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INTRODUCCION

1. Delimitación de la Ponencia. El enunciado de la presente
Ponencia -s-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 la eficacia jurídica de las actas notariales que,
en efecto, vienen determinados por los Derechos sustantivos (Civil,
Mercantil, Procesal, etc.), y no por el Derecho Notarial; y a excluir
también los problemas predominantemente teóricos, empezando por
el de la distinción entre escritura y acta, sobre el que tanto se ha es­
crito, y que es más propio de una Academia jurídica que de un Con­
greso profesional. Procuraremos mantenemos, por tanto, en los aspec­
tos, menos profundos, de la técnica notarial; y como aun así la Ponencia
sería excesivamente amplia, su tratamiento habrá de ser necesaria­
mente parcial, fijando nuestra atención en aquellas cuestiones que por
su generalidad, importancia o actualidad nos parezca lo merecen,
aunque ello dé entrada -hay que reconocerlo--- a un cierto subje­
tivismo por parte del ponente.

2. Noción inicial de acta notarial. Parece indispensable, no obs­
tante esa concreción a las cuestiones de técnica, partir de una noción
inicial de acta notarial, a esos solos efectos de la mejor delimitación
del contenido de esta Ponencia: Acta notarial es todo instrumento
público matriz que no tenga el carácter de escritura pública.

a) Se trata de un instrumento público, esto es, según la tantas
veces centenaria terminología española que recoge el articulo 144.1
del Reglamento Notarial, de un documento público notarial: "El ius-
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trumento público -según este precepto reglamentario--, comprende
las escrituras públicas, 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
públicos, autorizadas dentro de su competencia por los meros fedata­
rios públicos, judiciales, administrativos, etc. Y más alejadas todavía
aquellas otras actas que no son documentos públicos, aunque se pre­
tenda que lo son; porque no basta para que un documento sea público
con que haya sido autorizado, con las solemnidades legales, por fun­
cionario público "competente por razón de su oficio" -como se podría
deducir de una lectura apresurada del artículo 1.216 del Código civil-,
sino que es preciso que el documento provenga de un funcionario
público que legalmente tenga "la competencia específica de atribuir
fe pública" a los documentos que autorice. "El problema es muy grave
escribí en otro lugar (1)- porque una simplista solución afirmativa,
y la consiguiente atribución de fe pública a todos los documentos
emanados de cualquier funcionario público en el ejercicio de sus
funciones pondrían en penosa situación a los ciudadanos y a su libertad
y seguridad; piénsese en la pléyade de inspectores, en todos los sectores
imaginables, que tiene un Estado moderno; piénsese en los atestados

.de la policía gubernativa, o de la policía de tráfico, respaldados por
el artículo 1.218 del Código civil." De aquí la inmensa confianza que
la sociedad y la ley depositan en los Notarios en tema de actas, y su
consiguiente responsabilidad.

El arto 145.3 de la Ley General Tributaria, en la redacción
que le ha dado la Ley 10/1985, de 26 de abril, dispone: "Las
actas y diligencias extendidas por la Inspección de los Tributos
tienen naturaleza de documentos públicos y hacen prueba de los
hechos que motiven su formalización, salvo que se acredite lo
contrario.JI Este precepto constituye un buen ejemplo de la uti­
lización expansiva del concepto de documento público. aquí con
la loable intención de reforzar la eficacia de las actas de ins­
pección; pero la restricción final pone bien de relieve que se
trata solamente de una' inversión de la carga de la prueba, y si

(1) "Escrituras, contraescrituras y terceros", en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, XXII-lI, Edersa, 1981, págs. 229-391; las palabras
citadas, en pág. 284.
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a ello se añade 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 vía administrativa, queda en entre­
dicho la construccIón legal.

Las actas de los fedatarios electorales -para poner otro
ejemplo-i-, es claro que no constituyen instrumentos públicos,
puesto que según el arto 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 Colegio Notarial. de manera
puramente temporal, 11 al menos, durante cinco años" J y sin que
de ellas se puedan expedir copias, sino solamente testimonios;
pero es que, además, tampoco son documentos públicos. porque
su eficacia está limitada al proceso electoral.

b) El acta notaria! es un instrumento público matriz, lo que
separa a las actas, por un lado, de los testimonios de hechos y de
documentos, y por otro, de las copias.

Al disponer la Pragmática de Alcalá de 1503 (Novísima Reco­
pilación, X-23-1) "que cada uno de los Escribanos haya de tener
y tenga un libro de protocolo... en el qua! haya de escribir y escriba
por extenso las notas de las escrituras que ante él pasaren, y se
hobíeren de hacer", no aclaraba si entre estas escrituras debían o
no inclnirse los testimonios de que la misma Pragmática hablaba en
su capítulo tercero (Novísima, 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 carácter extra­
protocolar testimonios "sueltos", que el primer Reglamento Notarial,
de 1862, ordena se sigan autorizando "con arreglo a las leyes y prác­
ticas vígentes" (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 sólo admite dos clases de testi­
monios de hechos: la fe de vida ("certificar de existencia") y
los testimonios ji al pie o al dorso de fotografías .... que éstas
corresponden a personas. cosas.... identificados porel Notario... ":
ambos testimonios de hechos están 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 más atenuada­
mente de Ir quasi-actas concentradas". como hizo entre nosotros
GONZÁLEZ PALOMINO (3). La integración de un documento en
el protocolo. con la consiguiente escisión matriz-copia. es más
que suficiente para atribuirle distinta naturaleza.

También quedan excluidas del concepto de actas, las copias de las
mismas actas, si bien del artículo 221 del Reglamento podría deducirse
fácilmente la opinión contraria.

Art. 221: "Se consideran escrituras públicas, además de la
escritura matriz, las copias de las mismas expedidas con las
formalidades de derecho"; la copia sería, por tanto, el protocolo
mismo, actuando en el tráfico de la única forma posible. Las
consecuencias prácticas -ventajosas- de esta doctrina son evi­
dentes: la copia resulta potenciada frente a la masa de testi­
monios por exhibición, fotocopias autenticadas o no, y demás
traslados que inundan la vida jurídica, y constituyen fuentes de
inseguridad.

e) Un último requisito, negativo, del acta notarial es que ese
instrumento público matriz no tenga el carácter de escritura pública;
cualquiera de las doctrinas formuladas sobre la distinción entre escri­
tura y acta es suficiente, en la inmensa mayoría de los casos, para de­
terminar ante un supuesto concreto, cuando es procedente autorizar una

(2) Cfr. CARLOS A. PBLOSI, El documento notarial, Astrea, Buenos Aires.
1980. 349 págs.. especialmente págs. 261-263; también "Actas extraprctocolarea",
en Revista Notarial, 1982, núm. 864. págs. 1437-1445 (Consulta).

La distinci6n se recoge en el Anteproyecto de Ley de los documentos neta­

riales elaborado por el Instituto Argentino de Cultura Notarial, arto 41: "Las
actas pueden ser protocolares y extraprorocclares.,;" (cfr. Revista Notarial, 1983.
nüms. 866 (págs. 137-178) y 867 (págs. 451-487).

(3) JosÉ GoNZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento (Arte de
llevar la contraria)". cito por la nueva edición, Estudios Jurídicos de Arte
Menor, vol. 111, Madrid, 1976. págs. 7-283; véase pág. 27.

El concepto de "acta extraprotocolar" es corriente en la doctrina española;
por ejemplo. GIMÉNEZ~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 más estricto del acta)" (pá­
gina 423); cfr. E.NRIQUE GIMÉNEZ-ARNAU, Derecho Notarial, Eunsa, Pamplona,
1976, 882 págs.
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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 separación es difícil; e incluso podría ha'tlarse, res­
pecto de ella, de "actas semejantes a las escrituras públicas", al igual
que en la teoría del hecho juridico se han descrito los "actos seme­
jantes a los negocios jurídicos", pero sin que este ejemplo implique
referencia al contenido de aquéllas.

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

Se excluirían en la primera dirección, los documentos acce­
sorios o complementarios; pero las notas, al menos en principio,
no son instrumentos públicos, y las diligencias constituyen mu­
chas veces las verdaderas actas, y no su rogación inicial.

En el segundo sentido, el art. 144.3 del Reglamento Notarial
dice que "la órbita propia de las actas notariales afecta exclusi­
vamente a hechos jurídicos... ", posición muy difundida en la
doctrina (4); pero el Notario no puede prescindir de esas otras
normas, no jurídicas, que también rigen la conducta de los hom­
bres; ni en su funci6n de consejo, ni en su funci6n documental;
la práctica nos presenta, en efecto, actas de requerimiento al
cumplimiento de debes morales; actas de manifestaciones que
solamente contienen consejos; actas de dep6sito de documentos
de mero interés histórico, etc.; claro es que nunca puede asegu­
rarse que no se producirá alguna consecuencia jurídica.

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

(4) Cfr. EDUARDO LóPEZ PALOP, Legislación Notarial (Madrid, Reus, 1922,
343 págs.): "se consigna un hecho relacionado con el derecho" (pág. 115); Y
MANUEL GONZÁLEZ ENRíQUEZ, con Ia colaboración de FRANCISCO MANRIQUE

ROMERO y Josá ANTONIO MOLLEDA y FERNÁNDEZ-LLAMAzARES, "Comprobación
notarial de hechos", en Revista de Derecho Notarial, LXIV, abril-junio 1969,
págs. 273·389: "La función notarial es una función 'jurídica' ... Hechos jurídicos
son, por tanto, la realidad enfocada por la función notarial, la materia a do­
cumentar por el Notario" (pág. 283).
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vechar para trazar una panorámica de problemas que también deberán
ser estudiados .

.,La práctica notarial no es uniforme en lo que respecta a
la extensión de las actas... -nos dice SANA H UIA a propósito de
las de notificación 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
s610 un acta, pero interrumpen su redacción después del reque­
rimiento o rogación 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 rúbrica 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 rogación del requirente con la firma de éste y
el signo, firma y rúbrica del notario y extendiendo seguidamente
la diligencia del acto que se haya llevado a cabo, que firmará
el notario y en su caso la persona requerida o notificada. Este
último sistema --concluye SANA HUJA-, en cuanto tienen ex­
presión 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 sólo en casos excepcionales es aconsejable: la devolución del
dep6sito, la subsanación de errores o defectos de un documento ante­
rior, etc., pueden a veces encontrar mejor encaje en acta distinta.

b) El acta única con un único texto, fue procedimiento muy uti­
lizado, pero no separa con nitidez los tiempos y las personas, por lo
que sólo parece aconsejable por razones de urgencia o en supuestos
muy simples, así como en las actas de manifestaciones documental­
mente espontáneas.

Uno de sus mejores defensores fue NOVOA SEOANE; las actas.

(5) JosÉ M.a SANAHUJA y SOLER, Tratado de Derecho Notarial, Barcelona,

Bosch, 1945. Tomo 1: ''Ideas fundamentales - El poder de dar fe - El instru­
mento público" (499 págs.). Tomo JI: '"tInstrumentos públicos especiales ..
Protocoíoe > Valor del instrumento público" .(520 págs.); las palabras citadas,
en pág. 17 del t. n.
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nos dice, tI s610 tienen tres partes: comparecencia, exposición y,
autorización" .

/1 La comparecencia en las actas no es lo mismo que en las'
cscríturas..; ni el Notario debe usar la fórmula ante mí" j porque
en realidad es el requerimiento el que u suple la comparecencia
en las actas".

"Exposición.-En las actas notariales constituye la exposición
su parte principal. Es la narración de los hechos como los pre­
sencie o le consten al Notario ... "

Autorización.-'INo tienen otorgamiento, porque éste es el
acto de consentir, y en las actas no se presta consentimiento.
porque no hay contrato, ni siquiera es necesario que -el requi-:
rente esté conforme con los hechos consignados por el Notario,
pues éste, después de requerido, consigna 10 que presencie o le
conste, bajo su responsabilidad, hasta el punto de que si luego
el requirente no quiere firmar, basta que el Notario lo haga
constar así, y tiene eI..acta validez." Lo que es verdad, pero
supone la quiebra del sistema de unidad de acta y texto.

Fórmula.-«En la villa de Tineo, el 25 de octubre de 1894,
yo D. Ramón Novoa Seoane, Notario vecino de la misma, co­
rrespondiente al Ilustre Colegio de Oviedo, fuí requerido por
(Don Fulano, nombres, apellidos, edad, estado, profesión, vecin­
dad y cédula), para hacer constar en forma auténtica los siguíen­
tes hechos (o fuí requerido por el mismo para trasladarme en su
compañía a tal punto, para levantar acta de los hechos que pre­
sencie con motivo de tal cosa) (o me constituí atal hora yen tal
lugar a requerimiento del mismo, con el fin de levantar .acta de
una subasta sobre tal cosa), (o para hacer constar los hechos que
presencie durante la votaci6n que ha de celebrarse en tal parte
y con tal fin, etc.)" (6).

e) El sistema del acta única con pluralidad de textos, es actual­
mente el predominante; está permitido por el artículo 197.2.4.a del
Reglamento, según 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 más textos documentales, cada uno de ellos con
su propia autorización o, como dice dicho precepto reglamentario"
"con cláusula de suscripción especial y separada". Tenemos así un'
texto inicial, que contiene la rogación, y uno o varios textos sucesivos

(6) . RAMÓN NOVUA SWANE, El progreso del instrumento público, 2.~ edición,
Madrid, 1910, 800 págs.; las palabras citadas, en págs. 279-281.
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que la cumplimentan. En terminología corriente, el texto inicial se
denomina "acta" o "requerimiento", precisándose con frecuencia que
se trata del acta o requerimiento "iniciales"; y a los textos sucesivos
se les llama "diligencias". La denominación de "requerimiento" es
generalmente rechazada, porque se presta a confusión con un tipo es­
pecial de actas -las actas de requerímiento-s-, sin que se haya en­
contrado un sustitutivo aceptable. Más peligrosa es la denominación
de "acta" para la rogación inicial, porque SU contraposición con "dili­

.gencia" parece indicar que en aquélla radica el contenido esencial del
instrumento, cuando en general no es otra cosa que un presupuesto
para que el Notario desarrolle --en la diligencia- una función que
no podría ejercitar de oficio.

"En trance de adoptar otra palabra como sustituto de 'reque­
rir' -nos dice AVILA-. propondría una de las tres siguientes:
pedir, instar y solicitar. De las tres me parece la más aceptable
la última" (7).

El Anteproyecto MIYAR de Reglamento Notarial (1954), ha­
blaba de "acta de rogación" (art. 197).

Quizá lo mejor fuera -en general- llamar al acta inicial
simplemente u rogación". y reservar para las diligencias la de­
nominación de 14 actas".

No escapa a los peligros de la terminología vigente GARCÍA­
BERNARDO, que. refiriéndose a la unidad de acto formal, escribe:
(1 el acta en sentido estricto tiene por contenido la declaración
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 contraposición entre docu­
mento principal y documento accesorio hace referencia a su res­
pectiva localización 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.

(1) PEDRO AVILA. ALVAREZ. "Teoría y práctica del acta de notificación o
requerimiento" (Junta de Decanos de los Colegios Notariales de España w Cen­
tenario de la Ley del Notariado - Secci6n Segunda - Estudios de Derecho
Notarial). vol. 1, Madrid, Reus, 1962, págs. 387-440; las palabras citadas, en
página 392.

(8) ALFREDO GARcfA.-BERNAJU)O L\NDETA, Técnica jurídica y pr4ctica no-­
taríol, t964, 389 págs.; las palabras citadas, en pág. 19.
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Más importancia que las denominaciones tienen los problemas de
fondo, y para plantearlos y resolverlos acertadamente hay que separar
tajantemente la rogación, de la diligencia o acta propiamente dicha;
en hacerlo está el mérito del actual sistema de distribución de los
diversos elementos del acta, y en no haberlo hecho está la causa de
muchas de las confusiones en que incurre el Reglamento en esa teoría
general de las actas notariales que ha querido trazar en los artícu­
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 rogación, o acta inicial, presenta numerosas cuestiones referen­
tes al compareciente (identificación, capacidad, poder, interés, posibi­
lidad de actas sin compareciente), al contenido de la rogación (deter­
minación, licitud, competencia funcional y territorial del Notario y,
en general, denegación de funciones) y a la autorización (intervención
de testigos; firma).

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

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

4. Clasificación de las actas notariales. La infinita variedad de
las actas hace indispensable su clasificación. El Reglamento Notaria!
distingue, al efecto, cinco clases de actas: de presencia, de referencia,
de notoriedad, de protocolización y de depósito; fuera de la Sección
correspondiente del Reglamento se regulan otras actas, como las de
subsanación (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 regulación de las actas de protesto, de las que apenas ha­
blaremos.

La división de las actas en aquellas cinco clases fundamentales
procede del Reglamento de 1935, en innovación que supuso "induda­
blemente --1legún EsCOBAR DE LA RIVA-, un avance muy conside­
rable con relación a los anteriores" (9).

El Reglamento de 1935 se limitó, en realidad, a introducir
las actas de notoriedad; a tomar del precedente Reglamento
de 1921 las actas de protocolización y de depósito; a repescar
las actas de referencia, reguladas en el Reglamento de 1917 y
que había omitido el Reglamento de 1921; y a crear la nueva
categoría de las actas de presencia, dentro de las cuales introdujo
las de notificación y requerimiento. inspirándose para éstas en el
Reglamento de 1921.

El concepto de acta de presencia no fue impremeditado;
aparece ya en los primeros trabajos de la Comisión de 1930,
Base 2.a·2: "Son funciones propias o privativas del Notariado
las siguientes: '" d) Acreditar la exactitud o verdad de deter­
minados hechos jurídicos en forma de actas notariales de pre­
sencia y referencia, autorizar las de notoriedad.. .": y segura­
mente procede de la Ponencia que presentó a esta Comisión
MATEO AZPEITIA, Base 2.a·2: "Son funciones propias o priva­
tivas del Notariado las siguientes: ... e) Acreditar la exactitud
o verdad de determinados hechos jurídicos en fonna de actas
notariales. = Las actas notariales pueden a su vez ser de tres
clases: de presencia, de referencia y de notoriedad" (10).

La clasificación reglamentaria se formó más por aluvión que en
virtud de un estudio científico serio, y es especialmente criticable el con­
cepto de actas de presencia porque la inmediación es de esencia de
la función notarial y el Notario tiene que estar necesariamente presente,
en todo caso, en el acto que motiva la autorización; no hay, por tanto,
ningún acta que no sea acla de presencia, y de ahí la inseguridad re­
glamentaria sobre el contenido de la categoria, donde reúne actas muy

(9) ELOY EscOBAR DE LA RIVA, Tratado de Derecho Notarial, Editorial
Marfil, AIcoy, 1951, 606 págs.; las palabras citadas, en pág. 465.

(lO) Pueden verse en la Gaceta del Notariado, 1931, nüme. 10 (págs. 73-74)
y 12 (pág. 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-, según quiso consagrar el Anteproyecto
Miyar.

En las actas de presencia se incluyen las de remisión de do­
cumentos por correo, las de notificación y requerimiento y las
de exhibición de cosas y documentos; y en el fondo, también
las de protocolización (art. 211: "Las actas de protocolización
tendrán las características generales de las de presencia... ") y
las de depósito.

Las actas de notoriedad eran, para el Reglamento de 1935,
actas de referencia (art. 209~ "En las actas de notoriedad se
observarán los requisitos preceptuados para las de referencia... ").
sin duda por una exagerada apreciación de la importancia de los
testigos que intervienen en ellas.

El Anteproyecto Miyar decía en su arto 185: jj 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 oído para dicho funcionario.= Las actas de notoriedad
participan de la índole de las dos anteriores"; yen su art. 189:
u Las actas de presencia, comprenden las siguientes: a) Las de
exhibición. b) Las de notificación. e) Las de protocolización.
d) Las de depósito."

Esta bipartición pone de relieve que el verdadero origen del con­
cepto de las actas de presencia se encuentra en su contraposición con
las actas de referencia, sin tener en cuenta que lo que tipifica a las
actas de referencia es su contenido de manifestaciones ~e aquí su
actual denominación-, y no la falta de presencia del Notario ante
el que tales manifestaciones se hacen -presencia ineludible-s-, 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 únicamente se refiere el acta.

No tiene, pues, nada de particular que la doctrina española haya
intentado superar la clasificación reglamentaria.

GONZÁLEZ PALOMINO: "Yo creo que no hay sine dus tipos
de 'actas':



Las que documentan una actividad 'pasiva' (frase para­
pero clara) del Notario: una percepción; actas de pre-
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a)
dójica,
sencia.

b) Las que documentan una actividad 'activa' del Notario:
actas de protocolización. de notificación o de requerimiento.

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

GIMÉNEZ·ARNAU: "Creemos que podría intentarse una clasi­
ficación más sistemática y más completa que pudiera ser útil, a
la hora de una reforma reglamentaria, para que se diera el ade­
cuado tratamiento formal a cada clase de acta, según su propia
naturaleza y finalidad."

En la encuesta que se preparó (y que no llegó a llevarse a
término) en vísperas del Congreso de Roma, siendo NÚÑEZ
LAGOS Presidente de la Unión Internacional del Notariado La­
tino, se separaban tres grandes grupos de actas:

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

A) Entre las actas de presencia se subdistinguía:
a) Las referentes a personas. En este subgrupo se incluían

las actas de existencia (fe de vida); la de identidad de firma con
fines de identificación de una persona (el llamado conocimiento
de firma, que no necesita que esa firma se estampe en documento
en el que haya afirmación o consentimiento de ninguna clase);
y la de identidad de fotografias con sus respectivos originales.

b) Las referentes a documentos: corno ejemplo puede citarse
la legitimación de firma estampada en documento en el que el
firmante asegura algo o consiente alguna cosa; la adveración de
libros (de comerciantes, de comunidades, de sociedades) y el
protesto de letras de cambio; y las actas de protocolización (de
documentos privados, de planos, de fotografías, de testamentos
especiales y de testamentos y documentos autorizados en el ex­
tranjero).

e) Las referentes a cosas: tales las de inspección oculár o
la de complemento de esa inspección (imposición de sellos).

d) Las referentes a actos jurídicos no contractuales: como
las de entrega, las de depósito, inventario, amortización o sorteo
y subasta.

(11) GONZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", citado en nota 3,
página 25.
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B) Al grupo de actas de calificaciones iuridicas 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 hacía una subdivisión
en actas que contienen manifestaciones de sentimientos; actas
que declaran hechos (relativos al propio declarante O ajenos a él);
actas de notoriedad; actas de declaración de voluntad (exclu­
yendo las convenciones y los testamentos); y actas de traslado
auténtico a otra persona.

En la categoría de las actas de declaración de voluntad, unas
son relativas a personas (fijación de domicilio, filiación, autori­
zaciones), y otras son relativas a cosas y derechos (declaraciones
de obra nueva, segregaciones, abandono y renuncia de derechos" J

advirtiendo GIMÉNEZ-ARNAU que "esta categoría de la clasifi­
cación de las actas, admisible en una encuesta de derecho com­
parado, resulta difícil de encajar dentro del concepto reglamen­
tario de acta" (12).

AVILA: 4' Atendiendo a la clase de hechos que recogen las
actas, éstas pueden agruparse según 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
tificación, de requerimiento y de protocolización; y

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

Entendía GoNZÁLEZ PALOMINO que la verdadera distinción entre
escrituras y actas radica en "la posición de la persona que declara
(autorizante o no autorizante)", de manera que cuando la declaración
contenida en el instrumento público "no procede del Notario autorí­
zante" estamos ante una escritura y "en cuanto proceda del Notario
autorízante" ante un acta notarial (14); y aunque a nuestro parecer
ello no pueda admitirse, pone perfectamente de relieve que, como

(12) GIMÉNEz-ARNAU, Derecho Notarial, citado en Dota 3, págs. t24-425,
texto y Dota 29.

(13) PEDRO AVlLA ALVAREZ, Derecho Notarial, 6.a edición, Barcelona,
Bosch, 1986, 523 pág.; las palahras citadas, en pág. 266.

(14) GoNZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", citado en nota 3,
página 24.
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escribió OrERO PEÓN, "en las actas notariales..., el principal prota­
gonista del instrumento ... es el propio Notario" (15), mientras que los
otorgantes son los dueños del negocio contenido en la escritura; pa­
rece, en consecuencia, que el punto de vista fundamental para clasi­
ficar las actas uotariales no puede ser otro que el de la diversa actividad
del Notario, no ya en la narración de sus pensamientos, sino en la
adquisición o formación 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 distinción, se
hacen resaltar las funciones del Notario en cada uno de ellos; no es
preciso advertir que hay actas 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 percepción, en las que el Notario expresa los
pensamientos que ha adquirido por sus propios sentidos.

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

c) Actas de hechos propios del Notario, en las que éste no narra
ya los hechos que ha percibido, sino los hechos que él mismo ha
realizado.

d) Actas de calificaciones, que dejando atrás la esfera de los
hechos, tienen como contenido esencial una calificación jurídica etec­
tuada por el Notario.

e) y actas de manifestaciones, que tienen como fundamental con­
tenido manifestaciones que otras personas hacen en el documento
autorizado por el Notario.

(15) MANUEL OTBRO PEÓN, "Comunicación" al Tema VII del Simposio No­
tarial 83. Barcelona, mayo-octubre de 19'83, Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de España, Madrid, 1985. l.l3S págs.; las palabras citadas, en pá­
gina S09.
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Entre estas cinco clases, las actas de mera percepción constituyen
la manifestación más pura del acta notarial; son las actas primarias,
originarias, de las que han ido surgiendo, por especialización, las otras
cuatro clases de actas notariales; por su primacía conceptual y por los
constantes problemas prácticos que origina su inabarcable variedad,
dedicaremos a las actas de mera percepción la primera parte de nues­
tra Ponencia.

Aludamos finalmente a otra distinción, muy generalizada en la doc­
trina, entre actas materiales y actas formales, así como a la categoría
especial de las actas típicas.

Art. 144.3: "La órbita propia de las actas notariales afecta
exclusivamente a hechos jurídicos que por su índole peculiar no
pueden calificarse de actos o contratos, aparte otros casos en que
la legislación notarial establece el acta como manifestación for­
mal adecuada."

"En cuanto a las actas -nos dice por ejemplo SANAHUJA-, si­
guiendo al arto 143 (del Reglamento de 1935; hoy 144), podemos
distinguir entre aquellas que afectan a hechos jurídicos que por su
índole no pueden calificarse de actos y contratos -actas propiamente
dichas, que podemos llamar materiales-, y aquellas otras en que la
legislación establece el acta como manifestación formal, actas que
podríamos llamar formales", de las que pone como ejemplo el acta
del otorgamiento del testamento cerrado y el acta de depósito ante
Notario (16).

Prescindiendo de los ejemplos, la distinción parece acertada;
pero al igual que un instrumento público es escritura o acta
según lo que realmente sea y no según haya sido denominado
por el autorizante, también la ley habla a veces impropiamente
de acta, para referirse a una verdadera escritura.

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

(16) SANAlIUJA, Tratado. de Derecho.Notarial, citado en nota 5, t. JI, pág. 9.
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-pensemos en la Ley de Arrendamientos Urbanos-s-, lo que origina
graves cuestiones.

Intenta en su ámbito darlas solución el arto 206 del Regla­
mento: 11 Las notificaciones o requerimientos previstos por las
Leyes o Reglamentos sin especificar sus requisitos o trámites se
practicarán en la forma que determinan los artículos precedentes.
Pero cuando aquellas normas establezcan una regulación espe­
cífica o señalen requisitos o trámites distintos en cuanto a domi­
cilio. lugar, personas con quienes deban entenderse las diligen­
cias, o cualesquiera otros, se estará a lo especialmente dispuesto
en tales normas, sin que sean aplicables las reglas del artículo 202
y concordantes de este Reglamento."

PARTE PRIMERA

LAS AeTAS DE MERA PERCEPCION

5. Concepto. La más pura manifestación del acta notarial, según
decíamos, es aquella en que el Notario se limita a expresar los pensa­
mientos que ha adquirido por su propia percepción 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 percepción", porque el Notario forma los pensa­
mientos que expresa en el acta sólo a través de sus percepciones sen­
soriales; y mejor aún "de mera percepción", porque las percepciones
del Notario están también presentes en todas las demás actas notariales,
pero sin la nota de exclusividad que caracteriza a las actas de que
ahora tratamos.

Son los u proces-verbaux de comparution" de los Derechos
francés y belga, y los "verbali di constatazioni" del Derecho
italiano que, como dice el arto 37.1 de la Ley alemana de docu­
mentación, contienen "el relato --del Notario-- sobre sus per­
cepciones" ('1den Bericht über seine Wahrnehmungen").

Nuestro Reglamento añade que el Notario redactará estas actas
"según lo que presencie o perciba por sus propios sentidos" (art. 199.2)
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o "lo que resulte de su percepcióu" (art. 207.1). Estamos, pues, ante
la más clásica aplicación de la fe pública, que tiene como primer con­
tenido, conforme al articulo 1.0_3 del Reglamento: "a) En la esfera
de los hechos, la exactitud de los que el Notario ve, oye o percibe por
sus sentidos", "de visu et auditu suis sensibus"; el Notario se mantiene
en la "materialidad", en la "objetividad", 0, como dice para la ins­
pección personal del Juez el artículo 1.240 del Código civil, en "las
exterioridades de la cosa inspeccionada", sin otras apoyaturas concep­
tuales que las de índole elemental, que las máximas de experiencia
de común aceptación en la vida social.

Esta pacífica concepción del acta de mera presencia fue
duramente criticada por GONZÁLEZ ENRÍOUEZ y sus colabora­
dores MANRIQUE y MOLLEDA; para ellos, en la fase extradocu­
mental o de percepción 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 recepción del hecho que no es simple. sino compleja.
Comprobar plenamente un hecho puede suponer, en verdad, una
triple actividad: percibirlo sensorialmente, interpretarlo y comM

prenderlo"; yen la fase documental, en la narración, "es obvio
que el hecho que narra el Notario no es el hecho tal cual es,
sino el hecho recibido por él, es decir el hecho pasado por el
hombre-Notario, y aquí sí que la presencia de las facultades in­
telectivas del hombre-Notario es más difícil de soslayar, aún que
en la actividad receptora", de manera que 1110 que se refleja en
el documento notarial no es el hecho tal cual es, sino el hecho
'digerido', por así decirlo, por el Notario" (17).

Todo esto es tan cierto que no precisaba tanta argumentación;
lo que ocurre es que el Derecho, aquí como en tantas ocasiones,
no parte de las verdades científicas, 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 (hoyes día 22 de junio de 1973,
eso es una silla, aquí hay una ventana)", pero tiene que dejar
a un lado aquellos otros juicios que "exigen de nosotros unos

(17) GONZÁLEZ ENRÍQUEZ-MANRIQUE-MoLLEDA. "Comprobación notarial de
hechos", citada en nota 4, págs. 294-302; las palabras entrecomilladas, en pá­
ginas 295, de nuevo 295, 296 Y 297.

2
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conocimientos aparte de los comunes", que "por tener mayor
intensidad que la habitual en la vida social, se convierten en
'perícia'" (18).

En el mismo sentido CÁMARA: "Sin embargo, si no se quiere
desmontar uno de los pilares fundamentales en que se asienta
la valoración jurídica del instrumento público" habrá que distin­
guir de entre los juicios que hace el Notario, estos juicios ti díri­
gidos únicamente a interpretar y a describir los hechos que pre­
sencia y constata sensorialmente, de modo directo e inmedia­
to" (19); aquí está la gravedad de la tesis de GONZÁLEZ ENRfoUEZ
y sus colaboradores, en que afectaría a toda la teoría de la efi­
cacia del instrumento público, y no sólo a la posibilidad de la
categoría de las actas de presencia; no hay exageración en esta
crítica: "Si el Notario -nos dicen-, a lo largo de su actividad
receptora y proyectara del hecho, ha de poner en juego sus fa­
cultades intelectívas, es claro que, al cabo de todo ello, su decla­
ración sobre el hecho a documentar supone un 'juicio': diríamos
que es la versión u opinión del Notario sobre el hecho" (20).

El Notario tiene, en consecuencia, que abstenerse de formular
juicios personales en estas actas de mera percepción de hechos, "aunque
posea especiales facultades o conocimientos técnicos", precisamente
"para preservar la genuina función del Notario en el campo de los
hechos" (21), "por ser misión 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, dictámenes periciales"; ni tampoco -añada­
mas- hacer deducciones o presunciones, ni formular apreciaciones
propias (22).

(18) Josá M.a SEGURA ZURBANO "Las actas y los requerimientos notariales.
sus problemas deontológicos y reglamentarios". en Revista de Derecho Notaríai,
LXXXIII, enero-marzo 1974~ págs. 501-539; las palabras entrecomilladas, en
págs. 520, de nuevo 520 y SI t.

(19) MANUEL DE LA CÁMARA ALVAREZ, "El Notario latino y su función".
en Revista de Derecho Notarial, LXXVI, abril-junio 1972, págs. 65-321; las
palabras citadas, en pág. 93.

(20) GONZÁLEZ ENRÍQUEZ-MANRIQUE-MoLLEDA, "Comprobación notarial de
hechos". citada en nota 4. pág. 299.

(21) SEGURA ZURBANO, "Las actas y los requerimientos notariales", citado en
uota 18, págs. 52t y 511.

(22) MIGUEL FERNÁNDEZ CASADO, Tratado de Notaria, t. 1, Madrid, 1895,
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Aun limitado, pues, a esa mera percepción, en manera alguna cabe
afirmar que el Notario realice en estas actas "una actividad 'pasiva";
como veíamos en GONZÁLEZ PALOMINO (23), porque alertado por la
previa rogación, el Notario tiene que esforzarse, "trabajarse" --expre"
sión de Las Partidas referida a la fe de conocimiento--, en una per­
fecta identificación de la cosa y en la exacta captación de su realidad,
en cuanto a los extremos comprendidos en el acta. Se quedaba corto
el Anteproyecto MIYAR: "El Notario podrá hacer las indagaciones
útiles para la mejor percepción y descripción de la cosa o del lugar
exhibidos" (art. 191.1); no "podrá", sino "deberá", hacer tales in­
dagaciones.

Resolución de 3 de junio de 1963: el Notario "cometió un
error en la identificación de la finca, sentando la afirmación de
que el solar no contenía edificación alguna cuando en realidad
estaba construido, con 10 que se evidencia que el fedatario no
puso la debida diligencia en su función".

Un terminología muy difundida habla, por ello, de actas de "com­
probación de hechos", resaltando precisamente esa actuación positiva
del Notario.

En este sentido, el enunciado de la ponencia IV del X Con­
greso Internacional del Notariado Latino (Montevideo, 1969):
"Comprobación Notarial de hechos". También la Ley Notarial
de Entre Ríos (1978), rúbrica que precede al arto 61: "Compro­
bación de hechos». El Anteproyecto argentino marca los dos
momentos: u Actas de presencia y comprobaci6n".

Los cinco sentidos corporales pueden proporcionar al Notario su
percepción de la realidad externa; no cabe, en efecto, exclusión alguna,
ni la hacen los preceptos reglamentarios que hemos citado; pero es
preciso reconocer la primada 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 el Notario

845 págs.: "Las deducciones están reservadas a los Tribunales de Justicia" (pá­
gina 608); "el Notario no debe consignar jamás apreciaciones propias" (pág. 607).

(23) GONZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", loco cit. en
nota 11.
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narra en estas actas, y porque la vista tiene que estar presente siempre
en las percepciones de los otros sentidos, ya que sólo ella permite la
captación de la situación y la identificación del objeto.

Así NÚÑEZ LAGOS, respecto de los actos de oído: "Esta per­
ceptibilidad por la vista, ha primado siempre en materia docu­
mental...; el notario, por ejemplo, puede dar fe de 10 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. Podrá faltar
en algún supuesto el de auditu, pero nunca el de visu" (24)

En esta cuestión de técnica notaríar se encuentra el primero y más
general motivo para rechazar terminantemente dos extrañas actas Oc

constatación de que se han ocupado la jurisprudencia y la doctrina
Italianas, con unanimidad condenatoria; el Notario relataba las lía­
madas telefónicas que él mismo hacía a los números que le habla
indicado su rogante, y las respuestas que recibía; actuación clandes­
tina -no daba a conocer su condición-s-, sinuosa, ilegítima, contraria
a las buenas costumbres y quizá atentatoria a la intimidad de las pero
sanas; pero además de todo ello, aunque el Notario hubiese empezado
por dar a conocer su carácter y por hacer todas las advertencias pre­
cisas, asegurándose de la corrección 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 número y porque, en fin, se está creando una mera apariencia
documental, desprovista de todo valor.

El Notario llamó a determinado número de la red telefónica
de Milán y obtuvo la respuesta de que allí no tenía habitación
Don R. V.; en otro número se le contestó que allí vivía este
señor, aunque no estaba en casa; y en este mismo número. oh.
tuvo la respuesta de que en la casa habitaba Doña W. A.

(24) R. NÚÑEZ-LAOOS, "Concepto y clases de documentos", en Revista de
Derecho Notarial. XVI. abril-junio 1957, págs. 7-36; las palabras citadas. en
página 20.
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El interés que suscitó el tema no provino del fondo del mis­
mo, sobre el que. como decimos, había unanimidad, sino de que
una primera sentencia bas6 su condena en que el Notario había
obrado fuera del ámbito de su competencia. invadiendo la esfera
judicial.. 'J aunque claro es que tampoco el Juez podría haber
efectuado tales llamadas (25).

Por otra parte, en nuestro Derecho, la moderna Ley Orgánica del
Poder Judicial (6/1985, de 1 de julio) ha dispuesto en su artícu­
lo 11.1.2: "No surtirán 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 ilícitamente obtenidas, sin duda por pensar que, fuera de
la protección debida a los derechos y libertades fundamentales, debe
prestarse preferente acogida al interés público en la obtención de la
verdad en el proceso.

Presenta gran interés la Sentencia 114/1984, de 29 de no­
viembre, del Tribunal Constitucional, ante un supuesto de grao
bación fonográfica (no notarial, desde luego) de la conversación
sin conocimiento del interlocutor; la sentencia contiene una ex­
posición del Derecho comparado sobre la utilización de pruebas
antijurídicamente logradas.

El ámbito 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 oído para el Notario, como dijimos hacía el Anteproyecto
MIYAR -al que citamos tanto porque fue RAFAEL NÚÑEZ-LAGOS el
principal autor de su libro primero, Del instrumento púbüco- ya

(25) Cfr. Rivista del Notariato. 1957. págs. 659-667, donde figura la sen­
tencia de instancia ("Constatazioni Notartü - Natura di atti processuali - Divieto
(Trib. Milano 1-14 marzo 1957"), págs. 659-662, el comentario de RENATQ

JAMMARINO, Dei verbalí di constatarione, págs. 662-667, y la "Postilla" de A. G.
(ANDRBA. GlUUA~l), pág. 667. También GIUSEPPE SERPI, 11 Notariato nella giu­
risprudenza (Cedam, Padova, 1972, 427 págs.), especialmente págs. 94-96, donde
puede verse la sentencia de casación. 7·7-1958. Sobre la competencia notarial,
véase ANDREA GIULIANI, "Dei verbali di constatazione", en Rívista del Nota­
riato, 1968, págs. 845-846.
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que también caben actas de mera percepción auditiva, cuando sólo
interesa el sonido en sí -por ejemplo, el nivel de ruidos que genera
una discoteca-, y no el contenido ideológico 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
percepción (humedad, temperatura, lisura, etc.), mientras que los sen­
tidos del olfato y del gusto resultan menos aptos al respecto, por su
mayor subjetividad; pero sin que ello suponga su total exclusión.

La Resolución de 3 de julio de 1963 se ocupó de la denega­
ción de funciones de un acta que en parte era acta de olfato;
pero no entró en el problema que aquí planteamos.

En el Derecho histórico. son bien conocidas las restricciones
de la Constitución de Maximiliano en relación con el gusto,
el tacto y el olfato.

6. Clases. Las actas de mera percepción pueden referirse a las
cosas -y a los documentos-c-, o a las personas -y a sus actos-o

A) Actas de mera percepción de cosas. Si antes hemos dicho
que las actas de mera percepción constituyen "la más pura" manifes­
tación del acta notarial, es preciso añadir abara que su manifestación
"químicamente 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 jurídica es infinita; sólo trataremos a conti­
nuación de dar una visión panorámica.

- Algunas actas se limitan a narrar la existencia de una cosa,
relacionando el Notario las circunstancias que la identifiquen, según
ordena el articulo 207.1 del Reglamento; pero más frecuentemente
las actas se extienden a señalar:

- la persona que tiene en su poder esa cosa, supuesto a que se
refiere el artículo 207.2.1.0, "la existencia de cosas... en poder
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de una persona", y para el que debiera reservarse la denomi­
nación de actas "de exhibición de cosas", que el párrafo pri­
mero del artículo emplea con alcance genérico;
la entrega de la cosa por esa persona a otra; como las actas
de realización de los préstamos;
el lugar en que la cosa se encuentra; "la existencia de cosas...
en un determinado lugar", que dice el mismo articulo 207.2.1.°;
o su estado o circunstancias, edificación, cultivo, defectos de
todas clases, etc.

Son frecuentes, por ejemplo, las actas que tienden a mostrar
que la edificación no ha comenzado, o que no ha terminado, o
que presenta múltiples defectos; las grietas que tienen los edi­
ficios contiguos, antes de comenzar la demolici6n del propio;
los desperfectos y daños causados por la rotura de las cañerías.
o 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 contenido precisamente el paso de
la existencia a la inexistencia de la cosa a que se refieren, esto es, su
destrucción o inutilización, generalmente a fines de bajas fiscales (de
vehículos, discos, etc.).

- 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 el acta, cobra también importancia el aspecto negativo, de inexis­
tencia de ninguna otra.

Inventario de los bienes existentes en el domicilio de los
cónyuges que se van a separar, o que uno de ellos 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 práctica basta para poner de relieve la gran im­
portancia que tiene el lugar en materia de actas de mera percepción,
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hasta el punto de que quizá sea el aspecto que mayores dificultades
plantea, sin que su resolución sea ni mucho menos segura.

El mejor intento de regulación que conozco es el del Ante­
proyecto M¡YAR:

"Art. 198.-En la vía pública, teatros y espectáculos públi­
cos. el Notario consignará en acta lo que presenciare sin nece­
sidad de advertir a nadie de su presencia y objeto. Están com­
prendidos en el párrafo anterior los rótulos, carteles y escapa­
rates visibles al público."

"Art. 199.-En el interior de las tiendas y establecimientos
mercantiles. el Notario no podrá desempeñar su ministerio sin
advertir al dueño o encargado su oficio y su propósito. Todo lo
ocurrido antes de dicha advertencia no podrá consignarse en
acta ... n

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

Es claro que el Notario no podrá entrar en locales cerrados o pri­
vados para ejercer su función sin la autorización o consentimiento de
persona que tenga derecho actual a permitir o denegar la entrada en
el mismo; y mucho menos puede entrar en un domicilio ajeno, que
el articulo 18.2 de la Constitución declara inviolable.

Resolución de 20 de febrero de 1974; entre los "derechos y
prerrogativas" del Notario "no se incluye la existencia de una
obligación 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 Resolución de 8 de junio de 1984, en un supuesto
en que se negó al Notario la entrada en un local en el que iba
a comprobar el número de habitaciones ocupadas como local de
negocio en un local de vivienda.

Están aquí incluidos los locales privados, aunque estén abier­
tos (despachos particulares con el rótulo de "pase sin llamar";
clubs privados, etc.).

En ocasiones podrá prestar el consentimiento el mismo ro­
gante, y estará ya, al menos implícitamente, en la rogación. En
otro caso, el Notario deberá solicitar el consentimiento, dando
a conocer su condición y el objeto de su presencia, al ir a prac-
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ticar la diligencia. No parece exigible el consentimiento de "todos"
los que ostenten aquel derecho; bastará, por ejemplo. el con­
sentimiento. de uno solo de los cónyuges -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
autorización tenga verdadero "derecho" a hacerlo, aunque el
Notario s6lo 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 "actual":
tampoco es suficiente el consentimiento del cónyuge 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 condición y el
objeto de su presencia, para levantar acta de sus percepciones en la
vía pública, comprendiendo los rótulos, carteles y escaparates visibles
al público y su contenido.

"Cosa distinta es -dice BR,WO-VILLASANTE (26)-, si para
examinar tal objeto, hemos de situarnos en plano distinto en
altura o situación al normal de la vía pública." 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 él 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
levantamiento de actas de mera percepción en los locales abiertos al
público, sin que encontremos fundada la distinción que hacía el Ante­
proyecto MIYAR entre los "teatros y espectáculos públicos", en los
que el Notario podría actuar "sin necesidad de advertir de su presencia
y objeto", y "las tiendas y establecimientos mercantiles" en los que
"el Notario no podrá desempeñar su ministerio sin advertir al dueño
O encargado su oficio y su propósito"; la postura de Boscn POTENSÁ

(26) FERNANDO BRAVO.VILLASARTE RIVERA, "Comunicación" al Tema VII
del Simposio Notarial 83, ob. cit. en nota 15, pág. 523.
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es más permisiva respecto de las "tiendas abiertas al público": "pueden
levantarse actas notariales cuando no hay intervención de ningún em­
pleado o dependiente, sin revelar su cualidad de fedatario" (27); pero
aun así parece que dejamos sin defensa intereses dignos de protección.

Ejemplos tomados de la práctica: comprobación de los nú­
meros musicales que se interpretan en un teatro, a efectos de
propiedad intelectual; de la actuación en vivo de grupos musi­
cales en una discoteca con infracción de la autorización admi­
nistrativa y molestia de los vecinos; de la existencia en funcio­
namiento de una máquina de juego en una cafetería, a efectos de
propiedad industrial; de estar a la venta en un comercio determi­
nados objetos, también a efectos de propiedad industrial; incluso
de que el rogante los compra para depositarlos en el Notario, etc.

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

El Notario podría levantar acta de la existencia de la máquina
de juego y de que, efectivamente. hay clientes que juegan, porque
la máquina está a disposición del público; pero sin la autoriza­
ci6n del dueño o encargado, no podría describir el estado del
del local (barra, ventanas, acondicionadores de aire, etc.), a fines,
por ejemplo, de un desahucio por obras inconsentidas.

y podría consignar en acta cómo su rogante compra los ob­
jetos; pero no comprarlos él mismo.

Una dificultad grave se presenta cuando el objeto u objetos que
hay que describir o inventariar se encuentran en una caja de alqniler
de un Banco, en un baúl 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,
única manera de que el acta pueda acreditar que su contenido era
exclusivamente el que el acta consigna; y ello, evidentemente, no puede
hacerse más que con el consentimiento del titular, y sólo excepcional­
mente por la mera petición del rogante en aquellos raros supuestos
en que está adntitida la autoayuda.

(27) JUAN BAUTISTA Basca POTENSÁ, "Comunicación" al Tema VU del Sim­
posio Notarial 83, ob. cit. en nota 15, pág. 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 arto 357.2 del Código de Comercio permite al porteador
el registro ante Notario de los bultos transportados, si no asis­
tiere el remitente o consignatario.

El art. 310 del Código de Comercio dispone que "los depó­
sitos verificados en los Bancos, en los almacenes generales. en
las Sociedades de crédito o en otras cualesquiera Compañías.
se regirán en primer lugar por los Estatutos de las mismas";
al amparo de esta disposición los Bancos, en cuanto a sus cajas
de alquiler, las Compañías 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 estableciendo unos plazos, unos avi­
sos por correo certificado, etc.

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

Discutible es el caso de las habitaciones de hoteles y pensio­
nes; si se tiene en cuenta que 11 no se reputarán como domicilio
de los que se encuentren o residan en ellas accidental o tempo­
ralmente" (Código Penal, art. 557), que los hosteleros, fondistas
o mesoneros conservan una llave de la habitaci6n y no puede
decirse que hayan perdido la posesión de la misma. y que tienen
derecho de retención sobre los efectos depositados (Código civil,
arto 1.780), parece que puede procederse a inventariarlos a ins­
tancia del dueño del hotel o pensi6n; pero precisamente porque
éste tiene una llave de la habitación, el acta no puede acreditar
que no había más objetos que los inventariados, con lo que pierde
casi toda su utilidad.

B) Actas de mera percepción de documentos. La especial natu­
raleza" de estas cosas que son los documentos, hace que las actas de
mera percepción referentes a ellos presenten problemas específicos, y
copias, testimonios o traslados son de competencia exclusiva ajena:
como más importante el de la competencia funcional. Los Notarios
no pueden levantar actas de mera percepción -ni expedir testimonios
por exhibici6n- de una serie de documentos públicos 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 sí pueden librar testimonios por
exhibición, autenticar fotocopias y ejercitar en su suma su función,
respecto de las certificaciones, testimouios o traslados que han expe­
dido tales funcionarios.

