas bancarias a los fines de su ejecucién”, en Boletin del Hustre Colegio
de Abogados de Madrid, nim. 6, noviembre-diciembre 1985, pégs. 79-88.

(76) PEREZ VALENZUELS, “Régimen legal de la pdliza...”, citado en nota 74,
nims. 481-482, pdgs. 2297 y 2480, pag. 1910. Cfr. SaLvapor Torres EsCAMEZ,
“Acta de determinacién de saldo: fé6rmula”, en Boletin de Informacion del Ilus-
tre Colegio Notarial de Granada, agosto 1983, phgs. 1189-1195,
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etcétera), pues su misién se limita a acreditar que la liquidacion se
ha efectuado “en la forma” prevista en la escritura originaria.

Esta actividad notarial esti coordinada con la del rogante, que
ha de ser identificado, y cuyas facultades tienen que ser apreciadas por
el Notario, sin admisién del mandatario verbal (*a requerimiento
de los representantes legales de Ia Entidad”, que decia con acierto
el Real Decreto de 1982), porque la Entidad acreedora es la respon-
sable de la forma ¢n que ha llevado a cabo la liquidacién, y del saldo
liquido que se propone exigir a su deudor; ¢l Notario no es el que
fija el saldo, como podria quizid deducirse del Real Decreto de 1982
(“la levantarA —el acta—, determinando y fijando el saldo de la
cuenta”), va que se limita a controlar formalmente —no en el fondo—
la fijacién efectuada por el acreedor. La Ley de Enjuiciamiento Civil
—y el Reglamento Notarial de 1984—, ha seguido un justo medio,
entre la mera percepcién de la Orden de 1950 y la fijacién notarial
del saldo que podria deducirse del Real Decreto de 1982.

12. Actas de Juntas. Tiene cierta importancia, y debiera tenerla
més, el acta notarial de las juntas de los &rganos colegiados de las
personas juridicas privadas o de las reuniones de los componentes de
una comunidad sin personalidad; la Junta General de Accionistas de
una Sociedad Anénima, y la Junta de Propietarios en propiedad hori-
zontal pueden servirnos de ejemplos de uno y otro supuesto.

Los acuerdos tomados en estas Juntas y reuniones vinculan, no
solamente a los que han votado a su favor, sino a todos los demds
socios 0 comuneros (disidentes, abstenidos o ausentes), y pueden tener
también importantes consecuencias para los terceros; de ahi resultan
fuertes Tazones para procurar que el acta sea levantada por un No-
tario, e-incluso para imponerlo en los casos que se consideren mds
trascendentes o conflictivos.

La cuestién ha sido especialmente estudiada en ftalia, donde
el Codice civile de 1942 exige la redaccién notarial del acta de
las Juntas Generales Extraordinarias de las Sociedades Anéni-
mas, y prevé que también lo sea el acta de las Juntas Ordinarias
de tales Sociedades:
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“Art. 2375: Las deliberaciones de la asamblea deben constar
~en acta suscrita por ¢l presidente y el secretario o el notario.

En el acta deben resumirse, a peticién de los socios, sus decla-
raciones.

El acta de la asamblea extraordinaria debe ser redactada por
un notario.”

“Art. 2371-2: La asistencia del secretario no es necesaria
cuando el acta de la asamblea estd redactada por un notario.”

“Arf. 2421 (Libros sociales obligatorios): ...3) el libro de
las reuniones y de las deliberaciones de la asamblea, en el que
deben transcribirse también las actas redactadas por documento
piblico notarial” (“atto pubblico”).

También en Alemania, AktG de 1965, art. 130: “Cada acuer-
do de la Tunta general constari en el acta de la sesién autorizada
notarial o judicialmente (1). En el acta constari el lugar y fecha
de la sesién, nombre del Juez o del Notario, asf como la forma
y resultado de la votacién y la decisién del presidente sobre la
toma de acuerdos (2). La lista de los participantes de la reu-
nién, asi como los justificantes de la convocatoria. se afiadirdn
al acta como apéndices. Los justificantes de la convocatoria no
precisan ser afiadidos cuando su contenido se ha incorporado
al acta (3). El acta serd suscrita por el Notario o el Juez. No
requiere la adicién de testigos (4). Inmediatamente después de la
reunion, el presidente tiene que enviar copia autorizada del acta
y sus apéndices al Registro Mercantil (5).”

En tal sentido ASCARELLI se refiere a la “peculiar neutralidad y
capacidad” del Notario, 2 “la tutela de cualquier socio respecto a
la comsignacién en acta de sus declaraciones en la asamblea”, y a la
“indirecta tutela de las minorias”, ya que el Presidente y el Secre-
tario “pueden ser (y normalmente son) exponentes del grupo que tiene
el control de la sociedad™ (77). GIULIANI sostiene, con evidente exa-
geracién, que el Notario desempeiia, al levantar estas actas, sus fun-
ciones ordinarias de control de legalidad y de adecuacién, de manera
que le compete “la indagacion de la voluntad de las partes, lo mismo

(77) TuiLio Ascarecil, “Sulla verbalizzazione delle deliberazioni assem-
bleari nelle societh di capitale”, en Rivista del Notariato, 1957, pigs. 1-5; las
palabras citadas en pégs. 2 y 3.
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si ha de considerarse esta voluntad la suma o bien [a resuitante del
complejo procedimiento deliberante de un 6rgano colegial” (78). Y
FERRARA, entiende que el acta no tiene una simple funcién informa-
liva, sino que desempefia ademds una funcién de control, ya que “el
control de la actividad de la asamblea no puede faltar nunca, siendo
el inevitable contrapeso del principio de la mayoria™; si bien afiade,
con demasiada restriccién, que la “mayor garantia” que la interven-
cién notarial supone segin la Relacion Ministerial sobre el articu-
lo 2.375 del Codice, proviene “no del hecho de que la intervencitn
del Notario asegure directamente la observancia de la ley”, sino de
“la seguridad, por la intervencién del oficial piblico, de que tcda
o cualquier ilegalidad cometida resultari del acta” (79). El acta no-
tarial conferiria la seguridad necesaria a los asientos de los Registros
piblicos (80), y desde luego acabaria con todas esas Juntas inexisten-
tes, antedatadas y de tantas formas simuladas como se encuentra en
la realidad.

Sefialemos, de pasada, los continuos problemas que se plan-
tean en la doctrina y en la jurisprudencia italianas por no dis-
tinguir consciente y paladinamente los dos géneros instrumenta-
les, la escritura y el acta (81).

(78) ANDREA GIULIANI, “La funzione notariale di adeguamento nelle verba-
lizzazioni assembleari”, en Contributi giuridici della Scuola di Notariato “A. An-
selmi™ nel suo primo decennio (1949-1958), Milano, Giuffrg, 1958, pégs. 121-140;
las palabras citadas, en pag. 133. Pueden verse también los trabajos del mismo
autor, en la Rivista del Notariate, “Ancora sui verbali di assemblea delle so-
cietd di capitali”, 1957, pags. 588-608, y “Valore probatorio della verbalizza-
zione assembleare per atto di Notaio e qualificazione giuridica dell'intervento
del Notaio”, 1968, pags. 740-746.

(79) TFERrARA, “Il verbale di assemblea delle societd per azioni”, citado en
nota 45, pags. 29 y 34.

(80) Cfr. ENrico GALLO, “Verbale delle deliberazioni degli organi sociali
e pubblicith immobiliare”, en Rivista delle Societd, 1958, pags. 90-99.

(81) Ademéas de los trabajos citados en las notas anteriores, pueden verse:
AMILCARE Lanza, “Il notaio quale organo ausiliario dell’assemblea”, en Rivista
delle Societd, 1958, pags. 59-89; RoBERTO TRIOLA, “Verbale di assemblea stra-
ordinaria di societd per azioni ed assistenza di testimoni”, en Rivista del Nota-
riato, 1973, pags. 523-528; y ANDREA PacIELLO, “Il verbale di assemblea redatto
da Notaio (Rassegna di dottrina e giurisprudenza ¢... qualche rifiessione)”, en
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Se discute, por ejemplo, desde el punto de vista préctico, si
el Notario tiene que individualizar a todos y a cada uno de los
asistentes a la reunién; consignar sus circunstancias personales;
e identificarles; o bien solamente es “parte” el Presidente de la
Junta; si tiene que resefiar y testimoniar los poderes de los
que intervienen en nombre de otro; si son precisos testigos ins-
trumentales; si se tiene ¢ no que observar la unidad de acto; si
hay que individualizar los que han votado a favor de cada
acuerdo; si todos los presentes tienen que firmar el acta; si es
preciso el Visto Bueno del Presidente; si el acta tiene que exten-
derse en el Libro de Actas de la sociedad o en el protocolo no-
tarial, etc., etc.; cuestiones que, como puede verse, afectan en
muchas ocasiones a la posibilidad misma del acta.

Tedricamente, y para huir de exigencias absurdas, se discute,
en consecuencia si se trata de un verdadero instrumento ptblico,
o de un instrumento pablico impropio, o bien hay que negarle
terminantemente este cardcter, a pesar del tenor literal del ar-
ticulo 2421-3.

Merece destacarse el esfuerzo de FERRARA; el acta notarial
de la asamblea es verdadero instrumento piblico, perc no per-
tenece a “los actos piblicos negociales”, sino a aquellos otros
que recogen “meras constataciones”, y a los que no se pueden
aplicar las normas que la Ley Notarial contiene para los instru-
mentos piblicos “no porgue cl acta no sea documento ptblico,
sino porque es un documento piblico diverso de aquél a que se
refiere la ley notarial” (82); y asi llega a establecer para el
Derecho italiano la distincidn entre escrituras pablicas (“at
pubblici negoziali, o a tipo negoziale™) y las actas (“mere cons-
tatazioni”) (83).

En Espafia no esti legislativamente ordenada la intervencién de
Notario en estas Juntas, ni se reconoce tampoco a los socios o ¢comu-
neros el derecho de hacerse acompafiar a la sesién por un Notario,
ni aun en el supuesto de que se trate de una minorfa de cierta entidad;

Rivista del Notariato, 1982, pigs. 12741279, Y, claro es, las obras generales,
especialmente GIANCARLO FRE, Societd per azioni. (Art. 2.325-2.461), 3.2 edicién,
1962, 759 pags.; especialmente pags, 316-320.

(82) FerRARa, "Il verbale di assemblea delle societd per azioni”, citado en
nota 45, pag. 50.

(83) FErrARA, “Il verbale di assemblea delle societd per azioni”, citado en la
nota anterior, pigs. 8-12.
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s6lo para los actos piblicos presididos por autoridad competente rige
el articulo 198.2, y ésta no puede oponerse, por tanto, a que el No-
tario cjerza sus funciones de levantar acta de las incidencias que
ocurran, una vez que el Notario haya puesto su presencia en conoci-
miento de la misma. La consideracién del cardcter privado de estos
entes prima sobre cualquiera de las razones antes alndidas.

Intenté establecer la doctrina contraria el Anteproyecto Mi-
yar, arf. 200:

“Igual advertencia (de ‘su oficio y su propésito’) formulard
el Notario antes de comenzar el acto al Presidente de la Mesa
en las subastas, asambleas y juntas generales de Sociedades y
en los demds actos piblicos o cuasi pablicos a que tuviere ac-
ceso el Notario o su requirente.

El derecho de asistencia a asambleas, consejos u G6rganos
colegiados como miembro, socio o con cualquier otro caricter,
lleva en si, como derecho accesorio, el de hacerse acompaiiar
de Notario piiblico que levante acta.”

Recordemos la Resolucidén de 27 de noviembre de 1915: “la
Asociacién mencionada no tiene cardcter piblico, ni el Presi-
dente de la misma o de sus reuniones puede ser considerado
como autoridad, no siendo, por tanto, aplicables a este caso
las reglas especiales dictadas para la intervencién notarial en
actos presididos por autoridades, sino las que regulan la capa-
cidad de los Notarios para dar fe a requerimiento de parte de
cualquier hecho que presencien y les conste, y por tanto, es una
cuestion que afecta al derecho del requirente, no al Notario”.

La inaplicabilidad def articulo 198.2 a estas actas referentes a
Juntas de entidades de cardcter privado tiene como primera conse-
cuencia que el Notario, para levantar acta a instancia de un socio,
asociado o comunero, tiene que obtener la previa autorizacién del
Presidente de la Junta; afiddese una segunda consecuencia, que el
acta no tiene por qué limitarse a aquellos “incidentes” que surjan en
la reunién en que esté interesado su rogante, sino que puede exten-
derse a la reunién completa.

Esta acta por completa que sea, no es sin embargo “el acta” de
la Junta, sino que es un acta de pura presencia o mera percepcion en
la que el Notario va narrando todo lo que ve y oye, pero sélo, claro
es, en cuanto tenga un sentido, un significado, a efectos del acta,
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puesto que su actuacién no puede ser nunca meramente mecanica;
y por tanto e$ un acta que no supone otra garantia que aquella que
sefialaba FERRARA de acreditar cualquier ilegalidad que hubiera podido
cometerse y obtener asi ficilmente Ia nulidad de la reunién y del acta
~—redactada por el Secretario de la Entidad—, en que se haya do-
cumentado.

El Notario solo puede levantar “el acta” de la Junta cuando actde
a rogacion de la Entidad misma, bien porque asi esté previsto en los
Estatutos o porque lo decida su 6rgano de Administracién; y entonces
es cuando llevard a cabo una actividad de control, dentro de ciertos
limites, de la correccién y de la conformidad de la reunién a las nor-
mas (legales, estatutarias, etc.) por las que ha de regirse; porque sélo
entonces tiene medios para hacerlo, consistentes en las cargas para
la aceptacién de la rogacién, que solo puede imponer al rogante, y no
a los terceros. La regacidn, en efecto, tiene que efectuarse por el 61-
gano de administraciéon competente; el Notario comprobard la autoria
de la convocatoria, su publicidad, la antelacién con que ésta ha tenido
lugar y, en suma, su legalidad —en otro caso tendria que denegar su
actuacién—, y dejard constancia de]l Orden del dia. Personado el
Notario en el lugar, fecha y hora sefialados, procederd a extender el
acta correspondiente, manteniéndose siempre en su papel; el Notario,
en efecto, no se convierte en drgano auxiliar de Ja asamblea, segin la
tesis que Lanza llevé al mismo titulo de su trabajo, sino que ha de
mantener siempre la independencia de su funcidn; el Notario no me-
noscaba ni disminuye la labor del Presidente, de manera que es el
Presidente el que declara vilidamente constituida la Junta y abierta la
sesion, dirige los debates, pone a votacién los asuntos, declara apro-
bados los acuerdos y levanta la sesién; y tampoco suple al Secretario,
como permite para las Sociedades Andénimas ¢l articulo 2.371-2 del
Codigo civil italiano, puesto que, como dice DuQUE con referencia
a la lista de asistentes, “el notaric... ejerce durante el desarrollo de
la reunién las funciones de documentacién” (84), pero no las otras
funciones del Secretario, como puedan,ser las de asistencia al Presi-

(84) Justino F. Duque, “La lista de los asistentes en la Junta General de
la Sociedad Anénima”, en Revista de Derecho Mercantil, 1962, pags. 7-45 y
315-363; las palabras citadas, en pégs. 32.
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dente (lectura del acta de la sesién anterior, o del Orden del dia de
la reunidén; recuento de votos, etc.).

El acta que ha de levantar el Notario en el ejercicio de esas fun-
ciones de documentacién no ha de ser un acta “analitica”, para seguir
la terminologia italiana, sino un acta “sintética”, esto ¢s, un acta limi-
tada a recoger ¢l texto literal de los acuerdos, sus presupuestos de
validez, los previos presupuestos de validez de la Junta y las reservas
o protestas hechas por los asistentes para que consten en €l acta.

Parece, sin embargo, excesivamente sintético el actual ar-
ticulo 33.2 del Cédigo de comercio (redaccién de la Ley 16/1973,
de 21 de julio}: “Las sociedades mercantiles llevardn también
un libro o libros de actas, en los que constardn todos los acuer-
dos tomados por las Juntas generales y los demds 6rganos cole
giados de la sociedad.”

M4s acertado en términos generales, era el originario ar-
ticulo 40 de dicho Cuerpo legal: “En el libro de Actas que lle-
vard cada Sociedad se consignarin a la letra los acuerdos que
se tomen en sus Juntas o en la de sus Administradores, expre-
sando la fecha de cada una, los asistentes a ella, los votos emi-
tidos y demds que conduzca al exacto conocimiento de lo acor-
dado, autorizdndose con la firma de los Gerentes, Directores o
Administradores que estén encargados de la gestién de la So-
ciedad o que determinen los Estatutos o bases porque ésta se
rija.”

El acta ha de comenzar con la expresion del lugar y del dia y
hora de la reunién; pero estas indicaciones comunes a todo documento
adquieren aqui un especial significado, en cuanto que en éstos y en
los demds extremos —como pueda ser el Orden del dia—, ¢l acta de
la Junta tiene que probar que la reunién se adapta plenamente a las
condiciones de su convocatoria. A continuacion, y como punto del
mayor interés, el acta tienc que determinar quién es ¢l Presidente de
la Junta, identificarle y apreciar positivamente su caricter; todo cllo
es esencial porque una buena parte del acta estard luego dedicada a
recoger auténticamente declaraciones del Presidente: de la apertura y
levantamiento de la sesidn y, sobre todo, declaracion de quedar vilida-
mente constituida la Junta, y con qué asistencia, personal y real, en
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su caso, y declaraciones de que van siendo aprobados los sucesivos
acuerdos ¥y con qué mayorias, también personales y reales si procede.

Todo ello tiene la mayor importancia respecto al juicio de lega-
lidad que el Notario ha de formar. El Notario tiene que negar de
entrada su actuacién, como vimos, si la convocatoria no cumple las
normas legales y estatutarias que la regulan, v de la misma manera
denegard su intervencién si la reunién no se adapta a su convocatoria
y a las demés normas por las que debe regirse. Lo que ocurre es que
algunos de los datos de que depende ese juicio los puede comprobar
¢l Notario por si, mientras que otros le son suministrados por el
Presidente; especialmente, el niimero de los asistentes o representados,
y la participacién de interés que retinen.

Acreditado asi, en la medida de lo posible, que la Junta ha que-
dado debidamente convocada y vilidamente constituida, sus acuerdos
son verdaderamente acuerdos de la sociedad o entidad de que se trate,
y €l Notario los recogeri en el acta sin calificar su legalidad o ilega-
lidad (salvo, claro es, el supuesto de delito, en que deberi interrumpir
su actuacién), porque el control de la legalidad o ilegalidad de los
acuerdos estd encomendado a los mismos asociados, mediante las
correspondientes acciones judiciales y con la base de los hechos acre-
ditados en el acta, entre los que se encuentran la especificacion de
los votantes en contra y de sus protestas o reservas, que también fun-
damentardn el ejercicio de los derechos que les confiera la ley ante
acuerdos de especial gravedad. El Notario, ante acuerdos ilegales no
delictivos debera consignarlos en el acta, juato con la causa de su
ilegalidad y la advertencia, no de esta ilegalidad, sino del alcance de
su fe pablica.

La Ley de Sociedades Anénimas, por ejemplo, reconoce le-
gitimacién para ¢l gjercicio de las acciones de impugnacién de
los acuerdos sociales a los concurrentes a la Junta que hubiesen
hecho constar en acta su oposicién al acuerdo impugnado, a los
accionistas ausentes y a los que hubiesen sido ilegitimamente
privados de emitir su voto (art. 69); y concede derecho de se-
paracién a los accionistas que ne hayan votado a favor del
acuerdo en los casos de cambio de objeto (art. 85.4), transforma-
cién (art. 135) y fusién de la sociedad (art. 144).
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No puede hablarse, por tanto, de que el Notario desempefie
en estas actas su propia funcién de adecuacién, como sostiene
GIULIANL

En aplicacién de las reglas generales sobre las actas que anterior-
mente hemos expuesto, si Ias sesiones se prolongan durante dos o
mis dias consecutives, la reunién de cada dia se consignari como
diligencia distinta en ¢l mismo instrumento y por orden cronolégico.
En e] supuesto de que la diligencia se extienda en ¢l mismo lugar, el
Notario invitara a que la firme el Presidente, y cualquier otra persona
que esté presente y que lo desce; pero aunque no firmen, ni siquiera
¢l Presidente, el acta tendri todo su valor con la sola autorizacidén
notarial. Esto mismo ocurrird si la diligencia se extiende ex intervallo.
Tampoco necesita €l acta notarial aprobacién de la Junta; serfa con-
tradictorio con el concepto mismo de fe pablica; recordemos el ar-
ticulo 143.3 del Reglamento: “La fe publica, debida a la actuacién
notarial segin las disposiciones del presente titulo, no podra ser ne-
gada ni desvirtuada en los efectos que legalmente o reglamentariamente
deba producir sin incurrir en responsabilidad.”

“El pérrafo 3.° del articulo 143, nuevo en el Reglamento,
contiene una disposicién sumamente acertada, a la que es ne-
cesario dar fuerza de Ley”; asi se pronuncié el Consejo de
Estado en su dictamen (ndm. 582, 12 de mayo de 1944) sobre
el Proyecto de Reforma del que jba a ser el Reglamento Notartal
de 1944,

La grabacién mecénica de la reunién es poco dtil para un
acta sintética; en todo caso debe hacerse para ayuda exclusiva
del Notario.

La concurrencia de dos Notarios en una misma reunién debe
evitarse, explicando a los interesados la imparcialidad notarial;
si no fuere posible, parece procedente el texto tinico.

La exposicién que precede se ha hecho pensando sobre todo en
las Juntas Generales de las Sociedades Andnimas, y por ello es espe-
cialmente aplicable a ellas. La Ley sobre Régimen Juridico de las
Sociedades Anénimas, en efecto, no regula la forma de estas actas,
por lo que pueden constar en documento privado (extendidas por el
Secretario con el Visto Bueno del Presidente) o en documento notarial,
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con la consecuencia, en este caso, de no ser procedente la aprobacién
del acta que regula el articulo 62; por lo demas, ¢l articulo 61 dispone
que “el Presidente estard asistido por un Secretario”, consecuencia
de que el Notario no puede sustituir al Secretario, y el articulo 64
separa formalmente del acta la lista de asistentes (“Antes de entrar
en ¢l orden del dia se formari la lista de los asistentes...™), corrobo-
rando que en esta materia el Notario se ha de limitar a autenticar Ias
declaraciones del Presidente y las protestas de los accionistas, La doc-~
trina mercantilista, y la jurisprudencia, mantienen tesis no demasiado
alejadas de las expuestas.

GIRON Tena: “El cardcter privado de la documentacidén, es-
tablecida por la Ley para los acuerdos, no parece que pueda ser
eliminado mediante la solicitud de un solo socio, que deseara
la incorporacién de los acuerdos a documento piblico; seria
preciso el consentimiento mayoritario, ya que el acuerdo, como
acto unitario del 6rgano, parece que debe dar lugar a que seca
éste quien esté facultado para decidir sobre la investidura que
deba darse a su manifestacién de veoluntad. En tal caso, el No-
tario no seria miembro del 6rgano y habria que recoger la vo-
luntad del mismo a través de la proclamacién del Presidente, no
pudiendo sustituir a éste en sus funciones” (85).

Muy acertadas me parecen estas (ltimas consideraciones; en
cuanto a las primeras, hay serias razones (art. 56) para mantener
que los socios que representen, al menos, la décima parte del
capital desembolsado tienen derecho a que un Notario les acom-
pafie a la Junta y levante acta de sus incidencias; la decisién
para encomendar a un Notario el levantamiento del acta no puede
venir de la Junta misma, porque estaria ya constituida y parte
de la Junta quedaria fuera del acta, sino del Otganc de Admi-
nistracién que tiene la facultad de convocarla.

Garricues-Uria: “La intervencién del Secretario es nece-
saria, en principio, para la validez de la reunién... la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960 declara con acierto
que la falta de secretario no puede ser suplida o subsanada por la
asistencia de un Notario que dé fe del acto, porque para ello
hubiera sido precisa su designacién como tal secretario... La

(85} Jost GIRON TENA, Derecho de Sociedades Andnimas (Segtn la Ley
de 17 de julioa de 1951), Valladolid, 1952, 653 pdgs.; las palabras citadas. en
pigina 307.
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presencia de un solo Notario en la junta podria ser solicitada
por cualquier accionista que en tal sentido se dirigiera al érgano
que la hubiese convocado, al que corresponderia decidir y hacer
en su caso la designacién del mismo” (86). “En ocasiones, sin
embargo, se da la presencia del Notario en la junta, En este
caso, cabe que la junta acuerde que su manifestacién de volun-
tad se documente en el acta notarial... Pero por razén de la
misma autonomia de la actividad notarial, no podrd decirse
entonces que el Notario asiste como secretario al presidente (ver
art. 61). De ahi que la sentencia del Tribunal Supremo de 19
de abril de 1960 haya establecido que la presencia del Notario
que dio fe del acta de la junta no puede suplir y subsanar la
ausencia de secretario, pues para ello hubiera sido necesaria su
designacién como tal, y en el caso s6lo resultaba su intervencién
como fedatario. Es indudable, no obstante, que si falta el acta
redactada con el concurso del secretario, el acta del Notario
permitird probar el acuerdo adoptado u otra circunstancia de
interés, con el privilegiado valor que resulta de su papel de
documento piblico (art. 1.216 C.c.), y la fehaciencia que deriva
de ser el documento fruto de una percepcidn inmediata de los
hechos por parte del Notario (art. 199, parrafo primero del Re-
glamento Notarial de 2 de junio de 1944)” (87).

Hay, como se ve, cieria contradiccién entre ambos textos;
de acuerdo con el dltimo, no creo que el Notario pueda ser
nombrado Secretario de la Junta; pero seria el Notario y no
el Secretario, el que levantaria “el acta” y una copia de la mis-
ma se transcribiria en el Libro de Actas de la sociedad.

El TRIBUNAL SUPREMO no se ha ocupado mucho de la
cuestién. La Sentencia de 19 de abril de 1960 declara, en efecto,
“que el recurrente considera por su cuenta que la falta de inter-
vencién del Secretario de la Junta, que dejé de asistir a ellas,
quedd suplida y subsanada por la presencia del Notario que dio
fe del acto; mas para ello hubiera sido preciso su designacién
como ta] Secretario, y no la tuvo sino como fedatario, segfin
claramente resulta del acta levantada, lo que hace caer por su
base misma el argumento contraric y muestra la ineficacia del

(86) JoaQuiN GARRIGUES v Roprico Uwrfa, Comentario a la Ley de Socic-
dades Andnimeas, t. 1, 3.2 ed., revisada, corregida y puesta al dia por AuUreLIO
MENENDEZ ¥ MANUEL OLIVENCIA, Madrid, 1976, 800 pdgs.; las palabras citadas,
en comentario al art. 61, pfgs. 694 y 695,

(87) GARRIGUES y URia, Comeniario a la Ley de Socledades Andnimas, ci-
tado en la nota anterior; comentario al art. 62, pig. 706.
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que habilidosamente se esgrime, pretendiendo confundir ambas
funciones perfectamente delimitables”; pero faltaba por ver lo
que el Tribunal Supremo hubiera dicho si el Notario hubiera
sido designado Secretario de la Junta; aparte de que ésta era
nula, segiin la Sentencia, porque faltaba “la pluralidad de per-
sonas”, “requisito esencial para la vélida constitucién de la
Junta”, y porque ésta “no se convoed, ni celebrd, en el tiempo
fijado por la ley y por los estatutos”.

Segln la Sentencia de 22 de octubre de 1974, “si es de esti-
mar en cambio la denuncia de la falta de Secretario intervi-
niente en dichas Juntas al no figurar agquél designado en los Esta-
tutos ni por los accionistas en el acto de Ia Junta conforme pre-
viene ¢l art. 61 de la Ley, vicio que motiva la nulidad de las
expresadas TJuntas e ineficacia o invalidez de todos los acuerdos
adoptados en las mismas»; pero aparte de que la Junta y sus
acuerdos eran nulos por otros motivos (falta de claridad en la
convocatoria y, sobre todo, no ser admisible una aprobacién
global de todos los balances, memorias y cuentas desde 1967
a 1972), no hubo acta notarial en Ia ecitada Junta, por lo que
no cabe argumentar sobre la misma.

Es decisiva, por €l contrario, la Sentencia de 9 de noviembre
de 1955: “no puede soslayarse, cual pretenden los recurrentes,
la intervencién que el Notario ha tenido en la sesi6n... que es
objeto de impugnacién...; v como aparece consignado por dicho
funcionario tanto los nombres de los sefiores presentes a la re-
unién, el ntmero de acciones de que cada uno era poseedor,
la dimisién del cargo de gerente presentada por el sefior O.S.
—no destitucién, como era firme en la demanda—, la eleccién
de los dos gerentes que los estatutos sociales establecen, referi-
dos hechos fueron reflejados en el acta, y & ella, por la fe que
le presta el Notario, hay de concedérsele el valor probatorio que
su intervencién le proporciona, interin no sea atacada de falsa,..”,

En cuanto a la DIRECCION GENERAL DE LOS REGIS-
TROS es fundamental la Resolucidn de 26 de febrero de 1953,
gue declara no inscribible el acta notarial en la que se recogen
los acuerdos de una Junta ordinaria, solamente porque “no
consta Ja fecha de insercién de la convocatoria en el Boletin
Oficial ni en el Correo Cataldn”, faltas evidentemente subsa-
nables, aparte de que la convocatoria, que no aparecia firmada,
s¢ habia efectuado por quien a la sazén no ostentaba el cargo
de Presidente; de tode lo cual se deduce que, en condiciones
normales, el acta notarial es inscribible como tal acta de la
Junta. Son también interesantes las Resoluciones de 15 y 29 de
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noviembre de 1956, que declaran basta que el Presidente dé
por legalmente constituida la Junta y ponga su visto bueno en
la certificacién expedida por el Secretario en donde éste hace
constar el nimero de acciones representadas por cada accionista,
porque para nuestro supuesto, aclaran las funciones del Notario
y del Presidente, de conformidad a lo expuesto. Citemos, final-
mente, la Resolucién de 24 de enero de 1964: “cuando el Se-
cretario, como persona autorizada para expedir certificaciones,
expresa en ellas determinadas afirmaciones en relacién con el
libro de actas de la sociedad, no serd necesario exigir en Ia
calificacién (del Registrador Mercantil) nuevos elementos de
juicio que confirmen lo que en la certificacién se declara bajo
su fe; por lo que, en el caso cuestionado, al resultar del certi-
ficado adjunto que se convocé Junta General extraordinaria al
efecto de excluir a determinados socios que no completaron su
aportacién social, por un lado, y de adaptar los estatutos (a
la nueva Ley) por otro, no obstante la singularidad del caso y
la inadecuacién de sus resuliados, habrian de estimarse cum-
plidos Ios trdmites prescritos...”, Resolucién en la que quizd se
incurre en la confusidon entre certificacién y fe pdblica.

13. Actas de subasta. También en las actas de subasta el Notario
desarrolla una actividad que excede de la mera percepcién, a fin de
controlar en la medida de lo posible la seriedad, correccién y hasta
legalidad del procedimiento, en beneficio, en mayor o menor medida,
de todos los interesados en él: el duefio de la cosa subastada, el rema-
tante, y también los demis postores, e incluso el pablico en general,
al que se habia hecho el llamamiento. Este control aumenta en una
serie de verdaderos expedientes notariales, cuyo nficleo estd constituido
precisamente por una subasta. Ante la imposibilidad de estudiar una
pluralidad de supuestos que tampoco son homogéneos, nos limitaremos
poco mis que a una enumeracion.

a) Las subastas voluntarias pueden ser judiciales o extrajudicia-
les; en este 1ltimo grupo se encuentran las subastas nofariales. Las
subastas voluntarias judiciales estin reguladas, entre los actos de ju-
risdiccion voluntaria, por los articulos 2.048 a 2.055 de la Ley de
Enjuiciamiento civil; las subastas voluntarias notariales carecen de
regulacién en nuestro Derecho; prueba de que no son demasiado fre-
cuentes en la préctica.

La rogacién tiene una gran importancia, a fin de que el rematante
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quede debidamente protegido. A este respecto, el articulo 2.048 de la
Ley de Enjuiciamiento civil dispone: “El que solicite la celebracién
de alguna subasta judicial deberd acreditar, exhibiendo los documen-
tos adecuados al objeto: 1.9 Que tiene capacidad legal para el contrato
que se propone celebrar, 2.° Que puede disponer de la cosa u objeto
en la forma que intenta por medio de la subasta.” Las mismas cautelas
deberd ohservar el Notario cuando la subasta voluntaria que se pro-
pone es notarial, pues en otro caso el rematante podria ser ficilmente
burlado; en comsecuencia, el rogante tiene que ser identificado, y el
Notario tiene que apreciar su capacidad y su representacién. La ro-
gacion tiene que contener, ademds, un pliego de condiciones suficien-
temente detallado para que quede suplido el vacio legal: descripcion
de la cosa, estado de cargas y de arrendamientos, tipo de subasta,
dep6sito previo, plazo en ¢l que el rematante deberd completarlo, posi-
bilidad de una segunda subasta si la primera queda desierta, y en qué
condiciones, otorgamiento de la escritura en su caso y, claro es, el
lugar, dia y hora de la celebracién y anuncios de la subasta. Es fun-
damental aclarar si la adjudicacién serd automética a favor del mejor
postor, o si el rogante se reserva el derecho de aprobar o no el remate,
lo que convierte la subasta en wna mera invitatio ad offerendum.

La Resolucién de 28 de marzo de 1936 estimé inscribible
una escritura de venta de la Iglesia vieja o parroquial de la
villa de La Estrada y sus terrenos anejos, hecha por el Arzo-
bispado de Santiagc con posterioridad al 2 de junio de 1933,
fecha de la Ley de Confesiones y Congregaciones religiosas de
la Segunda Repdblica, que atribuyd al Estado la propiedad de
los edificios destinados al culio catdlico; la Direccidn se fundé
en que la escritura se otorgaba para ejecutar el resultado de una
subasta anterior, en que se adjudicé el remate al comprador, y
cumplir lo ordenado en sentencia dictada por el Juzgado de
primera instancia: “su celebracién —la de la subasta— evi-
dencia acuerdo reciproco sobre la cosa y el precio en forma
auténtica, que... hacen posible estimar que la escritura objeto
del recurso formalizé un contraio vélidamente celebrado, me-
diante subasta voluntaria extrajudicial, con anterioridad a la
expresada Ley de Confesiones y Congregaciones, que debe sur-
tir todos sus efectos”.

Dos ohservaciones: que ello constituye sélo la regla general,
“a no ser que el que solicite la subasta se hubiere reservado
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expresamente ¢l derecho de aprobarla”, como dice para las su-
bastas judiciales el art. 2.05i-1 de la Ley de Enjuiciamiento
civil; y que por mucha autenticidad que tenga el acta, no puede
sustituir a la escritura piblica que, en su caso, fuere necesaria;
como ocurtié precisamente en el estudiado en esta Resolucidn.

El acta de la subasta ha de ser sintética, recogiendo s6lo los mo-
mentos juridicamente significativos y, entre ellos, ¢l cumplimiento de
los requisitos bajo los que ha sido convocada, las posturas presentadas
conforme al procedimiento (sobres cerrados; pujas a la llana, etc.)
que figure en el pliego de condiciones, y la adjudicacién que hace el
rogante a favor del rematante, asi como las protestas o reservas pre-
sentadas por los otros postores,

Resolucion de 8 de agosto de 1955: “las subastas piblicas
¥ notariales no estdn especialmente reguladas en el Reglamento,
por lo que habrd que atender a los preceptos generales sobre
actas y en especial a los dedicados a las de presencia, con arre-
glo a los cuales el Notario deberd consignar los hechos y cir-
cunstancias que presencie, relativos al acto de que se trate, asi
como todos los hechos o incidencias ocurridas que puedan ser
productoras de efectos juridicos”.

Segiin ya conocemos, esta Resolucién declaré que “una vez
aceptado por el Notario el requerimiento dirigido a la celebra-
cién de la subasta... (no cabe), obligarle a aceptar otro simul-
tdneo y ademds contradictorio”, ya que “el no estar las actas
sometidas a unidad de acto en sentido técnico no impide que el
Notario deba rechazar cualquier pretensién de tercero que sig-
nifique una intromisién indebida en el ejercicio de una actividad
propia y legitima”.

b) Hay también subastas notariales necesarias, en el sentido de
que son exigidas por alguna disposicion legal, en reconocimiento de
la garantia que supone la intervencién notarial; suclen estar reguladas
en la propia disposicién que las requiere.

La enajenacién de bienes inmuebles no amortizados de la
beneficencia particular precisa autorizacién previa del Protec-
torado (arts. 7.-4.2 y 67-7.2 de la Instruccién aprobada por Real

Decreto de 14 de marzo de 1899), “la cual se otorgard cuando
proceda, con la condicidn expresa de que la epajenacidon se
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verifique precisamente en subasta pdblica notarial” (RD de 29
de agosto de 1923, art. 1.9),

Por su parte, para poner otro ejemplo similar, el pliego ge-
neral de condiciones para la venta en subasta de bienes perte-
necientes a las fundaciones culturales privadas (aprobado como
Anejo 1 por el Decreto 2930/1972, de 21 de julio) exige también
que el acta de la subasta sea autorizada por un Notario (art. 16).

Contenido del acta, art. 30.1.2: “En el acta constaran las
circunstancias personales y precio por el que se hagan las desig-
naciones de los adjudicatarios”; art. 31: “Cualquier reclama-
cién deberd formularse por €l interesado en el momento de la
celebracién de la subasta y hacerse constar en ¢l acta notarial
correspondiente, sin admitirse las formuladas con posterioridad.”

Perfeccién v formalizacion, art. 37: “1. El contrato de com-
praventa se perfecciona por la adjudicacién definitiva. 2, Cuando
el objeto de la venta sca un bien inmueble, el contrato se for-
malizard en escritura pidblica...”

En la confratacién administrativa la autorizacién notarial de
las actas de subasta y de concurso-subasta, que regia desde la
primera regulacién de 1852, fue suprimida por la Ley de 20
de diciembre de 1952, que modificé el capitulo V de la Ley de
Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1 de
julio de 1911, art. 52; la supresién se maniiene: Ley de Contratos
del Estado, texto articulado aprobado por Decretc 923/1965,
de 8 de abril, art. 33, y Reglamento General de Contratacién
del Estado aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviem-
bre, art. 102.

La Administracién Central fue precedida por la Local: Ley
de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945 y texto ar-
ticulado, aprobado por Ley de 16 de diciembre de 1950, art. 318:
“Las actas de los concursos, de las subastas y de los concursos-
subastas seran autorizadas por ¢l Secretario de la Corporacién”;
actualmente, Texto Refundido de las disposiciones legales vi-
gentes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, art. 124.3: “Las actas de
los concursos y de las subastas serdn autorizadas por el Secre-
tario de la Corporacién.”

Son factibles, claro es, las actas de incidencias en actos ptG-
blicos del art. 198.2 del Reglamento Notarial.

¢) Enajenacion de la prenda en subasta piblica notarigl, El C6-
digo civil, en su articulo 1.858, entre las disposiciones comunes a la
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prenda y a la hipoteca, dispone: “Es también de esencia de estos
contratos que, vencida la obligacién principal, puedan ser enajenadas
las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor”;
el ius distraendi es, en efecto, “de esencia” de la prenda, pero hay
que velar por su ejercicio para no incidir en el pacto comisorio, que
el Codigo prohibe rigurosamente en el articulo 1.859: “El acreedor
no puede apropiarse las cosag dadas en prenda o hipoteca, ni disponer
de ellas.” Para evitar este resultado comisorio el Cédigo no considera
indispensable un procedimiento judicial, sinc que admite, en su ar-
ticulo 1.872-1, Ia enajenacién de la prenda por el acreedor en subasta
plblica notarial: “El acreedor a quien oportunamente no hubiese sido
satisfecho su crédito, podré proceder por ante Notario a la enajenacion
de la prenda. Esta enajenacion habrd de hacerse precisamente en
subasta piblica y con citacion del deudor y del duefio de la prenda
et su caso. Si ent la primera subasta no hubiese sido enajenada la
prenda, podra celebrarse una segunda con iguales formalidades; y si
tampoco diere resultado, podri el acrecdor hacerse duefio de la pren-
da. En este caso estard obligado a dar carta de pago de la totalidad
de su crédito.”

Se trata de una innovacidén del Cédigo; ¢l Proyecto de 1851,
art. 1.775, exigia que la venta se efectuase “en subasta pdablica”,
¥ GARrcfA GOYENA comentaba: “la subasta piblica y judicial
(porque judicial ha de ser siempre) es el tnico medio posible
para evitar fraudes o confabulaciones, y alzar el precio de la
cosa” (88).

Pero no se trata de una enajenacién “ante Notario” como dice el
texto legal, esto es, de una actuacidén notarial de mera percepcion,
porque al Notario, mediante la citacién y mediante la subasta, se le
atribuyen unas funciones de control de la correccién y de la legalidad
de la enajenacion en beneficio del deudor y, si fuere distinta persona,
del duefio de la cosa pignorada. El Notario tiene que comprobar que
la enajenaci6n se efectiia en los términos previstos en el contrato de
prenda y ademds ha de tomar todas las medidas que juzgue precisas

(88) Fromencio Garcfa GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espaiiol, t. IV, Madrid, 1852, comentario al art. 1,775, pag. 178.
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en proteccién de los intereses que se le encomiendan, Henando el vacio
resultante de la falta de desarrollo reglamentario del acta del articu-
lo 1.872 del Cédigo.

Puede servir de orientacién lo que decia la Resolucidn de 12
de noviembre de 1924 respecto de la piblica subasta que para
la enajenacién de bienes del tutelado exigia el hoy desaparecido
art. 272 del Cédigo: “pero en todo caso debe exigirse un mini-
mum de requisitos que garanticen la valoracién elemental de la
finca, 1a publicidad de la licitacién, el concurso de los postores
y la seriedad del acto”,

d) Tomando como base este articulo 1.872 del Cédigo civil se
desarrollé, por via de pacto, el procedimiento extrajudicial “o més
especificamente notarial”, como le llama SaNaHUIA (89), de ejecucidn
hipotecaria, que admitido por la jurisprudencia, fue regulado en el
articulo 201 del Reglamento Hipotecario de 1915, Este procedimiento
fue consagrado por el articulo 129.2 de la Ley Hipotecaria de 1944
(que comserva ¢l mismo ndmero en la redaccién vigente de 1946),
“aun en ¢l caso de que existan terceros”, y actualmente se rige por
los articulos 234 a 236 del Reglamento Hipotecario de 1947, cuya
exposicién nos llevaria demasiado lejos.

José Luis NUNEez-LAacos RoGLA presenta en la Encuesta una
serie de sugerencias sobre esta regulacién reglamentaria, que ha
venido a convertir en algo casi initil y olvidade un procedimiento
de ejecucién de indudable utilidad para los acreedores hipo-
tecarios.

E! procedimiento, cn efecto, pocas veces deja de pactarse en
la escritura de hipoteca, pero luego no se acude a é€l; frente a
la abundante jurisprudencia de antafio, solamente recuerdo en
épocas modernas la Resolucidn de 18 de septiembre de 1974,
declarando que suspendide por mandato judicial un procedi-
miento exirajudicial de ejecucién hipotecaria imiciado hace més
de diecisiete afios, no es posible proceder a su reanudacién sin
mds pruebas que la simple peticién del recurrente,

La postura adoptada por los redactores del Reglamento Hi-
potecario fue, sin embargo, consciente, segiin se deduce de las
palabras de LA Rica: “a través de su minuciosa y acertada re-

(89) SaNaHUIA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota §, t. II, pag. 463.
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gulacién, parece adivinarse algo asi como un oculto deseo de que
tal procedimiento carezca de frecuente aplicacién préctica” (90).
El mismo LA Rica habia escrito con anterioridad: “Parece
plausible que la ley dé carta de naturaleza a la ejecucibn extra-
judicial admitida ya por el Reglamento y que con gran frecuen-
cia se viene pactando en los titulos constitutivos de hipoteca.
No lo es, en cambio, que se pretenda aplicar este procedimiento
cuando existan terceros, pues se corre el riesgo de desnaturalizar
la funcién notarial, obligdindola a invadir campos acotados re-
servados hasta ahora para la judicial. Plantedndose en las eje-
cuciones problemas arduos de rango de derechos, liquidacidn
de cargas, cancelacidén de gravdmenes e inscripciones posteriores,
eteétera, cuya resolucién es impropia en decisiones de jurisdic-
cién voluntaria, como ha de ser por fuerza la de procedimientos
no judiciales. Por otra parte, facilitar extraordinariamente la
ejecucién paccionada de fincas hipotecadas con supresién de
trémites que siempre implican garantfas para todos los intere-
ses en juego, equivale a favorecer las combinaciones de la usura
¥, en suma, a limitar el crédito territorial, por lo dificil que serd
constituir segundas hipotecas cuando en la primera se haya
pactado un procedimiento ejecutivo de esa naturaleza” (91).

e) Inspirdndose en este procedimiento extrajudicial de ejecucion
hipotecaria, la Ley de 16 de diciembre de 1954, de hipotecaria mobi-
liaria v prenda sin desplazamiento regula también un procedimiento
extrajudicial, notarial, de ejecucién de la hipoteca mobiliaria {(articu-
los 86-88) y de la prenda sin desplazamiento (art. 94).

f) Y la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de bienes mue-
bles a plazos dispone en su articulo 19.6: “Si ¢l deudor no pagare,
pero entregare la posesién de los bienes, el Notario procederd a la
enajenacién de éstos en la forma prevenida en ¢l articulo 1.872 del
Cédigo civil” De la enajenacion “ante” el Notaric hemos pasado a
que ¢l Notario mismo proceda a la enajenacién; entre ambas dicciones

{90} RaMOSN DB LA Rica Y ARENaL, Comentarios al Reglamento Hipotecario,
primera parte: Innovaciones, Madrid, 1948, 383 pdgs.; las palabras citadas, en
pagina 249.

(91) Raméx DE Lo RIca Y ARENAL, Comentarios a la Ley de Reforma
Hipotecaria, Madrid, 1945, 268 pAgs.; las palabras citadas en pags. 125-126.
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legales, la virtud estd en el justo medio; el que enajena es siempre el
acreedor, pero el Notario no se limita a la dacién de fe, sino que tiene
que ejercer una cierta actividad de control.

II. ACTAS DE HECHOS PROPIOS DEL NOTARIO

14. Caracterizacidon. La generalidad de la doctrina se expresa
como si la fe piblica viniera limitada a las percepciones que el Notario
realiza con sus sentidos corporales; es la fuerza del “ante mi”, el
arrastre del “de visis et auditis suis sensibus”; asi COUTURE —sin
plantear Ja cuestién de que vamos a tratar-— nos dice que la fe pu-
blica es “una atestacién calificada™, pues el Notario “asevera lo que
ante €l ha ocurrido”, “los hechos que han ocurrido bajo los sentidos
del escribano” (92). La fe piiblica tiene, sin embargo, otra dimensién;
se ¢xtiende también a los hechos que ¢l Notaric mismo ha realizado
en el ejercicio de su funcién, de los que tiene una certeza incluso
superior a los meramente percibidos por €l; la escritura phblica con-
tiene, en efecto, afirmaciones del Notario sobre sus propios hechos
(que esti presente; que es el autor del documento; que advierte; que
lee, etc.), cubiertas por la fe piiblica; y lo mismo sucede en las actas
notariales sin que ello suponga una ampliacién de la funcidn, sino
aplicacién auténoma de uno de sus aspectos, integrado, como todos,
en el género instrumental superior que es precisamente la escritura
publica. Es mérito del Codigo civil italiano de 1942 el haber puesto
de relieve esta dimensién de la fe pablica: “L’atto pubblico fa plena
prova... e degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesta avvenuti in
sua presenza o da lui compiuti”® {(art. 2700), “ocurridos en su presen-
cia o realizados por éI”; y precisamente en materia de actas la Ley de
Entre Rios, articulo 65.°: “Las afirmaciones del escribano sobre hechos
cumplidos por é] mismo o pasados en su presencia, harin plena fe,
hasta la argucién de falsedad, conforme al Cédigo Civil.”

(92) Epvarbo J. CouTure, El concepto de fe piblica. Introduccién al
estudio del Derecho Notarial, Montevideo, 1947, 10146 pags; las palabras
citadas, en pigs. 24 y 37, respectivamente.
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NUREZ-LAGOS ha sentado, entre nosotros, la verdadera doc-
trina, en tema de requisitos y en tema de efectos, aunque sus
frases puedan pasar ficilmente desapercibidas entre la inmensa
obra.

Requisitos: “La fe ptablica, para ser tal, exige ciertos requi-
sitos: 1) Una fase de e-videncia... b) Que el autor vea —acto de
vista—— el hecho ajeno o que narre hecho propie” (93).

Efectos: “A) Verdad impuesta... ‘Son las narraciones hechas
por el Notario, bien de lo que ve ¥y oye por sus propios sentidos,
bien por sus propias actuaciones y diligencias®” (94).

Todavia la Resolucidn de 12 de diciembre de 1934 expresaba
que la alegacién del “supuesto error padecido por el Notario
al proceder al sorteo de los titulos a amortizar”, implicaba el
“desconocimiento de la naturaleza de la funcién notarial en ac-
tos como el de que se trata, en los que toda parte activa que
tome el funcionario llamado dnicamente a dar fe de lo que pase
& su presencia, constituye una intervencién ajena a su ministerio”.

Esta observacién de que la fe piblica se extiende no solamente a
los actos ocurridos en presencia del Notario, sino a los realizados por
€1, tiene una gran importanciz teérica para la funcién notarial, al
suponer el arrumbamiento definitive —también en materia de actas—
de Ia vieja conceptuacién del Notario como “testis publicus”; “seria
un sin sentido juridico para ¢l testigo: el hecho propio”, “la figura
del Notario como testigo privilegiado ha desaparecido”, comenta
CURTI-PASINI (95); y tiene igualmente una gran importancia prictica,
porque sOlo al romper el encorsetado del acta de presencia, se con-
sigue el desarrollo de las actas notariales que demandan las necesidades
sociales, al mismo tiempo que se logra una mejor proteccion de todos
los interesados en ellas.