Protocolo a cargo de otro Notario. La Resolución de 17 de
noviembre de 1962 entendió que estaba justificada la denegación
de funciones por parte de un Notario al que se había requerido
para que a la vista de los protocolos de otro Notario levantase
acta sobre si aparecía una nota de sustitución y sobre la letra
en que estaban escritas las matrices; alega la Dirección General
el secreto del protocolo; aun sin ello, está el art. 222.1 del Re­
glamento: "Sólo el Notario en cuyo poder se halle legalmente
el protocolo. estará facultado para expedir copias u otros tras­
lados... ". exclusividad que se extiende a cualquier medio de
comunicación del protocolo.

Libros del Registro de la Propiedad. "Los Registradores de
la Propiedad -dice el art. 335 del Reglamento Hipotecario­
son los únicos funcionarios que tienen facultad de certificar lo
que resulte de los libros del Registro"; 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.

Documentacion de las Entidades Locales. La Resolución de 14
de diciembre de 1978 confirmó la denegación de funciones por­
que 11 el verdadero requerimiento pretendido tenía por objeto que
fuese el propio Notario quien, en base a una presunta aquiescen­
cía previa del funcionario municipal. posteriormente desmentida
por el Secretario de modo expreso, levantase acta del contenido
del expediente administrativo en cuestión, a lo que se opuso
el Notario, fundando razonablemente su negativa en la circuns­
tancia de estar atribuida al Secretario del Ayuntamiento, con
carácter excluyente, la función certificante de tales expedientes,
por su condición de fedatario en el ámbito de la Administración
Local, proclamada en las numerosas disposiciones que rigen en
la materia"; hoy texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, arto 162.1: "La función
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de la Secretaría comprende: b) La fe pública de todos los
actos y acuerdos."

Libros del Registro Civil. "El Encargado y, por su delegación,
el Secretario son los únicos 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, arto 25).

Documentos judiciales. Podríamos también citar la Ley Or­
gánica del Poder Judicial, arto 281.1: "El Secretario es el único
funcionario competente para dar fe con plenitud de efectos de
las actuaciones judiciales, correspondiéndole también la facultad
de documentación en el ejercicio de sus funciones... »; pero es
suficiente el arto 1.°.1 de nuestra Ley Orgánica del Notariado.
que limita la función notarial al ámbito extrajudicial.

La enumeración que precede no es exhaustiva; cfr., por ejem­
plo, libros del Registro Mercantil, arto 38.2 de su Reglamento:
ff La certificación será el único medio de acreditar fehaciente­
mente el contenido de los asientos del Registro"; libros del Re­
gistro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, ar­
tículo 78 de la Ley, etc.

Dentro del esquema que hemos trazado en general para las actas
de mera percepción de cosas destacaremos, respecto de las de docu­
mentos, la importancia práctica que tienen algunas actas para acreditar
la persona que tiene esos documentos o el lugar en que se encuentran;
ambas modalidades están expresamente previstas en el ya citado ar­
tículo 207.2 del Reglamento: "Este tipo de acta será utilizable, entre
otros supuestos: 1.0 Para dejar constancia en el protocolo de la exis­
tencia de cosas o documentos en poder de una persona o en un deter­
minado lugar."

Las actas para determinar la persona que posee unos determinados
documentos tiene especiales aplicaciones en materia de letras de cam­
bio; a efectos, por ejemplo, de cancelación de condición resolutoria
explícita y del mismo protesto de las letras.

En las compraventas con precio aplazado, representado por
letras de cambio y garantizado con condición resolutoria explí­
cita de la venta, interesa al comprador que ha pagado la cance­
lación registral de tal condición; y a fin de evitar un nuevo otor­
gamiento del vendedor se ha difundido en la práctica la canee-
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laci6n mediante acta notarial que acredite que las letras están
en poder del comprador; el pacto contenido al efecto en la
escritura de compraventa fue considerado válido por la Reso­
lución de 28 de noviembre de 1978, y la Resolución de 30 de
mayo de 1980 admitió este procedimiento cancelatorio aunque
no estuviese expresamente previsto en la escritura de compra­
venta.

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

La Resolución de 28 de noviembre de 1978 había puesto de
manifiesto, al respecto, la función asesora del Notario: "Ccnsí­
derando que la importancia de esta cuestión por el número 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 función notarial, que no sólo da autenticidad al
documento redactado, sino que además en su función asesora
y materializadora de la voluntad de las partes, el Notario intenta
construir y dar solución jurídica a las dificultades y problemas
que la realidad de la vida ordinaria ofrece con la protección de
todos los intereses en juego."

La Ley Cambiarla y del Cheque afirma en el art. 51.1 que
"la falta de aceptación o de pago -de la letra de cambio-­
deberá hacerse constar mediante protesto... ": Y. en efecto, el
protesto por falta de aceptación acredita el estado de no acep­
tada de la letra, pero el protesto por falta de pago sólo acredita
que la letra está en poder del tenedor, y de este hecho y de la
naturaleza de título de rescate de la letra es de lo que resulta
acreditado que no está pagada; 10 que ciertamente no agota el
tema de la naturaleza juridica del acta de protesto.

En cuanto al lugar en que los documentos se encuentran, como
complemento a lo dicho respeclo de las cosas en general es conveniente
aclarar que son lugares públicos los tablones de anuncios o locales
habilitados para exposición al público de las diversas oficinas de la
Administración pública, y el Notario puede, en consecuencia, levantar
actas de mera percepción de los documentos allí exhibidos y su con­
tenido, o actas negativas, de que no lo están, sin necesidad de obtener
autorización alguna ni de dar a conocer su condición.
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Resolución de 16 de mayo de 1913; acta levantada en la
Universidad de Granada, en el local en que se exponían los
trabajos de las oposiciones a Maestras; (1 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 público, según lo que dispone el artículo 19 del
Reglamento de oposiciones a Escuelas públicas de 3 de junio
de 1910, y sin perjuicio del procedimiento especial que regula
las protestas de los opositores. porque la intervención notarial
se limita a hacer constar de una manera auténtica los hechos y
circunstancias que los Notarios presencien, y puede ser necesaria
esa autenticidad para fundamentar el derecho a la protesta que
se reconoce a los opositores."

Resolución de 3 de mayo de 1984, relativa a un Ayunta­
miento; los Notarios '1 pueden hacer constar en acta de presen­
cia... la comprobación por el Notario, a requerimiento de los
particulares con interés legítimo. de hechos que podrían ser
igualmente apreciados por los propios interesados (por ejemplo,
el hecho de estar expuestos o no al público en un momento y
lugar determinados, ciertos documentos u objetos) sin que la
intervención del Notario pueda ir más allá de la mera consta­
tación del hecho".

Estos criterios no pueden extenderse a la Administración de
Justicia, en que la fe pública está atribuida exclusivamente a los
Secretarios Judiciales. La Resolución de 16 de marzo de 1963
da por supuesta la inadmisibilidad de un requerimiento al No­
tario para que compareciera en la Fiscalía del Tribunal Supremo
y testimoniase determinados documentos.

Las actas de inutilización de documentos están también dotadas
de interesantes efectos: la cancelación de hipotecas en garantía de
títulos al portador puede efectuarse mediante acta notarial en que se
haga constar que están recogidos y en poder del deudor los títulos,
debidamente inutilizados (Ley Hipotecaria, arto 156, 2, 4 Y 5), Ytam­
bién para cancelar las garantías de la emisión de obligaciones por las
Sociedades Anónimas "será necesario presentar y estampillar los títulos
correspondientes o inutilizarlos, sustituyéndolos por un duplicado cuan­
do subsista el crédito sin la garantía" (Ley de Sociedades Anónimas,
arto 131.1), Y la amortización por pago o por compra de las obliga­
ciones en Bolsa "se hará constar en instrumento público en el que se
expresará ... que los títulos han sido recogidos o inutilizados, debiendo
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dar fe el Notario de que se le han exhibido los títulos inutilizados o de
que lo han sido a su presencia" (Reglamento del Registro Mercantil,
artículo 131.2).

Resolución de 24 de noviembre de 1982; amortización de
1.700.000 bonos: '4 al tratarse de un volumen exorbitante de tí­
títulos a amortizar, existe una imposibilidad absoluta por parte
del Notario de cumplir la exigencia establecida en el artícu­
lo 131, 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil", lo que
"obliga a examinar si ante la señalada imposibilidad cabe el
que puedan arbitrarse en su defecto otros procedimientos". La
solución, lógicamente, es afirmativa.

El artículo 207.2 se refiere, finalmente, a dos tipos de actas de
exhibición de documentos -introducidos en la reforma reglamentaria
de 1984-- que tienen como nota común el posibilitar una actuación
extraprotocolar del Notario: "Este tipo de acta será utilizable -nos
dice-s-, entre otros supuestos":

- "2.0 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 España en país que prevea o exija
dicha forma documental."

Dada su importancia precisamente en el ámbito internacional
en que se mueve esta Jornada, estas actas serán uno de los
puntos sometidos a debate, por lo que trataremos de ellas al
final de la presente Ponencia.

"3. 0 Para efectuar, conforme al artículo 262 de este Regla­
mento, el reconocimiento de la propia firma puesta con anterioridad
en un documento que, a juicio del Notario, quedará suficientemente
reseñado en el acta, o unido a ésta, original o por fotocopia."

"Entre la legitimación de firma directa (firma puesta a pre­
sencia del Notario) y la indirecta (firma conocida por el Notario
o comprobada por éste mediante cotejo)-escribí en otro Iugar-«,
existe un tipo intermedio: la firma puesta anteriormente, y 1'&

conocida por el firmante ante el Notario. Esta firma confesada
requiere, claro es, una nueva firma ante el Notario para llevar
a cabo la confesión, lo que tiene lugar mediante acta de exhi-
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bici6n de que trata este número 3.°; su regulación era índís­
pensable, porque al exigirse en numerosos casos la legitimación
directa (art. 262) había 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 (redacción vigente, de 1984): "Sólo podrán ser legi­
timadas cuando sean puestas a presencia del Notario o recono­
cidas conforme al número tercero del párrafo segundo del ar­
tículo 207 las firmas de letras de cambio y demás documentos
de giro, de pólizas de seguro y de reaseguro, talones de ferro­
carril y, en general, las de los documentos utilizados en la
práctica comercial o regidos por disposiciones especiales, así
como las firmas de los que, pudiendo ser legitimados conforme
a los artículos 258 y 259, contengan declaraciones de voluntad."

IiEntre otros supuestos"; el arto 207.2, lejos de pretender
un carácter exhaustivo, admite que puedan existir o crearse en
la práctica otros supuestos semejantes. Ejemplo, si el que hubiere
de suscribir un documento que haya de ser legitimado no sabe
o no puede firmar n previa su identificación --dispone el artícu­
lo 263-, imprimirá su huella digital en la forma prevenida en
el artículo 191 de este Reglamento, a presencia del Notario, quien
10 hará COnstar así en el testimonio"; si la identificación del fir­
mante se hiciere mediante testigos de conocimiento. 11 uno, cuan­
do menos, deberá saber firmar y firmará" (art, 185), y el sitio
más adecuado para hacerlo es precisamente un 'acta de las que
estamos estudiando.

C) Actas de mera percepción de personas. Las actas referentes
a las personas exigen necesariamente su identificación, y la identidad
de una persona sólo puede resultar de un juicio; no caben, por tanto,
actas de mera percepción de personas más que si ese juicio es consi­
derado como hecho, que al fin y al cabo es lo que quiere indicar la
expresión tradicional de "fe de conocimiento".

Hecha esta salvedad, el supuesto más conocido de acta de mera
percepeión 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 público" (Introducción -pá­
ginas V-XXIX- a la edición de 1984 del Reglamento Notarial). por la Junta
de Decanos de los Colegios Notariales de España; las palabras citadas, en pá­
gina XXI.

3
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ción de 1984: "Serán también materia de actas de presencia... Segun­
do. El hecho de la existencia de una persona, previa su identificación
por el Notario."

En el mismo sentido, el Reglamento del Registro Civil, aro
tículo 363.2: "La vida se acredita también o •• por acta notarial
de presencia» (redacción del Real Decreto 1917/1986, de 29
de agosto).

u Advirtamos -comentaba la reforma de 1984-- que el nue­
vo art. 200.2. 0 regula con mayor amplitud esas actas que tienen
por objeto acreditar el hecho de la existencia de una persona;
el anterior art. 201 parecía dar a entender que sólo la misma
persona podía instar el acta, cuando también un tercero puede
tener interés legítimo en ello; piénsese en los seguros de vida,
sustituciones fideicomísarías, 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 arto 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, podrá
acreditar la existencia de una persona en un tiempo pasado, pero
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 más o
menos perfecta, mediante algún tipo de documento notarial, general­
mente de indole extra protocolar, pero que también podría ser un acta
notarial. La cuestión se planteó en nuestro país ante la total inutilidad
a efectos identificadores de la antigua cédula personal, pero actual­
mente, dada la perfección del Documento Nacional de Identidad, sólo
puede tener interés respecto de la identificación de los extranjeros.

Comisión de 1930, Base 2.'·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:
"Son funciones propias o privativas del Notariado las siguientes:

(29) "La reforma de 1984 y el instrumento público", citado en la nota
anterior; las palabras citadas, en pág. XV.



- 51-

... e) 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 exclusivístas: art. 1.°.1: "El documento nacional de identidad
es el documento público que acredita la auténtica personalidad
de su titular, constituyendo el justificante completo de la iden­
tidad de la persona" (redacción dada por el Real Decreto 1245/
1985, de 17 de julio, al citado artículo del Decreto 196/1976,
de 6 de febrero, que regula el documento nacional de identidad).

Dentro de la Unión Internacional del Notariado Latino, primero
la Sección del Mercado Común y después la Comisión de Asuntos
Europeos han estudiado, en efecto, la posibilidad de emitir una especie
de "certificado de identidad y capacidad".

"La identidad -escribe MADRIDEJOS- no puede entenderse
en el sentido de 'Identificación' o 'conocimiento'. Esto implica una
afirmación de que la persona que comparece, que está físicamente
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 apreciación
requiere una inmediatividad que no puede ser sustituida por
otro documento anterior en el tiempo.

11 La identidad que puede ser declarada previamente es la
determinación de las circunstancias de la persona: edad, estado
civil. régimen matrimonial. profesión. vecindad, domicilio. u
otras que pueden influir en su esfera jurídica.

1I Estas circunstancias deberán establecerse por el Notario
autorizante de la 'declaración de identidad' conforme a sus pr!>
pias normas, pero es conveniente mencionar los elementos (de­
claraciones, documentos, etc.) en que se apoya" (30).

De los certificados de capacidad tendremos que ocupamos
más adelante.

y también pueden ser objeto de acta de mera percepción cuales­
quiera estados o circunstancias físicas de la persona, su presencia en
determinados lugar y tiempo, etc., actas que no tienen particularidad
cuando esa persona es el mismo regante de la actuación notarial, pero

(30) Josá MADRIDEJQS SARASOLA, "Medios de acreditar la identidad y la
capacidad de los extranjeros", en No/idas CEE. núm. 15, abril 1986, pági­
nas 103-106; las palabras citadas, en pág. tOS.
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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 clásico en nuestra doctrina el trabajo de BELrRÁN Fus­
TERO (31), que puede consultarse también con utilidad para otras
cuestiones que ya hemos tratado, corno recogida de conversa­
ciones. examen de propiedades ajenas. etc.

En el Derecho actual es fundamental la Ley Orgánica 1/1982,
de 5 de mayo, sobre protección del derecho al honor, a la íntí­
midad personal y familiar y a la propia imagen.

Estas actas han podido utilizarse, en circunstancias total­
mente anómalas, en defensa de los derechos humanos (coartada
contra acusación 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 matrí­
monio, etc. Claro es que en una situación normal de estado de
Derecho no pueden darse aplicaciones tan llamativas.

D) Actas de mera percepción de actos humanos. Son también
muy frecuentes las actas de mera percepción por el Notario de actos
humanos:

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

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

y también tratarse de actos de otra persona; en principio la
función habrá de denegarse mientras no haya UD interés legítimo de
entidad suficiente para inmiscuirse en la esfera jurídica ajena; la de­
negación no tendrá excepciones en los casos en que tal intromisión
afecte al honor, intimidad o derecho a la propia imagen de esa persona.

BELTRÁN FUSTERO: fl Abiertos al público están los comercios,
cafés y bares, y, sin embargo, un Notario no debe levantar acta

(31) LUIS BELTRÁN FUSTERO, "El Notario ante la intimidad de la persona",
en Revista de Derecho Notarial, XXXVI, abril-junio 1962, págs. 317-339.
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de que una señora 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 acompañaba una mujer... Acaso a
la señora visitante del comercio le fuera indiferente, y 10 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 10 cual habrá que solicitarlo
en forma." Sin embargo: "En ciertos casos será lícito consignar
en acta notarial que el señor X estaba a tal hora de cierto día
en el lugar Z realizando determinada actividad, sin permiso suyo
y ni siquiera previa consulta; porque es lícito requerir al Notario
para levantar acta de que alguien realiza trabajos agrícolas o
de otra índole 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
requiere (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 consentimiento para reflejar en el acta un hecho
del que es protagonista, a lo que se negará para dificultar la
prueba" (32).

pero lo más frecuente es 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 ejercitar un derecho, o lo que cree
tal; es el supuesto del derecho de visita, antes citado, cuando el
consorte no le entrega los niños; o del derecho de información
que le corresponde como accionista de una Sociedad Anónima
(S. de 10 de mayo de 1986); o el caso de la persona que, acom­
pañada 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 obligacion, 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 hábil para que quede
constancia que ir acompañado del Notario; o conseguir deter-

(32) BELTRÁN FuSTERO, "El Notario ante la intimidad de la persona",
citado en la nota anterior, págs. 333 y 334.
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minadas consecuencias jurídicas, como la de obtener la subroga­
ción en el crédito, en los supuestos del art. 1.210 del Código
civil, con todos los derechos a él anexos, conforme al arto 1.212
del mismo cuerpo lega!.

cuando se trata de presentación de documentos en determinado
lugar, se pueden dar los mismos problemas de competencia funciona!,
ya examinados; el artículo 1.0 de la Ley Orgánica, a! autorizar a los
Notarios "para dar fe, 'de los contratos y demás actos extrajudiciales',
al mismo tiempo que les veda el acceso a la esfera judicial --<leclara
la Resolución de 3 de mayo de 1984, que ya hemos citado--, implícita­
mente les permite actuar en la esfera administrativa, como extrajudicial
que es, si bien con la importante limitación de que tal actuación, según
el propio artículo 1.0 de la Ley del Notariado, ha de ser 'conforme
a las leyes"'.

En consecuencia, y según la Resolución que acabamos de
citar, los Notarios "pueden hacer constar en acta de presencia
la realización por los particulares de cuantas actuaciones les
competan según las propias normas administrativas (por ejemplo,
la presentación de instancias, escritos o documentos en los Regís­
tros de entrada o dependencias similares de cualquier oficina pú­
blica ... J", doctrina confirmada por la Resolución de 31 de julio
de 1985.

Una antigua Resolucián, de 25 de noviembre de 1926, con­
sideró admisible un acta notarial en la que se consignaba 11el
hecho de presenciar (el Notario) la entrega por el requirente de
los documentos al Secretario judicial u Oficial habilitado". si
bien añadiendo 1I que en este caso y en los análogos debió 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 s610 por respeto y cortesía a la citada
de esperar otorgue, siempre que las circunstancias 10 aconsejen
y sea procedente, procurando no lastimar ninguna prerrogativa".
autoridad, sino también para recabar su consentimiento, que es
la función notarial es extrajudicial, sin posibles excepciones; la
mejor prueba, a contrario, la tenemos en el acta del arto 769 de
la Ley de Enjuiciamiento Crimina! de que luego nos ocuparemos.
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Merece destacarse, como prueba de la utilidad que podrían tener
en muchos casos estas actas notariales, la norma que contenía la ve­
nerable Ley de Asociaciones de 1887, equiparando a la presentación
de los documentos el acta notarial acreditativa de la negativa del
Registro.

Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887, arto 4.°_6:
"En el caso de negarse la admisión de los documentos a registro,
los interesados podrán levantar acta notarial de la negativa, con
inserción de los documentos, la cual surtirá los efectos de la
presentación y admisión de los mismos."

Esta disposición no está vigente: Ley 191/1964, de 24 de
diciembre, de Asociaciones, Disposici6n Final La.

El principal problema que presentan estas actas, en que el rogante
de la función notarial pretende que conste en acta la respuesta de la
otra parte a su propia actuación reside en su diferenciación de las
actas de requerimiento y de ofrecimiento de pago con las que puedan
corresponderse y, en consecuencia, en su admisibilidad; teóricamente
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 límites deberá denegarse la actuación; las actas
de mera percepción constituyen, según dijimos, la manifestación pri­
maria del acta notarial; de ella han ido naciendo otras manifestaciones
más 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 específicos de actas
notariales, porque quebrantaríamos el equilibrio trazado por el Regla­
mento entre los intereses de una y de otra parte; por ejemplo, priva­
ríamos a la parte contraria del derecho al plazo reglamentario para
contestar.

7. Algunas actas concretas. Esta riqueza de supuestos de las actas
de mera percepción, merece ser completada con el examen de algunos
supuestos concretos que nos parecen especialmente signíficativos.
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A) El acta del articulo 61 del Reglamento Notarial. Al autorizar
las escrituras, pero sobre todo al cumplimentar las actas de diversas
clases, el Notario puede llegar a encontrarse en situaciones realmente
difíciles; el problema alcanzó 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 persecución de los
atropellos a que los Notarios se veían sometidos; el acta se generalizó
a cualesquiera actuaciones notariales, aunque no fuesen de indole elec­
toral y actualmente está regulada en el articulo 61 del Reglamento
Notarial.

El procedimiento fue ya defendido en la Gaceta del Notariado
Español en 1864: Se introdujo en la Real Orden de 8 de abril
de 1884, acogida con clamor por la prensa profesional; ascendió
de rango, si bien limitada al Presidente de la Mesa electoral,
con el Real Decreto de 26 de marzo de 1901: se extendió a
todos los componentes de la Mesa en el art. 120 del Reglamento
de 1917, de donde pasó al Reglamento de 1921, art. 179, y al
art, 17 del Anexo IV al Reglamento de 1935. Su aplicación,
fuera de las elecciones, a cualquier actuaci6n de los Notarios,
tuvo lugar en el Reglamento de 1921, arto 496, y se conservó
en los arts. 61 de los Reglamentos de 1935 y vigente (33).

El artículo 61 del 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 coacción,
lo hará constar, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 258, 259,
260 Y 265 del Código Penal, por medio de acta, que firmarán él mismo
y los testigos concurrentes, y, en su caso, la persona o personas que
se presten a suscribirla, de cuyo documento se sacarán tres copias
que, dentro de las veinticuatro horas siguientes, serán remitidas al Juez
de Instrucción, al Presidente de la Audiencia y a la Junta directiva
del Colegio Notarial. Esta tendrá 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 histó­
rica", en Revista de Derecho Notarial, XCV, enero-marzo 1977, págs. 297-402;
especialmente núm. 4, "Grandeza y desventura" (págs. 312-322) y núm. 5, ''La
protección del Notario", págs. 322-331.
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modo se procederá, a tenor de lo dispuesto en el número 5.0 del ar­
tículo 565 del Código Penal, cuando, sin incurrir en delito, se faltare
al respeto y consideración debida al Notario. Además, el Notario
podrá reclamar directamente, y bajo su responsabilidad, la asistencia
de agentes de la autoridad, los cuales vendrán obligados a prestarla,
con arreglo a sus respectivos reglamentos."

La imparcialidad es, sin embargo, una de las características esen­
ciales de la función notarial; el Notario no puede ser "parte", no puede
tener interés propio -aunque sea Jegítímo->- en el documento que
autorice; las excepciones que, raspando los artículos 22 y 27 de la
Ley del Notariado, se contienen en los artículos 139 y 140 del Regla­
mento, se refieren siempre a escrituras, nunca a actas; ¿qué pensar
de esta excepción que supone el artículo 6l?, ¿qué opinar de este
"monstruo de triple copia", como le llamé en otra ocasión? (34). En
tanto que desaparece de nuestro Reglamento, sólo nos cabe afirmar
que no es un acta de mera percepción de hechos, que no es un acta
de presencia, ni puede serlo, sino que es una simple acta de manifes­
taciones del Notario, idónea para desencadenar las actuaciones de la
Junta, del Juez y del Presidente de la Audiencia, pero que sólo acre­
dita el hecho de que el Notario ha emitido esas manifestaciones, no
su verdad intrínseca.

Augura la pronta desaparición de este acta el que haya sido
suprimida en materia electoral, aquella en que precisamente
había tenido origen; el arto 17 del Anexo Cuarto del Reglamento,
"Del ejercicio de la fe pública en materia electoral", actualmente
dispone: "En el caso de que se impidiere o dificultare a los
Notarios su actuación, se estará a lo establecido en las normas
electorales y, en todo caso, podrán aquéllos reclamar el auxilio
de los agentes de la autoridad, quienes vendrán obligados a
prestarlo con arreglo a sus respectivos reglamentos.= Cuando la
gravedad de los hechos, a juicio del Notario, así lo aconseje, éste,
por medio de un simple escrito, lo podrá en conocimiento de la
[unta directiva de su Colegio a fin de que la misma pueda ejer­
citar, si lo estimare oportuno, las actuaciones pertinentes, e in-

(34) "Las actas electorales en su perspectiva histórica". citado en la nota
anterior, pág. 299.
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cluso interponer querellas en nombre propio y en el del Notario,"
Resolución de 20 de febrero de 1974: "una cosa es la nega­

tiva más 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 acompañada de injurias. ame­
nazas o cualquier forma de coacción o que, sin incurrir en delito,
se falte al respeto y consideración debidos al Notario", pues s6lo
en estos casos procede la aplicación del art, 61 del Reglamento.
También la Resolución de 25 de marzo de 1916 se muestra con­
traria a la aplicabilidad del actual arto 61, por estimar "que lo
realizado por el repetido Agente tan s610 tiene el carácter de
desconsideración personal" (35).

B) El acta del artículo 769 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Para exigir responsabilidad penal a los Jueces y Magistrados, los
artículos 757 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -y
actualmente también el articulo 410 de la Ley Orgánica del Poder
Judicial- exigen un antejuicio, y para promoverlo es preciso acom­
pañar determinados documentos; ante tal situación, el artículo 769
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone: "Si el que promoviere
el antejuicio por cualquiera de los delitos expresados en los artículos
anteriores, no pudiere obtener los documentos necesarios, presentará
a lo menos el testimonio del acta notarial levantada para hacer constar
que los reclamó al Juez O Tribunal que hubiese debido facilitarlos o
mandar expedirlos." Este precepto, dictado en 1882, veinte años des­
pués de que la Ley Orgánica del Notariado hubiese separado la fe
pública extrajudicial de la judicial, ha sido rectamente interpretado
por la Resolución de 18 de marzo de 1985: no se trata de una mera
acta de manifestaciones ni de un acta de notificación, ni tampoco de
un acta de requerimiento, "pues ni el particular puede 'intimar' como
dice el artículo 202, párrafo 1.0 del Reglamento Notarial, al órgano
jurisdiccional, ni el Notario trasladarle esa intimación, ya que la res-

(35) No sé si por influencia española, existe una norrna semejante en el
arto 53 del vigente Reglamento Notarial italiano de 1914: "Quando il noeaío
nell'esercizic delle sue funzioni sia ingiuriato o trovi resistenza, ne fa processo
verbale, invitando le persona presentí a sortoscrfverlo, e Jo trasmette senza ri­
tardo al pretore del mandamento. =Pub anche, in caso d'urgenza, richiedere
direttamente e sotto la propria responeabilítá I'assitenza della forza pubblíca."
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puesta, positiva o negativa, del Juzgado o Tribunal a lo que es una
'petición' debe hacerse mediante la oportuna resolución judicial, con
la correspondiente intervención del Secretario, único 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, limitándose a recoger en
el acta la actuación de su requirente, o sea, que es el 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 condición y el objeto de su presencia,
levantará acta de la reclamación del requirente concluyendo así su
cometido toda vez que el acta sólo acredita el hecho de que se ha
efectuado esa reclamación de los documentos, pero no acredita que
los documentos no hayan sido entregados, ni las causas por las que
se negaron".

Entendida así como acta de mera percepción de un acto del
regante, es interesante consignar que esta Resolución encuentra
"su razonable fundamento basado en que cuando se pretende
exigir responsabilidad penal a un Juez o Magistrado, la fe pú­
blica dependiente del mismo conviene sea completada en algún
modo por la fe pública independiente, esto es, por la fe notarialJI •

C) El acta sobre incidencias ocurridas en actos públicos. Si el
acta del artículo 769 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que aca­
bamos de examinar, completa las conexiones entre las actas notariales
y la esfera judicial, las actas de que pasamos a hablar cumplen el
mismo papel respecto de la esfera admiuistrativa. Están actualmente
reguladas en el artículo 198.2 del Reglamento Notarial; "Los Notarios
no darán fe de incidencias ocurridas en actos públicos presididos por
autoridad competente sin ponerlo en conocimiento de la misma; pero
ésta no podrá oponerse a que aquéllos, después de cumplido este requi­
sito, ejerzan las funciones propias de su ministerio."

Estamos ante el acta más 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 puede 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 excepción que
la omisión del Reglamento de 1935.

El artículo 2.0 de la Ley del Notariado establece la obligatoriedad
de la prestación de funciones notariales en los términos siguientes:
"El Notario que, requerido para dar fe de cualquier acto público o
particular extrajudicial, negare sin justa causa la intervención de su
oficio, incurrirá en la responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo
a las leyes"; si "deben" prestar su función es que "pueden" hacerlo,
que la función notarial se extiende a "cualquier acto público o par­
ticular extrajudicial". "Mas -preguntaba Rurz GÓMEz.-, ¿están
facultados para hacerlo del mismo acto público oficial a requerimiento
de una persona cualquiera o interesado? Conforme a la letra de este
artículo segundo parece que sí; nosotros, sin embargo -añade Rurz
GóMEz.-... , creemos que han de limitarse los fedatarios a testificar
los últimos; es decir, los de los particulares, ocurran o no en los actos
públicos. Si en este punto Se interpreta la disposición del arto 2.0 por
lo que dispone el 51 citado del Reglamento (de 1862; hoy 198.2 de
que estamos tratando), debe entenderse circunscrita a las incidencias
de dichos actos oficiales, no comprensiva de éstos; pues en otro caso
también acerca de ellos se habría consignado la prohibición que con­
tiene el arto 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 autentícar
más solemnemente un acto público que ella presida, una subasta por
ejemplo; lo que podrá verificar, no extendiendo diligencia alguna, sino
concretándose a levantar el acta o actas correspondientes" (36).

Esta temprana interpretación del artículo 2.° de la Leyes plena­
mente acertada, y ello explica que se haya mantenido en los sucesivos

(36) J. EUGENIO RUIZ GÓMEZ. Comentarios a la Ley del Notariado y su
Reglamento, Málaga, 1865, 364 págs.; las palabras citadas, en págs. 37·38. =
Cfr. TEODORO AzAUSTRE TORRECILLA, "Acta de presencia en acto público pre­
sidido por autoridad (en un pleno municipal). Criterios de actuación (Notas)".
en Boletín de Información del Ilustre Colegio Notarial de Granada, enero 1981,
págs. 218-219.
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Reglamentos. Una cosa es el acta del "acto público oficial", que será
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 el acto que
interesen al requirente, que es a lo que se tiene que limitar el Notario:
entrega de documentos, manifestaciones del mismo, reservas de dere­
chos, protestas, etc. En todo caso, la intervención del Notario debe
quedar ceñida al ámbito jurídico, sin dejarse manipular o instrumen­
talizar para otros fines, por ejemplo políticos, "reventadores" del acto,
etcétera, por lo que debe advertir expresamente en el acta de rogación
que en tal caso interrumpirá inmediatamente su actuación.

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

Otra aplicación aparece en la ocupación de los bienes ex­
propiados por el procedimiento de urgencia: ti Los interesados
pueden hacerse acompañar de sus peritos y un Notario" (artícu­
lo 52.3.', in fine, de la Ley de Expropiación forzosa de 16 de
diciembre de 1954).

No recuerdo Resoluciones modernas sobre la presente acta.
La Resolución de 27 de noviembre de 1915 se ocupa de un
supuesto en que se impidió al Notario, requerido por uno de
los asociados, asistir al acto de elección de Presidente del Con­
sejo de una Asociación (ULos Previsores del Porvenir") y dar
fe de las incidencias que en ella ocurriesen; según el informe
de la Junta Directiva, "la Asociación mencionada no tiene ca­
rácter público, ni el Presidente 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 in­
tervención 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 cuestión que afecta al derecho del requirente,
no al Notario»; la Dirección resuelve de conformidad con el
informe de la Junta. La Resolución de 25 de marzo de 1916
se refiere a otro supuesto, en el que se impidió al Notario la
asistencia a la subasta realizada por el Agente ejecutivo de
bienes embargados propios del requirente; la Junta directiva
informa que 11 el Agente ejecutivo no ejerce autoridad alguna,
y por lo tanto no son de aplicación a los actos presididos por
el mismo los preceptos del artículo 30 del Reglamento general
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del Notariado" (de 1874), aceptando también la Dirección el
informe de la Junta. La Resoluci6n de 30 de diciembre de 1919
declara 11 que los Notarios, aun cuando se les nieguen medios
para el desempeño de su cometido, deben agotar los recursos
que su buen juicio les sugiera para cumplir su misión"; se
refería, en consulta, a un acta para hacer constar las incidencias
de la sesión de un Ayuntamiento o de la Junta municipal.

D) Actas complejas: las actas de mera percepción y de manifes­
taciones. Las actas, como ya hemos dicho, no siempre se limitan a
un tipo puro, sino que frecuentemente se reúnen en un solo instrumento
público varios tipos de actas; comprobados, por ejemplo, unos daños
en la primera diligencia del acta, se pasa en la diligencia segunda a
requerir al supuesto culpable para que repare los daños causados,
participándole incluso aquella comprobación.

Una modalidad de acta muy conocida es la que combina la mera
percepción del Notario -impedido de hacer juicios periciales--, con
las manifestaciones de un perito; están expresamente aludidas en el
artículo 207.1 del Reglamento: "diferenciando lo que resulte de su
percepción de lo que manifiesten peritos u otras personas presentes
en el acto".

Es una mera aplicación de lo que podríamos llamar la regla
de oro en la redacción del instrumento público: que se sepa
en todo momento quién es el que está declaeando.

También aparecen en el Derecho comparado; Entre Ríos,
art. 61: "En los casos en que el escribano sea requerido para
autenticar hechos, existencia de cosas y personas, o el estado
de aquéllas, podrá dejarse constancia, además, de las declara­
ciones y juicios que emitan peritos, quienes se identificarán con
sus documentos." Anteproyecto argentino, art. 50: "En los do­
cumentos a que se refiere el artículo anterior, podrá 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 podrán ser identificadas mediante la exhibición de
documentos extendidos con esa finalidad por autoridad compe­
tente, los que se individualizarán 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,
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sino que rectamente añade "u otras personas", entre las que están
incluidos los expertos o prácticos, y los testigos; por tanto, las decla­
raciones testimoniales, lo mismo que las periciales, pueden completar
la percepción del Notario.

La diferenciación entre lo que declara el Notario de mera percep­
ción 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;
averías de mercancías por filtración de aguas causadas por obras
en la parte superior del edificio; la sentencia da lugar al recurso
de casación: 11Que el error de hecho en que incurrió 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
comprobación '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 mercancías allí depositadas han afectado a las
mismas, así como formado charcos de considerables dimensiones
en el piso, estando dichas filtraciones manando abundantemente
agua en el momento de mi visita', observaciones rotundas, ig­
noradas por la sentencia impugnada, no obstante la autenticidad
derivada de un hecho que el fedatario público ha constatado
de presencia dentro de su específico cometido, de modo que
a su vista ya no es aceptable -al margen de si el agua caída
de las tuberías manaba del interior de éstas o simplemente seguía
el curso de las mismas pero procediendo de otro lugar-, la
afirmación hecha en la sentencia impugnada, de que 'no puede
reputarse probada cuál sea la causa de los daños', una vez que
tal eausación física de los mismos en el sentido inmediato, al
menos, de la expresión, sí que aparece auténticamente acredi­
tada, sin perjuicio de que alcance o no a la totalidad de los
reclamados y de la reprochabílidad que haya de hacerse a los

(37) Puede verse Josá A. EsCARTÍN !PIENS, "El acta notarial de presencia en
el proceso", en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 197-6, págs. 399-433,
especialmente los capítulos "La inspección ocular del Juez y el Acta de pre­
sencia" (págs. 407-417) Y "La prueba pericial en el Acta de presencia" (pági.
nas 417-423); la eficacia de las actas notariales, según decíamos al comienzo de
esta Ponencia, queda en general fuera de nuestro estudio.
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demandados o a terceros o al propio actor, por Su originaria
causaci6n. "

Sentencia de 14 de mayo de 1985; cesión de permiso de in­
vestigación minera; el cesionario había comenzado la explotación
de la mina, según acta notarial cuya eficacia se impugna, sin
que se dé lugar a la casación: 11error de derecho en la apre­
ciación de la prueba. cometido en criterio del recurrente al con­
ceder valor demostrativo al acta de presencía de 5 de agosto
de 1977, en la que se recogen las manifestaciones de 'quien dijo
ser facultativo' de la 'Mina Maruja', expresivas de que 'sí se
está extrayendo carbón de la mina repetida, y quien la explota
es 'Hullas del Coto Cortés''': impugnación 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 obstáculo legal para que el Juzgador
las tenga en cuenta como un elemento de convicción más, inte­
grado en el conjunto proporcionado 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 fácticos que el fedatario narra de visu et auditu
suis sensibus, y fue ya enseñanza del derecho histórico que
'toda carta que sea fecha por mano de escrivano público vale
para probar lo que en ella dixere' (ley 114, título XVIII, Par­
tida tercera), siendo de advertir que en el caso de la presente
controversia el Notario no se limitó a recoger 10 manifestado
por el técnico de la explotación en la ocasión referida, sino
que además da constancia de que 'observa que hay una máquina
que está extrayendo tierras del suelo y un camión junto a ella
y que hay un montón de lo que parece ser carbón" j de manera
que lilas declaraciones hechas en las actas notariales... no están
desprovistas por completo de valor cuando no han sido des­
virtuadas por otros medios, ni puede prescindirse de 10 que el
Notario ha presenciado y percibido por sus propios sentidos".

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

8. Los problemas de técnica notarial. Podemos ya pasar al exa­
men de algunos de los problemas técnicos que presentan estas actas
de mera percepción, lo que nos permitirá abreviar su exposición más
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adelante, al tratar de otras clases de actas, ya que bastará con indicar,
en su caso, las diferencias.

A) La rogación. El Notario "no podrá actuar nunca sin previa
rogación de sujeto interesado", según el artículo 3.0_1 del Reglamento;
tiene necesariamente que proceder "a instancia de parte", como dice
el artículo 197.1 y repite el artículo 198.1; no cabe, pues, en ninguna
de las actas que hemos estudiado, ni la actuación de oficio del Notario,
ni la actuación en su propio interés personal.

Actuación de oficio; suele considerarse como tal el acta del
arto 61 del Reglamento Notarial, en los supuestos en que se le
impida o dificulte al Notario el libre ejercicio de sus funciones
con injurias, amenazas o cualquier forma de coacción o se le
falte al respeto y consideraci6n debida; pero, según hemos in­
dicado. no se trata de un acta de mera percepción, sino de un
acta de manifestaciones del Notario, y no creemos tarde en ser
sustituirla por un "simple escrito", como ha hecho en materia
electoral la reforma de 1982.

Actuación en el propio interés personal; tampoco es posible.
según demuestran los arts. 139 y 140 del Reglamento; la Reso­
lución de 15 de septiembre de 1920 ya se ocupó de la ..supuesta
participación de éste -del Notario- en protestas contra subas­
tas de la misma Corporaci6n en que, como fedatario, había in­
tervenido", así como de "SU actuación como Letrado" en tales
asuntos.

La imparcialidad esencial del Notarlo impide todas estas
modalidades; el Notario no podría 11recibir y registrar con fría
fidelidad ('fredda [edeltá'} los hechos humanos y naturales",
como exige GIRINO (38).

Las principales características que ha de reunir esta rogación son
las siguientes:

a) Ha de tratarse de una rogación previa, anterior a! comienzo
de la actividad notarial tendente a la percepción de los hechos, sin
que el Notario pueda consiguar en acta hechos en los que estuvo pre-

{38l GIOVANNI GIRINO. "Le funzioni del Notaio", en Rivista del Notariato.
1983, págs. 1057-1089; las palabras citadas, en pág. 1079.

4
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sente sin haber sido requerido para presenciarlos; así lo exigen la
exactitud de la narración del Notario, el carácter "activo" de su
actuación en la comprobación de los hechos, y el mismo tenor literal
del artículo 197.1, que pone por delante la rogación: "Los Notarios,
a instancia de parte ..."; no estamos, en realidad, ante una peculiaridad
de las actas de mera percepción, o de las actas notariales, sino de un
requisito común a cualquier mauifestación de la función notarial exi­
gido, como hemos visto, por el artículo 3.0 del Reglamento.

GONZALO DE LAS CASAS estimaba, sin embargo, que "la línea
divisoria" entre el acta notarial y el testimonio de hechos se
encontraba precisamente en que para este último no era preciso
el requerimiento "previo" al acaecimiento de los hechos. y ponía
el siguiente truculento ejemplo: "Un Notario Se halla en una
reunión a donde ha concurrido sin que nadie 10 requiera: se
encuentra allí como simple particular, como uno de tantos de los
concurrentes; cuestionan algunos entre sí. y un atrevido descubre
un puñal, teniéndole en la mano, amenaza con él de palabra
a otro de los concurrentes; todo esto 10 ha presenciado el Notario;
se introduce la confusión, y como ambos contendientes tienen
partidarios. los unos afirman y los otros niegan; la prueba
testifical es imposible; ei hecho ha existido, pero la verdad no
puede descubrirse; mas el ofendido observa que estaba presente
un Notario. se acerca a él y le requiere 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
nunciado. El Notario no debe negarse a ello. Expedirá, pues, su
testimonio sin concurrencia de testigos. porque el testigo público
lo es él, que vale por dos. De la expedición de este testimonio
es de 10 que el Notario debe levantar acta. conforme al ar­
tículo 101 (del Reglamento de 1862), haciendo constar en ella
que en aquel día ha expedido testimonio de aquel hecho, para
que en todo tiempo recuerde. o mejor dicho. compruebe, que
aquel testimonio fue efectivamente autorizado por él" (39).

Actualmente esta posición no es defendible, y no sólo porque
los testimonios de hechos han desaparecido en términos generales,
conforme al arto 251.5 del Reglamento de que ya tratamos, sino
porque toda actuaci6n notarial exige la prevía rogación.

(39) rosá GONZALO DE LAS CASAS, "Las actas notariales", en Gaceta del
Notariado, 1863, náms. 16, 17, 18 Y 19; las palabras citadas, en núms. 18,
pág. 285, Y 19, pág. 299.
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Alguna rara vez, quien se ha presentado en la Notaría para firmar
una escritura, quiere que el Notario levante acta de que ello no ha
sido posible por incomparecencia de la otra parte.

[osá MARÍA SEGURA ZURBANO, que me ha planteado el tema
al contestar a la encuesta convocada para la redacción de esta
Ponencia, estima que el que está presente tiene interés legítimo,
o para evitar sus responsabilidades o para exigirlas a la otra
parte, ya que pueden existir incluso importantes cláusulas pe­
nales; pero que la autorización del acta no es posible por falta
de requerimiento previo; otra cosa sería si la rogación del acta
la hubiera efectuado el día anterior.

Quizá sea posible menos rigor; el frustrado otorgante de la
escritura en realidad ha requerido al Notario para su autoriza­
ci6n al llegar al despacho; si la escritura llega a firmarse, esa
rogaci6n queda absorbida por la comparecencia de la escritura,
y no es preciso levantar acta; en el caso contrario, de que la
escritura no llegue a firmarse, aquella rogaci6n -previa, aunque
verbal- puede llevarse a un acta, en la que se haga constar
su resultado; esto es, que la escritura no llegó a firmarse por
incomparecencia de la otra parte en el período de tiempo en
que se la haya esperado.

b) La rogación ha de ser determinada, para "actos u operaciones
determinadas" (Resolución de 28 de mayo de 1919), referida "a un
acto concreto, público o privado, y extrajudicial" (Resolución de 12
de julio de 1929); no son admisibles, por tanto, ni las rogaciones in­
determinadas (Resolución de 28 de mayo de 1919, ya citada: "para
que esté a su disposición en ese día desde las nueve a las doce y
desde las dieciséis a las diecisiete"), ni las rogaciones ambiguas (Re­
solución de 21 de noviembre de 1980, que entiende que en tal caso
la negativa del Notario no es definitiva, pues puede rectificarse en el
caso de que se aclaren y precisen los términos del requerimiento).

Esta doctrina de la determinaci6n de la rogaci6n se formuló
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 pretendían dejar sin Notarios a los otros can­
didatos. Pero pronto pasó -en las Resoluciones antes citadas­
a tener un alcance general.
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Rogación indeterminada equivale, en efecto, a falta de rogación
previa, y el Notario no puede aceptarla porque obraría totalmente a
ciegas; no es admisible, por tanto, dejar para el acto de la diligencia
la concreción de la rogación, ni ampliarla o modificarla durante el
mismo; pero ello sólo debe exigirse con rigor en las actas de mera
percepción referentes a actos humanos -y mucho más, claro es, en
las de notificación y requerimiento-, pero no en las de mera percep­
ción de cosas del mundo exterior.

GARCÍA-BERNARDO: UPar ser previa la rogación, no es viable
que el requirente acompañe al Notario y le vaya diciendo lo
que debe hacer constar o no en la diligencia.i.. ya que va ro­
gando la función en la propia diligencia, o al menos, y esto es
evidente, va matizando, va aclarando, va concretando, Va pre­
cisando la rogación, la súplica, el petitum, en la diligencia y no
previamente en el acta. en la comparecencia" (40). Ello es cierto
en general¡ pero: Ror ejemplo, en las actas de mera percepción
de cosas no hay ningún inconveniente en que el rogante acom­
pañe al Notario y le concrete la rogación, sino que puede. in­
cluso, ser ventajoso.

e) La licitud de la rogación viene exigida de una manera general
por el artículo 145 del Reglamento, que al estar incluido en un capítulo
general es también aplicable a las actas, según reiteradamente ha de­
clarado la Dirección General; la Resolución de 3 de julio de 1963,
por ejemplo, nos dice que el Notario "podrá negarse al requerimiento
o autorización (se trataba del acta de mera percepción por el olfato,
ya referida) cuando a su juicio existan causas legales o morales, con
arreglo al artículo 145 del mismo Reglamento, quedando a los par­
ticulares interesados el derecho de entablar, al amparo del repetido
artículo 145, el recurso ante el Centro Directivo". Ahora bien, dentro
de las actas que estudiamos esta doctrina sólo es aplicable a las actas
de mera percepción de actos humanos, que pueden ser, desde luego,
ilícitos o inmorales, y en parte a las referentes a las personas, pero

(40) ALFREDO GARCÍA-BBRNARDD 1...ANDETA, "Las actas y los requerimientos
notariales. sus problemas deonto16gicos y reglamentarios", en Revista de Dere­
ello Notarial; LXXIX, enero-marzo 1973, págs. 261-348; las palabras citadas,
en pág. 313.
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no a las actas de percepción de cosas, porque las cosas, considera­
das en si mismas, son ajenas a tales juicios de valor.

En contra GIMÉNEZ·ARNAU~ "Lo cierto es que el acto, aun
ilícito. o sea, antijurídico, no deja de producir consecuencias
jurídicas y en tal sentido es un hecho jurídico; por lo cual el
deber del Notario será impedir la producci6n del delito, con
los medios disuasorios o coactivos a su alcance; pero si el hecho
ilícito se produce, pese a la oposici6n del fedatario, podrá con­
signarlo en acta. que será testimonio auténtico en que se apoye
la denuncia a la autoridad competente, que el Notario vendrá
obligado a formular."

Esta doctrina tiene importantes precedentes; SANe H O-TELLO

había escrito que las actas se referían a hechos presenciados
por el Notario, "ya sea el hecho lícito o ilícito"; LÓPEZ PALOP

le criticaba por "demasiado amplio". pues "los actos ilícitos
podrán ser... materia de acta. los ajenos, pero de ninguna ma­
nera los propios", distinción que fue aceptada por SANAHUJA:

"El notario no puede levantar acta de un hecho ilícito del re­
quirente. pero sí de otras personas." Estas opiniones sólo signi­
fican, posiblemente. un arrastre de la situación reglamentaria
anterior; la doctrina del actual arto 145 no aparece hasta el
Reglamento de 1921 (art, 249) y s610 para las escrituras; es el
Reglamento de 1935 el que le da una colocación sistemática
general, aunque su letra -lo mismo que el vigente- se refiere
también solamente a las escrituras.