(93) RaraEL NUNEBZ-LAGOS, “La fe piiblica”, en Revista de Derecho Notarial,
XVII-XVIII, julio-diciembre 1957, pdgs. 7-44; las palabras citadas, pag. 15.

(94) RAFAEL NUNEZ-LAGOs, “Documento auténtico y autenticidad de fondo”,
en La Notaria, primero y segundo trimestres de 1984, pags. 69-97; las palabras
citadas, en pag. 87.

(95} G. B. CurTi-Pasini, “La funzione essenziale del Notaio”, en Rivista
del Notariato, 1951, pégs. 15-26; lus palabras ciludus, en pigs. 19 y 24, res-
pectivamente,
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Parece, pues, conveniente hacer un grupo especial con aquellas
actas que tienen, como contenido fundamental, la narracién por el
Notario de hechos que ¢l mismo ha realizado al ejercitar su funcién.
Grupo diferenciado del de las actas de presencia —de percepcién—
‘porque aqui no hay otra presencia que la que cualquier persona tiene
al realizar sus propios actos, y que el Notario ha de observar siempre
en el ejercicio de su funcidén, porque la funcién notarial es persona-
lisima. El Notario no estd aqui presente, sino actuante. No da fe de
las percepciones de sus sentidos, sino de sus propios hechos.

En este sentido ya AviLa: “Atendiendo a la clase de hechos
que recogen las actas, éstas pueden agruparse segtin que aquéllos
sean: ...Hechos que el Notario ‘produce’, como las actas de
notificacién, de requerimiento y de protocolizacién” (96).

Claro es que en ocasiones un mismo asunto podréd ser objeto
de acta de percepcitn o de acta de hecho propio del MNotario;
el sorteo, por ejemplo, y en contra de la Resolucién de 12 de
diciembre de 1934 que acabamos de citar, puede verificarse de
las dos maneras: extrayendo el Notario mismo las bolas o pape-
letas o limitdndose a comprobar cémo lo hace un tercero.

Nos referiremos, dentro de este grupo, a una serie de actas que
el Reglamento trata como actas de presencia, aunque reconociéndolas
una cierta individualidad: las actas de remisién de documentos por
correo, las actas de notificacién y requerimiento y los ofrecimientos;
y también a dos actas tipicas a las que el Reglamento da sustantividad:
las actas de protocolizacién y, quizd con cierto esfuerzo, las actas de
depdsito.

15. Actas de notificacién y de requerimiento. Las actas mejor
reguladas, y las mas estudiadas por la doctrina, son precisamente las
actas de potificacién y de requerimiento; nuestras referencias serdn,
por ello, mas fragmentarias. '

A) Unidad documental. La Reforma de 1984 ha introducido, en
el articulo 202.1 del Reglamento, los conceptos de las actas de noti-

(96) AvILA, Derecho notarial, loc. cit. en nota 13.
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ficacion' y de las actas de requerimiento: “Las actas de notificacion
tienen por objeto dar a conocer a la persona notificada una informa-
cién o una decisién del que solicita la intervencién notarial, y las de
requerimiento, adem4s, intimar al requerido para que adopte una de-
terminada actitud.”

Este art. 202.1 recoge la opinién dominante, inspirdndose
directamente en la Resolucién de 17 de noviembre de 1978:
“la diferencia que existe entre el acta de notificacién y la de
requerimiento radica, a juicio de la mayor parte de la doctrina,
en que en la primera sélo se trata de dar a conocer a la persona
notificada el contenido de una informacién o decisién adoptada
por quien solicitd la actuacién notarial, mientras que en la se-
gunda, que tiene un cardcter més complejo, el destinatario, una
vez enterado del contenido de la misma, es intimado a adoptar
una determinada actitud”.

Al mismo tiempo que sentia la necesidad de recoger la distincién
conceptual entre actas de notificacion y actas de requerimiento, esta
reforma de 1984, paradojicamente, wunificaba el régimen de unas y
otras actas, borrando las no grandes diferencias existentes en la regu-
lacién anterior, de 1944 y, en cuanto al articulo 202, de 1967: se
aclara, de acuerdo con la doctrina dominante, que también ¢l notificado
tiene derecho de contestacién y se regula de manera uniforme para las
notificaciones y para los requerimientos la posibilidad de acudir al
correo, que en las redacciones precedentes de 1967 y 1944 sélo se
admitfa para “las notificaciones que no tengan caricter requisitorio”.

Esta unificaci6n tiene, a mi manera de ver, un fundamento evidente,
porque notarialmente constituyen un solo tipo de acta; desde el punto
de vista sustantivo hay participaciones de representacién y de previ-
sién y hay participaciones de exigencia y, por tanto, hay actas de
notificacién y actas de requerimiento; pero desde el punto de vista
documental, para el Derecho Notarial, que es aqui lo que nos interesa,
todas estas actas son actas de notificacién, porque la actividad del
Notario es siempre la misma, trasladar a la otra parte el contenido de
la rogacién; notarialmente no hay actas de requerimiento, porque el
Notario no es Autoridad y no puede “intimar” a nadie; la expresion
no es més que una reliquia de la sitnacién anterior a 1862, cuando
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requeria ¢l Juez o su Escribano, porque el Juez puede requerir y el
Notario no; al pasar a los Notarios la funcién actuaria ¢n su proyec-
ci6n extrajudicial, segin ha estudiado Garcis-BErNARDO (97) deberia
quizd haber sido eliminado el término.

Recordemos el Diccionaric de GonzaLo DE LAs Casas: “RE-
QUERIMIENTO: leg. El acto judicial, por medio del que se
amonesta o invita a una persona para que cumpla algiin man-
dato haciendo o dejando de hacer alguna cosa, y la intimacién,
aviso o noticia que se pasa a alguna persona por consecucncia
de algfin acto.” “La forma de redactar esta diligencia varia
segiin los casos, pues cuando el requerimiento se¢ hace por el
Juez en los actos que autoriza con su presencia, se consigna en
la misma acta o documento; y cuando por el Escribano, varia
también segin su objeto” (98).

PaLA MEDIANO tiene una postura semeéjante, aunque mas
moderada, pero desde el punto de vista sustantivo, en el que no
me parece defendible: “La distincién espafiola entre notificacio-
nes y requerimientos no fiene gran irascendencia ni demasiado
interés doctrinal. La notificacién que se limita a dar noticia de
un hecho, sin esperar una reaccién volitiva o declarativa del
notificado, es siempre un requerimiento a otra persona para que
conozea; ¥, aun traténdose de una simple noticia o narracién,
puede ser contradicha, refutada o puede ser rechazada por in-
tempestiva, tardfa, incompleta o mal hecha. El requerimiento da
a comnocer a otra persona una peticidn, exigencia o pretensién
del notificante; y generalmente va precedido de una narracién
que pretende justificarla. Por otra parte, la exigencia va impli-
cita muchas veces en la simple noticia” (99).

En contra Garcfa-BErNARDO, refiriéndose a la reforma de
1967: “Se estd confundiendo la naturaleza de la intimacién u
oposicidn, del requerimiento positivo o negativo & una persona,

(97) Garcia-BERNARDO, “Las actas ¥ los requerimientos notariales...”, citado
en nota 40, pAgs. 276 v ss.

(98) Jost GonzaLo DE Las Casas, Diccionario General del Notatiado de
Espaiia y Ultramar, t. IX, 1857, pag. 169.

(99) Francisco PaLi MEpiang, “Las notificaciones notariales y sus efectos
en la relacién jurfdica sustancial™, Centenario de la Ley del Nowriade, Seccién
Segunda, Estudios de Derecho Notarial, vol. II, Madrid, Reus, 1965, pégi-
nas 189-343; las palabras citadas, en pdg. 212.
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con la notificacién, citacidn, aviso” (100), posicién que concuet-
da con sus estudios sobre el acto juridico no negocial (101), que
légicamente tenia que conducir a una sobrevaloracién de los
aspectos sustantivos.

Esta absorcion documental del acta de requerimiento por el acta
de notificacién cuenta, por lo demds, con algunos precedentes positivos.

El mismo comcepto reglamentario, art. 202.1, parece consi-
derar el requerimiento como una notificacién especial: “Las
actas de notificacién..., y las de requerimiento, ademds ..”

La Resolucién de 18 de marzo de 1985, que vimos al tratar
del acta del art, 769 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, dis-
tingue perfectamente la actuacién del rogante y la actuacién del
Notario en el acta de requerimiento: “pues ni el particular
puede ‘intimar’... al érgano jurisdiccional, ni el Notario tras-
ladarle esa intimacién”,

El més claro es ¢l Anteproyecto MIYAR, que no se refiere a las
actas de requerimiento como categoria independiente (art., 189:
“Las actas de presencia, comprenden las siguientes: a) Las de
exhibicién. b) Las de notificacién. c) Las de protocolizacion.
d) Las de depésito”), sino que las regula en la subseccién co-
rrespondiente a las “Actas de notificacién” (arts. 221 y ss5.) y las
conceptiia como tales: art. 222: “El requerimiento es aquella
notificacién que intima al destinatario para que haga o entregue
lo pretendido por el requirente.”

B) Acta de notificacion y acta de presencia. Vamos a contra-
poner ahora las actas de notificacién (v las de requerimiento, para
quienes no acepten la doctrina que precede) de un lado, y las actas
de presencia —de mera percepcién— de otro, para comprobar cémo
y por qué las actas de notificacién fueron incluidas entre lag de presen-
cia y para considerar, desde el punto de vista prictico, si es hoy po-

(100) ALFREDO GaRCiA-BERNARDO LANDETA, “Comentarios a la reforma
del Reglamento Notarial (Decreto de 22 de julio de 1967, en Revista de
Derecho Notarial, LX, abril-junio 1968, pigs. 55-214; las palabras citadas, en
pégina 178.

(101) ALFREDO GARCIiA-BERNARDO LANDETA, “Formalismo juridico y docu-
mento notarial”, en Revista de Derecho Notarial, XXXV), abril-junio 1962,
pigs. 15-195; especialmente, pdgs. 50-62.
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sible llevar a cabo una notificacién o un requerimiento notarial por
medio de una verdadera acta notarial de presencia.

a) Fue el Reglamento de 1921 el que regulé por primera vez
estas actas, en sus articulos 290 a 299 y bajo la ribrica “De las noti-
ficaciones y requerimientos”, sin incluirlas en una categoria superior;
pero desde que aparece el concepto de acta de presencia, en ¢l Re-
glamento de 1935, quedan comprendidas pura y simplemente dentro
de él las notificaciones y los requerimientos, y es el Reglamento
de 1944 ¢l que las concede alguna individualidad, con subribrica
independiente, pero dentro también de las actas de presencia.

Esta absorcién de las notificaciones y requerimientos por las actas
de presencia es una ¢lara consecuencia de 1a conceptuacién pasiva de
la funci6én notarial, como mera percepcién sensorial de hechos ajenos,
sin actividad propia por parte del Notario, que tendfa a imponerse
sobre la forma “activa” de actoacion de los BEscribanos judiciales; asi
puede rastrearse en NovOA SEOANE y comprobarse ¢n el Reglamento
de 1921.

NovoA SE0ANE: “Los requerimientos notariales pueden ha-
cerse en dos formas: haciéndolos el mismo interesado a la per-
sona requerida en presencia del Notario que da fe del hecho del
requerimiento y de la contestacién, procedimiento, sin duda, mds
notarial; o extendiendo acta el Notario del requerimiento que
le haga el interesado, para que a su vez se entienda con la per-
sona que se ha de requerir notarialmente, extendiéndose a con-
tinuacién la diligencia del requerimiento a la persona indicada
y su contestacidén” (102).

Reglamento de 1921, art. 291: “El requerimiento del inte-
resado se hard constar por medio de acta, que firmarin el re-’
quirente y el Notario, y éste, acompaiiado de aquél, practicard
las diligencias interesadas en cuanto sea factible.”

b) Hay un segundo aspecto que es el que tiene importancia ac-
tual; una vez aclarados los conceptos, y perfiladas las actas de notifi-
cacién y requerimiento como actas de hechos propios del Notario,
(serd posible un requerimiento, o una notificacién mediante una ver-
dadera acta de presencia?

(102) Novoa, El progreso del instrumento piiblico, citado en nota 6, pd-
ginas 726-727.
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Una Circular del Tlustre Colegio Notarial de La Corufia, de 23
de marzo de 1973, planteaba, y resolvia afirmativamente, esta impor-
tante cuestion:

“Sucede en ocasiones que el que requiere la actuacién del
Notario para hacer un requerimiento, pretende que no conste
de antemano cudl va a ser ¢l contenido de las preguntas a formu-
lar, aduciendo que éstas se formulardn en el acto mismo del re-
querimiento por el propic requirente u otra persona que le
asista en aquel acto.

No es correcta la actitud de algunos Notarios que, por prin-
cipio, se niegan a atender estos requerimientos. Lo que ocurre
es que esas actas no son de requerimiento y nunca se las cali-
ficara como tales; y el Notario advertird, al que solicite su
actuacién, de ese extremo y de cudl ha de ser su conducta en
el acto de hacerse las preguntas.

Tales actas son de presencia y en ellas el Notaric habrd de
hacer las siguientes advertencias:

a) Que estda requerido para presenciar y consignar en acta
lo que las personas presentes se digan enire si, sin que su pre-
sencia aumente ni disminuya los derechos y obligaciones que
tengan para hacerse y contestar las preguntas que reciprocamente
se hagan; y

b)Y Que, a partir de esta advertencia, consignard cuantas
manifestaciones se hagan.”

También AviLA: “Limito el objeto de este estudio a las actas
de notificacidn o reguerimiento en general y desde el punto de
vista del Derecho Notarial. Por ello quedan excluidas: ...4) Las
actas en que el Notario hace constar el requerimiento efectuado
a sy presencia por una persona a ofra, que son puras actas de
presencia, a las que se refiere el articulo 200 del Reglamento
Notarial” (103).

No creemos, sin embargo, que ¢l problema se resuelva mediante
una calificacién juridica distinta; no s6lo es que semejante acta no
pueda llamarse acta de notificacién o de requerimiento; es que, a mi
parecer, no debe autorizarse; que ¢l Notario debe denegar su actuacion.
Toda acta exige, en efecto, una rogacién previa y determinada; y

(103) AviLs, “Teoria y préctica del acta de notificacién o requerimiento”,
citada en nota 7, pag. 391,
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como dice GarRCIA-BERNARDO, la rogacién “previa” “excluye el re-
querimiento directo del requirente al requerido, pues ya consta en ¢l
acta, ¥ de acuerdo con ella lo hace el Notario en la diligencia”; y sin
rogacién “determinada”, “sin conocer la pretensién de los requiren-
tes, no puede el Notario calificar la legitimidad del interés, concreta-
mente su moralidad y licitud, es mis, tampoco puede saber su posibi-
lidad, ni su competencia” (104). Recordemos, sobre todo, el respeto
debido a las formas documentales especializadas y a las causas a que
obedecen; a través de requerimientos o notificaciones documentados
en actas notariales de mera percepeion, la persona requerida o noti-
ficada se verfa privada, seglin ya hemos dicho, del plazo reglamentario
que tiene para contestar, de su posibilidad de pensar y de consultar
su contestacién; y se podria ver envuelta en las habilidades de 1a parte
contraria sin que el Notario pudiese hacer nada para impedirlo; no
se trata de un mero derecho reglamentario: la posicién de paridad
entre las partes se podria ver irremediablemente rota, y la imparcialidad
del Notario tendria el triste papel de cubrir una desigualdad sustancial
entre ellas.

La Circular del Colegio de La Corufia antes citada resolvia
a mi parece acertadamente la cuestién cuando se planteaba den-
tro de un acta de notificacién o de requerimiento, como si lo
decisivo fueran las calificaciones formales y no la realidad:
“Mas frecuente resulta la pretensién de requirentes y personas
asistentes a los mismos (Letrados o Procuradores) de acompaiiar
al Notario a una verdadera acta de requerimiento; y, va en el
curso del acto del requerimiento, con el pretexto de puntualizar
o concretar el alcance de las preguntas o de las respuestas, pre-
tender intervenir formulando las preguntas del requerimiento
en otra forma o estableciendo otras nuevas. El Notario deberd
abstenerse de consignar estas interferencias y, con toda firmeza,
advertird que él estd realizando el requerimiento aceptado en los
términos en que lo acepté y que es él, (inicamente, el que ha
de formular la pregunta que se contiene en el acta y pedir o
hacer las aclaraciones que estime oportuno, tinicamente para
explicar el alcance de los términos técnicos o ambiguos que
contenga la pregunta o la contestacién, en su caso. Ello sin per-

(104} Garcia-Bernarpo, “Las aclas.y los requerimientos notariales,.”, ¢i-
tado en nota 40, pigs. 314 y 315, respectivamente.
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juicio —-vuelve la Circular a la doctrina que hemos criticado——
del derecho de las partes a requerir su actuacién para un acta
de presencia que no podrd confundirse con la de requerimiento,
aunque de hecho forme parte del mismo instrumento”; ius va-
riandi que tampoco creemos de recibo.

La cuestién parece hoy decidida con la Resolucion de 3 de mayo
de 1984: “méxime si se tiene en cuenta la posibilidad de que, so pre-
texto de requerir el levantamiento de un acta de presencia, los intere-
sados intenten que el Notario recoja las manifestaciones que verbal-
mente pudiera hacer el requirente al requerido y la contestacion de
éste”, argumento utilizado en favor de la denegacién de funciones del
Notario.

También GonziLez EnriQUEZ-MANRIQUE-MOLLEDA se plan-
tearon “si cabria la posibilidad de que el Notaric autenticara
requerimientos verbales de persona a persona como ‘actas de
presencia’, sobre la base, por supuesto, de un texto requisitorio
previamente determinado y conocido por el Notario... = Cuando
sc trate de requerimientos que podriamos denominar confesorios
(dirigidos a la parte interesada) por la trascendencia que la con-
fesidén extrajudicial puede tener en un hipotético proceso, parece
diffcil admitir tales requerimientos verbales de persona a perso-
na, como no sea por la via de la forma documental tipificada,
o cuando menos advirtiendo el derecho a contestar en el plazo
indicado. = Por el contrario, tratdndose de requerimientos que
pudiéramos denominar testificales (dirigidos a las personas que

no son estrictamente parte interesada) parece mas factible ad-
mitir tales requerimientos verbales, sin ajustarse al esquema re-
glamentario de ‘actas de requerimiento’ e incluso prescindiendo
del plazo de contestacién, dado el cardcter de declaraciones de
mera ciencia y el valor sumamente relativo que las declaraciones
testificales tienen en el seno del proceso” (105). Para nosotros,
éstos no son verdaderos requerimientos; y aquéllos, si es que
no requieren escritura, constituyen una pequefia parte de los re-
querimientos posibles, en general dirigidos a la obtencién de un
comportamijento del requerido.

(105) GONZALEZ ENRfQUEZ-MANRIQUE-MOLLEDA, “Comprobacidn notarial de
hechos”, citado en nota 4, pdgs. 329-330.
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C) Acta de notificacion y escritura publica. Dentro del mismo
principio de respeto a las formas documentales tipicas, plantearemos
ahora el problema contrario; si un acta de notificacién podrd contener
una declaracién de voluntad que, complementada con su aceptacién
en la diligencia de contestacion, daria origen a un contrato, en un
documento notarial que podria cuestionarse si seguia siendo acta o se
habfa convertido en escritura piblica. Quizd con arreglo 2 los puros
principios tedricos habria incluso que negar la posibilidad del supuesto
de hecho; pero, aparte de que también cabe la notificacidn de una
oferta contractual, l1a vida presenta siempre una riqueza de matices
que sobrepasa a toda teoria.

Negé ya esa posibilidad SanaHUJA: “No puede equipararse
el contrato con el requerimiento aceptado. En la perfeccidn de
aquél intervienen dos momentos genéticos: la oferta y la acep-
tacién. Y una oferta o proposicién no es lo mismo que una
exigencia, ni por tanto la aceptacién de ésta surte igual efecto
que la aceptacién de aquélla. En primer término, la proposicién
tiene un valor propio como acto generador del contrato; en cam-
bio, la pretensién se halla subordinada a la existencia de un
derecho y, por =i, carece de valor juridico. Sélo 1a causa —el
derecho en que se funda— puede haberle dado ese valor; no
puede comunicdrselo la aceptacién del requerido. Pero, ademds,
no hay congruencia entre el requerimiento y la aceptacién: lo
que en aquél se persigue es que el requerido realice la prestacidn,
no que diga que ya lo hard. Falta, pues, la concurrencia, la
convergencia de voluntades: no hay contrato” (106).

También PALA: “En el concepto de notificacién no enira la
comunicacién de una propuesta negocial {oferta de contrato).
Esta tiende a provocar en el destinatario su aceptacién, no su
conocimiento.” “En nuestra opinién, pues, la transmisién de la
propuesta negocial no es propiamente una notificacién. Puede
adopiar esta forma, pero el simple conocimiento por el destina-
tario, por si solo, no producird efectos”; en consecuencia, PALA
nos habla del “acta de propuesta negocial” (107), con lo que,
bajo este nombre, el problema planteado subsiste.

{106) SaNaHUIA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 5, t. I1, pég. 45.

(107) PaLi, “Las notificaciones notariales”, citado en nota 99, pigs. 213, 214
y nota 49, en esta misma pagina, respectivamente. :
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La posicion mds abierta fue defendida por GoNzALEZ ENRIQUEZ
y sus colaboradores, en perfecta consonancia con su doctrina negadora
de la distincién entre escritura y acta: “Si, por el contrario, el reque-
rido se presta a firmar, es deber del Notario, como tantas veces se
ha repetido, procurar su identificacién y leerle sus manifestaciones,
después de redactadas por el Notario para que éste las otorgue. Repe-
timos una vez més que es deber del Notario procurar ¢l maximum
de efectos, y no le es licito en ningin caso limitarlos.” Y afiaden: “En
efecto, si en el caso Gltimamente contemplado €l requerido se presta
a firmar sus manifestaciones después de lefdas por el Notario, y éste
lo identifica, la relacion contractual puede quedar documentada en el
instrumento, que podrd contener la oferta, su traslado, la aceptacién
e incluso la notificacién de ésta al oferente™ (108).

Creemos, por el contrario, de conformidad con la opinién domi-
nante, que hay que separar los aspectos sustantivos y los puramente
documentales; podr4 haber contrato; pero no existird escritura piiblica.

“La contestacién del requerido podrd perfeccionar ~—conforme a
las normas sustantivas de la contratacién entre ausentes—, el negocio
juridico”, nos dice en cuanto a la primera cuestién VICENTE FoNT (109).
Por ello nunca se pudo tomar completamente en serio el articulo 205.3
del Reglamento de 1944, hoy derogado.

“Las manifestaciones contenidas en un requerimiento y en
su contestacién tendrdn solamente el valor probatorio que los
Tribunales aprecien dentro del conjunto de la prueba; pero, por
si solas, no establecern nunca una relacién contractual, ni pro-
duciran efecto ejecutivo.”

El precepto, suprimido el inciso “no establecerdn nunca una
relacién contractual”, no era tan desacertado como solia decirse.

Una cosa és, sin embargo, que en virtud del principio espiritualista
exista, efectivamente, un contrato, del que el acta proporciona la
prucba, y otra cosa muy distinta seria que ese contrato se haya for-

(108) GonziLez ENRIQUEZ-MANRIQUE-MoOLLEDA, “Comprobacién notarial de
hechos”, citado en nota 4, pégs. 333 y 334, respectivamente,

(109) Font Bomx, “Las variedades del instrumento piblico”, citado en
nota 56, pig. 317.
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malizado en escritura piiblica, con todos los efectos formales, tradi-
torios, registrales, ejecutivos, etc., que ella comporta. Sencillamente
porque la escritura no llegard a otorgarse, ya que el Notario no puede
proceder en la forma que describfa GONzZALEZ ENRIQUEZ. “A mi en-
tender —comenta CAMARA—, y conforme ha quedado destacado an-
teriormente, si la finalidad del requirente es exclusivamente saber a
qué atenerse sobre si su oferta es o no aceptada, sobra el juicio de
capacidad (no asi la identificacién si es posible hacerla), y, aunque
lo emita, no por ello ¢l documento queda convertido en escritura, pues
la finalidad perseguida por el requirente no es formalizar €] contrato
por medio del acta, sino establecer la posicién del requerido en rela-
cién con la oferta que se le ha cursado, En tanto el Ordenamiento
permite que los particulares se valgan del Notario para cumplir estas
finalidades, el Notario no debe extremar oficiosamente su celo para
convertic en escritura un documento que no responde a la funcidén
de instrumentar un contrato” (110). Y es que, en efecto, el Notario
tiene que procurar el maximum de efectos para su actuacion, pero
su funcién tiene cardcter rogado, por lo que s6lo puede ejercerse den-
tro de los limites de esa rogacién, sin que éstos puedan ser ampliados
por ¢l requerido; y menos hasta el punto de efectuar un otorgamiento
negocial sin empezar en hoja o plicgo distinto y bajo namero de
protocolo independiente, y de acabar siendo notificado el notificante.

Por ello, el actual arf. 204.3, redaccién de 1984, dispone:
“Las manifestaciones contenidas en una notificacién o requeri-
miento y en su contestacién tendrin el valor que proceda con-
forme a la legislacién civil o procesal, pero el acta que las re-
coja no adquirird en ningdn caso la naturaleza ni los efectos
de la escritura pdblica.”

En el mismo sentido, el Anteproyecto argentino, arf. 45: “Sin
perjuicio de operarse los efectos jur{dicos legales o contractuales,
en orden al cardcter de la intimacién o contenido de la notifica-
cién, el documento no perderd su calidad de acta ni serd asimi-
lado a la escritura pdblica cuando sea menester esta forma para
la validez de actos o negocios juridicos.”

La aceptacién de la donacién de un bien inmueble, por ejem-

{110) CAMara, “El Notario latino y su funcién”, citado en nota 19, pagi-
nas 141-142,
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plo, que exige ad solemnitatem la escritura ptblica {art. 635.2 y 3
del Cédigo civil), carece de validez si solamente se ha efectuado
en la contestacidn a un acta de notificacién. Tampoco se pro-
ducen los efectos ejecutivos, en que tanto insisten GoNzALEZ
ENRfQUEZ-MANRIQUE-MOLLEDA (111), ¥y no por la letra del ar-
ticulo 1.429-1° de la Ley de Enjuiciamiento civil, sino por la
cuestién de fonde aqui debatida. Claro es que, si a pesar de
todas las infracciones reglamentarias que se quieran, los actos han
ocurrido de la manera que estos queridos comparieros dicen, Ja
realidad prevalecerd sobre el nomen de acta, y habrd, en efec-
to, una escritura ptiblica, con todos sus efectos.

Quiza el que haya expuesto con mayor claridad la cuestién sea
JoaQUIN SAPENA; terminaremos con sus palabras: “A modo de guia,
fijfmonos en un tipo concreto, en la compraventa entre ausentes. El
vendedor puede requerir la intervencidon notarial para que recoja su
voluntad de vender de tal forma que, si de igual manera el comprador,
conocida la oferta y dentro de los limites por la misma fijados, declara
ante Notario su voluntad de comprar, el negocio es perfecto...: es-
critura de oferta y escritura de aceptacion... = Pero el vendedor pudo
dirigirse al Notario no para que plasmara, encauzara y diera eficacia
instrumental a su voluntad de vender, sino simplemente para que tras-
ladara su declaracion al destinatario o con el fin de que quedara
constancia para su piblico conocimiento. Y el comprador, en adecuada
correlacién, en diligencia integrada en ¢l propio instrumento o en
otro aparte, plasma también su voluntad de comprar. Con lo cual, si
se han cumplido los requisitos legales, ha nacido ¢l negocio. Pero,
y esto es lo fundamental, no en el instrumento y dentro de él, sino
aparte, como si no hubiere intervenido Notario alguno, pues su ac-
tuaciéon se ha constreflido a reflejar y transmitir manifestaciones, sin
dar constancia ni garantia alguna de su conjuncién y de los efectos
de ésta” (112).

El problema ha de resolverse en el campo de los efectos,

(111) GonziLez ENRiQUEZ-MANRIQUE-MoOLLEDA, “Comprobacién notarial de
hechos”, citado en nota 4, pags. 307-308.

(112) Joaquin SaPENA ToMAs “La escritura inscrita como forma del negocio:
su destruccién®”, en pags. 117-242 del volumen del Centenaric de la Ley del No-
tariado, citado en nota 7; las palabras citadas, en pags. 190-191.
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no en el de las prohibiciones, porque aqui no es posible poner
puertas al campo sin perjudicar gravemente las maniobras, los
tratos y, en suma, la libertad de los particulares, Por ello nos
parece equivocado el Anmteproyecio Miyar, art. 224: “Los actos
de notificacién no podrén tener por objeto, ni en el acta de ro-
gacién ni en la contestacién, aquello que fuere materia de es-
critura piblica con arreglo al articulo 47.”

La denegacién procederd, desde luego, cuando aparezca que
se trata de un acta de notificacién y contestacién convenidas,
conforme a las dltimas palabras del art. 145.2 y al art. 144.2,

D) La competencia funcional. Otra causa de denegacién de fun-
ciones se encuentra en la prohibicién de traspasar los limites de la
propia funcién notarial. Aunque quizd fuera suficiente con lo ya dicho,
convendrd afiadir algunas precisiones desde el punto de vista de estas
actas de notificacién y de requerimiento de que ahora tratamos.

La funcién notarial es extrajudicial, conforme a los articulos 1.°
y 2.9 de la Ley Organica. La esfera judicial queda, en consecuencia,
totalmente fuera de ella; asi lo entienden las Resoluciones de 16 de
marzo de 1963 y de 20 de septiembre de 1962, siendo equivocada,
segin hemos dicho, la doctrina de la Resolucién de 25 de noviem-
bre de 1926,

Resolucidn de 16 de marzo de 1963: “Considerando que en
este caso el requerimiento se habia de practicar en la esfera ju-
dicial, en relacién con los procedimientos derivados de la de-
nuncia de varios delitos formulada por la requirente, y por ello
se trataba de manera (sic) extrafia a la competencia notarial,
puesto que la informacién, reclamacién y recursos sobre las
tramitaciones judiciales tiene su alcance adecuado dentro de las
Leyes de Enjuiciamiento.”

Resolucidn de 20 de septiembre de 1962: “Considerando que,
por tratarse de acreditar en un acto notarial las vicisitudes su-
fridas con motivo de la notificacién de una sentencia, el acto cae
de lleno dentro de la materia propia de los Tribunales de Justi-
c¢ia, a los que corresponde la potestad de aplicar las leyes, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado.”

La vnica acta en la que el Notario llega a los umbrales de la esfera
judicial es la del articulo 769 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
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de que ya hemos tratado, excluyéndose terminantemente, segin la
Resolucion de 18 de marzo de 19835, todo aspecto de notificacién o
de requerimiento:

“Considerando que tampoco puede ser, en el extremo opues-
to, un acta de requerimiento, pues ni el particular puede ‘intimar’
como dice el articulo 202, pérrafo 1.2 del Reglamento Notarial,
al érgano jurisdiccional, ni el Notario trasladarle esa intimacion,
ya que la respuesta, positiva o negativa, del JTuzgado o Tribunal
a lo que es una ‘peticién’ debe hacerse mediante la oportuna
resolucién judicial, con la correspondiente intervencién del Se-
cretario, tinico funcionario competente para dar fe de las actua-
ciones judiciales.”

“Considerando, igualmente, que tampoco puede tratarse de
un acta de notificacién, pues su contenido no es un ‘dar a co-
nocer’, que dice el mismo precepto reglamentario, y, que, por
otra parte, presentarfa los mismos problemas en cuanto a la
contestacién.”

Distinto planteamiento exige la esfera administrativa, como extra-
judicial que es, sin que tampoco pueda equipararse a la privada, al
estar regida por su propia normativa. Han quedado expuestas la Real
Orden de] Ministerio de Hacienda de 24 de junio de 1880, la misma
Resolucion de 16 de marzo de 1963, ia Resolucion de 14 de diciembre
de 1978, y como doctrina vigente, la Resolucion de 3 de mayo de 1984
que, en cuanto a lasg actas que ahora tratamos, declara: “que cuanto
se dice en el Considerando anterior (sobre actas de presencia) ha de
entenderse sin mengua de la prudencia con que procede analizar cada
requerimiento concreto y, en consecuencia, rechazar aquellos que en-
vuelven la pretensién de utilizar la intervencién notarial para la pric-
tica de notificaciones o, peor adn, por su cardcter intimatorio, reque-
rimientos a personas determinadas de la Administracién”.

La doctrina de esta Resolucidn ha sido confirmada, segin ya
hemos anticipado, por la de 31 de julio de 1985, desestimando
el recurso de queja por denegacién de funciones consistentes en
la prictica de un requerimiento a la Presidencia de la Genera-
lidad de la Comunidad Valenciana para tener libre acceso a los
Centros Pdblicos donde ejercer la funcidén religiosa o pastoral
que, seglin sus propias manifestaciones, desempefiaba el requi-
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rente como jerarquia de la Iglesia de Dios Universal (reforma-
da): el recursc “no admite otra solucién que la negativa adop-
tada por el Notario, la cual tiene su apoyo en la doctrina de
este Centro Directivo, particularmente en la Resolucién de 3
de mayo de 1984, segin la cual, el Notario debe rechazar aque-
llos requerimientos que envuelvan la pretensién de utilizar la
intervencién notarial para la prictica de notificaciones o, peor
atin, requerimientos a personas determinadas de la Administra-
cién”. Recurrida esta Resolucién, fue confirmada por Orden
Ministerial de 7 de octubre de 1985: “cabe sefialar la legalidad
de la resolucién objeto de impugnacién toda vez que la negativa
adoptada por el Notario de Valencia tiene su apoyo juridico en
la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, y particularmente en la Resolucidén de 3 de mayo de 1984,
segln la cual, el Notario debe rechazar aquellos requerimientos
que envuelvan la pretensién de utilizar la intervencién notarial
para la practica de notificaciones o requerimientos a personas
determinadas de la Administracién, no aportindose ni alegédn-
dose ningin ¢lemento de prueba nuevo que desvirtde el criterio
mantenido en la resolucién combatida®™.

Una cierta forma de confirmacién puede verse en la desesti-
macién por el Congreso de los Diputados de la proposicién no
de ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular para que
se regulara la intervencién notarial, permitiendo consignar en
acta notarial de presencia el contenido de los expedientes admi-
nistrativos sometidos a informacién piiblica; la desestimacién se
bas6 en que la cuestion estaba bien regulada en la legislacién
notarial y en la doctrina de Ja Direccién, con cita de la Reso-
lucién de 3 de mayo de 1984, y sin que la proposicion se exten-
diera a las actas de notificacién y requerimiento {Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Comisiones
ndm. 235, 30 de octubre de 1984, pags. 7356-7360).

Esta doctrina, tan asentada, no nos deja del todo satisfechos,
cierto es que la defensa de los derechos de los ciudadanos estdn es-
pecialmente encomendados a los Tribunales de Justicia y al Defensor
del Pueblo, pero el Notariado, al que compete la fe piblica general
siempre ha acudido a esa defensa. Por eso acabamos resaltando un
Considerando de la Resolucidn de 3 de mayo de 1984: “que, asimismo,
ha de extremarse la prudencia en aceptar la intervencién notarial en
log casos en que el requirente invoque su situacion de indefensiéon ante

+
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la Administracién, pues aunque ta] alegacién sea hoy particularmente
atendible conforme 2 los principios constitucionales, la facilidad con
que puede aquélla utilizarse y, de hecho, se utiliza, hace aconsejable,
en evitacién de abusos, que, como minimo, el requirente declare en
el acta, bajo su responsabilidad, hallarse en situacion de indefension,
de en qué consiste ésta y la actuacion, érgano o funcionario especificos
que la origina”; bien estdn todas estas precauciones, pero no consentir
la indefension.

E) La intimidad del destinatario. Las actas de notificacién cons-
tituyen el prototipo de aquellas actas cuya cumplimentaciéon exige
que el Notario entre en relacién con ofras personas, en concreto con
la persona del destinatario, ya estudiadas en términos generales. Y ello
tiene importantes consecuencias en la préctica de la notificacion, pero
también las produce antes, en la rogacion, pudiendo incluso originar
la denegacién de funciones, como un supuesto mds de contrariedad
a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres.

“Entre los sujetos activo y pasivo de la notificacién -—nos dice en
este sentido PALA—, ha de existir una relacién juridica que permita
al primero introducirse en la esfera juridica del segundo para provocar
en éste el conocimiento de ciertos hechos juridicos... Si esa relacién
no existe, la notificacién no tiene razén de ser;... La relacion puede
ser personal (directa) o real (mediata, a través de una cosa); y puede
tener origen en un status (conjunto de situaciones juridicas), en una
situacién juridica (de la que resulte la posibilidad de relaciones juri-
dicas futuras o de obtener las consecuencias de una norma legal), o
en una especifica y actual relacién obligatoria (conjunto de derechos
y deberes)” (113). Si no preexiste cierta relacion, en tan amplio sen-
tido entendida, no puede haber acta de notificacién o requerimiento;
no estimamos posibles esos “requerimientos... testificales” de que
hablaban GoNzALEz ENRIQUEZ y sus colaboradores (114) porque,
como nos dice SEGURA, “la rogacién por un tercero... no transforma
el acta de referencia en otra de requerimiento, pues nunca contendra

(113) Pari, “Las notificaciones notariales”, citado en nota 99, pag. 238.
(114) GonziLez ENRIQUEZ-MANRIOUE-MOLLEDA, “Comprobacién notarial de
hechos™, loc. cit. en nota 105,
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una intimacién para hacer algo en favor del rogante, sino para hacer
algo, aunque ese algo pueda redundar indirectamente en beneficio del
rogante; el testigo actia para el Derecho, a través del mecanismo de
la prueba, y es el Derecho el que puede proteger luego al rogante™ (115);
habra, pues, que denegar la autorizacién de un acta de notificacién o
requerimiento, y segin los casos, podrd autorizarse o no, por el res-
peto debido a la persona, un acta de referencia de manifestacién pro-
vocada, cuyas diferencias con aquélla expondremos a su debido tiempo.

El respeto a la intimidad de la persona del destinatario deberd
estar siempre presente en la prdctica de la diligencia. Ya nos hemos
referido a “la mayor mesura y comedimiento” que el Notario ha de
observar (Resolucién de 25 de noviembre de 1926); a Ia eleccién del
dia y hora en que podri realizarse; al lugar adecuado (recuérdese la
Resolucién de 10 de junio de 1976, intentada en un Sanatorio); al
acceso a locales cerrados (Resoluciones de 20 de fcbrero de 1974 y
8 de junio de 1984) y de manera muy especial al domicilio ajenc, que
la Constitucién declara inviolable (art, 18.2). El articulo 202.3 del
Reglamento, para las actas de que ahora tratamos, dispone que si
la diligencia se entendiera con persona distinta del destinatario, la
cédula, copia o carta por medio de la cual se cumplimenta la notifi-
cacién “podra entregarse bajo sobre cerrado”, precepto que entronca
con el derecho a Ia intimidad personal que el articulo 18.1 de la Cons-
titucién garantiza; en consecuencia, una Circular de] Ilustre Colegio
Notarial de Valencia de 15 de septiembre de 1986, recomienda “cuan-
do la diligencia se entienda con persona distinta del destinatario, aun
cuando aguél sea conyuge, hijo o pariente, lo siguiente: 1.—Expresar
de palabra solamente el cardcter de Notario y ¢l objeto de la presencia
notarial consistente en la préactica de un requerimiento ¢ notificacién,
sin manifestacién ninguna de su contenido. 2.—Entregar la cédula,
copia o caria en sobre cerrado. 3.——Hacerlo constar asi en la diligen-
cia”; el “podra” entregarse bajo sobre cerrado tiende asi a convertirse
en “deberd” hacerse precisamente asi, y no sélo cuando el contenido
del requirimiento o notificacién sea especialmente delicado, porque
también existe una intimidad *“econémica”. Recordemos, desde un

(115) Secura ZURBANO, “Las actas y los requerimientos notariales”, citado
en nota 18, pag. 530.
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punto de vista convergente, la Resolucidn de 2 de mayo de 1933,
en la que se desestimaba la queja contra un Notario por haber violado
el secreto notarial... con el mismo destinatario, dindole supuestamente
a conocer el contenido del requerimiento antes de la practica de la
diligencia; pero quizd otra cosa habria que resolver a veces respecto
de un mero receptor.

F) Notificacién oral y notificacion documental, La finalidad de
la potificacién es precisamente que el notificado tome conocimiento
de los hechos que se le notifican; y para ello existen dos procedimien-
tos, la comunicacién oral y la comunicacién escrita. La Resolucion
de 1 de abril de 1965, ocupiandose de una notificacién notarial de la
venta de un piso, cfectuada al arrendatario por correo certificado con
acuse de recibo, decia que “este tipo de notificaciones deberian en
rigor ser practicadas con inmediatividad del notificade o sujeto pasivo,
ante Ja presencia del Notario”, pero reconocfa que el sistema “ofrece
una serie de inconvenientes”, para concluir: “que cuando la Ley de
Arrendamientos Urbanos habla de ‘notificaciones fehacientes’ no en-
tiende que necesariamente hayan de hacerse inmediatamente a la per-
sona notificada, pues esto, en la mayoria de los casos, serfa prictica-
mente imposible de verificar, incluso aunque no hubiere conducta ma-
liciosa en el requerido, sino que lo que pretende es que objetivamente
se hayan adoptado todas las medidas que prudencialmente sean nece-
sarias para que llegue a su poder”. “En la vida juridica —escribe en
el mismo sentido PALA MEDiANO—, la seguridad del trifico exige que
este elemento subjetivo de la comunicacidn en el destinatario (percep-
cion, informacién, apreciacion, etc.) sea sustituido por un elemento
objetivo; la posibilidad de conocer por los medios o instrumentos idé-
neos utilizados en el procedimiento de notificacién. = FEsta necesidad
no se satisface si la recepcién (hecho que ha de cuidar y probar el
comunicante) se admite solamente como presuncién de perceptibilidad,
que se dard en circunstancias normales, y que el Juez ha de valorar
en cada caso. = Tampoco se satisface, aunque se establezca una
presuncién de conocimiento, si se admite prueba en contrario; la de
que el destinatario no pudo conocer. = Todavia seri necesario pre-
cisar mds el concepto de recepcidn en la comunicacién de hechos
juridicos... el concepto de recepcidn se reduce al de entrega de la
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comunicacién y aun al de Hegada a su lugar de destino” (116). “La
llegada debe entenderse aqui como la presentacion de la comunicacién
en el lugar de destino... = El comportamiento del destinatario o recep-
tor que obstaculiza la recepcion, negindose sin justa causa a recibir
la comunicacién o destruyéndola después de recibido ¢l escrito o cé-
dula —afiade PALA—-, es juzgado undnimemente por la doctrina y
la jurisprudencia como un caso de dolo, culpa o negligencia y san-
cionado con la declaracién de que la notificacién ha quedado cum-
plida” (117). Se trata, en realidad, de exigencias del principio de
buena fe, de la buena fe objetiva que cuando escribia PALL se recogia
solamente en tema de contratos por el articulo 1.258 del Codigo, ¥
que ahora tiene una consagracidn genmeral en el articulo 7.°-1 (re-
daccién 1973-1974): “El notificante ha de hacer todo lo necesario
para que su declaracién penctre en la esfera del destinatario en tal
grado de seriedad y certeza que no impida a éste el conocimiento
efectivo de ella ni la valoracién de sus efectos juridicos. = El desti-
nataric ha de hallarse dispuesto a recibir la declaracién que se le noti-
fica en cumplimiento de un deber ¢ en gjercicio de un derecho” (118).

Este concepto que de la notificacién en general formula PALA,
como “llegada” o “presentacién” de la comunicacion en el lugar de
destino, haciendo abstraccién de su *“recepcion” e incluso de su “entre-
ga”, es, creemos, méis perfecto que el que, ya en concreto respecto de la
notificacion notarial en las actas de “conformacién juridica”, expone
NUREZ-LAGOS, para el que la “recepcién” es la “entrega” sin ulterio-
res precisiones. “La notificacién notarial es un verdadero proceso
notificativo, en el que, cumplidos todos sus trémites, la recepcidn
formal produce todos los efectos del conocimiento efective por parte
del destinatario, aunque éste no llegue a tenerlo (muerte o incapacidad
antes de recoger la cédula de notificacién) o lo tenga mucho tiempo
después de (sic) regresar de sus vacaciones. Lo caracteristico de estas
actas es que producen todos sug efectos extrajudicialmente, por y desde
el momento de¢ la recepcién del consignatario, = Por e¢so, porque la

(116) PaLi, “Las notificaciones notariales”, cit. en nota 99, pigs. 267-268.

{117y PaLAi, “Las notificaciones notariales”, cit. en 1a nota anterior, pg. 269.

{118) PaL&, “Las notificaciones notariales™, cit. en las dos notas anteriores,
pagina 242.



— 151 —

toma de conocimiento efectivo puede tener lugar después del acto de
notificacién oficial, la notificacion formal es un acto de entrega al
consignatario de un documento, de una cosa que ¢s corporal y perma-
nente, Ia ‘cédula’ que contiene copia literal de la rogario, para que
de rebote llegue al destinatario ausente. Se rechaza en términos abso-
lutos la posibilidad de una notificacién verbal. Tenemos asi una carac-
teristica negativa: queda rechazada la oralidad en la notificacién”, con
lo que la notificacién es un “acte formal”, un “acto real de entrega
documental” (119).

Nuestro Derecho Notarial ha sufrido al respecto una interesante
evolucion histérica. El Reglamento de 1921 partia de la comunicacién
oral, vy casi del acta de mera percepciéon o presencia, segin veiamos,
esto es de la notificacién directa del notificante al notificado ante el
Notario (“y éste, acompafiado de aquél”, que decfa el articulo 291),
si bien en el caso de hacerse Ia notificacién a un tercero por no en-
contrar al destinatario en su domicilio, habia que acudir a la notifi-
cacidén escrita. En los Reglamentos de 1935 y 1944 la cuestién queda
a la libre clecci6én del Notario: “Las expresadas diligencias podrin
efectuarse mediante cédulas”, decian los articulos 202.2 de ambos
Reglamentos, y ese arbitrio perdura en la reforma de 1967, articu-
lo 202.2: “Las expresadas diligencias pueden efectuarse mediante
cédulas” (120). En cambio, la reforma de 1984, esto es, nuestro De-
recho vigente, adopta claramente la comunicacién documental: “La
diligencia se cumplimentara mediante entrega de cédula, copia o carta”,

(119) NOfEz-Lacos, “Efectos sustantivos de las actas notariales”, citado en
nota 61, pigs. 35-36.

(120) “El acto de comunicar, en buenos principios —decian GoNzALEZ EN-
riQUEZ, MANRIQUE vy MOLLEDA en ese momento de nuestra evelucidén reglamen-
taria— debe ser un acto de entrega. Lo entregado serd 1a cédula o copia expedida
por &l propio Notario, que es quien realiza el acto de entregarla. = En la legis-
lacién espafiola se admite la oralidad del acto de comunicacién por el Notario,
por lectura del documento que contiene lo que es objeto de ella. Y la comuni-
caciébn por cédula aparece como pura facultad del propic Notario, Si se refie-
xiona sobre el particular, la reglh de conducta debe ser siempre la entrega de
cédula, ante la sola posibilidad de que la comunicacién se realice, no a su
destinatario precisamente, sino a la persona que se encuentre en el lugar en que
la comunicacién se realiza (receptor, consignatario)”; cfr. Comprobacién notarial
de hechos, citado en nota 4, pig. 332.
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dice el actual articulo 202.3; y lo hace con tal energia que en el
articulo 202.6 dispone: *“Cuando, por excepcion, la diligencia sélo
haya podido practicarse mediante ja lectura al destinatario del conte-
nido integro del acta, la cédula, copia o carta se remitirdn a aquél por
correo, en la forma prevista en el pdrrafo que precede, En ambos
casos, el plazo de contestacién previsto en el articulo 204 correrd
desde el recibo del envio postal”; no le parece suficiente, pues, al
precepto la lectura por ¢l Notario “al destinataric del contenido inte-
gro del acta”; exige, ademds, que el documento notificatorio se le
remita a continuacién por correc certificado con aviso de recibo; vy,
sobre todo, el plazo de contestacién no corre desde la comunicacién
oral, sino desde el recibo del envio postal, prueba palmaria de que
la definitiva notificacién ha sido ésta y no aquélla.

Esta postura del Reglamento es, como hemos visto, la tnica ad-
misible; al notificante hay que exigirle todo, absolutamente todo, lo
que dependa de él a fin de que la comunicacién llegue a su destino,
pero nada mas; porque también al notificado hay que exigirle una
receptibilidad para las notificaciones que le lleguen y una minima or-
ganizacién (la familia, el portero, el vecino) que supla sus ausencias;
y ello sin aludir al obstrucionista, al que tiene esa organizacién pre-
cisamente para lo contrario, para que no se abra la puerta al Notario
encargado de efectuar la notificacion que espera y se devuelva como
“ausente” o *“desconocido” el sobre de correos en que presuntamente
viene la correspondiente cédula.

El conocimiento efectivo por parte del notificado no es, pues, un
requisito de la notificacién; pero si opera como subsanador de la
notificacién defectuosa o no realizada, porque probado ese conoci-
miento se ha logrado ¢l fin que la notificacién perseguia. En este sen-
tido, la Sentencia de I de febrero de 1985 da lugar a la resolucién
de una compraventa por falta de pago del precio aplazado, aunque
el requerimiento del articulo 1.504 del Cédigo civil se habia hecho
por correo certificado y no personalmente por el Notario cuando al
tiempo de efectuarlo no estaba en vigor la reforma de 1984 y, por
tanto, el correo sélo pedia utilizarse para las notificaciones que no
tuvieran caricter requisitorio; el Tribunal entiende que “admitido v
reconocido por el comprador renuvente al pago haber recibido la carta
requisitoria o conminatoria de pago en cuarenta y ocho horas y la
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notificacién, en defecto de abono, de dar por resuelto €l contrato, es
claro y evidente que no puede ahora dicho contratante escudarse en
una interpretacién rigorista y formal del articulo 202 del Reglamento
Notarial (redaccion, repetimos, de 1967) so pena de atentar contra
el principio de buena fe (articulo 7.2 del Cédigo civil) en una de sus
manifestaciones, tal la del atenimiento a los actos propios, pues a ello
equivaldria sostener que no se¢ ha cumplido dicha norma cuando él
mismo reconoce y admite que si se ha llenado el fin que persigue, o
lo que es lo mismo, que supo y s¢ dio por requerido, bien que de todo
hiciera caso omiso”.

En linea en cierto modo paralela cabe recordar la doctrina
de! Tribunal Constitucional sobre la mecesidad, derivada del
art. 24.1 de la Constitucién, de emplazamiento personal de los
tegitimados como demandados o como coadyuvantes en un pro-
ceso contencioso-administrativo, y por consiguiente la insuficien-
cia del anuncio de la interposicién del recurso en el Boletin
Oficial del Estado; pero sin que ello sea aplicable cuando existe
plena certeza de que tuvieron conocimiento oportuno del proceso
¥, por ejemplo, la Sentencia 2/1985, de 10 de enero, dencgando
por esa razén el amparo solicitado; el conocimiento de los afec-
tados quedd demostrado por una acta notarial de manifestacio-
nes que en su dia habfan firmado.

G) La rogacion: notificacién simple y notificaciones cualificadas.
A todo lo largo de esta Ponencia hemos procurado seguir nuestro
propésito de cefiirnos a los aspectos documentales, y mis en concreto
a los de técnica notarial, sin extendernos a los aspectos sustantivos
que, en materia de actas de notificacion, fueron magnificamente estu-
diados por SANAHUJA y méds modernamente, al mismo tiempo y con
independencia, por PALA MEDIANO y por NUNEz-LAGos (121); pero
al llegar al momento de la comparecencia del rogante ya resulta im-
posible seguir manteniendo esa separaciéon; hay que distinguir, en

(121) Cfr, SANARWA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 5, t. II,
pégs. 25 y ss.; PaLi, “Las notificaciones notariales”, citado en nota 99, pags, 317
¥ s3,; v NOREZ-LAGos, “Efectos sustantivos de las actas notariales”, citado en
nota 61, pags. 17 v ss.
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virtud del contenido, la notificacién simple y las notificaciones cua-
lificadas.

a) Notificacion simple. Es frecuente que las notificaciones nota-
riales —tengan un contenido notificatorio o requisitorio—, no preten-
dan unos efectos juridicos concretos, sino que se agoten en finalidades
simplemente préicticas; son aplicables entonces a la comparecencia
del rogante las normas generales del articulo 197 del Reglamento:
no har4 falta afirmar la capacidad del rogante ni, en general, proceder
a su identificacién, y serd ampliamente admisible la figura del manda-
tario verbal; el articulo 205 del Reglamento funcionard sin dificultades.

Art. 205: "En caso de tratarse de requerimientos o notifica-
ciones de cardcter urgente, por referirse a plazos préximos a
terminar, revocacién de poderes u otros de caricter perentorio,
el Notario, si fuere requerido por medio de carta cuya firma le
sea conocida o aparezca legitimada, podrd prestar su intervencién.

«Si la aceptare, levantard el acta correspondiente, uniendo
la carta recibida a la matriz, actuando en los términos que resul-
ten de su texto, pero sin responsabilidad alguna por lo que se
refiere a la identidad del firmante de la carta y a su capacidad.”

El precepto tienc aqui para nosotros el interés de demostrar que
a pesar del articulo 197, hay actas de notificacién en que el Notario
tiene que asegurarse de la capacidad del rogante, y por tanto también
de su identidad.

b) Notificaciones cudlificadas. Hay, en efecto, otras notificacio-
nes que persiguen sobre todo vn efecto juridico determinado en las
normas legales correspondientes, bien sea para Ia conservacién de los
derechos, como obligacién o carga del notificante o como requisito
para el ejercicio facultativo de aquéllos; y en estas actas habri que
estar a lo que dispongan aquellas normas que, de una manera u otra,
las prevén. La variedad ¢s aqui inmensa, por lo que hay que hablar
en plural de “notificaciones cualificadas” e intentar de alguna manera
perfilar aquellos grupos que parecen més interesantes para ¢l trata-
miento de la comparecencia del rogante en el acta de notificacion.

a’) La notificacion conservatoria de derechos. La notificacion,
especialmente aquella que tiene contenido requisitorio, aparece con
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frecuencia como un acto de conservacidn de los derechos del notifi-
cante, especialmente apto para eliminar los efectos de la inercia juri-
dica. La reclamacién extrajudicial del acreedor en acta notarial, por
ejemplo, interrumpe la prescripcién de acciones (art. 1.973) y pone
al deudor en mora (art. 1.100).

La conservacién de los derechos es un acto de administracion;
el rogante deberd tener, en consccuencia, la capacidad para adminis-
trar, y su representante voluntario escritura piblica de poder (articu-
lo 1.280-5.9); ni que decir tiene que el compareciente deberd ser
identificado por el Notario.

b") La notificacion como ejercicioc de derechos potestativos. El
ejercicio de los derechos de tanteo o retracto legales, del derecho de
retracto convencional, y del derecho de opcidn; la resclucién de la
compraventa de bienes inmuebles conforme al articulo 1.504 del Co-
digo civil en c¢aso de impago del precio aplazado; la revocacién del
mandante y la renuncia del mandatario; la rescisién unilateral de un
contrato cuando fuera procedente; la denegacién de prérroga al arren-
datario; y en general, el ejercicio de una amplia gama de facultades y
poderes juriridicos, la mayor parte de los cuales pueden encuadrarse
en la figura de los derechos potestativos, exigen una notificacién a la
otra parte, notificacién que en forma alguna puede ser claudicante.
El Notario tiene que identificar al rogante y calificar su capacidad,
exigiendo los consentimientos o autorizaciones que fueren precisos.

¢) Las denuncias. Lo mismo cabe decir, viceversa, de aquellas
notificaciones de intento que abren al notificado un plazo preclusivo,
de caducidad, para el ejercicio de un derecho potestativo propio, que
suele ser un derecho de adquisicién preferente (tanteo o retracto legal).

Como escribi para el Simposio Notarial 83, “hay un grupo especial
de actas de requerimiento y de notificacién sobre el que queremos
llamar la atencién: aquellas que suponen el ejercicio de un derecho
potestative, o mis ampliamente de una potestad juridica, o bien abren
a] destinatario un plazo preclusivo para que ejercite aquél o ésta. =
Suele afirmarse que en las actas de notificacion y requerimiento el
Notario es “protagonista”, limitindose la rogacién a poner en marcha
en proceso. Ello se debe a una sobrevaloracién de la diligencia sobre
el requerimiento inicial. Pero precisamente en esas actas con contenido
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de derecho potestativo es ¢! acta inicial, en que éste se ejercita, la que
pasa a primer plano. Nos encontramos con la mayor proximidad a
la escritura piblica, y por tanto, en cuanto a ellas, tienen plena razdn
algunas comunicaciones:

—- Es peligroso el abuso de la figura del mandatario verbal.

— La fe de conocimiento del requirente debe darse siempre, pues
es preciso que sea auténtica la autoria de esas declaraciones de volun-
tad, aunque sean no negociales.

—— También es preciso el juicio de capacidad del reguirente, in-
cluida la legitimacion; por ejemplo, hace falta el consentimiento del
consorte en el acta de notificacion de la decision de traspasar un arren-
damiento de local de negocic ganancial, porque abre el plazo preclusivo
durante el cual el duefio del local puede ejercitar sus derechos de tanteo
o retracto, sin que sea admisible ponerle ante una situacion claundi-
cante” (122). Mi pensamiento, desde entonces no se ha suavizado;
porque si el Notario tolera un mandatario verbal, por ejemplo, se ex-
pone a que el destinatario, con toda la razén, lo rechace.

La aproximacion a la escritura de estas actas no se limita, por lo
demis, a los requisitos formales —de lo que ya hemos visto muchos
ejemplos a Jo largo de esta Ponencia—, sino que se extiende en parte
a la estructura misma; el texto de la rogacion ha de contener una
declaracion del rogante, que es la que va a ser objeto de notificacion;
“se concreta normalmente —dice la Resolucion de 18 de noviembre
de 1966—, en un texto preparado por el requirente o redactado por
el Notario y aprobado por aquél”, por lo que “tienen un valor decisivo
los términos... consignados textualmente”. A ello se afiadirdn la de-
terminacién de la persona del notificado y la del lugar en que la noti-
ficacién habrd de efectuarse. En los casos especiales en que asi inte-
rese podrd consignarse también el fiempo (dia; hora).

Claro es que si previamente se ha otorgado una escritura (por
ejemplo, la compraventa que da origen al retracto), la notificacién ul-
terior tendria el caricter de simple.

(122) *“Las actas de notificacién y de requerimiento. 18.—Algunas cuestiones
generales”, Simposio Notarial 83 citado en nota 15 (Ponencia VII); las palabras
citadas, en pags. 869-870.



— 157 —

H) La prdctica de la notificacion. La notificacién consiste, segin
ya hemos adelantado, en un acto real, en un acto de entrega docu-
mental efectuado por el Notario, complementado o no —especial-
mente, segin se entienda con ¢l destinatario o con un simple recep-
tor—, con una comunicacion oral (lectura, resumen o explicacion).
La comunicacién puramente oral sdlo se permite, en el articulo 202.6
que ya hemos transcrito, cuande no fuere posible la comunicacién
documental —piénsese en razones de urgencia, que impiden detenerse
a confeccionar la cédula—, y tiene que ir segnida de una comunicacion
real por medio del correo. La regulacién reglamentaria, contenida en
¢l articulo 202, redaccién de 1984, es en esencia la siguiente (123):

a} Documento que se entrega. Conforme a los pdrrafos 3 y 4
del articulo 202, el objeto de la entrega ¢s una “cédula, copia o carta”,
que puede “ir extendida en papel comin”, debe contemer ‘““¢l texto
literal de la notificacién o el requerimiento™ y “el derecho de contes-
tacién del destinatario y su plazo”, e “indicar el cardcter con que se
expide y su fecha”, siendo “suscrita por el Notario con media firma
al menos”; “no serd necesatio dejar en la matriz nota de su expedi-
cién”; en la cédula deberd consignarse la “fecha... de su entrega”.

Texto que ha de ser notificado, Sentencia de 14 de marzo
de 1956: La sentencia de instancia “niega validez a la notifica-
cién notarial”, “siendo forzoso reconocer su ineficacia al fin pro-
puesto, ya que la diligencia se limita a decir que se hace la noti-
ficacién prevenida en la cldusula quinta, enterdndole de su con-
tenido y déndole ademis cédula de notificacién, pero no consta
si en la cédula se da copia de la escritura o al menos de sus
clausulas fundamentales para que el notificado quede enterado
suficientemente”.

Advertencia del derecho de contestacion, Resolucién de 10
de jumio de 1976: “resulta inviable cuando, como en el caso
presente, la resistencia activa o pasiva de los requeridos... hace
imposible evacuar normalmente la diligencia requisitoria”; la
doctrina estd justificada cuando se ha rehusado la recepcién de
la cédula, que es donde la advertencia tiene que figurar.

(123) Cfr. PEDRO AvVILA ALVAREZ, El instrumentn piiblico en la reforma
de 1984, Madrid, Montecorvo, 1985, 169 pags.
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Suscripcion del Notario, Resolucién de 10 de marzo de 1978:
“gun dando por cierta la omisién de la media firma del Notario
en la cédula de notificacién —omisién ésta que, sin duda, cons-
tituye un defecto reglamentario de la misma segin lo previsto
en el articulo 202, 2° (hoy 3.°) del Reglamento Notarial que
justifica plenamente la advertencia formulada por la Junta Direc-
tiva al Notario sefior...-—, tal omisién resulta intrascendente en
el caso concreto porque cabe, igualmente al amparo del articu-
lo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo entender sal-
dado el defecto tanto por el hecho de haberse presentado el
sefior... a contestar y haber contestado, como por €l hecho ulte-
rior de haber recurrido, primero en queja y luego en alzada”.
Resolucién de 17 de noviembre de 1978; nota del Registrador:
“No constar si la copia simple entrégada como cédula de notifi-
cacién se hallaba debidamente autorizada por el fedatario”; Con-
siderando de la Direccién: “sin que haya de tomarse en consi-
deraci6n..., en cuanto que la copia simple entregada como cé-
dula de notificacién al portero del inmueble, no es documento
sujeto a la calificacién registral, al no tener que presentarse en
el Regisiro, y a que en principio hay que presuponer que reuni-
ria todos los requisitos formales exigidos por la legislacién nota-
rial y a los que darfa cumplimiento el Fedatario”.

b) Lugar en que ha de entregarse. “A tal fin ——el de practicar
la notificacién—, el Notario se personari en el domicilio o lugar en que
la notificacién o ¢l requerimiento deba practicarse, segtin la designacién
efectuada por el 1equirente”, dispone ¢l articulo 202.2; el lugar sobre
todo cuando la entrega se hace a un consignatario, “es trascendental”,
nos dice NURRZ-LAGOS, porque “es el local, més que el consignatario,
¢l que vincula a] destinatario” (124); el Notario cumplird con practicar
la notificacién donde le ha sido solicitado, pero tendrd que advertir al
rogante de que el acierto en su designacién es fundamental para que
la notificacion sea efectiva. Excepci6n, articulo 202.7: “La diligencia
podri practicarse en cualquier lugar distinto del designado, siempre
que ¢l destinatario se preste a ello y sea identificado por el Notario”;
prueba evidente de que el lugar actia como subrogado de la persona
del destinatario.

(124) NOREzZ-LAGOS, “Efectos sustantivos de las actas notariales”, cilado en
nota 61, pdgs. 53 y 54.
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El Notario deberd ser territorialmente competente para actual en
el mencionado lugar, y si no lo fuere no podré salvar su incompetencia
acudiendo a la notificacién por correo, sino que tendrd que efectuar
la notificacion por medio de otro Notario (¢xhorto notarial),

Junta de Decanos, acuerde de 13 de septiembre de 1986:
“El Notario que autorice un acta de notificacién o de requeri-
miento que haya de cumplimentarse fuera del territorio de su
competencia no podré acudir, por tanto, al envio de cédula, copia
o carta al destinatario por correo certificado con aviso de recibo,
sino que habrd de acudir necesariamente al llamado exhorto
notarial, a fin de que el acta que ha autorizado sea cumplimen-
tada por otro Notario, con competencia territorial en el lugar
en que deba ser practicada la diligencia.”

Se funda este acuerdo en que “en otro caso (el Notario)
estarfa realizando en alguna forma una notificacién o un reque-
rimiento ‘notariales” fuera del territorio de su propia competen-
cia”; y en que el derecho de contestacién del destinatario “se
verfa muy dificultado y en ocasiones imposibilitado, si tuviera
que acudir en el breve plazo reglamentario a un Notario con
despacho muy distante”.

En el mismo sentido se habia pronunciado el Ilustre Colegio
Notarial de La Corufia, circular de 23 de marzo de 1973: “esta
facultad (de practicar la notificacién por correo) debe usarse con
mucho comedimiento cuando el notificado resida fuera del Dis-
tritoc Notarial del notificante o0, aun dentro de €él, en Ayunta-
miento en que la competencia notarial esté reservada a otro
Notario, no sélo porque se puede privar al compafiero de una
legitima actuacién, sino porque se dificulta la contestacién fe-
haciente dentro de la misma acta y por cuenta del que requiri6
la actuacién notarial; pues aun cuando el derecho a contestar se
reconoce en ¢l mismo precepto, se obliga al notificado a des-
plazarse a la Notarfa del notificante, lo que pricticamente cierra
Ia posibilidad de tal contestacién si los gastos de desplazamiento
son superiores a los de contestacién por medio de otra acta no-
tarial”.

“Este tipo de actas —dice el citado acuerdo de la Junta de Deca-
nos respecto al exhorto notarial—, viene funcionando en la practica
sin dificultades; Unicamente cabe insistir ¢n la consulta previa al No-
tario a quien pretenda encargarse de cumplimentar el acta, cuando
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el objeto del requerimiento sea de admisibilidad dudosa (esfera admi-
nistrativa, por ejemplo), o cuando su prictica tenga carécter urgente,
por referirse a plazos breves (como la notificacion del traspaso), pré-
ximos a terminar, revocacion de poderes, etc.”

Resolucién de 21 de enero de 1982: “del mero hecho de
tratarse de un requerimiento de funciones practicado a través
de otro Notario, no dimana la ineludible necesidad de aceptarlo
si, en opinién del Notario que ha de actuar, el requerimiento
es improcedente, sin perjuicio, claro esta, del recurso de queja
previsto en el articulo i45 del Reglamento Notarial”.

Resolucidn de 28 de febrero de 1984: “tampoco cabe imputar
incorreccién alguna, o lo que es igual, falta de diligencia, al
Notario Sr..., con ocasién de la realizacién del requerimiento
que se le formuld a través del Notario de... Sr..., toda vez que
de la propia documentacién incorporada al expediente se des-
prende que la copia del acta remitida por el Sr... no pudo llegar
a poder del Sr... antes del dia 19 6 20 de octubre y el reque-
rimiento fue cumplimentado el dia 24 de dicho mes”:

El procedimiento mereceria ser utilizado en el Ambito internacional.

¢} Persona a la que ha de hacerse la entrega. “En el caso de no
hallar al destinatario, (el Notario) entenderd la diligencia con cualquier
persona que alli encuentre, y, en su defecto, podrd practicarla con el
portero o conserje del inmueble o con un vecino del mismo o de los
mais préximos, si se prestare a ello”, dice el articulo 202.2.2 del Re-
glamento. Existe, pues, un orden, una prelacion:

— En primer lugar, y como es 16gico, la entrega ha de hacerse
al mismo notificando o destinatario.

— En su defecto, a cualquier persona que se encontrare en el
domicilio o lugar en que la diligencia de notificacién se practique,
aunque “se megare a dar su nombre” o “a indicar su relacién con el
destinatario” (art. 202.8), y sin prelacién alguna reglamentaria si se
encontraran ¢n el mismo lugar varias personas,

— Y “en su defecto, podri practicarla con el portero o conserje
del inmueble o con un vecino del mismo o de los mis préximos, si
se prestare a ello”. Hay aqui una facultad (“podrd™), no una obliga-
cién para ¢l Notario, sin que exista tampoco prelacién reglamentaria
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entre las personas comprendidas en este tercero y ultimo grupo, ni
siquiera de los vecinos del mismo inmueble sobre los de los inmuebles
mAs proximos.

Los Reglamemos de 1921 (art. 292), de 1935 (art. 200.1) ¥
de 1944 (art. 202.1) no hacian referencia alguna a este tercer
grupo, produciéndose las divergencias jurisprudenciales que ae
nuncié CAMON AzNAR (125) cuando a pesar de ello se habia
entendido la diligencia con el portero o con un vecino.

La reforma de 1967 ya comprende “al portero del inmuebi.
o0 a un vecino cualquiera del mismo”; y a pesar del silencio
reglamentario, seglin la Resolucidn de 10 de marzo de 1978,
“en el caso concreto debatido no procede impugnar la validez
de la notificacién practicada en la persona de un vecino no per-
teneciente al inmueble porque, ademds de existir razones para
entender que el articulo 202.1.° del Reglamento Notatial debe
interpretarse en el sentido de que, si bien debe intentarse pri-
mero la diligencia con vecinos que lo sean del mismo inmueble
del demicilio o lugar designado por el requirente del acta, ello
no invalida la diligencia practicada con otro que no lo sea
cuando existan o no se encuentren otros vecinos en el inmueble,
no se presten a recibir la notificacién o en cualquier otro caso
similar, es lo cierto que, a tenor del articulo 79 de la Ley de
Procedimientc Administrativo, las notificaciones defectuosas sur-
tirdn, sin embargo, efecto a partir de la fecha en que se haga
manifestacién expresa en tal sentido por el interesado o se inter-
ponga el recurso pertinente”.

La reforma de 1984 introduce expresamente entre los posi-
bles consignatarios al vecino de los inmuebles mds préximos, en
virtud del informe de la Junta de Decanos: “al limitar al vecino
del mismo inmueble aquel con quien puede entenderse supleto-
riamente la diligencia de notificacién o requerimiento, no re-
suelve acertadamente el problema de las casas unifamiliares, tan
frecuentes en pueblos y urbanizaciones, en que deberia permitir-
se acudir al vecino del inmueble contiguo”; asi lo entendié
también, en su dictamen, el Consejo de Estado: “Cabe acoger
la indicacién de la Junta de Decanos..., precisando que podrd
acudirse al vecino del inmueble continuo (sic) méis cercano.”

(125) LeoNarpo CAMON AZNAR, “Requerimientos y nolificaciones notaria-
fes", en Revista de Derecho Notarial, XXXV, enero-marzo 1962, pégs. 303-306.

10
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d) Modo de efectuar la entrega. Se aplican las reglas ya expuestas,
sobre las actuaciones en que el Notario tiene que entrar en relacion
con terceras personas. En sede de actas de notificacién y requerimiento,
el Reglamento dicta algunas reglas especiales, que con frecuencia son
también generalizables a las actuaciones referidas:

— “dando a conocer su condicidn de Notario y ¢l objeto de su
presencia’; es la manera de presentarse ¢l Notario; ¢l objeto de la
presencia sélo puede indicarlo de una manera genérica, pues aiin no
ha podido determinar la persona con la que va a entender la diligen-
cia; que es lo que tiene que hacer a continuacién, preguntando por
el destinatario, y s6lo ¢n su defecto por la persona mas calificada para
que se practique con ella la notificacion; '

— si la diligencia se entiende con el que manificsta ser el mismo
destinatario, el Notario le entregard la cédula, copia o carta; puede
también leerle el acta, o por lo menos resumirsela o explicirsela, para
que se dé cuenta de su alcance y trascendencia; pero ello queda “al
arbitrio del Notario, sin necesidad de comentario, ampliacién o apos-
tilla de ninguna clase, ya que, como queda dicho, la virtualidad del
requerimiento radica en las mismas palabras con que se solicité la
intervencion del Notario” (Resolucion de 18 de noviembre de 1966);
y también puede advertirle de su derecho de contestacién y su plazo,
aunque ya figura en la cédula (Resolucién de 10 de junio de 1976);

— si la diligencia se entiende, en defecto del destinatario, con
otra persona presente en ¢l Iugar, el Notario le preguntard por su re-
lacién con el destinatario, a fin de determinar, también, la persona
més adecuada en el supuesto de que existan varias; le entregari la
cédula preferiblemente en sobre cerrado, como antes vimos; y lg pre-
guntar finalments por su nombre y apellidos; no es obsticulo el que
el consignatario o receptor se niegue a manifestar los anteriores datos;
“el Notario advertird en todo caso al receptor de su obligacién legal
de hacer llegar a poder del destinatario el documento que le entrega”;
a la mayor brevedad posible;

Obligacion legal; GArcia-BERNARDO: “No es necesario crear
esta obligacidn legal, cuando la cédula se entregue a persona que
estd en el domicilio del requerido o notificade, y ello, por la
misma naturaleza juridica del domicilio y los efectos inherentes
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a esta institucién, que la Ley explicitamente le atribuye. La
entrega de la cédula es una cuestién resuelta por el articulo 40
def C.c., con la figura del domicilio; sin necesidad de indagar
la indole y complejidad de las relaciones que en él se cobi-
jan” (126); en todo caso, la obligacién seria legal, como derivada
del articulo 1.888 del Cddigo civil.

— no es en manera alguna necesario que el Notario identifigue a
Ila persona (destinataric; receptor) a la que hace entrega de la cédula;
asi resulta expresamente del texto reglamentario en cuanto que con-
sidera la identificacién un requisito exigido sélo excepcionalmente,
para que la diligencia pueda practicarse en lugar distinto del designado
{art. 202.7) y en cuanto que admite la diligencia con un consignatario
que se niega a dar su nombre e indicar su relacién con el destinatario
(art. 202.8). Esta posicién reglamentaria tiene un evidente funda-
mento prictico, en cuanto que la identificacién (salvo conocimiento
previo del Notario) no puede conseguirse sin la colaboracién del iden-
tificado, y en el presente caso ni ¢l destinatario ni el consignatario son
rogantes de la actnacién notarial y el Notario no puede imponerles
la carga de aquella colaboracién; mis bien -—sobre todo el destina-
tario— sufren la actuacién de la funcién notarial y estarian deseando
verla fracasar por esa falta de identificacion. Tedricamente, ya hemos
visto que e¢s el lugar en que la diligencia se practica ¢l que pasa a
primer plano y sustituye a la persona con que ¢lla s¢ entiende.

NUREz-LAGOs: “Fe de conocimiento.—Es opinién comiln que
el Notario o funcionario piiblico competente no tiene que dar
fe de conocer al requerido destinatario o consignatario, ni de
la cualidad o cardcter con que interviene. Por otra parte, la
identidad y cualidad del destinatario o consignatario, no son
hechos, ni circunstancias de hecho, y a lo més podrian ser ob-
jeto de un juicio del Notario. De todas maneras, ni en la prictica
es posible, ni ninguna ley lo exige (127).

La Sentencia de 9 de diciembre de 1964 parece dar a enten-
der la necesidad de la fe de conocimiento del destinatario, por-

(126) Garcia-BerNaRDO, “Comentarios a la reforma del Reglamento Nota-
rial”, citado en nota 100, pags. 185-186.

(127) NOFEz-Lacos, “Efectos sustantivos de las actas notariales”, citado en
Bota 61, pig. 51.
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que frente al motivo del recurso, “en un acta de requerimiento
el notario no da fe de conocer al demandado”, responde: “siendo
inexacta la falta de fe de conocimiento de dicho demandado,
ya que consta al final del acta, apreciada ésta junto a todo el
acervo probatoric”, sin afadir que en manera alguna era exi-
gible.

~— el articulo 203 regula el supuesto de imposibilidad de cumpli-
mentar la diligencia:

“Cuando por no encontrar el lugar, hallar cerrado el portal, no
serle permitida la entrada en ¢l domicilio o sitio designado, no encon-
trar en €| a nadie o por resistencia activa o pasiva de la persona con
quien haya de entenderse la diligencia, no le fuere posible al Notario
entregar la cédula, copia o carta, lo hard constar asi.

No obstante, podra el Notario, ¢n tales supuestos y a instancia del
interesado, utilizar el procedimiento de remision por correo a que se
refiere el articulo anterior, salvo que la resistencia procediere del
mismo destinatario.”

Pérrafo primero. La reforma de 1984 ha suprimido la expre-
sién final, “a los fines que al requirente convengan” que con-
tenfan sus precedentes (arts. 293/1921, 201/1935 y 203/1944);
el problema fundamental es si el acta ha resultado eficaz o no,
y ello s56lo lo pueden decidir los Tribunales segin las circunstan-
cias de cada caso concreto.

Pdrrafo segundo. Tiene razén EMiLIo Casasts HOMET en su
colaboracién en la Encuesta: no se plantea en esta remisién
postal problema alguno dc competencia territorial, y es préctica
notarial til dejar prevista esta posibilidad en el requerimiento
inicial, si el requirente estd conforme.

e} Documentacion de la actuacién. Refiriéndose conjuntamente
a la entrega personal por parte del Notario y a la remisién por correo,
el articulo 202.8 dispone: “En el acta se expresard la manera en que
la notificacion o el requerimiento se haya realizado; si 1a persona con
la que se hubiere entendido la diligencia s¢ negare a dar su nombre,
a indicar su relacién con el destinatario o a hacerse cargo de la cédula,
copia o carta, se hard constar asi; y si se hubiere utilizado el correo,
se consignardn sucesivamente las diligencias correspondientes”; en el
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supuesto de entrega a un mero receptor, en el acta, segiin el articu-
lo 202.3, habrd que consignar “este hecho (que se ha efectuado, en
su caso, la entrega bajo sobre cerrado), la advertencia (de Ia obligacién
legal de hacer llegar 1a cédula a poder del destinatario) y la respuesta
que recibiere”; también consignara la respuesta que dierc el destina-
tario mismo, en su caso, generalmente sin referencia al fondo del
asunto (como la reserva del plazo para contestar). Recordemos el
articulo 198.3: “Los Notarios s6lo podran consignar e¢n acta las ma-
nifestaciones que se hagan por personas a las que previamente hayan
dado a conocer su condicién de fedatario™; y el arriculo 204.2.2:
“No se consignara en el acta ninguna contestacién que diere el desti-
natario antes de haber sido advertido por el Notario de su derecho a
contestar y del plazo reglamentario para ello.” Por lo demds, la dili-
gencia puede extenderse in continenti o ex intervallo, de conformidad
con las reglas generales (arts. 197.2.42y 53 y 198.1).

Resolucidn de 18 de noviembre de 1966: “en el acta de re-
querimiento se distinguen dos momentos, el de peticién al No-
tario para que practique una determinada diligencia, que se
concreta normalmente en un texto preparado por el requirente
o redactado por el Notario y aprobado por aquél y en la acep-
tacidén por el fedatario de Ilevar a cabo lo solicitado, y otro
momento posterior, en el que, practicada la diligencia, el Notario
la incorpora al acta relatando la forma en que se ha desarrollado
su actuacién y la del requerido”.

Sentencia de 12 de junio de 1963: “aunque no conste en for-
ma escrita la advertencig notarial al receptor y dependiente para
que hiciera llegar el requerimiento al demandado, lo cierto es
que tal hecho se realizé”.

Resolucién de 14 de febrero de 1917: “los requeridos por
un acta notarial, aun cuando se hayan negado a firmarla, tienen
derecho a pedir de ella las copias que estimen convenientes”;
con lo que se sienta que la firma de la persona con quien se
entiende la diligencia es innecesaria, de conformidad con las
normas generales.

Resolucidon de 17 de septiembre de 1985: “frente a la afirma-
cién de la nota que indica que la notificacién se hizo mediante
comunicacién verbal, el texto del acta potarial levantada hace
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constar que a la requerida se le entregd cédula en la que se
inserta el contenido literal del acta, advirtiéndole de Ia obliga-
cién que tiene de hacerla llegar a poder del comprador, a lo que
contesta que asi lo hard, por lo que, en tanto no se declare la
falsedad de lo aseverado por el Notario, habri de estar al con-
tenido del documento piiblico y a la veracidad de la declaracion
recogida en presencia del fedatario ptiblico”.

) La remisidn por correo. La conceptuacidn del acto de notifi-
cacién como un acto real, de entrega documental, hace posible la
utilizacién del servicio de correos, de manera que junto a una entrega
inmediata, por ¢! Notaric mismo, hay una entrega mediata, a través
del correo; las necesidades de la practica han contribuido decisivamen-
te, por otra parte, a la difusi6én del procedimiento, en el 4mbito notarjal
y fuera de él.

En el dmbito notarial 1a notificaci6n por correo era logicamente
desconocida en el Reglamento de 1921, en que la notificacién era
un acto personal; pero también lo era en el Reglamento de 1935, que
conocfa la notificacion real. Es, pues, el Reglamento de 1944 el que
introduce este tipo de notificacién con caricter discrecional y sola-
mente para las notificaciones que no tuvieran caricter requisitorio,
regulacién que conservd la reforma de 1967.

Art. 202.3/1944: “Los Notarios, discrecionalmente y siem-
pre que la ley no lo prohiba, podrén efectuar las notificaciones
que no tengan cardcter requisitorio por medio de cédula o copia
remitida por correo certificado con acuse de recibo, y en este
caso el plazo para la contestacién comenzard a contarse desde
el recibo de aquélla.”

Art. 202.4/1967: “Los Notarios, discrecionalmente, y siem-
pre que la Ley no lo prohiba, podran efectuar las notificaciones
que no tengan cardcter requisitorio, por medio de copia, cédula
o carta remitida por correo certificado, con acuse de recibo, y,
en este caso, ¢l plazo para la contestacién comenzaré a contarse
desde el recibo de aquéllas. Se hard constar por sucesivas dili-
gencias la imposicién en el correo y la devolucién del acuse de
recibo, resefiando siempre los datos o nlmeros que identifiquen
el envio.”
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GARCIA-BERNARDO: “El correoc.—Me interesa dedicar dos pa-
labras intencionadas a justificar la fehaciencia de la notificacién
hecha por correo certificado con acuse de recibo, pues alivia el
trabajo del Notario en la notificacién personal y los gastos del
requirente. El fundamento estd, creo, en la eficiencia del Servicio
plblico de Correos, que traduce el refrdn: sélo se pierden las
cartas que no se echan en el buzén; cuya eficiencia la hace eficaz,
juridicamente, el domicilio, como lugar de localizacién de una
persona. La regulacidén legal de notificaciones, emplazamientos,
citaciones y requerimientos estd en la LEC, que admite a nuntius
como alguaciles (art. 273), auxiliares o subalternos (art. 280},
y en el articulo 504.2.2.2 del Cédigo de Comercio (hoy art. 52.3
de la Ley Cambiaria), que también admite el nuntius. Todo es
congruente, pues la funcién actuaria del Escribano la heredaron
los Secretarios judiciales y los Notarios, y no debe el Estado ser
més riguroso con unos herederos que con los otros” {128).

Fuera del dmbito notarial 1a notificacién postal estd admitida en
la Ley de Procedimiento Administrativo y en la Ley de Enjuiciamiento
civil, texto de 1984.

Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958,
art, 80: “1. Las notificaciones se realizardn mediante oficio, carta,
telegrama o cualquier otro medic que permita tener constancia
de la recepcidn, de la fecha y de la identidad del acto notificado,

de cartas por correo certificado con acuse de recibo”, Comentarios a la Sentencia
y se dirigirdn en todo caso al domicilio del interesado o al lugar
sefialado por éste para las notificaciones. 5i se tratase de oficio
o carta, se procederd en la forma prevenida en el ndm. 3 del
art. 66, uniéndose al expediente el resguarde del certificado.”
Art. 66: “3. Las Oficinas de Correos recibirdn también las ins-
tancias o escritos dirigidos a los Centros o dependencias admi-
nistrativas, siempre que se presenten en sobre abierto, para ser
fechados y sellados por el funcionario de Cotreos antes de ser
certificados.” Estos preceptos han sido desarrollados, en sus as-
pectos postales, por Orden de 20 de octubre de 1958,

(128) Garcia-BerNARDO, “Las actas y los requerimientos notariales”, citado
en nota 40, pég. 339. Cfr. Josf MANUEL DE TORRES PUENTES, “Actas de remisién
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de junio de 1977; Boletin de In-
formacién del ustre Colegio Notarial de Granada, mayo 1981, pags. 963-970.
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Ley de Enjuiciamiento civil, art. 261.1 y 2 (redaccién de la
Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente): “Las notifi-
caciones, citaciones y emplazamientos que se practiquen fuera
de la sede del Juzgado o Tribunal, se hardn por correo certificado
con acuse de recibo, dando fe el Secretario en los autos del
contenido del sobre remitido, y uniéndose a aquéllos el acuse
de recibo. = De no recibirse el acuse de recibo en el Juzgado
o Tribunal dentro de los quince dias siguientes a su remisién,
o haber resultado negativa la comunicacién, se practicari de
nuevo en la forma ordinaria salvo que la persona notificada,
citada, requerida o emplazada se hubiera dado por enterada
personalmente. Sin embargo, si ¢l Juez o Tribunal lo estima con-
veniente, podrd acordar que se practiquen por el Secretario o,
en sustitucidn del mismo, por el personal del Juzgado que éste
designe.”

El Reglamento vigente, aparte de utilizar el correo para las noti-
ficaciones en via complementaria, cuando la comunicacién ha sido
efectuada s6lo oralmente, y en via supletoriz, cuando no se ha conse-
guido la notificacién personal, segiin preceptos que ya conocemos
(arts. 202.6 y 203.2, respectivamente), regula su utilizacién en via
principal en el articulo 202.5:

“El Notario, discrecionalmente, y siempre que de una norma legal
no resulte lo contrario, podri efectuar las notificaciones y los reque-
rimientos enviando al destinatario la cédula, copia o carta por correo
certificado con aviso de recibo.”

Es necesario, ante todo, y seglin ya hemos expuesto, que el Notario
sea competente territorialmente en el lugar de destino, pues en otro
caso tendrd que acudir el exhorto notarial; su competencia territorial
en el lugar correspondiente a la Oficina de remisién es una exigencia
obvia. Ha sido suprimida, por otra parte, la exclusiéon de las notifi-
caciones que tuvieran “cardcter requisitorio”, esto es, de los reque-
rimientos; con toda razdn, pues parecia implicar que el Notario des-
empefiaba una funcién, que tenia que ser personal, de “intimacién”,
cuando no hace ofra cosa, en todo caso, que notificar un texto, y es
ese texto ¢l que contendri o no una intimacién. De manera que la
utilizacién del correo se permite ahora “discrecionalmente”, “siempre
que de una norma legal no resulte lo contrario”.

El adverbio “discrecionalmente” parece que se refiere al Notario,
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de manera que es ¢l Notario el que tiene que decidir, segin las cir-
cunstancias del caso, la forma, personal o postal, en que va a cumpli-
mentar la notificacién. Ello no es dbice, claro es, para que el rogante
haga una solicitud concreta sobre este punto.

La exclusion, “siempre que de una norma legal no resulte lo con-
trario”, es evidentemente mis amplia que la anterior “siempre que
la Ley no lo prohiba”, ya que “lo contrario” puede resultar de una
prohibicién, de un mandato o sencillamente de una regulacién in-
compatible con la utilizacién del envio postal. En todos aquellos su-
puestos en que la Ley exige una notificacién “fehaciente”, cualquiera
que sea la forma verbal empleada, de acuerdo con la Resolucién de 1
de abril de 1965, ya citada, no creemos que ello suponga, sin maés,
la exclusion del correo, porque generalmente se referird a la fehaciencia
del texto notificado, que aqui si se¢ da por estar recogido en el acta
notarial y la fehaciencia de la fecha de recepcién queda en cierto modo
suplida por la de la fecha del recibo de la tarjeta de aviso de recibo
por el Notario; y aunque es preciso reconocer ¢ue la persona que ha
recibido Ja carta no queda determinada fehacientemente, lo mismo
ocurre con la generalidad de las notificaciones que practica el Notario,
ni hace falta, porque basta con la fehaciencia del lugar en que se
realizan; Ia entrega, en el caso del correo, ha sido verificada por un
funcionario en el ¢jercicio de su cargo, y si bien ¢llo no la cubre con
la fe piiblica, porque el cartero no la tiene, es suficiente para dotarla
de una presuncién “iuris tantum®.

NUNEz-LAGOs la atribuye unos menores efectos: “En cuanto
al cartero, fuera de algunos preceptos especiales, no produce
acto de recepcién auténtica, entre otras razones, porque en el
acuse de recibo, aunque conste normalmente la firma del con-
signatario, no se expresa ¢l concepto en que éste interviene, ni
la relacién que tiene con el destinatario, que no tiene por qué
apreciar, ni siquiera por lo que le dicen, el cartero. Por otra
parte, éste no firma el acuse de recibo al lade del consignatario,
ni menos legitima la firma de éste, por lo que la schaedula de
acuse de recibo es documento privado que necesita el recono-
cimiento de firma del destinatario, ¢ en su caso, la asuncién
por éste del acto de recepeién por el consignatario, Més que una
prueba, es un principio de prueha por escrito, Sin embargo, en
algunos procesos especiales (laborales, por ejemplo) se admite
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por razones de simplicidad y de urgencia, pero sin otorgarle
efectos definitivos” (129),

En el extremo opuesto, aunque sin trascendencia préctica
en el caso concreto, la Sentencia de 20 de octubre de 1965:
“cubierto el acto de la recepcién con la fe administrativa”;
“pleno cumplimiento de la fe pidblica notarial en cuanto a la
aseveracién del Notario de haber remitido la notificacién y pleno
cumplimiento de la fe administrativa en cuanto a su entrega en
¢l domicilio del notificado”. Al principio de esta Ponencia, co-
mentando el art. 1.216 del Cédigo civil, ponfamos de relieve
que no es documento piblico todo documento producido por
un funcionario pdblico en el ejercicioc de sus funciones, sino
solamente los autorizados por aquellos funcionarios ptblicos
que tienen atribuida por Ley la fe piblica. Bien es verdad que
la Sentencia sélo habla de “fe administrativa”, sin calificarla
de “piblica”.

Este criterio inicialmente favorable no solamente ha de ser con-
trastado con la disposicién legal correspondiente, para determinar si
existe o no la contrariedad a que se refiere ¢l precepto reglamentario,
sino que en ¢l caso de que ¢sa contrariedad no aparezca, para una
decisién prudente hay que tomar en consideracién los efectos dafiosos,
provisionales o definitivos y mis o menos graves, que se producirian
si al final, y en contra de nuestra opinién, se declarara que la notifi-
cacién estaba mal hecha, por el Juez o, en la esfera registral, por la
Direccion General, Piénsese, finalmente, en que una cosa es que deter-
minada notificacion pueda hacerse por medio del correo y otra muy
distinta que se haya logrado la notificacién intentada por ese conducto;
hay que examinar, cuando llegue, la tarjeta de acuse de recibo, para
quedarnos tranquilos, o para repetir un nuevo envio postal, o incluso
para practicar vna diligencia personal; porgue lo mismo que ante una
notificacién personal fallida el articulo 203.2 permite acudir supleto-
riamente al correo, también ante un envio postal fallido (tarjeta per-
dida, en blanco, etc.) es posible una notificacién personal por el No-
tario. Recuérdense las previsiones del articulo 261.2 de Ia Ley de En-
juiciamiento civil para el supuesto de no recibirse el acuse de recibo
en los quince dias siguientes a la remisién.

(129) NORez-Lacos, “Efectos sustantivos de las actas notariales”, citado en
nota 61, pégs. 44-45.
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Parece que en una Jornada internacional deberiamos parar-
nos en estas consideraciones generales; sin embargo, creo que
debo hacer algunas aplicaciones concreias de Derecho espaiiol,
siempre a titulo provisional y sin mi responsabilidad, porque
al fin todo dependera de las circunstancias del caso concreto.

Requerimiento del art. 1.504 del Cdédigo civil. La Sentencia
de 25 de junio de 1977 se mostré totalmente contraria a la re-
misién por correo, por pensar que se habfa “convenido” la
“esencial formalidad” ad solemnitatemn, del requerimiente no-
tarial que “no puede ser suplido por el mero depésito, por con-
ducto notarial, en correos, de carta certificada con solicitud de
acuse de recibo”; los conceptos que utiliza estdn evidentemente
anticuados; parece, no obstante, que se trataba de un acta de
remisién de carta por correo, y no de un acta de notificacién
o requerimiento en que se utilizara el correo. La jurisprudencia
moderna —Sentencias de 1 de febrero y 27 de mayo de 1985—,
se muesira partidaria de la admisibilidad, incluso contemplando
situaciones anteriores a la reforma de 1984 del Reglamento No-
tarial; a la primera de ellas ya hemos tenido ocasién de referir-
nos. El envio por cerreo me parece, pues, admisible; pero por
la importancia del supuesto me quedo mds tranquilo con la
actuacién personal.

Actas de la Ley de Arrendamientos Urbanos:

— Cesién de arrendamiento de vivienda, art. 24.2, “notifi-
cada de modo fehaciente”; creo puede hacerse por correo, pero
las consecuencias que se producirian si fuera ineficaz (resolucién
del arrendamiento a instancia del arrendador, art. 114.5.%) me
hacen preferir la notificacién personal; claro es que si el arren-
dador no reconociera la notificacién por conducto postal tendria
que demostrar el hecho de la cesién y su fecha con indepen-
dencia de ella.

-— Traspaso de local de negocio, art. 32, notificacién de la
decisién de traspasar (ndm. 4.°: “fehacientemente”) y de la es-
critura otorgada (nim. 6.2 “de modo fehaciente”). La conse-
cuencia del dltimo pérrafo del art. 32 (“La falta de cualquiera
de estos requisitos facultard al arrendador a no reconocer el
traspaso”) y sobre todo la consiguiente resolucién del arrenda-
miento (art. 114.5.%), junto con la terrible lucha de los intereses
en juego, me deciden a la notificacion personal, cualquiera que
sea la opinidn tedrica que se sostenga.
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— Subrogacidn en el arrendamiento de vivienda, art. 584,
“fehacientemente”: no veo inconveniente en practicarla median-
te envio postal, sobre todo desde la introduccién del pérrafo
segundo de ese mismo ndmero.

— Circunsiancias de posposicidn, art. 64.3, “fehacientemen-
te”; también creo puede hacerse esta notificacién por medio
del correo.

— Denegacién de prérroga, art, 65.1, “en forma fehaciente”;
en la prictica se sucle hacer mediante envio postal y no hay
mayor inconveniente porque con seguridad el inquilino s¢ opon-
dri a la denegacidén en el plazo de los treinta dias hdébiles si-
guientes; en el caso de que no lo hiciera, habria que pensar si
serfa prudente una nueva notificacién personal, aunque comen-
zara a correr de nuevo el plazo para el ejercicio de la accién.

— Oposicién a la denegacidn, art. 65.3, “de modo feha-
ciente”; puede hacerse por remisién postal.

— Venta de finca urbana arrendada. A efectos registrales,
esto es, para el cumplimiento del art. 55 de la Ley y ob-
tener la inscripcién a favor del comprador, es suficiente la no-
tificacién cumplimentada por medio del correo segin la Resolu-
cion de 1 de abril de 1965 que ya hemos citado. A efectos sus-
tantivos no veo inconveniente en hacer por medio del correo
Ia notificacién para el tanteo del art. 47 (“en forma fehaciente™),
que siempre cabe subsanar mediante nueva notificacién a efec-
tos del retracto; y también juzgo factible la utilizacién para éste
del envio por correo (art. 48.2: “en forma fehaciente”) por las
razones inicialmente expuestas y porque en Gltimo caso la in-
eficacia de la notificacién no produciria otro efecto que la sub-
sistencia del derecho de retracto del arrendatario de vivienda
o local de negocio hasta que éste tuviera por otro medio cono-
cimiento de la venta (cfr. Sentencia de 22 de junio de 1962 y
Resolucion de 17 de enero de 1958, ademis de la Sentencia
de 1 de febrero de 19835 y de la Sentencia de 10 de enero de 1985
del Tribunal Censtitucional, ya citadas). Afiadamos que la Sen-
tencia de 20 de octubre de 1965, que también hemos citado, ad-
mitia el yso del correo, en principio, precisamente en este tema
del retracto arrendaticio urbano, aunque en el caso concreto
estimaba que la notificacién estaba mal efectuada; lo cierto es
que el Notario habfa faltado por carta de menos (“Recibido en
esta Notaria el acuse de recibo a que se refiere la precedente
diligencia”) y la Sentencia lo hace por carta de més: “sin acre-
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ditar seguidamente el recibo de ella por aquél (el inquilino) o
en su defecto por alguna de las personas a quienes la Ley se-
fiala, especificindolas con sus nombres y circunstancias, tinica
forma de tener por bien hecha y cumplida la diligencia exigida”.

Estas consideraciones pueden aplicarse a las actas de notifi-
cacién que para caso de enajenacién de fincas arrendadas regula
la Ley de Arrendamientos Ruisticos. La notificacién practicada
a través del correc sera suficiente, a los efectos del art. 91.1,
in fine, para que el Notaric pueda autorizar la escritura de
compraventa.

Téngase finalmente en cuenta que el art. 206 del Reglamento
deja fuera las notificaciones y requerimientos previstos por Leyes
o Reglamentos que establezcan una regulacién especifica. En
este sentido, ¥ para poner un ejemplo, €l requerimiento de pagoe
exigido a efectos del procedimiento judicial sumario por el ar-
ticulo 131-3.4-3° de la Ley Hipotecaria tiene que ser un reque-
rimiento personal, sin que parezca admisible el uso del correo;
asi lo entendi6 la Sentencia de 30 de octubre de 1982, cuya doc-
trina creemos sigue vigente, despojada de su referencia a las
notificaciones que no tengan caricter requisitorio del anterior
art. 202 del Reglamento; basta tener en cuenta las palabras del
pirrafo segundo del citado ntimero: “El requerimiento debera
haberse practicado en el domicilio que resulte vigente en el Re-
gistro, bien personalmente si se encontrare en él el deudor o
el tercer poseedor que haya de ser requerido, o bien al pariente
mas préximo, familiar o dependientes mayores de catorce afios
que s¢ hallaren en la habitacién del que hubiere de ser reque-
rido, y si no se encontrare a nadie en ella, al portero, o al vecino
mds préximo que fuere habido.” Nada de ello se puede enco-
mendar al cartero; y aungue fuera factible, el art. 206 excluye
este requerimiento de la regulacién del Reglamento Notarial, y
por tanto del uso del correc, del art. 202.5.

J) El derecho de contestacion. Al evidente interés del rogante
de que el destinatario acceda a sus pretensiones y lo manifieste asi en el
acta, puede corresponder un interés del destinatario para que también
en la misma acta se recoja su posicién, a fin de que ni el Juez ni
nadie pueda verse influenciado por una presentacion unilateral de los
hechos. Eatre ambos intereses, en principio legitimos, la legislacién
notarial debe guardar el oportuno equilibrio, para que a su vez el
Notario pueda proceder “con la propia esencia de la funcién notarial,
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que se desenvuelve con imparcialidad ¢ independencia, en un plano
superior al de los contrapuestos intereses de los particulares”, segin
reconocié la Resolucion de 18 de noviembre de 1966, del Ministro
de Justicia.

En nuestro Derecho, el Reglamento de 1921 introdujo una detalla-
da regulacién del derecho de contestaci6n, base de la actual, en la
que son de destacar la concesién al destinatario de un plazo para
contestar (art. 294: “tendri derecho a contestar al requerimiento o
intimacién en el acto o dentro del término de dos dias laborables™),
que le permita pensar y consultar su contestaciéon y le coloque asi en
una posicion equivalente a la de su requirente, y la prohibicién de
“librar copia del acta de requerimiento sin que conste en ella la con-
testacién que diere ¢l requerido si hiciese uso de aquel derecho, o sin
que haya transcurrido el indicado plazo, dejando incontestado el re-
querimiento o notificacién” (art, 295.1).