En la situación actual el requisito de la licitud parece claro;
el Notario no puede aceptar una rogación para presenciar un
acto ilícito. ni del rogante ni de un tercero; y si durante su
actuación se produce un delito. tampoco podrá consignarlo en
el acta, por caer fuera de los límites de la rogación y de su com­
petencia; su obligación de denunciar se rige por las normas ge­
nerales.

"Al Notario le queda --concluyen acertadamente GONZÁLEZ

ENRíOUEz-MANRIQUE-MoLLEDA- la constatación de los resulta­
dos materiales, perceptibles por la vista. causados por el acto
ilícito; por ejemplo, para fines de indemnizaci6n de daños y
perjuicios" (41).

(41) GIMÉNEZ·ARNAU, Derecho Notarial, citado en nota 3, pág. 725; VICENTE
SANCHo-TELLO y BURGUETE, Redacci6n de instrumentos públicos, 2.a OO" 1926,
t. 11. pág. 476; LÓPEZ PALOP, Legislación NOtarial, citada en nota 4, pág. 315; SA-
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d) El rogante deberá tener interés legítimo, según la norma ge,
neral del artículo 197.2.1.a, requisito que si en algunas actas especiales,
y también en las de mera percepción relativas a las personas, puede
proporcionar dudas y problemas, y hasta justificar, como indica SE­
GURA, una parte exposítíva del acta (42), apenas tiene entidad en las
actas de mera percepción 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 sí,
son diligencias provisorias que nada prejuzgan" (43) o mejor, simples
medios de prueba.

B) El Notario y la rogacián. El Notario tiene que depurar la
rogación que se le hace, averiguar cuáles son las finalidades prácticas
que el rogante pretende, asesorarle sobre la idoneidad del acta soli­
citada para conseguirlas y sobre la mejor manera de lograrlas, realizar,
en fin, sus tareas acostumbradas, si bien en términos mucho más ele­
mentales que lo que exige una escritura pública; el asesoramiento se
hace más profundo respecto de algunas actas de mera percepción de
documentos, a fin de que el rogante pueda obtener finalidades jurídicas
concretas: cancelación de una hipoteca en garantía de títulos al por­
tador, o de una condición resolutoria explícita de una compraventa,
por ejemplo, solucionando los pequeños problemas que se planteen
(pérdida de una letra, error en su numeración, etc.); o los problemas
de más entidad; por ejemplo, cuando el procedimiento legal es de
imposible aplicación y hay que idear otro que le sustituya -supuesto
de la Resolucion de 24 de noviembre de 1982, ya citada-, e incluso
crear un acta adecuada a una necesidad práctica inatendida, acta que
con ,,1 tiempo quizá adquirirá tipicidad social y hasta tipicidad legal;
caso que comentaba la Resolucián de 28 de noviembre de 1978,

NAHUJA, Tratado de Derecho Notarial, citado en Dota 5, t. D, pág. 12, Y GONZÁ­

LEZ ENRÍQUEZ-MANRIQUE-MoLLEDA. "Comprobación notarial de hechos", citada en

nota 4, pág. 328.
(42) SEGURA ZURBANO, "Las actas y los requerimientos notariales", citado en

nota 18, págs. 512-513.
(43) esCOBAR DE LA. R!VA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 9,

página 465.
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también citada con. anterioridad. La rogación habrá quedado deter­
minada, y su licitud y el interés legítimo del rogante, comprobados.

Las mismas actuaciones tendrá el Notario, según dispone el aro
tículo 147.2 del Reglamento, "en los casos en que se pretenda un
otorgamiento según minuta", precepto que, dada su colocación siste­
mática, es también aplicable, aunque con las debidas adaptaciones,
a las actas.

Así lo ha reconocido la Dirección General, si bien refiriéndose
a la redacción anterior al Real Decreto 1209/1984; por ejemplo,
Resolución de 3 de julio de 1963: "en el supuesto de que los
interesados entreguen proyectos o minutas para el instrumento
público, el Notario puede, conforme al artfculo 147 del Regla­
mento Notarial, revisarlos o rectificarlos, y si se insistiera en
la redacci6n propuesta, podrá negarse al requerimiento o auto­
rización, cuando a su juicio existan causas legales o morales,
con arreglo al artículo 145 del mismo Reglamento".

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

Entretanto, el Notario tiene que ir asegurándose de 10 que el
artículo 197.2.1." del Reglamento Notarial llama "la licitud de la
actuacián notarial", cosa que pudiera ser distinta de la licitud de la
rogación en si; una rogación lícita deberá ser rechazada por el No­
tario si no le es a él lícito atenderla, por ejemplo, por estar fuera de
los límites de su propia función. Aunque sean suficientes las conside­
raciones que hemos hecho al tratar de los casos concretos, quizá
convenga insistir en algunos puntos.

a) La función notarial es extrajudicial; toda intromisión del
Notario en la esfera judicial está vedada; a lo más que puede llegar
es a sus puertas, en el caso, tan excepcional, del artículo 769 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Este ámbito extrajudicial, y su co­
existencia con los actos de instrucción judicial preventiva ha determi­
nado dudas en algunos paises sobre las posibles aplicaciones de las
actas notariales de mera constatación. En España esta aplicabilidad
es general; porque no existen "diligencias preliminares" --que es
como se llaman entre nosotros- que puedan desempeñar una función
semejante, ni aunque las hubiera podrían tener la agilidad suficiente
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para actuar en el momento, tantas veces fugaz, en que se precisa; y
sobre todo, porque nunca habría incompatibilidad, sino concurrencia
de medios probatorios para la mejor formación de la convicción del
juzgador.

La excepción está constituida por la instrucción judicial
penal; a ella sin duda se refiere OTERO PEÓN con las siguientes
palabras: fiel Notario no tiene competencia para intervenir con
su actuaci6n en actos o hechos que estén sub-iudice", Claro está
que el Notario puede no conocer esta circunstancia porque no
lo manifieste su requirente y porque no resulte, implícitamente.
de los mismos actos o hechos. En este supuesto podría actuar.
pero si en el curso de su actuación apareciera la justificación
o la alegación. reconocida por el requirente, de que tal circuns­
tancia existe, deberá suspender su actuación y remitir copia de
10 actuado al Juez correspondiente.".

"En esta línea -añade-, el Colegio Notarial de La Coruña.
en un conflicto de jurisdicción planteado por un Juez de Ins­
trucci6n porque un Notario había autorizado un acta de pre~

sencia en relación con la posición de un determinado automóvil
que había sufrido un accidente, siendo así que ya estaba actuando
la Guardia Civil. El Colegio Notarial -y su doctrina fue ex­
presamente reconocida como correcta por parte del Juez- re­
solvió que en cuanto al Notario le constara que las actuaciones
de la Guardia Civil eran elevadas al Juzgado correspondiente,
tenía que parar su actuación y remitir copia de todo lo actuado
al Juez de Instrucción" (44).

Es bien conocido, sin embargo, el levantamiento de un acta
notarial en un aeropuerto, a las pocas horas de ocurrido un
accidente de aviación que causó numerosos muertos; se trataba
de determinar dónde faltaba una línea amarilla, si estaban o no
iluminados ciertos carteles -especialmente el cartel liNO EN~

TRY"- Y si los puntos de luz tenían o no iluminación. El acta
tuvo difusión periodística y fue aportada a la Comisión Inves­
tigadora del Congreso; nadie planteó el problema de la compe­
tencia o incompetencia del Notario.

También en Italia, donde la cuestión 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~

FERRARt-SORGATO), en virtud de las palabras finalesdel arto 2.700

(44) OTERO PEÓN. "Comunicación", citada en nota 15, págs. 510-511.
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del Códice: "e degli altri [atti che il pubblico ujjiciale al/esta
avvenutl in sua presenza o da fui compiutí" (45).

b) Ya nos hemos referido a la actuación notarial en la esfera
admmistrativa al tratar de las actas de percepción y de entrega de
documentos y a las de incidencias en actos públicos. Hay una evidente
tendencia restrictiva a partir de la Orden de 24 de junio de 1880,
que negó competencia al Notario para dar fe de la protesta que su
rogante y otras personas tenían que presentar al Administrador sub­
aherno de la Aduana de Suances, porque las disposiciones adminis­
trativas "marcan los trámites que deben seguir todos sus expedientes... ,
y a esos trámites y no a otros han de sujetarse dichos expedientes";
esta tendencia acaba en exclusión en la Resolución de 16 de marzo
de 1963, que advierte al Notario "que en lo sucesivo, se abstenga
de aceptar requerimientos que excediendo de la competencia notarial
se interfieran en las esferas judicial y administrativa"; la equiparación
que, como vemos, hace esta Resolución entre la esfera judicial y la
esfera administrativa es equivocada; y en este sentido, la Resolución
de 3 de mayo de 1984, "sin enjuiciar el grado de acierto que para
sus respectivas épocas supusieron la Orden Ministerial y la Resolución
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 intervención notarial sin que, por otra parte,
tampoco pueda admitirse hoy una equiparación total entre ambas";

- que "al autorizar a los Notarios el articulo 1.0 de su Ley Or­
gánica para dar fe 'de los contratos y demás actos extrajudiciales',
al mismo tiempo que les veda el acceso a la esfera judicial, implícita­
mente les permite actuar en la esfera administrativa, como extrajudicial
que es, si bien cou la importante limitación de que tal actuación, según
el propio artículo 1.° de la Ley del Notariado, ha de ser 'conforme
a las leyes"';

(45) FRANCESCO FERRARA, "JI verbale di assemblea delle societá per azioni",
en Rívista delle Societa, 1957, págs. 1-67; las palabras citadas, en pág. 6;
A. MORELLO, E. FERRARI Y A. SORGATO, Ljano notarile, Milano, Giuffre, 1977,
532 págs.; las palabras citada!', en pág. 306; véanse también los trabajos de
/A!'oMARINO, GlULIANI Y SERPI citados en nota 25.
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- que el Notario puede levantar actas de percepción de docu­
mentos expuestos al público y actas de entrega de documentos en la
forma examinada; pero no proceden las notificaciones y requerimien­
tos a personas determinadas de la Administración, según veremos al
tratar de esta clase de actas;

- "que, asimismo, ha de extremarse la prudencia en aceptar la
intervención notarial en los casos en que el requirente invoque su
situación de indefensión ante la Administración, pues aunque tal ale­
gación sea hoy particularmente atendible conforme a los principios
constitucionales, la facilidad con que aquélla puede utilizarse y, de
hecho, se utiliza, hace aconsejable, en evitación de abusos, que, como
mínimo, el requirente declare en el acta bajo su responsabilidad, ha­
llarse en situación de indefensión, con indicación de en qué consiste
ésta y la actuación, órgano o funcionario especificas que la originan";
sería en otro caso demasiado sencillo dilatar el ámbito de competencia
de la función notarial.

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

Ponencia IV: "Más discutibles se presentan otras actas (actas
de presencia en edificios públicos, p. ej.), Ante la imposibilidad
de detallar, señalaremos que, en todo caso, el Notario, en su
actuación, debe tener presente siempre el Ordenamiento Admi­
nistrativo y procurarJ en difícil síntesis, 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 dictará la fonna
de proceder."

Ponencia VII: "estas actas son procedentes tratándose de
actas típicas, en el sentido de que, como tales actas 'notariales',
vengan impuestas por una disposición legal o reglamentaria para
un determinado efecto; cuando la Administración actúa como
persona jurídica de Derecho privado (como arrendatario, como
comprador, etc.): y cuando se trate de Servicios que, aunque
públicos, hayan adoptado la forma de Sociedad Anónima, o
también de entidades paraestatales, sindicatos, confederaciones
empresariales, Cámaras de la Propiedad, etc., y en general de
cualquier ente o persona de Derecho público que no ejerza algún
modo de soberanía o no participe de la potestad del Estado,
integrado en cualquiera de sus órganos de administración. Es
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también opmion generalizada que deben aceptarse los requeri­
mientas que tengan por objeto presentar una instancia, escrito
o documento en cualquier Oficina Pública, mediante su entrega
en el Registro de Entrada, o en la dependencia y a la persona
encargada de la recepción de documentos. Fuera de estos su­
puestos. empiezan a surgir las dudas en nuestros comunicantes".

Conclusiones definitivas. Tema [V-2: "En el ámbito de las
actas notariales en relación con la Administración Pública como
requerida, se mantiene como regla general, la necesidad de que
el Notario se ajuste en su actuación al ordenamiento adminis­
trativo aplicable; deberá propiciarse, no obstante. la intervención
notarial, cuando lo exija así la salvaguarda de derechos de los
particulares en evitación de perjuicios irreparables" (46).

c) El Notario tiene que examinar también su propia competencia
territorial, que no le es posible traspasar; la libertad de elección 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 aquí normas como la contenida en el artículo 288 del
Reglamento Hipotecario respecto de las actas de notoriedad para la
reanudación del tracto sucesivo interrumpido o para inscribir el exceso
de cabida de las fincas inscritas: cuando la finca esté situada en más
de un distrito o zona notarial, será competente, según dicho precepto
reglamentario, cualquier Notario "del lugar donde radique la parte
principal"; tampoco hay posible prórroga de jurisdicción; serán, pues,
precisas dos o más actas de mera percepción, cada una de ellas levan­
tada por Notario competente en el respectivo lugar.

El acta de notoriedad para la inscripción de aprovechamien­
tos de aguas públicas adquiridos por prescripci6n, regulada en

---
(46) Simposio Notarial 83, citado en nota 15. Fue Ponente para la Po­

nencia IV, "Notariado y Estado" (págs. 673-707), ROBERTO PAREJO GAMIR,
actuando de Secretario GREGORIO BLANCO RIVAS; las palabras citadas, en pá­
gina 682. La Ponencia VII, "Reflexiones sobre el instrumento público" (pági­
nas 821~944), fue debida a una pluralidad de colaboradores; las palabras citadas,
pág. 871, pertenecen al punto 18, redactado por mí. Las "Conclusiones definí­

tivas" están en págs. 1014-1022; las palabras citadas, en pág. 1017.
En la doctrina anterior, y como trabajo de índole general, destaca el de

rosá BATISTA MONTERo-Ríos, "Notario y Administración Pública", en Revista
de Derecho Notarial, LX, abril-junio 1968, págs. 417-424.
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el actual arto 65 del Reglamento Hipotecario (Real Decreto
3215/1982, de 12 de noviembre), contiene una parte de acta
de presencia. que pudiera suponer una excepción, cuando son
de distinta competencia los lugares donde se verifica la toma
de aguas y donde existe el aprovechamiento; este último 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 3." del artículo 70 (hoy 65) del Reglamento
Hipotecario, que concibe esta acta como unitaria, y especialmente
en cuanto a la inspección personal. nos debe llevar a la conclu­
sión de que estamos ante una habilitación legal del Notario
para realizar esta actuación concreta en lugares en los que legal.
mente no podría actuar, aplicando con ello la norma del pro­
cedimiento criminal, que autoriza el que, en ciertos casos. un
Juez actúe en territorio de otro, si bien comunicándole. por cor­
tesía, que lo ha hecho" (47).

No hace mucho se presentó un caso curioso, en el que el
acta no llegó a autorizarse por razones distintas a la competencia
territorial del Notario; se trataba de hacer constar en acta ciertos
extremos relativos a las comidas servidas en un avión. durante
un vuelo nacional; y también es curioso que la cuestión estaba
resuelta hace setenta años en las adiciones. o "contraproyecto"
de Ley del Notariado de TEZANOS, según el cual el Notario podría
ejercer su función 11 en aeronave que haya salido de su terri­
torio" (48).

d) El artículo 145.2 del Reglamento ordena al Notario denegar
también su intervención cuando "se prescinda por los interesados de
requisitos necesarios para la plena validez de los mismos" (actos y

contratos); la norma, como hemos dicho, es aplicable a los instrumen­
tos públicos en general, y por tanto también a las actas; pero está
redactada pensando solamente en las escrituras, sin que pueda dedu­
cirse lo contrario de la utilización de la palabra "acto", que hace en
perfecto paralelismo con el precedente artículo 144.3; su aplicación

(47) BUENAVENTURA CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE, Comentarios a la legislación
hipotecaria, vol. IV, Pamplona, 1971, pág. 521.

(48) VICENTE TEZANOS ORTIZ, "Reformistas a defenderse", en Gaceta del
Notariado, 1930, núms. 11, 12 Y 14 a 21; el texto citado, en núm. 14, pág. 107;
no he encontrado la versión de 1917.
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a las actas requiere siempre, por ello, alguna adaptación, y en este
caso su verdadero sentido se encuentra en la prohibición del abuso
de la forma documental, que puede tener lugar en dos direcciones a
las que ya hemos hecho referencia:

- la creación de una mera apariencia de legalidad, fundada en
la existencia de un documento notarial vacío de sentido, como vimos
al tratar de la reproducción de conversaciones telefónicas;

- y el respeto a las formas documentales típicas, de especial
importancia tratándose de actas de mera percepción, campo en el que
han fructificado los tipos especializados de actas, y hasta me atrevería
a decir que el instrumento público entero; el Notario tiene que rechazar
la autorización de un acta de mera percepción para constatar la cele­
bración de un contrato oral, y de la misma manera tiene que denegar
su intervención para sustituir por actas de mera percepción las noti­
ficaciones y requerimientos, las actas de envío de cartas o documentos
por correo o cualesquiera otras actas específicas, porque con ello se
eludiría la reglamentación que en cada caso se ha considerado más
adecuada.

e) Cae, finalmente, fuera de la función notarial la investigación
de hechos, y la misma Dirección General, en Resolución 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
ticulares, especialmente en materia arrendaticia, de acudir al levan­
tamiento de actas que más que constatar determinados hechos, impli­
can determinados interrogatorios o indagaciones, sustitutivas de dili­
gencias judiciales" o propias de detectives privados; el supuesto típico
es, en efecto, el acta que tiene por objeto probar el no uso de una
vivienda o local de negocio arrendados. A mi manera de ver, la inves­
tigación de hechos es desde luego ajena a la función notarial, y si
se quiere que tales hechos consten en acta, tal investigación debe ha­
cerla previamente el interesado, y en base de ella, y para comprobar
hechos concretos, formulará al Notario una rogación perfectamente
admisible, pero limitada a esos hechos, sin pedirle al Notario deduc­
ciones que no podría en manera alguna verificar.
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En el acta --escribí en otro lugar- fl Se hacen constar una
serie de hechos, como en cualquier acta de presencia (estado
de abandono, datos del casi11ero 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, el no uso. que el
Notario 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 Notario deducir de ellos ningún juicio, ni de mera
probabilidad. ni hacer ninguna presunción hominis, por obvia
que parezca, cosas que son de Ia competencia del Juez",

"Hay por tanto una diferenciación -concluía- entre los
hechos que el acta consigna, y el hecho que a través de ellos
se trata de acreditar (de ahí la expresión de 'investigación de
hechos'), que por ser hecho pasado, no ser susceptible de per­
cepción sensorial, o por cualquier otra causa, no es objeto posible
de comprobación 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 servirá para discernir cuáles son
los detalles que debe recoger en el acta y cuáles los que ha de
omitir por ser ajenos al asunto; y aquéllos, tiene que consignar­
los tanto si son favorables como si son contrarios al interés del
requirente, puesto que tiene que mantenerse imparcial, y ello
aunque a éstos no se extienda la rogación" (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 deberá denegar su
intervención, conforme a los artícnlos 2.° de la Ley y 3.°_3 Y 145.2
del Reglamento; pero aunque no incida ninguno de ellos, el Notario
puede excusarse cuando tenga "imposibilidad física" (Reglamento,· ar­
tículo 3.0_3) o de una manera más general "justa causa" (Ley, arto 2.°)
para hacerlo.

(49) "Comunicación" al Tema VII del Simposio Notarial 83, citado en
nota 15, págs. 541-542; las palabras citadas, en pág. 542; véase en págs. 886-890,
el núm. 22 de la Ponencia, "Las actas, la investigación notarial de los hechos
y la recogida de testimonios", redactado por FRANCISCO MANUBL ORDÓÑEZ ARMÁN.
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Enfermedad; es el supuesto más obvio, contemplado en la
Resolución de 29 de mayo de 1922, sobre asuntos electorales;
la enfermedad quizá fuera II diplomática". dado el rigor de la
Dirección: "ha de apreciarse en el oportuno expediente".

Actuación preferente; el concurso de requerimientos, y con­
siguiente orden de prelación entre ellos, se debatió también
mucho en épocas electorales; pero como informó la Junta Direc­
tiva en la consulta que motivó la Resolución de 5 de diciembre
de 1931, informe aceptado por la Dirección, "los razonamientos
del Sr. (el consultante) representan un ergotismo y una sutileza
especulativa, nacidos de suponer que la Notaría es algo auto­
mático en orden al servicio; que el encargo, no requerimiento,
de formalizar una relación jurídica, no excluye otros encargos
ni establece orden de ningún género, sobrando poner un poco
de buena voluntad para atender a todo"; también la Resolución
de 8 de junio de 1964: "en la fecha en que se hizo el requeri­
miento, el Notario requerido era el único que se encontraba en
condiciones de actuar en la misma población, por ausencia de
sus dos compañeros, 10 que motivó que en el mismo se concen­
trara todo el servicio notarial de la localidad" y, "por otra parte,
dado el objeto del acta que se pretendía levantar, no aparece
demostrada la urgencia del requerimiento, que fue practicado
en el primer día hábil siguiente con resultado negativo por opo­
sición de la parte requerida, y sin que parezca que se hayan
irrogado perjuicios para el reclamante"; la otra parte no permitió
al Notario la entrada en el local en que debía actuar.

Actuación simultánea; supuesto más claro que el anterior,
porque no se trata ya de que una rogación deba ser preferida
a otra, sino de que aquélla se está ya cumplimentando, y no
debe ser interrumpida; Resolución 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
tensión de tercero que signifique una intromisión 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 público bajo amparo oficial, sería
contradictorio admitir cualquier clase de cautela amenazadora
que ---como la del caso a tratar- violaría la confianza que ins­
pira la actuación calificadora del fedatario y exigiria que la su­
basta se hubiese de anunciar como relativa a bienes litigiosos,
sin que por otro lado, una vez aceptado por el Notario el re­
querimiento dirigido a la celebración de la subasta, quepa obli­
garle a aceptar otro simultáneo y además contradictorio"; en
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el caso, cuando el Notario use disponía a celebrar la subasta, el
denunciante -según sus palabras- le requirió en forma legal
y en su propio despacho para que a su vez requiriese al úmco
postor que había constituido el necesario depósito previo y le
notificase la existencia de aquellas querellas, a efectos de ne­
garle en su día la condición de adquirente de buena fe y atenerle
a sus posibles consecuencias".

C) La documentación de la rogación. La rogación tiene lugar
generalmente mediante comparecencia del rogante ante el Notario, y
se documenta en la impropiamente llamada "acta inicial" o "reque­
rimiento inicial", que no es la verdadera acta. Es preciso tener en cuenta
sin embargo, que así como la rogación tiene necesariamente que ser
"previa" al comienzo de la percepción de los hechos por el Notario,
su documentación no es preciso que también sea "previa", sino que
es perfectamente posible una rogación verbal, documentada a poste­
riori, esto es, después de la percepción; hay, en efecto, rogaciones
de carácter urgente, hay hechos a percibir de naturaleza fugaz, o que
es preciso captar en el momento de su máxima virtualidad; hay, en
suma, inmensa variedad de circunstancias a las que el Notario se
tendrá que atemperar; la estructura adecuada será entonces muchas
veces la del acta única con un texto también único, en el que vayan
embebidas la rogaci6n y la narración por el Notario de sus percep­
ciones, y al final de este texto único firmará el rogante y autorizará
el Notario; ¿y si el rogante se niega a firmar, por ejemplo porque el
resultado del acta es contrario a lo que él pretendía?; el Notario
autorizará el acta y no pasará absolutamente nada, porque la narración
del Notario produce todos sus efectos, y s610 en las relaciones entre
el rogante y el Notario podrá incidir la realidad o la ausencia de una
rogación; en las actas de mera percepción, en efecto, la rogación es
condición sine qua non de la puesta en marcha de una actuación que
no puede iniciarse de oficio, pero no es condición de su eficacia; el
Notario, supuesta la rogación, es el protagonista. También son posi­
bles, en consecuencia, la rogaci6n por carta y la rogación por telegrama.

El Reglamento Notarial contiene en sus artículos 197.2 y 198.1 Y3
una regulación de las actas en general, que comienza 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 rogación 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 fácil la
postura de GONZÁLEZ PALOMINO de que no hay diferencia entre es­
critura y acta tampoco en razón de sus formalidades (50), o la tesis
de GoNZÁLEZ ENRÍQuEz y sus colaboradores, de que "lo que hay no
son clases de instrumentos, sino muchos casos instrumentales, en cada
uno de los cuales el Notario habrá de exigir cada uno de los requisitos
que sustantívamente se exijan para que lo documentado tenga plena
eficacia jurídica, traduciendo tales requisitos en las consiguientes for­
malidades instrumentales" (5I); tratemos de poner un poco de orden
en ese caos reglamentario, como antecedente de los requisitos del docu­
mento de la rogación.

Artículo 197.2-Primera: "En la comparecencia no hará falta afir­
mar la capacidad de los requirentes, ni se precisará otro requisito para
requerir al Notario al efecto de levantar un acta, que el interés legí­
timo de la parte requirente y la licitud de la actuación notarial."

El precepto se refiere claramente a la rogación, a la que llama
"comparecencia"; pero mezcla la rogación como acto y su documen­
tación.

Al acto de la rogación se contrae la segunda parte con los dos
requisitos del interés legítimo del rogante y de la licitud de la actuación
notarial, ya examinados. El inicio de la frase en que se establecen,
"ni se precisará otro requisito", y su contraposición a los términos
inmediatamente precedentes, "la capacidad de los requirentes", pone
además de relieve que para el texto reglamentario la rogación no
exige ninguna capacidad especial, aunque sí, claro es, la capacidad
natural de entender y de querer, posición que estimamos en principio
acertada porque no teniendo el acta por contenido un negocio jurídico
no es precisa capacidad negocial alguna; de ahí resulta la admisibilidad,
también en principio, del mandatario verbal.

(50) GONZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", citado en nota 3,

páginas 19-23.
(51) GoNZÁLEZ ENRfQUEZ·MANRIQUE-MoLLEDA, "Comprobación notarial de

hechos", citado en nota 4, pág. 316.

5
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Bien conocida es la posición contraria de GONZÁLEZ PALO­

MINO: "también el Notario ha de 'calificar' la capacidad del
compareciente del acta notarial, en razón a su interés legítimo
y a la finalidad que se proponga. Ambas cosas debe estimarlas
en función de su capacidad" (52).

De acuerdo con nuestra posición, CÁMARA: 41No es necesario
el juicio de capacidad... La capacidad en sentido técnico sólo
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 jurídicos') no contiene ninguna. La única
capacidad exigible al requirente es la necesaria para impetrar
la intervención notarial, que, por cierto, no está establecida en
parte alguna. Debe estimarse, pues, que basta la capacidad de
obrar general" (53).

Respecto al último punto, el de la capacidad mínima pre­
cisa, la Resolución de 2 de agosto de 1985, sobre la que volve­
remos al tratar de las actas de referencia, declaró If que el hecho
de recoger en acta manifestaciones de un menor, de 11 años de
edad... ni está vedado por la Ley o el Reglamento NotariaL .. ";
y aunque el menor parece que no era el rogante, no deja de
ofrecemos un criterio.

La primera parte de esta regla primera no está referida a la ro­
gación como acto, sino a la rogación como documento, esto es, al
documento de la rogación o acta inicial: "no hará falta afirmar la
capacidad de los requirentes": a diferencia de las escrituras, en que
está exigida en los artículos 156.8.0 y 167 del Reglamento. Y ello
no solamente porque no haga falta "expresar" el juicio de capacidad,
como ocurría 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 públicas. Art. 156: "La comparecencia de toda escritura
indicará: ... 8.Q La afirmación, 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) GONZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento". citado en nota 3.
página 19.

(53) CÁMARA, "El Notario latino y su función", citado en nota 19, pág. 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,
hará constar que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto en
que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar
el acto o contrato de que se trate."

Pero no siempre ha sido así: "El juicio de capacidad...
-escribí en otro lugar- ha llegado al documento mucho más
tarde, y con mucho menos vigor -que el de identidad-; la
misma Ley del Notariado no le exige. y su constancia deriva,
como vimos, de las Instrucciones de 1861 y 1874 sobre la ma­
nera de redactar los instrumentos públicos sujetos a Registro.
de donde pasó al Reglamento de 1921, al de 1935 y al vi­
gente" (54).

Artículo 197.2-Segunda: "No precisan la intervención de testigos,
salvo en los casos concretos en que el derecho vigente estatuya otra
cosa." Este precepto se refiere a la dimensión acto, pero lo mismo al
acto de la rogación que al acto de la percepción; ni para la rogación,
ni para levantar el acta que la cumplimenta, precisan las actas la
intervención de testigos, ni siquiera en aquellos casos en que se exigen
para las escrituras públicas: "cuando alguno de los otorgantes no sepa
leer ni escribir" (Ley de 1 de abril de 1939, arto 1.0) o "cuando al­
gunos de los otorgantes no sepa o no pueda leer ni escribir" (Regla­
mento Notarial, arto 180_1). La falta de presencia de los testigos en
tales actos impone, claro es, su ausencia en su narración, esto es, en
la dimensión 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 más dudoso, inclinán­
dome por la negativa.

Artículo 197.2-Tercera: "No exigen tampoco la dacion de fe de
conocimiento, con igual excepción, y salvo el caso de que la identidad

(54) "Formación del instrumento público, válidez, eficacia y libre circu­
lación del negocio jurídico así documentado, incluso en las relaciones de Dere-­
cho Internacional Privado", Revista de Derecho Notarial, núms. XCVII-XCVIII,
julio-diciembre 1977, págs, 109-30&; las palabras citadas, en pág, 212.
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de las personas fuere requisito indispensable en consideración a su
contenido."

También en contra GONZÁLEZ PALOMINO: "La necesidad de
la identificación (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 él comparece don Fulano de Tal y Cual, es una afir­
mación de identidad, capaz de surtir las más graves consecuen­
cias como no se desvirtúe la afirmación de una manera termi­
nante y clara. haciendo constar que el Notario no conoce al que
dice que ante él ha comparecido" (55).

y frente a la posición de GONZÁLEZ PALOMINO. VICENTE

FONT BOIX: "En las escrituras hay que identificar. Pero en las
actas la afirmación del Notario de que ante él comparece Fulano
de Tal, ¿no implica también una identificación? Creemos que
no. A nuestro juicio no es éste el sentido de tal afirmación no­
tarial, que debe interpretarse en un sentido restrictivo que ex­
plica la dispensa reglamentaria: 'Comparece el que dijo llamarse
Fulano de Tal.' Se explica así que no haya identificación en las
actas, y que no sea necesario expresar documentalmente que no
se identifica" (56).

El precepto se refiere al documento, a la dimensión papel; en todo
caso a la expresión documental de la rogación, y también a la docu­
mentación del acta (diligencia) para aquellos casos en que el Notario,
al tiempo de levantarla, tuviera que entrar en relación con terceras
personas; en este último sentido, la Real Orden de 2 de septiembre
de 1915 ya indicó que en el acta de protesto no era necesario dar fe
de conocimiento de la persona con la que se entendía la diligencia.
El principio tiene, sin embargo, excepciones, que anuncia el artículo 23
de la Ley, al exigir la fe de conocimiento "en aquellas actas que por
su índole especial lo requieran" (redacción de la Ley de 18 de di­
ciembre de 1946) y que desarrolla el Reglamento: con igual excepción,

(55) GONZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", citado en nota 3,
página 20.

(56) VICENTE Foxr BOIX, "Las variedades del instrumento público. Distin­
ción entre escritura y acta", en Revista de Derecho Notarial, XVI, abril-junio
t957, págs. 287-352; las palabras citadas, en pág. 318.
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esto es, salvo en los casos concretos en que el Decreto vigente estatuya
otra cosa, como ocurre en las actas de existencia, que acreditan "el
hecho de la existencia de una persona, previa su identificación por
el Notario (art. 200.2.0 ) , sea esa misma persona la rogante del acta
o aquella respecto de la cual ha de levantarse; y salvo el caso de que
la identidad de las personas fuere requisito indispensable en conside­
ración a su contenido, según ocurre, entre las actas de mera percep­
ción, en bastantes de las que se refieren a actos humanos; por ejem­
plo, para determinar cuál es la persona Que hace un pago a fin de
subrogarse en los derechos del deudor. Tratándose de escrituras pú­
blicas, por el contrario, la fe de conocimiento es requisito indispensable
(Ley, art, 23), bajo sanci6n de nulidad (Ley, art, 27.3.°), si bien su
omisión es subsanable (Reglamento, art. 189.2).

En la dimensión acto (sea de la rogación o del acta que la cumpli­
menta) si el Notario, de conformidad a la regla general, no hubiese
dado fe de conocimiento, ¿qué es lo que sucede? Nuestra opinión,
que hemos expuesto en otro trabajo (57), es en cierta manera inter­
media entre la de FONT BOIX y la de GONZÁLEZ 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 identificación tiene, y con el mero valor de presunción iuris
tantum, sin haber elevado, por tanto, ese juicio a la categoría de hecho,
con su mayor eficacia y mayor responsabilidad notarial, que es 10
que la Ley quiere decir cuando habla de "fe" de conocimiento. Así
ocurrirá normalmente respecto de la rogación; en cuanto al acta pro­
piamente dicha, el Notario hará, generalmente, la salvedad corres­
pondiente, "el que dice ser y llamarse"; la razón de la diferencia es
evidente: el rogante insta la actuación notarial, y el Notario puede
ponerle la "carga" de que se identifique; mientras que ello no es
posible respecto de aquellas personas que el Notario encuentra al
cumplimentar el acta, y que en realidad son sujetos pasivos de ella.

Artículo 197.2.4.°: "No requieren unidad de acto ni de contexto,

(57) "Naturaleza jurídica del documento auténtico notarial", en Revista
de Derecho Notarial, aúms. XLI-XliI, julio-diciembre 1963, págs. 7l-183~ es­
pecialmente, págs. 165-168.
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pudiendo ser extendidas en el momento del acto o después." También
se mezclan aquí el documento y el acto.

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

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

Para GONZÁLEZ PALOMINO hay siempre unidad de acto:
If El concepto de unidad de acto es esencial para comprender el
instrumento público ... los actos del Notario y de las partes ano
teriores a. '. la unidad de acto no forman parte del acto ... JI (58);
por ello, /1 se trate de escrituras. se trate de actas, la unidad de
acto es sustancial, necesaria, indefectible; porque no es un re­
quisito que se exija del instrumento público (acta o escritura)
en cuanto documento notarial, sino en cuanto documento", ya
que lino hay documento hasta que se otorga y firma", y si el
instrumento contiene "actas (diligencias) sucesivas y múltiples",
«hay tantos documentos como actas (diligencias)", cada uno
"con su unidad de acto correspondiente" (59).

FONT BOIX explica también el precepto mediante un concepto
especial de unidad de acto; en las escrituras, la unidad de acto

(58) JosÉ GONZÁLEZ PALOMINO, Instituciones de Derecho Notarial, t. 1,
Madrid, Reus, 1948, 530 págs.; las palabras citadas, en pág. 74.

(59) GONZÁLEZ PALOMINO. "Negocio jurídico y documento". citado en nota 3,
páginas 21 y 22.
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fI se contrae a la lectura, firma y autorización en presencia simul­
tánea 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 artículo 197 integra en la unidad de acto la redac­
ción (art. t99) 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 a posteriori habla el Regla­
mento de que no es necesaria la unidad de acto" (60).

NÚÑEZ·LAGOS: "En las escrituras hay una preexistencia fí­
sica del texto documental, que contiene el negocio jurídico pro­
yectado... Este texto es el que, dentro de la formalidad elemen­
tal y sencilla de la audiencia, se lee en voz alta, íntegramente
y en un solo acto, el que se aprueba, el que se consiente, con
consentimiento negocia! y documental. y el que se firma, todo
ello, incluso la firma, dentro de la solemnidad de dicha audien­
cia, que 10 abarca todo ... En las actas, por el contrario, el acto
documentador puede ser sucesivo y posterior al acto documen­
tado ya completo, y por 10 tanto no son esenciales ni la lectura,
ni la aprobaci6n de su texto, que pueden faltar; y si los hubiere,
no significa más que una forma de asentimiento, circunscrito a
afirmar la exactitud en la narración de los hechos, al margen de
todo consentimiento sustantivo o negocial" (61).

No parece demasiado útil, al menos a nuestros efectos, un con­
cepto de unidad de acto que necesariamente ha de darse en todo
documento, ni parece lógico que el artículo 197 cree un concepto
nuevo de unidad de acto sólo para decirnos que, en su consecuencia,
las actas no requieren la unidad de acto. El concepto de NÚÑEZ-LAGOS,
acertado, aparece un tanto desdibujado, al distraer la atención con la
preparación previa o la redacción ulterior del texto documental,
porque también en la rogación suele haber redacción previa, lectura,
aprobación y firma, todo ello, vulgarmente en un solo acto, pero no
técnicamente, porque falta el consentimiento, raíz última de la unidad
de acto, que origina la integridad documental, especialmente en bene-

(60) FoNT BOIX, "Las variedades del instrumento público", citado en nota 56,
página 318.

(61) RAFAEL NÚÑEz-LAGOS, "Efectos sustantivos de las actas notariales",
en Revista de Derecho Notarial, XLVIII, abril-junio 1965, págs. 7-54; las pe­
labras citadas, en págs. I()'ll.
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licio de terceros, y cuya falta hace que las actas sean meros medios
de prueba.

Así NÚÑEZ-LAGOS: "la unidad de acto formalista ha pasado
del negotium, al instrumentum, se llama integridad del texto y
contexto auténtico, integridad de la fe pública: uno tempore,
textus unus" (62).

y en cuanto al otro aspecto, el funcional, CÁMARA: 11el único
efecto jurídico que SOn susceptibles de producir (las actas) se
refiere al tema de la prueba. Por el contrario, las escrituras ope­
ran en el campo de la forma de los negocios jurídicos... y J 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 además de los meramente probatorios" (63).

Muy importante, en materia de unidad de acto, es la Reso~

lución de 18 de marzo de 1986: "la esencia de la unidad de
acto formal, según se patentiza en las escrituras de un solo
otorgante, consiste en que la lectura, consentimiento, firma y
autorización del texto documental tengan lugar in continenti,
sin que sea lícita ninguna interrupción, salvo la que pueda ser
motivada por algún accidente pasajero, según establecen para
el testamento abierto el artículo 699 del Código civil y la juris­
prudencia que 10 interpreta, así como el artículo 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
marán por los interesados y se signarán y rubricarán por el Notario,
salvo que alguno de aquéllos no pudiere, no supiere o no quisiere
firmar, en cuyo caso se hará constar así." AVILA ha criticado acerta­
damente estos "tres futuros de subjuntivo", puesto que el tercero,
"o no quisiere firmar" solamente es aplicable al acta, a la documen­
tación de la percepción, pero no a la de rogación, supuestos que el
precepto mezcla. En cuanto a esta última sería, pues, erróneo, y en
cuanto a aquélla, basta el artículo 197.2.5.a-2: "Cuando se extienda
la diligencia en el lugar donde se practique invitará el Notario a que

(62) RAFAEL NÚÑEZ-LAGOS, "Los esquemas conceptuales del instrumento
público", en Revista de Derecho Notarial, núms. f-Il, julio- diciembre 1950, pá­
ginas 49-151; las palabras citadas, en pág. 123.

(63) CÁMARA,"El Notario latino y su función", citado en nota 19, pág. 90.
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la suscriban los que en ella tengan interés, así como a cualquier otra
persona que esté presente en el acto."

fI Al no distinguir --dice AVILA-, parece que el artículo 198
se refiere al acta y a la diligencia, y esta igualdad de tratamiento
no puede admitirse. Bien está con que no se obligue a firmar
a la persona con quien se entiende la diligencia, bastando con
que el Notario afirme la noluntad o imposibilidad del requerido;
pero en el acta es preciso que conste la aprobación 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 más (ade­
más de la afirmación del Notario) de aquel asentimiento. Es
decir, que no cabe que el requirente 'no quisiere firmar', por
significar esto una disconformidad con el reflejo documental de
su requerimiento, ante la cual debe el Notario negar su autori­
zación" (64).

Artículo 198.3: "Los Notarios sólo podrán consignar en acta las
manifestaciones que se hagan por personas a las que previamente haya
dado a conocer su condición de fedatario." Esta regla, introducida en
el Reglamento de 1944, se refiere al acta propiamente dicha, que el
Notario ha de levantar cumplimentando la rogación, 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 documentación de la ro­
gación 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 regantes; no es precisa, como
regla, la intervención de testigos ni la fe de conocimiento; pero sí es
necesaria la firma del rogante, salvo que éste no sepa o no pueda
firmar.

(64) PEDRO AVlLA ALVAREZ, "Posibles reformas en la reglamentación del
instrumento público", en Revista de Derecho Notarial, LXXV, enero-marzo 1972,
págs. 13-54; las palabras citadas, en pág. 33.
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D) El acto de comprobación. Poco hay que añadir sobre el acto
de comprobación 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 función" (Resolución de 3 de junio
de 1963).

a) La actuación del Notario viene delimitada por la rogación.
"El Notario --dice, en efecto, el artículo 199.2 del Reglamento--­
redactará el concepto general en uno o varios actos, según 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 rogación -escribí en el Simposio Notarial 83-, ya que no
limita la eficacia de la diligencia, legitima al menos la actuación 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 tal caso el Notario deberá negar su intervención
y, si ya ha aceptado el requerimiento y al tiempo de cumplimentarlo
se apercibiera de esos propósitos, tiene que extralimitarse de la ro­
gación y narrar el hecho completo en aras de lo que algunos llamarían
imparcialidad, y que quizá no sea otra cosa que veracidad. Podemos
extender a nuestro supuesto lo que el Anteproyecto Miyar disponía res­
necto de la exhibición de actos públicos, artículo 197.2: 'Sean cuales
fueren los límites del acta de rogación, el Notario tendrá presente la in­
tegridad de la fe pública, y el hecho que motive dicha rogación deberá
ser recogido por completo, así como cuanto presenciare el Notario
que lo desvirtúe o modifique.' La legitimidad del interés del requirente
deberá llevar al Notario, por otra parte, a impedir cualquier manipu­
lación 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 la intervención de testigos (art. 197.2.2.a),

y "el Notario describirá o relacionará las circunstancias que las iden­
tifiquen (a las cosas objeto de la exhibición), diferenciando lo que

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

e) Especiales problemas presentan estas actas en las que el No­
tario tiene que entrar en relación con otras personas (distintas del ro­
gante); el Reglamento no tiene más regla general que la del artícu­
lo 198.3 que ya conocemos: "Los Notarios sólo podrán consignar en
acta las manifestaciones que se hagan por personas a las que previa­
mente haya dado a conocer su condición de fedatario", rechazándose
por tanto toda clandestinidad; pero pueden tomarse algunas ideas de
las actas de notificación y requerimiento:

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

- esta corrección tiene que empezar por la elección del día y hora
en que efectúa su actuación; la función notarial, ajena a los órdenes
administrativo y judicial, puede ejercitarse en todo momento; no hay
días ni horas inhábiles; incluso en el protesto, que constituye la ex­
cepción, la Ley Cambiaria y del Cheque ha mantenido la inhabilidad
de los días, pero ha suprimido la de las horas; las costumbres de la
localidad y la prudencia del Notario deben ser suficientes para una
adecuada determinación 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 podrían hacerse respecto del lugar;
la Resolución de 10 de junio de 1976 entendió que la actuación no­
tarial había sido correcta, y que, por el contrario, se había producido
una "actitud totalmente obstructiva de la actuación notarial, no sólo
por parte de la destinataria del requerimiento y promotora de la queja,
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sino también de las distintas personas, presnmiblemente aleccionadas
por ella, con quienes el Notario inútilmente trató 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 personó en
el Sanatorio donde ella se encontraba atendiendo a su madre, lo que
posiblemente resulta excesivo. El acceso del Notario a locales cerrados
ya ha quedado suficientemente tratado; recordemos la Resolución
de 20 de febrero de 1974: "una cosa es la negativa más o menos ra­
zonada, pero correcta, a facilitar tal acceso y otra muy distinta es que
tal negativa vaya acompañada de injurias, amenazas o cualquier forma
de coacción o que, sin incurrir en delito, se falte al respeto y conside­
ración debidos al Notario", incluso aunque haya "desconsideración
personal" (Resolución de 25 de marzo de 1916);

- el Notario, según hemos dicho, no necesita identificar, en
principio, a esas personas con las que entra en relación (art. 197.2.3.a),

pero si fuere conveuiente para la mayor eficacia del acta las pedirá
que se identifiquen, o al menos, que se individualicen, y si se negaren
a dar su nombre y apellidos se hará constar así (cfr. art. 202.8). La
regla especial del artículo 198.3 hay que entenderla con moderación:
no es preciso que el Notario dé a conocer su condición de fedatario
a aquellas personas a las que únicamente pide informaciones genera­
les, que se dan a cualquiera, y que no hacen relación al fondo del
asunto; no tiene, por ejemplo, que identificarse al portero, a quien sólo
pregunta por el piso en que vive la persona a la que va a ver pero sí
le tiene que dar a conocer su condición 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
condición de Notario para consignar manifestaciones trascendentes,
necesitadas de autoría auténtica (ejemplo, el dictamen de perito), sino
que es más prudente exigir que éste se identifique (art. 197.2.3.a:

"salvo el caso de que la identidad de las personas fuere requisito
indispensable en consideración a su contenido") y que firme (art. 198.1,
aplicando la misma interpretación que al rogante), pues en otro caso
parece preferible no admitirle su manifestación.

¿Tiene que llevar a cabo el Notario una función de asesoramíento
de esas personas?; en principio no, salvo que hagan en el acta alguna
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manifestación, caso en que se aplicarán las reglas de esta clase de
actas; y sin perjuicio del deber de asistencia que en todo caso incumbe
al Notario.

E) Su documentación. No hace falta insistir en la aplicabilidad
de los artículos 197 y 198; innecesidad de las unidades de acto y de
contexto; no precisión de la intervención de testigos ni de la expresión
del juicio de capacidad de las personas con las que el Notario haya
entrado en relación al practicar la comprobación e inexigibilidad, en
general, de su identificación y de su firma. También hemos hecho notar
la regla de oro de la redacción del artículo 207.1: "diferenciando lo
que resulte de su percepción de lo que manifiesten peritos u otras
personas presentes en el acto". Nos limitaremos a dos cuestiones con­
cretas: la redacción ex iruervallo y la utilización de fotografías u otros
medios gráficos.

a) Los Reglamentos de 1935 y 1944 establecieron la norma que
aún subsiste en el mismo artículo 197.4.": "No requieren unidad de
acto ni de contexto, pudiendo ser extendidas en el momento del acto
o después. En este caso se distinguirá cada parte del acta como dili­
gencia diferente, y con cláusula de suscripción especial y separada."
Pero el Reglamento de 1935 no reguló la lógica consecuencia de este
precepto, la documentación de la diligencia ex intervallo, que aparece,
como excepción, en el artículo 199.3 del Reglamento de 1944: "Si
por falta de sitio adecuado o de medios materiales, o por prohibición
del dueño del local o cualquier otra justa causa, a juicio del Notario,
no fuere posible extenderlas en el lugar de su actuación, se extenderán
posteriormente con referencia a las notas tomadas sobre el terreno,
haciéndose constar así expresamente." Este precepto desaparece en
la reforma de 1984, al ser sustituido por la nueva regla del artícu­
lo 197.2.5.": "Las diligencias, salvo que la persona con quien se en­
tiendan pida que se redacten en el lugar habiendo medios para ello,
las podrá extender el Notario en su estudio con referencia a las notas
tomadas sobre el terreno, haciéndolo constar así, y podrá aquella per­
sona comparecer en la Notaría para enterarse del contenido de la
diligencia..."
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Se conceden, pues, al Notario posibilidades mayores que las del
anterior artículo 199.3 para extender ex intervallo la documentación
del acto de percepción; 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,
y que en éste haya medios para efectuarlo.

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

Entre Ríos. arto 57-h): "Podrán extenderse coetáneamente
o con posterioridad a los hechos que se narren, pero dentro del
mismo día."

Este rigor tiene además 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 actuación 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 podrá hacerse más que por vía
de la subsanación de la omisión 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 legítimo en
la comunicación del acta por cualquiera de los procedimientos admi­
tidos; si se consigna expresamente se debe sólo a los avatares sufridos
por el texto reglamentario a 10 largo de su elaboración; esa ulterior
comparecencia tenia una finalidad más trascendente que la mera co­
municación, y al haber desaparecido, debió suprimirse, por superflua,
toda referencia a la misma.

El Anteproyecto decía que «podrá aquella persona, dentro
de dos días laborables, comparecer en la Notaría para enterarse
del contenido de la diligencia y hacer en otra las manifestaciones
congruentes que estime oportunas".

La Junta de Decanos informó 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 pública del Notario, obligándose
a éste a consignarlo así"; en consecuencia, el inciso indicado
fue suprimido.

El sistema que se pretendía introducir tiene un precedente
en Méjico. D.F., arto 85~II: IIDna vez que se hubiere practicado
cualesquiera de las diligencias mencionadas en la fracción 1 del
artículo anterior ('Notificaciones, interpelaciones. requerimientos,
protestos de documentos mercantiles y otras diligencias en las
que pueda intervenir el notario según las leyes') el notario podrá
levantar el acta relativa en la oficina de la notaría a su cargo, a
la que podrá concurrir Ia persona que haya sido destinataria
del objeto de la diligencia efectuada, dentro de un plazo que
no exceda de cinco días a partir de la fecha en que tuvo lugar
la actuación 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 contestación sobre el fondo en un
acta de notificación o requerimiento, pero en un precepto gene­
ral, aplicable, por tanto, a las actas de mera percepción y a los
actos del Notario en cualquier otra acta, no es admisible.

En el plano documental, el Notario narrará cada actuación en un
texto independiente, con autorización individualizada, por orden crono­
lógico y dentro de la misma acta.

El orden cronológico resulta del arto 197.2.4.a , "con expresión
de la hora"; explícitamente Ley de Entre Rios, arto 57-d: "Cada
diligencia podrá extenderse a continuación, como parte separada
pero dentro de la misma escritura, observando estrictamente
cronología"; también el Anteproyecto argentino, art. 42.6: "No
requieren unidad de acto ni de contexto. Podrán extenderse
coetáneamente o con posterioridad a los hechos que se narren
y separarse en dos o más partes o diligencias, siguiendo el orden
cronológico. "

La autorización individualizada de cada diligencia viene exi­
gida por el mismo arto 197.2.4.8

: "y con cláusula de suscripción
especial y separada"; lo que no se opone a que en una misma dili­
gencia se reúnan varias actuaciones llevadas a cabo por el No­
taría en distintos lugares, pero sin solución de continuidad.

b) Conforme al articulo 207.1 el Notario "podrá completar la
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descripción mediante planos, diseños, certificaciones, fotografías o fo­
tocopias que incorporará a la matriz". Es especialmente frecuente la
incorporación de fotografías, a fin de completar la descripción literaria,
e incluso que las fotografías pasen a primer plano, y el acta quede
reducida a expresar su coincidencia con la realidad, situar claramente
el objeto a que se refieren y añadir algún detalle complementario. A la
copia se unirán otras fotografías idénticas, cada una de ellas con la
diligencia de cotejo que regula el artículo 236.3.

El Notario habrá de comprobar que las fotografías coinciden
exactamente con la realidad (salvo los elementos móviles, irre­
levantes al objeto del acta: coches aparcados. personas que pa­
san, etc.) y que no han sido manipuladas; especialmente que no
dan lugar a una impresión engañosa, por su perspectiva o por
su enfoque.

También cabe aquí, según dijimos al principio, el testimonio
de hechos, arto 251.5: "testimoniar al pie o al dorso de fotogra­
fías... que éstas corresponden a personas, cosas o 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 fotografías mediante la
incorporación al protocolo, este sistema es inferior, y ha caído
en desuso.

Según una consulta de la Revista del Notariado, "cuando se ha
levantado acta notarial comprobando la obtención de vistas fotográ­
ficas que, reveladas, se agregarán al protocolo, previa certificación
sobre su identidad, indistintamente puede optarse entre proceder ulte­
riormente a su certificación e incorporación, consignando al dorso los
extremos pertinentes, o, además, hacer constar esa circunstancia en
nota marginal que firmará el autorizante, o proceder a aquellas opera­
ciones y levantar un acta por separado en que conste tal actua­
ción" (66). Estos tres procedimientos serían igualmente utilizables en-

(66) Revista del Notariado, Órgano del Colegio de Escribanos -e-Capítal
Federal-, República Argentina, núm. 763, enero-febrero 1979, págs. 131-132:
Consultas Juridiconotaria1es: '"Acta notarial de comprobación. Procedimiento a
seguir para la certificaci.6n e iacorporacién al protocolo de un doble juego de
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Ire nosotros: incorporar las fotografías al acta sin más que hacer
constar en el dorso de cada una de ellas, con la fecha de la recepción,
que corresponden a las referidas en el acta; hacerlo constar en dili­
gencia, que firmará el rogante, dentro de la misma acta; o levantar un
acta de la recepción de las fotografías, con referencia a la primera
acta, la de la obtención de las vistas fotográficas. Pero lo discutible
es que quepa ese procedimiento; lo dudoso es que el Notario pueda
dar fe de la coincidencia de unas fotografías con aquella realidad que
"tuvo" a la vista hace unos días, pero que no "tiene" a la vista ahora,
y de la que sólo puede guardar un recuerdo, limitado como es lógico
a los rasgos fundamentales, sin descender a detalles. El procedimiento
adecuado parece que debe ser el contrario; personarse el Notario ante
la realidad con unas fotografías previamente obtenidas y comprobar la
coincidencia exacta -salvo aquellos elementos móviles ajenos al acta­
de esas fotografías que ve, con la realidad que también ve, al mismo
tiempo, y que puede mirar y remirar. La incorporación de las foto­
grafías al protocolo puede hacerse en la rogación inicial, o en el acta
de comprobación (67).

vistas fotográficas tomadas"; las palabras citadas, que concretan la doctrina
formulada, en pág. 131-

(67) No es procedente en una Jornada internacional hacer estudios de
Derecho comparado, ya que éstos resultarán a posteríort, del contraste entre
las Delegaciones de 105 distintos países. Séame permitido, sin embargo, destacar
la Ley del Notariado para el Distrito Federal de Méjico (31-diciembre-1979),
arts. 82-92, y la ya citada Ley 6200 de Organización del Notariado de la Pro­
vincia de Entre Ríos, arts. 57-65; así como el Anteproyecto de ley de los docu­
mentos notariales elaborado por el Instituto Argentino de DeJ"P.Cho Notarial,
citado en nota 2, arts. 40-61. Cfr. sobre este importante Anteproyecto, OSVALDO

S. SOLARI, "Apuntes sobre el Anteproyecto de Ley de 106 documentos notaria­
les", en Revista Notarial. 1979, núm. 845, págs. 1201-1208; para 10 que se
refiere a la provincia de Buenos Aires es especialmente interesante ANA MARÍA

MERCADER DE BONILLA, "Actas notariales en nuestra legislación", en la misma
Revista Notarial, 1981, núm. 855. págs. 343-355. No he podido consultar la
Ley 9020; pueden verse, también en la Revista Notarial, JUAN CARLOS VITERBORI,

"Las actas notariales", 1982, núm. 861, págs'. 259-274; y EMA B. FERRARI DE

So,URI DEL VALLE, MARGARITA ADELA PIPINO Y CLAUDlO A. SoLARI DEL VALLE,

"Las actas en la Ley 9020", 1982, núm. 864, págs. 1327-1348; cfr. también la
XXIX Jornada Notarial Bonaerense (Necochea, 23 al 26 de septiembre de 1981),
Tema lIT, en la misma Revista, 1981. núm. 859, págs. 2103-2104.
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PARTE SEGUNDA

LAS ACTAS ESPECIALES

l. ACTAS DE CONTROL Y PERCEPCIÓN

9. Caracterización. Las actas de sorteo y de muestreo.-Estudia­
das las actas de presencia, o de mera percepción, que son, como de­
cíamos, 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 está constituido por las actas que hemos llamado
'lactas de control y percepción"; son actas de "percepción", por lo
que podrían incluirse en la categoría inicial, pero no son de "mera"
percepción, 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 la percepción
no es aquí una cosa, una persona o un acto, sino que es el resultado
de una actuación que pudiera haber sido manipulada; si el Notario
se limitara a autenticar aquel resultado, tal y como lo percibe por sus
sentidos, se arriesgaría a crear una engañosa apariencia de legalidad y
a defraudar la confianza que sus conciudadanos tienen depositada en
el instrumento público; es, pues, preciso que desde su posición de im­
parcialidad, el Notario controle la actuación de quien precisamente
es su rogante, para asegurarse de su corrección, e incluso de su lega­
lidad, en el caso de que aquella actuación esté sujeta a normas legales
o voluntarias de cualquier tipo.

Las actas de sorteo nos proporcionan un buen ejemplo para aclarar
nuestro pensamiento; la actuación del Notario no puede limitarse a
"ver" el número de la bola que ha salido del bombo o de la papeleta
que se ha extraído de un recipiente, para consignarlo con toda exactitud
en el acta que va a extender; el Notario tiene que comprobar que esta
papeleta o aquella bola han sido obtenidas "a la suerte", de manera

Alfil
Resaltado
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que todas las demás bolas o papeletas han tenido las mismas oportu­
nidades; y también, ya sólo en la medida de 10 posible, tiene que ase­
gurarse de que las bolas o papeletas entre las que se ha verificado el
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 público, etc.) conforme a las cua­
les el sorteo ha sido anunciado o debe ser realizado.

En la medida de io posible. El Notario, por ejemplo, puede
ejercer un control absoluto de que han participado en el sorteo
todos los que debían recurrir a él, cuando se trata de cumplí­
mentar un contrato de decisión por suerte o una amortización
parcial de títulos, pero no en los sorteos de premios que, con
fines publicitarios. hacen las empresas entre sus clientes; en este
último caso, en efecto, las cartas se han de remitir a la misma
empresa, con 10 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 corrección 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 sólo pueden proporcionar un juicio de probabi­
lidad -ajeno al Notario-, y por tanto pueden parecer lo más
contrario a la función notarial; sin embargo alguna vez se auto­
rizan a efectos fiscales u otros determinados, ante la imposibili­
dad material de comprobación de un número ingente de cosas
o de documeutos; autes de la Resolución de 14 de octubre de
1976, por ejemplo, se extendían en esta forma las actas de iden­
tificación de firmas impresas de títulos valores (Decreto de 21
de febrero de 1958) en emisiones masivas.

Fácilmente 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, aquellos extremos
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a los que no puede llegar el control del Notario (que no se han recibido
más cartas para participar en el sorteo; que el todo que va a ser objeto
de muestreo tiene las mismas características, en 10 que se refiere al
objeto del acta, etc.); el rogante, por tanto, habrá 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 podrá ser, con todo, relativamente sencilla cuan­
do, en su caso, ha precedido un contrato de decisión por suerte, for­
malizado en escritura pública (de partición de herencia; de división de
cosa común, etc.); en otro caso, la rogación adquiere una mayor com­
plejidad, en su comparecencia (identificación, capacidad, representa­
ción) y una imprescindible exposición que fije las condiciones del
sorteo (descripción de los lotes y, por ejemplo, si se trata de fincas
rústicas, previsiones sobre diferencias de medición, estado de conser­
vación, número de vides u olivos, elementos de explotación, frutos
pendientes, gastos de personal o de titulación, etc.), a fin de asegurar
la vinculación de los interesados al resultado del sorteo; no se está
autorizando una escritura pública, 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 fenómeno publicitario trata
de ser encauzado jurídicamente entre nosotros por el Estatuto 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 compañeros CRuz LAGUNERO y CuENCA ANAYA (68), los pun­
tos siguientes:

- Proyeccián de la publicidad hacia el público, destinatario del
mensaje publicitario, considerado como clientela posible y, por tanto,

(68) josé MANUEL DE LA CRuz LAGUNERO y FRANCISCO CUENCA MAYA, "In~

fiuencia del Derecho público sobre el Derecho de contratación". Ponencia de la
Delegación Española para el 111 Tema del XVIII Congreso Internacional del
Notariado Latino (Montreal, 1986); Junta de Decanos de los Colegios Notaria­
les de España, 1986, 133 págs.; véanse, especialmente, las págs. 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
berán ser observados los principios de legalidad, veracidad, au­
tenticidad y libre competencia."

Principio de autenticidad, arto 9.°: "El público tiene derecho
a que toda actividad publicitaria se identifique fácilmente como
tal actividad. Los medios de difusión cuidarán de deslindar per­
ceptiblemente las afirmaciones hechas dentro de su función ge­
neral de información y las que hagan corno simples vehículos
de la publicidad."

Principio de veracidad, arto 8.°: "En toda actividad publici­
taria deberá 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, composición, origen, cualidades sustanciales o
propiedades de los productos o prestaciones de servicios objeto
de publicidad serán siempre exactas y susceptibles de prueba
en cualquier momento."

La publicidad como fuente de sujecion para el anunciante,
únicamente en el ámbito de aplicación de la Ley de Consumidores y
Usuarios:

Art. 8.°-1: "La oferta, promoción y publicidad de los pro­
ductos, actividades o servicios, se ajustarán a su naturaleza, ca­
racterísticas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de 10
establecido en las disposiciones sobre publicidad. Su contenido,
las prestaciones propias de cada producto o servicio y las con­
diciones y garantías ofrecidas, serán 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 10 dispuesto en el apartado anterior, si el
contrato celebrado contuviese cláusulas más beneficiosas, éstas
prevalecerán sobre el contenido de la oferta, promoción o pu­
blicidad."

Reitera este precepto de la Ley General para la Defensa de
105 Consumidores o Usuarios el principio de veracidad; pero
además ordena la integración del contrato por la publicidad efec­
tuada, según el precedente de la Sentencia de 27 de enero de 1977
que declaró que "siendo muy parco el contrato privado suscrito
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por las partes en elementos descriptivos, es lógico. como dice
la instancia, que el adquirente del piso se atenga a 10 prometido
en los folletos de propaganda, de acuerdo con el principio de
buena fe proclamado en el arto 1.258 del Código 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, según pro­
clama también el Estatuto:

Principio de libre competencia, arto 10.0 : "La publicidad,
como servicio dirigido a los consumidores, constituye un instru­
mento ordenado para orientar su libertad de elección y favorecer
la lícita 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 confusión 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 correcci6n y buenos usos mercantiles."

Los tres supuestos más 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 venía intentando, cada vez más, apoyar
sus afirmaciones en la fe del Notario, con los consiguientes abusos,
lo mismo en prensa que en radio o televisión; ante esta situación, 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 todavía no ha sido suficientemente con­
trastada con la realidad.

(69) Pueden verse, MANUEL GARCÍA AMIGO, "La integración del negocio
jurídico", en Anales de la Academia Matritense del Notariado, XXIII, Edersa,
Madrid, págs. 77-106, especialmente pág. 92; Y FRANCISCO RICO PÉREZ, "La
responsabilidad civil del productor en Derecho español", en Revista de Derecho
Privado, abril 1978, págs. 269-284: especialmente, págs. 277-278.
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a) El Reglamento dedica a estas actas los textos siguientes:
Art. 199.3 y 4: "En la autorización de actas de presencia que

constaten hechos susceptibles de publicidad comercial, el Notario, al
expresar el alcance concreto de la fe pública notarial, hará constar
que ésta no puede extenderse a cosas o hechos distintos de los que
han sido objeto de su percepción sensorial.

"Se prohíbe el uso publicitario de toda acta que no se haya ins­
tado expresamente con la finalidad de tal uso y, en su caso, será
necesaria la aprobación previa, por parte del Notario autorizante, de
los textos e imágenes en que la publicidad se concrete. El nombre
del Notario no deberá aparecer en la publicación autorizada de dichos
textos e imágenes."

- Art. 327.2: "Especialmente son obligaciones de la Junta Di­
rectiva: oo. 9.a Adoptar las disposiciones y, en su caso, ejercitar las
acciones oportunas contra quienes publiquen expresiones o siguos que
atribuyen el amparo de la fe pública a cosas o hechos distintos de los
realmente comprobados en las actas notariales de presencia utilizadas
con fines de publicidad comercial."

El arto 199.4 no figuraba en el Anteproyecto; se introdujo
a consecuencia del Informe de la Junta de Decanos: "el pro­
puesto artículo 199.3 no es suficiente para cortar los abusos
que viene haciendo la publicidad comercial de las actas nota­
riaIes; debería contener una prohibición de esos usos publici­
tarios de toda acta que no se hubiese instado expresamente con
finalidad publicitaria, y la exigencia de la aprobación previa,
por parte del Notario autorizante, de los textos e imágenes en
que la publicidad se concrete."

Defendiendo la misma posición, en la Ponencia VII del Sim­
posio Notarial 83 escribí: "Piénsese en que el abuso puede ve­
nir, en efecto, de la utilización del acta notarial fuera de su
texto y de su contexto, dando por acreditados juicios genéricos
cuando el acta s6lo contiene hechos concretos; pero que, prevía­
mente, esos hechos han debido estar organizados, programados
por el requirente y narrando su verdad no Se dice 'toda' la
verdad, de manera que al estar el acta dirigida a la publicidad
el Notario tiene que remontarse a tales presupuestos, si es que
para ello no se exige una pericia especial" (70).

(70) Simposio Notarial 83, citado en nota 15, pág. 860.
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b) La rogacián para el acta de publicidad comercial ha de ser
una rogación específica; el principio de autenticidad, por el que el
público tiene derecho a saber si está percibiendo una información o
un mensaje publicitario, se extiende también al Notario, que igual­
mente tiene que saber si está autorizando un acta normal o un acta
de fines de publicidad comercial; así resulta del artículo 199.4: "Se
prohíbe el uso publicitario de toda acta que no se haya instado ex­
presamente con la finalidad de tal uso...", y las responsabilidades
consiguientes podrán 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 el Notario tema una finalidad publi­
citaria encubierta puede ser útil la fórmula de un Notario de
Madrid que difundió la Junta Directiva el 14 de diciembre de
1977: I~Yo, el Notario, acepto el requerimiento, advirtiendo al
compareciente que la presente acta se extiende únicamente 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 divulgación periodística, a lo que el
compareciente se compromete bajo su responsabilidad."

El rogante del acta de publicidad comercial adquiere un relieve
que no tenía en las actas de mera percepción: ha de ser identificado,
y ha de tener la capacidad y facultades para asumir expresamente la
obligación de no utilizar el acta a fines publicitarios sin la autorización
previa del Notario autorizante, bajo la responsabilidad consiguiente;
no es admisible la actuación de un mandatario verbal, pues no hay
otros "otorgantes" que puedan prestar a ello su conformidad (ar­
tículo 164.2).

El Notario deberá advertirle, en su caso, de los peligros que
puede suponerle el arto 8.°-1 de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores o Usuarios.

e) La percepcion del hecho objeto del acta es aquí especialmente
delicada; su comprobación, 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 sólo 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 sólo lo es en determinada situación
y que, por tanto, no es "toda la verdad". Claro es que este control
exigirá, en ocasiones, una pericia que el Notario puede no tener, y
que, aunque la tenga, no le es dado usar; habrá que imponer entonces
al rogante la carga de la intervención en el acta de peritos designados
por el mismo Notario, y en otro caso, denegar la autorización; 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 percepción; el principio de veracidad que debe imperar en
materia publicitaria y la confianza social en la presencia del Notario,
le atribuyen a éste una misión de control que no puede desatender.

Las observaciones de la Secretaría General Técnica del Mi­
nisterio de Justicia al Anteproyecto de reforma del Reglamento
iban en otra dirección: "El ámbito de subjetividad que supone
en este aspecto la intervención notarial sigue estando presente,
de tal forma que debería limitarse a meros hechos y su simple
descripción, tratando de evitar cualquier resquicio de valoración
subjetiva por parte del Notario y aunque pudiera desprenderse
un beneficio publicitario para el requirente."

Más acertado estuvo el dictamen del Consejo de Estado, si
bien referido a la autorización del uso publicitario. y no a la
percepción: "Corno remedio propone la Junta de Decanos que
se prohíba el uso publicitario de toda acta que no Se hubiese
instado expresamente con finalidad publicitaria. Quizá podría
añadirse que el Notario sólo permitirá el uso publicitario de
un acta cuando juzgue que su comprensión de la serie de causas
y efectos que presenció justifica el efecto publicitario que su­
pone la publicación de su intervención. Todo dependerá, por
tanto, de la transparencia de la mencionada serie causal."

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

d) Según decíamos en otro lugar ocupándonos de estas actas,
"hay quepaner especial cuidado en su redacción determinando en
concreto cuáles son las cosas o los hechos que el Notario ha percibido
por sus propios sentidos y en qué condiciones; evitando, en suma,
toda generalización, toda confusión" (71); para ello, lo mejor será
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 declaración de notoriedad en las actas de tal clase,
qué es en concreto aquello que el Notario ha percibido y comprobado,
separándolo de todos sus autecedentes, y terminando con la advertencia
del artículo 199.3: "el Notario, al expresar el alcance concreto de
la fe pública notarial, hará constar que ésta no puede extenderse a
cosas o hechos distiutos de los que han sido objeto de su percepción
personal", esto es, los consignados en ese apartado especial del acta.

e) Lá aprobación del uso publicitario resultará muy facilitada si
se ha seguido el método de redacción preconizado; el Notario cotejará
con ese apartado especial del acta los textos e imágenes en que la
publicidad se concrete, y también el contexto en que se insertan, no
vayan a incurrir en alguno de los supuestos de competencia desleal
(superlativa, denigrante, comparativa) antes referidos.

Será muy conveniente que un ejemplar de esos textos e imá­
genes en que la publicidad se concreta quede protocolizado o,
si no fuera posible, depositado mediante acta, a fin de que el
Notario pueda demostrar en todo momento qué es lo que apro­
bó; incluso se puede prever ya así en la rogación inicial.

11. Actas de determinación del saldo. El artículo 207.2.4.° del
Reglamento Notarial, redacción del Real Decreto 1209/1984, de 8
de junio, regula las actas de determinación del saldo líquido de una

(71) "La reforma de 1984 y el instrumento público", citada en nota 28,
página XIV.
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cuenta entre las actas de exhibición de documentos, y por tanto, corno
actas de presencia (72).

El problema que estas actas tratan de resolver encuentra su origen
en el artículo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, "sólo podrá
despacharse ejecución por cantidad líquida"; por tanto, si el título
ejecutivo no determina esa cantidad líquida, deberá ser integrado, a
efectos ejecutivos, con otro documento que la fije; en su defecto habría
que acudir al juicio declarativo que por su cuantía corresponda, largo
y dispendioso. Así ocurre especialmente con los contratos y operaciones
de crédito, de los que puede servirnos corno ejemplo más destacado
la apertura de crédito en cuenta corriente hasta una cantidad máxima,
efectuada por un Banco o Entidad de crédito a favor de un particular
o una Sociedad: en el Debe del acreditado se irán anotando las 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; la
cantidad efectivamente debida puede, pues, variar continuamente, y
al proceder a la ejecución hay que determinar el saldo que se reclama
mediante otro documento, integrativo del título ejecutivo, ya que éste,
otorgado en el momento inicial, en modo alguno habría podido pre­
determinarlo.

El documento integrativo más difundido consistió en una certifi­
cación del saldo expedido por la Entidad bancaria acreedora; este
procedimiento que se abrió paso a través de la libertad de pacto que
al respecto introdujo el artículo 153 de la Ley Hipotecaria de 1909
para la hipoteca en garantía de cuentas corrientes de crédito, fue
aceptado por la jurisprudencia, especialmente la hipotecaria, y pasó
también al artículo 153 de la Ley Hipotecaria vigente; no otro es el
sistema de la Orden de 21 de abril de 1950:

1/ Primero. En las pólizas de crédito intervenidas por Agentes
de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado. con o
sin garantía pignoraticia, que otorguen los Bancos, Cajas de
Ahorro o Sociedades de Crédito, podrá convenirse que la deter­
minación del saldo del crédito al día de su vencimiento, por la

(72) Véase la exposición que hice para el Simposio Notarial 83 citado en
nota 15. Ponencia VII, núm. 16, págs. 862-866.
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entidad acreedora, hará le en juicio y surtirá todos los electos
legales pertinentes, y a ella se someterá el deudor, los fiadores y
avalistas, si los hubiere.

Segundo. A efectos del procedimiento ejecutivo ordinario de
la Ley de Enjuiciamiento civil o del especial que establece el
artículo 323 del Código de Comercio, se considerará liquida la
cantidad que de la certificación librada por la entidad acreedora
resulte, después de la comprobación judicial, con los registros
que lleve el Agente mediador que intervino la póliza.

La expresada certificación deberá ser intervenida por Agen­
te de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado, hacién­
dose constar en la diligencia de intervención que el saldo que
figura en la certificación coincide con el que aparece en la cuen­
ta corriente abierta al deudor en [os libros de aquella entidad."

Esta Orden ministerial, hoy derogada, se referia sólo a los Agentes
mediadores de comercio, sin incluir a los Notarios, porque una situa­
ción fiscal discriminatoria les mantenía de hecho apartados de una
contratación indiscutiblemente comprendida en su competencia fun­
cional (73); en cuanto aquella discriminación desaparece, se dictan
las disposiciones oportunas también con referencia a los Notarios, que
han sido nada menos que tres en menos de dos años, 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.

11Artículo único.-Si en los contratos y operaciones de cré­
dito de cualquier clase, otorgadas mediante escritura pública
por Entidades de crédito, ahorro y financiación, se hubiese pac­
tado que la cantidad líquida exigible en caso de ejecución sea
determinada en acta notarial, el Notario, a requerimiento de los
representantes legales de la Entidad, la levantará determinando
y fijando el saldo de la cuenta, con incorporación de la certiji­
caci6n de la Entidad acreedora y referencia a la documentación
que lo acredite."

(73) He estudiado ampliamente esta cuestión en mi trabajo La fe pública
en el ámbito mercantil. Competencia de los notarios y de los agentes mediadores
colegiados, Cuadernos Civitas, Madrid, 1986, 151 págs.
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Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio, por el que se modi­
fican determinados artículos del Reglamento Notarial; arto 207.2:
"Este tipo de acta (de exhibición de documentos) será utilizable,
entre otros supuestos: .. .4.0 Para fijar el saldo líquido exigible
en los préstamos o créditos en cuenta corriente concedidos por
entidades de crédito, ahorro o financiación, siempre que tales
operaciones y esta modalidad de fijación hayan sido pactadas en
escritura pública. En virtud de la documentacián exhibida por
la entidad acreedora y de su concordancia con certificaci6n de
ésta, que se unirá a la matriz, el Notario levantará el acta en
la que quede determinado el saldo de la cuenta."

Este precepto reglamentario sólo puede considerarse vigente.
como desarrollo de la Ley del Notariado, en cuanto no se oponga
a la Ley de que pasamos a ocuparnos, y a fin de regular el 11 do­
cumento fehaciente" a que ella se refiere.

Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley
de Enjuiciamiento civil, arto 1.435~4: "Si en los contratos mer­
cantiles otorgados por Entidades de crédito, ahorro y financia­
ción, en escritura pública o en póliza intervenida de conformi­
dad con lo dispuesto en el número 6 del artículo 1.429 de esta
Ley, se hubiere convenido que la cantidad exigible en caso de'
ejecución será la especificada en certificación expedida por la
Entidad acreedora, aquélla se tendrá por líquida siempre que
conste en documento fehaciente que acredite haberse practicado
la liquidaci6n en la forma poctada por las partes en el título
ejecutivo, y que el saldo coincide con el que aparece en la cuenta
abierta al deudor."

No vamos a estudiar ahora con detención este tipo de acta; sólo
nos interesa comprobar que no se trata de un acta de mera percepción,
porque el Notario tiene que llevar a cabo, además, un cierto control.
A ralz de la publicación de la reforma urgente de la Ley de Enjuicia­
miento civil de 1984, PÉREZ VALENZUELA se refería a "la insólita
función enjuiciatoria atribuida a los fedatarios, que como menos re­
sultarán así peritos" y a una "liquidación fehacientemente supervisa­
da" (74); pero sin admitir posiciones de este tenor, y menos otras más

(74) JUAN PÉREZ VALENZUELA. "Régimen legal de la póliza tras la 'Re­
forma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil". en Revista General de De­
recho. 1984, núms. 480, septiembre, págs. 1907-1915. y 481-482, octubre-no-
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radicales que parecen encomendar al Notario algo así como una audito­
ría de la cuenta (75), hay que reconocer que tiene razón PÉREz VA­

LENZUELA al afirmar que "lo que el articulo 1.435 parece querer es
que la certificación unilateral del acreedor no sea arbitraria", por lo
que no bastará que el acta "diga o conste lo meramente dicho por
el acreedor, en punto a haberse practicado la liquidación conforme a
lo pactado" (76); el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
en efecto, encomienda al Notario dos funciones:

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

- y además, comprobar que la liquidación se ha practicado en
la forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo, según la docu­
mentación exhibida por la Entidad acreedora, como añade el Regla­
mento, que el Notario rubricará y sellará; tiene, pues, que comprobar
el Notario si se ha seguido el procedimiento establecido en la escritura
de crédito para la fijación del saldo (determinación por la Entidad
acreedora exclusivamente, de mutuo acuerdo, con previa notificación
al deudor, con intervención de un tercero, etc.) y comprobar incluso
si las partidas cargadas estaban previstas en la escritura (si el Banco
podia cargar intereses, comisiones, recibos de contribución, etc.), pero
sin entrar en la corrección de fondo (tipo de los intereses o comisiones,

viembre, págs. 2991~2'302; las palabras citadas en núm. 480, pág. 11910 Y 481-482,
pág. 2299, respectivamente.

(75) Cfr. FERNANDO RON SERRANO, "La determinación de la liquidez en
las pólizas bancarias a los fines de su ejecución", en Boletín del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, núm. 6, noviembre-diciembre 1985, págs. 79-88.

(76) PÉREZ VALENZUELA, "Régimen legal de la póliza...", citado en nota 74,
núms. 481-482, págs. 2297 Y 2480, pág. 1910. Cfr. SALVADOR TORRES EsCÁMEZ,

"Acta de determinación de saldo; fórmula", en Boletín de Información del Ilus­
tre Colegio Notarial de Granada, agosto 1983, págs'. 1189·1195.
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etcétera), pues su misión se limita a acreditar que la liquidación se
ha efectuado "en la forma" prevista en la escritura originaria.

Esta actividad notarial está coordinada con la del rogante, que
ha de ser identificado, y cuyas facultades tienen que ser apreciadas por
el Notario, sin admisión del mandatario verbal ("a requerimiento
de los representantes legales de la Entidad", que decía con acierto
el Real Decreto de 1982), porque la Entidad acreedora es la respon­
sable de la forma en que ha llevado a cabo la liquidación, y del saldo
líquido que se propone exigir a su deudor; el Notario no es el que
fija el saldo, como podría quizá deducirse del Real Decreto. de 1982
("la levantará -el acta-, determinando y fijando el saldo de la
cuenta"), ya que se limita a controlar formalmente -no en el fondo-­
la fijación efectuada por el acreedor. La Ley de Enjuiciamiento Civil
-"Y el Reglamento Notarial de 1984--, ha seguido un justo medio,
entre la mera percepción de la Orden de 1950 y la fijación notarial
del saldo que podría deducirse del Real Decreto de 1982.

12. Actas de Juntas. Tiene cierta importancia, y debiera tenerla
más, el acta notarial de las juntas de los órganos colegiados de las
personas jurídicas privadas o de las reuniones de los componentes de
una comunidad sin personalidad; la Junta General de Accionistas de
una Sociedad Anónima, y la Junta de Propietarios en propiedad hori­
zontal pueden servimos 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 demás
socios o comuneros (disidentes, abstenidos o ausentes), y pueden tener
también importantes consecuencias para los terceros; de ahí resultan
fuertes razones para procurar que el acta sea levantada por un No­
tario, e· íncluso para ímponerlo en los casos que se consideren más
trascendentes o conflictivos.

La cuestión ha sido especialmente estudiada en Italia, donde
el Codice civile de 1942 exige la redacción notarial del acta de
las Juntas Generales Extraordinarias de las Sociedades Anóni­
mas, y prevé que también lo sea el acta de las Juntas Ordinarías
de tales Sociedades:
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ItArt. 2375: Las deliberaciones de la asamblea deben constar
en acta suscrita por el presidente y el secretario o el notario.

. En el acta deben resumirse, a petición 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 está redactada por un notario."

"Art. 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
público notarial" ("atto pubblico"},

También en Alemania, AktG de 1965, arto 130: "Cada acuer­
do de la Junta general constará en el acta de la sesión autorizada
notarial o judicialmente (1). En el acta constará el lugar y fecha
de la sesión, nombre del Juez o del Notario, así como la forma
y resultado de la votación y la decisión del presidente sobre la
toma de acuerdos (2). La lista de los participantes de la reu­
nión, así como los justificantes de la convocatoria, se añadirán
al acta como apéndices. Los justificantes de la convocatoria no
precisan ser añadidos cuando su contenido se ha incorporado
al acta (3). El acta será suscrita por el Notario o el Juez. No
requiere la adición de testigos (4). Inmediatamente después de la
reunión, 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, a "la tutela de cualquier socio respecto a
la consignación en acta de sus declaraciones en la asamblea", y a la
"indirecta tutela de las minorías", 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
geración, que el Notario desempeña, al levantar estas actas, sus fun­
ciones ordinarias de control de legalidad y de adecuación, de manera
que le compete "la indagación de la voluntad de las partes, lo mismo

(77) TULUO AsCARELU, "Sulla verbalizzazione delle deliberazloni assem­
bleari neUe societá di capitale", en Rivisfa del Notariato, 1957, págs. 1-5; las
palabras citadas en págs. 2 y 3.
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si ha de considerarse esta voluntad la suma o bien la resultante del
complejo procedimiento deliberante de un órgano colegial" (7S). y
FERRARA, entiende que el acta no tiene una simple función informa­
tiva, sino que desempeña además una función de control, ya que "el
control de la actividad de la asamblea no puede faltar nunca, siendo
el inevitable contrapeso del principio de la mayoría"; si bien añade,
con demasiada restricción, que la "mayor garantía" que la interven­
ción notarial supone según la Relación Ministerial sobre el artícu­
lo 2.375 del Codice, proviene "no del hecho de que la intervención
del Notario asegure directamente la observancia de la ley", sino de
"la seguridad, por la intervención del oficial público, de que toda
o cualquier ilegalidad cometida resultará del acta" (79). El acta no­
tarial conferiría la seguridad necesaria a los asientos de los Registros
públicos (SO), y desde luego acabaría con todas esas Juntas inexisten­
tes, antedatadas y de tantas formas simuladas como se encuentra en
la realidad.

Señalemos, 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
se/mi" neI SUD primo decennía (1949-1958), Milano, Giuffre, 1958, págs. 121-140;
las palabras citadas, en pág. 133. Pueden verse también los trabajos del mismo
autor, en la Rivista del Notariato, "Ancora sui verbali di assemblea delle so­
cietá di capitali", 1957, págs. 588-608, y "Valore probatorio della verbalizza­
zione assembleare per atto di Notaío e qualificazione giuridica dell'intervento
del Notaio", 1968, págs. 74(}'746.

(79) FERRARA, «11 verbale di assemblea delle socíeta per azioni", citado en
nota 45, págs. 29 y 34.

(80) Cfr. ENRICO GALLO, "Verbale delle deliberazioni degli organi sociali
e pubbllcitá immcbiliare", en Rivísta delle Socteta, 1958, págs. 90-99.

(81) Además de los trabajos citados en las notas anteriores, pueden verse:
AMILCARE LANZA, "11 notaio quale órgano ausiliario deU'assemblea", en Rívísta
de/le Societd, 1958, págs. 59~89j ROBERTO TRIDLA, "Verbale di assemblea stra­
ordinaria di socíeta per azioni ed. assistenza di testimoni", en Rivista del Nota­
riato, 1973, págs. 523·528; y ANDREA PACIELLO, "11 verbale di assemblea redatto
da Notaio (Rassegna di dottrina e giurisprudenza e... qualche riñesslone)", en

7
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Se discute, por ejemplo, desde el punto de vista práctico, st
el Notario tiene que individualizar a todos 'Y a cada uno de los
asistentes a la reunión; consignar sus circunstancias personales;
e identificarles; o bien solamente es "parte" el Presidente de la
Junta; si tiene que reseñar y testimoniar los poderes de los
que intervienen en nombre de otro; si son precisos testigos ins­
trumentales; si se tiene o 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.

Teóricamente, y para huir de exigencias absurdas. se discute,
en consecuencia. si se trata de un verdadero instrumento público,
o de un instrumento público impropio, o bien hay que negarle
terminantemente este carácter, a pesar del tenor literal del ar­
tículo 2421-3.

Merece destacarse el esfuerzo de FERRARA; el acta notarial
de la asamblea es verdadero instrumento público, pero no per­
tenece a "los actos públicos 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 públicos "no porque el acta no sea documento público,
sino porque es un documento público diverso de aquél a que se
refiere la ley notarial" (82); y así llega a establecer para el
Derecho italiano la distinción entre escrituras públicas ('4atti
pubblici negoziall, o a tipo negoziale"} y las actas ('1 mere cons­
tatazioní") (83).

En España no está legislativamente ordenada la intervención de
Notario en estas Juntas, ni se reconoce tampoco a los socios o comu­
neros el derecho de hacerse acompañar a la sesión por un Notario,
ni aun en el supuesto de que se trate de una minoría de cierta entidad;

Rivista del Notariato, 1982, págs. 1274-1279. Y, claro es, las obras generales,
especialmente GIANCARLO FRE, Societá per azioni. (Art. 2.325-2.461), 3.8 edici6n,
1962, 759 págs.; especialmente págs. 316-320.

(82) FERRARA. un verbale di assemblea delle socíetá per azíoni", citado en
nota 45, pág. 50.

(83) FERRARA,"n verbale di assemblea delle socíetá per azioni", citado en la
nota anterior, págs. 8-12.
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s6lo para los actos públicos presididos por autoridad competente rige
el artículo 198.2, y ésta no puede oponerse, por tanto, a que el No­
tario ejerza 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 consideración del carácter privado de estos
entes prima sobre cualquiera de las razones antes aludidas.

Intentó establecer la doctrina contraria el Anteproyecto Mi­
yar, arto 200:

"Igual advertencia (de 'su oficio y su propósito') formulará
el Notario antes de comenzar el acto al Presidente de la Mesa
en las subastas, asambleas y juntas generales de Sociedades y
en los demás actos públicos o cuasi públicos a que tuviere ac­
ceso el Notario o su requirente.

El derecho de asistencia a asambleas, consejos u órganos
colegiados como miembro, socio o con cualquier otro carácter,
lleva en sí, como derecho accesorio, el de hacerse acompañar
de Notario público que levante acte."

Recordemos la Resolución de 27 de noviembre de 1915: "la
Asociación mencionada no tiene carácter público, 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 intervención 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
cuestión que afecta al derecho del requirente, no al Notario".

La inaplicabilídad del artículo 198.2 a estas actas referentes a
Juntas de entidades de carácter 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 autorización del
Presidente de la Junta; añádese una segunda consecuencia, que el
acta no tiene por qué limitarse a aquellos "incidentes" que surjan en
la reuni6n en que esté interesado su regante, sino que puede exten­
derse a la reuni6n 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 percepci6n en
la que el Notario va narrando todo lo que ve y oye, pero s610, claro
es, en cuanto tenga un sentido, un significado, a efectos del acta,
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puesto que SU actuación no puede ser nunca meramente mecánica;
y por tanto eS un acta que no supone otra garantía que aquella que
señalaba FERRARA de acreditar cualquier ilegalidad que hubiera podido
cometerse y obtener así fácilmente la nulidad de la reunión y del acta
-redactada por el Secretario de la Entidad-, en que se haya do­
cumentado.

El Notario sólo puede levantar "el acta" de la Junta cuando actúe
a rogación de la Entidad misma, bien porque así esté previsto en los
Estatutos o porque lo decida su órgano de Administración; y entonces
es cuando llevará a cabo una actividad de control, dentro de ciertos
límites, de la corrección y de la conformidad de la reunión a las nor­
mas (legales, estatutarias, etc.) por las que ha de regirse; porque sólo
entonces tiene medios para hacerlo, consistentes en las cargas para
la aceptación de la rogación, que sólo puede imponer al rogante, y no
a los terceros. La rogación, en efecto, tiene que efectuarse por el ór­
gano de administración competente; el Notario comprobará la autoría
de la convocatoria, su publicidad, la antelación COn que ésta ha tenido
lugar y, en suma, su legalidad -en otro caso tendría que denegar su
actuación-, y dejará constancia del Orden del día. Personado el
Notario en el lugar, fecha y hora señalados, procederá a extender el
acta correspondiente, manteniéndose siempre en su papel; el Notario,
en efecto, no se convierte en órgano auxiliar de la asamblea, según la
tesis que LANzA llevó al mismo título de su trabajo, sino que ha de
mantener siempre la independencia de su función; el Notario no me­
noscaba ni disminuye la labor del Presidente, de manera que es el
Presidente el que declara válidamente constituida la Junta y abierta la
sesión, dirige los debates, pone a votación los asuntos, declara apro­
bados los acuerdos y levanta la sesión; y tampoco suple al Secretario,
como permite para las Sociedades Anónimas el artículo 2.371-2 del
Código civil italiano, puesto que, corno dice DUQUE con referencia
a la lista de asistentes, "el notario... ejerce durante el desarrollo de
la reunión las funciones de documentación" (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 Anónima". en Revista de Derecho Mercantil, 1962, págs. 7-45 Y
315-363; las palabras citadas, en págs. 32.
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dente (lectura del acta de la sesión anterior, o del Orden del día de
la reunión; recuento de votos, etc.).

El acta que ha de levantar el Notario en el ejercicio de esas fun­
ciones de documentación no ha de ser un acta "analítica", para seguir
la terminología italiana, sino un acta "sintética", esto es, un acta limi­
tada a recoger el 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 el acta.

Parece, sin embargo, excesivamente sintético el actual aro
tículo 33.2 del Código de comercío (redacción de la Ley 16/1973,
de 21 de julio): "Las sociedades mercantiles llevarán también
un libro o libros de actas, en los que constarán todos los acuer­
dos tomados por las Juntas generales y los demás órganos cole­
giados de la sociedad."

Más acertado en términos generales, era el originario ar­
tículo 40 de dicho Cuerpo legal: "En el libro de Actas que lle­
vará cada Sociedad se consignarán 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 emí­
tidos y demás que conduzca al exacto conocimiento de 10 acor­
dado, autorizándose con la firma de los Gerentes, Directores o
Administradores que estén encargados de la gestión 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 día y
hora de la reunión; pero estas indicaciones comunes a todo documento
adquieren aquí un especial significado, en cuanto que en éstos y en
los demás extremos --como pueda ser el Orden del día-, el acta de
la Junta tiene que probar que la reunión se adapta plenamente a las
condiciones de su convocatoria. A continuación, y como punto del
mayor interés, el acta tiene que determinar quién es el Presidente de
la Junta, identificarle y apreciar positivamente su carácter; todo ello
es esencial porque una buena parte del acta estará luego dedicada a
recoger auténticamente declaraciones del Presidente: de la apertura y
levantamiento de la sesión y, sobre todo, declaración de quedar válida­
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 mayorías, 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 actuación, como vimos, si la convocatoria no cumple las
normas legales y estatutarias que la regulan, y de la misma manera
denegará su intervención si la reunión no se adapta a su convocatoria
y a las demás normas por las que debe regirse. Lo que OCurre es que
algunos de los datos de que depende ese juicio los puede comprobar
el Notario por sí, mientras que otros le son suministrados por el
Presidente; especialmente, el número de los asistentes o representados,
y la participación de interés que reúnen.

Acreditado así, en la medida de lo posible, que la Junta ha que­
dado debidamente convocada y válidamente constituida, sus acuerdos
son verdaderamente acuerdos de la sociedad o entidad de que se trate,
y el Notario los recogerá en el acta sin calificar su legalidad o ilega­
lidad (salvo, claro es, el supuesto de delito, en que deberá interrumpir
su actuación), porque el control de la legalidad o ilegalidad de los
acuerdos está 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 especificación de
los votantes en contra y de sus protestas o reservas, que también fun­
damentarán el ejercicio de los derechos que les confiera la ley ante
acuerdos de especial gravedad. El Notario, ante acuerdos ilegales no
delictivos deberá consignarlos en el acta, junto con la causa de su
ilegalidad y la advertencia, no de esta ilegalidad, sino del alcance de
su fe pública.

La Ley de Sociedades Anónimas, por ejemplo, reconoce le­
gitimación para el ejercicio de las acciones de impugnación de
los acuerdos sociales a los concurrentes a la Junta que hubiesen
hecho constar en acta su oposición al acuerdo impugnado, a los
accionistas ausentes y a los que hubiesen sido ilegítimamente
privados de emitir su voto (art, 69); y concede derecho de se­
paración a los accionistas que no hayan votado a favor del
acuerdo en los casos de cambio de objeto (art. 85.4), transforma­
ción (art. 135) y fusión de la sociedad (art. 144).
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No puede hablarse, por tanto, de que el Notario desempeñe
en estas actas su propia función de adecuación, como sostiene
GIULIANI.

En aplicación de las reglas generales sobre las actas que anterior­
mente hemos expuesto, si las sesiones se prolongan durante dos o
más días consecutivos, la reunión de cada día se consignará como
diligencia distinta en el mismo instrumento y por orden cronológico.
En el supuesto de que la diligencia se extienda en el mismo lugar, el
Notario invitará a que la firme el Presidente, y cualquier otra persona
que esté presente y que lo desee; pero aunque no firmen, ni siquiera
el Presidente, el acta tendrá todo su valor con la sola autorización
notarial. Esto mismo ocurrirá si la diligencia se extiende ex intervallo.
Tampoco necesita el acta notarial aprobación de la Junta; sería con­
tradictorio con el concepto mismo de fe pública; recordemos el ar­
tículo 143.3 del Reglamento: "La fe pública, debida a la actuación
notarial según las disposiciones del presente título, no podrá ser ne­
gada ni desvirtuada en los efectos que legalmente o reglamentariamente
deba producir sin incurrir en responsabilidad."

"EI párrafo 3.° del artículo 143, nuevo en el Reglamento,
contiene una disposición sumamente acertada. a la que es ne­
cesario dar fuerza de Ley"; así se pronunció el Consejo de
Estado en su dictamen (núm. 582, 12 de mayo de 1944) sobre
el Proyecto de Reforma del que iba a ser el Reglamento Notarial
de 1944.

La grabación mecánica de la reunión es poco útil para un
acta sintética; en todo caso debe hacerse para ayuda exclusiva
del Notario.

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

La exposición que precede se ha hecho pensando sobre todo en
las Juntas Generales de las Sociedades Anónimas, y por ello es espe­
cialmente aplicable a ellas. La Ley sobre Régimen Jurídico de las
Sociedades Anónimas, en efecto, no regnla la forma de estas actas,
por lo que pueden constar cn 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 aprobación
del acta que regula el artículo 62; por lo demás, el artículo 61 dispone
que "el Presidente estará asistido por un Secretario", consecuencia
de que el Notario no puede sustituir al Secretario, y el artículo 64
separa formalmente del acta la lista de asistentes ("Antes de entrar
en el orden del día se formará la lista de los asistentes ..."), corrobo­
rando que en esta materia el Notario se ha de limitar a autenticar las
declaraciones del Presidente y las protestas de los accionistas. La doc­
trina mercantilista, y la jurisprudencia, mantienen tesis no demasiado
alejadas de las expuestas.

GIRóN TENA: "El carácter privado de la documentación, es­
tablecida por la Ley para los acuerdos, no parece que pueda ser
eliminado mediante la solicitud de un solo socio, que deseara
la incorporación de los acuerdos a documento público; sería
preciso el consentimiento mayoritario, ya que el acuerdo, como
acto unitario del órgano. parece que debe dar lugar a que sea
éste quien esté facultado para decidir sobre la investidura que
deba darse a su manifestación de voluntad. En tal caso, el No­
tario no sería miembro del órgano y habría que recoger la vo­
luntad del mismo a través de la proclamación del Presidente, no
pudiendo sustituir a éste en sus funciones" (85).

Muy acertadas me parecen estas últimas 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
pañe a la Junta y levante acta de sus incidencias; la decisión
para encomendar a un Notario el levantamiento del acta no puede
venir de la Junta misma, porque estaría ya constituida y parte
de la Junta quedaría fuera del acta, sino del Organo de Admi­
nistración que tiene la facultad de convocarla.