La reforma de 1984 ha refundido en un solo articulo, ¢l 204, los
tres preceptos que con anterioridad estaban dedicados, en todo o en
parte, a la regulacién del derecho de contestacion, los articulos 204,
205 y 206, y la ha mejorade considerablemente.

a) El derecho de contestacién estd formulado en las palabras
iniciales del articulo 204.1: “El requerido o notificado tiene derecho
a contestar ante el Notario dentro de la misma acta”, principio que
merece algunos comentarios:

— s¢ trata de un derecho, no de una obligacién del destinatario
del acta;

Resolucion de 21 de septiembre de 1966: con la préctica de
la diligencia “se ha de entender cumplida la misién confiada al
fedatario, sin que dependa del mismo, el que ¢l requerido con-
teste en €l acto o en el término de dos dias o deje incontestado
el requerimiento, conforme a lo dispuesto en los articulos 204
y 205 del Reglamento Notarial” (hoy sélo 204).

Resolucién de 18 de noviembre de 1966, del Ministro de
Justicia, confirmatoria de la anterior: “mal podfa el Notario
hacer constar en la diligencia del requerimiento una negativa
del requerido, que éste no habfa expresado, ya que se limito,
como tenia derecho, a darse por notificado, sin que el fedatario
pudiera, en tal momento, hacer una conminacién que pugnaria
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con el precepto reglamentario —articulo 204— que no obliga
al requerido a contestar en el mismo acto” (ni tampoco, claro
es, en el plazo reglamentario).

— tienen este derecho el requerido y el notificado, resolviendo
asi, en sentido positivo, las dudas que respecto a este Ultimo se presen-
taban en la legislacién precedente, de acuerdo con la doctrina domi-
nante y en contra de la Resolucidn de 10 de marzo de 1978,

GonzALEzZ ENrRfquEz: “Como en la realidad tampoco es fi-
cil, en muchas ocasiones, distinguir entre notificacién y reque-
rimiento, parece preferible aplicar a ambos supuestos, tanto la
posibilidad de contestacién (que muchas veces estd plenamente
justificada aun en las meras notificaciones)...” (130).

—— tienen este derecho el nofificado y el requerido lo mismeo si
la notificacién se hizo personalmente por €l Notario que si la diligencia
se hizo por medio del correo, segln resulta expresamente de las normas
sobre computo del plazo (arts. 202.6 y 204.2) que luego veremos;

— la funcion del Notario respecto del derecho de conlestacion es
triple: advertirlo al destinatario, con indicacién del plazo, en la misma
cédula (art. 202.3, ya examinado), profegerle de una contestacion im-
provisada y facilitar su practica.

Art. 204.2.2: "No se consignard en el acta ninguna contesta-
cién que diere el destinatario antes de haber sido advertido pot
¢l Notario de su derecho a contestar y del plazo reglamentario
para ello”, precepto que amplia la norma general del art. 198.3:
“Los Notarios sblo podrin consignar en acta las manifestacio-
nes que se hagan por personas a las que previamente hayan
dado a conocer su condicién de fedatario.”

Resolucidn de 10 de marzo de 1978: “la circunstancia de
haber contestado y firmado el sefior... la diligenciza de contes-
tacién del acta objeto del presente recurso, impide entrar en el
andlisis de las coacciones denunciadas por el recurrente y ello
no sblo porque la condicién de profesional, Abogado en cjer-

{130) MaxnuveL GoNzALEz EnNriQuEz, “Notas sobre la reforma del Regla-
mento Notarial establecida por el Decreto de 22 de julio de 1967”, en
Revista de Derecho Notarial, LXV-LXVI, juliodiciembre 1969, pigs. 153-219;
las palabras citadas, en pags. 196-197.
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cicio, del recutrente hace dificilmente concebible la existencia
de verdaderas coacciones, sino también, y sobre todo, porque
de haber existido éstas, el cauce adecuado para su denuncia
serfa, mds que el presente recurso, el ejercicio de las acciones
judiciales pertinentes”. '

b) EI derecho de contestacion estd sometido a unos limites, obje-
tivos, temporales y formales.

— Limites objetivos: “sin introducir en su contestacién otros re-
querimientos o notificaciones que deban ser objeto de acta separada”
(art. 204.1).

Resolucion de 17 de febrero de 1987: “Considerando, que
existe en el Reglamento Notarial un precepto claro que contem-
pla el hecho que motiva la presente queja —el artfculo 204—,
segin el cual no cabe introducir en la contestacidn al acta de
requerimiento un nueve requerimiento. = Considerando que el
medio adecuado para el logro del fin perseguido por la recurren-
te es una nueva acta de requerimiento dirigida a quienes en la
primera son requirentes, con lo que se evita la confusién que
pudieran producir en un mismo documento la sucesién de in-
definidas contestaciones.”

El nuevo requerimiento que la contestante habia pretendido
introducir en su contestacidn era el siguiente: “Asimismo, les
requiero a mi vez, para que en el plazo de cuatro dias a contar
desde 1a fecha de la notificacién del misto me faciliten la opor-
tuna documentacién exigida por la entidad de crédito para pro-
ceder a concederme un crédito hipotecario como forma de pagar
¢l resto del precio tal y como establece la letra c) estipulacién 2.2
del referido contrato y que consiste en: escriturar dicho piso
a nombre de Jos vendedores. = Si transcurrido dicho plazo no
han procedido a regularizar la propiedad en el Registro de la
Propiedad, entenderé incumplida su obligacién contractual a
tenor de lo dispuesto en el art. 1.114 y 1.124 del Cédigo civil,
daré por resuelto el derecho de compraventa existente, y con
derecho a la percepcién del 1.000.000 de pesetas que les fue
entregado, asf como a reclamar en la via procedente la corres-
pondiente indemnizacién por dafios y perjuicios”; caso claro de
nuevo requerimiento.

El articulo 298 del Reglamento de 1921 disponia: “No tendra el
Notario obligacién alguna de comunicar al requirente-la contestacién
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que acaso diere el requerido, puesto que en todo caso dicho requirente
deberd constituirse en la Notaria por si, o por apoderado especial, para
conocer aquélla”; esta doctrina continda fundamentalmente vigente,
no existe una nueva diligencia de notificacién de la contestacién al
rogante inicial; no habria, por tanto, constancia auténtica de que el
rogante conoce tal contestacién; y ello impide que ésta comprenda
nuevos requerimientos, que en todo caso habria que rechazar por ra-
zones practicas de claridad.

~— Limites temporales. “La contestacién deberd hacerse... en el
plazo improrrogable de los dos dfas laborables siguientes a aquel en
que se haya practicado la diligencia o recibido €l envio postal” (ar-
ticulo 204.2); no cabe, en efecto, dejar pendiente el acta durante de-
masiado tiempo.

El plazo no es natural, sino civil (“dos dias laborables si-
guientes a aquél”); no se trata, pues, de cuarenta y ocho horas,
como suele decirse no sé por qué, ya que el Reglamento de 1921,
que lo establecid, ya hablaba de los dos dias laborables.

Para determinar si un dia es laborable o festivo hay que
atender al calendario oficial; los sdbados son, pues, laborables,
aunque en la préctica no se tengan en cuenta.

Presenta problemas la determinacién del dia inicial en los
supuestos de entrega al consignatario o por el servicio de correos:

Resolucidn de 19 de enero de 1983: *“el citado plazo debe
contarse desde €] momento en que el Notario practica la dili-
gencia de entrega de la cédula, y ello por la simple considera-
cién de que asi como tal momento se refleja en la propia dili-
gencia y su certidumbre queda amparada por la fe pdblica de
que estd investida la actuacién notarial, en cambio, la entrega
de la cédula por el vecino al requerido escapa a la posibilidad
de cualquier comprobacion inmediata y fiable, lo que, de pros-
perar la tesis de la recurrente, haria absolutamente inseguras
las relaciones juridicas entre requirentes y requeridos”; dos
precisiones: no es “cl momento”, sino “el dia"; y el verdadero
fundamento se encuentra en el concepto mismo de notificacién,
que queda cumplida con la entrega al consignatario,

Utilizacidn del correo; el plazo es también el de dos dias
laborables, siguientes al recibo del envio postal (arts. 202.6
y 204.2) “esto es, a la entrega de la carta por el funcionario de
correos, aunque tenga que hacerla a persona distinta del desti-

11
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natario; lo mismo que puede sucederle al Notario cuando
cumplimenta personalmente la diligencia” (funta de Decanos,
acuerdo de 13 de septiembre de 1986).

— Limites formales: “La contestacion debera hacerse de una sola
vez, bajo la firma del que contesta” (art. 204.2). En cuanto el notifi-
cado o requerido ha contestado sobre el fondo del asunto, ¢l acta
queda cerrada y ya no caben adiciones ni precisiones. Y si el que
quiere contestar no quiere firmar su contestacion, ésta no se le admite.
Para todo ello es indiferente que la contestacién se haga en el mismoe
acto de la prictica de la diligencia o en acto distinto.

¢) Los efectos documentales de la contestacion, de conformidad
con el articulo 204.3, ya fueron comentados al tratar del acta de noti-
ficacién y la escritura phblica: “Las manifestaciones contenidas en
una notificacién o requerimiento y en su contestacion tendrin el valor
que proceda conforme a la legislacién civil o procesal, pero el acta
que las recoja no adquirird en ningin caso la naturaleza ni los efectos
de la escritura pablica.”

d) Y los demds preceptos complementarios, articulo 2044 y 5,
no requieren comentario especial:

Art. 204.4: “Los derechos y gastos notariales de la contestacion
seran de cargo del requirente, pero si su extensién excediera del doble
del requerimiento o notificacién iniciales, el exceso serd de cargo del
que contesta.”

Art. 204.5: “El Notario no podra librar copia de un acta de noti-
ficacion o requerimiento sin hacer constar en aquélla la contestacion,
si la hubiere. Tampoco podrd expedir, antes de caducar ¢l plazo, copia
del acta pendiente de contestacion, salvo que lo solicite, bajo su res-
ponsabilidad, quien tenga interés legitimo para ejercitar desde luego
cualquier accion o derecho, todo lo cual se hari constar en la cljusula
de suscripcién de la copia y en la nota de expedicién que ha de con-
signarse en la matriz, entendiéndose reservado el derecho a contestar
mientras no caduque el plazo.”

K} E! asesoramiento del Notario. Una vez visto ¢l derecho de
contestacién del requerido o notificado, es cuando podemos ocuparnos
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del asesoramiento del Notario en este tipo de actas, notablemente me-
diatizado por el superior principio de la imparcialidad.

En una Comunicacién al Simposio Notarial 83, MEZQUITA DEL
CacHO centré magnificamente la cuestién: “En las actas notariales, ¢l
deber de asesoramiento debe ser formulado con matizaciones especia-
les para cohonestarlo debidamente con el principio esencial de impar-
cialidad. = En efecto, la imparcialidad exige que el consejo no pueda
ser utilizado frente a otro {presente o ausente} sin que el mismo dis-
pensador del consejo pueda equilibrar su efecto advirtiendo de sus
consecuencias a quien puede sufrirlas en su interés. = Entiendo, por
tanto, que en las actas uniiaterales ¢l consejo no presenta problema
alguno; pero si el objetivo del acta es servir de arma del interés del
requirente frente a otro interés ajeno, el Notario debe limitar su ase-
soramiento a la revision de los términos del requerimiento mismo, para
asegurarse de que no se incurre en el mismo en defectos legales que
lo enerven o inutilicen; pero debe abstenerse de asesorar al requirente
acerca de aspectos de estrategia, o de matices especiales, que ayuden
a hacer prevalecer su inierés juridico sobre el de aquel a quien apunta
la accién reforzada con el acta notarial. Y es que la imparcialidad
det notaric debe serlo no sélo enire partes, sino rambién frente a
terceros” (131).

El asesoramiento propio del Notario es, en efecto, un asesoramiento
imparcial, que funciona de manera tipica en la escritura piblica con
dualidad o pluralidad de partes; el Notario, un solo Notario, ha de
atender, al mismo tiempo a los contrapuestos intereses de todas ellas
a fin de aclarar sus respectivas posiciones y ayudarlas a conseguir un
punto de equilibrio, estable y lo mas justo posible. En cuanto los inte-
resados no estdn al mismo tiempo y en igualdad de plano ante el No-
fario, el esquema tipico se disloca; pero el coms¢jo a prestar por el
Notario tendrd que seguir siendo, en la medida de lo posible, un
consejo hotarial, y por tanto, imparcial, sin equipararse nunca al con-
sejo que pudiera proporcionar un Abogado, que no es ni tiene por qué
Ser un asesoramiento imparcial.

(131) José Luis MEZouiTA DEL Cacho, “El deber de asesoramiento en las
actas de requerimiento”, Comunicacidn al Simposio Notarial 83, citado en nota 15,
pégina 531.
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Hay, ante todo, un nivel en la actuwacién profesional del Notario
del que éste no puede nunca prescindir, y que ha de aplicar igualmente
a todos los que se acercan a él, lo mismo al rogante de su actuacién
que al requerido o notificado; es ¢l nivel de asistencia en que insiste
especialmente el articulo 147.3 del Reglamento: “y prestard asistencia
especial al otorgante (o al requirente, o al requerido) necesitado de
ella”; el Notario no puede prestarse a ser utilizado como “una trampa
tendida a la buena fe de las partes”, como ya decia Ia antigua juris-
prudencia francesa, sino que tiene que asistir al ignorante, al inexperto,
al precipitado, al compareciente “débil”, para seguir la expresiéon con-
sagrada, porque la imparcialidad del Notaric ha de ser también en las
actas una imparcialidad “sustancial”.

En cuanto traspasamos este nivel, y llegamos al asesoramiento y
a} consejo, se plantean mayores dudas. Habrid que examinar separada-
mente las posiciones del requirente y del requerido.

El Reglamento impone al Notario upa serie de deberes frente al
notificado o requerido de que ya nos hemos ocupado: dar a conocer
su condicién de Notario; advertir de] derecho de contestacién y de su
plazo; no consignar en ¢l acta ninguna contestacion que pudiere haber
dado antes de esta advertencia, Pero aparte de ello, y segin el espiritu
del Reglamento y de Ia préctica, el Notario, siempre que tenga pre-
sente al destinatario, en el acto de la practica de la notificacién o
después, debe enterarle de la funcién del Notario cn las actas y con-
siguientes limites de la fe notarial; del alcance de la notificacion o re-
querimiento que se le hace; de su trascendencia; de la conveniencia
de pensar —y en s5u caso consultar— la contestacion, sin hacerla im-
premeditadamente. Y llegado el momento de la contestacién, el No-
tario debe proporcionar al destinatario informaciones legales e incluso
redactarle materialmente su contestacién, pero en modo alguno acon-
sejarle sobre el sentido y contenido de elia; también debe aclararle el
alcance de la minuta de contestacién que en su caso presente, advir-
tiéndole segiin qued$ dicho al tratar de la asistencia. Pero debe dete-
nerse aqui, sin proporcionarle un verdadero asesoramiento.

Circular del Hustre Colegio Notarial de La Corufia de 23
de marzo de 1973: “10°~Es contrario a elementales principios
de correccién, que un Notaric que acepta un requerimiento de
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actuacién, luego coopere activamente para que el que ha re-
querido su funcién no obtenga el resultado que él desea y pre-
cisamente como &l 1o desea; aungue tal cooperacién tenga como
disculpa la alegacién de que el requerido estd desasistido de
todo consejo jurfdico y es, por tanto, la parte méds débil. Cierta-
mente el Notario no es Abogado del requirente, pero tampoco
puede convertirse en defensor del requerido.”

Al rogante de la actuacioén notarial también hay muchas veces que
explicarle ¢udl es la funcion del Notario y como ésic la va a desem-
pefiar; que no va a sorprender a nadie; que va a advertir al destinatario
de su derecho de contestacién. Y en lo que respecta al asesoramiento,
el Notario tiene que indagar la voluntad del rogante a fin de deter-
minar la clase de acta que pretende (si es una verdadera notificacion
notarial o una mera remisién de carta, por ejemplo), pero sin descender
2 sus motivaciones, propdsitos ulteriores y demds aspectos que podrian
poner a prueba su secreto profesional en las relaciones con la otra par-
te; tiene que proporcionarle informaciones legales, especialmente sobre
los requisitos del acta proyectada cuando se trata de un acta tipica,
y comprobar si los reline la minuta que acaso presenta; informarle
también sobre los requisitos de eficacia formal del acta (domicilio, uso
del correo, etc.), € incluso redactarle materialmente su rogacion cuando
se trata de vn acta tipica, con tipicidad legal o social. Pero e! Notario
no debe aconsejar al rogante sobre los problemas de fondo, ni, como
decia MEzquITA, “asesorar al requirente acerca de aspectos de estra-
tegia, 0 de matices especiales, que ayuden a hacer prevalecer su inte-
rés juridico”, ni intervenir en la redaccién de actas atipicas, no co-
rrientes, o de indole prelitigiosa, en que es preferible la redaccién
conforme a minuta revisada por el Notario.

OTERO PEGN: “Por eso estimo, y sé que hay muchos com-
pafieros que sostienen lo contraric y respeto sus opiniones que
el Notario no debe redactar las minutas de las notificaciones y
requerimientos que contengan alguna dificultad, porque si lo
hace tendrd forzosamente que hacer suya la actitud mental del
compareciente para prestarle una propia asistencia juridica, y
luego serd muy dificil prescindir de tal actitud a la hora de ser
imparcial en el ejercicio de su propia funcidn; pero ademds,
si resulta que el notificado o requerido mantiene una inter-
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pretacién distinta de los hechos o de las consecuencias, el
Notario no podra defender, en la via judicial, aquella tesis que
resulta de la minuta del requerimiento o notificacién, va que,
aunque pudiera actuar como Letrado, padeceria su imparcia-
lidad” (132).

La Direccién General de los Registros no ha formulado ex-
cesiva doctrina sobre la materia.

Asesoramiento notarial, Resolucién de 1 de septiembre de 1977
(anterior, por tanto, al vigente art. 147 del Reglamento, re-
daccién de 1984): “que también resulta infundada la afirmacién
del recurrente dirigida a resaltar la omisidén por parte del Notario
de su deber de asesoramiento a la recurrente, toda vez que si
bien es cierto que, con carficter general, segin proclama el ar-
ticulo 2 del Reglamento Notarial, los Notarios, ‘como profesio-
nales del Derecho, tienen la misi6n de asesorar a quienes re-
claman su ministerio...’, no es menos cierto que, en el caso
concreto, la recurrente contaba con el asesoramiento especifico,
propio del pleito judicial de separacién pendiente con su esposo,
de un Letrado en ejercicio”; en realidad la queja no fue inter-
puesta por la esposa, requirente de la actuacién notarial, sino
por el esposo, requerido en el acta.

Redaccidn segin minuta, Resolucién de 24 de mayo de 1977:
“en este supuesto conmcreto y seglin resulta de la exposicién de
hechos relatada por el propic Notario, la postura de éste, re-
chazando su intervencién para levantar el acta de requerimiento,
se ha basado en los antecedentes confusos del caso, en las dudas
sobre el autor de la minuta, en las inexactitudes e, incluso,
imprecisiones de la misma y, en fin, en un razonable escripulo
sobre la utilidad practica del requerimienio de ajustarse a los
términos literales en que aparece redactado, pero todos estos
motivos no constituyen, segiin lo antes razonado, fundamento
suficiente para negar la autorizacién, sino solamente para salvar
su responsabilidad en la forma indicada por el dltimo parrafo
del articulo 147" (de 1944). Resolucidén de 21 de enero de 1982:
“que de los términos en que aparece formulado el requerimien-
to... se desprende la absoluta correccién y atendibilidad de
aquél, afirmacién ésta que se refucrza a la vista de las endebles
alegaciones hechas en su preceptivo informe por el sefior...,

(132) ManuEL OTERO PRON, “Comunicacién” al Simposic Notarial 83, citado
en nota 15, pag. 513,
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ninguna de las cuales justifica la denegacién de la prestacién
de funciones, especialmente la imprecisién y ambigitedad invo-
cadas, que ho son sino unz mera forma de eludir los inconve-
nientes de la posible abundancia de detalles a consignar en la
diligencia, y mucho menos la presunta situacién conflictiva en-
tre los interesados, pues aparte de que tal conflictividad es fre-
cuente enfre requirentes y requeridos, cualquier manifestacién
de violencia que pudiera temer el Notario, bien pudo éste sos-
layarla mediante los procedimientos arbitrados por el articulo 61
del Reglamento Notarial y, en particular, reclamando la inter-
vencién de los agentes de la autoridad, si ello fuese necesario”.

16. Actas de ofrecimiento real. “Serin también materia de las
actas de presencia —dispone el articulo 200 del Reglamento—: Pri-
mero. La entrega de documentos, efectos, dinero u otras cosas y toda
clase de requerimientos, asi como los ofrecimientos de pago. El texto
de estas actas comprenderd, en lo pertinente, la transcripcién del do-
cumento entregado, la descripcion completa de la cosa, la naturaleza,
caracteristicas y notas individuales de los efectos, las palabras del re-
querimjento y, en su caso, la contestacion del requerido.” Dentro de
estas actas de entrega se encuentran, por tanto, las actas de ofreci-
miento real, y como variedad mds importante de las mismas, los ofre-
cimientos de pago.

Es dudoso si estas actas constituyen un tipo independiente de acta
notarial, 0 mds bien deben incluirse entre las notificaciones y reque-
rintientos; aun reconociendo su estrecho parentesco con éstas, me
inclino por reconocer cierta independencia a las actas de que ahora
tratamos no solamente por sus peculiaridades sustantivas (mora credi-
toris, extincién de la obligacién siempre que el ofrecimiento vava se-
guido de la consignacién y ésta se declara bien hecha por el Juez, etc.),
sino por sus especialidades formales, ya que el hecho del Notario que
documentan no es solamente el de la entrega de una cédula (aqui de
contenido ofertorio), sino ademés, el hecho de la recepcién por el
Notario de la cosa que va a ser ofrecida y también, en su caso, el
hecho de la entrega de la misma por el Notario al destinatario.

La rogacidn resulta por ello algo mds compleja; tiene que contener
la individualizacién o descripcién de las cosas que van a ser ofrecidas,
y el concepto en que lo sean, asi como su recepcién por el Notario.
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En este momento surge, vy en virtud de esa recepcién, una obligacion
de custodia a cargo del Notario, que es distinta de la causada por el
acta de depfsito de la que luego trataremos; el acta de depésito es,
en efecto, una modalidad de adecuacién facultativa y, en consonancia,
el articulo 216.2 del Reglamento dispone que “la admisién de depéd-
sitos es voluntaria por parte del Notario, quien podrd imponer condi-
ciones al depositante™; en cambio, en los supuestos de acta de ofreci-
miento, y, en general, de acta de entrega, rige el principio general de
obligatoriedad de la prestaciéon de funciones, que se extiecnde a la
accesoria recepcion de las cosas que han de ser entregadas u ofrecidas;
esta recepcién es, pues, obligatoria para el Notario, sin que pueda
imponer condicién alguna. Pero sj se pretende que en caso de no ser
aceptado el ofrecimiento las cosas queden en poder del Notario, esta-
remos ya ante un depdsito voluntario y condicionable.

La prictica de la diligencia se desarrolla en la forma ya estudiada
de las actas de notificacion; la Unica particularidad consiste en que
asi como la entrega de la cédula puede hacerse también a un consig-
natario, si ho se encuentra al destinatario mismo, la entrega de las
cosas ofrecidas solamente puede hacerse al destinatario en persona
(o su representante legal o voluntario), que debe ser identificado por
el Notario, y apreciar su capacidad, y representacién en su caso.

17. Actas de remision por correo (133), Las actas notariales de
remisién de cartas o documentos por medio del Correo estin muy
difundidas desde hace muchos afios en la préctica espafiola, como
medic de acreditar ¢l contenido del sobre, que no puede garantizar
el Servicio de Correos ni en la correspondencia certificada; pero no se
ha sentido la necesidad de reglamentarlas hasta la reforma de 1984,
que bajo la subnibrica *“a”) Actas de remision de documentos por co-
rreo”, evidentemente estrecha, porque también cabe la remisién de
paquetes postales, las ha dedicado el articulo 201:

(133) Puede verse Jost MaNUEL ENciso SANcHEZ, “Las actas de remisidén de
documentos (o de cartas) por correo”, Ponencia VII, nimero 17, del Simposio
Notarial 83 citado en nota 15, pigs, 867-869; vy mi trabajo “La reforma
de 1984 y el instrumento plblico™, citado en nota 28, pégs. XV-XVI. También
Torres PUENTES, “Actas de remisién de cartas por correo certificado con acuse
de recibo”, citado en nota 128.
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“El simple hecho del envio de cartas u otros documentos
por correo podrd hacerse constar mediante acta, que solamente
acreditard el contenido de la carta o documento, la fecha de
su entrega en la oficina postal o al funcionario de correos ¥y, en
su caso, la expedicién del correspondiente resguardo de impo-
sicién como certificado y la recepcién por el Notario del aviso
de recibo,

El Notario dnicarnents estard obligado a comprobar que el
contenido de la carta o del documento no es contrario a la Ley
penal, al orden piblico o a las buenas costumbres.

En la carta o documentos remitidos quedard siempre cons-
tancia de la intervencién notarial.

Las sucesivas actuaciones notariales a que se refierc el pérra-
fo primerc se hardn constar por diligencias.”

La regulacién venia exigida por la necesidad de separar estas actas,
que con frecuencia tienen uwn contenido notificatorio o requisitorio,
de las propias actas de notificacién y requerimiento, que siguen sién-
dolo aunque para cumplimentarlas se haya acudido al correo, con
cardcter principal, complementario o supletorio.

E! Reglamente incluye estas actas de remisidn por correo entre
las actas de presencia (arts. 199 y siguientes), y dentro de ellas parece
considerarlas como una modalidad de las actas de entrega (art. 200.1.9),
que tiene la particularidad de que la entrega de las cartas ¢ docu-
mentos no se¢ hace personalmente por el Notario al destinatario, sino
utilizando los servicios del correo. Sin perjuicio de aceptar esta iltima
ubicacidn, creemos que la naturaleza de las actas de remision por correo
queda inicialmente mejor precisada situando su momento esencial en
Ia documentacidén del hecho propio del Notario de su entrega en la
oficina postal o al funcionario de correos, el “simple hecho” de ese
envio, como dicen las palabras iniciales del precepto, y no encuadrin-
dola en esa difusa y criticable categoria de las actas de presencia.

La rogacién s6lo puede ser efectuada 21 Notario por el remitente,
pero puede procederse en este punto con gran amplitud; no es precisa
identificacién del rogante ni juicio de capacidad, y cabe perfectamente
la figura del mandatario verbal; incluso parece innecesaria la compa-
recencia del rogante ante el Notario si en el mismo texto de la carta
se dice que se envia por conducto notarial, y desde luego ¢s la innece-
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saria una segunda comparecencia para determinar una nueva direccion
cuando el primer envio ha sido devuelto por ser desconocido el desti-
natario en la direccion primeramente indicada, haber cambiado de
domicilio u otra semejante. El rogante compareciente debe firmar, de
acuerdo con las reglas generales.

En el acta de rogacién tiene que constar “el contenido de la carta
o documento” (o la descripcion de la cosa) cualquiera que sea la for-
ma en que se efectie; inserto en la matriz, por transcripcion literal o
por fotocopia, o unido a ella de copia idéntica a la carta o documento
original. Excepcionalmente podrdn remitirss documentos accesorios
solamente resefiados, sin transcripcion literal, en la carta o en el acta,
especialmente si son documentos pilblicos (certificaciones del Registro
Civil, por ejemplo). Cuando mediante una sola acta se remiten una
pluralidad de cartas idénticas a diversos destinatarios, sin otra dife-
rencia que su nombre y direccién y algiin extremo concreto, o al mismo
destinatario a diversas direcciones, cabe incorporar al acta solamente
el modelo, o un ejemplar, dejando constancia de los datos especificos
o divergencias de los demdés.

También debera indicarse en el cuerpo del acta la clase de remisién
que se solicita; el texto reglamentario, al referirse a “su entrega en la
oficina postal o al funcionario de correos y, en su caso, la expedicién
del correspondiente resguarde de imposicién como certificade y la
recepeion por el Notario del aviso de recibo”, pone de manifiesto que
1a remisién puede efectuarse por correo ordinario o por correo certi-
ficado, sin o con acuse de recibo, y figurando en el sobre como remi-
tente el Notario o ¢l mismo remitente de la carta. Pero observando
en todo caso lo que dispone el parrafo tercero del precepto: “En la
carta o documentos remitidos quedard siempre constancia de la inter-
vencidn notarial”, bien mediante nota y media firma, o sencillamente
con el sello v la rithrica del Notario; toda actuacién clandestina esta
vedada; por suponer fraude a esta disposicién reglamentaria y por el
principio de respeto a las formas documentales tipicas, no es admisible
el acta de presencia o de mera percepcién, en la que ¢l Notario ve
cémo ¢l rogante remite por correo la carta cuyo texto transcribe, sin
dejar en ella constancia de la intervencién notarial.

El asesoramiento del Notario no tiene que descender al fondo del
asunto, porque la rogacién no s¢ extiende a €I; pero, aparte de su deber
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de asistencia, del que nunca puede prescindir, el Notario tiene que
examinar la idoneidad de la clase de acta pretendida y la concurrencia
de los requisitos legales en el supuesto de actas tipicas, para lo que a
su vez necesita determinar la finalidad perseguida por el remitente.
Si la carta presenta un contenido notificatorio o requisitorio, por ejem-
plo, €] Notario tendré que averiguar si el remitente pretende una ver-
dadera notificacién o requerimiento notariales, o solamente quiere el
envio de la carta por conducto notarial; y si su voluntad es esta (ltima,
y persiste en ella tras ¢l asesoramiento por parte del Notario (especial-
mente, repetimos, tratdndose de actas tipicas), la calificacion del acta
por el Notario seri terminantemente “de remisién de carta (o docu-
mento) por correo” y la rogacién quedard redactada en el sentido de
que exclusivamente a tales fines el rogante solicita la intervencién
notarial.

El control de legalidad queda también muy disminuido en el parrafo
segundo: “El Notario Unicamente estari obligado a comprobar que el
contenido de la carta o del documento no es contrario a la Ley penal,
al orden piablico o a las buenas costumbres”; no se exige, pues, la
no contrariedad “a las leyes”, en general, sino solamente “a la Ley
penal” —amenazas, coacciones, injurias—, porque no se esti solici-
tando la intervencion del Notario para un acto juridico, sino para la
remision de una carta. El Notario tendrd también que examinar su
propia competencia. No hay problemas de competencia territorial,
siempre que la Oficina de Correos esté dentro de su propio dmbito;
“pueden dirigirse a cualquier destino”, como dice la Circular de la
Junta de Decanos de 24 de septiembre de 1986 ya citada; a cualquier
punto de Espafia 0 del extranjerc. Bl Ambito de competencia funcional
es mas dudoso; parece que cabe !a remisién notarial de cartas o docu-
mentos a cualquier persona, sin expresién del cargo que ostente, salvo
las supremas autoridades de la Nacidn; st se expresara el cargo, pu-
dieran aplicarse por analogia las normas que hemos expuesto respecto
de notificaciones y requerimientos; también es posible la remisién no-
tarial de los documentos mediante los que se ejercite el derecho de
peticidn individual reconocido en el articulo 29 de la Constitucion.

Estas actas no tienen unidad de acto; ¢l acto de la rogacién serd
seguido del acto de la remisién por correo v, generalmente, de un
tercer acto, el de la recepcién del aviso de recibo. Y en consecuencia,
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no tienen unidad de contexto, sino que el texto documental aparece
separado en tantas actas (diligencias) como actos efectuados, por su
orden cromoldgico. “Las sucesivas actuaciones notariales a que se
refiere el pérrafo primero —dispone el articulo 201.4—, se hardn
constar por diligencias.” Estas podrin ser extendidas ex infervallo
conforme a la regla general del articulo 197.2.5.2.

El destinatario no tiene derecho de contestacidn dentro de 1a misma
acta, aunque ¢l contenido de la carta fuera notificatorio o requisitorio,
porque la rogacién del acta estd limitada al “simple hecho” de la
remisién de la misma, al que no cabe contestacién alguna, y no a la
prctica de un requerimiento o una notificacién notariales.

Las diferencias que presentan estas actas de remisién por correo,
frente a las de notificacién y requerimiento, subsisten cuando la carta
o documento remitido tienen contenido notificatorio o requisitorio y
el acta de notificacion o requerimiento se ha cumplimentado mediante
envip postal, y en resumen, son las signientes:

-— ¢l control de legalidad del Notario es minimo; que el contenido
de la carta o del documento no es contrario a la Ley penal, al orden
piblico o a las buenas costumbres; mientras que en las notificaciones
y requerimientos notariales, el Notario tiecne que actuar conforme a
fas normas generales y comprobar la concurrencia de todos los requi-
sitos Jegales de la notificacién o del requerimiento de que se trate;

— el Notario no tiene por qué tener competencia territorial en
el Ingar de destino, porque alli no se va a efectuar, ni indirectamente,
ninguna actuacién notarial;

— ¢l destinatario no tiene derecho de contestacién dentro de la
misma acta.

Todo ello es resultado de la diferente rogacién de uno y otre tipo
de acta: remitir una carta o documento en este caso, o practicar una
notificacién o requerimiento en las actas de tales clases.

De ello se deduce que a través de un acta de remision por correo
no se llegard a producir nunca una notificacién o un requerimiento
notarial, aunque el contenido de la carta o documento remitido sea
notificatorio o requisitorio; pero no cabe duda de que a través de la
recepcion de esa carta o documento remitido el destinatario puede
llegar a cbtener un conocimiento —y el acta asi lo probardi—, y este
conocimiento tendré las consecuencias que ya hemos expuesto (Reso-
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lucién de 17 de enero de 1958; Sentencias de 22 de junio de 1962
y de 1 de febrero de 1985; Sentencia del Tribunal Constitucional de 10
de enero de 1985), porque de hecho se habré logrado el fin que con
las actas de notificacion y requerimiento se pretende.

18. Actas de protocolizacion. El Reglamento Notarial regula las
actas de protocolizacién bajo rdbrica independiente, en los articulos 211
a 215; pero las palabras iniciales del primero de estos preceptos vienen
a emparentarlas con las actas de presencia: “Lag actas de protocoli-
zacion tendrin las caracteristicas generales de las de presencia...”

Este criterio reglamentario nos parece desacertado, aun en el caso
de que se admitiese la categoria de las actas de presencia; el conte-
nido esencial de] acta de protocolizacién, segin el mismo articulo 211,
es la expresion, en el texto documental, del “hecho... de quedar unido
el expediente al protocolo”, y este hecho no puede ser realizado por
otra persona “ante el Notario”, sino que forzosamente tiene que ser
efectuado por el Notario mismo, que es ¢l responsable, segin el ar-
ticulo 279.1, “de la integridad y conservacién de los protocolos”;
parece, pues, claro que las actas de protocolizacién deben ser incluidas
entre las actas que documentan un hecho propio del Notario,

En este sentido ya Ruiz GOMEz: “en ella se consigna este
acto del notario” (134).

También GoNzALEz PaLomINo: “Las actas de protocoliza-
cién documentan una declaracién del Notario respecto a una
actividad ‘activa’ suya: el recibo del documento y su incorpo-
racién al protocolo” (135).

Y AviLa: “Atendiendo a la clase de hechos que recogen
las actas, éstas pueden agruparse segin que aquéllos sean:
— Hechos que ¢l Notario ‘produce’, como las actas de notifi-
cacién, de requerimiento y de protocolizacién” (136).

{134) Ruiz GéMEZ, Comentarios a la Ley del Notariado y su Reglamento,
citado en nota 36, pag. 102.
(135) GoNzALEZ PaLomiNo, “Negocio juridice y documento”, cit. en nota 3,

pagina 26.
(136) AVILA, Derecho Notarial, loc. cit. en nota 13,
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a) Concepto y necesidad. Son, pues, actas de protocolizacion
las especificamente concretadas a recoger el hecho por el que ef No-
tario incorpora un documento al protocolo, bajo el mimerc que le
corresponda.

Especificamente porque la protocolizacion puede ser también efec-
tuada mediante ofres actas, dirigidas a cumplir diversas finalidades
(acta de mera percepcién con incorporacion de fotografias; acta de
manifestaciones periciales con incorporacién de dictamen, etc.) y me-
diante escrituras pitblicas, bien se trate de documentos uvnidos sobre
los que ha de recaer el consentimiento de los otorgantes (cuadernos
particionales, estatutos sociales, certificaciones de acuerdos sociales
cuyo contenido se da por reproducido en la matriz, etc.) o de otros
documentos (certificaciones del Registro Civil, copias autorizadas de
poderes, testimonios de autos judiciales, e¢tc.); mencién aparte merece
la escritura de elevacién a publico de documento privado, en la que
la protocolizacién no es el fin perseguido, sino el medio de efectuar
tal elevacion.

Hechas estas salvedades, el acta de protocolizacién es necesaria
para que €sa incorporacién al protocolo pueda verificarse; “toda in-
corporacién al protocolo... se hard por medio de acta”, decia el ar-
ticulo 287 del Reglamento de 1921 con referencia a 1a de documentos
privados, y actualmente el “acta” viene expresamente exigida en todos
y cada uno de los cinco preceptos reglamentarios que segiin dijimos
regulan esa protocolizacidn, No esta, pues, permitida actualmente la
protocolizacién por simple nota o diligencia al pie del mismo docu-
mento que se protocoliza, procedimientos que en tiemipos se utilizaron,
especialmente respecto de la protocolizacion de expedientes judiciales.

Ruiz GOMEz: “Las particiones de bienes, declaraciones de
testamento y otros expedientes instruidos ante la autoridad ju-
dicial, aprobados por la misma con las solemnidades que la ley
establece, y mandados protocolar, se unen al protocolo respecti-
vo, extendiendo con el niimero correspondiente una nota, que
se¢ dice de protocolizacién” (137),

(137) Rulz GOMEZ, Comentarios a la Ley del Notariado y su Reglamento,
loc. cit. en nota 134, Puede verse el “Modelo niim. XXXVIL, Nota de proto-
colizacién de expedientes”, en pAgs. 338-339.
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FERNANDEZ CASADO: “La mera protocolacién suele hacerse
por algunos mediante una simple nota puesta al final del docu-
mento protocolado; otros levantan un acta notarial haciendo
constar la entrega del mismo, la persona que verifica dicha en-
trega, la fecha de la disposicién que manda protocolarlo, la
naturaleza del expediente, el nimero de folios y el que le co-
rresponde en el protocolo. Lo que no podemos admitir es que,
como hemos visto practicar, se dé a la protocolizacién la forma
de escritura...” {138).

Novoa SEoane: “En su consecuencia, para quedar de dere-
cho protocolados los expedientes judiciales que requieran esta
solemnidad, el Notario tiene que levantar un acta de protoco-
lizacién, a que una los dichos expedientes, para que al expedir
las copias o testimonios de los mismos tengan la consideracién
de Instrumentos pablicos autorizados por Notario (articulo 17
LN, 78, 79 y 81 RN) (de 1874).

En la prdctica, a falta de disposicién expresa referente al
particular, se siguen dos métodos para la protocolizacién de
expedientes judicizles: el acta o la diligencia.

El acta consiste en la narracién del hecho de que el requi-
rente hace presentacién al Notario de las actuaciones a que se
refiera, contenidas en tantos folios, ¥y que en cumplimiento del
auto judicial de tal fecha, con que terminan dichas diligencias,
se unen al protocolo corriente con el ndmero que les corresponde
de orden.

La diligencia se pone a continuacién de la dltima de las
actuaciones, expresando que, en cumplimiento del auto que lo

haya ordenado, se une el expediente al protocolo.

Esta f6rmula es 1a més corrients, sin que tenga defensa cien-
tifica, pues el Notario no debe autorizar diligencias sino en los
casos en que taxativamente la Ley se lo ordena” (139).

b) La protocolizacién produce, como efecto connatural inmediato,
la incorporacién al protocolo del documento protocolizado; éste pasa
a formar parte del protocolo; “es” ya protocolo: “El protocolo notarial
—dispone el articulo 272.1 del Reglamento— comprendera los insfru-

(138) FERNiANDEZ Casapo, Tratado de Notaria, citado en nota 22, t. I,
pagina 627.

{139y MNovoa, El progreso dei insprumento piiblico, citado en nota 6, pé-
ginas 282-283,
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mentos publicos y demds documentos incorporados al mismo en cada
afio...”; y es protocolo a todos los efectos legales:

— queda sometido a todas las reglas sobre Ia integridad y conser-
vacién de los protocolos: encuadernacion, obligaciones del Notario
a cuyo cargo esté, etc.

-— queda sometido a tales reglas para siempre, de manera que ya
no podrd ser extraido nunca del edificio en que se custodic “ni aun
por decreto judicial u orden superior” (de la Administracién), y s6lo
podra ser desglosado del protocolo cuando aparezcan “indicios o mé-
ritos bastantes” para considerarlo *“cuerpo de un delito”, todo ello
segin el articvlo 32 de la Ley;

Ni aun por decreto judicial, salvo el citado supuesto de exis-
tir indicios o méritos bastantes para considerarlo cuerpo de un
delito; Resolucion de 21 de enero de 1932, por tener “las ma-
trices de las actas notariales y documentos complementarios
incorporados al protocolo notarial por este medio, el caricter
de instrumentos piiblicos al igual que las escrituras propiamente
tales; ¢ integrando todos ellos ¢l protocolo notarial”.

Ni orden superior, Resolucion de 15 de febrero de 1969:
“esta Direccién General carece de facultades para ordenar lo
que se interesa (el desglose de un expediente de matrimonio de
conciencia, protocolizado por acta), ya que el articulo 32 de la
Ley del Notariado sélo permite el desglose del protocolo de la
escritura matriz contra la cual aparezcan indicios o méritos
bastantes para considerarla cuerpo de un deiito”.

— v, finalmente, queda también sometido a la dicotomia matriz-
copia; €1 mismo se ha convertido en matriz, de la cual s¢ sacarin las
copias que procedan conforme a las normas especificas de la Legisla-
cién Notarial, copias que a su vez podrin ser cotejadas con su matriz,
esto es, con ¢l documento protocolizado.

Las normas a aplicar para la expedicién de copias no son
las referentes a las actas —documento protocolizante—, sino
las correspondientes al documente protocolizado mismo, segin
su naturaleza: testamento, particidn, etc.; asi parece también
deducirse en cuanto a las operaciones particionales del art. 1.092-2
de la Ley de Enjuiciamiento civil.
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Esta aplicacién del conjunto normativo del protocolo notarial es
lo que origina lo que en otra ocasion denominaba “seguridad proto-
colar’ (140).

Especial consideracién merecen las dificultades que pueden surgir
de la irreversibilidad de la protocolizacion, esto es, del hecho de que
el documento no podrd nunca ser desglosado —salvo el supuesto de
cuerpo del delito— de ese protocolo a que ha sido unido. La Ley de
Enjuiciamiento civil dispone que deben necesariamente acompafiarse
a los escritos iniciales, de demanda y contestacién, aquellos documen-
tos bésicos, en que los interesados fundan su derecho (art. 504), de
manera que, salvo casos excepcionales, no pueden presentarse despues;
asi se posibilita su estudio, in limine litis, por la parte contraria; pero
hay una diferencia esencial, al respecto, entre los documentos piblicos
y los documentos privados; en cuanto a los documentos piblicos
basta presentar su copia autorizada, o sencillamente designar el archivo
en que se encuentran; los documentos privades deben ser presentados
“originales”, salvo que la parte, sin su culpa, no los tuviera en su poder
y a su disposicioén; ;y los documentos privados protocolizados?, porque
es evidente que la mera protocolizacion no les ha convertido en docu-
mentos piblicos, que siguen siendo documentos privados; y de la
misma evidencia es que, incorporados al protocolo, no podrin ser lle-
vados originales al Juzgado; NUNEZ-L.AGOS, que estudié detenida-
mente la cuestiéon en sus Hechos y derechos en el documento piblico,
concluia: “El Tribunal Supremo no ha llegado hasta ahora a sentar
como doctrina legal el principio de que la protocolizacién prueba ¢l
hecho auténtico de que una parte tiene en su poder y a su disposicién
el documento privado y se desprende de él voluntariamente, por lo
que no se puede estimar que no lo tiene a su disposicién. Sin embargo,
esto estd implicito, porque es indispensable (sic) a la parte no acom-
pafiar el documento béasico a su primer escrito cuando por razones
independientes de su voluntad y distintas de su actividad no estd en
su tenencia material; pero no lo ¢s cuando por un acte voluntario v
a ella sélo imputable, hace imposible a la parte adversa el ejercicio

(140) “El documento notarial y la seguridad juridica”, en pigs. 41-80 del
volumen La seguridad juridica y el Notariado, publicado por la Academia Se-
villana de! Notariado {Edersa, 1986, 158 pags.); especialmente, pigs. 45-46.

12
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de la facultad de control” (141). Esta conmsecuencia habria de ser
tenida muy en cuenta por el Notario para intentar que los interesados
desistieran de su propdsito de profocolizar un documento privado,
incluso consignando en el acta expresamente la oportuna advertencia;
pero no me parece que nuestra jurisprudencia siga una postura tan
radical; la Sentencia de 4 de abril de 1942, en que especialmente se
apoyaba NUREZ-LAGOs, més parece corregir un caso claro de mala fe
procesal: “esta incorporacién tuve cfecto a los cinco afios de la fecha
del documento y cinco dias antes de la presentacién de la demanda,
cuando ya se habia celebrado el acto de conciliacién preliminar del
juicio”, 1o que unido a otras circunstancias “autoriza a deducir que la
protocolizacion mas que el ejercicio de un derecho, como afirma la
sentencia recurrida, fue el medio escogitado para la contravencion
subrepticia de un precepto legal claro y terminante, que los Tribunales
no pueden amparar”.

El problema adquiere otra dimensién, mds trascendente, cuando
lo que se demanda judicialmente es la elevacion a escritura piiblica
de ese documento privado protocolizado; no estarfamos aqui ante un
mero vicio in procedendo, sino que, como dice la Sentencia de 27 de
mayo de 1960, seria “una cuestion esencial para que alcance vida el
derecho materia] reconocido por el articulo 1.279” del Cédigo civil,
de manera que si se exigiera su presentacién original “se privaria al
documento privado protocolizado de su elevacién a escritura piblica
en los casos en que hubiera que reclamarla judicialmente y se le
despojaria de la plena fuerza de los documentos publicos, mayor de
la que a los privados protocolizados da el articulo 215 del Reglamento
del Notariado”.

Todo ello demuestra que si bien el hecho de la incorporacién al
protocolo es irreversible, el concepto en que tal incorporacién se ha
producido si puede ser alterado. Y en este sentido cabe perfectamente
que s¢ ¢leve ulteriormente a escritura piblica, per relationem, el do-
cumento privado que ya estaba unido al protocolo mediante acta an-
teriormente autorizada; y de la misma manera es posible que la proto-

(141) RArFAEL NUREz Lacos Hechos y derechos en el documento piblico,
Madrid, 1950, 414 pégs.; las palabras citadas, en pig. 398.
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colizacién simpliciter de un documento privado se transmute mediante
nueva acta en una protocolizacién especial.

Supongamos que al protocolizar mediante acta un testamento
ol6grafo figuraba dentro del expediente judicial otro escrito
testamentario de la misma persona, que de hecho ha quedado
unido al protocolo; y que anulado aquel testamento, este escri-
to es considerado verdadero testamento olégrafo del causante,
y mandado protocolizar; pudiera ser el caso de la Sentencia
de 19 de enero de 1973; ¢l mandato del Juzgado no se podria
cumplir materialmente, porque el testamento ya estaba incor-
porado al protocolo, pero mediante nueva acta se pedria alterar
juridicamente el concepto de esa unidn.

Ello nos indica, por otra parte, la heterogeneidad de las actas de
protocolizacién, y nos exige tratar brevemente de sus clases.

Los efectos generales de las actas de protocolizacién, en los
que como siempre no entramos, estdn resumidos en la impor-
tante Resolucion de 13 de diciembre de 1985: “Considerando
que el examen del documento notarial presentado pone de re-
lieve gue se trata de un acta de protocolizacién de un docu-
mento de carta de pago y que ha sido extendida a instancia
del deudor, y, por tanto, no puede producir mayores efectos
que los propios de este tipo de acta, es decir, asegurar su con-
servacién e identidad y dar autenticidad a su fecha, si es que
ya no la tuviera, todo ello de acuerdo con el articulo 1.227 del
Cddigo civil.”

c) El articulo 211 del Reglamento Notarial nos dice: “Las actas
de protocolizacion tendrén las caracteristicas generales de las de pre-
sencia, pero el texto hard relacién al hecho de haber sido examinado
por el Notario el documento que deba ser protocolado, a la declaracién
de voluntad del requirente para la protocolizacién o cumplimiento de
la providencia que la ordene, al de quedar unido el expediente al
protocolo, expresando el nimero de folios que contenga y los reinte-
gros que lleve unidos.” Todos estos problemas, como deciamos, deben
ser estudiados en las distintas clases de actas de protocolizacién, que
pasamos a resumir alterando el orden de los preceptos reglamentarios:

a’) Protocolizacion de expedientes judiciales; articulo 213: “La
protocolizacién de los expedientes judiciales se efectuard por medio
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de un acta extendida y suscrita por el Notario a requerimiento de
cualquier persona que entregue el expediente con el auto judicial en
que se ordene la protocolizacién.”

— Suscrita: Reliquia de los tiempos en que no era preciso
signar las actas; no basta, pues, con suscribir, sino que es pre-
ciso signar el acta.

— A requerimiento de cualquier persona que entregue el ex-
pediente con el auto judicial en que se ordene la protocolizacién;
ello no es imprescindible; estas actas pueden carecer de rogante;
asf, el Reglamento de 1921, art. 288: “Los expedientes judicia-
les que hayan de protocolizarse se incorporardn también por
medio de acta que firmard y extenderd el Notario, sirviéndole
de requerimiento el mandato judicial que haya ordenado la
protocolizacién”; y también e! Reglamento vigente, art, 211:
“la declaracién de la voluntad del requirente para la protoco-
lizacién o cumplimiento de la providencia que la ordene”.