GARRIGUES-URÍA: "La intervención del Secretario es nece­
saria, en principio, para la validez de la reunión... 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 designación como tal secretario... La

(85) rosé GIRóN TENA, Derecho de Sociedades Anónimas (Según la Ley
de 17 de julioa de 1951), Valladolid, 1952, 653 págs.; las palabras citadas. en
página 3117.
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presencia de un solo Notario en la junta podría ser solicitada
por cualquier accionista que en tal sentido se dirigiera al órgano
que la hubiese convocado, al que correspondería decidir y hacer
en su caso la designación 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 manifestación de volun­
tad se documente en el acta notarial... Pero por razón de la
misma autonomía de la actividad notarial, no podrá decirse
entonces que el Notario asiste como secretario al presidente (ver
arto 61). De ahí 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
designación como tal, y en el caso sólo resultaba su intervención
como fedatario. Es indudable, no obstante, que si falta el acta
redactada con el concurso del secretario, el acta del Notario
permitirá probar el acuerdo adoptado u otra circunstancia de
interés, con el privilegiado valor que resulta de su papel de
documento público (art. 1.216 C.c.), y la fehaciencia que deriva
de ser el documento fruto de una percepción inmediata de los
hechos por parte del Notario (art. 199, párrafo primero del Re­
glamento Notarial de 2 de junio de 1944)" (87).

Hay, como se ve, cierta contradicción entre ambos textos;
de acuerdo con el último, no creo que el Notario pueda ser
nombrado Secretario de la Junta; pero sería el Notario y no
el Secretario, el que levantaría "el acta" y una copia de la mis­
ma se transcribiría en el Libro de Actas de la sociedad.

El TRIBUNAL SUPREMO no se ha ocupado mucho de la
cuestión. La Sentencia de 19 de abril de 1960 declara, en efecto,
11que el recurrente considera por su cuenta que la falta de ínter­
vención del Secretario de la Junta, que dejó de asistir a ellas,
quedó suplida y subsanada por la presencia del Notario que dio
fe del acto; mas para ello hubiera sido preciso su designación
como tal Secretario, y no la tuvo sino como fedatario, según
claramente resulta del acta levantada, lo que hace caer por su
base misma el argumento contrario y muestra la ineficacia del

(86) JOAQuíN GARRIGUES y RODRIGO URÍA, Comentario a la Ley de Socie­
dades Anónimas, t. I, 3.a ed., revisada, corregida y puesta al día por AURELIO

MENÉNDEZ y MANUEL OLIVENCIA, Madrid, 1976, 800 págs.; las palabras citadas,
en comentario al arto 61, págs. 694 y 695.

(87) GARRIGUES y URÍA, Comentario a la Ley de Sociedades Anánímas, ci­
tado en la nota anterior; comentario al arto 62, pág. 706.
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que habilidosamente se esgrime, pretendiendo confundir ambas
funciones perfectamente delimitables"; pero faltaba por ver 10
que el Tribunal Supremo hubiera dicho si el Notario hubiera
sido designado Secretario de la Junta; aparte de que ésta era
nula, según la Sentencia, porque faltaba "la pluralidad de pero
sanas", 11 requisito esencial para la válida constitución de la
Junta", y porque ésta lino se convocó, ni celebró, en el tiempo
fijado por la ley y por los estatutos".

Según la Sentencia de 22 de octubre de 1974, "sí es de esti­
mar en cambio la denuncia de la falta de Secretario intervi­
Diente en dichas Juntas al no figurar aquél designado en los Esta­
tutos ni por los accionistas en el acto de la Junta conforme pre­
viene el art. 61 de la Ley, vicio que motiva la nulidad de las
expresadas Juntas 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 aprobación
global de todos los balances, memorias y cuentas desde 1967
a 1972), no hubo acta notarial en la citada Junta, por lo que
no cabe argumentar sobre la misma.

Es decisiva, por el contrario, la Sentencia de 9 de noviembre
de 1955: "no puede soslayarse, cual pretenden los recurrentes,
la intervención que el Notario ha tenido en la sesión... que es
objeto de impugnación... ; y como aparece consignado por dicho
funcionario tanto los nombres de los señores presentes a la re­
unión, el número de acciones de que cada uno era poseedor,
la dimisión del cargo de gerente presentada por el señor O.S.
-no destitución, como era firme en la demanda-, la elección
de los dos gerentes que 105 estatutos sociales establecen, referí­
dos hechos fueron reflejados en el acta, y a ella, por la fe que
le presta el Notario, hay de concedérsele el valor probatorio que
su intervención le proporciona, ínterin no sea atacada de falsa... ".

En cuanto a la DIRECCION GENERAL DE LOS REGIS­
TROS es fundamental la Resolución de 26 de febrero de 1953,
que declara no inscribible el acta notarial en la que se recogen
los acuerdos de una Junta ordinaria, solamente porque "no
consta la fecha de inserción de la convocatoria en el Boletln
Oficial ni en el Correo Catalán", faltas evidentemente subsa­
nables, aparte de que la convocatoria, que no aparecía firmada,
se había efectuado por quien a la sazón no ostentaba el cargo
de Presidente; de todo lo cual se deduce que, en condiciones
normales, el acta notarial es inscribible como tal acta de la
Junta. Son también ínteresantes 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 [unta y ponga su visto bueno en
la certificación expedida por el Secretario en donde éste hace
constar el número de acciones representadas por cada accionista,
porque para nuestro supuesto, aclaran las funciones del Notario
y del Presidente, de conformidad a 10 expuesto. Citemos, final­
mente, la Resolución de 24 de enero de 1964: "cuando el Se­
cretario. como persona autorizada para expedir certificaciones,
expresa en ellas determinarlas afirmaciones en relación con el
libro de actas de la sociedad, no será necesario exigir en la
calificación (del Registrador Mercantil) nuevos elementos de
juicio que confirmen lo que en la certificación se declara bajo
su fe; por lo que, en el caso cuestionado, al resultar del certi­
ficado adjunto que se convocó Junta General extraordinaria al
efecto de excluir a determinados socios que no completaron su
aportación social, por un lado, y de adaptar los estatutos (a
la nueva Ley) por otro, no obstante la singularidad del caso y
la inadecuación de sus resultados, habrían de estimarse cum­
plidos los trámites prescritos... ", Resoluci6n en la que quizá se
incurre en la confusión entre certificación y fe pública.

13. Actas de subasta. También en las actas de subasta el Notario
desarrolla una actividad que excede de la mera percepción, a fin de
controlar en la medida de 10 posible la seriedad, corrección y hasta
legalidad del procedimiento, en beneficio, en mayor o menor medida,
de todos los interesados en él: el dueño de la cosa subastada, el rema­
tante, y también los demás postores, e incluso el público en general,
al que se había hecho el llamamiento. Este control aumenta en una
serie de verdaderos expedientes notariales, cuyo núcleo está constituido
precisamente por una subasta. Ante la imposibilidad de estudiar una
pluralidad de supuestos que tampoco son homogéneos, nos limitaremos
poco más que a una enumeración.

a) Las subastas voluntarias pueden ser judiciales O extrajudicia­
les; en este último grupo se encuentran las subastas notariales. Las
subastas voluntarias judiciales están reguladas, entre los actos de ju­
risdicción voluntaria, por los artículos 2.048 a 2.055 de la Ley de
Enjuiciamiento civil; las subastas voluntarias notariales carecen de
regulación en nuestro Derecho; prueba de que no son demasiado fre­
cuentes en la práctica.

La rogación tiene una gran importancia, a fin de que el rematante
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quede debidamente protegido. A este respecto, el artículo 2.048 de la
Ley de Enjuiciamiento civil dispone: "El que solicite la celebración
de alguna subasta judicial deberá acreditar, exhibiendo los documen­
tos adecuados al objeto: 1.0 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
deberá observar el Notario cuando la subasta voluntaria que se pro­
pone es notarial, pues en otro caso el rematante podría ser fácilmente
burlado; en consecuencia, el rogante tíene que ser identificado, y el
Notario tiene que apreciar su capacidad y su representación. La ro­
gación tiene que contener, además, un pliego de condiciones suficien­
temente detallado para que quede suplido el vacío legal: descripción
de la cosa, estado de cargas y de arrendamientos, tipo de subasta,
depósito previo, plazo en el que el rematante deberá 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, día y hora de la celebración y anuncios de la subasta. Es fun­
damental aclarar si la adjudicación será automática a favor del mejor
postor, o si el regante Se reserva el derecho de aprobar o no el remate,
lo que convierte la subasta en una mera invitatio ad oiierendum.

La Resolución de 28 de marzo de 1936 estimó 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 Santiago con posterioridad al 2 de junio de 1933,
fecha de la Ley de Confesiones y Congregaciones religiosas de
la Segunda República, que atribuyó al Estado la propiedad de
los edificios destinados al culto católico; la Dirección se fundó
en que la escritura se otorgaba para ejecutar el resultado de una
subasta anterior, en que se adjudicó el remate al comprador. y
cumplir lo ordenado en sentencia dictada por el Juzgado de
primera instancia: 11 su celebración -la de la subasta- evi­
dencia acuerdo recíproco sobre la cosa y el precio en forma
auténtica, que... hacen posible estimar que la escritura objeto
del recurso formalizó un contrato válidamente celebrado, me­
diante subasta voluntaria extrajudicial, con anterioridad a la
expresada Ley de Confesiones y Congregaciones, que debe sur­
tir todos sus efectos".

Dos observaciones: que ello constituye sólo la regla general,
"a no ser que el que solicite la subasta se hubiere reservado
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expresamente el derecho de aprobarla" J COmo dice para las su­
bastas judiciales el arto 2.051-1 de la Ley de Enjuiciamiento
civil; y que por mucha autenticidad que tenga el acta, no puede
sustituir a la escritura pública que, en su caso, fuere necesaria;
como ocurrió precisamente en el estudiado en esta Resolución.

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

Resolución de 8 de agosto de 1955: "las subastas públicas
y notariales no están especialmente reguladas en el Reglamento.
por lo que habrá 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 deberá consignar los hechos y cir­
cunstancias que presencie, relativos al acto de que se trate, así
como todos los hechos o incidencias ocurridas que puedan ser
productoras de efectos jurídicos".

Según ya conocemos, esta Resolución declaró que ji una vez
aceptado por el Notario el requerimiento dirigido a la celebra­
ción de la subasta... (no cabe), obligarle a aceptar otro simul­
táneo y además contradictorio", ya que "el no estar las actas
sometidas a unidad de acto en sentido técnico no impide que el
Notario deba rechazar cualquier pretensión de tercero que síg­
nifique una intromisión indebida en el ejercicio de una actividad
propia y legítima".

b) Hay también subastas notariales necesarias, en el sentido de
que son exigidas por algnna disposición legal, en reconocimiento de
la garantía que supone la intervención notarial; suelen estar regnladas
en la propia disposición que las requiere.

La enajenación de bienes inmuebles no amortizados de la
beneficencia particular precisa autorización previa del Protec­
torado (arts. 7.'-4.' y 67-7.' de la Instrucción aprobada por Real
Decreto de 14 de marzo de 1899), "la cual se otorgará cuando
proceda, con la condición expresa de qut: la enajenación se
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verifique precisamente en subasta pública notarial" (RD de 29
de agosto de 1923, art. 1.0).

Por su parte, para poner otro ejemplo similarJ el pliego ge­
neral de condiciones para la venta en subasta de bienes perte­
necientes a las fundaciones culturales privadas (aprobado como
Anejo I 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, arto 30.1.2: "En el acta constarán las
circunstancias personales y precio por el que se hagan las desig­
naciones de los adjudicatarios"; arto 31: 11Cualquier reclama­
ción deberá formularse por el interesado en el momento de la
celebración de la subasta y hacerse constar en el acta notarial
correspondiente, sin admitirse las formuladas con posterioridad."

Perfección y formalización, art. 37: "1. El contrato de com­
praventa se perfecciona por la adjudicación definitiva. 2. Cuando
el objeto de la venta sea un bien inmueble. el contrato se for­
malizará en escritura pública... "

En la contratación administrativa la autorización notarial de
las actas de subasta y de concurso-subasta. que regía desde la
primera regulación de 1852, fue suprimida por la Ley de 20
de diciembre de 1952, que modificó el capítulo V de la Ley de
Administración y Contabilidad de la Hacienda Pública de 1 de
julio de 1911, art. 52; la supresión se mantiene: Ley de Contratos
del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 923/1965,
de 8 de abril, art, 33, y Reglamento General de Contratación
del Estado aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviem­
bre, arto 102.

La Administración 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, arto 318:
1/ Las actas de los concursos, de las subastas y de los concursos­
subastas serán autorizadas por el Secretario de la Corporación";
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 serán autorizadas por el Secre­
tario de la Corporación."

Son factibles. cIaro es, las actas de incidencias en actos pú­
blicos del arto 198.2 del Reglamento Notarial.

e) Bnaienacion de la prenda en subasta pública notarial. El Có­
digo civil, en su artículo 1.858, entre las disposiciones comunes a la



- 127-

prenda y a la hipoteca, dispone: "Es también de esencia de estos
contratos que, vencida la obligación 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 comisario, que
el Código prohíbe rigurosamente en el articulo 1.859: "El acreedor
no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer
de ellas." Para evitar este resultado comisario el Código no considera
indispensable un procedimiento judicial, sino que admite, en su ar­
ticulo 1.872-1, la enajenación de la prenda por el acreedor en subasta
pública notarial: "El acreedor a quien oportunamente no hubiese sido
satisfecho su crédito, podrá proceder por ante Notario a la enajenación
de la prenda. Esta enajenación habrá de hacerse precisamente en
subasta pública y con citación del deudor y del dueño de la prenda
en su caso. Si en la primera subasta no hubiese sido enajenada la
prenda, podrá celebrarse una segunda con iguales formalidades; y si
tampoco diere resultado, podrá el acreedor hacerse dueño de la pren­
da. En este caso estará obligado a dar carta de pago de la totalidad
de su crédito."

Se trata de una innovaci6n del C6digo; el Proyecto de 1851,
arto 1.775, exigía que la venta se efectuase "en subasta pública",
y GARCÍA GOYENA comentaba: "la subasta pública y judicial
(porque judicial ha de ser siempre) es el único medio posible
para evitar fraudes o confabulaciones, y alzar el precio de la
cosa" (88).

Pero no se trata de una enajenación "ante Notario" como dice el
texto legal, esto es, de una actuación notarial de mera percepción,
porque al Notario, mediante la citación y mediante la subasta, se le
atribuyen unas funciones de control de la corrección y de la legalidad
de la enajenación en beneficio del deudor y, si fuere distinta persona,
del dueño de la cosa pignorada. El Notario tiene que comprobar que
la enajenación se efectúa en los términos previstos en el contrato de
prenda y además ha de tomar todas las medidas que juzgue precisas

(88) FLORENCIO GARCfA GOYENA, Concordancias, motivos y comentario!
del Código civil español, t. IV, Madrid, 1852, comentario al arto 1.775, pág. 178.
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en protección de los intereses que se le encomiendan, llenando el vacío
resultante de la falta de desarrollo reglamentario del acta del artícu­
lo 1.872 del Código.

Puede servir de orientación lo que decía la Resolución de 12
de noviembre de 1924 respecto de la pública subasta que para
la enajenación de bienes del tutelado exigía el hoy desaparecido
arto 272 del Código: "pero en todo caso debe exigirse un mfni­
mum de requisitos que garanticen la valoración elemental de la
finca, la publicidad de la licitación, el concurso de los postores
y la seriedad del acto".

d) Tomando como base este artículo 1.872 del Código civil se
desarrolló, por vía de pacto, el procedimiento extrajudicial "o más
específicamente notarial", como le llama SANAHUJA (89), de ejecución
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 conserva el mismo número en la redacción vigente de 1946),
"aun en el caso de que existan terceros", y actualmente se rige por
los artículos 234 a 236 del Reglamento Hipotecario de 1947, cuya
exposición nos llevarla demasiado lejos.

José Luis NÚÑEZ·LAGOS ROGLÁ presenta en la Encuesta una
serie de sugerencias sobre esta regulación reglamentaria, que ha
venido a convertir en algo casi inútil y olvidado un procedimiento
de ejecución de indudable utilidad para los acreedores hipo­
tecarios.

El procedimiento, en efecto, pocas veces deja de pactarse en
la escritura de hipoteca, pero luego no se acude a él; frente a
la abundante jurisprudencia de antaño, solamente recuerdo en
épocas modernas la Resolucián de 18 de septiembre de 1974,
declarando que suspendido por mandato judicial un procedi­
miento extrajudicial de ejecución hipotecaria iniciado hace más
de diecisiete años, no es posible proceder a su reanudación sin
más pruebas que la simple petición del recurrente.

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

(89) SANAHVJA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 5, t. H, pág. 463.
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gulaci6n, parece adivinarse algo así como un oculto deseo de que
tal procedimiento carezca de frecuente aplicación práctica" (90).

El mismo LA RICA había escrito con anterioridad: "Parece
plausible que la ley dé carta de naturaleza a la ejecución extra­
judicial admitida ya por el Reglamento y que con gran frecuen­
cia se viene pactando en los títulos 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 función notarial, obligándola a invadir campos acotados re­
servados hasta ahora para la judicial. Planteándose en las eje­
cuciones problemas arduos de rango de derechos, liquidación
de cargas, cancelación de gravámenes e inscripciones posteriores,
etcétera, cuya resolución es impropia en decisiones de jurisdic­
ción voluntaria, como ha de ser por fuerza la de procedimientos
no judiciales. Por otra parte, facilitar extraordinariamente la
ejecución paccionada de fincas hipotecadas con supresión de
trámites que siempre implican garantías para todos los intere­
ses en juego, equivale a favorecer las combinaciones de la usura
y, en suma, a Jimitar el crédito territorial, por lo difícil que será
constituir segundas hipotecas cuando en la primera se haya
pactado un procedimiento ejecutivo de esa naturaleza" (91).

e) Inspirándose en este procedimiento extrajudicial de ejecución
hipotecaria, la Ley de 16 de diciembre de 1954, de hipotecaria mobi­
liaria y prenda sin desplazamiento regula también un procedimiento
extrajudicial, notarial, de ejecución de la hipoteca mobiliaria (artícu­
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 artículo 19.6: "Si el deudor no pagare,
pero entregare la posesión de los bienes, el Notario procederá a la
enajenación de éstos en la forma prevenida en el artículo 1.872 del
Código civil." De la enajenación "ante" el Notario hemos pasado a
que el Notario mismo proceda a la enajenación; entre ambas dicciones

(90) RAMÓN DE LA RICA y ARENAL, Comentarios al Reglamento Hipotecario,
primera parte: Innovaciones, Madrid, 1948, 383 págs.; las palabras citadas, en
página 249.

(91) RAMÓN DE LA RICA y ARENAL. Comentarios a la Ley de Retorma
Hipotecaria, Madrid, t945, 268 págs.; las palabras citadas en págs. 125·126.
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legales, la virtud está en el justo medio; el que enajena es siempre el
acreedor, pero el Notario no se limita a la dación de fe, sino que tiene
que ejercer una cierta actividad de control.

U. ACTAS DE HECHOS PROPIOS DEL NOTARIO

14. Caracterización. La generalidad de la doctrina se expresa
como si la fe pública viniera limitada a las percepciones que el Notario
realiza con sus sentidos corporales; es la fuerza del liante IIÚ", el
arrastre del "de visis et auditis suis sensibus"; así COUTURE -sin
plantear la cuestión de que vamos a tratar- nos dice que la fe pú­
blica es "una atestación calificada", pues el Notario "asevera lo que
ante él ha ocurrido", "los hechos que han ocurrido bajo los sentidos
del escribano" (92). La fe pública tiene, sin embargo, otra dimensión;
se extiende también a los hechos que el Notario mismo ha realizado
en el ejercicio de su función, de los que tiene una certeza incluso
superior a los meramente percibidos por él; la escritura pública con­
tiene, en efecto, afirmaciones del Notario sobre sus propios hechos
(que está presente; que es el autor del documento; que advierte; que
lee, etc.), cubiertas por la fe pública; y lo mismo sucede en las actas
notariales sin que ello suponga una ampliación de la función, sino
aplicación autónoma de uno de sus aspectos, integrado, como todos,
en el género instrumental superior que es precisamente la escritura
pública. Es mérito del Código civil italiano de 1942 el haber puesto
de relieve esta dimensión de la fe pública: "L'atto pubblico fa plena
prava... e degli altri jatti che il pubblico ufficiale attesta avvenuti in
sua presenza o da lui compiuti" (art, 2700), "ocurridos en su presen­
cia o realizados por él"; y precisamente en materia de actas la Ley de
Entre Ríos, artículo 65.°: "Las afirmaciones del escribano sobre hechos
cumplidos por él mismo o pasados en su presencia, harán plena fe,
hasta la argución de falsedad, conforme al Código Civil."

(92) EDUARDO J. COUTURE, El concepto de fe pública. Introducción al
estudio del Derecho Notarial, Montevideo, 1947, 101+6 págs.; las palabras
citadas, en págs. 24 Y 31, respectivamente.
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NÚÑEZ-LAGOS ha sentado, entre nosotros, la verdadera doc­
trina, en tema de requisitos y en tema de efectos, aunque sus
frases puedan pasar fácilmente desapercibidas entre la inmensa
obra.

Requisitos: "La fe pública, 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 propio" (93).

Efectos: ff A) Verdad impuesta ... 'Son las narraciones hechas
por el Notario, bien de 10 que ve y oye por sus propios sentidos,
bien por sus propias actuaciones y díligencias'" (94).

Todavia la Resolución de 12 de diciembre de 1934 expresaba
que la alegación del "supuesto error padecido por el Notario
al proceder al sorteo de los títulos a amortizar", implicaba el
4. desconocimiento de la naturaleza de la función notarial en ac­
tos como el de que se trata, en los que toda parte activa que
tome el funcionario llamado únicamente a dar fe de 10 que pase
a su presencia, constituye una intervención ajena a su ministerio".

Esta observación de que la fe pública se extiende no solamente a
los actos ocurridos en presencia del Notario, sino a los realizados por
él, tiene una gran importancia teórica para la función notarial, al
suponer el arrumbamiento definitivo -también en materia de actas-­
de la vieja conceptuación del Notario como "testis publicas"; "seria
un sin sentido juridico para el testigo: el hecho propio", "la figura
del Notario como testigo privilegiado ha desaparecido", comenta
CURTI-PASINI (95); y tiene igualmente una gran importancia práctica,
porque sólo 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 protección de todos
los interesados en ellas.

(93) RAFABL NÚÑEZ-uGos, "La fe pública", en Revista de Derecho Notarial.
XV1I-XV1Il, julio-diciembre 1957, págs. 7-44: las palabras citadas, en pág. 15.

(94) RAFABL NÚÑEZ-LAGOS, "Documento auténtico y autenticidad de fondo",
en La Notaría, primero y segundo trimestres de 1984, págs. 69~97; las palabras
citadas, en pág. 87.

(95) G. B. CURTI-PASINI, "La funzione essenziaje del Noeafo", en Rívtsta
del Notariato, 1951. págs. 15-26; las palabras citadas, en págs. 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 narración por el
Notario de hechos que él mismo ha realizado al ejercitar su función.
Grupo diferenciado del de las actas de presencia ~e percepción­

-porque aquí 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 función, porque la función notarial es persona­
lísima. El Notario no está aquí presente, sino actuante. No da fe de
las percepciones de sus sentidos, sino de sus propios hechos.

En este sentido ya AVILA: 11 Atendiendo a la clase de hechos
que recogen las actas, éstas pueden agruparse según que aquéllos
sean: ... Hechos que el Notario 'produce', como las actas de
notificación. de requerimiento y de protocolización" (96).

Claro es que en ocasiones un mismo asunto podrá ser objeto
de acta de percepción o de acta de hecho propio del Notario;
el sorteo, por ejemplo, y en contra de la Resolución 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 limitándose a comprobar cómo .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 remisión de documentos por
correo, las actas de notificación y requerimiento y los ofrecimientos;
y también a dos actas típicas a las que el Reglamento da sustantividad:
las actas de protocolizaci6n y, quizá con cierto esfuerzo, las actas de
depósito.

15. Actas de notificación y de requerimiento. Las actas mejor
reguladas, y las más estudiadas por la doctrina, son precisamente las
actas de notificación y de requerimiento; nuestras referencias serán,
por ello, más fragmentarias.

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

(96) AVILA, Derecho notaria'. loe. cit. en nota 13.

Alfil
Resaltado
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ficación y de las actas de requerimiento: "Las actas de notificación
tienen por objeto dar a conocer a la persona notificada una informa­
ción o una decisión del que solicita la intervención notarial, y las de
requerimiento, además, intimar al requerido para que adopte una de­
terminada actitud."

Este art. 202.1 recoge la opinión dominante, inspirándose
directamente en la Resolución de 17 de noviembre de 1978:
"la diferencia que existe entre el acta de notificación y la de
requerimiento radica, a juicio de la mayor parte de la doctrina,
en que en la primera s610 se trata de dar a conocer a la persona
notificada el contenido de una información o decisión adoptada
por quien solicitó la. actuación notarial, mientras que en la se­
gunda. que tiene un carácter más complejo, el destinatario, una
vez enterado del contenido de la misma, es intimado a adoptar
una determinada actitud".

Al mismo tiempo que sentía la necesidad de recoger la distinción
conceptual entre actas de notificación y actas de requerimiento, esta
reforma de 1984, paradójicamente, uniiicaba el régimen de unas y
otras actas, borrando las no grandes diferencias existentes en la regu­
lación anterior, de 1944 y, en cuanto al artículo 202, de 1967: se
aclara, de acuerdo con la doctrina dominante, que también el notificado
tiene derecho de contestación 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 sólo se
admitía para "las notificaciones que no tengan carácter requisitorio".

Esta unificación tiene, a mi manera de ver, un fundamento evidente,
porque notarialmente constituyen un sola tipa de acta; desde el punto
de vista sustantivo hay participaciones de representación y de previ­
sión y hay participaciones de exigencia y, por tanto, hay actas de
notificación y actas de requerimiento; pero desde el punto de vista
documental, para el Derecho Notarial, que es aquí lo que nos interesa,
todas estas actas san actas de· notificación, porque la actividad del
Notario es siempre la misma, trasladar a la otra parte el contenido de
la rogación; notarialmente no hay actas de requerimiento, porque el
Notario no es Autoridad y no puede "intimar" a nadie; la expresión
no es más que una reliquia de la situación anterior a 1862, cuando
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requería el Juez o su Escribano, porque el Juez puede requerir y el
Notario no; al pasar a los Notarios la función actuaria en su proyec­
ción extrajudicial, según ha estudiado GARcfA-BERNARDO (97) debería
quizá haber sido eliminado el término.

Recordemos el Diccionario de GONZALO DE LAS CASAS: flRE_
QUERIMIENTO: leg. El acto judicial, por medio del que se
amonesta o invita a una persona para que cumpla algún man­
dato haciendo o dejando de hacer alguna cosa, y la intimación,
aviso o noticia que se pasa a alguna persona por consecuencia
de algún acto." 11La forma de redactar esta diligencia varía
según 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 según su objeto' (98).

PALÁ MEDIANO tiene una postura semejante, aunque más
moderada, pero desde el punto de vista sustantivo, en el que no
me parece defendible: "La distinción española entre notificacio­
nes y requerimientos no tiene gran trascendencia ni demasiado
interés doctrinal. La notificación que se limita a dar noticia de
un hecho, sin esperar una reacción volitiva o declarativa del
notificado, es siempre un requerimiento a otra persona para que
conozca; y, aun tratándose de una simple noticia o narración,
puede ser contradicha, refutada o puede ser rechazada por in­
tempestiva, tardfa, incompleta o mal hecha. El requerimiento da
a conocer a otra persona una petición, exigencia o pretensión
del notificante; y generalmente va precedido de una narración
que pretende justificarla. Por otra parte, la exigencia va implí­
cita muchas veces en la simple noticia" (99).

En contra GARCÍA-BERNARDO, refiriéndose a la reforma de
1967: "Se está confundiendo la naturaleza de la intimación u
oposición, del requerimiento positivo o negativo a una persona,

(97) GARCÍA-BERNARDO. "Las actas y los requerimientos notariales..... , citado
en nota 40, págs. 216 Y ss.

(98) Josá GONZALO DE LAS CASAS, Diccionario General del Notariado de
España y Ultramar, t. IX, 1857, pág. 169.

(99) FRANCISCO PALÁ MEDIANO. "Las notificaciones notariales y sus efectos

en la relación jurídica sustancial"} Centenario de la Ley del Notariado, Sección
Segunda, Estudios de Derecho Notarial, vol. Il, Madrid. Reus, 1965, pági.
nas 189-343; las palabras citadas, en pág. 212.
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con la notificación, citación, aviso" (lOO), posición que concuer­
da con sus estudios sobre el acto jurídico no negocial (l01), que
lógicamente tenía que conducir a una sobrevaloración de los
aspectos sustantivos.

Esta absorción documenta! del acta de requerimiento por el acta
de notificación cuenta, por lo demás, con algunos precedentes positivos.

El mismo concepto reglamentario. arto 202.1, parece consi­
derar el requerimiento como una notificación especial: "Las
actas de notificación.. " y las de requerimiento, además .. "

La Resolución 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 actuación del rogante y la actuación del
Notario en el acta de requerimiento: "pues ni el particular
puede 'intimar'... al órgano jurisdiccional, ni el Notario tras­
ladarle esa intimación".

El más claro es el Anteproyecto M¡YAR, que no se refiere a las
actas de requerimiento como categoría independiente (art. 189:
lt Las actas de presencia, comprenden las siguientes: a) Las de
exhibición. b) Las de notificación. c) Las de protocolización.
d) Las de depósito"), sino que las regula en la subsecci6n co­
rrespondiente a las" Actas de notificación" (arts, 221 y ss.) y las
conceptúa como tales: art. 222: "El requerimiento es aquella
notificación que intima al destinatario para que haga o entregue
lo pretendido por el requirente."

B) Acta de notificación y acta de presencia. Vamos a contra­
poner abora las actas de notificación (y las de requerimiento, para
quienes no acepten la doctrina que precede) de Un lado, y las actas
de presencia -de mera percepción- de otro, para comprobar cómo
y por qué las actas de notificación fueron incluidas entre las de presen­
cia y para considerar, desde el punto de vista práctico, si es hoy po-

(lOO) ALFREDO GARcfA-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, págs. 55-214; las palabras citadas, en
página 178.

(l01) ALFREDO GARcfA-BERNARDO LANDETA, "Formalismo jurídico y docu­
mento notarial", en Revista de Derecho Notarial, XXXVI, abril-junio 1962,
págs. 15-195; especialmente, págs. 50-62.
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sible llevar a cabo una notificación o un requerimiento notarial por
medio de una verdadera acta notarial de presencia.

a) Fue el Reglamento de 1921 el que reguló por primera vez
estas actas, en sus artículos 290 a 299 y bajo la rúbrica "De las noti­
ficaciones y requerimientos", sin incluirlas en una categoría superior;
pero desde que aparece el concepto de acta de presencia, en el Re­
glamento de 1935, quedan comprendidas pura y simplemente dentro
de él las notificaciones y los requerimientos, y es el Reglamento
de 1944 el que las concede alguna individualidad, con subrúbrica
independiente, pero dentro también de las actas de presencia.

Esta absorción de las notificaciones y requerimientos por las actas
de presencia es una clara consecuencia de la conceptuación pasiva de
la función notarial, como mera percepción sensorial de hechos ajenos,
sin actividad propia por parte del Notario, que tendía a imponerse
sobre la forma "activa" de actuación de los Escribanos judiciales; así
puede rastrearse en NOVOA SEOANE y comprobarse en el Reglamento
de 1921.

NOVOA SEOANE: "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 contestación, procedimiento, sin duda, más
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
tinuación la diligencia del requerimiento a la persona indicada
y su contestación" (102).

Reglamento de 1921, arto 291: "El requerimiento del inte­
resado se hará constar por medio de acta, que firmarán el re-:
quirente y el Notario, y éste, acompañado de aquél, practicará
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
cación y requerimiento como actas de hechos propios del Notario,
¿será posible un requerimiento, o una notificación mediante una ver­
dadera acta de presencía?

(lOO) NOVOA, El progreso del instrumento público, citado en nota 6, pá­
ginas 726-727.
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Una Circular del llustre Colegio Notarial de La Coruña, de 23
de marzo de 1973, planteaba, y resolvía afirmativamente, esta impor­
tante cuesti6n:

11 Sucede en ocasiones que el que requiere la actuación del
Notario para hacer un requerimiento, pretende que no conste
de antemano cuál va a ser el contenido de las preguntas a formu­
lar, aduciendo que éstas se formularán en el acto mismo del re­
querimiento por el propio 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
ficará como tales; y el Notario advertirá. al que solicite su
actuación, de ese extremo y de cuál ha de ser su conducta en
el acto de hacerse las preguntas.

Tales actas son de presencia y en ellas el Notario habrá de
hacer las siguientes advertencias:

a) Que está requerido para presenciar y consignar en acta
)0 que las personas presentes se digan entre sí, sin que su pre­
sencia aumente ni disminuya los derechos y obligaciones que
tengan para hacerse y contestar las preguntas que recíprocamente
se hagan; y

b) Que, a partir de esta advertencia, consignará cuantas
manifestaciones se hagan."

También AVILA: "Limito el objeto de este estudio a las actas
de notificación o requerimiento en general y desde el punto de
vista del Derecho Notaríal. Por ello quedan excluidas: ... 4) Las
actas en que el Notario hace constar el requerimiento efectuado
a su presencia por una persona a otra, que son puras actas de
presencia, a las que se refiere el artículo 200 del Reglamento
Notarial" (103).

No creemos, sin embargo, que el problema se resuelva mediante
una calificaci6n jurídica distinta; no s610 es que semejante acta no
pueda llamarse acta de notificación o de requerimiento; es que, a mi
parecer, no debe autorizarse; que el Notario debe denegar su actuación.
Toda acta exige, en efecto, una rogación previa y determinada; y

(103) AVIL.A. "Teoría y práctica del acta de notificación o requerimiento",
citada en nota 7, pág. 391.
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como dice GARCÍA-BERNARDO, la rogación "previa" "excluye el re­
querimiento directo del requirente al requerido, pues ya consta en el
acta, y de acuerdo con ella 10 hace el Notario en la diligencia"; y sin
rogación "determinada", "sin conocer la pretensión de los requiren­
tes, no puede el Notario calificar la legitimidad del interés, concreta­
mente su moralidad y licitud, es más, 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 percepción, la persona requerida o noti­
ficada se veria privada, según ya hemos dicho, del plazo reglamentario
que tiene para contestar, de su posibilidad de pensar y de consultar
su contestación; y se podría ver envuelta en las habilidades de la parte
contraria sin que el Notario pudiese hacer nada para impedirlo; no
se trata de un mero derecho reglamentario: la posición de paridad
entre las partes se podría ver irremediablemente rota, y la imparcialidad
del Notario tendría el triste papel de cubrir una desigualdad sustancial
entre ellas.

La Circular del Colegio de La Coruña antes citada resolvía
a mi parece acertadamente la cuestión cuando se planteaba den­
tro de un acta de notificación o de requerimiento, como si 10
decisivo fueran las calificaciones formales y no la realidad:
"Más frecuente resulta la pretensión de requirentes y personas
asistentes a los mismos (Letrados o Procuradores) de acompañar
al Notario a una verdadera acta de requerimiento; y. ya 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 deberá
abstenerse de consignar estas interferencias y, con toda firmeza.
advertirá que él está realizando el requerimiento aceptado en los
términos en que lo aceptó y que es él, únicamente, el que ha
de formular la pregunta que se contiene en el acta y pedir o
hacer las aclaraciones que estime oportuno. únicamente para
explicar el alcance de los términos técnicos o ambiguos que
contenga la pregunta o la contestación, en su caso. Ello sin per-

(104) GARCÍA-BERNARDO, "Las aetas. y los requerimientos notariales ..."J ci­
tado en nota 40, págs. 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 actuaci6n para un acta
de presencia que no podrá confundirse COn la de requerimiento.
aunque de hecho forme parte del mismo instrumento"; ius va­
riandi que tampoco creemos de recibo.

La cuestión parece hoy decidida con la Resolución de 3 de mayo
de 1984: "máxime 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 contestación de
éste", argumento utilizado en favor de la denegación de funciones del
Notario.

También GONZÁLEZ ENRÍauEz·MANRIQUE-MoLLEDA se plan­
tearon .,si cabría la posibilidad de que el Notario 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
se trate de requerimientos que podríamos denominar confesorios
(dirigidos a la parte interesada) por la trascendencia que la con­
fesión extrajudicial puede tener en un hipotético proceso, parece
difícil admitir tales requerimientos verbales de persona a perso­
na, como no sea por la vía de la forma documental tipificada.
o cuando menos advirtiendo el derecho a contestar en el plazo
indicado. = Por el contrario, tratándose de requerimientos que
pudiéramos denominar testificales (dirigidos a las personas que
no son estrictamente parte interesada) parece más factible ad­
mitir tales requerimientos verbales. sin ajustarse al esquema re­
glamentario de jactas de requerimiento' e incluso prescindiendo
del plazo de contestación, dado el carácter de declaraciones de
mera ciencia y el valor sumamente relativo que las declaraciones
testificales tienen en el seno del proceso" (lOS). Para nosotros,
éstos no son verdaderos requerimientos; y aquéllos. si es que
no requieren escritura. constituyen una pequeña parte de los re­
querimientos posibles, en general dirigidos a la obtención de un
comportamiento del requerido.

(l05) GoNZÁLEZ ENRiQUEZ-MANRIQUE~MoLLEDA. "Comprobación notarial de
hechos", citado en nota 4. págs. 329-330.
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C) Acta de notificación y escritura pública. Dentro del mismo
principio de respeto a las formas documentales típicas, plantearemos
ahora el problema contrario; si un acta de notificación podrá contener
una declaración de voluntad que, complementada con su aceptación
en la diligencia de contestación, daría origen a un contrato, en un
documento notarial que podría cuestionarse si seguía siendo acta o se
había convertido en escritura pública. Quizá con arreglo a los puros
principios teóricos habría incluso que negar la posibilidad del supuesto
de hecho; pero, aparte de que también cabe la notificación de una
oferta contractual, la vida presenta siempre una riqueza de matices
que sobrepasa a toda teoría.

Negó ya esa posibilidad SANAHUJA: "No puede equipararse
el contrato con el requerimiento aceptado. En la perfección de
aquél intervienen dos momentos genéticos: la oferta y la acep­
tación. Y una oferta o proposición no es 10 mismo que una
exigencia, ni por tanto la aceptación de ésta surte igual efecto
que la aceptación de aquélla. En primer término, la proposición
tiene un valor propio como acto generador del contrato; en cam­
bio, la pretensión se halla subordinada a la existencia de un
derecho y, por sí, carece de valor jurídico. Sólo la causa --el
derecho en que se funda- puede haberle dado ese valor; no
puede comunicárselo la aceptación del requerido. Pero, además,
no hay congruencia entre el requerimiento y la aceptaci6n: 10
que en aquél se persigue es que el requerido realice la prestación,
no que diga que ya 10 hará. Falta, pues, la concurrencia, la
convergencia de voluntades: no hay contrato" (106).

También PALÁ: "En el concepto de notificación no entra la
comunicación de una propuesta negocial (oferta de contrato).
Esta tiende a provocar en el destinatario su aceptación, no su
conocimiento." 1/ En nuestra opinión, pues, la transmisi6n de la
propuesta negocial no es propiamente una notificación. Puede
adoptar esta forma, pero el simple conocimiento por el destina­
tario, por sí solo, no producirá efectos"; en consecuencia, PALÁ
nos habla del "acta de propuesta negocial" (107), con lo que,
bajo este nombre. el problema planteado subsiste.

(106) SANAHUJA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota5, t. JI, pág. 45.
(107) PALÁ, "Las notificaciones notariales", citado en nota 99, págs. 213, 214

Y nota 49, en esta misma página, respectivamente.
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La posición más abierta fue defendida por GONZÁLEz ENRÍQUEZ
y sus colaboradores, en perfecta consonancia con su doctrina negadora
de la distinción 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 identificación y leerle sus manifestaciones,
después de redactadas por el Notario para que éste las otorgue. Repe­
timos una vez más que es deber del Notario procurar el máximum
de efectos, y no le es lícito en ningún caso limitarlos." Y añaden: "En
efecto, si en el caso últimamente contemplado el requerido se presta
a firmar sus manifestaciones después de leídas por el Notario, y éste
lo identifica, la relación contractual puede quedar documentada en el
instrumento, que podrá contener la oferta, su traslado, la aceptación
e incluso la notificación de ésta al oferente" (108).

Creemos, por el contrario, de conformidad con la opinión domi­
nante, que hay que separar los aspectos sustantivos y los puramente
documentales; podrá haber contrato; pero no existirá escritura pública.

"La contestación del requerido podrá perfeccionar -conforme a
las normas sustantivas de la contratación entre ausentes-, el negocio
jurídico", nos dice en cuanto a la primera cuestión VICENTE FONT (109).
Por ello nunca se pudo tomar completamente en serio el artículo 205.3
del Reglamento de 1944, hoy derogado.

"Las manifestaciones contenidas en un requerimiento y en
su contestación tendrán solamente el valor probatorio que los
Tribunales aprecien dentro del conjunto de la prueba; pero. por
sí solas, DO establecerán nunca una relación contractual, ni pro­
ducirán efecto ejecutivo."

El precepto, suprimido el inciso 11no establecerán nunca una
relación contractual". no era tan desacertado como solía decirse.

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

(108) GONZÁLEZ ENRíQUEZ-MANRIQUE-MollEDA, "Comprobación notarial de
hechos", citado en nota 4, págs. 333 y 334, respectivamente.

(109) FONT BOIX, "Las variedades del instrumento público", citado en
nota 56, pág. 317.
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malizado en escritura pública, con todos los efectos formales, tradi­
torios, registrales, ejecutivos, etc., que ella comporta. Sencillamente
porque la escritura no llegará a otorgarse, ya que el Notario no puede
proceder en la forma que describía GoNZÁLEZ ENRíQUEZ. "A mi en­
tender ..-comenta CÁMARA-, 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 así la identificación si es posible hacerla), y, aunque
lo emita, no por ello el documento queda convertido en escritura, pues
la finalidad perseguida por el requirente no es formalizar el contrato
por medio del acta, sino establecer la posición del requerido en rela­
ción 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
convertir en escritura un documento que no responde a la función
de instrumentar un contrato" (110). Y es que, en efecto, el Notario
tiene que procurar el máximum de efectos para su actuación, pero
su función tiene carácter rogado, por lo que sólo puede ejercerse den­
tro de los limites de esa rogación, sin que éstos puedan ser ampliados
por el requerido; y menos hasta el punto de efectuar un otorgamiento
negocial sin empezar en hoja o pliego distinto y bajo número de
protocolo independiente, y de acabar siendo notificado el notificante.

Por ello, el actual arto 204.3, redacción de 1984, dispone:
ti Las manifestaciones contenidas en una notificación o requerí­
miento y en su contestación tendrán el valor que proceda con­
forme a la legislación civil o procesal, pero el acta que las re­
coja no adquirirá en ningún caso la naturaleza ni los efectos
de la escritura pública."

En el mismo sentido, el Anteproyecto argentino, arto 45: "Sin
perjuicio de operarse los efectos jurídicos legales o contractuales,
en orden al carácter de la intimación o contenido de la notifica­
ción, el documento no perderá su calidad de acta ni será asimi­
lado a la escritura pública cuando sea menester esta forma para
la validez de actos o negocios jurídicos."

La aceptación de la donación de un bien inmueble, por ejem-

(110) CÁMARA, "El Notario latino y su función", citado en nota J9, pági­
nas 141-142.
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plo, que exige ad solemnitatem la escritura pública (art. 633.2 y 3
del Código civil), carece de validez si solamente se ha efectuado
en la contestación a un acta de notificación. Tampoco se pro­
ducen los efectos ejecutivos. en que tanto insisten GONZÁLEZ

ENRfouEz-MANRIOUE-MoLLEDA (111), y no por la letra del ar­
tfculo 1.429-1.° de la Ley de Enjuiciamiento civil, sino por la
cuestión de fondo aquí 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 compañeros dicen. la
realidad prevalecerá sobre el nomen de acta, y habrá, en efec­
to, una escritura pública, con todos sus efectos.

Quizá el que haya expuesto con mayor claridad la cuestión sea
JOAQUÍN SAPENA; terminaremos con sus palabras: "A modo de guía,
fijémonos en un tipo concreto, en la compraventa entre ausentes. El
vendedor puede requerir la intervención 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 límites por la misma fijados, declara
ante Notario su voluntad de comprar, el negocio es perfecto ... : es­
critura de oferta y escritura de aceptación... = 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 declaración al destinatario o con el fin de que quedara
constancia para su público conocimiento. Y el comprador, en adecuada
correlación, en diligencia integrada en el propio instrumento o en
otro aparte, plasma también su voluntad de comprar. Con lo cual, si
se han cumplido los requisitos legales, ha nacido el 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
tuación se ha constreñido a reflejar y transmitir manifestaciones, sin
dar constancia ni garantía alguna de su conjunción y de los efectos
de ésta" (112).

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

(111) GONZÁLEZ ENRÍQusz-MANRIQUE-MoLLBDA, "Comprobación notarial de
hechos". citado en nota 4, págs. 307-30S.

(112) JOAQUÍN SAPBNA ToMÁS "La escritura inscrita como forma del negocio:
su destrucción", en págs. 117-242 del volumen del Centenario de la Ley del NQ­
tonado, citado en nota 7; las palabras citadas, en págs. 190-191.
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no en el de las prohibiciones, porque aquí 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 Anteproyecto Miyar, arto 224: "Los actos
de notificación no podrán tener por objeto, ni en el acta de ro­
gación ni en la contestación, aquello que fuere materia de es­
critura pública con arreglo al artículo 47."

La denegación procederá, desde luego, cuando aparezca que
se trata de un acta de notificación y contestación convenidas,
conforme a las últimas palabras del art. 145.2 y al arto 144.2.

D) La competencia funcional. Otra causa de denegación de fun­
ciones se encuentra en la prohibición de traspasar los límites de la
propia función notarial. Aunque quizá fuera suficiente con 10 ya dicho,
convendrá añadir algunas precisiones desde el punto de vista de estas
actas de notificación y de requerimiento de que ahora tratamos.

La función notarial es extrajudicial, conforme a los artículos 1.0

y 2.0 de la Ley Orgánica. La esfera judicial queda, en consecuencia,
totalmente fuera de ella; así lo entienden las Resoluciones de 16 de
marzo de 1963 y de 20 de septiembre de 1962, siendo equivocada,
según hemos dicho, la doctrina de la Resolución de 25 de noviem­
bre de 1926.

Resolución de 16 de marzo de 1963: "Considerando que en
este caso el requerimiento se había de practicar en la esfera ju­
dicial, en relación con los procedimientos derivados de la de­
nuncia de varios delitos formulada por la requirente, y por ello
se trataba de manera (sic) extraña a la competencia notarial,
puesto que la información, reclamación y recursos sobre las
tramitaciones judiciales tiene su alcance adecuado dentro de las
Leyes de Enjuiciamiento."

Resolución de 20 de septiembre de 1962: "Considerando que,
por tratarse de acreditar en un acto notarial las vicisitudes su­
fridas con motivo de la notificación de una sentencia, el acto cae
de lleno dentro de la materia propia de los Tribunales de Justi­
cía, a los que corresponde Ia potestad de aplicar las leyes, juz­
gando y haciendo ejecutar 10 juzgado."

La única 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, según la
Resolucion de 18 de marzo de 1985, todo aspecto de notificación 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 artículo 202, párrafo 1.0 del Reglamento Notarial,
al órgano jurisdiccional, ni el Notario trasladarle esa intimación,
ya que la respuesta, positiva o negativa, del Juzgado o Tribunal
a lo que es una 'petición' debe hacerse mediante la oportuna
resolución judicial, con la correspondiente intervención del Se-­
cretario. único funcionario competente para dar fe de las actua­
ciones judiciales."

1I Considerando, igualmente, que tampoco puede tratarse de
un acta de notificación, pues su contenido no es un 'dar a co­
nocer', que dice el mismo precepto reglamentario, y, que, por
otra parte, presentaría los mismos problemas en cuanto a la
contestación. "

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 del Ministerio de Hacienda de 24 de junio de 1880, la misma
Resolución de 16 de marzo de 1963, la Resolución de 14 de diciembre
de 1978, y como doctrina vigente, la Resolución de 3 de mayo de 1984
que, en cuanto a las 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 pretensión de utilizar la intervención notarial para la prác­
tica de notificaciones 0, peor aún, por su carácter íntímatorío, reque­
rimientos a personas determinadas de la Administración".

La doctrina de esta Resolución ha sido confirmada, según ya
hemos anticipado, por la de 31 de julio de 1985, desestimando
el recurso de queja por denegación de funciones consistentes en
la práctica de un requerimiento a la Presidencia de la Genera­
lidad de la Comunidad Valenciana para tener libre acceso a los
Centros Públícos donde ejercer la función religiosa o pastoral
que, según sus propias manifestaciones, desempeñaba el requi-

9
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rente como jerarquía de la Iglesia de Dios Universal (reforma­
da): el recurso "no admite otra solución que la negativa adop­
tada por el Notario, la cual tiene su apoyo en la doctrina de
este Centro Directivo, particularmente en la Resolución de 3
de mayo de 1984, según la cual, el Notario debe rechazar aqueo
1105 requerimientos que envuelvan la pretensión de utilizar la
intervención notarial para la práctica de notificaciones o, peor
aún, requerimientos a personas determinadas de la Administra­
ci6n ", Recurrida esta Resolución, fue confirmarla por Orden
Ministerial de 7 de octubre de 1985: "cabe señalar la legalidad
de la resolución objeto de Impugnación toda vez que la negativa
adoptada por el Notario de Valencia tiene su apoyo jurídico en
la doctrina de la Dirección General de los Registros y del Nota­
riado, y particularmente en la Resolución de 3 de mayo de 1984,
según la cual, el Notario debe rechazar aquellos requerimientos
que envuelvan la pretensión de utilizar la intervención notarial
para la práctica de notificaciones o requerimientos a personas
determinadas de la Administración, no aportándose ni alegan­
dose ningún elemento de prueba nuevo que desvirtúe el criterio
mantenido en la resolución combatida".

Una cierta forma de confirmación puede verse en la desestí­
macíón por el Congreso de los Diputados de la proposición no
de ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular para que
se regulara la intervención notarial, permitiendo consignar en
acta notarial de presencia el contenido de los expedientes admi­
nistrativos sometidos a información pública; la desestimación se
basó en que la cuestión estaba bien regulada en la legislación
notarial y en la doctrina de la Dirección, con cita de la Reso­
lución de 3 de mayo de 1984, y sin que la proposición se exten­
diera a las actas de notificación y requerimiento (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Comisiones
núm. 235, 30 de octubre de 1984, págs. 7356-7360).

Esta doctrina, tan asentada, no nos deja del todo satisfechos;
cierto es que la defensa de los derechos de los ciudadanos están es­
pecialmente encomendados a los Tribunales de Justicia y al Defensor
del Pueblo, pero el Notariado, al que compete la fe pública general
siempre ha acudido a esa defensa. Por eso acabamos resaltando un
Considerando de la Resolución de 3 de mayo de 1984: "que, asimismo,
ha de extremarse la prudencia en aceptar la intervención notarial en
los casos en que el requirente invoque su situación de indefensión ante
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la Administración, pues aunque tal alegación sea hoy particularmente
atendible conforme a los principios constitucionales, la facilidad con
que puede aquélla utilizarse y, de hecho, Se utiliza, hace aconsejable,
en evitación de abusos, que, como mínimo, el requirente declare en
el acta, bajo su responsabilidad, hallarse en situación de indefensión,
de en qué consiste ésta y la actuación, órgano o funcionario específicos
que la origina"; bien están todas estas precauciones, pero no consentir
la indefensión.

E) La intimidad del destinatario. Las actas de notificación cons­
tituyen el prototipo de aquellas actas cuya cumplimentación exige
que el Notario entre en relación con otras personas, en concreto con
la persona del destinatario, ya estudiadas en términos generales. Y ello
tiene importantes consecuencias en la práctica de la notíficación, pero
también las produce antes, en la rogación, pudiendo incluso originar
la denegación de funciones, como un supuesto más de contrariedad
a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres.

"Entre los sujetos activo y pasivo de la notificación -nos dice en
este sentido PALÁ-, ha de existir una relación jurídica que permita
al prímero introducirse en la esfera jurídica del segundo para provocar
en éste el conocimiento de ciertos hechos jurídicos... Si esa relación
no existe, la notificación no tiene razón de ser;... La relación puede
ser personal (directa) o real (mediata, a través de una cosa); y puede
tener origen en un status (conjunto de situaciones jurídicas), en una
situación jurídica (de la que resulte la posibilidad de relaciones jurí­
dicas futuras o de obtener las consecuencias de una norma legal), o
en una específica y actual relación obligatoria (conjunto de derechos
y deberes)" (113). Si no preexiste cierta relación, en tan amplio sen­
tido entendida, no puede haber acta de notíficación o requerimiento;
no estimamos posibles esos "requerimientos... testificales" de que
hablaban GONZÁLEz ENIúQUEZ y sus colaboradores (114) porque,
como nos dice SEGURA, "la rogación por un tercero... no transforma
el acta de referencia en otra de requerimiento, pues nunca contendrá

(113) PALÁ, "Las notificaciones notariales", citado en nota 9'9, pág. 238.
(114) GONZÁLEZ BNRÍQuez·MANRIQUE-MoLLEDA, "Comprobación notarial de

hechos", loe. cit. en nota 105.

Alfil
Resaltado
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una intimación para hacer algo en favor del rogante, sino para hacer
algo, aunque ese algo pueda redundar indirectamente en beneficio del
rogante: el testigo actúa para el Derecho, a través del mecanismo de
la prueba, y es el Derecho el que puede proteger luego al rogante" (115);
habrá, pues, que denegar la autorización de un acta de notificación o
requerimiento, y según los casos, podrá autorizarse o no, por el res­
peto debido a la persona, un acta de referencia de manifestación pro­
vocada, cuyas diferencias con aquélla expondremos a su debido tiempo.

El respeto a la intimidad de la persona del destinatario deberá
estar siempre presente en la práctica de la diligencia. Ya nos hemos
referido a "la mayor mesura y comedimiento" que el Notario ha de
observar (Resolución de 25 de noviembre de 1926); a la elección del
día y hora en que podrá realizarse; al lugar adecuado (recuérdese la
Resolución de 10 de junio de 1976, intentada eu un Sanatorio); al
acceso a locales cerrados (Resoluciones de 20 de febrero de 1974 y
8 de junio de 1984) y de manera muy especial al domicilio ajeno, que
la Constitución 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
cación "podrá entregarse bajo sobre cerrado", precepto que entronca
con el derecho a la intimidad personal que el articulo 18.1 de la Cons­
titución garantiza; en consecuencia, una Circular del 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 aquél sea cónyuge, hijo o pariente, lo siguiente: l.--Expresar
de palabra solamente el carácter de Notario y el objeto de la presencia
notarial consistente en la práctica de un requerimiento O notificación,
sin manifestación ninguna de su contenido. 2.-Entregar la cédula,
copia o carta en sobre cerrado. 3.-Hacerlo constar así en la diligen­
cia"; el "podrá" entregarse bajo sobre cerrado tiende así a convertirse
en "deberá" hacerse precisamente así, y no sólo cuando el contenido
del requirimiento o notificación sea especialmente delicado, porque
también existe una intimidad "económica". Recordemos, desde un

(115) SEGURA ZURBANO. "Las actas y los requerimientos notariales", citado
en nota 18, pág. 530.

Alfil
Resaltado
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Resaltado

Alfil
Resaltado

Alfil
Resaltado
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punto de vista convergente, la Resolución 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, dándole supuestamente
a conocer el contenido del requerimiento antes de la práctica de la
diligencia; pero quizá otra cosa habría que resolver a veces respecto
de un mero receptor.

F) Notificación oral y notificación documental. La finalidad de
la notificaci6n es precisamente que el notificado tome conocimiento
de los hechos que se le notifican; y para ello existen dos procedimien­
tos, la comunicación oral y la comunicación escrita. La Resolución
de 1 de abril de 1965, ocupándose de una notificación notarial de la
venta de un piso, efectuada al arrendatario por correo certificado con
acuse de recibo, decía que "este tipo de notificaciones deberían en
rigor ser practicadas con inmediatividad del notificado o sujeto pasivo,
ante la presencia del Notario", pero reconocía 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 mayoría de los casos, sería práctica­
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 jurídica --escribe en
el mismo sentido PALÁ MEDIANO--, la seguridad del tráfico exige que
este elemento subjetivo de la comunicaci6n en el destinatario (percep­
ci6n, informaci6n, apreciaci6n, etc.) sea sustituido por un elemento
objetivo; la posibilidad de conocer por los medios o instrumentos idó­
neos utilizados en el procedimiento de notificaci6n. = Esta necesidad
no se satisface si la recepci6n (hecho que ha de cuidar y probar el
comunicante) se admite solamente como presunción de perceptibilidad,
que se dará en circunstancias normales, y que el Juez ha de valorar
en cada caso. = Tampoco se satisface, aunque se establezca una
presunción de conocimiento, si se admite prueba en contrario; la de
que el destinatario no pudo conocer. = Todavia será necesario pre­
cisar más el concepto de recepción en la comunicaci6n de hechos
jurídicos... el concepto de recepción se reduce al de entrega de la
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comunicación y aun al de llegada a su lugar de destino" (116). "La
llegada debe entenderse aquí como la presentación de la comunicación
en el lugar de destino... = El comportamiento del destinatario o recep­
tor que obstaculiza la recepción, negándose sin justa causa a recibir
la comunicación o destruyéndola después de recibido el escrito o cé­
dula -añade PALÁ-, es juzgado unánimemente por la doctrina y
la jurisprudencia como un caso de dolo, culpa o negligencia y san­
cionado con la declaración de que la notificación ha quedado cum­
plida" (117). Se trata, en realidad, de exigencias del principio de
buena fe, de la buena fe objetiva que cuando escribía PALÁ se recogía
solamente en tema de contratos por el artículo 1.258 del Código, y
que ahora tiene una consagración general en el artículo 7.°-1 (re­
dacción 1973-1974): "El notificante ha de hacer todo lo necesario
para que su declaración penetre en la esfera del destinatario en tal
grado de seriedad y certeza que no impida a éste el conocimiento
efectivo de ella ni la valoración de sus efectos jurídicos. = El desti­
natario ha de hallarse dispuesto a recibir la declaración que se le noti­
fica en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un derecho" (118).

Este concepto que de la notificación en general formula PALÁ,
como "llegada" o "presentación" de la comunicación en el lugar de
destino, haciendo abstracción de su "recepción" e incluso de su "entre­
ga", es, creemos, más perfecto que el que, ya en concreto respecto de la
notificación notarial en las actas de "conformación jurídica", expone
NÚÑEZ-LAOOS, para el que la "recepción" es la "entrega" sin ulterio­
res precisiones. "La notificación notarial es un verdadero proceso
notificativo, en el que, cumplidos todos sus trámites, la recepción
formal produce todos los efectos del conocimiento efectivo por parte
del destinatario, aunque éste no llegue a tenerlo (muerte o incapacidad
antes de recoger la cédula de notificación) o lo tenga mucho tiempo
después de (sic) regresar de sus vacaciones. Lo característico de estas
actas es que producen todos sus efectos extrajudicialmente, por y desde
el momento de la recepción del consignatario. = Por eso, porque la

(116) PALÁ, "Las notificaciones notariales", cit. en nota 99, págs. 267-268.
(117) PALÁ, "Las notificaciones notariales", cit. en la nota anterior, pág. 269.
(118) PALÁ. "Las notificaciones notariales", cit. en las dos Dotas anteriores.

página 242.
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toma de conocimiento efectivo puede tener lugar después del acto de
notificación oficia!, la notificación formal es un acto de entrega al
consignatario de un documento, de una cosa que es corporal y perma­
nente, la 'cédula' que contiene copia literal de la rogatio, para que
de rebote llegue al destinatario ausente. Se rechaza en términos abso­
lutos la posibilidad de una notificación verbal. Tenemos así una carac­
terística negativa: queda rechazada la oralidad en la notificación", con
lo que la notificación es un "acto formal", un "acto real de entrega
documental" (119).

Nuestro Derecho Notarial ha sufrido al respecto una interesante
evolución histórica. El Reglamento de 1921 partía de la comunicación
oral, y casi del acta de mera percepción o presencia, según veíamos,
esto es de la notificación directa del notificante a! notificado ante el
Notario ("y éste, acompañado de aquél", que decía el artículo 291),
si bien en el caso de hacerse la notificación a un tercero por no en­
contrar al destinatario en su domicilio, había que acudir a la notifi­
cación escrita. En los Reglamentos de 1935 y 1944 la cuestión queda
a la libre elección del Notario: "Las expresadas diligencias podrán
efectuarse mediante cédulas", decían los artículos 202.2 de ambos
Reglamentos, y ese arbitrio perdura en la reforma de 1967, artícu­
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 comunicación documenta!: "La
diligencia se cumplimentará mediante entrega de cédula, copia o carta",

(119) NÚÑBZ-LAGOS, "Efectos sustantivos de las actas notariales", citado en
nota 6t, págs. 35-36.

(120) "El acto de comunicar, en buenos principios --decían GONZÁLEz EN­
RfQUEZ, MANRIQUE y MOLLEDA en ese momento de nuestra evolución reglamen­
taria- debe ser un acto de entrega. Lo entregado será la cédula o copia expedida
por el propio Notario, que es quien realiza el acto de entregarla. = En la legis­
lación española se admite la oralidad del acto de comunicación por el Notario,
por lectura del documento que contiene lo que es objeto de ella. Y la comuni­
cación por cédula aparece como pura facultad del propio Notario. Si se refle­
xiona sobre el particular, la regla de conducta debe ser siempre la entrega de
cédula, ante la sola posibilidad de que la comunicación se realice, no a su
destinatario precisamente, sino a la persona que se encuentre en el lugar en que
la comunicación se realiza (receptor, consignatario)"; cfr. Comprobación notarial
de hechos, citado en nota 4, pág. 332.
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dice el actual artículo 202.3; Y lo hace con tal energía que en el
artículo 202.6 dispone: "Cuando, por excepción, la diligencia sólo
haya podido practicarse mediante la lectura al destinatario del conte­
nido íntegro del acta, la cédula, copia o carta se remitirán a aquél por
correo, en la forma prevista en el párrafo que precede. En ambos
casos, el plazo de contestación previsto en el artículo 204 correrá
desde el recibo del envío postal"; no le parece suficiente, pues, al
precepto la lectura por el Notario "al destinatario del contenido ínte­
gro del acta"; exige, además, que el documento notificatorio se le
remita a continuación por correo certificado con aviso de recibo; y,
sobre todo, el plazo de contestación no corre desde la comunicación
oral, sino desde el recibo del envío postal, prueba palmaria de que
la definitiva notificación ha sido ésta y no aquélla.

Esta postura del Reglamento es, como hemos visto, la única ad­
misible; al notificante hay que exigirle todo, absolutamente todo, lo
que dependa de él a fin de que la comunicación llegue a su destino,
pero nada más; porque también al notificado hay que exigirle una
receptibilidad para las notificaciones que le lleguen y una mínima or­
ganización (la familia, el portero, el vecino) que supla sus ausencias;
y ello sin aludir al obstrucionista, al que tiene esa organización pre­
cisamente para lo contrario, para que no se abra la puerta al Notario
encargado de efectuar la notificación 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 notificación; pero sí opera como subsanador de la
notificación defectuosa o no realizada, porque probado ese conoci­
miento se ha logrado el fin que la notificación perseguía. En este sen­
tido, la Sentencia de 1 de febrero de 1985 da lugar a la resolución
de una compraventa por falta de pago del precio aplazado, aunque
el requerimiento del artículo 1.504 del Código civil se había 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 sólo podía utilizarse para las notificaciones que no
tuvieran carácter requisitorio; el Tribunal entiende que "admitido y
reconocido por el comprador renuente al pago haber recibido la carta
requisitoria o conminatoria de pago en cuarenta y ocho horas y la
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notificación, en defecto de abono, de dar por resuelto el contrato, es
claro y evidente que no puede ahora dicho contratante escudarse en
una interpretación rigorista y formal del artículo 202 del Reglamento
Notarial (redacción, repetimos, de 1967) so pena de atentar contra
el principio de buena fe (artículo 7.° del Código civil) en una de sus
manifestaciones, tal la del atenimíento a los actos propios, pues a ello
equivaldría sostener que no se ha cumplido dicha norma cuando él
mismo reconoce y admite que sí se ha llenado el fin que persigue, o
lo que es lo mismo, que supo y se dio por requerido, bien que de todo
hiciera caso omiso".

En línea en cierto modo paralela cabe recordar la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la necesidad, derivada del
arto 24.1 de la Constitución, de emplazamiento personal de los
legitimados como demandados o como coadyuvantes en Un pro­
ceso contencioso-administrativo, y por consiguiente la insuficien­
cia del anuncio de la interposición 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
y, por ejemplo, la Sentencia 2/1985, de 10 de enero, denegando
por esa razón el amparo solicitado; el conocimiento de los afec­
tados quedó demostrado por una acta notarial de manifestacio­
nes que en su día habían firmado.

G) La rogación: notificación simple y notificaciones cualificadas.
A todo lo largo de esta Ponencia hemos procurado seguir nuestro
propósito de ceñirnos a los aspectos documentales, y más en concreto
a los de técnica notarial, sin extendernos a los aspectos sustantivos
que, en materia de actas de notificación, fueron magníficamente estu­
diados por SANAHUJA y más modernamente, al mismo tiempo y con
independencia, por PALÁ MEDIANO Y por NÚÑEZ-LAGOS (121); pero
al llegar al momento de la comparecencia del rogante ya resulta im­
posible seguir manteniendo esa separación; hay que distinguir, en

(121) Cfr. SANAHUJA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 5, t. 11,
págs. 25 y ss.; PALÁ, "Las notificaciones notariales", citado en nota 99, págs. 317
_v ss., .v NÚÑEZ-LAGOS, "Efectos sustantivos de las actas notariales", citado en
Dota 61, págs. 17 y ss.
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virtud del contenido, la notificación simple y las notificaciones cua­
lificadas.

a) Notificación simple. Es frecuente que las notificaciones nota­
riales -tengan un contenido notificatorio o requísítorio->, no preten­
dan unos efectos jurídicos concretos, sino que se agoten en finalidades
simplemente prácticas; son aplicables entonces a la comparecencia
del rogante las normas generales del articulo 197 del Reglamento:
no hará falta afirmar la capacidad del rogante ni, en general, proceder
a su identificación, y será ampliamente admisible la figura del manda­
tario verbal; el artículo 205 del Reglamento funcionará sin dificultades.

Art. 205: u En caso de tratarse de requerimientos o notifica­
ciones de carácter urgente, por referirse a plazos próximos a
terminar, revocación de poderes u otros de carácter perentorio,
el Notario, si fuere requerido por medio de carta cuya firma le
sea conocida o aparezca legitimada. podrá prestar su intervención.

«Si la aceptare. levantará 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 ID que se
refiere a la identidad del firmante de la carta y a su capacidad."

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

b) Notificaciones cualificadas. Hay, en efecto, otras notificacio­
nes que persiguen sobre todo un efecto jurídico determinado en las
normas legales correspondientes, bien sea para la conservación de los
derechos, como obligación o carga del notificante o como requisito
para el ejercicio facultativo de aquéllos; y en estas actas habrá que
estar a lo que dispongan aquellas normas que, de una manera u otra,
las prevén. La variedad es aquí inmensa, por lo que hay que hablar
en plural de "notificaciones cualificadas" e intentar de alguna manera
perfilar aquellos grupos que parecen más interesantes para el trata­
miento de la comparecencia del rogante en el acta de notificación.

a') La notificación conservatoria de derechos. La notificación,
especialmente aquella que tiene contenido requisitorio, aparece con



- 155-

frecuencia como un acto de conservación de los derechos del notifi­
cante, especialmente apto para eliminar los efectos de la inercia jurí­
dica. La reclamaci6n extrajudicial del acreedor en acta notarial, por
ejemplo, interrumpe la prescripción de acciones (art. 1.973) y pone
al deudor en mora (art. 1.100).

La conservación de los derechos es un acto de administración;
el rogante deberá tener, en consecuencia, la capacidad para adminis­
trar, y su representante voluntario escritura pública de poder (artícu­
lo 1.280-5.°); TÚ que decir tiene que el compareciente deberá ser
identificado por el Notario.

b') La notiiicacion COmo eiercicio de derechos potestativos. El
ejercicio de los derechos de tanteo o retracto legales, del derecho de
retracto convencional, y del derecho de opción; la resolución de la
compraventa de bienes inmuebles conforme al artículo 1.504 del Có­
digo civil en caso de impago del precio aplazado; la revocación del
mandante y la renuncia del mandatario; la rescisión unilateral de un
contrato cuando fuera procedente; la denegación de prórroga al arren­
datario; y en general, el ejercicio de una amplia gama de facultades y
poderes juríridicos, la mayor parte de los cuales pueden encuadrarse
en la figura de los derechos potestativos, exigen una notificación a la
otra parte, notificación 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.

c') 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 adquisición preferente (tanteo o retracto legal).

Como escribí para el Simposio Notarial 83, "hay un grupo especial
de actas de requerimiento y de notificación sobre el que queremos
llamar la atención: aquellas que suponen el ejercicio de un derecho
potestativo, o más ampliamente de una potestad jurídica, o bien abren
al destinatario un plazo preclusivo para que ejercite aquél o ésta. =
Suele afirmarse que en las actas de notificación y requerimiento el
Notario es "protagonista", limitándose la rogación a poner en marcha
en proceso. Ello se debe a una sobrevaloración de la diligencia sobre
el requerimiento inicial. Pero precisamente en esas actas con contenido
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de derecho potestativo es el acta inicial, en que éste se ejercita, la que
pasa a primer plano. Nos encontramos con la mayor proximidad a
la escritura pública, y por tanto, en cuanto a ellas, tienen plena razón
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 autoría de esas declaraciones de volun­
tad, aunque sean no negociales.

- También es preciso el juicio de capacidad del requirente, in­
cluida la legitimación; por ejemplo, hace falta el consentimiento del
consorte en el acta de notificación de la decisión de traspasar un arren­
damiento de local de negocio ganancial, porque abre el plazo preclusívo
durante el cual el dueño del local puede ejercitar sus derechos de tanteo
o retracto, sin que sea admisible ponerle ante una situación claudi­
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 razón, lo rechace.

La aproximación a la escritura de estas actas no se limita, por lo
demás, a los requisitos formales ---de 10 que ya hemos visto muchos
ejemplos a 10 largo de esta Ponencia-, sino que se extiende en parte
a la estructura misma; el texto de la rogación ha de contener una
declaración del rogante, que es la que va a ser objeto de notificación;
"se concreta normalmente ----<!ice la Resolución de 18 de noviembre
de 1966-, en un texto preparado por el requirente o redactado por
el Notario y aprobado por aquél", por 10 que "tienen un valor decisivo
los términos ... consignados textualmente". A ello se añadirán la de­
terminación de la persona del notificado y la del lugar en que la noti­
ficación habrá de efectuarse. En los casos especiales en que así inte­
rese podrá consignarse también el tiempo (día; hora).

Claro es que si previamente se ha otorgado una escritura (por
ejemplo, la compraventa que da origen al retracto), la notificación ul­
terior tendría el carácter de simple.

(122) "Las actas de notificación y de requerimiento. IS.-Algunas cuestiones
generales", Simposio Notarial 83 citado en nota 15 (ponencia VIl); las palabras
citadas, en págs'. 869-870.
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H) La práctica de la notificación. La notificación consiste, según
ya hemos adelantado, en un acto real, en un acto de entrega docu­
mental efectuado por el Notario, complementado o no -especial­
mente, según se entienda con el destinatario o con un simple recep­
tor-, con una comunicación oral (lectura, resumen o explicación).
La comunicación puramente oral sólo se permite, en el artículo 202.6
que ya hemos transcrito, cuando no fuere posible la comunicación
documental -piénsese en razones de urgencia, que impiden detenerse
a confeccionar la cédula-, y tiene que ir seguida de una comunicación
real por medio del correo. La regulación reglamentaria, contenida en
el artículo 202, redacción de 1984, es en esencia la siguiente (123):

a) Documento que se entrega. Conforme a los párrafos 3 y 4
del artículo 202, el objeto de la entrega es una "cédula, copia o carta",
que puede "ir extendida en papel común", debe contener "el texto
literal de la notificación o el requerimiento" y "el derecho de contes­
tación del destinatario y su plazo", e "indicar el carácter con que se
expide y su fecha", siendo "suscrita por el Notario con media firma
al menos"; "no será necesario dejar en la matriz nota de su expedi­
ción"; en la cédula deberá 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
ción notarial", 11 siendo forzoso reconocer su ineficacia al fin pre­
puesto, ya que la diligencia se limita a decir que se hace la noti­
ficación prevenida en la cláusula quinta, enterándole de su con­
tenido y dándole además cédula de notificación. pero no consta
si en la cédula se da copia de la escritura o al menos de sus
cláusulas fundamentales para que el notificado quede enterado
suficientemente".

Advertencia del derecho de contestación, Resolución de 10
de junio 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 está justificada cuando se ha rehusado la recepción de
la cédula, que es donde la advertencia tiene que figurar.

(,123) Cfr. PEDRO AVILA ALVAREZ, El instrumento público en la reforma
de 1984. Madrid, Montecorvo, 1985, 169 págs.
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Suscripción del Notario, Resolución de 10 de marzo de 1978:
11aun dando por cierta la omisión de la media firma del Notario
en la cédula de notificación --omisión ésta que, sin duda, cons­
tituye un defecto reglamentario de la misma según lo previsto
en el artículo 202, 2.' (hoy 3.') del Reglamento Notarial que
justifica plenamente la advertencia formulada por la Junta Direc­
tiva al Notario señor ... -, tal omisión resulta intrascendente en
el caso concreto porque cabe. igualmente al amparo del artícu­
lo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo entender sal­
dado el defecto tanto por el hecho de haberse presentado el
señor... a contestar y haber contestado, como por el hecho ulte­
rior de haber recurrido, primero en queja y luego en alzada".
Resolución de 17 de noviembre de 1978; nota del Registrador:
"No constar si la copia simple entregada como cédula de notifi­
cación se hallaba debidamente autorizada por el fedatario"; Con­
siderando de la Dirección: lisio que haya de tomarse en consi­
deración.. 'J en cuanto que la copia simple entregada como cé­

dula de notificación al portero del inmueble, no es documento
sujeto a la calificación registral, al no tener que presentarse en
el Registro, y a que en principio hay que presuponer que reuni­
ría todos los requisitos formales exigidos por la legislación nota­
rial y a los que daría cumplimiento el Fedatario".

b) Lugar en que ha de entregarse. "A tal fin --el de practicar
la notificación-, el Notario se personará en el domicilio o lugar en que
la notificación o el requerimiento deba practicarse, según la designación
efectuada por el requirente", dispone el artículo 202.2; el lugar sobre
todo cuando la entrega se hace a un consignatario, "es trascendental",
nos dice NÚÑI!z-LAGOs, porque "es el local, más que el consignatario,
el que vincula al destinatario" (124); el Notario cumplirá con practicar
la notificación donde le ha sido solicitado, pero tendrá que advertir al
rogante de que el acierto en su designación es fundamental para que
la notificación sea efectiva. Excepción, artículo 202.7: "La diligencia
podrá practicarse en cualquier lugar distinto del designado, siempre
que el destinatario se preste a ello y sea identificado por el Notario";
prueba evidente de que el lugar actúa como subrogado de la persona
del destinatario.

(124) NÚÑEZ-LAGOS, "Efectos sustantivos de las actas notariales", citado en
nota 6t, págs. 53 y 54.
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El Notario deberá ser territorialmerue competente para actual en
el mencionado lugar, y si no lo fuere no podrá salvar su incompetencia
acudiendo a la notificación por correo, sino que tendrá que efectuar
la notificación por medio de otro Notario (exhorto notarial).

Junta de Decanos, acuerdo de 13 de septiembre de 1986:
f'EI Notario que autorice un acta de notificación o de requeri­
miento que haya de cumplimentarse fuera del territorio de su
competencia no podrá acudir, por tanto, al envío de cédula, copia
o carta al destinatario por correo certificado con aviso de recibo,
sino que habrá 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)
estaría realizando en alguna forma una notificación o un reque­
rimiento 'notariales' fuera del territorio de su propia competen­
cia"; y en que el derecho de contestación del destinatario "se
vería 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 había pronunciado el Ilustre Colegio
Notarial de La Coruña, circular de 23 de marzo de 1973: "esta
facultad (de practicar la notificación por correo) debe usarse con
mucho comedimiento cuando el notificado resida fuera del Dis­
trito Notarial del notificante o, aun dentro de él, en Ayunta­
miento en que la competencia notarial esté reservada a otro
Notario, no sólo porque se puede privar al compañero de una
legítima actuación, sino porque se dificulta la contestación fe­
haciente dentro de la misma acta y por cuenta del que requirió
la actuación notarial; pues aun cuando el derecho a contestar se
reconoce en el mismo precepto, se obliga al notificado a des­
plazarse a la Notaría del notificante, lo que prácticamente cierra
la posibilidad de tal contestación si los gastos de desplazamiento
son superiores a los de contestación por medio de otra acta no­
tarial" .

"Este tipo de aetas ----dice el citado acuerdo de la Junta de Deca­
nos respecto al exhorto notarial-, viene funcionando en la práctica
sin dificultades; únicamente cabe insistir en 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 práctica tenga carácter urgente,
por referirse a plazos breves (como la notificación del traspaso), pró­
ximos a terminar, revocación de poderes, etc."

Resolución 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 opinión del Notario que ha de actuar, el requerimiento
es improcedente. sin perjuicio, claro está, del recurso de queja
previsto en el artículo 145 del Reglamento Notarial".

Resolución de 28 de febrero de 1984: "tampoco cabe imputar
incorrección alguna, o lo que es igual, falta de diligencia, al
Notario Sr"' J con ocasión de la realización del requerimiento
que se le formuló a través del Notario de... Sr... , toda vez que
de la propia documentación incorporada al expediente se des­
prende que la copia del acta remitida por el Sr... no pudo llegar
a poder del Sr... antes del día 19 ó 20 de octubre y el reque­
rimiento fue cumplimentado el día 24 de dicho mes";

El procedimiento merecería ser utilizado en el ámbito internacional.

e) Persona a la que ha de hacerse la entrega. "En el caso de no
hallar al destinatario, (el Notario) entenderá la diligencia con cualquier
persona que allí encuentre, y, en su defecto, podrá practicarla con el
portero o conserje del inmueble o con un vecino del mismo o de los
más próximos, si se prestare a ello", dice el artículo 202.2.2 del Re­
glamento. Existe, pues, un orden, una prelación:

- En primer lugar, y COmo es lógico, 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 notificación se practique,
aunque "se negare a dar su nombre" o "a indicar su relación con el
destinatario" (art. 202.8), y sin prelación alguna reglamentaria si se
encontraran en el mismo lugar varias personas.

- y "en su defecto, podrá practicarla con el portero o conserje
del inmueble o con un vecino del mismo o de los más próximos, si
se prestare a ello". Hay aquí una facultad ("podrá"), no una obliga­
ción para el Notario, sin que exista tampoco prelación reglamentaria

Alfil
Resaltado
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entre las personas comprendidas en este tercero y último grupo, ni
siquiera de los vecinos del mismo inmueble sobre los de los inmuebles
más próximos.

Los Reglamemos de 1921 (art. 292), de 1935 (art, 200.1) ~

de 1944 (art. 202.1) no hacían referencia alguna a este tercer
grupo, produciéndose las divergencias jurisprudenciales que no
nunció CAMÓN AZNAR (125) cuando a pesar de ello se había

entendido la diligencia con el portero o con un vecino.
La reforma de 1967 ya comprende"al portero del inmuebi.,

O a un vecino cualquiera del mismo"; y a pesar del silencio
reglamentario, según la Resolución de 10 de marzo de 1978,
11 en el caso concreto debatido no procede impugnar la validez
de la notificación practicada en la persona de un vecino no per­
teneciente al irunueble porque, además de existir razones para
entender que el artículo 202.\.0 del Reglamento Notarial debe
interpretarse en el sentido de que, si bien debe intentarse pri­
mero la diligencia con vecinos que lo sean del mismo inmueble
del domicilio o lugar designado por el requirente del acta, ello
no invalida la diligencia practicada con otro que no 10 sea
cuando existan o no se encuentren otros vecinos en el inmueble,
no se presten a recibir la notificación o en cualquier otro caso
similar, es 10 cierto que, a tenor del artículo 79 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, las notificaciones defectuosas sur­
tirán, sin embargo, efecto a partir de la fecha en que se haga
manifestación 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 más próximos, en
virtud del informe de la 1unta de Decanos: 11al limitar al vecino
del mismo inmueble aquel con quien puede entenderse supleto­
riamente la diligencia de notificación o requerimiento, no re­
suelve acertadamente el problema de las casas unifamiliares, tan
frecuentes en pueblos y urbanizaciones, en que debería permitir.
se acudir al vecino del inmueble contiguo"; así 10 entendió
también, en su dictamen, el Consejo de Estado: u Cabe acoger
la indicación de la Junta de Decanos... , precisando que podrá
acudirse al vecino del inmueble continuo (sic) más cercano."

(125) LEONAJU>O CAMÓN AzNAR, "Requerimientos y notlflcacicnes notaria.
les", en Revista de Derecho Notarial, XXXV, enero-marzo 1962, págs. 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 relación
con terceras personas. En sede de actas de notificación y requerimiento,
el Reglamento dicta algunas reglas especiales, que con frecuencia son
también generalizables a las actuaciones referidas:

- "dando a conocer su condición de Notario y el objeto de su
presencia"; es la manera de presentarse el Notario; el objeto de la
presencia sólo puede indicarlo de una manera genérica, pues aún no
ha podido determinar la persona con la que va a entender la diligen­
cia; que es lo que tiene que hacer a continuación, preguntando por
el destinatario, y sólo en su defecto por la persona más calificada para
que se practique con ella la notificación;

- si la diligencia se entiende con el que manifiesta ser el mismo
destinatario, el Notario le entregará la cédula, copia o carta; puede
también leerle el acta, o por lo menos resumírsela o explicársela, para
que se dé cuenta de su alcance y trascendencia; pero ello queda "al
arbitrio del Notario, sin necesidad de comentario, ampliación o apos­
tilla de ninguna clase, ya que, como queda dicho, la virtualidad del
requerimiento radica en las mismas palabras con que se solicitó la
intervención del Notario" (Resolución de 18 de noviembre de 1966);
y también puede advertirle de su derecho de contestación y su plazo,
aunque ya Iigura en la cédula (Resolución de 10 de junio de 1976);

- si la diligencia se entiende, en defecto del destinatario, con
otra persona presente en el lugar, el Notario le preguntará por su re­
lación con el destinatario, a fin de determinar, también, la persona
más adecuada en el supuesto de que existan varias; le entregará la
cédula preferiblemente en sobre cerrado, como antes vimos; y le pre­
guntará finalmente por su nombre y apellidos; no es obstáculo el que
el consignatario o receptor se niegue a manifestar los anteriores datos;
"el Notario advertirá en todo caso al receptor de su obligación legal
de hacer llegar a poder del destinatario el documento que le entrega";
a la mayor brevedad posible;

Obligación legal; GARCÍA-BERNARDO: "No es necesario crear
esta obligación legal, cuando la cédula se entregue a persona que
está en el domicilio del requerido ° notificado, y ello, por la
misma naturaleza jurídica del domicilio y los efectos inherentes
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a esta institución, que la Ley explícitamente le atribuye. La
entrega de la cédula es una cuestión resuelta por el artícuio 40
del C.c., con la figura del domicilio; sin necesidad de indagar
la índole y complejidad de las relaciones que en él se cobi­
jan" (126); en todo caso, la obligación sería legal, COmo derivada
del artículo 1.888 del Código civil.

no es en manera alguna necesario que el Notario identifique a
la persona (destinatario; receptor) a la que hace entrega de la cédula;
así resulta expresamente del texto reglamentario en cuanto que con­
sidera la identificación un requisito exigido sólo 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 relación con el destinatario
(art. 202.8). Esta posición reglamentaria tiene un evidente funda­
mento práctico, en cuanto que la identificación (salvo conocimiento
previo del Notario) no puede conseguirse sin la colaboración del iden­
tificado, y en el presente caso ni el destinatario ni el consignatario son
rogantes de la actuación notarial y el Notario no puede imponerles
la carga de aquella colaboración; más bien -sobre todo el destina­
tario--- sufren la actuación de la función notarial y estarían deseando
verla fracasar por esa falta de identificación. Teóricamente, ya hemos
visto que es el lugar en que la diligencia se practica el que pasa a
primer plano y sustituye a la persona con que ella se entiende.

NÚÑEZ-LAGOS: 11Fe de conocimiento.-Es opinión común que
el Notario o funcionario público competente no tiene que dar
fe de COnocer al requerido destinatario o consignatario, ni de
la cualidad o carácter con que interviene. Por otra parte, la
identidad y cualidad del destinatario o consignatario, no son
hechos, ni circunstancias de hecho. y a lo más podrían ser ob­
jeto de un juicio del Notario. De todas maneras, ni en la práctica
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) GARCfA~BERNARDO, "Comentarios a la reforma del Reglamento Nota­
rial", citado en nota 100, págs. 185-186.

(127) NÚÑEZ-LAOOS, "Efectos sustantivos de las actas notariales", citado en
Dota 61. pág. SI.

Alfil
Resaltado
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que frente al motivo del recurso, 1Ien 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 probatorio", sin añadir que en manera alguna era exi­
gible.

el artículo 203 regula el supuesto de imposibilidad de cumpli­
mentar la diligencia:

"Cuando por no encontrar el lugar, hallar cerrado el portal, no
serie permitida la entrada en el domicilio o sitio designado, no encon­
trar en él 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, 10 hará constar así.

No obstante, podrá el Notario, en tales supuestos y a instancia del
interesado, utilizar el procedimiento de remisión por correo a que Se
refiere el artículo anterior, salvo que la resistencia procediere del
mismo destinatario."

Párrafo primero. La reforma de 1984 ha suprimido la expre­
sión final, 11 a los fines que al requirente convengan" que con­
tenían sus precedentes (arts. 293/1921, 201/1935 Y 203/1944);
el problema fundamental es si el acta ha resultado eficaz o no,
y ello s6lo 10 pueden decidir los Tribunales según las círcunstan­
cías de cada caso concreto.

Párrafo segundo. Tiene razón EMILIO CASASÚS HOMET en su
colaboración en la Encuesta: no se plantea en esta remisión
postal problema alguno de competencia territorial, y es práctica
notarial útil dejar prevista esta posibilidad en el requerimiento
inicial, si el requirente está conforme.

e) Documentación de la actuación. Refiriéndose conjuntamente
a la entrega personal por parte del Notario y a la remisión por correo,
el artículo 202.8 dispone: "En el acta se expresará la manera en que
la notificación o el requerimiento se haya realizado; si la persona con
la que Se hubiere entendido la diligencia Se negare a dar su nombre,
a indicar su relación con el destinatario o a hacerse cargo de la cédula,
copia o carta, se hará constar así; y si Se hubiere utilizado el correo,
Se consiguarán sucesivameute las diligencias correspondientes"; en el
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supuesto de entrega a un mero receptor, en el acta, según el artícu­
lo 202.3, habrá que consignar "este hecho (que se ha efectuado, en
su caso, la entrega bajo sobre cerrado), la advertencia (de la obligación
legal de hacer llegar la cédula a poder del destinatario) y la respuesta
que recibiere"; también consignará la respuesta que diere el destina­
tario mismo, en su caso, generalmente sin referencia al fondo del
asunto (como la reserva del plazo para contestar). Recordemos el
artículo 198.3: "Los Notarios sólo podrán consignar en acta las ma­
nifestaciones que se hagan por personas a las que previamente hayan
dado a conocer su condición de fedatario"; y el artículo 204.2.2:
"No se consignará en el acta ninguna contestación 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 demás, la dili­
gencia puede extenderse in continenti o ex intervallo, de conformidad
con las reglas generales (arts. 197.2.4.a y 5.a y 198.1).

Resoluci6n de 18 de noviembre de 1966: "en el acta de re­
querimiento se distinguen dos momentos, el de petición 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
tación por el fedatario de llevar a cabo 10 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 actuación y la del requerido".

Sentencia de 12 de junio de 1963: "aunque no conste en for­
ma escrita la advertencia notarial al receptor y dependiente para
que hiciera llegar el requerimiento al demandado, 10 cierto es
que tal hecho se realizó".

Resoluci6n 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 10 que se sienta que la firma de la persona con quien se
entiende la diligencia es innecesaria, de conformidad con las
normas generales.

Resolución de 17 de septiembre de 1985: "frente a la afirma­
ción de la nota que indica que la notificación se hizo mediante
comunicación verbal, el texto del acta notarial levantada hace
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constar que a la requerida se le entregó cédula en la que se
inserta el contenido literal del acta, advirtiéndole de la obliga­
ción que tiene de hacerla llegar a poder del comprador, a 10 que
contesta que así lo hará, por lo que, en tanto no se declare la
falsedad de 10 aseverado por el Notario, habrá de estar al con­
tenido del documento público y a la veracidad de la declaración
recogida en presencia del fedatario público".

1) La remisión por correo. La conceptuación del acto de notifi­
cación como un acto real, de entrega documental, hace posible la
utilización del servicio de correos, de manera que junto a una entrega
inmediata, por el Notario mismo, hay una entrega mediata, a través
del correo; las necesidades de la práctica han contribuido decisivamen­
te, por otra parte, a la difusión del procedimiento, en el ámbito notarial
y fuera de él.

En el ámbito notarial la notificación por correo era lógicamente
desconocida en el Reglamento de 1921, en que la notificación era
un acto personal; pero también 10 era en el Reglamento de 1935, que
conocía la notificación real. Es, pues, el Reglamento de 1944 el que
introduce este tipo de notificación con carácter discrecional y sola­
mente para las notificaciones que no tuvieran carácter requisitorio,
regulación que conservó la reforma de 1967.

Art. 202.3/1944: "Los Notarios, discrecionalmente y siem­
pre que la ley no 10 prohíba, podrán efectuar las notificaciones
que no tengan carácter requisitorio por medio de cédula o copia
remitida por correo certificado con acuse de recibo, y en este
caso el plazo para la contestación comenzará a contarse desde
el recibo de aquélla."

Art. 202.4/1967: "Los Notarios, discrecionalmente, y siem­
pre que la Ley no lo prohíba, podrán efectuar las notificaciones
que no tengan carácter requisitorio, por medio de copia. cédula
o carta remitida por correo certificado, con acuse de recibo, y.
en este caso, el plazo para la contestación comenzará a contarse
desde el recibo de aquéllas. Se hará constar por sucesivas dili­
gencias la imposición en el correo y la devolución del acuse de
recibo, reseñando siempre los datos o números que identifiquen
el envío."
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GARCÍA-BERNARDO: "El correo.-Me interesa dedicar dos pa­
labras intencionadas a justificar la fehaciencia de la notificación
hecha por correo certificado con acuse de recibo, pues alivia el
trabajo del Notario en la notificación personal y los gastos del
requirente. El fundamento está, creo, en la eficiencia del Servicio
público de Correos, que traduce el refrán: sólo se pierden las
cartas que no se echan en el buzón; cuya eficiencia la hace eficaz,
jurídicamente, el domicilio, como lugar de localización de una
persona. La regulación legal de notificaciones, emplazamientos,
citaciones y requerimientos está en la LEC, que admite a nuntíus
como alguaciles (art, 273), auxiliares o subalternos (arl. 280),
y en el artículo 504.2.2.' del Código de Comercio (hoy arto 52.3
de la Ley Cambiarla), que también admite el nuntius. Todo es
congruente, pues la función actuaria del Escribano la heredaron
los Secretarios judiciales y los Notarios, y no debe el Estado ser
más riguroso con unos herederos que con los otros" (128).

Fuera del ámbito notarial la notificación postal está 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,
arto 80: "L. Las notificaciones se realizarán mediante oficio, carta.
telegrama o cualquier otro medio que permita tener constancia
de la recepción, 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 dirigirán en todo caso al domicilio del interesado o al lugar
señalado por éste para las notificaciones. Si se tratase de oficio
o carta, se procederá en la forma prevenida en el núm. 3 del
arto 66, uniéndose al expediente el resguardo del certificado."
Art. 66: 1'3. Las Oficinas de Correos recibirán 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 Correos 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, pág. 339. Cfr. Josá MANUEL DB TORRES PUBNTES, "Actas de remisión

del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de junio de 1977; Boletín de In­
formaci6n del Ilustre Colegio Notarial de Granada, mayo 1981, págs. 963.970.
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Ley de Enjuiciamiento civil, arto 261.1 y 2 (redacción 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 harán 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 días siguientes a su remisión.
o haber resultado negativa la comunicación, se practicará de
nuevo en la forma ordinaria salvo que la persona notificada,
citada, requerida o emplazada se hubiera dado por enterada
personalmente. Sin embargo. si el Juez o Tribunal 10 estima con­
veniente, podrá acordar que se practiquen por el Secretario o,
en sustitución del mismo, por el personal del Juzgado que éste
designe. JI

El Reglamento vigente, aparte de utilizar el correo para las noti­
ficaciones en vía complementaria, cuando la comunicación ha sido
efectuada sólo oralmente, y en vía supletoria, cuando no se ha conse­
guido la notificación personal, según preceptos que ya conocemos
(arts. 202.6 y 203.2, respectivamente), regula su utilización en vía
principal en el artículo 202.5:

"El Notario, discrecionalmente, y siempre que de una norma legal
no resulte lo contrario, podrá efectuar las notificaciones y los reque­
rimientos enviando a! destinatario la cédula, copia o carta por COrreo
certificado con aviso de recibo."

Es necesario, ante todo, y según ya hemos expuesto, que el Notario
sea competente territorialmente en el lugar de destino, pues en otro
caso tendrá que acudir el exhorto notarial; su competencia territorial
en el lugar correspondiente a la Oficina de remisión es una exigencia
obvia. Ha sido suprimida, por otra parte, la exclusión de las notifi­
caciones que tuvieran "carácter requisitorio", esto es, de los reque­
rimientos; con toda razón, pues parecía implicar que el Notario des­
empeñaba una función, que tenía que ser personal, de "intimación",
cuando no hace otra cosa, en todo caso, que notificar un texto, y es
ese texto el que contendrá o no una intimación. De manera que la
utilización del correo se permite ahora "discrecionalmente", "siempre
que de una norma legal no resulte 10 contrario".

El adverbio "discrecionalmente" parece que se refiere a! Notario,
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de manera que es el Notario el que tiene que decidir, según las cir­
cunstancias del caso, la forma, personal o postal, en que va a cumpli­
mentar la notificación. Ello no es óbice, claro es, para que el rogante
haga una solicitud concreta sobre este punto.

La exclusión, "siempre que de una norma legal no resulte lo con­
trario", es evidentemente más amplia que la anterior "siempre que
la Ley no lo prohíba", ya que "Jo contrario" puede resultar de una
prohibición, de un mandato o sencillamente de una regulación in­
compatible con la utilización del envío postal. En todos aquellos su­
puestos en que la Ley exige una notificación "fehaciente", cualquiera
que sea la forma verbal empleada, de acuerdo con la Resolución de 1
de abril de 1965, ya citada, no creemos que ello suponga, sin más,
la exclusión del correo, porque generalmente se referirá a la fehaciencia
del texto notificado, que aquí sí se da por estar recogido en el acta
notarial y la fehaciencia de la fecha de recepción 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 que la persona que ha
recibido la 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; la entrega, en el caso del correo, ha sido verificada por un
funcionario en el ejercicio de su cargo, y si bien ello no la cubre con
la fe pública, porque el cartero no la tiene, es suficiente para dotarla
de una presunción "iuris taruum",

NÚÑEZ-LAGOS la atribuye unos menores efectos: "En cuanto
al cartero, fuera de algunos preceptos especiales, no produce
acto de recepción auténtica, entre otras razones, porque en el
acuse de recibo. aunque conste normalmente la firma del con­
signatario, no se expresa el concepto en que éste interviene. ni
la relación 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 lado 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, o en su caso, la asunción
por éste del acto de recepción por el consignatario. Más que una
prueba. es un principio de prueba 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 práctica
en el caso concreto, la Sentencia de 20 de octubre de 1965:
"cubierto el acto de la recepción con la fe administrativa";
fl pleno cumplimiento de la fe pública notarial en cuanto a la
aseveración del Notario de haber remitido la notificación y pleno
cumplimiento de la fe administrativa en cuanto a su entrega en
el domicilio del notificado". Al principio de esta Ponencia, co­
mentando el art. 1.216 del Código civil, poníamos de relieve
que no es documento público todo documento producido por
un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, sino
solamente los autorizados por aquellos funcionarios públicos
que tienen atribuida por Ley la fe pública. Bien es verdad que
la Sentencia sólo habla de "fe administrativa", sin calificarla
de "pública".

Este criterio inicialmente favorable no solamente ha de ser con­
trastado con la disposición legal correspondiente, para determinar si
existe o no la contrariedad a que se refiere el precepto reglamentario,
sino que en el caso de que esa contrariedad no aparezca, para una
decisión prudente hay que tomar en consideración los efectos dañosos,
provisionales o definitivos y más o menos graves, que se producirían
si al final, y en contra de nuestra opinión, se declarara que la notifi­
cación estaba mal hecha, por el Juez o, en la esfera registral, por la
Dirección General. Piénsese, finalmente, en que una cosa es que deter­
minada notificación pueda hacerse por medio del correo y otra muy
distinta que se haya logrado la notificación intentada por ese conducto;
hay que examinar, cuando llegue, la tarjeta de acuse de recibo, para
quedamos tranquilos, o para repetir un nuevo envío postal, o incluso
para practicar una diligencia personal; porque lo mismo que ante una
notificación personal fallida el artículo 203.2 permite acudir supleto­
riamente al correo, también ante un envio postal fallido (tarjeta per­
dida, en blanco, etc.) es posible una notificación personal por el No­
tarlo. Recuérdense las previsiones del articulo 261.2 de la Ley de En­
juiciamiento civil para el supuesto de no recibirse el acuse de recibo
en los quince días siguientes a la remisión.