La jurisdiccién voluntaria atribuida a los Jueces tiene a veces como
finalidad el control, generalmente de mérito y alguna vez de legalidad
de la documentacion otorgada por los particiculares en uso de su
autonomia privada, o el apoyo o ayuda judicial para que ellos mismos
arreglen sus problemas sin acudir a la via contenciosa; lo normal es,
por tanto, que una vez cumplida su misién por el Juzgado esa docu-
mentacién privada —que no es documentacién judicial— vaya a su
natural ambito, que es el protocolo notarial; a ello se unen razones
institucionales, como la separacion de la fe publica judicial de la extra-
judicial, y razones précticas, relacionadas con la conservacién de los
documentos y expedicion de sus copias, que logicamente liene que
regularse por la Legislacién Notarial. Los supuestos de protocolizacion
de expedientes judiciales en nuestro Derecho pueden reducirse a tres
grupos: testamentos, operaciones particionales y otros expedientes.

Testamentos; como regla general tienen que ser aprobados
judicialmente después de la muerte del testador, y protocoliza-
dos, todos los testamentos que no han sido otorgados en escritura
pliblica; asi resulta de los siguientes articulos del Cddigo civil:

-— Testamento ol6grafo, art. 693;

— Cédulas o memorias testamentarias, art. 672, que remite
al testamento olégrafo;
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— Testamentos abiertos excepcionales, art. 704, y en cons
creto los otorgados en peligro inminente de muerte (art. 700) o
en caso de epidemia (art, 701);

~— Testamento cerrado, art. 714;

—- Testamento militar, art. 718;

— Testamento marftimo, art. 727;

-— Testamento olégrafo o cerrado otorgado en el extranjero
{art, 736).

Las normas procesales estin contenidas en los arts. 690 y ss.
del C.c. para el testamento ol6grafo, y en los arts. 1.956 y ss. de
la LEC para todos los demds supuestos,

Operaciones particionales; deberdn igualmente protocolizarse
las operaciones particionales llevadas a cabo en acto de juris-
diccién voluntaria por los contadores, o por el contador diri-
mente, aprobadas por auto judicial, mandéndolas protocolizar,
por haber mediado la conformidad de los interesados o por no
haber efectuado éstos la oposicién en el término legal; asi lo
dispone la Ley de Enjuiciamiento civil para el juicio voluntario
de testamentaria (arts, 1.081, 1.083, 1.085 y 1.087), al que se
remite el juicio necesario de testamentarfa (art. 1.095) y el juicio
para la adjudicacién de bienes a que estén llamadas varias per-
sonas sin designacién de nombres {art, 1.123).

Otros expedientes judiciales que deben protocolizarse son
las informaciones para perpetua memoria (art. 2.007) y los de
deslinde y amojonamiento {art. 2.069).

b)Y Protocolizacién de otros documentos piiblicos esparioles.
“También pueden ser protocolizados mediante acta los documentos
piblicos de todas clases...”, dispone el articulo 214 del Reglamento;
hay incluso protocolizaciones de documentos administrativos que son
necesarias, @ la manera de los expedientes judiciales, especialmente
en materia agraria y urbanistica.

Concentracion parcelaria, Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio (texto aprobado por Decreto 118/1973, de 12 de enero), ar-
ticule 223: “El Acta de Reorganizacién de la Propiedad serd
protocolizada por el Notario que haya formado parte de la Co-
misién Local o por el que le haya sustituido, y las copias par-
ciales que expida, que podrén ser impresas, servirdn de titulo
de dominic a los participantes en la concentracién, correspon-
diendo al Instituto promover la inscripcién de dichos titulos en
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el Registro de la Propiedad. Para su protocolizacidn con el Acta,
se remitird al Notario un plano de la zona concentrada autori-
zado por el Instituto, Otro igual se remitird al Registro de la
Propiedad.”

En estas actas mo hay compareciente, aunque si rogante, y
las facultades del Notario, segiin la Resolucidn de 18 de enero
de 1961 se reducen “a la simple protocolizacién del Acta”, sin
calificacién del fondo.

Reparcelacién urbanistica, Reglamento de Gestién Urbanis-
tica para el desarrollo y aplicacién de la Ley sobre el Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana (aprobadc por Real Decreto
3288/1978, de 25 de agosto), art. 113.2: “La escritura piblica
o el documento administrativo previsto en el nimero 1 de este
articulo, protocolizado notarialmente, sera inscrito en el Registro
de la Propiedad.”

¢) Protocolizacién de documentos pitblicos autorizados en el
extranjero; articulo 212: “Los documentos piblicos autorizados en el
extranjero, una vez legalizados en forma, podrdn ser protocolados en
Espafia mediante acta que suscribird e! interesado, si se hallare pre-
sente. — En otro caso, bastara la afirmacién del Notarie de haberle
sido entregado el documento a tales efectos.”

Puede autorizarse, por tanto, incluso sin rogante, y no sélo sin
compareciente.

Esta protocolizacién carece del significado que tiene, por
ejemplo, en Méjico (142), y apenas se practica.

d’) Protocolizacion de documentos privados cuye contenido sea
materia de contrato, articulo 215.1: “Los documentos privados cuyo
contenido sea materia de contrato podrin protocolizarse por medio
de acta cuando alguno de¢ los contratantes desee evitar su extravio y
dar auienticidad a su fecha, expresindose en tal caso que tal proto-
colizacién se efectda sin ninguno de los efectos de la escritura pablica

(142) Cfr., especialmente, el art. 92 de la Ley del Notariado para ¢l Distrito
Federal de Méjico: “Los poderes otorgados fuera de la Republica, hecha salve-
dad de los que fueren ante cOnsules mexicanos en el extranjero, una vez legali-
zados, deberdn protocolizarse para que surtan sus efectos ¢on arregle a la ley.”
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v a los solos efectos del articulo 1.227 del Cédigo civil.” El Regla-
mento de 1935, y el Reglamento vigente, abandonan el criterio prohi-
bitivo absoluto que habja adoptado el Reglamento de 1921, articu-
lo 289.2: “Queda prohibida toda protocolizacién de documentos pri-
vados cuyo contenide sea materia de contrato, salvo que se haga para
elevarlos a instrumento piblico”; y en su lugar adoptan un criterio
permisivo también absoluto, ya que se admite la protocolizacion de
toda clase de documentos privados cuyo contenido sea materia de
contrato, incluidos, por tanto, los relacionados en el articule 1.280
del Cddigo civil; criterio contrario al que el mismo Reglamento sigue
en materia de legitimacion de firmas (art. 258) y de testimonios (ar-
ticulo 251.2) de documentos privados.

Bl art. 1.280 del Cédigo civil contiene una enumeracién, no
exhaustiva, de los contratos que deben constar en escritura pd-
blica; y en virtud del principio de defensa del sistema {art. 145:
“o se prescinda por los interesados de los requisitos necesarios
para la plena validez de los mismos”) se prohibe, en cuanto a
ellos, otras actuaciones notariales menores; perc no queda pro-
hibida la protocolizacién por acta.

El acta habrd de limitarse en los supuestos del art. 1.280,
a la mera protocolizacidn, sin afiadir, por ejemplo, el recono-
cimiento por el rogante de la firma que puso en el documenio
privado que se protocoliza, porque se infringirfa ¢l art. 258, o
la descripcién de la finca, o cualquier otro extremo.

El Reglamento inicamente exige que el rogante del acta quede
perfectamente enterado de que se trata de una mera incorporacién
al protocolo del documento privado, y que esta proiocolizacién no
altera su naturaleza, si bien su fecha adquirird fehaciencia ex nunc,
desde la fecha del acta de protocolizacién, que es la fecha en que
ha sido incorporadoe a un registro piblico —el protocolo—, segiin
exige el articulo 1.227 del Cédigo civil. El documento, por tanto,
sigue siendo documento privado, no se convierte en documento pi-
blico, y en consecuencia no se¢ produce ninguno de los efectos propios
de la escritura piblica (formales, registrales, ejecutivos, etc.); asi ha
de expresarse en el acta de protocolizaciém,

Anteproyecto argenfino, art. 54: “Cuando se (rate de docu-
mentos privados que versen sobre actos o negocios jurfdicos
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para cuya validez se haya ordenado o convenido la escritura
ptblica, la protocolizacidn no tendrd més efectos que asegurar
su fecha y su autenticidad de las firmas si concurrieren los in-
teresados a reconocerlas”; esto Gltimo no es posible entre nos-
otros en los casos comprendidos en el art. 258, segin ya hemos
indicado.

La excepcibn que ello supone, en su caso, a la prohibicién con-
tenida en el articulo 145.2 del Reglamento queda circunscrita a su
inciso final, de manera que el Notario deberi negar la protocolizacion
“cuando el acto o ¢l contrato en todo o en parte sean conirarios a
las leyes, 2 la moral o a las buenas costumbres”.

Méjico, Distrito Federal, art. 90.2: "No podra protocolizarse
el documento cuyo contenido sea contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres.”

Bl rogante es descrito en el articulo 215.1 como ‘‘algunc de los
contratantes”; ello impone un criterio restrictivo en Iz apreciacién
del interés legitimo, pero sin que quepa negarlo siempre a otras per-
sonas; por gjemplo, al que actué en el contrato en representacion legal
o voluntaria de alguno de los contratantes, al adquirente ulterior del
bien objeto del contrato, etc. El acta exige, pues, comparecienie, y
éste debe ser identificado; su capacidad sélo habri de ser la genérica
para instar un acta notaral, y no la requerida para ¢l negocio de que
se trate,

El acta de protocolizacién, en resumen, como escribié NONEz-
LAGos, es “otro rumbo notarial, en més bajo nivel que el anterior”,
el de la elevacién a piiblico de documento privade. “En la mera
protocolizacién de documentos privados —concluye—, la funcién
del Notario frente a la contrataciéon ha sufrido un cambio de natura-
leza. En las escrituras puablicas, redactando el contrato, el Notario
desempefia una funcién interna, endbgena y coetdnea al contrato,
aun cuando este contrato, como sucede en la elevacién a escritura pibli-
ca de documentos privados, tenga por objeto un comsensus sobre una
conversion documental. En la protocolizacién, €l Notario, respecto
del contrato, tiecne una postura externa, posterior y superpuesta. Su
actividad y la fe piblica se concretan en sus “declaraciones de verdad”
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en el texto del acta, que como tal acta se circunscribe a la esfera de
los *hechos™ (143).

e Protocolizacion de documentos privados cuyo contenido no
sea materia de acto o contrate, articulo 215.2: “Cuando no sean ma-
teria de acto o contrato se podrin protocolizar mediante acta a los
efectos que manifiesten los interesados”; estos “efectos” no pueden
ser los efectos juridicos, que los determina Ja Ley; quizd quiera aludir
el precepto reglamentario a las finalidades perseguidas por los intere-
sados o a los motivos que les impuisan a instar la protocolizacion.

Y Otras protocolizaciones, articule 214: “También pueden ser
protocolizados mediante acta... los impresos, planos, fotograbados,
fotografias o cualesquiera graficos cuya medida y naturaleza lo con-
sienta, al efecto de asegorar su respectiva identidad y su existencia
respecto de tercero en la fecha de la protocolizacién.” Esta norma
permisiva, como las ya estudiadas, era imprescindible; sin ella el No-
tario no podria protocolizar estos objetos, pues toda la materia relativa
al protocolo es de orden pdblico. Estdn aqui incluidas las fotocopias,
lo que permite devolver al rogante el documento original a fin de salvar
los inconvenientes derivados de la irreversibilidad de la protocolizacitn.

Entre Rios, art. 63-b)-2: “En los supuestos en que sea nece-
sario su devolucién, serd indistinto transcribirlos o agregar al
protocolo copia autenticada.” Awteproyecto argentino, art. 33:
“En los supuestos en que fuera necesaria la devolucién de los
documentos, indistintamente se transcribird o agregard al proto-
colo copia autenticada...”

19. Actas de depdsito. También las actas de depdsito pueden
‘encuadrarse —quizé con cierto esfuerzo, como deciamos—, entre
aquellas actas que documentan un hecho del Notario: el hecho de
recibir en depdsito, en condiciones determinadas, los documentos,
dinero u objetos de que se trate.

La doctrina dominante entiende, sin embargo, que estamos ante

(143) NUNEz-LAGos, Hechos y derechos en el documento piiblico, citado en
nota 141; las palabras citadas, en pégs. 387 y 398-399; también pig. 388: “Basta
y sobra con la capacidad minima para comparecer ante Notario en acta notarial.”
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una de aquellas actas meramente “formales”; que ¢s un acta solamente
porque “la legislacién notarial establece ¢l acta como manifestacién
formal adecuada”, para seguir la diccion del articulo 144.3 del Regla-
mento; pero que materialmente, de conformidad a su contenido y a
las normas generales, debiera ser una escritura piblica, en cuanto que
documenta un contrato de depdsito —y por tanto un contrato— entre
el Notario y el depositante.

SanAHUJA: “Las actas de depdsito constituyen una excepcidn
de las actas en general, por cuanto no se limitan a consignar
un hecho, sino que contienen un negocio juridico”; en conse-
cuencia, cita “el acta de depésito ante notario” entre las “actas
que podriamos llamar formales” (144},

GonzALEz PaLoMmINe: “Las actas de depdsito no son actas
en sentido propio, pues si bien es verdad que documentan una
actividad y una declaracién del Notario, el Notario formula su
declaracién como parte, vy la declaracién tiene caricter negocial,
porque el depdsito es un contrato hecho y derecho como el més
pintado. Estas dos anomalfas: el Notario ‘parte’ y el contenido
‘contractual’, hace que estas actas deban ser calificadas de es-
crituras y deban ser descalificadas de escrituras piblicas, ya que
una de las calidades del instrumento piblico es 1a de que sea
‘hecho’ por quien no sea parte” (145),

CAmMaARA: “Respecto de estas llamadas actas, comparto ple-
namente la opinién de GonzALEz PALOMINO en el sentido de
que no se¢ trata de actas, sino e escrituras, puesto que su Gnico
cbjeto es formalizar un contrato, e} contrato de depésito. Deben,
pues, cumplir los requisitos propios de las escrituras” (146).

GimENEZ ArNAU: “Su especialidad radica en que aunque su
funcién sea consignar un hecho (el material de haberse realizado
el depdsito) constituyen también un contrato entre el Notario
(depositatio} y el requirente (depositante). El Notario formula
una declaracién negocial como parte...” (147).

(144) SanNsHUIA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 5, t. II, p4-
ginas 23 y 9, respectivamente.

{145) GoNziLEz PALoMING, Negocio juridico y documento, citado en nota 3,
phgina 27.

{146) Cimara, “El Notario latino y su funcién”, citado en nota 19, pég. 137.

(147) GIMENEZ-ARNAU, Derecho Notarial, citado en nota 3, pig. 769.
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Se hace muy dificil aceptar, sin embargo, que bajo el disfraz del
acta notarial el Reglamento haya dado paso a una escritura piiblica
en la que, con quiebra total del principio de imparcialidad (148), la
documentacién plblica se haya encomendado a una de las partes del
contrato. Hay que tener en cuenta que el depbsite es un contrato real,
que “se constituye” *“desde que uno recibe la cosa ajena con la obli-
gacién de guardarla y de restituirla”, como dice el articulo 1.758 del
Codigo civil, y que “salvo pacto en contrario” “es un contrato gra-
tuito”, segin el articulo 1.760, y por tanto unilateral, del que sdlo
surgen obligaciones para el depositario. No parece absurdo, en con-
secuencia, que la documentacién se contraiga solamente al hecho de
la recepcién de una cosa en depdsito —y por tanto en un acta, y no
en una escritura—, puesto que de este hecho derivan las dos obliga-
ciones fundamentales del depositario, la de guardarla y la de restituirla;
que se permita su documentaciéon por el mismo Notario depositario
mientras de esa relacion de depésito sélo obligaciones dimanen para
él, lo que puede ser muy conveniente por razones de accesoriedad a
otras actuaciones; y que incluso se conmsignen las condiciones en las
que el deposito se verifica, no como cldusulas de un contrato que no
se esti escriturando, sino como “actos propios” de! depositante, que
vinculan a éste, aunque en su origen se tratara de cargas impuestas
por el Notario para su aceptacién del depésito.

Resolucién de 5 de diciembre de 1961 (Ministerio de Jus-
ticia): *“las condiciones fijadas por la sefiora recurrente y las
limitaciones que se impuso en el acta de constitucidn le obligan
y vinculan con lz fuerza de los actos propios a su mds estricta
observancia”; bien es cierto que la Resolucién le llama “un
negocio juridico de custodia”, pero si fuera éste el contenido
del acta no se comprende que acuda a la doctrina de los actos
propios.

CAMARA: “Lo que no cabe es que el Notario autorice un
acta de depésito si del mismo derivan derechos a su favor, y
concretamente el de percibir remuneracién. El pacto que asi lo

(148) Cfr, Anrtonto RODRIGUEZ ADRADOS, Luis Rojas MONTES e IGNACIO
SoLfs ViLra, “Necesidad social de la imparcialidad Jdel redaclor del conirato®,
en Revista de Derecho Notarial, CXVI, abril-junio 1982, pags. 227-402.
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establezca serd licito (cfr. art. 1.760 del Cédigo civil), pero in-
habilita al Notario para actuar como tal (cfr. art. 139 del Regla-
mento). El depésito en tal caso deberd formalizarse ante otro
Notario, o por medio de simple recibo privado, tal como auto-
riza el articulo 220 del Reglamento” (149).

a) Regulacion. Los primitivos Reglamentos Notariales de 1862
(art, 102) y de 1874 (art. 92) admitieron los depositos ¢n ¢l Notario
mediante “recibo o documento de resgouardo”. Fue el Reglamento
de 1917 el que dispuso que el depdsito *se hard constar por acta”
(art, 286.2), produciendo la falsa impresién de que asi tendria que ser
en todo caso, dada su absoluta falta de referencia a los depdsitos sin
acta. El Reglamento de 1921 persiste en este silencio, y bajo la ribrica
“De los depdsitos™ regula las actas de depésito en cuatro articulos
{arts 283-286), que pasan literalmente 2 los Reglamentos de 1935 y
de 1944 {(arts. 216-219). Estos vuelven a regular, en el articulo 220,
los depdsitos sin acta y anteponen una ritbrica, “Actas de depdsito ante
el Notario™, en Ia que no caben tales depdsitos sin acta y que ademds
es incorTecta, pues no se deposita “ante” el Netario, sino “en” el No-
tario. El Reglamento de 1944 no ha sido modificado en esta materia.

La regulacion vigente data, pues, en casi su totalidad, dc 1921, ¥
en buena medida se inspira, también para los depésitos con acta, en
la reglamentacién de 1862,

Reglamento Notarial de 1862, art. 102: “Los Notarios pue-
den recibir en depdsito los documentos, valores y cantidades
que los particulares quieran depositar en la Notaria, bien como
prenda de sus contratos, bien para su custodia.

La admisién de estos depositos es voluntaria, y ! Notario
podrda imponer condiciones al depositante, las cuales se expre-
sardn en el recibo o documento de resguardo que el Notario
expida.”

Ruiz Gomez: “Los depdsitos de que habla este articulo
constituyen el contrato a que da ese nombre nuestra legislacién
civil; de manera que se rigen en todo por las prescripciones de
la misma” (150).

(149} Cimara, “El Notario latino y su funcién”, citado en nota 19, pg. 138,
(150) Rurz GOMEZ, Comentarios a la Ley del Notariado y su Reglamento,
citado en nota 36, pdg. 264, El Reglamento de 1874 suprimié la absurda referen-
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b Delimitacién. Quedan fuera de nuestra consideracién los depd-
sitos sin acta del articulo 220 y las obligaciones de custodia o, si se
quiere depdsitos, que son accesorios a otra actuacién notarial, y pot
tanto obligatorios para el Notario segiin las normas generales de los
articulos 2.2 de la Ley y 145.1 del Reglamento, sin que scan posibles
ni la denegacién de funciones ni la imposicion de condiciones; los su-
puestos son variadisimos y heterogéneos: entrega al Notario de docu-
mentos para preparar uma escritura, o para remitirlos mediante un
acta, 0 de letras para su protesto; entrega de cantidades para un ofre-
cimiento de pago; cobro del importe de letras protestadas, etc. “Lejos
de toda voluntariedad —comentaba ENcCISo—, lo que a veces hay
son las caracteristicas del depésito necesario” (151). Hay también, claro
es, supuestos complejos, de distinto predominio: depdsitos que s¢ noti-
fican al favorecido, y ofrecimientos de pago rehusados que quedan en
depésito.

¢) Naturagleza, “La admision de estos depositos —dice ¢l articu-
lo 216.2 del Reglamento— es voluntaria por parte del Notario, quien
podrd imponer condiciones al depositante”; estamos, por tanto, en €l
campo de la adecuacion facuitativa, pues, como dice I’Orazi FLAVONI,

cia a la Notarfa y amplié a las Corporaciones la posibilidad de constituir los de-
pésitos, are, 92: *Los Notarios pueden recibir en depdsito los documentos, valo-
res y cantidades que los particulares y corporaciones quieran confiarles, bien
como prenda de sus contratos, bien para su custodia. = La admisién de estos
depbsitos es voluntaria y el Notario podrd imponer condiciones al depositante,
las conales se expresaran en el recibo 0 documente de resguardo que el Notario
expida.,” Ruiz GOMEZ matiza su comentario: “Los depdsitos que este articulo
autoriza constituyen el contrato a que da el mismo nombre el derecho comin;
cuyas leyes Jes son aplicables para todos sus efectos”; ¢fr. Juan Eucenio Ruiz
GémMEz, Ultimas Leyes, Decretos y Ordenes sobre Notariado, o sea, los que,
desde 1 de enmero de 1866 hasia 31 de diciembre de 1874, se han dictado acerca
de la organizaci6n, régimen y ejercicio notarial, explicados y comentados (Apén-
dices a los Comentarios a la Ley del Notariado y su Reglamento)”, t. I, Mélaga,
1874, 268 phgs. {comprende hasta 1869 inclusive); t. II, Malaga, 1875, 303 pégs.
(comprende afios 1870-1874 inclusives); las palabras citadas, en t. II, pag. 2690.

(151) Josk MANUEL ENciso SANCHEZ, “Problemas sobre las actas de depdsito
v los depdsitos sin acta”, Ponencia VI, nimero 21, del Simposic Notarial 83,
citado en nota 15, pdgs. 880-886; las palabras citadas, en pags. 882.
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“la funcibn de adecuacién puede también perfilarse con un caracter
de posibilidad y de eventualidad, que requiere el encargo ad hoc con-
ferido por las ‘partes’ (o por una de ellas) al notaric y ser aceptado
por éste” (152},

La volunsariedad de esta actuacién notarial, frente a la normal
obligatoriedad de la prestacidon de funciones, ha sido repetidamente
confirmada por la jurisprudencia, que ha deducido de la misma el
cardcter civil de la relacién de depésito y, en consecuencia, la in-
competencia del Ceniro Directivo y de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, y la competencia de 1a Jurisdiccién ordinaria para en-
tender de cuantas cuecstiones dimanen de estos depésitos entre el No-
tario y el depositante o terceros interesados,

Sentencia de 6 de febrero de 1964: “no hallando en la legis-
lacién especifica del Notariado base ni fundamento comunica-
dor de facultad administrativa para terciar en el discutido punto
de vista de la relacién juridica determinada por el acto de cus-
todia libremente ejercitado por la sefiora recurrente y més libre-
mente aceptado por el Notario autorizante del Acta de depésito
bajo condiciones, también fijadas por la primera y aceptadas por
el segundo, sin otro vinculo que ¢} de esa mera concurrencia
de voluntades para hacerlo nacer a la vida del Derecho; es por
demds evidente que como negocio jurfdico que es, ajeno a toda
razén de subordinacién jerdrquica del funcionario autorizante
a la Administracién superior al mismo, constituye un problema
exclusivamente de Derecho comiin cuanto a dicho negocio cony
cierne, asf se mire el momento de constituirse el acto de custodia
encomendado al funcionario, como se contempla cuanto a la
vida y fin de dicha custodia corresponda deducir en el futuro;
siende por lo mismo acertada la resolucién recurrida (la Reso-
lucién de 5 de diciembre de 1961, de que ya hemos tratado y
sobre la que volveremos) que de esta manera lo estima y califica,
con fundamento en cuanto disponen los arts. 145 y 216 del

{152) Mar10 D'Orazi FrLavor, “Sul contenuto della prestazione notarile”,
en Il Foro Italiano, LXXXII, 1959, pégs. 154-162 (nota a la Sentencia del Tri-
bunal de Roma de 3 de abril de 1958); las palabras citadas, en pag. 157. Puede
verse mi trabajo “El Notario: funcién privada y funcién piblica. Su inescindi-
bilidad”, en Revista de Derecho Notarial, CVII, enerc-marzo 1980, pags, 255-409;
especialmente nims. 12 y 13, pags. 337-49,
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Reglamento del Notariado de 2 de junio de 1944, determinantes
de la absoluta voluntariedad de la autorizacién del Acta y de
la admisién del depGsito gue la misma prevé, relaciona y con-
diciona; todo lo cual son facetas de interés juridico privado y,
por lo mismo, de naturaleza claramente no administrativa”.

Resolucion de 5 de julio de 1958, cantidad depositada —sin
acta— que por formar parte del haber hereditario fue entregada
al contador-partidor: “Considerando que la competencia de este
Centro Directivo estd determinada en el articulo 313 del Regla-
mento Notarial y sin que precepto legal alguno permita exten-
derla a otros supuestos... Esta Direccién General ha acordado
no admitir el presente recurso, por no ser materia de la com-
petencia de este Centro directivo, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 313 del Reglamento Notarial, sin perjuicio
de que por Dofia... se acuda a la jurisdiccién ordinaria si asf
lo estima oportuno en defensa de sus derechos.”

Resolucidn de 5 de diciembre de 1961 (dictada por el Mi-
nisterio de Justicia, en ¢l recurso de alzada contra la Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 15
de julio de 1961, que no he encontrado, y contra la cual se
interpuso a su vez el recurso que dio lugar a la Sentencia de 6
de febrero de 1964): “la aceptacién del depésito es acto volun-
tario para ¢l Notario autorizante, originindose con su acepta-
¢cién un negocio juridico de custodia, de contenido ordinario,
regido exclusivamente por el Derecho Comin, conforme al cual
las condiciones fijadas por la sefiora recurrente y las limitaciones
que se impuso en ¢l acta de constitucién le obligan y vinculan
con la fuerza de los actos propios a su més esricta observancia,
por lo que, en definitiva, se trata de un problema de indole
civil ajeno a la competencia del Centro directivo”; “refuerza la
anterior consideracién la simple conmjugacién del articulo 145
del Reglamento Notarial con el 216 del mismo Cuerpo legal,
pues mientras en el primero la autorizacién del instrumento pd-
blico se impone al Notario con cardcter preceptivo, en el segun-
do se declara voluntario la autorizacién del acta y admisién del
depdsito, facultdndole expresamente para imponer condiciones
gl depositante”.

Resolucitn de 26 de noviembre de 1575: “el Notario puede
admitir voluntariamente depdsitos”; el “Notario, como deposi-
tario voluntario”; “la reclamacién de la recurrcnte se refiere al
presunto incumplimiento de las obligaciones del sefior... como
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Notario depositario ¥ esta es cuestién que cae fuera del articu-
lo 145 del Reglamento Notarial...”.

Resolucién de 24 de mayo de 1977, ordenando a un Notario
la préctica del requerimiento solicitado: “toda lo anterior no
prejuzga el resultado del requerimiento, ni ha de coartar, desde
luego, la libertad del Notario, conforme a los articulos 216
y 220 del Reglamento, para denegar la aceptacidn en depdsito
de los documentos que quisiera, quizds, entregarle la requerida
como consecuencia de la diligencia del acta”.

Otra importante consecuencia de esa voluntariedad es la posibilidad
de establecer condiciones (plazo, limitaciones de responsabilidad, etc.)
que, segiin ya hemos indicado, revisten la forma de actos propios del
depositante (Resolucién de 5 de diciembre de 1961), y no pueden
consistir en una remuncracién u otros derechos a favor del Notario
depositario.

Todo lo que antecede es cierto; pero tampoco conviene entenderlo
en términos absolutos, porque, aunque el depdsito quede fuera de la
funcién propiamente notarial, es evidente que el depositante ha elegido
como depositario a un Notario precisamente por ser Notario; es lo
que sucede siempre en los supuestos de adecuaci6n facultativa; y ello
no deja de producir algunas consecuencias juridicas, como las del
articulo 219 del Reglamento, que no legitima para abrr la caja de
seguridad en que se guardan las cosas depositadas a los representantes
legales o voluntarios o a los herederos del Notario, en sus respectivos
casos, sino al Notario sustituto o mediante orden de la Junta Directiva
del Colegio o de 1a Direccion General.

Art. 219: “Siempre que el Notario lo considere conveniente
para su seguridad, podréd conservar los depdsitos que se le con-
fien en un Banco, y en caja de alquiler arrendada a su nombre
como tal Notario, advirtiéndolo asi a] depositante y consignin-
dolo en ¢l acta. Dicha caja s6lo podra ser abierta por el Notario
o su sustituto legal, o mediante orden escrita de la Junta direc-
tiva del Colegio Notarial respectivo o de la Direccién General,
en su caso.”

d) Finalidedes. Desde 1862, las finalidades que el depositante
persigue son descritas con las mismas palabras: “bien como prenda
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de sus contratos, bien para su custodia® (art. 216.1); la primera de
estas expresiones, “prenda”, es incorrecta, porque se trata en tal caso
de un depdsito “en garantia”, como dice el articulo 218.4, pero sin
que esta garantia se abtenga a través de la constitucién de un derecho
real de prenda; el orden tampoco parece correcto, pues tratindose de
depésitos hay que poner en primer término la finalidad de custodia,
pero sobre todo, y para acabar esta critica, la enumeracién es incom-
pleta, y falta precisamente el supuesto de que se pretendan unos efectos
juridico-documentales.

— El fin de custodia es, como decimos, la causa tipica del contrato
de depésito, por lo que no deberian calificarse con propiedad de depé-
sitos aquellos otros supuestos en que la obligacién de custodia es ac-
cesoria.

Existen, evidentemente, depdsitos en el Notario que tienen como
finalidad Gnica, o como finalidad esencial, su custodia; especialmente
depositos de documentos, para los que es natural que se elija un depo-
sitario entre cuyas obligaciones institucionales estd la de guardar se-
creto. Pero hay que reconocer que estos depdsitos estin en franca
minoria, pues cuando s6lo se pretende la conservacién de la cosa de-
positada parece que debe preferirse, por ejemplo, la caja de seguridad
de un Banco.

— Por ello, con mayor frecuencia lo que el depositante quicre
son unos efectos documentales, que solamente la intervencién del No-
tario puede proporcionarle; estos efectos son los ya examinados res-
pecio de las actas de protocolizacion; asegurar frente a terceros la
existencia e identidad de 1a cosa depositada en la fecha de constitucion
del depésito, seglin resulta de la presuncién de cumplimiento, por parte
del Notarto, de su obligacién de fideiidad en la conservacién del depé-
sito v de la nota, diligencia o acta de su devolucién. En tal sentido
las actas de depésito se ufilizan en supuestos semejantes a los de las
actas de protocolizacién, cuando éstas resultan imposibles —por no
poderse unir 1a cosa al protocolo, art. 214, por ejemplo— o excesiva-
mente gravosas dado el niimero de folios, o cuando se trata de pro-
blemas meramente temporales,

— Los depositos en garantia de contratos se pretenden también
con frecuencia; pero en principio parece que el Notario debe limitarse

13
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a los que garanticen obligaciones surgidas de escrituras piiblicas por
¢l mismo autorizadas, y desde luego negarse a aceptar el depésito cuan-
do se intenta constituir en garantia de obligaciones que le son des-
conocidas y que solamente e cabe intuir de la disyuntiva que se esta-
blece para devolver la cosa depositada a una o a otra de las partes.
Los depésitos notariales son una forma de adecuacion facnltativa para
el mejor cumplimiento de la funcién notarial, y no una forma atipica
de garantia al servicio de la imaginacién de los particulares.

El articulo 218.4 recuerda: “El Notario rechazard todo depésito
que pretenda constituirse en garantia de un acto o contrato contrario
a lag leyes, a la moral o a Jas buenas costumbres”; es mera aplicacion
del articulo 145.2.

En el caso concreto de depdsito de documentos, tampoco
éstos podran ser contrarios a las leyes, a la moral o a las buenas
costumbres, por aplicacién de dicha norma general.

e) La conmservacion del depésito. El articulo 1.758 del Cédigo
civil indica, al dar su definicion del deposito, las dos obligaciones del
depositario: “Se constituye el depésito desde que uno recibe la cosa
ajena con la obligacion de guardarla y de restituirla.” “El depositario
estd obligado a guardar Ia cosa y restituirla...”, repite el articujo 1.766.
Nos referiremos, en cuanto a la conservacion del depésito, a dos cues-
tiones concretas:

a’) El protesto de letras depositadas. La tesponsabilidad del de-
positario en cuanto a la gnarda y pérdida de la cosa depositada se
rige, segin el articulo 1.766 del Cédigo civil, por el Titulo I del Libro
de las Obligaciones, y por tanto, fundamentalmente, por el articu-
lo 1.094: “El obligado a dar alguna cosa lo ests también a conservarla
con la diligencia propia de un buen padre de familia.” En plena con-
cordancia, el articulo 308 del Cédigo de Comercio dispone: “Los
depositarios de titulos, valores, efectos o documentos que devenguen
intereses, quedan obligados a realizar el cobro de éstos en las épocas
de sus vencimientos, asi como también a practicar cuantos actos sean
necesarios para que los efectos depositados conserven el valor y de-
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rechos que les correspondan con arreglo a las disposiciones legales.”
Por tanto, en el depésito de letras de cambio emitidas con anterioridad
al 1 de enero de 1986, regidas, en consecuencia, por el Cddigo de
comercio, ¢l Notario est4 obligado a protestar tales letras para que no
se¢ perjudiquen (arts. 502 y 509), ya que de ofra manera incurrird en
responsabilidad.

En el afio 1975, sin embargo, un Notario fue procesado por
este motivo como autor de un delito de infidelidad en la custodia
de documentos; pero el auto dictado por la Audiencia de Mélaga
el 16 de julic de dicho afio, que dejd si efecto el procesamiento,
sentd la verdadera doctrina; “el Notario depositario de los efec-
tos venia obligado a practicar cuantos actos fueren necesarios
para que los mismos conservaran el valor y derechos que les
correspondian con arreglo a las disposiciones legales, entre otros
el protesto por falta de pago, a fin de que las letras conservaran
su eficacia”.

Lo mismo ocurriré si las letras depositadas han sido emitidas con
posterioridad a dicho dia, y se rigen por la Ley Cambiaria y del Che-
que, siempre que el protesto sea necesario para el ejercicio de Jas
acciones de regreso (art, 63-b), este es, cuando Ia letra no contenga
1a clausula de “devolucion sin gastos”, “sin protesto” o cualquier otra
indicacién equivalente conforme al articulo 56 de la misma Ley (153).

b’} El embargo del deposito. Fl articulo 1.775 del Codigo civil
dispone que la restitucidon de la cosa depositada al depositante “no
tendra Jugar cuando judicialmente haya sido embargado el depdsito
en poder del depositario”, y este precepto puede plantear problemas
al Notario cuando el embargado no es el propietario de 1a cosa depo-
sitada, porque si er su dia se niega. a cntregarla al Juzgado podria
equivocadamente pensarse que incurtia en desobediencia, y si la en-

(153) Puede verse mi trabajo “El protesto y otras manifestaciones de la fe
piiblica en la Ley Cambiaria y del Cheque”, en Revista de Derecho Notarial,
CXXIX-CXXX, julio-dicicmbre 1985, pags. 289-319; especialmente pégs. 310-312
y 307-310.
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trega incumple sus obligaciones de conservacién y de restitucién e
incurre en responsabilidad.

La Resolucion de 23 de junio de 1972 contemplé precisamente
este supuesto. El arrendatario de un logal de negocio habia
notificado a la Sociedad propietaria del mismo su propdsito de
traspasarle; la Sociedad propietaria intenta ejercitar su derecho
de tanteo mediante acta notarial de ofrecimiento del precio;
rechazado €l tanteo —por haber ofrecido un cheque, ¥y no dine-
1o, como exige el art. 1.170 del Cédigo civil—, el dinero queda
depositado en poder del Notario ¥ cuando la Sociedad arrenda-
dora depositante solicita su restitucién, el Notario no puede
efectuarla porque, tras muchas resistencias, habia pagado a di-
versos Juzgados embargos que tenia trabados el arrendatario.

La Direccién nada dice, puesto que se trataba de un pro-
blema de responsabilidad civil en el que son competentes los
Tribunales. Pero si el tanteo no se habia perfeccionado, la can-
tidad depositada seguia siendo del depositante, y no del arren-
datario embargado.

f) La restitucion del depdsito. También sobre esta obligacién
fundamental del Notaric depositario nos referiremos solamente a dos
puntos concretos:

a’) Depdsito constituido bajo alguna condicion convenida con
un tercero. Estd regulado en el articulo 218.2 del Reglamento: “Cuando
el depésito estuviese constituido bajo alguna condicién convenida con
un tercero, el Notario no efectuard la devolucién mientras no se le
acredite suficientemente el cumplimiento de la condicién estipulada.”
Este precepto tiene muy amplia aplicacién en aquella modalidad de
garantfa, constituidos, en la expresién del Reglamento, “como prenda
de sus contratos”. Su aplicacidon es ficil cuando ambas partes son
rogantes del acta notarial de depésito y cuando constituida unilateral-
mente por una de cllas, la otra haya hecho saber al Notario la acep-
tacién de esta estipulacién a su favor, de conformidad al articulo 1.257-2
del Codigo civil.

Aun sin ello, la Resolucién de 5 de diciembre de 1961 y la
Sentencia de 6 de febrero de 1964, que ya hemos expuesto, en-
tendieron que el Notario no estaba obligado a devolver a la
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depositante los documentos depositados mientras no se le acre-
ditare el cumplimiento de la condicién consignada en el acta:
“en ningin caso podrs la dicente levantar el depdsito constituido,
sin obtener previamente ¢l consentimiento fehaciente de su
esposo”.

b)Y Consignacién judicial del depdsito. Dispone el articulo 1.776
del Cédigo civil: “El depositaric que tenga justos motivos para no
conservar el depdsito, podrd, aun antes del término designado, resti-
tuirlo al depositante; y, si éste lo resiste, podrd obtener del Juez su
consignacién”; precepto de evidente aplicacién al Notario depositario.

Resolucién de 26 de noviembre de 1975: *el hecho de no
haberse cumplido el término ni las condiciones previstas en el
acta de depdsito, no impide al Notario, como depositario vo-
luntario, su consignacién judicial, al amparo del articulo 1.776
del Cédigo civil, por mediar justos motivos para no conservar
el depdsito, los cuales, aparte de haber sido apreciados por
la autoridad judicial al aceptar la consignacion, se deducen de
las desavenencias existentes entre los herederos de Don... acre-
ditadas en este recurso y en el que ha motivado otra Resolucién
de la Direccién General de esta misma fecha” {declarando jus-
tificada la denegacién de autorizacién de un acta de inventario).

Parece que entre esos justos motivos estan el traslade v la
jubilacién del Notario,

g) El depdsito en sobre cerrado. Un supuesto muy llamativo estéd
constituido por el depésito en sobre cerrado, del que ya me ocupé en
otra ocasidn (154),

El depésito en sobre cerrado, en su forma pura, “cuando la cosa
depositada se entrega cerrada y sellada” gque dice el articulo 1.769 gdel
Cédigo civil, me parece notarialmente inadmisible; el Reglamento, en
efecto, siempre habla de depésito de “documentos” (arts. 216, 217

(154) *“La autenticacién de fotocopias Yy otras cuestiones”, en Revista de
Derecho Notarial, LXXXIV, abril-junio 1974, pigs. 357-423; véase el nim. 10,
pigs. 378-386. Recientemente, ToMAs RaMos Orpa, “Deontologia ¥ hermenéu-
tica: argumentos y aspectos en los articulos 145, 147 y 216 del Reglamento
Notarial”, en Revista de Derecho Notarial, CXXXI, abril-junio 1986, pégi-
nas 395-431; especialmente pigs. 410-420.
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y 220), nunca de depésito de “sobres”. Especialmente significativo
es, al respecto, el articulo 217.2: “Los depositos en metalico y los
de los objetos en que fuese necesaria su identificacién se entregaran
al Notario, cerréndolos y selldndolos a su presencia, en forma que
ofrezca garantia de no ser abiertos”; de esta manera se corrigié, ya
en ¢l Reglamento de 1921, lo que habia dispuesto el articulo 266.1.2
del Reglamento de 1917: “Los depésitos en metilico y los de objetos
en que fuese necesaria sv identificacién, se entregardn al Notario
cerrados o sellados en forma que tenga garantfa de no ser abiertos.”
Esta postura del Reglamento es acertada; el Notario tiene derecho a
conocer el contenido del sobre, porque no puede dejar su identifica-
cién a la otra parte cuando es él quien responde de los dafios y per-
juicios si hubiere sido forzado el sello o cerradura por una culpa que
el artfculo 1.769 presume ser suya, salvo prueba en contrario, con la
agravante de que en cuanto al valor de lo depositado se estaria a la
declaracién del depositante, a no resultar igualmente prueba en con-
trario; aunque el depGsito de sobre cerrado fuera admisible, la mas
elemental prudencia aconsejarfa, pues, al Notario, como primera con-
dicion a imponer para la admision del depdsito, su examen del conte-
nido del sobre. Pero es que no se trata de un derecho del Notario, sino
de una obligacién del mismo, porque también actia aqui la norma
general del articulo 145.2 del Reglamento, que impone la denegacién
de funciones “cuando el acto o el contrato en todo o en parte sean
contrarios a las leyes, a la moral ¢ a las buenas costumbres” junto
con la norma especial del articulo 197.2.1.2, que requicre para toda
acta “la licitud de la actvacién notarial”; la prictica nos ensefia la
abundancia de casos en que el depésito de documentos en sobre cerrado
tiene precisamente por finalidad burlar esas normas prohibitivas que
delimitan la autonomia de la voluntad de los particulares.

Es admisible, por el contrario, ¢l deposito de documentos (u otros
objetos) que se cierran y sellan a presencia del Notario después de
que éste los haya examinado, comprobando que, a su juicio, no con-
tienen nada contrario a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres
y haciéndolo constar asi en el acta. Ciertamente no quedan satisfechos
con ello de una manera absoluta los deseos del rogante, que se diri-
gen, més que a oblener un secreto superior al del protocoloe, a dotar
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al documento de fecha cierta desde el momento del depésito, a través
de su transcripcién literal en el acta al tiempo de su devolucién y de
Ia presuncién de cumplimiento, por parte del Notario, de su deber
de custodia; pero esta transcripcién constituye el objeto de un acto
notarial distinto, alejado incluso afios del acta de depésito, cuya roga-
cién no es posible aceptar en ésta, sino que tendrd que ser objeto, en
su dfa, de una rogacion distinta, apreciada por ¢l Notario que entonces
tenga a su cargo el sobre depositado, y de conformidad al Ordena-
miento que esté vigente —no sélo se modifican las leyes, sino que
evolucionan también la moral y las buenas costumbres—, de manera
gue aungue se tratara del mismo Notario su juicio podria haber variado.
El juicio favorable en el momento del depésito prepara, sin embargo,
este otro juicio de]l momento de su devolucidn.

No nos satisface el criterio puramente negativo del Anteproyecto
italiano GONELLA 1968, articulo 103: “Il notaio non pud ricevere in
deposito o allegare ai propri atti pieghi chiusi... salvo che non si tratti
di testamenti segreti od olografi”; ni el aséptico sistema de que el
sobre que se depositd cerrado deberd devolverse cerrado. Porque, si
bien con caricter excepcional, estos depdsitos que se cierran en un
sobre pueden basarse en un interés, no va solamente legitimo, sino
especialmente ligado a la intimidad del rogante, a las delicadas situa-
ciones (personales, familiares, profesionales, literarias, politicas, etc.)
que le han tocado vivir,

h) Los aspectos documentales. Dedica el Reglamento algunos
preceptos al acta del depdsito y a la de su devolucidn.

2"}y El acta del depdsito. Bl Reglamento pone su atencion en ¢l
contenido: “En dicha acta se consignardn las condiciones impuestas
por ¢l Notario al depositante para la constitucién y devolucién del
depésito, asi como también todo cuanto fuere preciso para la iden-
tificacién del mismo” (art. 217.1.2), y en su caso la advertencia de
que el Notario “podrd conservar los depdsitos que se le confien en
un Banco, y en caja de alquiler arrendada a su nombre como tal No-
tario” (art. 219); y en la firma y auforizacion: “habrin de firmar el
depositante o persona a su ruego, si no supiera o no pudiera firmar,
y el Notario” (art. 217.1.1); el sistema del firmante a ruego es mucho
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mis sencillo que el de los dos testigos instrumentales, que para ese
caso rige todavia en las escrituras; y por firma del Notario hemos de
entender su autorizacién completa, signo, firma y rdbrica, segin ya
hemos advertido.

M4s importancia tiene la estructura del acta. De conformidad con
la postura tedrica defendida, el acta deberd temer un tinico texto, con
comparecencia del rogante, que serd identificado, exposicién de las
condiciones del depdsito y solicitud del mismo; el Notario, que no es
parte, no intervendrd “por mi y ante mi”, sino solamente como No-
tario, limitindose a aceptar la rogacion que se le hace y al hecho de
que recibe en depdsito las cosas de que se trate en las condiciones
expuestas. En los depésitos constituidos bajo alguna condicién con-
venida con un tercero, es preferible que el fercero también comparezcea,
sea identificado, y muestre su conformidad con las condiciones del
depésito.

b} El acta de devolucidn. Esti regulada por el articulo 218.1
¥y 3, en paralelismo con el acta del mismo deposito.

Art. 218.1: “Cuando proceda la devolucién de un depdsito
se¢ extenderd en la misma acta nota expresiva de habetlo efec-
tuado, firmada por la persona que haya impuesto el depésito
o por quien tenga de ella su derecho u ostente su representacién
legal o voluntaria, o por un testigo a su ruego si la que recogiese
el depGsito no supiere o no pudiere firmar; por un testigo de
conocimiento si el Notarioc no conociese al depositante o a
quien le represente, y por el Notatio mismo.”

Art. 218.3: “Cuando la devolucién se solicite por persona
distinta de la que constituyé el depésito, la que sea tendrd que
acreditar al Notario el derecho que le asiste para la devolucién
o la representacién legal o voluntaria que tenga del depositante.”

El sistema preconizado, la nota en la misma acta del depésito,
solamente podra utilizarse en los casos mds sencillos. En cuanto surja
una mayor complejidad (representacion legal o voluntaria; sucesion
hereditaria, etc.) serd precisa una diligencia independiente en el acta
de depdsito, o un acta distinta, que se anotard en la de depdsito,
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I1I. ACTAS DE CALIFICACIONES JURIDICAS

20. Caracterizacion. Es imposible encerrar la funcién notarial en
el mundo de los hechos sensibles; partiendo de su raiz sensorial, la
actividad del Notario se expande hasta la esfera del Derecho, donde
ya no puede emitir afirmaciones, sino juicios, calificaciones. En la
escritura publica, género que integra, como hemos dicho, todas sus
actuaciones, el Notario formula juicios sobre la realidad de los hechos
no sensibles o sobre su notoriedad, sobre la capacidad de los compa-
recientes, e implicitamente, también sobre la legalidad del acto o con-
trato sometido a su autorizacion, al que califica con su norien iuris
si lo tiene conocido en Derecho; cuando alguna de estas actividades
—sin extralimitacién, por tanto, de la funcién notarial— constituye el
contenido fundamental de un acta, estamos ante una categorfa especial
de acta notarial, sin que para su identidad sea absticulo el que actua-
ciones motariales correspondientes a otras clases de actas {percepcio-
nes, hechos del Notario, manifestaciones del rogante, y de testigos o
peritos, etc.) hayan sido precisas para que el Notario forme aquel juicio
cuya expresion es el momento esencial de las actas que ahora vamos
a estudiar, En aquella encuesta preparada para el Congreso de Roma,
cuando RAFAEL NURNEZ-1AGOS era Presidente de la Unién, a que re-
petidamente nos hemos referido, se denominaba a este grupo actas
de calificaciones juridicas, terminologia que seguimos; pero no esta-
mos de acuerdo con la enumeracion que de ellas se hacia (las de vi-
gencia de leyes, certificados de capacidad y certificados de validez
formal de documentos que han de surtir efectos en ¢l extranjero),
especialmente porque se omitfan las mds importantes actas de califica-
ciones juridicas, las actas de notoriedad, incluidas entre las actas de
manifestaciones, con evidente sobrevaloracién de lo que no es mis
que uno de los medios para que el Notario llegue a formar su juicio
de notoriedad, en cuya expresién radica la esencia de tales actas,

21l. Las actas de notoriedad. El Reglamento Notarial estima, en
su articulo 164.1, que no es necesario que la representaciéon legal se
justifique documentalmente si consta “por notoriedad” al autorizante;
y en su articulo 168-3.2, que tampoco es preciso que las autoridades
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y funcionarios piblicos le justifiquen su cargo cuando al Notario ie
conste “por notoriedad”; sin acudir a éstas y otras disposiciones con-
cretas, baste recordar la fecha y la identidad de las personas que inter-
vienen —empezando por la misma identidad del Notario— para dejar
demostrada la constante presencia en las escrituras piiblicas de ssa
notoriedad que constituye e} objeto esencial de las actas que vamos
a estudiar.

La fecha del documento: “en si no es un hecho, sino una
medida y, por tanto, un juicio pericial, y para el Notario, carente
de los conocimientos e instrumentos adecuados para efectuaria,
un juicio de notoriedad” (155); estamos ante la notoriedad ab-
soluta, lo que explica el art. 1,218 del Codigo civil: “y de la
fecha de éste”.

Hdentidad de las personas: “no es en sf un hecho in rerum
ngtura, sino un juicio, ¥, en concreto, un juicio de notoriedad,
parque, como escribié CARNELUTTI, se resuelve en una compa-
ratio personarum, a través de lo que MESSINEO Ilamé ‘posesién
de identidad’” (156); aqui la notoriedad ya es relativa, por lo
que no es posible tratar sin més a la identidad de las personas
como hecho.

A) Concepto en nuestro Derecho. Actas de notoriedad son las
que tienen por contenido esencial la narracion por el Notario de un
juicio suyo acerca de la notoriedad de un hecho.

Este juicio de notoriedad funciona muchas veces como comple-
mentario de una insuficiente o inoperante acumulacién de pruebas so-
bre la realidad del hecho mismo, de manera que el acta reiine, en
sus diversas diligencias, una serie de antecedentes y elementos, algu-
nos dirigidos a probar el hecho, y otros a que el Notario forme su

(155} “Naturaleza juridica del documento auténtico notarial®, citado en nota
57, pdgs. 165-166, ‘

{156) “Formacidén del instrumento pablico...”, citado en nota 54, pdg. 160;
ofr. FrRanCEsCO CARNELUTTI, “Recognitio € comparatio personarum”, recogido en
¢l volumen tercero de sus Studi di Diritto Processuale, Padova, Cedam, 1937,
pigs. 295-336, especiaimente pdg. 301; y FRANCESco MEssiNgo, “Problemi del-
Tidentitd delle cose e delle persone nel diritto privato”, en Anali del Seminario
Giyridico dell'Universitd di Catania, TV, 1950, separata, 21 pigs.; las palabras
citadas en el texto, en pag. 16.
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juicio de notoriedad. En otras ocasiones no existen pruebas sobre el
hecho ep si, y ¢l acta se limita a acreditar su notoriedad, de manera
que el juicio de notoriedad tiene entonces cardcter autdnomo.

Estas dos actuaciones, complementaria y auténoma, del juicio de
notoriedad explica que no haya contradiccion —aunque si confusién—
entre los textos reglamentarios que se refieren al hecho y aquellos que
lo hacen a su notoriedad. El mismo articulo 201.1 del Reglamento
vigente comienza llegando hasta el hecho: “Las actas de notoriedad
tienen por objeto la comprobacién y fijacion de hechos notorios”,
cuando el acta puede tener, en efecto, ese objeto, pero para ser tal
acta de notoriedad ademés de comprobar el hecho notorio tiene que
comprobar la notoriedad del hecho; por el contrario, ¢l art. 209.2-4.9
se fija exclusivamente en la notoriedad: “El Notario, si del examen
y calificacion de las pruebas y del resultado de las diligencias estimare
justificada la notoriedad pretendida, lo expresar4 asi, con lo cual que-
daré conclusa el acta”; y en el parrafo scgundo de este mismo ndme-
ro 4.° insiste en la idea: “‘comprobar la notoriedad”.

¥Ya en el Reglamento de 1935, también art. 209, el nd-
mero 5.° hablaba de la “notoriedad del hecho”, mientras que el
nlimero 6.° parecfa indicar que era el hecho mismo el que re-
sultaba comprobado precisamente por la notoriedad, que no es
medio de prueba: “expresién de que a juicio del Notario auvto-
rizante el hecho por notoriedad resulta suficientemente compro-
bado”; el nmimero 1.°, por su parte, se referia al “hecho que el
requirente somete & notoriedad” como si la notoriedad no pre-
existiera, sino que se creara mediante el acta.

El concepto de acta de notoriedad tiene que partir, por tanto, del
concepto de notoriedad. La notoriedad no es un medio de prueba, sino
una circunstancia en virtud de la cual un hecho —el hecho notorio—
no necesita prueba, y ni siquiera opera, respecto de él, la carga de la
afirmacién; pero un concepto absoluto de notoriedad, referida a aque-
llos hechos que se tienen como ciertos e indiscutibles segan el conoci-
miento humano general —como el dia en que se vive—— carece aqui
de atilidad, porque para nada se precisa su consignacién en un acta;
hay que perfilar, por tanto, un concepio limitado o relativo de noto-



— 220 —

riedad, porque de lo que se trata es de que en virtud del acta notarial
1a notoriedad pueda surtir sus efectos fuera de esos limites; el hecho
es, efectivamente, notorio, ya que el acta no le dota de notoriedad, sino
que se limita a comprobar una notoriedad preexistente; pero solamente
es notorio en el territorio que guarda con él conexién, o lo es sélo
dentro del circulo de personas més directamente interesadas en él o
mds relacionadas con los sujetos a los que afecta; con lo cval no hace-
mos otra cosa que recoger la mejor doctrina.

CHIOVENDA: “se habla, ademés, de una notoriedad maés res-
tringida, a saber: la de los hechos cominmente sabidos en un
determinado distrito, de suerte que toda persona que lo habite
esté en condiciones de conocerlos” (157).

NAVARRO AZPEITIA: “aquelios otros cuyo conocimiento se
basa en la apreciacién de la generalidad de las personas de una co-
marca, de una localidad o de un circulo socjal cualquiera” (158).

CAMara: “Estimamos que puede también llamarse hecho
notorio a aquel que es tenido por cierto por todas o la gran
mayoria de las personas que mantienen relaciones habituales
con aquella a que se refiere o afecta el hecho de que se trata
y habida cuenta de la naturaleza del mismo” (159).

B) Historia reglamentaria. Prescindiendo de sus enfronques con
la “fama piiblica” y de aplicaciones concretas, la historia de las actas

(157) Giuserre CRIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, tra-
duccién de Iz segunda edicién italiana y notas de Derecho espaiicl por E. GO6MEZ
OrBANEJA, vol. III, Madrid, 1940, 490 pégs.; las palabras citadas, en pig. 64.

(158) YFausTo NAVARRO AZPEITIA, “Actas de notoriedad”, en Anales de
la Academia Matritense del Notariado, Afio 1, 2.2 ed., Madrid, Reus, 1945,
pégs. 45-94; las palabras citadas en pig. 56.

(159) MANUEL pE LA CAMARA ALVAREZ, ‘*Valor juridico y aplicaciones de
las actas notariales de notoriedad en el Derecho espafiol”, trabajo presentado
al II Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid, 1950, recogido en
pags. 429-506 del volumen primero de las Ponencias presentadas por el Nota-
riado Espafiol a los Congresos Internacionales del Notariado Latino, Junta de
Decanos, Madrid, 1975; las palabras citadas en pig. 443. Habia sido publicado
con anterioridad en el tomo IV, pégs. 19-103, de los trabajos del Segundo
Congreso Internacional.
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de notoriedad, entre nosotros, es muy corta, y conviene exponerla
brevemente ya que, como maestra de la vida, puede evitarnos algunos
errores.

Aparecen mencionadas por primera vez las actas de notoriedad en
el Anteproyecto de Ley del Notariado que en 1915 redactd el Tlustre
Colegio Notarial de Madrid (art. 2.9); no son recibidas por los Regla-
mentos de 1917 y de 1921; y reaparecen en los primeros trabajos para
lo que habria de ser el Reglamento de 1935: ponencia de MATEO AZ-
PEITIA y anteproyecto de la Comisién de 1930 (en ambos, Base 2.?).

Es, pues, el Reglamento de 1935 el que contiene la primera regu-
lacion de las actas de notoriedad, en sus articulos 209 y 210; aunque
dotadas de independencia, se las entronca con las actas de referencia
—*“En las actas de notoriedad se observardn los requisitos preceptua-
dos para las de referencia”, comienza diciendo el articulo 209—, y ¢n
consecuencia se coloca en primer término, como ¢lemento para la
comprobacién de la notoriedad, a “las declaraciones de los testigos
juradas o prestadas por su honor” (nimero 2.9), al que se afiaden los
anuncios, las notificaciones o requerimientos y los documentos (nf-
meros 3.2, 4° y 59); Ia regulacién es sencilla, aungue, como vimos,
no excnta de confusiones.

Especial atenci¢n conviene fijar en el niimero 5.°: “Relacién de
los documentos presentados como comprobantes de la notoriedad del
hecho y su calificacién legal”, porque de la notoriedad s¢ pasa a un
concepto distinto, el de “su calificacién legal® por el Notario, del que
arrancan las regulaciones ulteriores de estas actas,

“Las actas de notoriedad tienen una doble finalidad —podia
afirmar, en consecuencia, SANAHUJA, el mejor comentador del
Reglamento de 1935—: comprobar la certeza de hechos que no
se perciben directamente por los sentidos, .., v declarar, no
existiendo contencién, el derecho aplicable a la situacién que
se ofrece como notoria” (160).

Ei Reglamento de 1944, en efecto, y aparte de otras innovaciones,
contiene un parrafo primero y un pérrafo segundo del nimero 4.2, del
mayor interés:

(160) SaNAHUIA, Tratado de Derecho Notarial, citado en pota 5, pégs. 111-12.
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— Pérrafo primero: “Las actas de notoriedad tienen por objeto la
comprobacién y fijacién de hechos notorios, sobre los cuales podran
ser fundados y declarados derechos y cualidades con trascendencia
juridica.”

-— Namero 4.9, prrafo segundo: “Cuando, ademds de la compro-
bacién de la notoriedad, se pretendiese el reconocimiento de derechos
fundados en la misma, se pedird asi en el requerimiento inicial, y el
Notario los hard constar, si resulta su evidencia de la aplicacién di-
recta y en conjunto de los preceptos legales atinentes al caso.”

El Decreto 2310/1967, de 22 de julio, que ha dado a los articulos
209 y 210 del Reglamento Notarial 1a redaccién vigente, continiia por
el camino emprendido; el articulo 209, sustituye en el parrafo primero
“cualidades” por “legitimadas situaciones personales o patrimoniales”;
se reforma, paralelamente, el pédrrafo segundo del nimero 4.2 y se
afiade un pdrrafo final:

— Parrafo primero: “Las actas de notoriedad tienen por objeto la
comprobacién y fijacién de hechos notorios sobre los cuales puedan ser
fundados y declarados derechos y legitimadas situacicnes personales o
patrimoniales, con trascendencia juridica.”

— Nimero 4.9, parrafo segundo: “Cuando ademés de comprobar
la notoriedad se pretenda el reconocimiento de derechos o la legitima-
cion de situaciones personales o patrimoniales, se pedird asi en el reque-
rimiento inicial, y el Notario emitir4 juicio sobre los mismos, decla-
rdndolos formalmente, si resultaren evidentes por aphcac16n directa de
los preceptos legales atinentes al caso.”

—- Pérrafo 4ltimo: “Por acta de notoriedad podrén legitimarse he-
chos y situaciones de todo orden, cuya justificaci6n, sin oposicién de
parte interesada, pueda realizarse por medio de cualquier otro procedi-
miento no litigioso, La declaracién que ponga fin al acta de notoriedad
serd firme y eficaz, por si sola, e inscribible donde corresponda, sin
ningin trdmite o aprobacién posterior.”

Detras de todas estas reformas reglamentarias se encontraba el
problema de la integracién de Ia funcién, trayendo al Notariado, de
manera potestativa, una parte de la jurisdiccién voluntaria que la Ley
de Enjuiciamiento Civil atribuye a los Jueces, y en concreto, la posi-
bilidad de acreditar mediante acta notarial de notoriedad quienes son
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ios herederos del causante, a fin de inscribir a su nombre las adjudica-
ciones hereditarias en el Registro de la Propiedad.

Esta posibilidad fue ampliamente defendida por NAvARRO
AZPEITIA, y combatida por CAMARA; a rafz de la reforma de 1967
se inclind por la afirmativa GARCiA-BERNARDO y més moderada-
mente GonNzALEZ Enrfquez (161).

La Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 1970 corté radicalmente la préctica que se estaba ini-
ciando, especialmente por su instruccién segunda: “Si ademas,
los hechos y declaraciones contenidas en esta clase de actas y
su inscripcidén en el Registro de la Propiedad, infringen algin
precepto penal {e! Minisierio Fiscal), previas las comprobacio-
nes que se estimen procedentes, preparard el escrito ejercitando
la accién penal y la civil derivada del delito, comprensiva del
dafic y perjuicio causado y la declaracién de nulidad del acta”,
instruccién evidentemente desorbitada que no sufrid la prueba de
fuego del caso conereto; recordemos que hay disposiciones que
hablan textualmente de “declaracién administrativa de herede-
ros”, como el Real Decreio 2635/1979, de 16 de noviembre, sin
que haya habido al respecto ningin cambio de legalidad; ya
en 1970 existian procedimientos no judiciales, por ejemplo en
materia de cartillas de la Caja Postal de pequeiia cuantia,

C) Aplicaciones concretas. Introducidag las actas de notoriedad
en 1935, van a encontrar miltiples aplicaciones en el Derecho de ex-
cepcion que se establece a partir de 1936; como siempre, al quebrar
las relaciones normales del Estado de Derecho, se acude a la funcion
notarial para llenar los vacios producidos.

ANGEL SaNz, en un articulo péstumo recientermente publica-
do, cita como primera aplicacién en la esfera registral de las
actas de notoriedad la que hizo la Ley sobre reconstruccién de
Registros de 5 de julio de 1938, y a continuacién: “el D.

(161) NavarRro AZPEITIA, “Actas de notoriedad”, citado en nota 138, p4-
ginas 73-81; CAiMARa, “Valor juridico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad...”, citado en nota 155, phgs. 470-476; Garcia-BerNARDO, “Comen-
tarios a la reforma del Reglamento Notarial”, citado en nota 100, pig. 203;
GONZALEZ-ENRIQUEZ, “Notas sobre Ia reforma del Reglamento Notarial estable-
cida por Decreto de 22 de julio de 19677, citado en nota 130; especialmente,
piginas 204-207.
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de 10 de noviembre de 1938 sobre reconstruccién de protocolos
destruidos, los DD. de 7 de agosto de 1939 y 10 de noviembre
de 1942 sobre entrega de valores en los Comités de Depdsitos
quebrantados y Cajasde seguridad expoliadas, la Ley de 11 de
julio de 1941 sobre apertura de bultos de alhajas y valores
procedentes de Bancos, el D. de 15 de junio de 1939 sobre re-
cuperacién de empresas colectivizadas, ]la Ley de 17 de mayo
de 1940 sobre prenda industrial sin desplazamiento, la de 5
de diciembre de 1940 sobre contratacién en zona roja y la de
11 de julio de 1941 sobre sustitucién de copias de escrituras de
préstamos” (162). La prictica ideé otra serie de aplicaciones
durante el periodo bélico (163).

La reforma hipotecaria 1944-1947 hizo un uso abundante de las
actas de notoriedad; sus preceptos contindan vigentes:

— Acta de notoriedad para la reanudacién del tracto regis-
tral sucesivo interrumpido (Ley Hipotecaria, arts. 200.1, 203
y 204; Reglamento Hipotecario, arts. 288-97).

— Acta de notoriedad para la registracién de excesos de
cabida de las fincas inscritas (Ley Hipotecaria, arts. 200.2, 203
y 204; Reglamento Hipotecario, arts. 288-294 y 296-297);

—— Acta de notoriedad para la inmatriculacién de fincas a
base de documento privado de adquisicién (Reglamento Hipo-
tecario, art. 298.10).

— Acta de notoriedad complementaria del titulo piblico de
adquisicién inmatriculador  (Ley Hipotecaria, art. 199-b) v Re-
glamento Hipotecario, art. 298.9).

— Acta de notoriedad para la inscripcién de aprovecha-
mientos de aguas pablicas adquiridos por prescripcién (Regla-
mento Hipotecario de 1947, art. 70; actualmente y en virtud
de la reforma introducida por el Real Decreto 3215/1982, de 12
de noviembre, art. 65).

Esta dltima acta ha dado lugar a abundante doctrina de la
Direccidn General (Resoluciones de 8 de noviembre de 1955,

(162) ANGEL Sanz FerNANDEZ, “Actas de notoriedad para la reanudacitn
del tracto sucesivo interrumpido y la inscripcién de excesos de cabida”, en
Revista de Derecho Notarial, CXXIX-CXXX, julio-diciembre 1985, phgs. 7-61;
véanse las pags. 12 y 13; las palabras entrecomiiladas, en nota 5, pag. 13.

(163) Cfr. Jost GonzALpz ParoMiNo, “La Legislacion notarial del Nuevo
Estado”, en Revista de Derecho FPrivado, julio-agosto 1941, pags. 332-342; es-
pecialmente pags. 333-335, y las notas 1 y 2 en pag. 334.
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2 de mayo de 1958, 6 de febrero de 1960, 29 de diciembre
de 1962 —Seccién de MNotarias— y 8 de octubre de 1984) y
s6lo regird durante el plazo de tres afios a partir de la entrada
en vigor de la Ley de Aguas, 29/1985, de 2 de agosto, segin
su Disposicién transitoria 1.2, esto es, como Derecho transi-
torio, porque segin el art. 50.2 de dicha Ley “no podrd adqui-
rirse por prescripcién el derecho al uso privado del dominio
piblico hidraulico”.

La legislacidn mds moderna también recurre con frecuencia a las

actas de notoriedad. Bs de destacar el nuevo articulo 82.3 y 4 del
Reglamento Hipotecario, redaccién del Real Decreto 3215/1982, de 12
de noviembre, que admite el acta de notoriedad para la determinacién
de los sustitutos no designados nominativamente, en toda clase de
sustituciones hereditarias, y para hacer constar en el Registro la extin-
cién de la sustitucion o la ineficacia del llamamiento sustitutorio.

14

Art. 82.3: "En las sustituciones hereditarias de cualquier
clase, cuando no estuvieren designados nominativamente los
sustitutos, podrén determinarse por acta de notoriedad tramitada
conforme al Reglamento notarial, siempre que de las cldusulas
de sustitucién o de la Ley no resulte la necesidad de otro medio
de prueba.”

Tiene su precedente en la Resolucidn de 24 de febrero de
1950, que declaré que el acta de notoriedad constituye medio
adecuado para acreditar fehacientemente quien es el pariente,
més cercano y mas joven del testador, por linea paterna o ma-
terna, y, en consecuencia, determinar €l heredero instituido por
éste en el testamento, “por lo que es absolutamente injustificado
exigir declaracién judicial de herederos abintestato de quien
instituyd el suyo en testamento vilido”. La Resolucidn de 16
de septiembre de 1947, no exige declaracién judicial de here-
deros ni acta de notoriedad para determinar quiénes scan los
reservatarios, cuando al extinguirse la reserva del art, 811, re-
sulta con evidencia de los documentos aportados quienes son
las personas favorecidas con la reserva.

Art. 82.4: “El acta de notoriedad también serd titulo sufi-
ciente para hacer constar la extincién de la sustitucién, o la
ineficacia del Namamiento sustitutorio, por cumplimiento o no
cumplimiento de condicién, siempre que los hcchos que los
produzcan sean susceptibles de acreditarse por medio de ella.”
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Entre ofras disposiciones modernas que hacen referencia al
acta de notoriedad, podemos citar las siguientes:

— Real Decreto 2635/1979, de 16 de noviembre, para la
aplicacién y cumplimiento de la Ley 5/1979, de 18 de septiem-
bre, sobre concesién de derechos a los familiares de los espa-
fioles fallecidos como consecuencia u ocasién de la pasada gue-
rra civil; menciona entre los medios de prueba “acta de noto-
riedad en la que se refleje la fecha y circunstancias del falleci-
miento” (art. 2.5-2).

— Real Decreto 1733/1983, de 24 de septiembre, sobre so-
licitud no personal de voto por correo, permitida, “en caso de
enfermedad o incapacidad” que lo impida, por el art. 72-c) de
la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General; uno de los medios de prueba es “un acta de notorie-
dad en la que se dé por probada la enfermedad o incapacidad
del poderdante o autorizante que le impida la presentacién per-
sonal de la solicitud” (art. 1.°-1).

— Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto, de modifica-
cién de determinados articulos del Reglamento del Registro Ci-
vil, art. 363.2: “La vida se acredita también por comparecen-
cia del sujeto o por acta notarial de presencia, y el estado de
soltero, vindo o divorciado, por declaracién jurada o afirmacion
solemne del propio sujeto o por acta de notoriedad.”

Se recoge asf la Circular de 16 de noviembre de 1984, que
considerd aplicable al estado de divorciado, lo que €l art. 363.2
del Reglamento del Registro Civil, en su redaccién originaria
{Decreto de 14 de noviembre de 1958) establecia respecto de
la solteria y la viudez.

En la prdctica, aunque se ven aplicaciones de gran interés, el acta
de notoriedad es un instrumento muy poco frecuente; si exceptuamos
las actas complementarias de titulo pilblico de adquisicién hasta su
sujecién fiscal, siguen vigentes las palabras de BARAHONA: “y yo tengo
que declarar que hasta ahora los Notarios Ie han sacado muy poco
jugo a las actas de notoriedad” (164); de ahi que la jurisprudencia no
sea tampoco abundante.

Me envian, como ejemplo brillante, un acta de notoriedad
“de topo”. El rogante habia vivido, desde la terminacién de

(164) Casto BaraHoNA HoLGapo, “Algunos matices del Notariado espa-
fiol”, conferencia recogida en pags. 5-21 del volumen Temas varios de Derecho
phblico y privado, Barcelona, 1943; las palabras citadas, en pig. 1.
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la guerra, bajo nombre supuesto; en 1977 va a jubilarse, y para
poder percibir las pensiones de la Seguridad Social, necesita
acreditar que es la misma persona a cuyo nombre se habian
hecho las cotizaciones. El acta acumula una prueba documental
de importancia (Documento Nacional de Identidad, certificacio-
nes del Registro Civil, de nacimiento y de matrimonio, Libro de
Familia, Cartillas antigua y actual de la Seguridad Social, etc.)
que demuestra que esas supuestas dos personas nacieron en el
mismo lugar, el mismo dia, de los mismos padres, se casaron
con la misma mujer, etc.; se afade la prueba testifical de dos
personas muy calificadas, una por la antigiedad de su relacidn
con el rogante y la otra por razén de su cargo de Secretario
del Consejo de Administracién de la Sociedad para Ia que tra-
bajaba el rogante, y conocido del Notario como de completa
credibilidad hacfa muchos afios; y finalmente, como golpe de
efecto, el Notario, sin haber dado a conocer a persona alguna
su propdsito, se presenta en las oficinas donde trabaja el rogan-
te, pregunta por un empleade, por el nombre y apellidos su-
puestos, y aparcce el mismo rogante, identificado en el acta
por su nombre y apellidos verdaderos,

En la jurisprudencia hipotecaria las Resoluciones de 19 de
octubre de 1949 y de 8 de mayo de 1954 estimaron que las actas
de notoriedad “son suficientes —segiin el texto literal de la al-
tima de ellas— para rectificar los errores debidos a faltas orto-
grificas, unién, separacién o uso de distintos apellides; equive-
caciones materiales o causas andlogas”, si bien después de Ia
regulacién introducida por el art. 153, redaccidn de 1984, no
serd frecuente tener que acudir al acta de notoriedad; quizé
por ello la Resolucidn de 6 de noviembre de 1980, en un supues-
to de subsanacién de omision de vecindad civil del comprador,
declara que el acta de notoriedad “no puede tener més valor
que el que las propias certificaciones ya proclaman”, certifica-
ciones del Registro Civil en virtud de las cuales se admite la
subsanacidn de la omisién padecida con la importante conse-
cuencia de que el bien adquirido no serd ganancial, sino priva-
tivo. La Resolucion de 1 de abril de 1980 admiti¢ el acta de
notorviedad para acreditar la cualidad de cooperador habitual en
el cultivo, a efectos de sucesién en la explotacién familiar agra-
ria. En cambic, no ha sido considerada suficiente el acts de
notoriedad para “acreditar que €l otorgante que aparece en el
titulo inscrito casado con una determinada persona lo estaba en
realidad con otra distinia” {Resolucion de § de mayo de 1954),
ni para acreditar la muerte del declarado fallecido a efectos de
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ulterior matrimonio de su cényuge (Resolucidén de 18 de marzo
de 1969), supuesto actualmente fuera de lugar, puesto que la
declaracién de fallecimiento de uno de los comyuges produce
la disolucién del matrimonioc (art. 85 del C.c., redaccién de la
Ley 30/1981, de 7 de julio).

D) Consideraciones criticas. La regulacién de las actas de noto-
riedad en el Reglamento de 1935, y sus primeras aplicaciones de Dere-
cho excepcional, fueron recibidas incluso con alborozo, como medio
de integracion de la funcién notarial.

BARAH ONA: “yo afirmo que las actas de notoriedad, quiza
con algin nuevo desenvolvimiento, pueden ser, como deciamos
antes, un venero feliz para la ampliacién de Iz funcién notarial...
porque para mi no hay duda que los Motarios debian tener
toda clase de actas donde no existiera contienda, es decir, donde
no hubiera oposicién de las partes en los actos de la vida civil,
lo mds insignificante, lo mismo en maieria de relaciones patri-
moniales, donde el cometido del Notario deberia tener un gran
desarrollo” (165).

Resolucidén de 19 de octubre de 1949: "Considerando que
las actas de notoriedad, a las cuales asignan numerosas aplica-
ciones las progresivas legislaciones de varios paifses y tienen secu-
lares precedentes en Espafia, han sido expresamente incorpora-
das a nuestro ordenamicnto juridico por el Reglamento Notarial
anterior y reguladas con ciertas modificaciones por el actual; y
las opiniones de autorizados comentaristas, basadas en la funcién
autenticadora que legalmente incumbe al Notariado, y en los
requisitos que se observan en su tramitacién, coinciden en sos-
tener que pueden ser objeto de tales actas, entre otras muchas
materias, la demostracién de la identidad de personas y todos
o casi todos los asuntos que vienen siendo objeto de las infor-
maciones para perpetua memoria, sin perjuicio de que los inte-
resados puedan utilizar también el procedimiento de la deno-
minada jurisdiccién voluntaria establecida en el titulo décimo del
Libro tercero de la Ley de Enjuiciamiento civil.”

La critica de las actas de notoriedad, como extraiias a la funcion
notarial tipica, fue iniciada con viger por GONZALEZ PALOMINO, y con-
tinuada por MANUEL DE LA CAMARA,

(165) BaraHONA, “Algunos matices del Notariado espafiol”, citado em la
nota anterior, pdgs. 11-12.
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“En las actas de notoriedad normales —escribi6 GONZALEZ PALO-
MINO— la actuacién del Notario no es una actuacién notarial. La
actuacién notarial consiste en la afirmacion de hechos evidentes para
el Notario. La notoriedad no es un hecho evidente. Lo evidente son
las declaraciones de los testigos que aseguran que para ellos ha sido
evidente ¢l hecho, o es evidente el hecho, o de que por todos se admite
la evidencia del hecho. Cuando el Notario declara justificada la noto-
riedad de los hechos, no emite la afirmacién de la evidencia personal
de un hecho, sino ur juicio de valoracién de pruebas” (166). Y mas
adelante: “Las actas de notoriedad desde todos los puntos de vista
tienen la particularidad de que, en lo que tengan de actas, no son actas
de notoriedad, sino de presencia: ‘percepeién’ de declaraciones, o de
documentos o de la notoriedad” (167).

Por su parte CAMARA, en su trabajo para el Congreso de Madrid,
sentd las siguientes “dos conclusiones™:

“Primera.—El contenido propio de las actas de notoriedad no en-
caja dentro de o que hemos llamado funcién notarial tipica y objetiva.
La atribucién al Notario de la facultad de auvtorizarlas constituye sélo
funcién notarial en sentido subjetivo.”

“Segunda.—JLas facultades concedidas al Notario en relacién con
las actas de notoriedad no se fundan en una aplicacién analégica de las
potestades que se le conceden para el cumplimiento de su funcién
tfpica” (168).
~ Por nuestra parte, compartimos plenamente estas posturas ¢riticas
si las limitamos a aquellas deformaciones del acta de notoriedad que
arrancan de la “calificacién legal” del hecho por el Notario, que decfa
€l Reglamento de 1935, siguen con el “reconocimiento de derechos”
fundados en la potoriedad, del Reglamento de 1944 y terminan, en la
teforma de 1967, con la declaracion de tales derechos y con la legiti-

(166) GoNZALEZ PaLoMINO, Instituticiones de Derecho Notarial, citado en
nota 58, pig. 84.

(167) GonziLez Parominvo, “Negocio juridico y documento”, citado en
nota 3, pdg. 26.

(168) Camara, “Valor juridico v aplicaciones de las actas notarigles de
notoriedad”, citado en nota 159, pigs. 499-500.
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macién de hechos y situaciones; no es funcién notarial la declaracién
de derechos, ni formalmente ni sin formalidad, por muy evidentes que
resulten de la aplicacion directa de los preceptos legales atinentes al
caso, lo cual constituye, como dice CAMARA, “un ‘postizo’ o afiadido
a la funcién notatial” (169), que en mi opinidn debiera prontamente
desaparecer; y més todavia si se piensa que no afiaden ninguna efica-
cia a la que resulta de la mera comprobacion de la notoriedad del hecho.

En el mismo sentido GArciA-BERNARDO: “la declaracién de
derechos y la legitimacién de situaciones juridicas [undadas en
la notoriedad es un apéndice extrafio a la funcidn notarial y
estéril en todo el dmbito del Derecho positivo” (170).

GonzALEz ENRfouUEz, aunque disiente desde el punto de
vista tedrico, practicamente viene a coincidir: “La posibilidad
de declarar derechos o situaciones juridicas, ni amplfa la esfera
de la competencia notarial (el pérrafo final del articulo 209 no
pasa de ser un buen deseo, a la vista de su frecuente colisidn
con normas de superior rango) ni afiade gran cosa a la eficacia
del acta, puesto que la simple prueba del supuesto de hecho de
la norma por via de notoriedad, aun sin declaracién formal del
derecho, puede servir de titulo de ejercicio si la aplicacién de
la norma resulta evidente” {(171).

Estas dltimas palabras de MaNoro GonzALez, puestas en
conexién con la declaracién de herederos, sirven muy bien para
explicar mi parecer; si un Notario, a pesar de la fuerza de las
razones de la Circular 1/1970, de 9 de marzo, v del riesgo que
supcne ¢l principio de igualdad de filiaciones de la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, se decidiera a autorizar un acta de notoriedad
de ese contenido, no creo que pudiera “declarar” herederos, sino
expresar solamente la notoriedad del hecho de quiénes son los
parientes méis préximos del causante; y esto es suficiente para
aplicar, en la particién de la herencia, las normas Cédigo civil
que regulan la sucesién intestada.

(169) CAMara, “E! Notario latino y su funcién”, citado en nota 19, pag. 91,
nota 13.

(170) Garcia-Bernarpo, “Comentarios a la reforma del Reglamento No-
tarial”, citado en nota 100, pg. 202.

(171) GonziLez-EnNriouez, “Notas sobre la reforma del Reglamento Nota-
rial establecida por Decreto de 22 de julio de 1967", citado en nota 130, pa-
gina 207; tebricamente, cfr. pdgs. 206-207: “no parece haber inconveniente en
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Dentro de su 4mbito, es lo que hace la Orden de 28 de fe-
brero de 1986 sobre cobro de las prestaciones econdmicas de-
vengadas y no percibidas de la Seguridad Social, que regula un
expediente administrativo para acreditar a esos solos efectos la
condicién de herederos, pero no una declaracién de herederos,

En contra CAMARA, porque pone la declaracién de herederos
en relacién con la doctrina del heredero aparente: “La finalidad
que cumple, pues, la declaracién de herederos abintesiato es,
a nuestro entender, la siguiente: sefialar los herederos intestados
de un causante, legitimandolos para el trafico, satisfaciendo asi
una exigencia del comercio juridico” (172).

Pero las criticas de GONZALEZ PALOMINO ¥ de CAMARA no se limi-
tan a esas deformaciones del acta de notoriedad, sino que se extienden
al acta misma de notoriedad; a los textos ya citados, afiadiremos las
tres primeras conclusiones de lege ferenda que sentaba CAMARA en su
trabajo para el Congreso de Madrid:

“Primera—Siempre que se trate de hechos no negociales, cuya
prueba documental no pueda aportarse, es conveniente admitir, a efec-
tos extrajudiciales, la posibilidad de obtener su demostraciéon por me-
dio de un expediente notarial, siempre que las leyes no hayan estable-
¢ido procedimientos especiales.”

“Segunda—ILa justificaciébn se realizara mediante informacién
testifical prestada ante Notario, debiendo anunciarse en forma la pre-
tension del requirente, sin perjuicio de que para supuestos determina-
dos se exijan otras diligencias.”

“Tercera—E] Notario limitard su actuacién a dar fe de haber
prestado los testigos las declaraciones contenidas en el acta y de haberse
cumplido las diligencias ordenadas por la ley” (173). Y esta posici6n

admitir un titulo derivado de una declaracién notarial, apto para producir efec-
tos mientras una disposicién expresa no exija otra cosa, y subordinado siempre
al titelo judicial”,

(172) CAMara, “Valor juridico y aplicaciones de las actas potariales de
notoriedad”, citade en nota 159, pig. 475,

(173) Cimara, “Valor juridico y aplicaciones de las actas notariales de
netoriedad”, citado en nota 159, pdg. 503.
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triunfé en las Conclusiones del Segundo Congreso Internacional del
Notariado Latino (Madrid, 1950),

“Comisién VI: ‘Notoriedad y férmulas’... Temario I1. c):
Valor juridico y aplicaciones de las actas de notoriedad...
1. Reguisitos del acta de notoriedad... A) Cuando se trate de
hechos cuya certeza no consta directamente al Notario, el acta
de notoriedad se basard en declaraciones de testigos, aseveradas
con juramento, sin perjuicio de cumplir los demés requisitos y
formalidades que en cada caso exija la legislacién de cada pafs...
V. Contenido del acta. El Notario se limitard a dar fe de que
los testigos retinen las circunstancias exigidas y de sus declara-
ciones, asi como de que se han cumplido todas las diligencias
exigidas por las Leyes. VI. Responsabilidad... B) Del Notario,
EI Notario serd responsable de todo aquello que deba apreciar
personalmente, como es: 1.° Lugar, fecha y demas requisitos
del instrumento piblico. 2.2 Identidad de los testigos. No serd
responsable en ningin caso de las declaraciones de dichos tes-
tigos” (174).

Con ¢llo lo que se hace, en realidad, es acoger el acta de notorie-
dad franco-italiana, en que el Notario se limita a recibir las declara-
ciones de los testigos, a los que controla en cierto modo, pero sin emitir
un juicio propio acerca de la notoriedad del hecho.

Asi, en Francia, AMIAUD: “Actq de notoriedad. Es un docu-
mento autorizado por un notario o por un juez de paz, por el
cual dos o mds testigos certifican que tal hecho es exacto o al
menos que ¢s notoria ¥ publicamente reconocido como tal” (175).

Y en [Italia, BErNasconi: “E]l acta de notoriedad, con la
cual en esencia varias personas declaran y atestiguan bajo el
vinculo del juramento la verdad y la subsistencia real de he-
chos y de circunstancias conocidas por ellos segura y personal-
mente...” (176).

(174) Cfr. trabajos del Segundo Congreso Interngcional del Notariade La-
tino citado en nota 159, tomo I, pdgs. 456-458.

(175} ALBERT Amiaubp, Traité-Formulaire général alphabétique er raisonné
du Notariat, 7.2 ed., t. 1.9, 1924, 1.002 pégs., especialmente pégs, 108-122; las
palabras citadas, en pag. 108.

(I76) AvgusTo BERNASCONI DE Luca, *L'atto di notorieti e sue applica-
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Asi lo reconocce también CAMARA: “En sintesis, la esencia
del acto notorio francés e italiano consiste en una acumulacién
de testimonios” (177).

Estas actas de notoriedad, que podemos denominar meramente
testimoniales, constituyen, en efecto, un tipo de acta notarial de indu-
dable utilidad; pero no pueden incluirse entre las actas de calificaciones
juridicas del Notario, puesto que éste no expresa juicio propio, sino
entre 1as actas de manifestaciones, y en concreto entre las actas de
manifestaciones de terceros, donde volveremos a encontrarnos con elias,
Y también con las declaraciones sustitutorias del acta de notoriedad,
que son actas de manifestaciones de la parte.

Ahora bien, la admisibilidad de la figura de las actas de notoriedad
meramente testimoniales, siguiendo los precedentes francés e italiano,
no implica en modo alguno la desaparicién de} acta de notoriedad segin
el modelo espafiol, que finaliza con la declaracion de noteriedad por
parte del Notario; acta de notoriedad evidentemente més perfecta, més
eficaz, y que debe ser preferida en cuanto sea posible; en esta direccion
¢l belga DECHAMPS preconizaba “combinar el acta de notoriedad actual
(se refiere a la de tipo francés) con el certificado notarial antes visto.
El Notario, dada la declaracion bajo fe de juramento hecha ante €1 por
dos 0 mds testigos, vy en vista de ciertos actos o documentos, entregaria
a las partes interesadas un certificado notarial, cuya autoridad seria
incontestablemente mayor que la del acta de notoriedad actual” (178),
y que no seria ofra cosa que nuestra acta de notoriedad; también
ZURPELE se ha hecho eco, en el mismo pais, de los “deseos de reforma,
que intentan dar al Notario un més amplio papel certificador” (179).

ziomi secondo la legislazione italiana”, en trabajos del Segundo Congresc Inter-
nacional del Notariado Latino citado en nota 159, t. IV, pags. 3-8; las palabras
citadas, en pég. 4.

(177) Cimara, “Valor juridico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad™, loc. cit. en nota 173, pag. 147.

(178) RenNf Decuamrs, “De l'acte de notoriété en Droit belge”, en tra-
bajos del Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino citado en nota
159, t, IV, pédgs. 105-116; las palabras citadas, en pdg. 115.

(Y79) SABINE vAN ZURPELE, Le cerlificat de propriété immobiliere. Un
nouvel acte notarié, Cabay, 1979, 198.XXI pags.; las palabras citadas en
pagina 140.
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Estas actas de notoriedad creemos quedan dentro de la funcidén nota-
rial, segin demuestra 1a utilizacién que se hace de la idea de notoriedad
en las mismas escrituras pilblicas,

22. Los expedientes probatorios. “La notoriedad desarrolla su
funcién —nos dice BUTTiTTA— en donde, con los medios comunes,
falta 1a documentacion de la verdad™ (180). Para llegar a la declara-
cion de notoriedad por parte del Notario es preciso instruir verdaderos
expedientes notariales (181), en los que se acumulan las pruebas, unas
dirigidas a acreditar la notoriedad del hecho, y otras a comprobar su
realidad; y el Notario tiene que proceder al “examen y calificacién” de
tales prucbas, como dispone el articulo 209.2.4.9. Hay algunos supues-
tos, desde luego excepcionales, en nuestro Derecho, en los que se
prescinde de la idea de notoriedad y de las pruebas encaminadas a
establecerlas, de manera que el expediente notarial se limita a las prue-
bas sobre la realidad o verdad del hecho mismo y a su examen y
calificacion por &l Notario.

Asi ocurre especialmente en lag actas de notoriedad para la rea-
nudacién del tracto sucesivo interrumpido y para hacer constar en ¢l
Registro la mayoer cabida de fincas ya inscritas; la regla séptima del
articulo 203 de la Ley Hipotecaria, en efecto, dispone: “Practicadas
estas diligencias y las pruebas que el Notario considere convenientes
para comprobacion de la notoriedad pretendida, hayan sido o no pro-
puestas por ¢l requirente, (¢l Notario) dari por terminada el acta, ha-
ciendo constar si, a su juicio, estd suficientemente acreditado el hecho”;
los hipotecaristas discuten cudl sea ese “hecho”, intentando trasponerlo
a la “notoriedad del hecho™; pero al menos con referencia al exceso de
cabida todos los intentos fracasan y hay que reconocer con SANZ que
“se trata de acreditar el hecho de que la finca inscrita tiene una super-

{180) Giacomo Burrirra, “Valore giuridico e applicazionl dell’atto noto-
rio”, en trabajos del Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino,
citado en nota 159, t. IV, paps. 9-17; las palabras citadas en pég. 13.

(181) Cfr. NaAvARRO AZPEITIA, “Actas de notoriedad”, citado en nota 158,
pég. 67: “Ahora bien, dentro d¢ las actas, ha introducido nnestra préctica
notarial, por 1o que se reflere a 1a forma y al trimite, un tipo nuevo de actuacién;
el cxpediente formado acumulativamente y protocolizado al tiempo de su
ultimacién.”
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ficie mayor que la que consta en el Registro” (182), lo que nos basta
para demostrar que existen actas cuyo contenido esencial es el juicio
del Notario acerca de la suficiencia de la prueba acumulada sobre la
realidad de un hecho.

No es obsticulo que las actas concretas antes referidas precisen
de aprobacién judicial, conforme al mismo articulo 203-8.2; porque el
juicio del Notario ya estd expresado, aunque sea revisable por el Juez;
y porque también hay actas de este tipo que no necesitan la homolo-
gacién judicial, como ocurre con las actas de notoriedad para la in-
matriculacién de aprovechamientos de aguas publicas adquiridos por
ptescripcion, segin el articulo 65-6.2 del Reglamento Hipotecario:
“El Notario, practicadas estas diligencias y las prucbas que estime
convenientes para la comprobacion de los hechos, hayan sido o no
propuesias por el requirente, dard por terminada el acta, haciendo
constar si a su juicio estin o no suficientemente acreditados.” El Regla-
mento no las llama “actas de notoriedad”, y su texto se concreta a la
‘“comprobacién de los hechos” y a la constancia de “si a su juicio
{(al del Notario) estdn o no suficientemente acreditados” (los hechos);
el aspecto de notoriedad solamente hace relacién a la posesién base
de la prescripcién, y por ello 1la Resolucicn de 8 de octubre de 1984,
que sf las encuadra entre las actas de notoriedad, nos dice en uno de
sus considerandos que son “verdaderas actas de presencia y referencia”,
lo que solamente es cierto si con ello se alude a su complejidad, a
Ios diversos elementos de Ia instruccion del expediente, pero no a su
momento decisivo, porque toda esa instruccién no tiene otra finalidad
que la formacion del juicio del Notario sobre la realidad (no sobre
1a notoriedad) del hecho.

Estos expedientes son excepcionales; decia La Rica comentando
el articulo 203-7.2 de la Ley Hipotecaria antes transcrito: “Estas re-
glas parecen mds propias de Organos jurisdiccionales que de simples
fedatarios, Recibir exposiciones de hechos, alegaciones juridicas, admi-
tir y practicar pruebas —es de presumir que de toda clase e incluso
sin peticién de parte— y pronunciar un juicio sobre todo lo actuado,
rebasa las atribuciones notariales y constituye una interferencia en fun-
ciones distintas. El acta de notoriedad, tal como se ha concebido y

(182} Sanz, "Actas de noforiedad...”, citado en nota 162, pag. 20.
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desarrollado, implica no poco de confusionismo entre las funciones
judiciales y las notariales y da lugar a una especie juridica hibrida, que
se acentia todavia mas por los preceptos de la ley que a continuacién
se exponen” (183), esto es, por la necesidad de la aprobacion judicial
que ha conducido al “fracaso préctico” (184) de estas actas; “puede
afirmarse que el legislador ha engendrado un fruto sin vida, un
instrumento que desde so cuna estd herido de muerte”, escribi La
Rica (185), y SaNz concluye: “Las actas de notoriedad debieron: o
ser admitidas sin aprobacién judicial o ser rechazadas en absoluto.
La férmula legal intermedia ha dado lugar a la introduccién de pre-
ceptos absurdos, pricticamente inaplicables” (186). Claro ¢s que todo
esto se refiere a los expedientes probatorios, y mas a los que precisan
aprobacion judicial, no a las actas de notoriedad reguladas en los ar-
ticulos 209 y 210 del Reglamento Notarial,

23. Actas de subsanacion. La reforma de 1984 ha regulado en
¢l articulo 153 del Reglamento la subsanacién mediante acta de los
etrores materiales, las omisiones y los defectos de forma padecidos en
los documentos notariales intervivos., Se irata de un precepto de un
gran rigor técnico y de una gran importancia prictica, en cuyo examen
no es posible entrar ahora (187); pero si hemos de llamar la atencién
sobre la regulacién que hace del documento subsanatorio, parrafo
tercero: “La subsanacién podrd hacerse por diligencia en la propia
escritura matriz o por medio de acta notarial en las que se hard constar
el error, la omisién o el defecto de forma, su causa y la declaracion
que lo subsane.”

En el acta de subsanacion, un poco a la manera del acta de noto-
riedad, el Notario ha de reunir una serie mis o menos larga de medios

(183) La Rica, Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, cilado en
nota 91, pags. 232-233.

(184) L Rica, Comentarios al Reglamento Hipotecario. Innovaciones,
citado en nota 90, pag. 293.

(185} La Rica, Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, citado en
nota 91, pig, 228.

(186) Sanz, “Actas de notoriedad...”, citado en nota 162, pig. 61.

(187} Cfr. “La reforma de 1984 y el instrumento piblico™, citado en nota 28,
paginas VII-X.
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de comprobacién, que el Reglamento, como es l6gico, admite con
mayor amplitud cuando la subsanacion se hace por el mismo Notario
autorizante de la matriz a subsanar, y mds restringidamente si lo efec-
tia su sustituto o sucesor; pero todos esos medios son s6lo anteéceden-
tes del momento esencial, que estd constituido por la declaracién sub-
sanatoria del Notario; declaracion que en manera alguna es una decla-
cién de voluntad —el Notario no hace nunca declaraciones de volun-
tad en el documento-—, de manera que estamos de nuevo ante la ex-
presién de un juicio del Notario, ahora acerca de que la subsanacién
ha quedado realizada. Las actas de subsanacién deben ser incluidas,
por tanto, entre las actas de calificaciones juridicas efectuadas por
el Notario.

24. Certificados notariales. En las actas de subsanacion de que
acabamos de tratar no interviene, en general, ninguna otra persona,
sino que el Notario, por si solo, Ileva a cabo la subsanacién. Una
conclusion paralela podria llevarse al acta de notoriedad. “Para paliar
los efectos ciertos del acta de motoriedad, algunos preconjzan -—nos
dice DECHAMPS— reemplazarla por el certificado notarial. El Notario
atestiguarfa él mismo el hecho notorio, sin intervencién de testi-
gos” (188), siempre, claro es, que al Notario le constara de ciencia
propia la notoriedad del hecho.

Esta direccién (que entre nosotros podria pretender apoyarse en el
tradicional “que presencier o les consten” del actual art, 197.1), fue
acogida en el Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino,
que distingue en sus conclusiones los requisitos del acta de notoriedad
cuando se trate de hechos cuya certeza no conste directaments al
Notario, de¢ que en su momento tratamos, y “B) Cuando se trate de
hechos cuya certeza conste directamente al Notario, bastars la afir-
macién de éste de que el hecho es cierto y le consta asi de ciencia
propia. En este caso ¢l acta ge lamard certificado notarial”; y en
tema de responsabilidad, concluye: “En los certificados notariales
responderd (el Notario) de la falsedad de su afirmacién” (189). Ei

{188) Decuamps, “De l'acte de notoriété en Droit belge”, citado en nota 178,
phginag 114-115.

(189) Cir. Trabajos del Segundo Congreso Internacional del Notariado La-
tino, citado en nota 159, t. I, pégs. 157-158.
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documento ha salido, pues, de la érbita de las actas de notoriedad,
porque el Notario declara directamente sobre el hecho mismo, y no
sobre su notoriedad.

No es preciso, segin otra direccion, que el Notario conozca di-
rectamente los hechos; basta con que compruebe su realidad, especial-
mente a través del examen de documentos que no le dejen lugar a
dudas sobre la certeza de los hechos mismos. En este sentido ZURPELE,
respecto de lo que él llama “certificado de propiedad inmobiliaria”
para la inscripcion en el Registro de la Propiedad de Ias devoluciones
sucesorias: ‘“resulia que esta constalacin puede perfectamente ser
hecha por el NOTARIO sSOLO, a la vista de los justificantes que ha
tenido en su poder o se ha hecho exhibir... SIN que las partes tengun
que intervenir necesariamente en elio”, aunque “serd siempre prefe-
rible que el notario exija la INTERVENCION de los HEREDEROS para
que éstos hagan ellos mismos las declaraciones concernientes a las
modalidades de su opcién, la consistencia, la designacion y el origen
de la propiedad de los inmuebles, asi como las declaraciones sobre
el estado civil” (190).

La aplicacion méis interesante serian los certificados de capacidad,
a los que ya aludimos al tratar de los de identidad, y que han sido
objeto de estudio dentro de la Unién Internacional del Notariado
Latino primero en la Seccidn de Mercado Comin y después en la
Comision de Asuntos Buropeos; no cabe duda de que facilitarian el
trifico juridico entre nacionales de distintos paises.

“Tampoco la declaracién previa de capacidad —nos dice
MapriDEjOS— puede referirse a la capacidad natural, voluntad
consciente y libre, no afectada por vicios. En este punto, tam-
bién es precisa la apreciacién directa e inmediata.

La declaracién de capacidad ha de referirse a la capacidad
legal, a la aptitud reconocida a unas personas para realizar un
determinado tipo de actos por aplicacién de las normas legales
a sus circunstancias personales.

Es obvio que esta declaracién adquiere una especial rele-

(190) ZureELE, Le certificar de proprieté immobiliére, citado en nota 179,
paginas 85-87.
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vancia en relacién con la edad {mayores, menores o emancipa-
dos) vy con el estado civil y el régimen matrimonial” (191).

Los certificados de identidad y capacidad serfan de la mayor im-
portancia tratindose de personas juridicas; el certificado contendria,
segin MADRIDEJOS, “la declaracién de que estin debidamente cons-
tituidas conforme a las leyes propias y tienen personalidad juridica y
aptitud para realizar determinados actos, e incluso la declaracion de
que el érgano o representante estd debidamente designado y sus facul-
tades son suficientes para esos actos” (192).

Los problemas mas graves que presentan estos certificados
son el de su eficacia y €l de su reconocimiento: “Es claro que
la eficacia de la declaracién notarial de identidad y capacidad,
en un documento destinado dnicamente a este fin —contintia
MabrIDEJOS—, no puede ser otra que la de igual declaracidn
cuando estd contenida, como uno de sus elementos o partes,
en una escritura phblica en que se formaliza un acto o contra-
to... La aptitud funcional es indudable en los Notariados de
tipo latino... Pero la redlizacidn efectiva debe estar amparada
por un doble reconocimiento: de la posibilidad para los Nota-
rios de los diferentes paises de autorizar ese tipo de documen-
tos; y de la admisién ent un pafs de tales documentos proce-
dentes de un pais extranjero. Para conseguirlo, méds o menos
plenamente, caben tres vias: a) Un Tratado internacional...;
b) Leyes internas de los diversos pafses...; c) La costumbre” (193).

En el Derecho espafiol los certificados notariales estan reconocidos
muy restrictivamente, y siempre en el 4mbito de los testimonios, aunque
parece conveniente que en Jos casos importantes se levante acta, a fin
de que quede una constancia protocolar.