(129) NÚÑEZ-LAGOS, "Efectos sustantivos de las actas notariales", citado en
nota 61, págs. 44-45.
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Parece que en una Jornada internacional deberíamos parar­
nos en estas consideraciones generales; sin embargo, creo que
debo hacer algunas aplicaciones concretas de Derecho español.
siempre a titulo provisional y sin mi responsabilidad? porque
al fin todo dependerá de las circunstancias del caso concreto.

Requerimiento del arto 1.504 del C6digo civil. La Sentencia
de 25 de junio de 1977 se mostró totalmente contraria a la re­
misión por correo, por pensar que se había "convenido" la
"esencial formalidad" ad solemnitatem, del requerimiento no­
tarial que 11no puede ser sup1ido por el mero depósito, por con­
ducto notarial, en correos, de carta certificada con solicitud de
acuse de recibo"; los conceptos que utiliza están evidentemente
anticuados; parece, no obstante, que se trataba de un acta de
remisión de carta por correo, y no de un acta de notificación
o requerimiento en que se utilizara el correo. La jurisprudencia
moderna -Sentencias de 1 de febrero y 27 de mayo de 1985-,
se muestra 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 ocasión de referir­
nos. El envio por correo me parece, pues, admisible; pero por
la importancia del supuesto me quedo más tranquilo con la
actuación personal.

Actas de la Ley de Arrendamientos Urbanos:

- Cesión de arrendamiento de vivienda, art. 24.2, "notifi­
cada de modo fehaciente"; creo puede hacerse por correo, pero
las consecuencias que se producirían si fuera ineficaz (resolución
del arrendamiento a instancia del arrendador. art. 114.5.a) me
hacen preferir la notificación personal; claro es que si el arren­
dador no reconociera la notificación por conducto postal tendría
que demostrar el hecho de la cesión y su fecha con indepen­
dencia de ella.

- Traspaso de local de negocio, art. 32, notificación de la
decisión de traspasar (núm. 4.°: "fehacientemente") y de la es­
critura otorgada (núm. 6.°: "de modo fehaciente"). La conse­
cuencia del último párrafo del arto 32 (" La falta de cualquiera
de estos requisitos facultará al arrendador a no reconocer el
traspaso") y sobre todo la consiguiente resolución del arrenda­
miento (art. 114.5."), junto con la terrible lucha de los intereses
en juego, me deciden a la notificación personal, cualquiera que
sea la opinión teórica que se sostenga.
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- Subrogaci6n en el arrendamiento de vivienda, art. 58.4,
11fehacientemente"; no veo inconveniente en practicarla median­
te envío postal. sobre todo desde la introducción del párrafo
segundo de ese mismo número.

- Circunstancias de posposición, art. 64.3, "fehacientemen­
te"; también creo puede hacerse esta notificación por medio
del correo.

- Denegación de prórroga, art. 65.1, "en forma fehaciente";
en la práctica se suele hacer mediante envío postal y no hay
mayor inconveniente porque con seguridad el inquilino se opon­
drá a la denegación en el plazo de los treinta días hábiles si­
guientes; en el caso de que no 10 hiciera, habría que pensar si
sería prudente una nueva notificación personal, aunque comen­
zara a correr de nuevo el plazo para el ejercicio de la acción.

- Oposicí6n a la denegacián, art. 65.3, "de modo feha­
ciente"; puede hacerse por remisión postal.

- Venta de finca urbana arrendada. A efectos registrales,
esto es, para el cumplimiento del art. 55 de la Ley y ob­
tener la inscripción a favor del comprador, es suficiente la no­
tificación cumplimentada por medio del correo según la Resolu­
cián de 1 de abril de 1965 que ya hemos citado. A efectos sus­
tantivos no veo inconveniente en hacer por medio del correo
la notificación para el tanteo del art. 47 ("en forma fehaciente"),
que siempre cabe subsanar mediante nueva notificaci6n a efec­
tos del retracto; y también juzgo factible la utilización para éste
del envío por correo (art. 48.2: "en forma fehaciente") por las
razones inicialmente expuestas y porque en último caso la in­
eficacia de la notificación no produciría 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
Resolución de 17 de enero de 1958, además de la Sentencia
de 1 de febrero de 1985 y de la Sentencia de 10 de enero de 1985
del Tribunal Constitucional, ya citadas). Añadamos que la Sen­
tencia de 20 de octubre de 1965, que también hemos citado, ad­
mitía el uso del correo, en principio, precisamente en este tema
del retracto arrendaticio urbano, aunque en el caso concreto
estimaba que la notificación estaba mal efectuada¡ lo cierto es
que el Notario había faltado por carta de menos ("Recibido en
esta Notaría el acuse de recibo a que se refiere la precedente
diligencia") y la Sentencia lo hace por carta de más: "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
ñala, especificándolas con sus nombres y circunstancias, única
forma de tener por bien hecha y cumplida la diligencia exigida".

Estas consideraciones pueden aplicarse a las actas de notifi­
cación que para caso de enajenación de fincas arrendadas regula
la Ley de Arrendamientos Rústicos. La notificación practicada
a través del correo será suficiente. a los efectos del arto 91.1,
in fine. para que el Notario pueda autorizar la escritura de
compraventa.

Téngase finalmente en cuenta que el arto 206 del Reglamento
deja fuera las notificaciones y requerimientos previstos por Leyes
o Reglamentos que establezcan una regulación específica. En
este sentido, y para poner un ejemplo, el requerimiento de pago
exigido a efectos del procedimiento judicial sumario por el ar­
tículo 131-3.a-3.o de la Ley Hipotecaria tiene que ser un reque­
rimiento personal, sin que parezca admisible el uso del correo;
así lo entendió la Sentencia de 30 de octubre de 1982, cuya doc­
trina creemos sigue vigente, despojada de su referencia a las
notificaciones que no tengan carácter requisitorio del anterior
art, 202 del Reglamento; basta tener en cuenta las palabras del
párrafo segundo del citado número: "El requerimiento deberá
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
más próximo, familiar o dependientes mayores de catorce años
que se hallaren en la habitación del que hubiere de ser reque­
rido, y si no se encontrare a nadie en ella, al portero, o al vecino
más próximo que fuere habido." Nada de ello se puede enco­
mendar al cartero; y aunque fuera factible, el arto 206 excluye
este requerimiento de la regulación del Reglamento Notarial, y
por tanto del uso del correo, del arto 202.5.

J) El derecho de contestación. Al evidente interés del rogante
de que el destinatario acceda a sus pretensiones y lo manifieste así en el
acta, puede corresponder un interés del destinatario para que también
en la misma acta se recoja su posición, a fin de que ni el Juez ni
nadie pueda verse influenciado por una presentación unilateral de los
hechos. Entre ambos intereses, en principio legitimas, la legislación
notarial debe guardar el oportuno equilibrio, para que a su vez el
Notario pueda proceder "con la propia esencia de la función notarial,
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que se desenvuelve con imparcialidad e independencia, en un plano
superior al de los contrapuestos intereses de los particulares", según
reconoció la Resolución de 18 de noviembre de 1966, del Ministro
de Justicia.

En nuestro Derecho, el Reglamento de 1921 introdujo una detalla­
da regulación del derecho de contestación, base de la actual, en la
que son de destacar la concesión al destinatario de un plazo para
contestar (art. 294: "tendrá derecho a contestar al requerimiento o
intimación en el acto o dentro del término de dos días laborables"),
que le permita pensar y consultar su contestación y le coloque así en
una posición eqnivalente a la de su requirente, y la prohibición de
"librar copia del acta de requerimiento sin que conste en ella la con­
testación que diere el requerido si hiciese uso de aquel derecho, o sin
que haya transcurrido el indicado plazo, dejando incontestado el re­
querimiento o notificación" (art. 295.1).

La reforma de 1984 ha refundido en un solo artículo, el 204, los
tres preceptos que con anterioridad estaban dedicados, en todo o en
parte, a la regulación del derecho de contestación, los artículos 204,
205 Y 206, Y la ha mejorado considerablemente.

a) El derecho de contestación está formulado en las palabras
iniciales del artículo 204.1: "El requerido o notificado tiene derecho
a contestar ante el Notario dentro de la misma acta", principio que
merece algunos comentarios:

- se trata de un derecho, no de una obligación del destinatario
del acta;

Resolución de 21 de septiembre de 1966: con la práctica de
la diligencia "se ha de entender cumplida la misi6n confiada al
fedatario, sin que dependa del mismo, el que el requerido con­
teste en el acto o en el término de dos días o deje incontestado
el requerimiento, conforme a 10 dispuesto en los artículos 204
y 205 del Reglamento Notarial" (hoy s6lo 204).

Resolución de 18 de noviembre de 1966, del Ministro de
Justicia. confirmatoria de la anterior: "mal podía el Notario
hacer constar en la diligencia del requerimiento una negativa
del requerido, que éste no había expresado, ya que se Iímító,
como tenía derecho, a darse por notificado, sin que el fedatario
pudiera, en tal momento, hacer una conminación que pugnaría
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con el precepto reglamentario -artículo 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
así, en sentido positivo, las dudas que respecto a este último se presen­
taban en la legislación precedente, de acuerdo con la doctrina domi­
nante y en contra de la Resolución de la de marzo de 1978.

GONZÁLEZ ENRÍOUEZ: "Como en la realidad tampoco es fá­
eil, en muchas ocasiones, distinguir entre notificación y reque­
rimiento, parece preferible aplicar a ambos supuestos, tanto la
posibilidad de contestación (que muchas veces está plenamente
justificada aun en Jas meras notificaciones) ... " (130).

tienen este derecho el notificado y el requerido lo mismo si
la notificación se hizo personalmente por el Notario que si la diligencia
se hizo por medio del correo, según resulta expresamente de las normas
sobre cómputo del plazo (arts. 202.6 y 204.2) que luego veremos;

- la función del Notario respecto del derecho de contestación es
triple: advertirlo al destinatario, con indicación del plazo, en la misma
cédula (art. 202.3, ya examinado), protegerle de una contestación im­
provisada y [acilitar su práctica.

Art. 204.2.2: "No se consignará en el acta ninguna contesta­
ción que diere el destinatario antes de haber sido advertido por
el Notario de su derecho a contestar y del plazo reglamentario
para ello", precepto que amplía la norma general del arto 198.3:
11Los Notarios sólo podrán consignar en acta las manifestacío­
nes que se hagan por personas a las que previamente hayan
dado a conocer su condición de fedatario."

Resolución de 10 de marzo de 1978: tila circunstancia de
haber contestado y firmado el señor... la diligencia de contes­
tación del acta objeto del presente recurso, impide entrar en el
análisis de las coacciones denunciadas por el recurrente y ello
no sólo porque la condición de profesional, Abogado en ejer-

(130) MANUEL GoNZÁLEZ ENRÍQUEZ, "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. julio-diciembre 1969, págs. 153-219;
las palabras citadas, en págs, t96-t97.



-176-

CIClO, del recurrente hace difícilmente concebible la existencia
de verdaderas coacciones, sino también, y sobre todo, porque
de haber existido éstas, el cauce adecuado para su denuncia
sería, más que el presente recurso, el ejercicio de las acciones
judiciales pertinentes".

b) El derecho de contestación está sometido a unos límites, obje­
tivos, temporales y formales.

- Limites objetivos: "sin introducir en su contestaci6n otros re­
querimientos o notificaciones que deban ser objeto de acta separada"
(art. 204.1).

Resolución 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 artículo 204-,
según el cual no cabe introducir en la contestación al acta de
requerimiento un nuevo 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 confusión que
pudieran producir en un mismo documento la sucesión de in­
definidas contestaciones."

El nuevo requerimiento que la contestante había pretendido
introducir en su contestación era el siguiente: 11Asimismo, les
requiero a mi vez, para que en el plazo de cuatro días a contar
desde la íecha de la notificación del mismo me íaciliten la opor­
tuna documentación exigida por la entidad de crédito para pro­
ceder a concederme un crédito hipotecario como forma de pagar
el resto del precio tal y como establece la letra e) estipulación 2."
del referido contrato y que consiste en: escriturar dicho piso
a nombre de los vendedores. = Si transcurrido dicho plazo no
han procedido a regularizar la propiedad en el Registro de la
Propiedad, entenderé incumplida su obligación contractual a
tenor de lo dispuesto en el art. 1.114 y 1.124 del Código civil,
daré por resuelto el derecho de compraventa existente, y con
derecho a la percepción del 1.000.000 de pesetas que les fue
entregado, así como a reclamar en la vía procedente la corres­
pondiente indemnización por daños y perjuicios"; caso claro de
nuevo requerimiento.

El artículo 298 del Reglamento de 1921 disponía: "No tendrá el
Notario obligaci6n alguna de comunicar al requirente -Ia contestaci6n
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que acaso diere el requerido, puesto que en todo caso dicho requirente
deberá constituirse en la Notaría por sí, o por apoderado especial, para
conocer aquélla"; esta doctrina continúa fundamentalmente vigente;
no existe una nueva diligencia de notificación de la contestación al
rogante inicial; no habría, por tanto, constancia auténtica de que el
rogante conoce tal contestación; y ello impide que ésta comprenda
nuevos requerimientos, que en todo caso habría que rechazar por ra­
zones prácticas de claridad.

- Límites temporales. "La contestación deberá hacerse ... en el
plazo improrrogable de los dos dias laborables siguientes a aquel en
que se haya practicado la diligencia o recibido el envío postal" (ar­
tículo 204.2); no cabe, en efecto, dejar pendiente el acta durante de­
masiado tiempo.

El plazo no es natural. sino civil eldos días laborables sí­
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 estableció, ya hablaba de los dos días laborables.

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

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

Resolución de 19 de enero de 1983: "el citado plazo debe
contarse desde el momento en que el Notario practica la dili­
gencia de entrega de la cédula, y ello por la simple considera­
ción de que así como tal momento se refleja en la propia dili­
gencia y su certidumbre queda amparada por la fe pública de
que está investida la actuación notarial, en cambio, la entrega
de la cédula por el vecino al requerido escapa a la posibilidad
de cualquier comprobación inmediata y fiable, 10 que, de pros­
perar la tesis de la recurrente, haría absolutamente inseguras
las relaciones jurídicas entre requirentes y requeridos"; dos
precisiones: no es <l el momento". sino II el díati; Y el verdadero
fundamento se encuentra en el concepto mismo de notificación,
que queda cumplida con la entrega al consignatario.

Utilización del correo; el plazo es también el de dos días
laborables, siguientes al recibo del envío postal (arts. 202.6
y 204.2) If 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; 10 mismo que puede sucederle al Notario cuando
cumplimenta personalmente la diligencia" (Junta de Decanos,
acuerdo de 13 de septiembre de 1986).

- Límites formales: "La contestación deberá 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, el acta
queda cerrada y ya no caben adiciones ni precisiones. Y si el que
quiere contestar no quiere firmar su contestación, ésta no se le admite.
Para todo ello es indiferente que la contestación se haga en el mismo
acto de la práctica de la diligencia o en acto distinto.

c) Los efectos documentales de la contestacián, de conformidad
con el artículo 204.3, ya fueron comentados al tratar del acta de noti­
ficación y la escritura pública: "Las manifestaciones contenidas en
una notificación o requerimiento y en su contestación tendrán el valor
que proceda conforme a la legislación civil o procesal, pero el acta
que las recoja no adquirirá en ningún caso la naturaleza ni los efectos
de la escritura pública."

d) y los demás preceptos complementarios, artículo 204.4 y 5,
no requieren comentario especial:

Art. 204.4: "Los derechos y gastos notariales de la contestación
serán de cargo del requirente, pero si su extensión excediera del doble
del requerimiento o notificación iniciales, el exceso será de cargo del
que contesta."

Art. 204.5: "El Notario no podrá librar copia de un acta de noti­
ficación o requerimiento sin hacer constar en aquélla la contestación,
si la hubiere. Tampoco podrá expedir, antes de caducar el plazo, copia
del acta pendiente de contestación, salvo que lo solicite, bajo su res­
ponsabilidad, quien tenga interés legítimo para ejercitar desde luego
cualquier acción o derecho, todo lo cual se hará constar en la cláusula
de suscripción de la copia y en la nota de expedición que ha de con­
signarse en la matriz, entendiéndose reservado el derecho a contestar
mientras no caduque el plazo."

K) El asesoramiento del Notario. Una vez visto el derecho de
contestación del requerido o notificado, es cuando podemos ocupamos
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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 Comunicación al Simposio Notarial 83, MEZQUITA DEL

CACHO centró magníficamente la cuestión: "En las actas notariales, el
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 unilaterales el consejo no presenta problema
alguno; pero si el objetivo del acta es servir de arma del interés del
reqnirente frente a otro interés ajeno, el Notario debe limitar su ase­
soramiento a la revisión de los términos del requerimiento mismo, para
asegurarse de que no se incurre en el mismo en defectos legales que
10 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 interés jurídico sobre el de aquel a quien apunta
la acción reforzada con el acta notarial. Y es que la imparcialidad
del notario debe serlo no sólo entre partes, sino también frente a
terceros" (131).

El asesoramiento propio del Notario es, en efecto, un asesoramiento
imparcial, que funciona de manera típica en la escritura pública 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 más justo posible. En cuanto los inte­
resados no están al mismo tiempo y en igualdad de plano ante el No­

.tario, el esquema típico se disloca; pero el consejo a prestar por el
Notario tendrá que seguir siendo, en la medida de lo posible, un
consejo notarial, 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) Josá LUIS MEZQUITA DEL CACHO. "El deber de asesoramiento en las
actas de requerimiento", Comunicación al Simposio Notarial 83, citado en nota 15,
página 531.



- 180-

Hay, ante todo, un nivel en la actuación 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 a! rogante de su actuación
que a! requerido o notificado; es el nivel de asistencia en que insiste
especialmente el artículo 147.3 del Reglamento: "y prestará asistencia
especial al otorgante (o al reqnirente, 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 decía la antigua juris­
prudencia francesa, sino que tiene que asistir al ignorante, al inexperto,
al precipitado, a! compareciente "débil", para seguir la expresión con­
sagrada, porque la imparcialidad del Notario ha de ser también en las
actas una imparcialidad "sustancial".

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

El Reglamento impone al Notario una serie de deberes frente al
notiiicado o requerido de que ya nos hemos ocupado: dar a conocer
su condición de Notario; advertir del derecho de contestación y de su
plazo; no consignar en el acta ninguna contestación que pudiere haber
dado antes de esta advertencia. Pero aparte de ello, y según el espíritu
del Reglamento y de la práctica, el Notario, siempre que tenga pre­
sente al destinatario, en el acto de la práctica de la notificación o
después, debe enterarle de la función del Notario en las actas y con­
siguientes límites de la fe notarial; del alcance de la notificación o re­
querimiento que se le hace; de su trascendencia; de la conveniencia
de pensar -yen su caso consultar- la contestación, sin hacerla im­
premeditadamente. Y llegado el momento de la contestación, el No­
tario debe proporcionar al destinatario informaciones legales e incluso
redactarle materialmente su contestación, pero en modo alguno acon­
sejarle sobre el sentido y contenido de ella; también debe aclararle el
alcance de la minuta de contestación que en su caso presente, advir­
tiéndole según quedó dicho al tratar de la asistencia. Pero debe dete­
nerse aquí, sin proporcionarle un verdadero asesoramiento.

Circular del Ilustre Colegio Notarial de La Coruña de 23
de marzo de 1973: "10,o.-Es contrario a elementales principios
de corrección, que un Notario que acepta un requerimiento de
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actuación, luego coopere activamente para que el que ha re­
querido su función no obtenga el resultado que él desea y pre­
cisamente como él lo desea; aunque tal cooperación tenga como
disculpa la alegación de que el requerido está desasistido de
todo consejo jurídico y es, por tanto, la parte más débil. Cierta­
mente el Notario no es Abogado del requirente, pero tampoco
puede convertirse en defensor del requerido."

Al rogante de la actuación notarial también hay muchas veces que
explicarle cuál es la función del Notario y cómo éste la va a desem­
peñar; que no va a sorprender a nadie; que va a advertir al destinatario
de su derecho de contestación. Y en 10 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 notificación
notarial o una mera remisión de carta, por ejemplo), pero sin descender
a sus motivaciones, propósitos ulteriores y demás aspectos que podrían
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 típica,
y comprobar si los reúne la minuta que acaso presenta; informarle
también sobre los requisitos de eficacia formal del acta (domicilio, uso
del correo, etc.), e incluso redactarle materialmente su rogación cuando
se trata de un acta tipica, con tipicidad legal o social. Pero el Notario
no debe aconsejar al rogante sobre los problemas de fondo, ni, como
decía MEZQUITA, "asesorar al requirente acerca de aspectos de estra­
regia, o de matices especiales, que ayuden a hacer prevalecer su inte­
rés jurídico", ni intervenir en la redacción de actas atípicas, no co­
rrientes, o de índole prelitigiosa, en que es preferible la redacción
conforme a minuta revisada por el Notario.

OTERO PEÓN: "Por eso estimo, y sé que hay muchos com­
pañeros que sostienen 10 contrario 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 tendrá forzosamente que hacer suya la actitud mental del
compareciente para prestarle una propia asistencia jurídica, y
luego será muy difícil prescindir de tal actitud a la hora de ser
imparcial en el ejercicio de su propia función; pero además.
si resulta que el notificado o requerido mantiene una inter-
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pretación distinta de los hechos o de las consecuencias, el
Notario no podrá defender, en la vía judicial, aquella tesis que
resulta de la minuta del requerimiento o notificación, ya que,
aunque pudiera actuar como Letrado, padecería su imparcia­
lidad" (132).

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

Asesoramiento notarial, Resolución de 1 de septiembre de 1977
(anterior, por tanto, al vigente art, 147 del Reglamento, re­
dacción de 1984): "que también resulta infundada la afirmación
del recurrente dirigida a resaltar la omisión por parte del Notario
de su deber de asesoramiento a la recurrente, toda vez que si
bien es cierto que, con carácter general, según proclama el ar­
tículo 2 del Reglamento Notarial, los Notarios, 'como profesio­
nales del Derecho, tienen la misión de asesorar a quienes re­
claman su ministerio ...., no es menos cierto que, en el caso
concreto, la recurrente contaba con el asesoramiento específico.
propio del pleito judicial de separación pendiente con su esposo.
de un Letrado en ejercicio"; en realidad la queja no fue ínter­
puesta por la esposa, requirente de la actuación notarial, sino
por el esposo, requerido en el acta.

Redacción según minuta, Resolución de 24 de mayo de 1977.­
fI en este supuesto concreto y según resulta de la exposición de
hechos relatada por el propio Notario. la postura de éste, re­
chazando su intervención 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 escrúpulo
sobre la utilidad práctica del requerimiento de ajustarse a los
términos literales en que aparece redactado, pero todos estos
motivos no constituyen, según 10 antes razonado, fundamento
suficiente para negar la auroríaación, sino solamente para salvar
su responsabilidad en la forma indicada por el último párrafo
del artículo 147" (de 1944). Resolución de 21 de enero de 1982.­
"que de los términos en que aparece formulado el requerimíen­
to... se desprende la absoluta corrección y atendibilidad de
aquél, afirmación ésta que se refuerza a la vista de las endebles
alegaciones hechas en su preceptivo informe por el señor...•

(132) MANUEL OTERO PEÓN, "Comunicación" al Simposio Notarial 83, citado
en nota 15, pág. 513.
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ninguna de las cuales justifica la denegación de la prestación
de funciones, especialmente la imprecisión y ambigüedad ínvo­
cadas, que no son sino una mera forma de eludir los inconve­
nientes de la posible abundancía de detalles a consignar en la
diligencia, y mucho menos la presunta situación conflictiva en­
tre los interesados, pues aparte de que tal conflictividad es fre­
cuente entre requirentes y requeridos, cualquier manifestación
de violencia que pudiera temer el Notario, bien pudo éste sos­
layarla mediante los procedimientos arbitrados por el artículo 61
del Reglamento Notarial y, en particular. reclamando la inter­
vención de los agentes de la autoridad, si ello fuese necesario".

16. Actas de ofrecimiento real. "Serán también materia de las
actas de presencia -<Iispone el artículo 200 del Reglamento->: Pri­
mero. La entrega de documentos, efectos, dinero u otras cosas y toda
clase de requerimientos, así como los ofrecimientos de pago. El texto
de estas actas comprenderá, en lo pertinente, la transcripción del do­
cumento entregado, la descripción completa de la cosa, la naturaleza,
características y notas individuales de los efectos, las palabras del re­
querimiento y, en su caso, la contestación del requerido." Dentro de
estas actas de entrega se encuentran, por tanto, las actas de ofreci­
miento real, y como variedad más importante de las mismas, los ofre­
cimientos de pago.

Es dudoso si estas actas constituyen un tipo independiente de acta
notarial, o más bien deben incluirse entre las notificaciones y reque­
rimientos; 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, extinción de la obligación siempre que el ofrecimiento vaya se­
guido de la consignación 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 (aquí de
contenido ofertorio), sino además, el hecho de la recepción 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 rogación resulta por ello algo más compleja; tiene que contener
la individualización o descripción de las cosas que van a ser ofrecidas,
y el concepto en que lo sean, así como su recepción por el Notario.
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En este momento surge, y en virtud de esa recepción, una obligación
de custodia a cargo del Notario, que es distinta de la causada por el
acta de depósito de la que luego trataremos; el acta de depósito es,
en efecto, una modalidad de adecuación facultativa y, en consonancia,
el artículo 216.2 del Reglamento dispone que "la admisión de depó­
sitos es voluntaria por parte del Notario, quien podrá 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 prestación de funciones, que se extiende a la
accesoria recepción de las cosas que han de ser entregadas u ofrecidas;
esta recepción es, pues, obligatoria para el Notario, sin que pueda
imponer condición alguna. Pero si se pretende que en caso de no ser
aceptado el ofrecimiento las cosas queden en poder del Notario, esta­
remos ya ante un depósito voluntario y condicionable.

La práctica de la diligencia se desarrolla en la forma ya estudiada
de las aetas de notificación; la única particularidad consiste en que
así como la entrega de la cédula puede hacerse también a un consig­
natario, si no 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 representación en su caso.

17. Actas de remisión por correo (133). Las actas notariales de
remisión de carlas o documentos por medio del Correo están muy
difundidas desde hace muchos años en la práctica española, como
medio de acreditar el contenido del sobre, que no puede garantizar
el Servicio de Correos ni en la correspondencia certificada; pero no se
ha sentido la necesidad de reglamentarias hasta la reforma de 1984,
que bajo la snbrúbrica "a') Actas de remisión de documentos por co­
rreo", evidentemente estrecha, porque también cabe la remisión de
paquetes postales, las ha dedicado el artículo 201:

(133) Puede verse José MANUEL ENCISO SÁNCHEZ, "Las actas de remisión de
documentos (o de cartas) por correo", Ponencia VII, número 17, del Simposio
Notarial 83 citado en nota 15. págs. 867-869; y mi trabajo "La reforma
de 1984 yel instrumento público", citado en nota 28, págs. XVMXVI. También
TORRES PUENTES. "Aetas de remisión de cartas por correo certificado con acuse
de recibo", citado en nota 128.
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"El simple hecho del envio de cartas ti otros documentos
por correo podrá hacerse constar mediante acta, que solamente
acreditará 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 expedición del correspondiente resguardo de ímpo­
sición como certificado y la recepci6n por el Notario del aviso
de recibo.

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

En la carta o documentos remitidos quedará siempre cons­
tancia de la intervención notarial.

Las sucesivas actuaciones notariales a que se refiere el párra­
fo primero se harán constar por diligencias."

La regulación venía exigida por la necesidad de separar estas actas,
que con frecuencia tienen un contenido notificatorio o requisitorio,
de las propias actas de notificación y requerimiento, que siguen sién­
dolo aunque para cumplimentarlas se haya acudido al correo, con
carácter principal, complementario o supletorio.

El Reglamento incluye estas actas de remisión 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.°),
que tiene la particularidad de que la entrega de las cartas o docu­
mentos no se hace personalmente por el Notario al destinatario, sino
utilizando los servicios del correo. Sin perjuicio de aceptar esta última
ubicación, creemos que la naturaleza de las actas de remisión por correo
queda inicialmente mejor precisada situando SU momento esencial en
la documentación del hecho propio del Notario de su entrega en la
oficina postal o al funcionario de correos, el "simple hecho" de ese
envío, como dicen las palabras iniciales del precepto, y no encuadrán­
dola en esa difusa y criticable categoría de las actas de presencia.

La rogaci6n sólo puede ser efectuada al Notario por el remitente,
pero puede procederse en este punto con gran amplitud; no es precisa
identificación del regante 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 envía por conducto notarial, y desde luego es la innece-
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saria una segunda comparecencia para determinar una nueva dirección
cuando el primer envío ha sido devuelto por ser desconocido el desti­
natario en la dirección primeramente indicada, haber cambiado de
domicilio u otra semejante. El rogante compareciente debe firmar, de
acuerdo con las reglas generales.

En el acta de rogación tiene que constar "el contenido de la carta
o documento" (o la descripción de la cosa) cua!quiera que sea la for­
ma en que se efectúe: inserto en la matriz, por transcripción litera! o
por fotocopia, o unido a ella de copia idéntica a la carta o documento
origina!. Excepcionalmente podrán remitirse documentos accesorios
solamente reseñados, sin transcripción literal, en la carta o en el acta,
especialmente si son documentos públicos (certificaciones del Registro
Ovil, 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 dirección y algún extremo concreto, o al mismo
destinatario a diversas direcciones, cabe incorporar al acta solamente
el modelo, o un ejemplar, dejando constancia de los datos específicos
o divergencias de Jos demás.

También deberá indicarse en el cuerpo del acta la clase de remisión
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 expedición
del correspondiente resguardo de imposición corno certificado y la
recepción por el Notario del aviso de recibo", pone de manifiesto que
la remisión 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 el mismo remitente de la carta. Pero observando
en todo caso lo que dispone el párrafo tercero del precepto: "En la
carta o documentos remitidos quedará siempre constancia de la inter­
vención notarial", bien mediante nota y media firma, o sencillamente
con el sello y la rúbrica del Notario; toda actuación clandestina está
vedada; por suponer fraude a esta disposición reglamentaria y por el
principio de respeto a las formas documentales típicas, no es admisible
el acta de presencia o de mera percepción, en la que el Notario ve
cómo el regante remite por correo la carta cuyo texto transcribe, sin
dejar en ella constancia de la intervención notarial.

El asesoramiento del Notario no tiene que descender al fondo del
asunto, porque la rogación no se extiende a él; 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 típicas, para 10 que a
su vez necesita determinar la finalidad perseguida por el remitente.
Si la carta presenta un contenido notificatorio o requisitorio, por ejem­
plo, el Notario tendrá que averiguar si el remitente pretende una ver­
dadera notificación o requerimiento notariales, o solamente quiere el
envío de la carta por conducto notarial; y si su voluntad es esta última,
y persiste en ella tras el asesoramiento por parte del Notario (especial­
mente, repetimos, tratándose de actas típicas), la calificación del acta
por el Notario será terminantemente "de remisión de carta (o docu­
mento) por correo" y la rogación quedará redactada en el sentido de
que exclusivamente a tales fines el rogante solicita la intervención
notarial.

El control de legalidad queda también muy disminuido en el párrafo
segundo: "El Notario únicamente estará obligado a comprobar que el
contenido de la carta o del documento no es contrario a la Ley penal,
al orden público o a las buenas costumbres"; DO se exige, pues, la
no contrariedad "a las leyes", en general, sino solamente "a la Ley
penal" -amenazas, coacciones, injurias-, porque no se está solici­
tando la intervención del Notario para un acto jurídico, sino para la
remisión de una carta. El Notario tendrá también que examinar su
propia competencia. No hay problemas de competencia territorial,
siempre que la Oficina de Correos esté dentro de su propio ámbito;
"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 España o del extranjero. El ámbito de competencia funcional
es más dudoso; parece que cabe la remisión notarial de cartas o docu­
mentos a cualquier persona, sin expresión del cargo que ostente, salvo
las supremas autoridades de la Nación; si se expresara el cargo, pu­
dieran aplicarse por analogía las normas que hemos expuesto respecto
de notificaciones y requerimientos; también es posible la remisión no­
tarial de los documentos mediante los que se ejercite el derecho de
petición individual reconocido en el artículo 29 de la Constitución.

Estas actas no tienen unidad de acto; el acto de la rogación será
seguido del acto de la remisión por correo y, generalmente, de un
tercer acto, el de la recepción 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 cronológico. "Las sucesivas actuaciones notariales a que se
refiere el párrafo primero -dispone el artículo 201.4--, se harán
constar por diligencias." Estas podrán ser extendidas ex intervallo
conforme a la regla general del articulo 197.2.5.".

El destinatario no tiene derecho de contestacián dentro de la misma
acta, aunque el contenido de la carta fuera notificatorio o requisitorio,
porque la rogación del acta está limitada al "simple hecho" de la
remisión de la misma, al que no cabe contestación alguna, y no a la
práctica de un requerimiento o una notificación notariales.

Las diferencias que presentan estas actas de remisión por correo,
frente a las de notiiicacion y requerimiento, subsisten cuando la carta
o documento remitido tienen contenido notiiicatorio o requisitorio y

el acta de notiiicacián o requerimiento se ha cumplimentado mediante
envío postal, y en resumen, son las siguientes:

- el control de legalidad del Notario es mínimo; que el contenido
de la carta o del documento no es contrario a la Ley penal, al orden
público o a las buenas costumbres; mientras que en las notificaciones
y requerimientos notariales, el Notario tiene que actuar conforme a
las normas generales y comprobar la concurrencia de todos los requi­
sitos legales de la notificación o del requerimiento de que se trate;

- el Notario no tiene por qué tener competencia territorial en
el lugar de destino, porque allí no se va a efectuar, ni indirectamente,
ninguna actuación notarial;

- el destinatario no tiene derecho de contestación dentro de la
misma acta.

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

De ello se deduce que a través de un acta de remisión por COrreo
no se llegará a producir nunca una notificación o un requerimiento
notarial, aunque el contenido de la carta o documento remitido sea
notifícatorio o requisitorio; pero no cabe duda de que a través de la
recepción de esa carta o documento remitido el destinatario puede
llegar a obtener un conocimiento -y el acta así lo probará-, y este
conocimiento tendrá las consecuencias que ya hemos expuesto (Reso-
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lución 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 habrá logrado el fin que con
las actas de notificación y requerimiento se pretende.

18. Actas de protocolizacián. El Reglamento Notarial regula las
actas de protocolización bajo rúbrica independiente, en los articulas 211
a 215; pero las palabras iniciales del primero de estos preceptos vienen
a emparentarlas con las actas de presencia: "Las actas de protocoli­
zación tendrán las características generales de las de presencia ..."

Este criterio reglamentario nos parece desacertado, aun en el caso
de que se admitiese la categoría de las actas de presencia; el conte­
nido esencial del acta de protocolización, según el mismo artículo 211,
es la expresión, 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 el responsable, según el ar­
tículo 279.1, "de la integridad y conservación de los protocolos";
parece, pues, claro que las actas de protocolización deben ser incluidas
entre las actas que documentan un hecho propio del Notario.

En este sentido ya RUIZ GóMEZ: "en ella se consigna este
acto del notario" (134).

También GONZÁLEZ PALOMINO: "Las actas de protocoliza­
ción documentan una declaración del Notario respecto a una
actividad I activa' suya: el recibo del documento y su incorpo­
ración al protocolo" (135).

y AVILA: n Atendiendo a la clase de hechos que recogen
las actas, éstas pueden agruparse según que aquéllos sean: ...
- Hechos que el Notario 'produce, como las actas de notifi­
cación, de requerimiento y de protocolización" (136),

(134) RUlZ G6MEZ, Comentarios a La Ley del Notariado y su Reglamento,
citado en nota 36, pág. 102.

(135) GONZÁLEZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", cit. en nota 3,

página 26.
(136) AVILA, Derecho Notarial, toe. cit. en nota 13.
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a) Concepto y necesidad. Son, pues, actas de protocolización
las específicamente concretadas a recoger el hecho por el que el No­
tario incorpora un documento al protocolo, bajo el número que le
corresponda.

Específicamente porque la protocolización puede ser también efec­
tuada mediante otras actas, dirigidas a cumplir diversas finalidades
(acta de mera percepción con incorporación de fotografías; acta de
manifestaciones periciales con incorporación de dictamen, etc.) y me­
diante escrituras públicas, bien se trate de documentos unidos 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, etc.); mención aparte merece
la escritura de elevación a público de documento privado, en la que
la protocolización no es el fin perseguido, sino el medio de efectuar
tal elevación.

Hechas estas salvedades, el acta de protocolización es necesaria
para que esa incorporación al protocolo pueda verificarse; "toda in­
corporación al protocolo ... se hará por medio de acta", decía el ar­
tículo 287 del Reglamento de 1921 con referencia a la de documentos
privados, y actualmente el "acta" viene expresamente exigida en todos
y cada uno de los cinco preceptos reglamentarios que según dijimos
regulan esa protocolización. No está, pues, permitida actualmente la
protocolización por simple nota o diligencia al pie del mismo docu­
mento que se protocoliza, procedimientos que en tiempos se utilizaron,
especialmente respecto de la protocolización de expedientes judiciales.

RUlZ GÓMEZ: "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 número correspondiente una nota, que
se dice de protocolización" (137).

(137) RUIZ GÓMEZ, Comentarios a la Ley del Notariado y su Reglamento,
loco cit. en nota 134. Puede verse el "Modelo núm. XXXVll. Nota de proto­
colización de expedientes". en págs. 338-339.
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FERNÁNDEZ CASADO: /, La mera protocolaci6n 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 disposición que manda protocolario, la
naturaleza del expediente, el número 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 protocolización la forma
de escritura... " (138).

NOVOA SEOANE: IIEn su consecuencia, para quedar de dere­
cho protocolados los expedientes judiciales que requieran esta
solemnidad, el Notario tiene que levantar un acta de protoco­
lización, a que una los dichos expedientes, para que al expedir
las copias o testimonios de los mismos tengan la consideración
de Instrumentos públicos autorizados por Notario (artículo 17
LN. 78, 79 Y 81 RN) (de 1874).

En la práctica, a falta de disposición expresa referente al
particular, se siguen dos métodos para la protocolización de
expedientes judiciales: el acta o la diligencia.

El acta consiste en la narración del hecho de que el requi­
rente hace presentación al Notario de las actuaciones ti 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 número que les corresponde
de orden.

La diligencia se pone a continuación de la última de las
actuaciones, expresando que, en cumplimiento del auto que 10
haya ordenado, se une el expediente al protocolo.

Esta fórmula es la más corriente, sin que tenga defensa cien­
tífica, pues el Notario no debe autorizar diligencias sino en los
casos en que taxativamente la Ley se lo ordena" (139).

b) La protocolización produce, como efecto connatural inmediato,
la incorporación al protocolo del documento protocolizado; éste pasa
a formar parte del protocolo; "es" ya protocolo: "El protocolo notarial
--dispone el artículo 272.1 del Reglamento-- comprenderá los instru-

(138) FERNÁNDEZ CASADO, Tratado de Notaría, citado en nota 22, t. J,
página 627.

(139) NOVOA, El progreso del instrumento p6.blico, citado en nota 6, páM
ginaa 282-283.
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mentos públicos y demás documentos incorporados al mismo en cada
año..."; y es protocolo a todos los efectos legales:

- queda sometido a todas las reglas sobre la integridad y conser­
vación de los protocolos: encuadernación, obligaciones del Notario
a cuyo cargo esté, etc.

_ queda sometido a tales reglas para siempre, de manera que ya
no podrá ser extraído nunca del edificio en que se custodie "ni aun
por decreto judicial u orden superior" (de la Administración), y sólo
podrá ser desglosado del protocolo cuando aparezcan "indicios o mé­
ritos bastantes" para considerarlo "cuerpo de un delito", todo ello
según el artículo 32 de la Ley;

Ni aun por decreto judicial, salvo el citado supuesto de exis­
lit indicios o méritos bastantes para considerarlo cuerpo de un
delito; Resolución 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 carácter
de instrumentos públicos al igual que las escrituras propiamente
tales; e integrando todos ellos el protocolo notarial".

Ni orden superior, Resolución de 15 de febrero de 1969:
11esta Dirección 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 artículo 32 de la
Ley del Notariado s610 permite el desglose del protocolo de la
escritura matriz contra la cual aparezcan indicios o méritos
bastantes para considerarla cuerpo de un delito".

y, finalmente, queda también sometido a la dicotomía matriz­
copia; él mismo se ha convertido en matriz, de la cual se sacarán las
copias que procedan conforme a las normas especificas de la Legisla­
ción Notarial, copias que a su vez podrán ser cotejadas con su matriz,
esto es, con el documento protocolizado.

Las normas a aplicar para la expedición de copias no son
las referentes a las actas -documento protocolizante-, sino
las correspondientes al documento protocolizado mismo. según
su naturaleza: testamento, partición, etc.; así 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 aplicación del conjunto normativo del protocolo notarial es
lo que origina lo que en otra ocasión denominaba "seguridad proto­
colar" (140).

Especial consideración merecen las dificultades que pueden surgir
de la irreversibilidad de la protocolizacion, esto es, del hecho de que
el documento no podrá 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 acompañarse
a los escritos iniciales, de demanda y contestación, aquellos documen­
tos básicos, en que los interesados fundan su derecho (art. 504), de
manera que, salvo casos excepcionales, no pueden presentarse después;
así se posibilita su estudio, in limine litis, por la parte contraria; pero
hay una diferencia esencial, al respecto, entre los documentos públicos
y los documentos privados; en cuanto a los documentos públicos
basta presentar su copia autorizada, o sencillamente designar el archivo
en que se encuentran; los documentos privados deben ser presentados
"originales", salvo que la parte, sin su culpa, no los tuviera en su poder
y a su disposición; ¿y los documentos privados protocolizados?, porque
es evidente que la mera protocolización no les ha convertido en docu­
mentos públicos, que siguen siendo documentos privados; y de la
misma evidencia es que, incorporados al protocolo, no podrán ser lle­
vados originales al Juzgado; NÚÑEz-LAGOS, que estudió detenida­
mente la cuestión en sus Hechos y derechos en el documento público,
concluía: "El Tribunal Supremo no ha llegado hasta ahora a sentar
como doctrina legal el principio de que la protocolización prueba el
hecho auténtico de que una parte tiene en su poder y a su disposición
el documento privado y se desprende de él voluntariamente, por lo
que no se puede estimar que no lo tiene a su disposición. Sin embargo,
esto está implícito, porque es indispensable (sic) a la parte no acom­
pañar el documento básico a su primer escrito cuando por razones
independientes de su voluntad y distintas de su actividad no está en
su tenencia material; pero no lo es cuando por un acto voluntario y
a ella sólo imputable, hace imposible a la parte adversa el ejercicio

(140) "El documento notarial y la seguridad jurídica", en págs. 41-80 del
volumen La seguridad jurídica y el Notariado, publicado por la Academia Se­
villana del Notariado (Edersa, t986, 1S8 págs.); especialmente, págs. 4S-46.
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de la facultad de control" (141). Esta consecuencia habría de ser
tenida muy en cuenta por el Notario para intentar que los interesados
desistieran de su propósito de protocolizar 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 NÚÑEZ-LAGos, más parece corregir un caso claro de mala fe
procesal: "esta incorporación tuvo efecto a los cinco años de la fecha
del documento y cinco días antes de la presentación de la demanda,
cuando ya se había celebrado el acto de conciliación preliminar del
juicio", ]0 que unido a otras circunstancias "autoriza a deducir que la
protocolización más que el ejercicio de un derecho, como afirma la
sentencia recurrida, fue el medio escogitado para la contravención
subrepticia de un precepto legal claro y terminante, que los Tribunales
no pueden amparar".

El problema adquiere otra dimensión, más trascendente, cuando
lo que se demanda judícialmente es la elevación a escritura pública
de ese documento privado protocolizado; no estaríamos aquí ante un
mero vicio in procedendo, sino que, como dice la Sentencia de 27 de
mayo de 1960, sería "una cuestión esencial para que alcance vida el
derecho materia! reconocido por el artículo 1.279" del Código civil,
de manera que si se exigiera su presentación original "se privaría al
documento privado protocolizado de su elevación a escritura pública
en los casos en que hubiera que reclamarla judicialmente y se le
despojaría de la plena fuerza de los documentos públicos, mayor de
la que a los privados protocolizados da el artículo 215 del Reglamento
del Notariado".

Todo ello demuestra que si bien el hecho de la incorporación al
protocolo es irreversible, el concepto en que tal incorporación se ha
producido sí puede ser alterado. Y en este sentido cabe perfectamente
que se eleve ulteriormente a escritura pública, per relationem, el do­
cumento privado que ya estaba unido al protocolo medíante acta an­
teriormente autorizada; y de la misma manera es posible que la proto-

(141) RAFAEL NÚÑEZ LAGOS Hechos y derechos en el documento público,
Madrid, 1950, 414 págs.; las palabras citadas, en pág. 398.
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colización simplicíter de un documento privado se transmute mediante
nueva acta en una protocolización especial.

Supongamos que al protocolizar mediante acta un testamento
ológrafo figuraba deutro 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 ológrafo del causante,
y mandado protocolizar; pudiera ser el caso de la Sentencia
de 19 de enero de 1973; el mandato del Juzgado no se podría
cumplir materialmente, porque el testamento ya estaba incor­
porado al protocolo. pero mediante nueva acta se podría alterar
jurídicamente el concepto de esa unión.

Ello nos indica, por otra parte, la heterogeneidad de las actas de
protocolización, y nos exige tratar brevemente de sus clases.

Los efectos generales de las actas de protocolización, en los
que como siempre no entramos. están resumidos en la impor­
tante Resolución de 13 de diciembre de 1985: "Considerando
que el examen del documento notarial presentado pone de re­
lieve que se trata de un acta de protocolización 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
servación 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
Código civil."

e) El artículo 211 del Reglamento Notarial nos dice: "Las actas
de protocolización tendrán las características generales de las de pre­
sencia, pero el texto hará relación al hecho de haber sido examinado
por el Notario el documento que deba ser protocolado, a la declaración
de voluntad del requirente para la protocolización o cumplimiento de
la providencia que la ordene, al de quedar unido el expediente al
protocolo, expresando el número de folios que contenga y los reinte­
gros que lleve unidos." Todos estos problemas, como decíamos, deben
ser estudiados en las distintas clases de aetas de protocolización, que
pasamos a resumir alterando el orden de los preceptos reglamentarios:

a') Protocolización de expedientes judiciales; artículo 213: "La
protocolización de los expedientes judiciales se efectuará 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 protocolización."

- 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 protocolización;
ello no es imprescindible; estas actas pueden carecer de rogante;
ssi, el Reglamento de 1921, arto 288: "Los expedientes judicia­
les que hayan de protocolizarse se incorporarán también por
medio de acta que firmará y extenderá el Notario, sirviéndole
de requerimiento el mandato judicial que haya ordenado la
protocolización"; Y también el Reglamento vigente, arto 211:
"la declaración de la voluntad del requirente para la protoco­
lización o cumplimiento de la providencia que la ordene".

La jurisdicción voluntaria atribuida a los Jueces tiene a veces como
finalidad el control, generalmente de mérito y alguna vez de legalidad
de la documentación 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 vía contenciosa; lo normal es,
por tanto, que una vez cumplida su misión por el Juzgado esa docu­
mentación privada --que no es documentación judicial- vaya a su
natural ámbito, que es el protocolo notarial; a ello se unen razones
institucionales, como la separación de la fe pública judicial de la extra­
judicial, y razones prácticas, relacionadas con la conservación de los
documentos y expedición de sus copias, que lógicamente tiene que
regularse por la Legislación Notarial. Los supuestos de protocolización
de expedientes judiciales en nuestro Derecho pneden 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
pública; asi resulta de los siguientes artículos del Código civil:

- Testamento ológrafo, art. 693;
- Cédulas o memorias testamentarias. art. 672, que remite

al testamento ológrafo;
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- Testamentos abiertos excepcionales, art. 704, y en con­
creto los otorgados en peligro inminente de muerte (art. 700) o
en caso de epidemia (art. 101);

- Testamento cerrado, arto 714;
- Testamento militar. art. 718;
- Testamento marítimo, art. 727;
- Testamento ológrafo O cerrado otorgado en el extranjero

(art. 136).
Las normas procesales están contenidas en los arts. 690 y ss.

del C.c. para el testamento ológrafo, y en los arts. 1.956 y ss. de
la LEC para todos los demás supuestos.