Art, 251.3: “Podrdn también los Notarios expedir testimo-
nios cuyo objeto sea acreditar en el extranjero la legislacién vi-

(191) MapRIDEJOS, “Medios de acreditar la identidad y la capacidad de
los extranjeros”, citado en nota 30, phg. 105.

(192) MabripElOS, “Medios de acreditar la identidad y la capacidad de
los extranjeros”, loc. cif. en la nota anterior.

(193) MabripEios, “Medios de acreditar la identidad y la capacidad de
los extranjercs”, ¢itado en nota 30, phg. 106,



gente en Espaia y el estatuto personal del requirente.”

Podemos afiadir, art. 253: “También podran los Notarios
traducir, respondiendo de la fidelidad de la traduccién...”; ar-
ticulo 251.1: “expedir en relacién...”; art. 246: “testimonios. ..
de determinados particulares de las matrices... en relacién”; e
incluso la legitimacién de firmas por testimonio indirecto, que
documenta “el juicio” del Notario sobre la pertenencia de la fir-
ma a persona determinada (art. 256.1).

No hay un precepto general, como el del Anteproyecto argen-
tino, art. 62-11: “Los certificados sélo contienen declaraciones o
atestaciones del Notario. Tienen por objeto afirmar, de manera
sintética, la existencia o acaecimiento de hechos, documentos,
cosas o situaciones juridicamente relevantes percibidos sensorial-
mente por ¢l Notario.”

Con ello parece que se desnaturaliza ¢! concepto del certifi-
cado notarial, como documento que sélo contiene declaraciones
del Notario, perc no consistentes en afirmaciones sobre hechos
percibidos por los sentidos, sino en juicios del Notario, cuando
no en simples conocimientos privados del mismo. De ahi sus
peligros, sobre todo cuando no contienen una previa relacién
de las pruebas en gue el Notario se funda.

IV. ACTAS DE MANIFESTACIONES

25. Caracterizacion y closes. El tltimo grupo de actas de que
vamos a ocuparnos estd constituido por las actas de manifestaciones,
expresién que no tiene reconocimiento legal, pero que estd muy di-
fundida en la prictica y ha sido acogida en diversos textos prelegisla-
tivos, como ¢l Anteproyecto de Ley del Notariado que en 1915, en
tiempos de Burcos y Mazo, redacté el Tlustre Colegio Notarial de
Madrid y el Anteproyecto Miyar de 1954,

Anteproyecto de 1915 del Colegio Notarial de Madrid, ar-
ticulo 2.°: “Serdn también materia de la funcién notarial...
7.2 En general, las actas en que se consignen hechos, manifes-
taciones y circunstancias que presencien o les copsten.”

Anteproyecto Miyar, art. 185.1: “Las actas se dividen en
actas de presencia, y actas de manifestaciones. Las primeras son
actas de vista para el Notario. Las segundas, son actas de oido
para dicho funcionario.”

También en la Encuesta para el Congreso de Roma de la
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Unién Intermacional del Notariado Latino de que ya hemos
habtado (supra, miimero 4), se hacia un grupo especial con las
actas de manifestaciones, con una enumeracién que, como Vi-
mos decia GIMENEZ-ARNAU se hacia dificil de encajar en nues-
tro Derecho: “actas que contienen manifestaciones de senti-
mientos; actas que declaran hechos (relativos al propio decla-
rante o ajenos a él); actas de notoriedad; actas de declaracién
de voluntad (excluyendo las convenciones y los testamentos);
y actas de traslado auténtico a otra persona”.

El contenido de estas actas estd fundamentalmente constituido
por declaracjones, def rogante o de una tercera persona. Se diferencian
asi esencialmente de todas las demés actas —salvo de las actas de
notificacién, en cuanto se refiere al texto que ha de ser notificado—
y se aproximan a las escrituras publicas, desde el punto de vista
estructural, que es el decisivo, y no ya respecto de los requisitos for-
males en que esa aproXimacién se da con frecuencia segin hemos
tenido ocasién de ver. La proximidad a las escrituras es, sin embargo,
muy distinta, vy no siempre cabe hablar de actas semejantes a las
escrituras piablicas. Hay que distinguir, ante todo, las actas que con-
tienen manifestaciones de terceros, sean testimoniales o periciales, muy
alejadas todavia de las escrituras piblicas, de aquellag otras actas que
contienen manifestaciones de la parte, mucho mds préximas a ellas,
sobre todo si es que se admite que contengan manifestaciones de
voluntad.

IV'. ACTAS DE MANIFESTACIONES DE TERCEROS

26. Las manifestaciones testimoniales o actas de referencia. Son
aquelflas que tienen por contenido un testimonio, esto es, una declara-
cion sobre un hecho pasado, efectuada por persona ajena al mismo.

La diferencia entre documento y testimonio se encuentra para
CARNELUTTI, precisamente, en que en el primero el documentador
obra “en presencia” del hecho a documentar, mientras que el testigo
obra “en ausencia” del hecho sobre el que depone (194); “la distincion

(194) FRraNcEsCoO CARNELUTTI, La prova civile, Parte generale: Il concetto

13
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palidece y parece que se escapa —nos dice en otra de sus obras—,
cuando el testimonio es escrito o, por lo menos, en general, docu-
mentado; pero de tiuevo se capta distinguiendo, en éste caso, entre
el testimonio y el documento del testimonio, esto es, entre el contenido
y ¢l continente” (195).

a) Admisibilidad. La admisibilidad de este tipo de actas ha sido
puesta en discusién por supuesta interferencia con la prueba testimo-
nial judicial (196); incluse puede alegarse que para este caso estin
previstas diligencias preliminares, de manera que, de conformidad al
articulo 502 de la Ley de Enjuiciamiento civil, “el que pretenda de-
mandar” podrd pedir “informaciones de testigos” “cuando por edad
avanzada de algin testigo, peligro inminente de su vida, proximidad
de una ausencia a punto con el cual sean dificiles o tardias las comu-
nicaciones u otro motivo poderoso, pueda exponerse el actor a perder
su derecho por falta de justificacion”; pero aparte de que, curiosa-
mente, no se conceda igual derecho a quien tema ser demandado, lo
cierto es que, como dice ESCARTIN, “en la prictica la funcion notarial
no es competitiva sino colaboradora de la judicial” (197).

Caso distinto es el procedimiento penal; el Notario debe mante-
nerse totalmente apartado, sin dejarse involucrar en la aportacion de
testimonios, ¥y menos colaborar, como en otros tiempos legd a suce-
der, en la formacién de un “sumario real” frente al “sumario ofi-

giuridico della prova, Roma, 1915, 256 pégs.; ver nimero 25, pigs. 141 (donde
se encuenttan las palabras citadas) a 144; no parece acertado ¢l concepto lato
do testimonio que construye CARNELUTTI, “que comprende tanio el lestimonio
de las partes como ¢l testimonio de los terceros” (pég. 146).

(195) FraANCESCO CARNELUTTI, “Documento e testimonianza”, pdgs. 281-286
de sus Studi di Diritto Processuale, volume terzo, Cedam, Padova, 1939: las
palabras citadas, en pag. 285.

(196) Cfr. en la Rivista del Notariato, 1963, pigs. 382-385, la sentencia
de la Corte Suprema, miim. 977, de 20 de abril de 1963 (“la recepcidn de decla-
raciones testimoniales por parte del Notario es contraria al orden pliblico™) ¥
el “parecer” del Consejo Notarial de Florencia: “Verbali di constatazione e
documentazione di fatti o dichiarazioni wtilizzabili in gindizio”

(197) Escartin IriEns, “El acta notarial de preséncia en el proceso”, ci-
tado en nota 37, pag. 423.
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cial” (198). Pero también exager6 la Orden de 12 de junio de 1939,
que en vista “de que algunos Notarios autorizan actas en las que se
acreditan extremos que tienden a vulnerar los testimonios obrantes
en procedimientos criminales y que deben ser vertidos directamente
ante los Jueces a quienes incumbe discernir su admisién”, dispuso
que “los Notarios, en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley del No-
tariado, se abstuvieran de autorizar documentos que por su finalidad
eran ajenos a la funcion notarial, comprendiéndose entre &stos cuan-
tos se refieran a comsignar antecedentes de encartados o condenados
en causas criminales”. “No hay Notario —comenta GIMENEZ-ARNAU—
que pueda negarse a consignar en acta la declaracién de una persona
en la que ésta jure que en una determinada hora o fecha otra persona
estaba en cierto local en esta o en aquella poblacién. Podra ¢l Juez
no admitir este documento como “alibi” o coartada y requerir de
nuevo la presencia del declarante. Pero una orden ministerial no pue-
de impedir que, sin aludir a causa civil o criminal, ¢l Notario acoja
en un acta de presencia (sic) las declaraciones que formule el requi-
rente, independientemente de su posterior eficacia o ineficacia pro-
cesal” (199); ello sin recordar los inmensos servicios que este tipo de
actas habian prestado en el pericdo bélico inmediatamente precedente.

Los mayores argumentos en contra de la admisibilidad de estas actas
se encuenfran precisamente, ¢n su pequefia eficacia, derivada de la
misma naturaleza a la que al principio aludfamos, TIRSO DE LA TORRE,
su mayor oponente, escribid que “el Notario no €s competente para
recibir declaraciones acerca de hechos pretéritos de persona extraia”,
no puede “autorizar actas declaratorias, recibir informaciones testi-
ficales”, porque “no es funcionario de referencia”, “la veracidad del

(198) Asi ocurrié, por ejemplo, en el famoso caso del crimen de la calle
de Fuencarral (1888), segin nos cuenta Tirso de la Torre: “los periodistas
construyeron un sumario enfrente del del Juez; y algunas declaraciones de
testigos las hacfan consiar mediante acta notarial, que luego publicaba la pren-
sa"; véase TIRSO DE Lo TORRE E IzQuierpo, Comentarios a la Legislacién No-
tarial, Valencia, 1904, 360 pags.; las palabras citadas, en p&g. 220, nota 1;
también PELAYO SUEIRO, Procesos célebres, Argos, Barcelona, 1950, 52 pégs.,
especialmente pags. 42-52.

(199) GIMENEZ-ARNAU, Tratado de Derecho Notgrigl, citado en nota 3,
pag. 765,
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Notario dimana de su presencia en ¢l acto o contrato”, por lo que
“e]l Notario es apto para recibir declaracién al interesado en tiempo
de presente, respecto de hechos propios” (200); v en el mismo sentido
se pronuncié NOVOA SEOANE: “siempre que tales manifestaciones no
sean de hechos de referencia relatados por el requirente o de hechos
pasados fuera de la presencia del Notario. Asi, por ejemplo, éste no
puede dar fe de que un sujeto requirente je contd que en tal punto, ¥
presenciandolo el que depone, ocurtié tal o cual cosa, porque esto
para el Notario es una referencia de hecho que ni le consta ni ha
presenciado, y no tiene el acta fuerza legal probatoria” (201). La
posicién afirmativa recibié la autoridad de FERNANDEZ CasaDO: “Ted~
ricamente considerado el asunto, parécenos que no haya inconvenien-
te alguno en recibir tales informaciones, por cuanto por ellas puede
facilitarse a los Tribunales el esclarecimiento de la verdad, Hallamos
también algunas diferencias entre las deposiciones testificales hechas
en juicio y fuera de €] para que no consideremos este procedimiento
como una intrusién en las facultades de los Jueces. Las declaraciones
de los testigos, hechas anmte el Juez, son necesarias, se producen
después de planteado un problema juridico, y como medio de resol-
verlo; aquél solo tienc la misidén principal de juzgar, y pudiera muy
bien cometer la ley a otros funcionarios el carge de acumular las
pruebas, entre las cuales se halla la declaracion de testigos... Las
informaciones testificales recibidas por Notario son voluntarias, no
presuponen necesariamente una actuacion judicial definida, y pueden
utilizarse lo mismo en juicio que fuera de &l por el caricter indeter-
minado que ostentan; constituyen un fin por si mismas, aunque mis
tarde sean susceptibles de utilizarse como medio de prueba, y bajo
este concepto pueden caer ¥ caen bajo el criterio del Juez sentencia-
dor” (202). No creemos necesario insistir en esta polémica, desarro-
llada entre nuestros principales notarialistas de fines del siglo pasado
¥ principios del presente, porque la cuestidén estaba ya decidida desde

(200) Torre = IzQuierno, Comentarios a la Legislacién Notarial, citados
en nota 198, pags. 218 y 217.

(201) Novoa, El progreso del instrumento piiblico, citado en nota 6, pag. 279.

(202) FERNANDEZ Casapo, Tratado de Nowria, citado en nota 22, tomo I,

piginas 600-601.
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mucho antes en sentido positivo, y a partir de 1917 esta solucién posi-
tiva accede al Reglamento Notarial.

Novisima Recopilacién, VII-15-28-8: “Podran (los Escriba-
nos de Barcelona) reducir a escritura pdblica las atestaciones
extrajudiciales, con tal que semejantes informaciones se hagan
declarando y jurando voluntariamente los testigos, sin que el
Escribano haga oficio alguno de Juez, y sf solamente extender
lo que ellos voluntariamente dixeren” (203).

Bustoso, Formulario de Escritura testimonial de abono: “N.
Escrivano, vecino ete. doy fe, que ante mf oy dia de la fecha pa-
recié N. Regente, Cura de almas de la Iglesia Parroquial de,
etc. certifico, que Dofie N. hija de, cic. de estado doncella, su
Parroquiana, es persona huérfana, noble, virtuosa, de buena
vida, y costumbres, viviendo al amparo del que la quiere dar
una limosna; y tan pobre de solemnidad, que para cumplir con
los preceptos Eclesidsticos de oir Misa, confesar, comulgar,
es preciso asistirla con algunas limosnas para la decencia de su
vestir, ¥ ayuda de sus alimentos. Y requerido yo el presente Es-
crivano por dicho N. Regente, Cura de Almas, doy la presente
ptiblica escritura testimonial en tal parte 2 los etc. Siendo tes-
tigos N. v N. vecinos de dicha tal parte. Y el otorgante (a quien
yo el Escrivano doy fe conozco) lo firmé. Lugar de la firma.
Ante mi, N, Escrivano” (204).

b) Regulacion. Las actas de manifestaciones testimoniales ac-
ceden al fin al Reglamento Notarial de 1917, bajo la denominacién
de actas de referencia que habia manejado la doctrina; sus preceden-
tes, la terminologia empleada y la regulacién misma llevan a la
conclusién de que no estin comprendidas bajo esa denominacién todas
las actas de manifestaciones, incluso las manifestaciones de la par-
te (205), sino solamente las manifestaciones testimoniales. La regu-

(203) Pragmatica de 13 de marzo de 1755 para los Escribanos de Barce-
lona; puede verse su historia ulterior en FERNANDEZ Casabo, ob. cit., pig. 602
del tomo L

(204) Dneco Bustoso Y LisAres, Cartilla Real de¢ Escrivanos, tomo segundo,
1778, pags. 263-264.

(205) Cfr. en contra, comprendiendo también, en su caso, las declaraciones
de voluntad, FoNT Borx, “Las variedndes del instrumento ptblico”, citudo en
nota 56, pAg. 316.
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lacién inicial aparece dominada por el problema de la admisibilidad,
que resuelve positivamente en base a que su valor auténtico estd
limitado al becho de haberse efectuado los testimonios ante el No-
tario, sefialando a éstos un mero valor probatorio que no considera
de su competencia determinar.

Reglamento de 1917, art. 188: “Las actas notariales de re-
ferencia se considerardn sSlo como documentos auténticos o
fehacientes en lo que el Notario dé fe, o sea, en cuanto al hecho
que motiva su autorizacién, pero no tendrdn otro valor proba-
torio que el que las leyes confieran a las declaraciones que en
las mismas se consignen o incorporen.”

Hagamos notar la correcta interpretacién (“al hecho que
motiva su autorizacién™) que este precepto daba de la expre-
sién del art. 1.218 del Cédigo civil: “del hecho que motiva su
otorgamiento”.

Silenciadas en el Reglamento de 1921, las actas de referencia
rcaparecen en ¢l articnlo 208 del Reglamento de 1935, que pasa
literalmente al precepto del mismo ntmero del Reglamento de 1944
y que contin@a vigente; la preocupacién ahora es limitar la actuacién
del Notario, en concordancia con su naturaleza de declaraciones
testimoniales y con la parquedad de sus efectos:

Art. 208: “En Jas actas de referencia se observarin iguales re-
quisitos que en las de presencia, pero el texto serd redactado por el
Notario de la manera mis apropiada a las declaraciones de los que
en ecllas intervengan, vsando las mismas palabras, en cuanto fuere
posible, una vez advertido el declarante por el Notario del valor juri-
dico de las mismas en los casos en que fuese necesario.”

El acta debe contener, en efecto, a ser posible literalmente, las
manifestaciones del declarante, absteniéndose el Notario de inter-
pretarlas; pero su misién es un poco mds amplia de la que le atribuye
el texto reglamentario, porque ademds de advertir a! declarante del
valor juridico de sus expresiones, para que sea €l quien decida si
mantenerlas o modificarlas, parece que debe advertirle también de
su responsabilidad en caso de faltar a la verdad y, desde luego, no
puede prescindir de su funcién de prestar asistencia especial al de-
clarante necesitado de elia, conforme a la norma general del articu-



— 247 —

lo 147.2. No deberé el Notario, por el contrarie, salvo dicha asistencia,
adoptar un papel activo, inquiriendo detalles, preguntando por la
razén de ciencia del declarante, etc., sin perjuicio de denegar su in-
tervencion si resulta patente que el declarante ignora los hechos sobre
los que declara; aparte de la aplicacién de las reglas generales sobre
denegacién de funciones (206).

¢) Manifestacién espontdneq y manifestacion provocada. Las
actas de referencia presentan en la prictica notarial dos variedades,
segin que el declarante efectie la manifestacién espontineamente,
compareciendo al efecto ante el Notario, o bien lo haga a interroga-
cién del verdadero interesado,

La manifestacion espontdnea en ¢l fondo serd también provocada
por el interesado en la misma, pero documentalmente éste no inter-
viene. E] acta tendri entonces un texto Unico; el compareciente de-
bera firmar, no sélo como rogante que es, sino para asumir la autoria
de sus manifestaciones, y seri identificado por el Notario; como ex-
cepcion a las normas generales, no precisa tener interés legitimo propio
en el asunto (207); mds bien debe no tenerlo, como todo testigo; el
interés compete a la persona que cree que la declaracién le beneficia.

La manifestacién provocada puede también tener unidad de con-
texto, compareciendo juntamente ropante y declarante; pero io normal
serd el fraccionamiento del texto documental en una rogacién inicial
y una o varias actas (diligencias) de manifestacién. El supuesto, como
va hemos indicado, es distinto del acta de notificacién o requerimiento,
por lo que cabe reconocer o prescindir del plazo de contestacién (208)

(206) En los supuestos de injurias y calumnia —no de mesurada deposicién
sobre hechos—, creo que el Notario debe negar su intervencién; cfr. un criterio
m#s amplio en SEGURA ZURBANO, “Las actas ¥ los requerimientos notariales”, ci-
tado en nota 18, pégs. 532-533,

(207) SEGURA entiende que tiene interés legitimo: “La rogacidén por el
mismo testigo es posible porque €] también tiene un interés legitimo en el acta,
como es €l de conservar sus recuerdos, ahora frescos, de tal modo que después
no se le pueda argiiir de falta de memoria, o desprestigiar, por razones similares,
sus cualidades testificales™; cfr. “Las actas ¥ los requerimientos notariales”, citado
en nota 18, pig. 530.

(208) Gonzilez ENRIQUEZ-MANRIQUE-MOLLEDA, “incluso prescindiendo del
plazo de contestacion”, “Comprobacién notarial de hechos™, citado en nota 4,
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y, por exigencias de la préctica, cuando la manifestacién se recoge
fuera del despacho no es preciso que el Notario identifique al decla-
rante, ni que éste firme, aunque ello sea conveniente; aparte de que
la identificacién puede resultar indirectamente de las circunstancias (el
portero de la finca, el vecino del primero derecha, etc.) que faltan en
la comparecencia espontinea ante el Notario, y de que la firma puede
resultar pricticamente imposible.

I.a dualidad que el Reglamento de 1917 establecfa segin las de-
claraciones se consignaran en la misma acta o se incorporaran a ella,
sigue vigente, pero no tieme mayor importancia.

d) La recogida de testimonios. En una comunicacion al Simposio
Notarial 83 sobre “Las actas, Ia investigacion notarial de hechos y
fa recogida de testimonios™ a que ya he hecho referencia (209j, in-
dicaba: *la cuestién consiste en la posibilidad de dirigirse mediante
acta a una serie de personas a las que ¢l rogante posiblemente desco-
noce, y gue s6lo determina por su relacién con um inmueble o de
manera semejante; ciertamente esas actas no tienen de actas de re-
guerimiento otra cosa que el equivoco provocade por la rogacién
(requerimiento) del interesado al Notario, y la situaciéon de éste al
dirigirse a unas personag sobre un asunto que les es ajeno y a peticién
de una tercera persona que quizd ni siquiera conocen, no puede ser
més desairada; lo procedente parece que ¢s negar la intervencién no-
tarial, en cuanto a este segundo aspecto de recogida de testimonios,
por carencia de interés Iegitimo en el solicitante; no en cuanto a los
hechos a probar, en que si Io tiene, sino en cuanto a inmiscuirse en
la esfera ajena, para lo que nada le autoriza”. La Resolucién de 9 de
mayo de 1968, que también hemos citado, calificaba de “su cicrio
modo abusiva” la tendencia a que responden semejantes rogaciones,
ya que “implican determinados interrogatorios o indagaciones, sustitu-
tivas de diligencias judiciales”. Otra cosa seria la rogacién para diri-
girse al que ostente determinado cargo (el portero, el encargado, ei
guarda) o tenga una relacién inmediata con la cosa misma de que se

pig. 330; SEGURA: “no serd aplicable el derecho a contestar en ¢l plazo de dos
dias laborables”, Las gctas y los requerimientos notariales, citado en nota 18,
phgina 530.

(209) Coemunicacién, citada en nota 49, phg. 542,
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trate (el vecino del piso mismo a que se refiera el acta), o bien a ague-
llas personas concretas que por medio del rogante hubieran comuni-
cado al Notario su deseo de declarar, si éste se personara en su do-
micilio.

La Circular del Hustre Colegio Notarigl de La Corufia
de 23 de marzo de 1973, a la que ya hemos hecho referencia,
se producfa en los términos siguientes: “7.2 En cuanto al inte-
rés legitimo, en las actas de requerimiento, debe tenerse en
cuenta que, ademés de ese interés que de modo genérico pueda
tener en el asunto el que requiere la actuacién del notario,
tiene que tener un cierto derecho o pretension legitima de que
la persona que ha de ser requerida conteste de modo directo.
Suele ser muy frecuente que se pretenda que a través de actas
de requerimicnto se busquen verdaderas declaraciones testifica-
les, con interrogatorios redactados como si constituyeran el opor-
tuno pliego de preguntas en una pieza de prueba de un proce-
dimiento judicial. E] Notario debe tener en cuenta que, en
general, debe rechazarse todo requerimiento de actuacién para
que a una persona se le pregunte sobre hechos referidos a con-
ductas ajenas o sucesos que s6lo ha presenciado o conoce de
referencia. Independientemente de que esa persona tenga obli-
gacién de ser testigo, esas preguntas sdélo tiene obligacién de
contestarlas a Juez competente. Ello no excluye la posibilidad
de verdaderas declaraciones testificales por medio de acta po-
tarial; pero ha de ser a base de comparecencia voluntaria de
esos presuntos testigos ante el Notario y a través de un acta de
manifestaciones, no de requerimiento. Incluso es aconsejable que
se evite la forma de interrogatorio y se redacte el acta en forma
mis adecuada a una manifestacién que puede ser referida a una
previa exposicidn de los hechos (manifestaciones, también) rea-
lizada por aquél que requiere la actuacién del notario.”

e} El acta de notoriedad testimonial. Volvamos ahora sobre aque-
llas actas de notoriedad de modelo franco-italiano, que se reducen a
recoger manifestaciones testimoniales y, de algin modo, a controlarlas,
pero sin afiadir juicic alguno del Notario sobre la notoriedad de los
hechos referidos, por lo que no son actas de calificaciones juridicas
del Notario, sino actas de manifestaciones de terceros.

Estas actas tienen su propia personalidad, dentro dc las actas de
manifestaciones, “sobre todo -—como dice GIULIANI— porque los
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mismos declarantes representan, colectivamente, una parte de aquel
particular ambiente (econémico, social o familiar) en el cual los hechos
o los acontecimientos expuestos son comidn y pacificamente admiti-
dos” (210), segin exige ¢l concepto mismo de notoriedad relativa.
Los declarantes son, por tanto, testigos asertorios de un especial matiz.
El Notario no tiene la mision de verificar “si los testigos son sinceros”,
puesto que ello es “imposible”, pero como afiade DECHAMPS, tiene
“el deber mora] de instruir a los testigos y de informarse, en interés
de las partes, de si realmente ellos tienen conocimiento del hecho com-
probado y de si es¢ hecho es notorio”; y si “por un deseo culpable
de facilidad” (211) el Notario se abandona en el desempefio de aque-
lla misién, se resentiria inmediatamente la eficacia del acta, segin
ponen de relieve las criticas que se le han dirigido en aquellos paises
en que se practican; por ello decfamos que el Notario controla, de
algin modo, las manifestaciones de los testigos.

Estas actas de notoriedad eran conocidas en nuestro Derecho
historico; ejemplo: “Formulario de escritura testimonial de abo-
#o. En la Ciudad de N. a los, etc. ante mi el Escrivano y testigos
infrascriptos, comparecié N. Oficial de Platero, natural de la
Villa de Madrid, habitador al presente en esta dicha Ciudad,
y dixo: Que para los fines, que en justicia, o en otra forma
necesitare, y aprovechar le pudieren, convenfa a sus derechos
le recibiese ptiblica escritura, de que actualmente estaba exer-
ciendo [a facultad de Platero, de mds de dos afios a esta parte,
en esta misma Ciudad, y casa de N. Maestro Platero, portdndose
legalmente en ella, y procediendo en los exsercicios de fiel Chris-
tiano, buena vida, y costumbres, sin nota de escéndalo, ni sos-
pecha de mal vivir. Y halldndose presente a fu suscdiche el
mencionado N. Maestro Platero, interrogado por mi el Escriva-
no, si lo propuesto por el citado N. era cierto, y en 1a conformi-
dad que lo referfa: haviendo precedido juramento, que volunta-
riamente hizo a Dios nuestro Sefior, y por una sefial de Cruz,

(210) AnprEa Giuriami, “Il documento notarile”, en Trabajos del Segundo
Congreso Internacional del Notariado Latino citado en nota 159, tomo III, pégs.
159-181; especialmente, *“IIl.—Valore giuridico dell’atto di notorietd”, pégs.
167-171; las palabras citadas, en pdg. 169.

(211) DecHamps, “De 1'acte de notorieté en Droit belge”, citado en nota 178,
paginas 112-114.
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conforme a Derecho, declaré ser todo en la misma forma, que
se dexa expresada por el mencionado N. lo que le constaba, por
haver trabajado éste en su casa méis de dos afios consecutivos,
en cuyo tiempo havia cumplido exactamente con su obligacién,
y puntualidad acostumbrada, que los demds Oficiales de crédi-
to, y estimacidn practican, déndole cabal satisfaccién, asi de
los instrumentos adherentes a su Oficina, que le entregaba, como
de la hacienda, oro, plata, piedras preciosas, y caudal que de-
xaba a su encargo, sin haverle hecho el menor fraude, ni detri-
mento. Y que asimismo en el referido tiempo le ha visto exer-
citar a dicho N. obras de fiel Christiano, estando entre todos los
que le conocen, tenido, tratado, y reputado por tal, sin la més
leve noticia en contrario. De todo lo qual requirié a mi el
infrascripto Escrivano el dicho N. le autorizase la presente es-
critura piiblica, que le fuc ante mi asi recibida para futura
memoria, y utilidad de sus derechos, en los referidos dia, mes
y afio. Siendo testigos N. y N..." (212).

En la actvalidad se han hecho, por ejemplo, en forma mera-
mente testimonial muchas de las actas de notoriedad que exigia
el Real Decreto 2635/1979, de 16 de noviembre, sobre conce-
sién de derechos a los familiares de los espafioles fallecidos
como consecuencia u ocasién de la pasada guerra civil, que ya
hemos citado.

) El affidavit. La “imposibilidad del affidavit en nuestro De-
recho”, que afirmé SEGURA (213) es de toda evidencia, puesto que obe-
dece a un sistema documental y procesal distinto. También creemos
que la cuestion debe resolverse en el mismo sentido si se trata de
su autorizacién para el extranjero, para los pafses de sistema notariai
anglosajén, y no solamente porque nos lo impida nuestra lex auctor,
sino porque tampoco nos réconocen competencia las leyes del pais
de destino. En el Derecho inglés, nos dice Font Boix, la declaracion
en que consiste el affidavit debe ser hecha “ante persona autorizada
por la ley para recibirla, frecuentemente un solicitor, concedida por
el lord Chancellor (Commissioner of Oaths)’. “Los affidavits proce-
dentes del extranjero —afiade— suelen ser redactados ante funcio-

(212) BusToso Y LiIsARES, Cartilla Real de Escrivanos, citada en nota 204,
pags. 261-263.

(213) SeGuRA ZURBaNG, “Las actas y los requerimicntas notariales”, citade
en nota 18, pag. 531.
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narios designados a tal fin 0 a quienes se encomienda estas facultades,
generalmente perteneciente al Cuerpo diplomitico o consular y suelen
estar recogidos y reglamentados en tratados o acuerdos internacio-
nales” (214). Nuestros compafieros iberoamericanos podran darnos
mas informacién sobre esta materia, sobre {odo en lo referente a los
Estados Unidos.

La Resolucion de 31 de marzo de 1965 resolvié en consulta
de la Embajada del Canad4 en Espafia, entre otras, la siguiente
cuestién: “;Estd un Notario en Espafia habilitado para recibir
una declaracién jurada, bien en forma de Affidavit, bien en
forma de declaracién legal?”

La Resolucién, después de haber transcrito en parte los ar-
ticulos 1 de la Ley y del Reglamento, contesta: “En consecuen-
cia, los Notarios pueden recibir declaraciones de los particulares,
con muy distinto alcance segin las finalidades de las mismas, y
el instrumento piblico en que aparezcan recogidas, escrituras o
actas. = En términos generales su esfera de accién no tiene
otros limites que los de la judicial, a la que compete, dentro del
procedimiento y normas de la prueba, apreciar el valor de as
declaraciones de los particulares recogidas por los Notarios.”

Y a la segunda pregunta: “En caso negativo, ;qué funcic-
narios tienen este poder si este procedimiento existe en Espaiia?”,
la Direccién responde: “Contestada en la pregunta anterior.”

27. Las manifestaciones periciales. La intervencién de peritos en
el instrumento pablico estd prevista para casos concretos desde muy

(214) VICENTE FoONT BoIX, VICENTE L. SIMO SANTONJA, ANTONIO DE LA ES-
PERANZA MARTINEZ Rapio y Josi MADRIDESOS SARASOLA, “‘Sistemas juridicos
y documento. La forma escrita en las legislaciones latinas, socialistas y anglo-
sajonas”, en Revista de Derecho Notarial, CXVII-CXVII, julio-diciembre 1982,
pégs. 51-187; CXXI-CXXII, julio-diciembre 1983, pags. 77-227, y CXXIII, enero-
marzo 1984, pAgs, 67-268; las palabras citadas, en el mimero CXXI-CXXII,
pies. 146 y 147, respectivamente. Cfr. también VIcENTE FonT Boix, “El Nota-
riado en los sistemas de Derecho latino y anglosajén. El Notariado latino en
Inglaterra”, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, . XXII, vol, I,
pags. 57-228, donde respecto de los affidavits escribe: “Para que todas estas de-
claraciones tengan el valor que 1a ley inglesa les reconoce han de prestarse ante
los llamados Commissioner for Oaths, cargo que ostentan las personas especialk
mente designadas como tales por el Lord Chancellor” (pdg. 175),
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antiguo; recordemos el testamento del loco en intervalo licido, al que
han de concurrir dos facultativos designados por el Notario (art. 665
del Codigo civil) y la intervencién de intérprete para salvar en el
otorgamiento la incomunicacion surgida de la diferencia de idiomas
(art. 150.3 del Reglamento). Adem4s de este Gltimo precepto, también
aplicable a las actas, el articulo 207.1 del Reglamento, que ya hemos
expuesto, dispone que en las actas de exhibicién de cosas “el Notario
describird o relacionard las circunstancias que las identifiquen, dife-
renciando lo que resulte de su percepcién de lo que manifiesten peritos
u otras personas presentes en el acto...”, comprendiendo también los
simples expertos o practicos.

Estos preceptos son mds que suficientes para fundamentar la ad-
misibilidad de las actas de manifestaciones periciales de una manera
general, v no solamente como elemento integrante de las actas de
presencia 0 mera percepeion. Lo que ocuite es que estas actas
auténomas de manifestaciones de petitos no tienen regulacién en
nuestro Derecho, pues ¢l articulo 208, al tratar de las actas de refe-
rencia, parece estar pensando especialmente en las actas de mani-
festaciones meramente testimoniales; lo que no puede ser obstaculo
para aplicarle por analogia.

La manifestacion pericial puede ser espontinea o provocada por
la rogacién de persona que tenga interés en ella; el perito, hasta por
definicién, en ninglin caso deberi tener interés propio en el asunto;
deberd ser identificado por ¢l Notario v justificar, en su caso, su titu-
lacién; y deberqd firmar su manifestacién, salvo las excepciones gque
imponga la prictica tratindose de simples expertos presentes en actas
de mera percepcion fuera del despacho; la manifestacién puede ir
recogida en el cuerpo del acta o en documento unido; de conformidad
al articulo 208 el Notario usard las mismas palabras, aunque perte-
nezcan al lenguaje téenico correspondiente; y no estarin de mds ias
advertencias sobre el valor juridico de las manifestaciones, en su caso,
y sobre Ia obligacién de decir la verdad.

Suele sefialarse el escaso valor probatorio de estas manifestaciones
periciales en acta notarial; la misma jurisprudencia “distingue entre
‘documento’ propiamente dicho... y ‘pruebas constatadas documen-
talmente’™, scgin expresion, por ejemplo, de la Sentencia de 6 de
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junio de 1986, v ello es perfectamente aplicable a estas actas notaria-
les de manifestaciones de terceros, sean de peritos o de testigos; re-
cordemos coémo CARNELUTTI diferenciaba documento y testimonio,
aunque el testimonio fuera escrito o, en general, documentado.. En
concreto la superior eficacia de la prueba judicial de peritos se basa
en “razones objetivas: la admisién de la prueba y todo el desarrollo
de la misma tiene lugar en forma contradictoria, estando reguladas
las condiciones personaies que han de reunir los peritos, su nombra-
miento objetivo, su posible tacha, etc., mientras que en las actas no-
tariales la desipnacién del perito suele hacerse solamente por el re-
quirente, sin conocimiento de la otra parte, en persona generalmente
tachable, y e! reconocimiento de la cosa y Ia emision del dictamen
se llevan a cabo sin que la otra parte se entere; de ahi su poca eficacia,
y su uso poco extendido”™ (215).

Estas palabras quizd sean un poco pesimistas; aunque recojan una
realidad muy extendida, no cabe duda de que la prictica puede me-
jorarse, especialmente garantizando la imparcialidad de los peritos, y
la credibilidad en esa imparcialidad, a través de su designacion por
el Notario como vimos hace el artfculo 665 del Cédigo, o por el
Colegio profesional dc que se trate, o encargando la pericia a un Or-
ganismo plblico. Yo he tenido conocimiento de supuestos en que
muestras tomadas en acta notarial de presencia, se enviaban por el
Notario mismo a entidades integradas en el Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas, que luego remitian al Notario el informe
correspondiente, que el Notario protocolizaba.

Especiaimente interesante es la intcrvencion de peritos en las actas
de presencia, Por nn lado avudan al Notario a percibir por si mismo
los hechos; porque los peritos no sclamente pueden ser necesarios o
convenientes para “apreciar los hechos”, como dice el articulo 1.242
del Codigo civil, juicio que el Notario nunca podria formular, sino
para “conocer o apreciar algin hecho” como con mayor justeza dis-

(215) *Las actas de exhibicién (o de descripcién) de cosas”, Ponencia VII-
15, punto redactado por mi, del Simposioc Notarial 83, citado en nota 15,
pégs. 859-862; las palabras citadas, en pédgs. 861-862. Méas ampliamente, ESCAR-
Tin IPIENS, “El acta notarial de presencia en el proceso”, citado en nota 37, pé-
ginas 417-423,
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pone el articulo 610 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil; el perito puede
ensefiar al Notario, en efecto, a que por si mismo vea lo que en otro
caso no sabria mirar. Y por otra parte la presencia del Notario en
el acto de reconocimiento del perito puede proporcionar al conjunto
una eficacia mayor, segin velamos en las Sentencias de 16 de mayo
de 1983 y de 14 de mayo de 1985, y en general, en el punto 7-D de
esta Ponencia, a donde nos remitimos.

1V"”. ACTAS DE MANIFESTACIONES DE LA PARTE

28. Las manifestaciones de voluntad. El problema mds impor-
tante que plantean las actas de manifestaciones de la parte consiste
en st admisibilidad, especialmente cuando esas manifestaciones cons-
tituyen verdaderas declaraciones de voluntad.

La posibilidad tedrica parece evidente. Las mismas declaraciones
de voluntad, a pesar de su carfcter negocial, pueden ser tratadas como
simples hechos, y el documento adecuado para recogerlas seria en tal
caso el acta notarial, que seguiria siendo acta, sin convertirse en
escritura. Incluso puede afirmarse que ese fue precisamente el punto
de partida. “La actividad notarial —escribi en otro trabajo— aun con-
siderando con preponderante atencién, desde un principio, los negocios
juridicos, los trataba como simples hechos, de los que el Notario daba
fe de visu et auditu suis sensibus; pero si esto bastaba respecto a los
.hechos materiales, que asi quedaban probados en toda su extension,
era totalmente insuficiente para las declaraciones de voluntad, preci-
samente los hechos juridicos de mas importancia también para la
funcién notarial; habiz que crear un procedimiento para que las de-
claraciones de voluntad no fueran algo ajeno al documento, como los
demés hechos, sino que se produjeran en el documento mismo, bajo
la direccién y el control del Notario, a fin de compensar, en la medida
posible, la menor eficacia que ¢] documento notarial siempre ha de
tener respecto a ellas. Asi fue surgiendo y perfilindose la teoria de
la escritura publica como una especializacién del documento notarial
para las declaraciones de voluntad y, al contrario, apareciendo el
concepto meramente negativo de las actas notariales” (216).

(216) *Naturaleza juridica de! documento auténtico notarial”, citado en nota
57, pégina 119,
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Dada esa posibilidad tedrica, tiene razdon CAMARA: “Saber hasta
qué punto ¢l Notario puede tratar como puros hechos las declaracio-
nes de voluntad, depende, en suma, del Derecho positivo vigente en
cada pais” (217). En el Derecho espasiol la respuesta negativa para
las declaraciones de voluntad y también —-creemos— para las meras
manifestaciones de voluntad, resulta del articulo 144.2 del Reglamen-
to: “Contenido propio de las escrituras publicas son las declaraciones
de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de consen-
timiento y los contratos de todas clases”; afiddense los articulos 144.3
y 197.1, aparte de otros que contemplan situaciones concretas, y el
articulo 145.2, in fine, conforme al cual el Notario deberd denegar
la autorizacién notarial cuando “se prescinda por los interesados de
los requisitos necesarios para la plena validez de los mismos” (actos
© contratos).

Ha defendido la posicién afirmativa, incluso de manera ex-
presa respecto de las actas de manifestaciones, FONT Boix:
“Normalmente, se prestardn en esta especie de acta (de refe-
rencia} declaraciones de verdad. Pero si las declaraciones son
de voluntad, (deberd abstenerse el Notario de autorizar el ins-
trumento, ya que tal tipo de declaraciones constituyen contenido
tipico de las escrituras? A nuestro juicio, no. Aparte la circuns-
tancia de que el Reglamento no lo prohibe ——dada la amplitud
de términos del articulo 208—, atendibles razones pueden acon-
sejar la consignacién en acta de declaraciones de voluntad. Y
no hay razén alguna que se oponga a ello siempre que la fina-
lidad perseguida por el declarante no sea la de dotar de forma
notarial sus declaraciones de volumiad, pues respecto de éstas
gl acta —comg veremos— no puede tener nunca tal signifi-
cado” (218).

Posicién en cierto modo semejante, sin contemplar en con-
creto las actas de manifestaciones, es la de CAMara: “Nos pa-
rece posible que el Notario, sin contradecir por eso las esencias
del Notariado de tipo latino, pueda tratar decumentalmente de-
claracicnes de voluntad como simple hecho. Es decir, a los dni-

(217) Cimara, “El Notariado latino y su funcién”, citado en nota 19, pé-
gina 142,
(218) FownT Bolx, “Las variedades del instrumento piiblico®, citado en nota

56, pégina 316,
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cos efecios de dejar constancia de que se ha producido en su
presencia una declaracidn de voluntad. Para justificar esta afir-
macién es menester tener en cuenta que los objetivos que pueden
perseguir los particulares cuando concurren al Notario pueden
ser de muy diversa indole. Si la finalidad pretendida por quienes
requisren la actuacidn del fedatario no sea la de que éste forma-
lice documentalmente sus declaraciones negociales, no hay razén
para que el Notario autorice un documento con todos los requi-
sitos de la escritura, cuando nadie se lo ha pedido.” Y en otro
pasaje: “De acuerdo con el Derecho notarial espafiol y segin se
deduce de los preceptos que definen las escrituras y las actas,
y de los que concretamente se refleren a éstas, es correcio afir-
mar que el Notario no puede tratar como acta un documento
cuyo objeto sea pura y simplemente recoger las declaraciones
de voluntad de los interesados, pero no hay inconveniente en
eilo cuando la finalidad persecguida por quien pretende la inter-
vencién notarial sea otra” (219).

La postura a mi juicio més acertada, aunque quizd no de-
masiado congruente con su negacién de la diferencia entre escri-
turas y actas, fue expuesta por GoNzALEZ ENRiQUEZ-MANRIQUE-
MoiLEDA: “nosotros entendemos que, directamente, no puede,
en ningin caso, el Notario latino tratar como ‘simples hechos’
los actos y negocios juridicos... Lo que, sin duda, cabe dentro
del Notariado latino es €l tratamiento notarial indirecto de las
declaraciones de voluntad como ‘simples hechos’, es decir, que
al calor de una actuacién notarial compleja, queden documen-
tados como ‘simples hechos’ verdaderas declaraciones de volun-
tad. Tal es el caso, por ejemplo, de la contestacién a un reque-
rimiento o, como supuesto mds amplio, pero frecuente, el de las
actas notariales de Juntas de comunidades o Sociedades” (220).

Si interpreto bien el pensamiento de MaNoLo GownziLez y
sus colaboradores, no cabe un tratamiento “directo” (en acta
de presencia; en acta de manifestaciones) de las declaraciones
de voluntad como simples hechos; lo que si cabe es un trata-
miento indirecto, por ejemplo, a través de la contestacién acep-
tando un texto notificado; en lo que estoy de acuerdo siempre
que no se trate de un requerimiento y una contestacién “con-
venidos”; si al Notario, claro es, le consta.

(219) Cimara, “El Notario latino y su funcién”, citado en nota 19, pfigs. 139
vy 142, respectivamente.

(220) GownziLEz ENRIQUEZ-MANRIQUE-MOLLEDA, “Comprobacion notarial de
hechos”, citado en nota 4, pig, 289.

16
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Ahora bien, resuelta la cuestion de Derecho positivo en el sentido
expuesto —aunque sea matizando, o rectificando, una posicién ante-
rior, a la que quizd me dejé levar por pretender apurar Jos argumen-
tos contra la teoria representativa (221)—, queda otra cuestibn pen-
diente, si el Derecho positivo estd o no acertado en esa prohibicidn
de documentar las declaraciones de voluntad en acta de manifestacio-
nes; porque aunque es de todo punto evidente la inadmisibilidad del
acta de mera percepcion o presencia de un contrato verbal, ¢ incluso
de ese requerimiento y contestacién convenidos, la cosa no estd ian
clara, cuando nos encontramos en Ia misma Ifnea divisoria entre las
escrituras v las actas, cuando examinamos esas actas semejantes a las
escrituras piblicas que serian las actas que contuvicran declaraciones
de voluntad. Y a pesar del proposito de no inmiscuirse ¢n cuestiones
tedricas, tendré que decir algo sobre ello.

Al comenzar e] presente ntimero hacia una larga cita de un tra-
bajo mic de hace casi veinticinco afios, en la que tengo que corregir
su referencia a la menor eficacia que el documento notarial ha de
tener “siempre” respecto de las declaraciones de voluntad, La teoria
analitica de la eficacia del documento piblico asi parece imponerlo,
por tratarse de declaraciones de los particulares, y ello conduciria a
una infravaloracion de la escritura piblica, en que tales declaraciones
son dominantes, frente al acta notarial, que contiene sobre todo de-
claraciones del Notario sobre sus propias percepciones y sobre sug
propios actos, dotadas de la maxima eficacia, de la fe piblica “autén-
tica”. Quizd quisiera expresar algo semejante GONZALEZ PALOMING
escribiendo que al [famar actas a los instrumentos que contienen de-
Claraciones del Notario y escrituras a Ins gue contienen declaraciones
de las partes “resulta una inversién del rango y de la categoria esta-
blecida por el ‘protocolo’ juridico, a favor de la precedencia de las
actas y de la postergacion de las escrifuras” (222); pero bien a Ia
vista estd en la realidad juridica que esto no es asi, y es preciso indicar
brevemente la razon.

(221) “Naturaleza juridica del documento auténtico notarial”, citado en nota
57, piginas 119-121. -

(222) GonzArLez ParomiNo, “Negocio juridico y documento”, citado en
nota 3, pag. 28. .
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El acta notarial es, funcionalmente, un medio de prueba; y por
ello, estructuralmente, el hecho a probar es extrafio, es ajeno al acta,
estd fuera del acta. Cuando ¢l hecho a probar consiste en una decla-
racién de voluntad, cabe perfectamente que ella se haya efectuado
por escrito en el mismo documento, y entonces el documento serd €l
mismo la realidad a probar y no un medio de prueba, aunque en juicio
y fuera de €l funcione como medio de prueba; este documento es
precisamente la escritura pdblica. La superior eficacia de la escritura
sobre el acta, ya desde esta vertiente probatoria, resulta evidente;
porque el acta, como medio de prueba, y aun de prueba legal, tiene
que concurtrir @ la prueba con otros medios probatorios; mientras que
la escritura piblica contiene el hecho mismo que debe ser probado,
aunque deba ser interpretada, y pueda ser tachada, de falsedad, in-
sinceridad, falta de integridad o inactualidad.

La diferencia subsiste en el caso de que se trate de un acta de
manifestaciones; porque el acta, estructuralmente, contiene la mani-
festaci6n misma, pero funcionalmente sigue siendo medio de prueba,
ya que esas manifestaciones que el acta recoge no son la realidad a
probar, que es una realidad ajena al documento. Ello s¢ ve claro en
las actas de manifestaciones testimoniales o periciales, pero también
es cierto en las actas que contienen declaraciones de voluntad; porque
entonces el acta podra contener el texto de la declaracion pero, para
seguir siendo acta, el acto de la declaracion tiene que ser ajeno al
documento; en otro caso éste habrfa dejado de ser acta y se habria
convertido en escritura. Por eso el contenido propio de las escrituras
piblicas estd constituido por las declaraciones de voluntad; porgue
cuando la declaracién misma se hace por escrito en el documento
—scriptis, acto de vista y no de oido para ¢l Notario—, al mismo
tiempo y de un solo golpe, uno acto y uno ictu, se perfeccionan ne-
gocio juridico y documento; se producen asi todos los efectos sustan-
tivos y formales, y toda la eficacia sintética de la escritura pablica; y
la posible realidad anterior, no asumida en el documento, no tendri
ya eficacia enfre paries mas que a través de la tacha de faita de inte-
gridad, y habra perdido toda eficacia respecto de terceros. Los pé-
rrafos que preceden no contienen, claro es, minguna originalidad.
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NUREz-LAGos: “Hay, finalmente, a nuestro juicio, una dife-
rencia de estructura ain no subrayada suficientemente por los
autores. En las escrituras, la lectura solemne, la prestacién del
consentimiento y la firma, son peripecias internas y esenciales
del acto documeniador; en las actas, o no existen, o son poste-
riores.” “Lectura y consentimiento, repetimos, en la escritura
son partes integrantes esenciales, pero internas, del acto docu-
mentador y son forma sustantiva del negocio documentado, Es-
tan dentro del recinto amurallado de la unidad de acto formal.
En las actas, nada hay intramuros: lectura y asentimiento, cuan-
do los hubiere, estdn extramuros de los hechos decumentados,
que acaecen antes y se narran después. Toda narracién supone
un precedente temporal del hecho narrade” (223).

CAMARA: “Las actas persiguen exclusivamente la finalidad de
acreditar un hecho {cualquiera que sea la naturaleza de éste,
incluso aunque consista en una declaracién de voluntad nego-
cial), Por eso el dnico efecto juridico que son susceptibles de
producir se refiere al tema de la prueba. Por el contrario, las
escrituras operan en el campo de Ia forma de los negocios juri-
dicos (incluso las puramente confesorigs, como mds adelante
tendremos ocasién de comprobar) y, por consiguiente, y sin
perjuicio de que sean también un medio de prueba del negocio
que formalizan, surten, o son susceptibies de surtir, otros efectos
ademis de los meramente probatorios” (224).

FaLso: “La declaracién dentro y fuera del documento nota-
rigl... = Por un lado, €l notario puede limitarse a declarar en
el documento su ciencia o saber sobre la percepcién que recibe
de un sujeto que expresa otalmentc unas palabras, y, en ese
casp, estaremos frente a un acta, = Por otro lado, el notario
puede declarar su ciencia o saber sobre la percepcién que recibe
de un sujeto que otorga el mismo documenio notarial, s dacir,
que asume la paternidad de un contenido intelectual alli deter-
minado. Esta es propiamente la escritura, = Consecuencias de
la distincion. = Las consecuencias de la distincidn son eviden-
tes. La declaracién del otorgante se produce en la escritura mis-
ma, y en tal sentido decimos que el documento puede llegar a
ser. constitutivo. Por el contrario, el acta constatara la existencia

{223) NUNez-Lacos, “Efectos sustantivos de las actas notariales®, loc, cit.,
en nota 61; cfr. el texto a que esta nota se refiere, que completa la cita que
ahora se hace.

(224) Cimara, “El Notario latino y su funcibn”, loc. cit. en nota 63.
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material de la declaracién (y, desde luego, de cualquier otro
hecho perceptible), de vida y existencia ajena ¢ independiente.
Y decimos, por tanto, que el acta es un documento representativo
o probatorio, pero jam4s constitutivo, porque el hecho no requi-
rié de €l para ser” (225).

Ante esta situaci6bn es necesario considerar acertada la posicion
del Derecho positivo contraria a que las declaraciones de voluntad
sean contenido de las actas notariales; es otra manifestacion, la més
importante, del principio de respeto a las formas documentales supe-
riores, plenamente fundada en la mayor eficacia de la escritura piiblica,
que el Ordenamiento debe propiciar, y en evitar los confusionismos
que en la practica evidentemente se producirian ante la posible con-
currencia de dos tipos de documentos aparentemente muy semejantes,
pero en el fondo y en la eficacia, totalmente diferentes. Afiadamos que
sblo la escritura pdblica permite una actuacién profesional del No-
tario, fundamento también de muchos de sus efectos; “ha de desta-
carse -—decian GONZALEZ ENRIQUEZ, MANRIQUE y MOLLEDA— que
1a formalizacién notarial de wn acto juridico puede ser inherente o
exherente, esto es, que el Notario penetre en el acto o que sc quede
fuera™ (226); pero mis bien es el acto el que penetra o se queda fuera
del documento, y cuando se queda fuera la actividad profesional del
Notario se ve necesariamente disminuida.

La prohibicién reglamentaria tiene una excepcién en las llamadas
actas formales, los “casos en que la legislacién notarial establece el
acta como manifestacién formal adecuada” (art. 144.3). Pero estas
excepciones son mids aparentes que reales; el acta de deposito ya
hemos dichos que no documenta el “contrato” de depdsito, sino el
“hecho” de que el Notario recibe la cosa en deposito en las condi-
ciones establecidas; y en cuanto al testamento cerrado, el “acta de
su otorgamiento” (art. 707-4.2 del Cddigo civil) es una verdadera
escritura pidblica, cuyo contenido se determina per relationem al con-

(225) MarceLo Nfstor FaLbo “Naturaleza juridica del acta motarial”, en
Revista Notarial, mim. 864, septiembre-octubre 1982, péigs. 1349-1376; las pa-
Iabras citadas, en pigs. 1372-1373.

(226) GonziLEZ ENRiQUEZ-MaNrIoUE-MOLLEDA, “Comprobacién notarial de
hechos”, citado en nota 4, pag. 284.
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tenido del sobre; de ahi sus efectos revocatorios del testamento an-
terior, que se producen aunque el sobre hubiere desaparecido; lo que
ocurre es que, documentalmente, es una especic de resto paleonto-
16gico del sistema notarial intermedio o preprotocolar en que el No-
tario solamente conservaba “nota” de lo actuado (227). En la legis-
lacion especial también podrian citarse algunos supuestos, que en
realidad lo que hacen es denominar *“actas” a verdaderas escrituras;
sin duda por traducir mal el francés.

Ejemplo, la aprobacién del convenio por “acta notarial”
segiin el art. 19 de la Ley de Suspensién de Pagos (redactado
por Real Decreto de 17 de diciembre de 1925).

En la prdctica espaiiola es frecuente que se docurnenten en acta
una serie de consentimientos, autorizaciones, renuncias, obligaciones
y hasta cesiones; quizé el supuesto mis frecuente es el de obligaciones
asumidas ante Ia Administracién pablica. Esta practica creemos que
debiera desaparecer, aun reconociendo que generalmente se trata de
pequefios asuntos, y de negocios unilaterales, o al menos de compa-
recencias siempre unilaterales. El acta de manifestaciones bilateral
es desconocida.

Uno de los supuestos més rechazables es e acta de manifes-
taciones de haber recibido el importe de una indemnizacién,
generalmente de una Compaflia de Seguros y a causa de un ac
cidente, con renuncia a todas las posibles acciones: “Que ha
recibido antes de este acto de..., la cantidad de... en concepto
de definitiva y completa indemnizacién y compensacién, por
cuantos dafios y perjuicios, ianio matciiales come morales, haya
sufrido el compareciente por.el fallecimiento de... con lo que
se declara total y absolutamente reintegrado de todas las per-
cepciones de cualquier naturaleza que pudieran correspondetle
frente a..., renunciando a todas las acciones que pudieran asis-
tirle.”

Y también el supuesto de cesién, porque, aunque a compa-
recencia sea unilateral, la cesién no lo es. La cesidn de viales

(227) Cfr. mi trabajo, “El Derecho Notarial en el Fuero de Soria y en la
legislacién de Alfonso X el Sabio”, en Revista de Derecho Notarial, XTIV,
mayo-jinic 1964, pigs. 29-160.
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en acta notarial es, por ejemplo, un documento inaceptable juri-
dicamente.” Hay supuestos mds admisibles: “Que como Gnicos
herederos de su hermano Don ..., que fallecié en ... el dia ...,
titular de la sepultura ... en el Cementerio de ..., se ratifican
"y renuncian a los derechos de titularidad que les corresponden

a fayor de ..."
Muy frecuente es, como decimos, el acta que tiende a recoger

la voluntad unilateral de una persona como fuente de obliga-
ciones frente a la Administracién: “Que se hace responsable de
la alimentacién y de cuantos gastos pudiera realizar durante su
estancia en Espafia Don ..., asi como a pagarle los gastos de
regreso a su pais si por cualquier causa lo ordenare la autoridad

espaiiola.”

La verdad es que estas actas estdn sin estudiar; ni en su tipologfa,
ni en las necesidades de 1a sociedad que las demanda,

29. Otras actas de manifestaciones. Son numerosas, variadas, y
en ocasiones pintorescas, las manifestaciones de la parte, en principio
no de voluntad, que acceden, o pretenden acceder, al protocolo. Sin
posibilidad ya de acometer su estudio, haremos unas consideraciones
generales sobre ellas.

Minuta presentada por una sefiora mayor que acababa de
quedarse viuda: “MANIFIESTA: Que a efectes de percibir
pensién del Montepio de ..., en virtud del failecimiento del
socio del mismo Don ..., declara que no ha contraido matrimo-
nio ni vive maritalmente con persona alguna, quedando obligada
la manifestante a poner en conocimiento de dicho Montepfo
cualquier cambio en la situacién antes mencionada, inmediata-
menie de que se produzca el mismo.”

--ay Las actas * por mi y ante mi”. Al tratar del acta del articu-
lo 61 del Reglamento, la negdbamos la imposible condicién de acta
de mera percepcién de hechos o presencia, y la atribuiamos la natu-
raleza de acta de manifestaciones, que acredita el hecho de que éstas
se han producido, pero no su verdad intrinseca; no parece, en efecto,
que haya inconveniente, en tales condiciones, en que el Notario sea
su propio rogante, que actle “por mi y ante mi”. Claro es que en
la prictica no se¢ da este tipo de actas, y yo solamente he visto alguna
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que pudiéramos lamar de “manifestacion de sentimientos”: dltimo
instrumento autorizado por el Notario al cesar en virtud de jubilaci6n;
y también primer nidmero, al ingresar en el Notariado.

b) La capacidad del manifestante. En las actas de manifestacio-
nes testitnoniales ¢l manifestante deberd tener la edad de catorce aftos
(art. 1.246-3.°2 del Cédigo civil). Cuando el manifestante es la parte
no se puede observar unm criterio riguroso, especialmente si se tiene
en cuenta la nueva consideraciébn del menor en las modernas regula-
ciones de la patria potestad y de la tutela. En este sentido, la Reso-
lucion de 2 de agosto de 1985 declara: “que el hecho de recoger en
acta manifestaciones de un menor, de once afios de edad, aunque éstas
se refieran a las delicadas relaciones paterno-filiales en casos de con-
flicto matrimonial, ni estd vedado por la Ley o ] Reglamento Notarial,
ni implica invasién de 4reas ajenas al ambito propio de la funcién
notarial, mixime si se tiene en cuenta, por un lado, las peculiares
circunstancias aflictivas y de relativa urgencia que concurrian en el
momento misnio en que sz levants el acta, asi como lag medidas pre-
cautorias que adopté el Notario para garantizar la falta de coaccidn
que pudiera ejercerse sobre el menor al hacer sus manifestaciones vy,
por otro lado, la escrupulosa insistencia del Notario en torno a la
inequivoca necesidad de reiterar la presencia de los comparecientes
ante la autoridad judicial competente para entender del conflicto con-
yugal y la plena sumisién de los efectos del acta a las decisiones juris-
diccionales oportunas”. La Resolucién estd planteada desde el punto
de vista del 4mbito de la funcién notarial y no desde la capacidad del
manifestante, pero lo cierto es que ésta se da por supuesta; para ese
caso concreto, el articulo 92.2 del Codigo dispone: “Las medidas
judiciales sobre ¢l cuidado y educacién de los hijos serin adoptadas
en beneficio de ellos, tras ofrles si tuvieran suficiente juicio y siempre
a los mayores de catorce afios.”

¢) Licitud. La mera aplicacion de los principios generales im-
pone la denegacion de funciones cuando el rogante pretenda atribuirse
hechos claramente constitutivos de delito.

No hace mucho tiempo se pretendié que los 1.500 & 2.000



— 265 —

vecinos de un pueblo manifestaran en acta notarial su partici-
pacién en un acuerdo de «que se cortara la luz piblica y se
suspendieran las fiestas”.

d) Manifestaciones de verdad. Constituyen un grupo importante
las flamadas manifestaciones de ciencia o de verdad. Pongamos por
ejemplo las declaraciones de bienes y fuentes de ingresos que tienen
que hacer Diputados y Senadores.

Reglamento de Congreso de los Diputades de 24 de febrero
de 1982, articulo 18:

“1. Los Diputados estardn obligados a efectuar declaracién
notarial de sus bienes patrimoniales y de aquellas actividades
que les proporcionen o puedan proporcionar ingresos econémicos.

2. La mencionada declaracién deberd formularse en el pla-
2o de dos meses siguientes a la fecha en que cada uno haya asu-
mido plenamente la condicién de Diputado.

3. Los Diputados vendran obligados a poner a disposicién
de la Comisién del Estatuio de los Diputados, siempre que re-
sulte necesario para su trabajo, copia autorizada de aquella de-
claracién.”

Reglamento del Senado de 25 de mayo de 1982, articulo 26:
“Los Senadores, una vez proclamados oficialmente, estardn obli-
gados a efectuar, en los cuatro meses siguientes a la constitucidn
definitiva de la Camara, declaracién notarial de sus bienes pa-
trimoniales, de su profesién, de los cargos publicos y privados
que desernpefien y de aquellas actividades que les proporcionen
o puedan proporcionar ingresos econdémicos, Los Senadores ven-
drén obligados a poner a disposicién de una Comisién de En-
cuesta, siempre que ésta lo considere necesario para sus traba-
jos, copia autorizada de dicha declaracién.”

e) Protestas. La antigua protestatio coram notario, como medio
conservativo de derechos ha dado origen a diversas instituciones, entre
ellas el protesto de letra de cambio; pero en su forma “comin” y con
efectos muy discutibles, aparece todavia, incluso en boca de empresas
importantes.

Protesta otorgada en Madrid, el 1 de octubre de 1595, ante
el Notario Don Francisco de Quintana: “ante mi el cscrivano
publico y testigos yuso escritos, parecié presente Lucia de Vrue-
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na (sic), muger de Pero Fernindez de la Fuente, procurador del
nimero de la audiencia desta villa de Madrid, y dixo que de
quatro afios poco més o menos tienpo a esta parte que a que
es casada, el dicho su marido l¢ a hecho y hace fuerga y la 2
inducydo, forgado y atemorigado a que entrase como entrd jun-
tamente con €l en el otorgamiento de escriptura de vienes que
a bendido ansi de los suyos dotales de la dicha Lucia de Vrefia
como de otros que anuos tenfan y aquella podia tener derecho
... y protesta y dice todas las vezes que puede y deue de derecho
que por lo que a hecho y higiere no se a uisto obligar ni hacer
venta ni enajenacién en ninguna manera de ningunos bienes
suyos dotales ni de otros ningunos que le pertenezcan y a que
tenga derecho, y de pedirlos por qualesquier manera y bfa que
sea ¥ mas le conuenga, porque de todo ello reclama y lo pro-
testa y contradize ante mi el dicho presente escriuano y los tes-
tigos yuso escriptos, porque todo quanto a hecho hasta agora
v hiciere de aqu{ adelante, lo haze y s hecho contra toda su
boluntad v con el dicho miedo y biclencia y por su agién del
dicho Pero Fernandez, su marido, por los dichos temores y
malos tratamientos y con recelo de que no la quite la vida o
escusar otros escdndalos o muertes entre él v su padre de la
dicha Lucia de Vrefia o sus deudos o parientes...” (228).

f) Acras de manifestaciones sustitutivas. De conformidad con el
carjcter general de la fe pablica notarial, los instrumentos piblicos,
¥ €n concreto las actas de manifestaciones son utilizadas con frecuen-
cia para suplir la carencia de otro medio de acreditar las circunstancias
de que se trate. La legislacion italiana ha tratado de sistematizar al-
gunos de estos supuestos a partir del DPR de 2 de agosto de 1957,
mimero 678, y actualmente la materia s¢ rige por la Ley de 4 de
enero de 1968, mimcro 15, con lag modificaciones introducidas por la
Ley de 11 de mayo de 1971, nimero 390; distingamos dos grandes
grupos:

a’} Manifestacion sustitutiva del acta de notoriedad. El ]iDP
de 1957 dispuso en su articulo 7.° que *‘en todos los casos en los que

(228) Publicada en pdgs. 70-72 de “La vida privada espafiola en el protocolo
notarial. Seleccién de documentos de los siglos xvi, Xvil y xvim del Archivo
Notarial de Madrid”, publicada por el Ilustre Colegio Notarial de Madrid con
ocasion de! II Congreso Interpacional del Notariado Latino, con un estudio
preliminar de don AcuUsTid G, DE AMEZUA Y Mayo, Madrid, 1950,
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se requiere por las disposiciones vigentes, el acta de notoriedad puede
seT sustitvida por una declaracion efectvada y suserita por ¢l interesa-
do ante ¢l Notario, el secretario del Ayuntamiento o el funcionario
competente para recibir la documentacion™; innovacién muy atrevida
y a todas luces de excesiva amplitud, que hubo de ser limitada por el
articulo 4.¢ de la Ley de 1968 al “acta de notoriedad concerniente a
hechos, estados o cualidades personales que sean del conocimiento di-
recto del interesado”; Ia declaracién se autentica mediante una legi-
timacién por testimonio directo, que es calificada por MORELLO,
FERRARI y SORGATO de ‘“acto piiblico anémalo™, porque el Notario
“no se limita a autenticar la firma de la declaracion hecha por el
interesado, sino que la recibe” (229); evidentemente seria mucho més
adecuado en los supuestos importantes (piénsese en los que ahora
cubre la declaracién judicial de herederos abintestado) un documento
protocolar, como el acta de manifestaciones.

En nuestro Derecho cabe citar el articulo 363.2 del Reglamento
del Registro Civil, “el estado de soltero, viudo o divorciado (se acre-
dita) por declaracién jurada o afirmacién solemne del propio sujeto
o por acta de notoriedad”; supuesto claro de acta de manifestaciones
sustitutiva de acta de notoriedad.

b)) Manifestacion sustitutiva de otros documentos., El articu-
lo 2.0 de la Ley de 1968 regulé las declaraciones sustitutivas de certi-
ficaciones, la llamada por la doctrina italiana ‘“‘autenticacion adminis-
trativa”: “La fecha y el lugar de nacimiento, la residencia, la ciuda-
dania, ¢l goce de los derechos politicos, el estado de soltero, casado
o viudo, ¢l estado de familia, la existencia con vida, el nacimiento del
hijo, el fallecimiento del conyuge, del ascendiente o del descendiente,
la situacioén a efectos de las obligaciones militares y la inscripcién en
censos o registros llevados por la Administracién piblica se comprue-
ban con declaracicnes, incluso dentro de Ia solicitud, suscritas por el
interesado en sustitucién de las certificaciones normales™; la firma de
esas declaraciones se tiene que legitimar er la misma forma antes

(229) Morerro, FERRARL ¥ SORGATO, L'atto notarile, citado en nota 45,
pégina 327.
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examinada. Una disposicién, como se ve, de gran importancia para
la simplificacion de la burocracia,

En ¢! Derecho espafiol, conforme al asticulo 363.2 del Reglamento
del Registro Civil antes expuesto, el acta de manifestaciones puede
también sustituir a cualesquiera certificaciones o documentos adminis-
trativos tendentes a acreditar el estado de soltero, viudo o divorciado.
Otra aplicacién de acta de manifestaciones sustitutiva es la referente
a la prueba por parte de los empresarios de su capacidad para con-
tratar con la Administracién, por no estar incluidas en ninguna de las
circunstancias enumeradas en el articulo 9.2 de la Ley de Contratos
del Estado (redaccién del Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2
de mayo): “podri acreditarse mediante testimonio judicial o certifica-
cién administrativa, segin los casos, y cunando dicho documento no
pueda ser expedido por la Autoridad competente, podra ser sustituido
por una declaracién responsable, otorgada ante una autoridad judicial,
administrativa, Notario publico v Organismo profesional cualificado™
(art. 9.0-3, transcrito en ei art. 23.3 del Reglamento, redaccién del
Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre).

g) Otros supnestos. Hemos visto aplicadas estas actas en defensa
de la libertad de expresion, recogiendo en ellas previamente las mani-
festaciones del entrevistado. Y en apoyo al exiliado: “Que ha ido a la
Embajada de su pais en Madrid en tres ocasiones al objeto de que
sea renovado su pasaporte, y siempre le ha sido denegado”, lo que
no deja de ser una manifestacién sustitutiva de una certificacién ne-
galiva, que no le cptregan, y de vn acta notarial de requerimiento que
no e posible practicar, Como siempre, ¢n cualquier tipo de actas nos
encontramos enseguida com los problemas humanos.

PARTE TERCERA
PUNTOS OBJETO DE DEBATE

Todo estudio sobre las actas notariales tiene que empezar procla-
mando su inmensa variedad, la riqueza de formas y matices que es-
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capa a todo intento de fijacién conceptual. El primer objetivo de la
Ponencia era precisamente ése, trazar una panoridmica de las actas
notariales que pusiera de relieve esa variedad, esa riqueza, trasunto
de la que tiene la vida juridica misma, que tratan de recoger. En
consecuencia, los conceptos y categorias juridicas son solamente cri-
terios de aproximaci6n a la realidad, y las afirmaciones, observaciones
y juicios que vamos a formular a lo largo de esta exposicién estdn
siempre sujetos a matizaciones y a excepciones. Era conveniente en-
cabezar asi esta propuesta de los puntos objeto de debate en la pre-
sente Jornada para no tener que repetirlo a cada paso.

Punto primero.—La actividad del Notario y los diversos tipos de
actas. La escritura publica estd esencialmente destinada a expresar
los pensamientos de los otorgantes, especialmente sus declaraciones
de voluntad; las declaraciones del Notario sobre sus propias actuacio-
nes en la escritura, constituyen su menor parte, y tienen, ademds, un
caricter instrumental, accesorio a las declaraciones de las partes, a
fin de dotar a éstas de la maxima eficacia.

Las actas notariales, por el contrario, estin en principio dedicadas
a narrar lag actuaciones propias de] Notario; el rogante no hace otra
cosa que poner en marcha una actuacién que no puede ejercerse de
oficio; ¢l Notario, se dice, es el “protagonista” en lag actas, mientras
que en las escrituras los otorgantes son los “domini negotii”, y no
es el negocio para el instrumento, sino el instrumento para el negocio.
El estudio de las actas notariales tiene que parlir, en consecuencia,
de la consideraci6n de ¢sa actuacién que en las actas —en cada tipo
de actas— desempefia el Notario.

Otro orden de razones aconseja que abordemos este tema; el des-
hacer los equivocos que originan quienes afirman, quizd para hacer
resaltar la imparcialidad del Notario, que en las actag el Notano
tiene una actitud “pasiva”, que hasta se tilda de “fria” y de “indi-
ferente”. En ello hay, como siempre, una parte de verdad; en la escri-
tura piblica el Notario tiene, desde luego, una actuacién positiva més
destacada incluso en la esfera de los hechos, porque el contenido
propio de ia escritura, lag declaraciones de voluntad, son hechos fu-
turos cuando empieza la actuacién del Notario, v en virtud de ella,



— 270 —

de su labor de consejo, pueden llegar a ser diferentes de como se
proyectaban; en las actas, por el contrario, el Notario no se enfrenta
con hechos futuros, sino con hechos presentes, que ha de expresar
en el acta con la mayor fidelidad; pero esto no quiere decir que su
actuacién sea “pasiva’.

1. El primer grupo de actas, en la clasificacién mds corriente en
las legislaciones y en la doctrina, estd constituido por las actas de
presencia. La Ponencia rechaza esta terminologia, porque la presencia
del Notario es de esencia en toda actuacién notarial, en las actas y
fuera de las actas, y sélo los problemas que origing la admisibilidad
de las acias de referencia explica que, por contraposicién, se llegara
a hablar de actas de presencia; pero también se rechaza la categoria
misma, por comprender actas totalmente heterogéneas. Y ¢n su lugar,
y con parte de ellas, la Ponencia sitda un primer grupo de actas, las
actas de mera percepcidn, que tienen un sentido nuclear, primario,
no ya de las restantes actas, sino de toda la funcién notarial. En las
actas de mera percepcién el Notario se¢ limita a expresar os pensa-
mientos que ha adquirido por su propia percepcién sensorial, “de visu
et auditu suis sensibus”. Es aqui donde estamos mis cercanos a esa
actuacién “pasiva” del Notario; pero tampoco hay tal pasividad, puesto
que el Notario tiene que esforzarse en confirmar, desde todos los pun-
tos de vista, sus iniciales percepciones; razén por la cual se denomi-
nan también actas de comprobacion de hechos.

II. A partir de estas actas primarias se han ido desarrollando
las actas especiales, en las que la actuacién del Notario se hace mds
compicja.

1. Hay supuestos en que el objeto de la percepcién del Notario
0o s Una cosa, una persena o un acto, sino que es el resultado de
una actuacién que pudiera haber sido manipulada; si el Notario se
limitara a autenticar ese resultado, tal y como lo percibe por sus sen-
tidos, se arriesgaria a crear una engafiosa apariencia de legalidad v a
defraudar Ja confianza que sus concivdadanos tienen depositada en ¢l
instrumento piiblico; es, pues, preciso que desde su posicién de im-
parcialidad el Notario controle la actuacion de quien precisamenté
es-su rogante, para asegurarse de su correcciom, e incluso de su lega-
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lidad, en el caso de que aquella actvacién esté sujeta a normas legales
o voluntarias de cualquier tipo. Tenemos, pues, un grupo de actas
de control y percepcion, entre las que se encuentran las actas de sorteo
y de muestreo, las de publicidad comercial, las de determinacién de
saldo, las actas de Juntas y las actas de subasta.

2. La fe puablica, por otra parte, no estd limitada a las percep-
ciones sensoriales del Notario; se extiende también a los hechos que
¢l Notario mismo ha realizado en el ejercicio de su funcién, de los
que tiene una certeza incluso superior a la de los hechos meramente
petcibidos por €l. Tenemos asi un nuevo grupo de actag notariales,
las actas de hechos propios del Notario, que acaban con la pretendida
pasividad de la actuacién del Notario en materia de actas, determinan
el verdadero 4mbito de la fe publica, y tienen una excepcional impor-
tancia teérica para la funcién notarial, al supener el definitivo arrum-
bamiento de la vieja conceptuacién del Notario como testigo piblico,
testigo cualificado, testigo privilegiade o como se le prefiera adjetivar,
pero al fin y al cabo testigo: porque nadie puede ser testigo de sus
propios actos. Estdn incluidas en este grupo de actas las de notificacion
y requerimiento, de ofrecimiento real, de remisién por correo, de
protocolizacién, y quizd con algin esfuerzo, las de depdsito.

3. Es imposible encerrar la funcién notarial en ¢l mundo de los
hechos semsibles; partiendo de su rafz sensorial, la actividad del No-
tario se expande hasta la esfera del Derecho, donde ya no puede emi-
tir afirmaciones, sino juicios, calificaciones; también en materia de
actas; tenemos asf las actas de calificaciones juridicas, que tienen como
momento esencial la expresion por el Notario de su propio juicio; son
las actas de notoriedad, los expedientes notariales, las actas de sub-
sanacién y los certificados notariales.

4. El dltimo grupo de actas de que se ocupa la Ponencia esta
constituido por las actas de manifestaciones, cuyo contenido funda-
mental no son ya las declaraciones del Notario, sino las de los par-
ticulares; pueden ser actas de manifestaciones de terceros, como las
testimoniales o actas de referencia y las periciales; o tratarse de ma-
nifestaciones de la parte misma, de voluntad —en la medida en que
cada legislacién lo admita— o de otros y variados tipos.
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La actuacién del Notario en las actas es, pues, muy compleja: de
mera percepcién y comprobacién; de control de regularidad y lega-
lidad; de hecho propio; de formulacién de calificaciones; de recepcion
de manifestaciones. Més la funcién asesora y de asistencia de que se
tratard en el punto siguiente. ’

Punto segundo.——lLas actas y la imparcialidad y el asesoramiento
del Notario. En cualquiera de las dimensiones de la funcién notarial,
asesora, documentadora y fedante, inescindiblemente fundidas, la
imparcialidad es esencial. Pero en las actas la imparcialidad tiene es-
peciales matices, debidos sobre todo a la rogacién unilateral. Mientras
que en la escritura piblica con dualidad o pluralidad de partes, todas
ellas requieren la prestacién de funciones del Notario, en las actas el
rogantc es solamente uno, y al aceptar su rogacion, por juzgarle con
interés legitimo, el Notario tiene que extender y en su caso cumpli-
mentar ¢l acta correspondiente, pero sin que ello suponga ayudar al
rogante a que su interés prevalezca sobre los intereses, que pueden
ser igualmente legitimos, de las otras personas frente a las que se
ejercita la funcién notarial, o de los terceros, de los guoscumque
extraneos contra los que produce sus efectos el instrumento piblico.
Por cllo, en materia de actas la imparcialidad del Notario presenta
muy variadas manifestaciones.

La rogacidn tiene que proceder de persona extrafia al Notario y
a su interés; no cabe la actuacién “por mi y ante mi”, ni la actuacion
“pro Notario”; la excepcién —como decifamos al principio, siempre
hay excepciones—, esti constituida por ciertas actas de manifesta-
ciones que, como tales, s6lo acreditan la realidad de la manifestacion,
pero no su verdad inirinseca. For eiio ia Ponencia airibuye esia naiu-
raleza de acta de manifestaciones al acta que, conforme al articulo 61
del Reglamento, levantarq el Notario al gue se impida o dificulte el
libre ejercicio de sus funciones con injurias, amenazas o cualquier for-
ma de coaccidn, o se le falie al respeto o consideracion debida.

La actuacién clandestina es absolutamente proscrita, aunque con
ello padezca la prueba de hechos fundamentales para los derechos del
rogante. Siempre que en el ejercicio de sus funciones ¢l Notario entre
en relacion con otras personas, tiene que darlas a conocer su condicién
de Notario y ¢l objeto de su presencia (art. 202.2, en tema de actas
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de notificacién y requerimiento); en la carta ¢ documentos remitidos
por conducto notarial quedard siempre constancia de la intervencion
del Notario (art. 201.3); el Notario s6lo puede consignar en acta las
manifestaciones que se hagan por personas a las que previamente haya
dado a conocer su condicién de fedatario (art, 198.3) y si esas per-
sonas tienen derecho a un plazo para contestar, como ocurre en las
actas de notificacién o requerimiento, no consignari el Notario con-
testacion ninguna que diere al destinatario antes de haberle advertido de
su derecho a contestar y del plazo reglamentario para ello (art. 204.2).

Aunque la rogacién impulsa y delimita la actuacién del Notario,
la integridad de la fe piublica impide que el rogante divida arbitraria-
mente Ia realidad que va a ser recogida en el acta, porque en tal caso
¢l Notario deberd denegar su intervencién, y si va ha aceptado la
rogacion y al tiempo de cumplimentarla se apercibiera de esos propé-
sitos, tiene que extralimitarse de la rogacién y narrar en el acta el
hecho completo.

El requerido y el notificado —finalmente— tienen derecho a con-
tesrgr ante ¢l Notario dentro de la misma acta en el plazo de los dos
dias laborales signientes (art. 204); se recoge asi el interés del desti-
natario de que en la misma acta conste su posicion, a fin de que ni
el Juez ni nadic pueda verse influenciado por una presentacién uni-
lateral de los hechos por parte del rogante; y para ello se le concede
un plazo, necesariamente breve, a fin de que pueda pensar y consultar
su contestacién, con lo que se le coloca en una posicién equivalente
a la de su requirente.

El Notario tiene, pues, que proceder en todo caso, como dijo la
Resolucion de 18 de noviembre de 1966, “con 1a propia esencia de
ia funcién notarial, que se desenvuelve con imparcialidad e indepen-
dencia, en un plano superior al de los contrapuestos intereses de los
particulares”,

La funcién asesora del Notario queda naturalmente reducida en
algunos tipos de actas, como pueda ser el acta de mera percepcion de
realidades fisicas. Pero aqui se han unido, ¢n un solo punto de debate,
imparcialidad y asesoramiento, porque en la imparcialidad se encuen-
tra, precisamente, una importante causa de limitacién del asesoramien-
to notarial en las actas, especialmente en aquellas en que, frente al
rogante, hay un destinatario.

17
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El asesoramiento propio del Notario es, en efecto, un asesora-
miento imparcial, que funciona de manera tipica en la escritura piblica
con dualidad o pluralidad de partes; el Notario, un solo Notario, ha
de atender al mismo tiempo a los confrapuestos intereses de todas
ellas, a fin de aclarar sus respectivas posiciones y ayudarlas a conseguir
un punto de equilibrio, estable y lo mds justo posible. En cuanto
los interesados no estin al mismo tiempo y en igualdad de plano ante
el Notario, el esquema tipico se disloca; perc el comsejo a prestar
por el Notario tendrd que seguir siendo, en la medida posible, un
consejo notarial, y por tanto imparcial, sin eguipararse nunca al con-
sejo que pudiera proporcionar un Abogade, que no es ni tiene por
qué ser un asesoramiento imparcial.

No hay otra salida que el limitar ¢l asesoramiento; el Notario
tiene que seguir indagando la voluntad del rogante, a fin de determinar
la adecuacidn del acta elegida a la finalidad pretendida; tienc que
proporcionarle informaciones legales; tiene que comprobar, en su caso,
Ia concurrencia de los requisitos exigidos; y puede redactarle ¢l acta
misma, sobre todo si es legal o socialmente tipica; pero no puede
darle consejos para que prevalezca su interés en un clima prelitigioso.
También tiene el Notario que asesorar limitadamente al destinatario,
proporcionarle informaciones legales, indicarle el alcance de la con-
testacién que pretende, pero claro es, no ayudarle a que el requeri-
miento fracase.

En otros tipos de actas, en que no hay esa contraposicion entre
requirente y requerido, y en especial en aquellag que tienen una con-
creta finalidad juridica, la funcién asesora del Notario puede desen-
vOIVerse cou mayores aicances, liegando incluso a la creacion de nuevas
actas, adecuadas a necesidades pricticas hasta entonces desatendidas;
actas que con el tiempo pueden llegar a adquirir tipicidad social, e
incluso tipicidad legal.

Recordemos, finalmente, que hay un nivel en la actuacién asesora
del Notario del que éste no puede nunca prescindir, y que ha de apli-
car igualmente a todos los que se acercan a él, lo mismo al rogante
de su actuacién que al requerido o notificado; el nivel de asisrencia,
exigido por ¢l articulo 147.3 del Reglamento: “y prestari asistencia
especial al otorgante (o al requirente, o al requerido) necesitado de
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ella”; el Notario no puede prestarse a ser utilizado como una “trampa
tendida a la buena fe de las partes”, como ya decia la antigua juris-
prudencia francesa, sino que ticme que asistir al ignorante, al in-
experto, al precipitado, al compareciente “débil”, para seguir la ex-
presion consagrada, porque la imparcialidad del Notario ha de ser
también en las actas una imparcialidad “sustancial”.

Punto tercero.—E{ control de legalidad en las actas y el respeto
a las formas documentales. Bl Notario ha de actuar, también en las
actas, “conforme a las leyes”, que dice el articulo 1.° de la Ley Or-
ginica, y ¢l mismo rango que el principio de obligatoriedad de la
prestacién de las funciones notariales, tiene el principio de denegacién
de funciones cuando el acto, en tedo o en parte, s¢a contrario a las
leyes, a la moral o a las buenas costumbres o se prescinda por los in-
teresados de los requisitos necesarios para su plena validez (art. 145.2).

El control de legalidad que ello supone apenas tiene aplicacién
en aquellas actas que solamente persiguen finalidades de indole ma-
terial, y especialmente en las de mera percepcién de cosas, puesto que
las cosas en s no pueden calificarse de inmorales ni de ilegales. Otras
veces, el nivel del control viene muy disminuido, sencillamente porque
¢l acta no entra en el fondo del asunto; asi, en las actas de remision
por correo el Notario dnicamente estd obligado a comprobar que la
carta o documento que se va a remitir no es contrario a la Ley penal,
al orden publico o a las buenas costumbres (art. 201.2). Y hay su-
puestos en los que especialmente se recuerda la vigencia de la norma
general, como al disponer que el Notario rechazard todo depdsito que
pretenda constituitse en garantia de un acto o contrato contrario a
las leyes, a la moral o a las buenas costumbres (art. 218.4). El control
de legalidad depende, por tanto, también de los distintos tipos de actas,
de la finalidad que se pretenda y de los efectos que el acta pueda ori-
ginar. Queremos solamente llamar la atencidn sobre dos aspectos en
los que la Ponencia insiste.

Por un iado, el Notario ticne que evitar la creacidn de una mera
apariencia de legalidad, mediante la autorizacién de un acta vacia
de sentido. Recuérdese que el mayor argumento utilizado en otros
tiempos en contra de la admisibilidad de las actas de referencia era pre-
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cisamente ¢éste; que s¢ creaba una nada documental, puesto que el
Notario no podia garantizar la verdad intrinseca de las declaraciones
testtmoniales vertidas en el acta. Actualmente, con la mayor difusién
de la cultura juridica, las actas de referencia no deben producir esas
consecuencias engafiosas. Pero los interesados pueden planear las
mds variadas y vacias apariencias documentales que el Notario debe
rechazar; baste recordar aqui las actas de control y percepcion.

Otra manifestacién de un mismo principio superior que podria
llamarse de prohibicion del abuso de la forma documental consiste
en el respeto a las formas documentales superiores, especializadas o
tipicas.

1. Ante todo, las actas deben respetar a la escritura piiblica,
como género documental mis evolucicnado y especialmente destinado
a contener, como dice el articulo 144.2 del Reglamento, las declara-
ciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacién de
consentimiento y los contratos de todas <lases. El Notario deberd de-
negar, en consecuencia, la autorizacién del acta de manifestaciones
que pretenda contener declaraciones de voluntad de la parte, incluso
declaraciones unilaterales y en asuntos de escasa trascendencia. De
igual manera es rechazahle el acta de requerimiento convenida, en
que a través de la rogacion y de la contestacién del requerido se pre-
tenda documentar un contrato. Y no digamos el acta de presencia
que recogiera un contrato oral. La escritura piblica es ¢l género do-
cumental precisamente creado para contener las declaraciones nego-
clales y dotarlas de la mdxima eficacia; y no se puede, regresivamente,
sustituir a la escritura por un acta, del tipo que sea.

2. En ¢! extremo opucsio de la escriiura €sid, como género do-
cumental menos evolucionado, el acta de mera percepcidn. Este es
el campo donde han fructificado las diversas clases de actas, y hasta
hos atreveriamos a decir que ¢l instrumento piblico entero; y tam-
poco es posible retrotracr esas actas especializadas a meras actas de
presencia, porque con e¢llo se elude la regulaciébn que en cada caso
s¢ ha considerado mds justa. El Notario deberd denegar, por tanto,
la autorizacién como meras actas de presencia de las actas que hemos
HNamado de control y percepcién, porque entonces estaria faitando a
su deber de control y crearfa una apariencia de correccién o de lega-
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lidad engafiosa. Tampoco es posible autorizar como acta de presencia
el requerimiento personal del requirente al requerido, porque s¢ pri-
varfa a €ste del plazo que tiene para contestar y por tanto de sz posi-
bilidad de pensar y de consultar su contestacién; ¢} requerido podria
verse envuelto en las habilidades del requirente, sin que el Notario
pudiese hacer nada para evitarlo y la posicién de paridad entre las
partes que la regulacién de las actas de notificacién y requerimiento
ha intentado crear, se podria ver irremediablemente rota. Y no cabe,
para poner otro ejemplo, bordear la regulacién reglamentaria del acta
de remisién de cartas por correo, y especialmente el mandato de la
constancia en la carta de la intervencién notarial, autorizando un acta
de presencia en la que el Notario ve cémo el remitente mismo envia
ia carta,

3. La misma infungibilidad puede presentarse en cuanto a otros
tipos de actas. El acta de notificacién o requerimiento, por ejemplo,
no puede ser sustituida por un acta de remisién por correo cuando
lo que se pretende es obtener una notificacion o un requerimiento no-
tariales, pero negando al destinatario su derecho de contestacidn.

En nuestro Derecho, aparte del articulo 144.3 para las escrituras
piblicas, impone las soluciones indicadas la frase final del articu-
lo 145.2: “o se prescinda por los interesados de los requisitos necesa-
rios para la plena validez de los mismos™ (actos).

Punto cuarto.—Las actes y el respeto a las personas y a su inti-
midad. A diferencia de la escritura piblica, en que la actuacién del
Notario es solicitada, con su comparecencia, por todos los interesa-
dos, el acta notarial se promueve por una sola parte; en consecuencia
el Notario, para la aceptacién o denegacién de la autorizacién del
acta, y después, al tiempe de cumplimentarla, ha de tener en cuenta
si se respetan las personas que puedan venir afectadas y especialmente
si se respeta su intimidad; el articulo 18 de la Constitucién, en efecto,
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia
Imagen, y declara inviolable el domicilio de las personas.

1. En Jas actas de mera percepcién de personas, relativas a la
constancia en acta de cualesquiera estados o circunstancias fisicas de
personas ajenas, o su presencia en determinados lugares, asi como en
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las actas de mera percepcion de actos ajenos, han de tenerse muy en
cuenta las consideraciones que preceden y denegar en caso de duda
la intervencién notarial.

2. También son delicadas las actas de notificacion y requeri-
miento, como prototipo de las actas que exigen que el Notario, para
cumplimentarlas, entre en relacion con terceras personas; el respeto
debido a la persona del destinatario parece imponer la preexistencia
de una cierta relacidn rogante-destinatario que permita a aquél intro-
ducirse en Ia esfera juridica de éste; a falta de tal relacién, todo lo
ampliamente entendida que se quiera, el acta no seria ya de requeri-
mienfo, sino que se trataria de un acta testimonial o de referencia
provocada, que podria o no autorizarse segin los casos.

3. La préactica de la diligencia exige por parte del Notario la
mayor correccién, que debe empezar por la eleccién del dia y hora
adecuados para su actuacién y seguir por el modo de presentarse,
dando a conocer su condicién de Notario y el objeto de su presencia,
y por el modo de actuar; es claro que el Notaric no podrd entrar en
locales cerrados o privados, para ejercer su funcidn, sin la autorizacién
o consentimiento de persona que tenga un derecho actual a permitir
o denegar la entrada en el mismo; y mucho menos puede entrar en
un domicilic ajeno, que es inviolable.

4. En tema de actas de notificacién y requerimiento dispone el
artfculo 202.3 del Reglamento que si la diligencia se entendiera con
persona distinta del destinatario, la cédula, copia o carta por medio
de Ia cual se cumplimenta la notificacién o el requerimiento “podra
entregarse bajo sobre corrade” a cse consignatario o mero recepion.
La Ponencia se hace eco de la tendencia a convertir en obligacion esta
mera facultad concedida al Notario, de manera que en tales casos la
entrega tenga lugar bajo sobre cerrado siempre, v no solamente cuando
el asunto sea especialmente delicado o reservado, para evitar que se
enteren ¢l portero, el vecino, el dependiente y hasta el familiar; pién-
sese que también existe una intimidad “econdmica”, que puede verse
afectada por la entrega 2 un tercero de una simple cédula de notifi-
cacién de un protesto. El respeto al secreto profesional es otro argu-
mento poderoso en la misma direccion,
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Punto quinto.—Las actas y la conservacion, la defensa y el ejer-
cicio de los derechos. Las actas, desde un punto de vista funcional,
suelen considerarse como un simple medio de prueba; pero tienen con
frecuencia otras funciones.

1. La notificacion, especialmente aquella que tiene un contenido
requisitorio, aparcce con frecuencia como un acto de conservacion
de los derechos del notificante, especialmente apto para eliminar los
efectos de la inercia juridica. La reclamacién cxtrajudicial en acta
notarial, por ejemplo, interrumpe la prescripcion de acciones (art. 1.973)
y pone al deudor en mora (art. 1.100).

2. En lo que atafic a Ia defensa de los derechos de los particu-
lares, las aplicaciones de las actas son muy variadas, siendo especial-
mente de destacar las que se han levantado para defender los derechos
humanos en tiempos de quiebra de las instituciones normales del
Estado de Derecho.

En situacién de normalidad tiene especial interés la defensa de
los derechos de los particulares ante la Administracién piblica, En
el Derecho espafio]l estd reconocida la intervencidén de Notario res-
pecto de las incidencias en actos publicos presididos por autoridad
competente, poniéndolo previamente en conocimiento de la misma; y
los Notarios pueden levantar actas de presencia sobre la existencia o
no existencia de anuncios, convocatorias, etc., en los tablones de
anuncios correspondientes, y sobre la presentacion de instancias y
documentos en los Registros de entrada y cualquier dependencia si-
milar de las Oficinas publicas.

No esti admitida, por el contrario, la practica de notificaciones
y requerimientos notariales a la Administracién, porque si bien la
esfera administrativa es extrajudicial, ¢l Notario debe proceder “con-
forme a Jas leyes”; y por tanto respetando las competencias y los
procedimientos establecidos en las leyes administrativas,

Bsta doctrina, ya asentada, puede verse afectada en supuestos con-
cretos de indefension del ciudadano, que producirian una ampliacién
del 4mbito de aplicacion de las actas notariales; cierto ¢s que la de-
fensa de los derechos de los ciudadanos estin especialmente enco-
mendados a los Tribunales de Justicia y al Defensor del Pueblo, pero
el Notariado, al que compete la fe publica general, siempre ha acu-
dido en su ayuda; sin su intervencién en el momento oportuno, tantas
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veces fugaz, el dafio podria haberse producido de manera irreparable.
Es de resaltar, por ello, uno de los considerandos de la Resolucicn
de 3 de mayo de 1984: “que, asimismo, ha de extremarse la prudencia
en aceptar la intervencion notarial en los casos en que el requirente
invoque su situacién de indefensiéon ante la Administracién, porque
aunque tal alegacion sea hoy particularmente atendible conforme a
los principios constitucionales, la facilidad con que puede aquélla
utilizarse y, de hecho, se utiliza, hace aconsejable, en evitacion de
abusos, que, como minimo, el requirente declare en el acta, bajo su
responsabilidad, hallarse en situaciéon de indefensién, con indicacidn
de en qué consiste ésta y la actuacién, é6rgano o funcionario especi-
ficos que la originan™; todas estas precauciones son acertadas, en evi-
tacién de abusos; pero el principio, como se ve, es que la indefension
del] particular ante la Administracién no puede tolerarse, conforme a
los mismos principios constitucionales.

3. Las actas son, finalmente, modos de ejercicio de los derechos
en la esfera extrajudicial, vertebrando ésta y haciéndola funcionar
sin una constante intervencién de los Tribunales.

Los derechos de tanteo o retracto legales, el derecho de retracto
convencional y el derecho de opcién; la resolucién de la compraventa
de bienes inmuebles en caso de impago del precio aplazado; la revo-
cacion del mandante y la renuncia del mandatario; la rescisibn uni-
lateral de un contrato cuando fuera procedente; la denegacién de
prérroga a un arrendatario; y en general una amplia gama de facul-
tades y poderes jurfdicos, fa mayor parte de los cuales pucden encua-
drarse en la figura de los derechos potestativos, pueden ejercitarse
extrajudicialmente mediante la correspendiente noiificacién noiariai a
la contraparte. Y lo mismo sucede, viceversa, con las denuncias, esto
es, con aquellas notificaciones de intento que abren al notificado un
plazo preclusive, de caducidad, para el ejercicio de un derecho potes-
tativo propio, que suele ser un derecho de adquisicién preferente
(tanteo o retracto legal).

Citemos también las ofertas reales, especialmente los ofrecimien-
tos de pago, que aparte de poner en mora al acreedor, seguidos de
la consignacién judicial pueden llegar a la extincion del crédito. O las
actas de recogida e inutilizacion de titulog para la consecucién de
cancelaciones registrales.
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Punto sexto.—Las actas y las relaciones internacionales. La indole
internacional de esta Jornada impone tratar de las posibles repercu-
siones de las actas en el &mbito internacional. Destacaremos algunos
puntos.

1. Es frecuente la necesidad de practicar requerimientos o notifica-
ciones, o de levantar otro tipo de actas, en el termitorio de otro
pafs. Parece que ¢l medio mds adecyado, al menos dentro de los
paises de Notariado Latino, unidos en un Notariado comtn, es el
requerimiento de Notario a Notario, o exhorto rotarial; practicada
la rogacién a Notario del propio pais, seria ese Notario ¢l que se dir-
giria al Notario del pafs en que la diligencia hubiera de practicarse,
para que hiciera la notificacién o el requerimiento, o levantase el acta
de que se trate.

En tema de notificaciones y requerimientos puede también acudir-
s¢ a la remisién de carta por correo; pero ello no da lugar a una
verdadera notificacion o requerimiento notariales, sin perjuicio de los
efectos correspondientes si por ese medio los hechos hubieran llegado
a conocimiento del destinatario.

2. Los certificados de identidad y de nacionalidad han sido estudia-
dos en la Seccién de Mercado Comin y en la Comisién de Asuntos
Europeos de Ia Unién Internacional del Notariado Latino, y parece
que hay que esperar a las conclusiones que en esa sede se obtengan.
Pero conviene hacer resaltar las grandes ventajas y aumento de cele-
rided y segundad que producirian en el trifico juridico dotado de al-
gin elemento de internacionalidad, sobre todo en lo que hace referen-
cia al régimen econdmico-mattimonial de las personas fisicas, y a la
conmstitucidén legal, personalidad juridica y estatutos de las sociedades.

3. Especial consideracién merecen las dificultades que los documen-
tos notariales latinos pueden encontrar en paises de sistema notarial
anglosajon. El Notario espafiol, por ejemplo, estd vinculado por la
lex auctor y no puede adoptar formas notariales fordneas; pero apli-
cando el Derecho Notarial espafiol corre el riesgo (especialmente en
materias de propiedad industrial, Derecho maritimo, etc.) de que el
documento, aun siendo de superior calidad, no surta de hecho en
el pais de destino, los efectos pretendidos; por otra parte, la mera
legitimacién de firmas, que es en nuestro sistema el género instru-
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mental mas semejante al documento notarial anglosajén, como género
entre nosotros rudimentario, no suele contener los requisitos minimos
exigidos en el pais destinatario.

La reforma de 1984 del Reglamento Notarial espafiol ha intentado
tesolver estos problemas mediante la creacién de un acta de exhibi-
cion de documentos que perrnitiera una més amplia actuacién extrapro-
tocolar del Notario; este acta seria utilizable, segiin el art. 207.2.2.¢

“Para hacer constar la existencia de un documento no notarial cuyas
firmas legitime el propio Notario autorizante, que vaya a surtir efectos
solamente fuera de Espafia en pafs que prevea o exija dicha forma
documental.

En estas actas, el Notario identificard a los interesados, guienes com-
parecerin ante él, y en el mismo acto firmarin el documento no
notarial o declarardn que las firmas estampadas son las suyas, y, en
todo caso, que conocen el contenido del documento y que, libre y
espontineamente, quieren que produzca los efectos que le sean apli-
cables conforme a lo previsto por las leyes extranjeras. El Notario,
ademds, deberd emitir en cuanto le sea posible el juicio de capacidad
legal o civil a que se refiere el articulo 156, 8.°, de este Reglamento,
y cumplir lo dispuesto en el mismo respecto de la intervencién y re-
presentacion de los otorgantes.

El documento, 0 un ejemplar del mismo, original o por fotocopia,
quedard incorporado a la matriz del acta, en la que se expresard, lite-
ralmente ¢ en relacién, el texto del testimonio de legitimacién,

En dicho texto, a continuacién de las firmas legitimadas, se con-
signaran, abreviadamente, los particulares contenidos en el acta que
sean pertinentes.”

El procedimiento ha sido tachado de complicado, y todavia es pronto
para juzgar de su éxito. Posiblemente los Notarios de¢ muchos paises
Iberoamericanos presentes en esta Jornada tendrdn una experiencia
del tema muy superior a la de los Notarios espafioles, v podran ilus-
trarnos al respecto.

4. Parece clara nuestra incompetencia para autorizar affidevits.

En el supuesto de que quedara tiempo, podria acometerse la dis-
cusién de algunas actas concretas, o de algunos problemas concretos
de técnica notarial que aparecen tratados en la Ponencia, o se susciten
por los asistentes.
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