Operaciones particionales; deberán igualmente protocolizarse
las operaciones particionales llevadas a cabo en acto de juris­
dicción voluntaria por los contadores, o por el contador dirl­
mente, aprobadas por auto judicial, mandándolas protocolizar.
por haber mediado la conformidad de los interesados o por no
haber efectuado éstos la oposición en el término legal; asf 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 testamentaría (art. 1.095) y el juicio
para la adjudicación de bienes a que estén llamadas varias per­
sonas sin designación de nombres (art. 1.123).

Otros expedientes judiciales que deben protocolizarse son
las informaciones para perpetua memoria (art. 2.001) y los de
deslinde y amojonamiento (art. 2.069).

b') Protocolización de otros documentos públicos españoles.
"También pueden ser protocolizados mediante acta los documentos
públicos de todas clases ...", dispone el artículo 214 del Reglamento;
hay incluso protocolizaciones de documentos administrativos que son
necesarias, a la manera de los expedientes judiciales, especialmente
en materia agraria y urbanística.

Concentración parcelaria, Ley de Reforma y Desarrollo Agra­
rio (texto aprobado por Decreto 118/1973, de 12 de enero), ar­
ticulo 223: "El Acta de Reorganización de la Propiedad será
protocolizada por el Notario que haya formado parte de la Co­
misión Local o por el que le haya sustituido, y las copias par­
ciales que expida, que podrán ser impresas, servirán de título
de dominio a los participantes en la concentración, correspon­
diendo al Instituto promover la inscripción de dichos titulas en
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el Registro de la Propiedad. Para su protocolizaci6n con el Acta,
se remitirá al Notario un plano de la zona concentrada autorí­
zado por el Instituto. Otro igual se remitirá al Registro de la
Propiedad."

En estas actas 1110 hay compareciente. aunque sí regante, y
las facultades del Notario, según la Resolución de 18 de enero
de 1961 se reducen ft a la simple protocolización del Acta", sin
calificaci6n del fondo.

Reparcelación urbanística, Reglamento de Gestión Urbanís­
tica para el desarrollo y aplicaci6n de la Ley sobre el Régimen
del Suelo y Ordenaci6n Urbana (aprobado por Real Decreto
3288/1978, de 25 de agosto), art. 113.2: "La escritura pública
o el documento administrativo previsto en el número 1 de este
artículo. protocolizado notarialmente. será inscrito en el Registro
de la Propiedad."

e') Protocolización de documentos públicos autorizados en el
extranjero; articulo 212: "Los documentos públicos autorizados en el
extranjero, una vez legalizados en forma, podrán ser protocolados en
España mediante acta que suscribirá el interesado, si se hallare pre­
sente. = En otro caso, bastará la afirmación del Notario de haberle
sido entregado el documento a tales efectos."

Puede autorizarse, por tanto, incluso sin regante, y no s610 sin
compareciente.

Esta protocolizaci6n carece del significado que tiene, por
ejemplo, en Méjico (142), y apenas se practica.

d') Protocolización de documentos privados cuyo contenido sea
materia de contrato, articulo 215.1: "Los documentos privados cuyo
contenido sea materia de contrato podrán protocolízarse por medio
de acta cuando alguno de los contratantes desee evitar su extravío y
dar autenticidad a su fecha, expresándose en tal caso que tal proto­
colización se efectúa sin ninguno de los efectos de la escritura pública

(142) Cfr., especialmente, el arto 92 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal de Méjico: "Los poderes otorgados fuera de la República, hecha salve­
dad de los que fueren ante cónsules mexicanos en el extranjero. una vez legali­
zados, deberán protocolizarse para que surtan sus efectos con arreglo a la ley."
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y a los solos efectos del artículo 1.227 del Código civil." El Regla­
mento de 1935, y el Reglamento vigente, abandonan el criterio prohi­
bitivo absoluto que había adoptado el Reglamento de 1921, artícu­
lo 289.2: "Queda prohibida toda protocolización de documentos pri­
vados cuyo contenido sea materia de contrato, salvo que se haga para
elevarlos a instrumento público"; y en su lugar adoptan un criterio
permisivo también absoluto, ya que se admite la protocolización de
toda clase de documentos privados cuyo contenido sea materia de
contrato, incluidos, por tanto, los relacionados en el articulo 1.280
del Código civil; criterio contrario al que el mismo Reglamento sigue
en materia de legitimación de firmas (art. 258) Y de testimonios (ar­
ticulo 251.2) de documentos privados.

El arto 1.280 del Código civil contiene una enumeración, no
exhaustiva, de los contratos que deben constar en escritura pú­
blica; yen virtud del principio de defensa del sistema (art, 145:
11o se prescinda por los interesados de los requisitos necesarios
para la plena validez de los mismos") se prohíbe, en cuanto a
ellos, otras actuaciones notariales menores; pero no queda pro­
hibida la protocolización por acta.

El acta habrá de limitarse en los supuestos del art. 1.280,
a la mera protocolización, sin añadir, por ejemplo, el recono­
cimiento por el regante de la firma que puso en el documento
privado que se protocoliza, porque se infringiría el art. 258, o
la descripción de la finca, o cualquier otro extremo.

El Reglamento únicamente exige que el rogante del acta quede
perfectamente enterado de que se trata de una mera incorporación
al protocolo del documento privado, y que esta protocolización no
altera su naturaleza, si bien su fecha adquirirá fehaciencia ex nunc,
desde la fecha del acta de protocolización, que es la fecha en que
ha sido incorporado a un registro público -el protocolo--, según
exige el artículo 1.227 del Código civil. El documento, por tanto,
sigue siendo documento privado, no se convierte en documento pú­
blico, y en consecuencia no se produce ninguno de los efectos propios
de la escritura pública (formales, registrales, ejecutivos, etc.); así ha
de expresarse en el acta de protocolización.

Anteproyecto argentino, arto 54; 11Cuando se lrCih:: de docu­
mentos privados que versen sobre actos o negocios jurídicos
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para cuya validez se haya ordenado o convenido la escritura
pública, la protocolización no tendrá más efectos que asegurar
su fecha y su autenticidad de las firmas si concurrieren los in­
teresados a reconocerlas"; esto último no es posible entre nos­
otros en los casos comprendidos en el art. 258, según ya hemos
indicado.

La excepción que ello supone, en su caso, a la prohibición con­
tenida en el artículo 145.2 del Reglamento queda circunscrita a su
inciso final, de manera que el Notario deberá negar la protocolización
"cuando el acto o el contrato en todo o en parte sean contrarios a
las leyes, a la moral o a las buenas costumbres".

Mé;ico, Distrito Federal, arto 90.2: "No podrá protocolizarse
el documento cuyo contenido sea contrario a las leyes de orden
público o a las buenas costumbres."

El rogante es descrito en el articulo 215.1 como "alguno de los
contratantes"; ello impone un criterio restrictivo en la apreciación
del interés legítimo, pero sin que quepa negarlo siempre a otras per­
sonas; por ejemplo, al que actuó en el contrato en representación legal
o voluntaria de alguno de los contratantes, al adquirente ulterior del
bien objeto del contrato, etc. El acta exige, pues, compareciente, y
éste debe ser identificado; su capacidad sólo habrá de ser la genérica
para instar un acta notarial, y no la requerida para el negocio de que
se trate.

El acta de protocolización, en resumen, como escribió NÚÑEz­
LAGOS, es "otro rumbo notarial, en más bajo nivel que el anterior",
el de la elevación a público de documento privado. "En la mera
protocolización de documentos privados -concluye--, la función
del Notario frente a la contratación ha sufrido un cambio de natura­
leza. En las escrituras públicas, redactando el contrato, el Notario
desempeña una función interna, endógena y coetánea al contrato,
aun cuando este contrato, como sucede en la elevaci6n a escritura públi­
ca de documentos privados, tenga por objeto un consensus sobre una
conversión documental. En la protocolización, el Notario, respecto
del contrato, tiene una postura externa, posterior y superpuesta. Su
actividad y la fe pública 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') Protocolización de documentos privados cuyo contenido no
sea materia de acto o contrato, artículo 215.2: "Cuando no sean ma­
teria de acto o contrato se podrán protocolizar mediante acta a los
efectos que manifiesten los interesados»; estos "efectos" no pueden
ser los efectos jurídicos, que los determina la Ley; quizá quiera aludir
el precepto reglamentario a las finalidades perseguidas por los intere­
sados o a los motivos que les impulsan a instar la protocolización.

f') Otras protocolizaciones, articulo 214: "También pueden ser
protocolizados mediante acta... los impresos, planos, fotograbados,
fotografías o cualesquiera gráficos cuya medida y naturaleza lo con­
sienta, al efecto de asegurar su respectiva identidad y su existencia
respecto de tercero en la fecha de la protocolización." Esta norma
permisiva, como las ya estudiadas, era imprescindible; sin ella el No­
tario no podría protocolizar estos objetos, pues toda la materia relativa
al protocolo es de orden público. Están aquí incluidas las fotocopias,
10 que permite devolver al rogante el documento original a fin de salvar
los inconvenientes derivados de la irreversibilidad de la protocolización.

Entre Ríos, arto 6]·b)-2: IIEn los supuestos en que sea nece­
sario su devolución, será indistinto transcribirlos o agregar al
protocolo copia autenticada." Anteproyecto argentino, arto 53:
/1 En' los supuestos en que fuera necesaria la devolución de los
documentos, indistintamente se transcribirá o agregará al proto­
colo copia autenticada... 11

19. Actas de deposito. También las actas de depósito pueden
'encuadrarse --quizá con cierto esfuerzo, como decíamos-, entre
aquellas actas que documentan un hecho del Notario: el hecho de
recibir en depósito, en condiciones determinadas, los documentos,
dinero u objetos de que se trate.

La doctrina dominante entiende, sin embargo, que estamos ante

(143) NÚÑEZ~LAGOS. Hechos y derechos en el documento público, citado en
nota 141; las palabras citadas, en págs. 38i Y 398-399¡ también pág. 388: "Basta
y sobra con Ja capacidad mínima para comparecer ante Notario en acta notarial."
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una de aquellas actas meramente "formales"; que es un acta solamente
porque "la legislación notarial establece el acta como manifestación
formal adecuada", para seguir la dicción del articulo 144.3 del Regla­
mento; pero que materialmente, de conformidad a su contenido y a
las normas generales, debiera ser una escritura pública, en cuanto que
documenta un contrato de depósito -y por tanto un contrato-s- entre
el Notario y el depositante.

SANAHUJA: "Las actas de depósito constituyen una excepción
de las actas en general. por cuanto no se limitan a consignar
un hecho, sino que contienen un negocio jurídico"; en conse­
cuencia, cita "el acta de depósito ante notario" entre las "actas
que podríamos llamar formales" (144).

GONZÁLEZ PALOMINO: 11 Las actas de depósito no son actas
en sentido propio, pues si bien es verdad que documentan una
actividad y una declaración del Notario, el Notario formula su
declaración como parte, y la declaración tiene carácter negocíal,
porque el depósito es un contrato hecho y derecho como el más
pintado. Estas dos anomalías: el Notario 'parte' y el contenido
'contractual'? hace que estas actas deban ser calificadas de es­
crituras y deban ser descalificadas de escrituras públicas, ya que
una de las calidades del instrumento público es la de que sea
'hecho' por quien no sea parte" (145).

CÁMARA: "Respecto de estas llamadas actas, comparto ple­
namente la opinión de GONZÁLEZ PALOMINO en el sentido de
que no se trata de actas, sino de escrituras, puesto que su único
objeto es formalizar un contrato, el contrato de depósito. Deben,
pues, cumplir 105 requisitos propios de las escrituras" (146).

GIMÉNEZ ARNAU: u Su especialidad radica en que aunque su
función sea consignar un hecho (el material de haberse realizado
el depósito) constituyen también un contrato entre el Notario
(depositario) y el requirente (depositante). El Notario formula
una declaración negocial como parte... " (147).

(]44) SANAHUJA, Tratado de Derecho Notarial, citado en nota 5. t. Il, pá­
ginas 23 y 9, respectivamente.

(145) GoNZÁLEZ PALOMINO, Negocio jurídico y documento, citado en nota 3,
página 27.

(146) CÁMARA, "El Notario latino y su función", citado en nota 19, pág. 137.
(147) GIMÉNEZ-ARNAU, Derecho Notarial, citado en nota 3, pág. 769.
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Se hace muy difícil aceptar, sin embargo, que bajo el disfraz del
acta notarial el Reglamento haya dado paso a una escritura pública
en la que, con quiebra total del principio de imparcialidad (148), la
documentación pública se haya encomendado a una de las partes del
contrato. Hay que tener en cuenta que el depósito es un contrato real,
que "se constituye" "desde que uno recibe la cosa ajena con la oblí­
gaci6n de guardarla y de restituirla", como dice el artículo 1.758 del
Código civil, y que "salvo pacto en contrario" "es un contrato gra­
tuito", según el artículo 1.760, y por tanto unilateral, del que sólo
surgen obligaciones para el depositario. No parece absurdo, en con­
secuencia, que la documentación se contraiga solamente al hecho de
la recepción de una cosa en depósito -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 documentación por el mismo Notario depositario
mientras de esa relación de depósito sólo obligaciones dimanen para
él, lo que puede ser muy conveniente por razones de accesoriedad a
otras actuaciones; y que incluso se consignen las condiciones en las
que el depósito se verifica, no como cláusulas de un contrato que no
se está escriturando, sino como "actos propios" del depositante, que
vinculan a éste, aunque en su origen se tratara de cargas impuestas
por el Notario para su aceptación del depósito.

Resolución de 5 de diciembre de 1961 (Ministerio de Jus­
ticia): lilas condiciones fijadas por la señora recurrente y las
limitaciones que se impuso en el acta de constitución le obligan
y vinculan con la fuerza de los actos propios a su más estricta
observancia"; bien es cierto que la Resolución le llama "un
negocio jurídico de custodia". pero si fuera éste el contenido
del acta no se comprende que acuda a la doctrina de los actos
propios.

CÁMARA: "Lo que no cabe es que el Notario autorice un
acta de depósito si del mismo derivan derechos a su favor, y
concretamente el de percibir remuneración. El pacto que así 10

(148) Cfr. ANToNIO RODRÍGUEZ ADRADOS, LUIS ROJAS MoNTES e IONACIO
SoLfs VILLA, "Necesidad social de la imparcialidad del redactor del contrato",
en Revista de Derecho Notarial, CXVI, abril-junio 1982, págs. 227-402.
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establezca será lícito (cfr. arlo 1.760 del Código civil), pero in­
habilita al Notario para actuar como tal (cfr. arto 139 del Regla­
mento). El depósito en tal caso deberá formalizarse ante otro
Notario, o por medio de simple recibo privado, tal como auto­
riza el artículo 220 del Reglamento" (149).

a) Regulación. Los primitivos Reglamentos Notariales de 1862
(art, 102) y de 1874 (art. 92) admitieron los depósitos en el Notario
mediante "recibo o documento de resguardo". Fue el Reglamento
de 1917 el que dispuso que el depósito "se hará constar por acta"
(art, 286.2), produciendo la falsa impresión de que así tendría que ser
en todo caso, dada su absoluta falta de referencia a los depósitos sin
acta. El Reglamento de 1921 persiste en este silencio, y bajo la rúbrica
"De los depósitos" regula las actas de depósito en cuatro artículos
(arts 283-286), que pasan literalmente a los Reglamentos de 1935 y
de 1944 (arts. 216-219). Estos vuelven a regular, en el artículo 220,
los depósitos sin acta y anteponen una rúbrica, "Actas de depósito ante
el Notario", en la que no caben tales depósitos sin acta y que además
es incorrecta, pues no se deposita "ante" el Notario, sino "en" el No­
tario. El Reglamento de 1944 no ha sido modificado en esta materia.

La regulación vigente data, pues, en casi su totalidad, de 1921, y
en buena medida se inspira, también para los depósitos con acta, en
la reglamentación de 1862.

Reglamento Notarial de 1862, arto 102: "Los Notarios pue­
den recibir en depósito los documentos, valores y cantidades
que los particulares quieran depositar en la Notaría, bien como
prenda de sus contratos, bien para su custodia.

La admisión de estos depósitos es voluntaria, y el Notario
podrá imponer condiciones al depositante. las cuales se expre­
sarán en el recibo o documento de resguardo que el Notario
expida."

RUIZ GÓMEZ: "Los depósitos de que habla este artículo
constituyen el contrato a que da ese nombre nuestra legislación
civil; de manera que se rigen en todo por las prescripciones de
la misma" (150).

(149) CÁMARA, "El Notario latino y Su función", citado en nota 19, pág. 138.
(150) RUlZ GÓMEZ, Comentarios a la Ley del Notariado y sU Reglamento,

citado en nota 36, pág. 264. El Reglamento de 1874 suprimió la absurda referen.
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b Delimitación. Quedan fuera de nuestra consideración los depó­
sitos sin acta del artículo 220 y las obligaciones de custodia o, si se
quiere depósitos, que son accesorios a otra actuación notarial, y pOI
tanto obligatorios para el Notario según las normas generales de los
artículos 2.0 de la Ley y 145.1 del Reglamento, sin que sean posibles
ni la denegación de funciones ni la imposición de condiciones; los su­
puestos son variadísimos y heterogéneos: entrega al Notario de docu­
mentos para preparar una escritura, o para remitirlos mediante un
acta, o 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 ENCISO--, lo que a veces hay
son las características del depósito necesario" (151). Hay también, claro
es, supuestos complejos, de distinto predominio: depósitos que se noti­
fican al favorecido, y ofrecimientos de pago rehusados que quedan en
depósito.

e) Naturaleza. "La admisión de estos depósitos -dice el artícu­
lo 216.2 del Reglamento-- es voluntaria por parte del Notario, quien
podrá imponer condiciones al depositante"; estamos, por tanto, en el
campo de la adecuación facultativa, pues, como dice D'ORAZI FLAVONI,

cía a la Notaría y amplió a las Corporaciones la posibilidad de constituir los de­
pósitos, arto 92: "Los Notarios pueden recibir en depósito los documentos, valo­
res y cantidades que los particulares y corporaciones quieran confiarles, bien
como prenda de sus contratos, bien para su custodia. = La admisión de estos
depósitos es- voluntaria y el Notario podrá imponer condiciones al depositante,
las cuales se expresarán en el recibo o documento de resguardo que el Notario
expida." Rurz GóMEZ matiza su comentario: "Los depósitos que este artículo
autoriza constituyen el contrato a que da el mismo nombre el derecho común;
cuyas leyes' les son aplicables para todos SUS efectos"; cfr. JUAN EUGENIO RUIZ
GÓMEZ, Ultimas Leyes, Decretos y Ordenes sobre Notariado, o sea, los que,
desde 1 de enero de 1866 hasta 31 de diciembre de 1874, se han dictado acerca
de la organización, régimen y ejercicio notarial, explicados y comentados (Apén­
dices a los Comentarios a la Ley del Notariado y su Reglamento)", t. 1, Málaga,
1874, 268 págs. (comprende hasta 1869 inclusive); t. If, Málaga, 1875, 303 págs.
(comprende años 187()..1874 inclusives); las palabras citadas, en t. D, pág. 260.

(151) Josá MANUEL ENCISO SÁNCHEZ, "Problemas sobre las actas de depósito
y los depósitos sin acta", Ponencia VJI, número 21, del Simposio Notarial 83,
citado en nota 15, págs. 88()'886; las palabras citadas, en págs. 882.
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"la función de adecuación puede también perfilarse con un carácter
de posibilidad y de eventualidad, que requiere el encargo ad hoc con­
ferido por las 'partes' (o por una de ellas) al notario y ser aceptado
por éste" (152).

La voluntariedad de esta actuación notarial, frente a la normal
obligatoriedad de la prestación de funciones, ha sido repetidamente
confirmada por la jurisprudencia, que ha deducido de la misma el
carácter civil de la relación de depósito y, en consecuencia, la in­
competencia del Centro Directivo y de la Jurisdicción contencioso­
administrativa, y la competencia de la Jurisdicción ordinaria para en­
tender de cuantas cuestiones dimanen de estos depósitos entre el No­
tario y el depositante O terceros interesados.

Sentencia de 6 de febrero de 1964: "no hallando en la legis­
lación específica del Notariado base ni fundamento comunica­
dar de facullad administraliva para terciar en el discutido punto
de vista de la relación jurídica determinada por el acto de cus­
todia libremente ejercitado por la señora recurrente y más libre­
mente aceptado por el Notario autorízante del Acta de depósito
bajo condiciones, también fijadas por la primera y aceptadas por
el segundo. sin otro vínculo que el de esa mera concurrencia
de voluntades para hacerlo nacer a la vida del Derecho; es por
demás evidente que como negocio jurídico que es, ajeno a toda
razón de subordinación jerárquica del funcionario autorizante
a la Administración superior al mismo, constituye un problema
exclusivamente de Derecho común cuanto a dicho negocio con­
cierne, así 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;
siendo por 10 mismo acertada la resolución recurrida (la Reso­
lución de 5 de diciembre de 1961, de que ya bemos 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) MARIO D'ORAZI FLAVONI. "Sul contenuto della prestazione notarile",
en l/ Foro Italiano, LXXXII, 1959, págs. 154-162 (nota a la Sentencia del Tri­
bunal de Roma de 3 de abril de 1958); las palabras citadas, en pág. 157. Puede
verse mi trabajo "El Notario: función privada y función pública. Su inescindi­
bilidad", en Revista de Derecho Notarial, CVII, enero-marzo 1980, págs. 255-409;
especialmente núms. 12 y 1'3, págs. 337-49.
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Reglamento del Notariado de 2 de junio de 1944, determinantes
de la absoluta voluntariedad de la autorización del Acta y de
la admisión del depósito que la misma prevé, relaciona y con­
diciona; todo lo cual son facetas de interés jurídico privado yJ

por lo mismo. de naturaleza claramente no administrativa".

Resolución de 5 de ¡ulio de 1958, cantidad depositada -sin
acta- que por formar parte del haber hereditario fue entregada
al contador-partidor: 11Considerando que la competencia de este
Centro Directivo está determinada en el artículo 313 del Regla­
mento Notarial y sin que precepto legal alguno permita exten­
derla a otros supuestos ... Esta Dirección 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 artículo 313 del Reglamento Notarial, sin perjuicio
de que por Doña ... se acuda a la jurisdicción ordinaria si así
lo estima oportuno en defensa de sus derechos. 11

Resoluci6n de 5 de diciembre de 1961 (dictada por el Mi­
nisterio de Justicia, en el recurso de alzada contra la Resolución
de la Dirección 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 aceptación del depósito es acto volun­
tario para el Notario autorízante, originándose con su acepta­
ción un negocio jurídico de custodia, de contenido ordinario,
regido exclusivamente por el Derecho Común, conforme al cual
las condiciones fijadas por la señora recurrente y las limitaciones
que se impuso en el acta de constitución le obligan y vinculan
con la fuerza de los actos propios a su más esricta observancia,
por lo que, en definitiva, se trata de un problema de índole
civil ajeno a la competencia del Centro directivo"; "refuerza la
anterior consideración la simple conjugación del artículo 145
del Reglamento Notarial con el 216 del mismo Cuerpo legal,
pues mientras en el primero la autorización del instrumento pú­
blico se impone al Notario con carácter preceptivo, en el segun­
do se declara voluntario la autorización del acta y admisión del
depósito, facultándole expresamente para imponer condiciones
al depositante».

Resolución de 26 de noviembre de 1975: "el Notario puede
admitir voluntariamente depósitos"; el "Notario, como deposi­
tario voluntario"; "la reclamación de la recurrente se refiere al
presunto incumplimiento de las obligaciones del señor... como
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Notario depositado y esta es cuestión que cae fuera del ertícu­
10 145 del Reglamento Notarial...".

Resolución de 24 de mayo de 1977, ordenando a un Notario
la práctica del requerimiento solicitado: "todo lo anterior no
prejuzga el resultado del requerimiento, ni ha de coartar. desde
luego, la libertad del Notario, conforme a los artículos 216
y 220 del Reglamento, para denegar la aceptación en depósito
de los documentos que quisiera, quizás. 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, según ya hemos indicado, revisten la forma de actos propios del
depositante (Resolución de 5 de diciembre de 1961), Y no pueden
consistir en una remuneración u otros derechos a favor del Notario
depositario.

Todo lo que antecede es cierto; pero tampoco conviene entenderlo
en términos absolutos, porque, aunque el depósito quede fuera de la
función propiamente notarial, eS evidente que el depositante ha elegido
como depositario a un Notario precisamente por ser Notario; es 10
que sucede siempre en los supuestos de adecuación facultativa; y ello
no deja de producir algunas consecuencias jurídicas, como las del
artículo 219 del Reglamento, que no legitima para abrir 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 la Dirección General.

Art. 219: "Siempre que el Notario 10 considere conveniente
para su seguridad, podrá conservar los depósitos que se le con­
fíen en un Banco, y en caja de alquiler arrendada a su nombre
como tal Notario, advirtiéndolo así al depositante y consignán­
dolo en el acta. Dicha caja sólo podrá ser abierta por el Notario
o su sustituto legal, o mediante orden escrita de la Junta direc­
tiva del Colegio Notaria! respectivo o de la Dirección General,
en su caso."

d) Finalidades. 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 depósito "en garantía", como dice el articulo 218.4, pero sin
que esta garantía se obtenga a través de la constitución de un derecho
real de prenda; el orden tampoco parece correcto, pues tratándose de
depósitos hay que poner en primer término la finalidad de custodia,
pero sobre todo, y para acabar esta crítica, la enumeración es incom­
pleta, y falta precisamente el supuesto de que se pretendan unos efectos
jurídico-documentales.

- El fin de custodia es, Como decimos, la causa típica del contrato
de depósito, por lo que no deberían calificarse con propiedad de depó­
sitos aquellos otros supuestos en que la obligación de custodia es ac­
cesoria.

Existen, evidentemente, depósitos en el Notario que tienen como
finalidad única, o como finalidad esencial, su custodia; especialmente
depósitos de documentos, para los que es natural que se elija un depo­
sitario entre cuyas obligaciones institucionales está la de guardar se­
creto. Pero hay que reconocer que estos depósitos están en franca
minoría, pues cuando sólo se pretende la conservación de la cosa de­
positada parece que debe preferirse, por ejemplo, la caja de seguridad
de un Banco.

- Por ello, con mayor frecuencia 10 que el depositante quiere
son unos efectos documentales, que solamente la intervención del No­
tario puede proporcionarle; estos efectos son los ya examinados res­
pecto de las actas de protocolización; asegurar frente a terceros la
existencia e identidad de la cosa depositada en la fecha de constitución
del depósito, según resulta de la presunción de cumplimiento, por parte
del Notario, de su obligación de fidelidad en la conservación del depó­
sito y de la nota, diligencia o acta de su devolución. En tal sentido
las actas de depósito se utilizan en supuestos semejantes a los de las
actas de protocolización, cuando éstas resultan imposibles -por no
poderse uuir la cosa al protocolo, arto 214, por ejemplo- o excesiva­
mente gravosas dado el número de folios, o cuando se trata de pro­
blemas meramente temporales.

- Los depósitos en garantía 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 públicas por
él mismo autorizadas, y desde luego negarse a aceptar el depósito cuan­
do se intenta constituir en garantía de obligaciones que le son des­
conocidas y que solamente le cabe intuir de la disyuntiva que se esta­
blece para devolver la cosa depositada a una o a otra de las partes.
Los depósitos notariales son una forma de adecuación facultativa para
el mejor cumplimiento de la función notarial, y no una forma atípica
de garantía al servicio de la imaginación de los partículares.

El artículo 218.4 recuerda: "El Notario rechazará todo depósito
que pretenda constituirse en garantía de un acto o contrato contrario
a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres"; es mera aplicación
del artículo 145.2.

En el caso concreto de depósito de documentos, tampoco
éstos podrán ser contrarios a las leyes. a la moral o a las buenas
costumbres, por aplicación de dicha norma general.

e) La conservación del depósito. El artículo 1.758 del Código
civil indica, al dar su definición del depósito, las dos obligaciones del
depositario: "Se constituye el depósito desde que uno recibe la cosa
ajena con la obligación de guardarla y de restituirla." "El depositario
está obligado a guardar la cosa y restituirla...", repite el artículo 1.766.
Nos referiremos, en cuanto a la conservación del depósito, a dos cues­
tiones concretas:

a') El protesto de letras depositadas. La responsabilidad del pe­
positario en cuanto a la guarda y pérdida de la cosa depositada se
rige, según el artículo 1.766 del Código civil, por el Título 1 del Libro
de las Obligaciones, y por tanto, fundamentalmente, por el artícu­
lo 1.094: "El obligado a dar alguna cosa lo está también a conservarla
con la diligencia propia de un buen padre de familia." En plena con­
cordancia, el artículo 308 del Código de Comercio dispone: "Los
depositarios de títulos, valores, efectos o documentos que devenguen
intereses, quedan obligados a realizar el cobro de éstos en las épocas
de sus vencimientos, así 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 depósito de letras de cambio emitidas con anterioridad
al 1 de enero de 1986, regidas, en consecuencia, por el Código de
comercio, el Notario está obligado a protestar tales letras para que no
se perjudiquen (arts. 502 y 509), ya que de otra manera incurrirá en
responsabilidad.

En el año 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 Málaga
el 16 de julio de dicho año. que dejó si efecto el procesamiento.
sentó la verdadera doctrina: 11 el Notario depositarío de los efec­
tos venía obligado a practicar cuantos actos fueren necesarios
para que los mismos conservaran el valor y derechos que les
correspondían con arreglo a las disposiciones legales. entre otros
el protesto por falta de pago, a fio de que las letras conservaran
su eficacia".

Lo mismo ocurrirá si las letras depositadas han sido emitidas con
posterioridad a dicho día, y se rigen por la Ley Cambiaría y del Che­
que, siempre que el protesto sea necesario para el ejercicio de las
acciones de regreso (art, 63-b), esto es, cuando la letra no contenga
la cláusula de "devolución sin gastos", "sin protesto" o cualquier otra
indicación equivalente conforme al artículo 56 de la misma Ley (153).

b') El embargo del depósito. El artículo 1.775 del Código civil
dispone que la restitución de la cosa depositada al depositante "no
tendrá lugar cuando judicialmente haya sido embargado el depósito
en poder del depositario", y este precepto puede plantear problemas
al Notario cuando el embargado no es el propietario de la cosa depo­
sitada, porque si en su día se niega, a entregarla al Juzgado podría
equivocadamente pensarse que incurría en desobediencia, y si la en-

(153) Puede verse mi trabajo "El protesto y otras manifestaciones de la fe
pública en la Ley Cambiarla y del Cheque". en Revista de Derecho Notarial.
C"XXIX-CXXX, julio-diciembre 1985, págs. 289-319; especialmente págs. 310-312
y 307-310.
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trega incumple sus obligaciones de conservación y de restitución e
incurre en responsabilidad.

La Resolución de 23 de junio de 1972 contemplóprecisamente
este supuesto. El arrendatario de un logal de negocio había
notificado a la Sociedad propietaria del mismo su propósito de
traspasarle; la Sociedad propietaria intenta ejercitar su derecho
de tanteo mediante acta notarial de ofrecimiento del precio;
rechazado el tanteo -por haber ofrecido un cheque, y no dine-­
ro, como exige el arto 1.170 del Código civil-, el dinero queda
depositado en poder del Notario y cuando la Sociedad arrenda­
dora depositante solicita su restitución, el Notario no puede
efectuarla porque, tras muchas resistencias, había pagado a di­
versos Juzgados embargos que tenía trabados el arrendatario.

La Dirección 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 había perfeccionado, la can­
tidad depositada seguía siendo del depositante, y no del arren­
datario embargado.

f) La restitución del depósito. También sobre esta obligación
fundamental del Notario depositario nos referiremos solamente a dos
puntos concretos:

a') Depósito constituido bajo alguna condición convenida con
un tercero. Está regulado en el artículo 218.2 del Reglamento: "Cuando
el depósito estuviese constituido bajo alguna condición convenida con
un tercero, el Notario no efectuará la devolución mientras no se le
acredite suficientemente el cumplimiento de la condición estipulada."
Este precepto tiene muy amplia aplicación en aquella modalidad de
garantía, constituidos, en la expresión del Reglamento, "como prenda
de sus contratos". Su aplicación es fácil cuando ambas partes son
rogantes del acta notarial de depósito y cuando constituida unilateral­
mente por una de ellas, la otra haya hecho saber al Notario la acep­
tación de esta estipulación a su favor, de conformidad al artículo 1.257-2
del Código civil.

Aun sin el1o, la Resolución 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



- 213-

depositante los documentos depositados mientras no se le acre­
ditare el cumplimiento de la condición consignada en el acta:
"en ningún caso podrá la dicente levantar el depósito constituido.
sin obtener previamente el consentimiento fehaciente de su
esposo" .

b') Consignación ¡udicial del depósito. Dispone el articulo 1.776
del Código civil: "El depositario que tenga justos motivos para no
conservar el depósito, podrá, aun antes del término designado, resti­
tuirlo al depositante; y, si éste lo resiste, podrá obtener del Juez su
consignación"; precepto de evidente aplicación al Notario depositario.

Resolución de 26 de noviembre de 1975: "el hecho de no
haberse cumplido el término ni las condiciones previstas en el
acta de depósito, no impide al Notario, como depositario v9­
luntario, su consignación judicial, al amparo del artículo 1.776
del Código civil, por mediar justos motivos para no conservar
el depósito, los cuales, aparte de haber sido apreciados por
la autoridad judicial al aceptar la consignación, se deducen de
las desavenencias existentes entre los herederos de Don... acre­
ditadas en este recurso y en el que ha motivado otra Resolución
de la Dirección General de esta misma fecha" (declarando [us­
tificada la denegación de autorización de un acta de inventario).

Parece que entre esos justos motivos están el traslado y la
jubilación del Notario.

g) El depósito en sobre cerrado. Un supuesto muy llamativo está
constituido por el depósito en sobre cerrado, del que ya me ocupé en
otra ocasión (154).

El depósito en sobre cerrado, en SU forma pura, "cuando la cosa
depositada se entrega cerrada y sellada" que dice el articulo 1.769 del
Código civil, me parece notarialmente inadmisible; el Reglamento, en
efecto, siempre habla de dep6sito de "documentos" (arts. 216, 217

(154) "La autenticación de fotocopias y otras cuestiones", en Revista de
Derecho Notarial, LXXXIV, abril-junio 1974, págs. 351-423; véase el núm. 10,
págs. 378-386. Recientemente, TOMÁS RAMOS OREA, "Deontología y hermenéu­
tica: argumentos y aspectos en los artículos 145, 147 Y 216 del Reglamento
Notarial", en Revista de Derecho Notarial, CXXXII, abril-junio 1986, págl­
nas 395-431; especialmente págs. 41()-420.



- 214-

y 220), nunca de depósito de "sobres". Especialmente significativo
es, a! respecto, el artículo 217.2: "Los depósitos en metálico y los
de los objetos en que fuese necesaria su identificación se entregarán
al Notario, cerrdndolos y sellándolos a su presencia, en forma que
ofrezca garantía de no ser abiertos"; de esta manera se corrigió, ya
en el Reglamento de 1921, lo que había dispuesto el artículo 266.1.2
del Reglamento de 1917: "Los depósitos en metálico y los de objetos
en que fuese necesaria su identificación, se entregarán al Notario
cerrados o sellados en forma que tenga garantía 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
ción a la otra parte cuando es él quien responde de los daños y per­
juicios si hubiere sido forzado el sello o cerradura por una culpa que
el artículo 1.769 presume ser suya, salvo prueba en contrario, con la
agravante de que en cuanto al valor de lo depositado se estaría a la
declaración del depositante, a no resultar igualmente prueba en con­
trario; aunque el depósito de sobre cerrado fuera admisible, la más
elemental prudencia aconsejaría, pues, al Notario, como primera con­
dición a imponer para la admisión del depósito, su examen del conte­
nido del sobre. Pero es que no se trata de un derecho del Notario, sino
de una obligación del mismo, porque también actúa aquí la norma
general del artículo 145.2 del Reglamento, que impone la denegación
de funciones "cuando el acto o el contrato en todo o en parte sean
contrarios a las leyes, a la mora! o a las buenas costumbres" junto
con la norma especia! del artículo 197.2.1.8 , que requiere para toda
acta "la licitud de la actuación notarial"; la práctica nos enseña la
abundancia de casos en que el depósito de documentos en sobre cerrado
tiene precisamente por finalidad burlar esas normas prohibitivas que
delimitan la autonomía de la voluntad de los particulares.

Es admisible, por el contrario, el depósito 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 así en el acta. Ciertamente no quedan satisfechos
con ello de una manera absoluta los deseos del rogante, que se diri­
gen, más que a obtener un secreto superior al del protocolo, a dotar
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al documento de fecha cierta desde el momento del depósito, a través
de su transcripci6n literal en el acta al tiempo de su devoluci6n y de
la presunción de cumplimiento, por parte del Notario, de su deber
de custodia; pero esta transcripción constituye el objeto de un acto
notarial distinto, alejado incluso años del acta de depósito, cuya roga­
ci6n no es posible aceptar en ésta, sino que tendrá que ser objeto, en
su día, de una rogación distinta, apreciada por el Notario que entonces
tenga a su cargo el sobre depositado, y de conformidad al Ordena­
miento que esté vigente -no sólo se modifican las leyes, sino que
evolucionan también la moral y las buenas costumbres-s-, de manera
que aunque se tratara del mismo Notario su juicio podría haber variado.
El juicio favorable en el momento del depósito prepara, sin embargo,
este otro juicio del momento de su devoluci6n.

No nos satisface el criterio puramente negativo del Anteproyecto
italiano GONELLA 1968, artículo 103: "Il notaio non pub 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 depositó cerrado deberá devolverse cerrado. Porque, si
bien con carácter excepcional, estos depósitos que se cierran en un
sobre pueden basarse en un interés, no ya solamente legítimo, sino
especialmente ligado a la intimidad del rogante, a las delicadas situa­
ciones (personales, familiares, profesionales, literarias, políticas, etc.)
que le han tocado vivir.

h) Los aspectos documentales. Dedica el Reglamento algunos
preceptos al acta del depósito y a la de su devoluci6n.

a') El acta del depósito. El Reglamento pone su atención en el
contenido: "En dicha acta se consignarán las condiciones impuestas
por el Notario al depositante para la constitución y devolución del
depósito, así como también todo cuanto fuere preciso para la iden­
tificación del mismo" (art. 217.1.2), y en su caso la advertencia de
que el Notario "podrá conservar los depósitos que se le confíen en
un Banco, y en caja de alquiler arrendada a su nombre como tal No­
tario" (art. 219); y en la firma y autorización: "habrán 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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más sencillo que el de los dos testigos instrumentales, que para ese
caso rige todavía en las escrituras; y por firma del Notario hemos de
entender su autorización completa, signo, firma y rúbrica, según ya
hemos advertido.

Más importancia tiene la estructura del acta. De conformidad con
la postura teórica defendida, el acta deberá tener un único texto, con
comparecencia del regante, que será identificado, exposición de las
condiciones del depósito y solicitud del mismo; el Notario, que no es
parte, no intervendrá "por mí y ante mí", sino solamente como No­
tario, limitándose a aceptar la rogación que se le hace y al hecho de
que recibe en depósito las cosas de que se trate en las condiciones
expuestas. En los depósitos constituidos bajo alguna condición con­
venida con un tercero, es preferible que el tercero también comparezca,
sea identificado, y muestre su conformidad con las condiciones del
depósito.

b') El acta de devoluci6n. Está regulada por el articulo 218.1
y 3, en paralelismo COn el acta del mismo depósito.

Art. 218.1: "Cuando proceda la devolución de un depósito
se extenderá en la misma acta nota expresiva de haberlo efec­
tuado, firmada por la persona que haya impuesto el depósito
o por quien tenga de ella su derecho u ostente su representación
legal o voluntaria. o por un testigo a su ruego si la que recogiese
el depósito no supiere o no pudiere firmar; por un testigo de
conocimiento si el Notario no conociese al depositante o a
quien le represente. y por el Notario mismo."

Art. 218.J: "Cuando la devolución se solicite por persona
distinta de la que constituyó el depósito, la que sea tendrá que
acreditar al Notario el derecho que le asiste para la devolución
o la representación legal o voluntaria que tenga del depositante."

El sistema preconizado, la nota en la misma acta del depósito,
solamente podrá utilizarse en los casos más sencillos. En cuanto surja
una mayor complejidad (representación legal o voluntaria; sucesión
hereditaria, etc.) será precisa una diligencia independiente en el acta
de depósito, o un acta distinta, que se anotará en la de depósito,
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lII. ACTAS DE CALIFICACIONES JURÍDICAS

20. Caracterización. Es imposible encerrar la función notarial en
el mundo de los hechos sensibles; partiendo de su raíz sensorial, la
actividad del Notario se expande hasta la esfera del Derecho, donde
ya no puede emitir afirmaciones, sino juicios, calificaciones. En la
escritura pública, 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 implícitamente, también sobre la legalidad del acto o con­
trato sometido a su autorización, al que califica con su nomen iuris
si lo tiene conocido en Derecho; cuando alguna de estas actividades
-sin extralimitación, por tanto, de la función notarial- constituye el
contenido fundamental de un acta, estamos ante una categorfa especial
de acta notarial, sin que para su identidad sea abstáculo el que actua­
ciones notariales 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 expresión es el momento esencial de las actas que ahora vamos
a estudiar. En aquella encuesta preparada para el Congreso de Roma,
cuando RAFAEL NÚÑEZ-LAGOS era Presidente de la Unión, a que re­
petidamente nos hemos referido, se denominaba a este grupo actas
de calificaciones jurídicas, terminología que seguimos; pero no esta­
mos de acuerdo con la enumeración que de ellas se hacía (las de vi­
gencia de leyes, certificados de capacidad y certificados de validez
formal de documentos que han de surtir efectos en el extranjero),
especiahnente porque se omitían las más importantes actas de califica­
ciones jurídicas, las actas de notoriedad, incluidas entre las actas de
manifestaciones, con evidente sobrevaloración de lo que no es más
que uno de los medios para que el Notario llegue a formar su juicio
de notoriedad, en cuya expresión radica la esencia de tales actas.

21. Las actos de notoriedad. El Reglamento Notarial estima, en
su articulo 164.1, que no es necesario que la representación legal se
justifique documentalmente si consta "por notoriedad" al autorizante;
y en su artículo 168-3.", que tampoco es preciso que las autoridades
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y funcionarios públicos le justifiquen su cargo cuando al Notario le
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 -<1mpezando por la misma identidad del Notario-- para dejar
demostrada la constante presencia en las escrituras públicas de esa
notoriedad que constituye el objeto esencial de las actas que vamos
a estudiar.

La lecha del documento: "en sí 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 efectuarla,
un juicio de notoriedad" (155); estamos ante la notoriedad ab­
soluta, lo que explica el arr. 1.218 del Código civil: "y de la
fecha de éste".

Identidad de las personas: "no es en si un hecho in rerum
natura, sino un juicio. y, en concreto, un juicio de notoriedad,
porque, como escribió CARNELUTTI, se resuelve en una compa­
ratio personarum, a través de lo que MESSINEO llamó 'posesión
de identidad'" (156); aquí la notoriedad ya es relativa. por 10
que no es posible tratar sin más a la identidad de la. personas
como hecho.

A) Concepto en nuestro Derecho. Actas de notoriedad son las
que tienen por contenido esencial la narración 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 acumulación de pruebas so­
bre la realidad del hecho mismo. de manera que el acta reúne. 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 jurídica del documento auténtico notarial", citado en nota
57. págs. 165-166.

(156) "Formación del instrumento público.c.", citado en nota 54. pág. 160;
cfr. FRANCESCO CARNELUTIr, "Recognitio e ccrnparatio personarum", recogido en
el volumen tercero de sus Studi di Diritto Processuale, Padova, Cedam, 1937,
págs-o 295-336. especialmente pág. 30l; Y FRANCESCO MESSINEO, "Problemi del­
I'Identitá delle cose e delle persone nel dirítro prívate", en AnaJi del Seminario
Gturtdtco deli'Urüversítá di Catania, IV, 1950, separata, 21 págs.; las palabras
citadas en el texto, en pág. 16.
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juicio de notoriedad. En otras ocasiones no existen pruebas sobre el
hecho en sí, y el acta se limita a acreditar SU notoriedad, de manera
que el juicio de notoriedad tiene entonces carácter autónomo.

Estas dos actnaciones, complementaria y autónoma, del juicio de
notoriedad explica que no haya contradicción -aunque sí confusión­
entre los textos reglamentarios que se refieren al hecho y aquellos que
lo hacen a su notoriedad. El mismo artículo 201.1 del Reglamento
vigente comienza llegando hasta el hecho: "Las actas de notoriedad
tienen por objeto la comprobación y fijación de hechos notorios",
cuando el acta puede tener, en efecto, ese objeto, pero para ser tal
acta de notoriedad además de comprobar el hecho notorio tiene que
comprobar la notoriedad del hecho; por el contrario, el arto 209.2-4.0
se fija exclusivamente en la notoriedad: "El Notario, si del examen
y calificación de las pruebas y del resultado de las diligencias estimare
justificada la notoriedad pretendida, lo expresará así, con lo cual que­
dará conclusa el acta"; y en el párrafo segundo de este mismo núme­
ro 4.° insiste en la idea: "comprobar la notoriedad".

Ya en el Reglamento de 1935, también art. 209, el nú­
mero 5.° hablaba de la "notoriedad del hecho", mientras que el
número 6.° parecía indicar que era el hecho mismo el que re­
saltaba comprobado precisamente por la notoriedad, que no es
medio de prueba: "expresión de que a juicio del Notario auto­
rizante el hecho por notoriedad resulta suficientemente compro­
bado"; el número 1.0, por su parte, se refería al "hecho que el
requirente somete 8' 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
afirmación; pero un concepto absoluto de notoriedad, referida a aque­
llos hechos que se tienen como ciertos e indiscutibles según el conoci­
miento hnmano general ~omo el día en qne se vive-- carece aquí
de utilidad, porque para nada se precisa su consignación en un acta;
hay que perfilar, por tanto, un concepto limitado o relativo de noto-
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riedad, porque de 10 que se trata es de que en virtud del acta notarial
la notoriedad pueda surtir sus efectos fuera de esos límites; 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 conexión, o 10 es sólo
dentro del círculo de personas más directamente interesadas en él o
más relacionadas con los sujetos a los que afecta; con 10 cua! no hace­
mos otra cosa que recoger la mejor doctrina.

CHIOVENDA: "se habla, además, de una notoriedad más res­
tringida, a saber: la de los hechos comúnmente sabidos en un
determinado distrito, de suerte que toda persona que lo habite
esté en condiciones de conocerlos" (57).

NAVARRO AZPEITIA: "aquellos otros cuyo conocimiento se
basa en la apreciación de la generalidadde las personas de una ca­
marca, de una localidad o de un circulo social cualquiera" (158).

CÁMARA: "Estimamos que puede también llamarse hecho
notorio a aquel que es tenido por cierto por todas o la gran
mayoría 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 entronques con
la "fama pública" y de aplicaciones concretas, la historia de las actas

(157) GruSEPPE CHIúVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, tra­

ducción de la segunda edición italiana y notas de Derecho español por E. G6MEZ
Oa"ANEJA. vol. 1II, Madrid, 1940, 490 págs.; las palabras citadas, en pág. 64.

(158) FAUSTQ NAVARRO A2:PElTIA, "Actas de notoriedad", en Anales de
la Academia Matritense del Notariado, Año 1, 2,8 ed., Madrid, Reus, 1945,
págs. 45·94; las palabras citadas en pág. 56.

(159) MANUEL DE LA CÁMARA ALVAREZ, "Valor jurídico y aplicaciones de

las actas notariales de notoriedad en el Derecho español", trabajo presentado
al TI Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid, 1950, recogido en
págs. 42~506 del volumen primero de las Ponencias presentadas por el Noto­
riado Español a los Congresos Internacionales del Notariado Latino, Junta de
Decanos, Madrid, 1975; las palabras citadas en pág. 443. Había sido publicado
con anterioridad en el tomo IV, págs. 19·103, de los trabajos del Segundo
Congreso lnteroocional.
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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 redactó el Ilustre
Colegio Notarial de Madrid (art, 2.°); no son recibidas por los Regla­
mentos de 1917 y de 1921; y reaparecen en los primeros trabajos para
lo que habría de ser el Reglamento de 1935: ponencia de MATEO Az­
PEITlA Y anteproyecto de la Comisión de 1930 (en ambos, Base 2.").

Es, pues, el Reglamento de 1935 el que contiene la primera regu­
lación de las actas de notoriedad, en sus artículos 209 y 210; aunque
dotadas de independencia, se las entronca con las actas de referencia
-"En las actas de notoriedad se observarán los requisitos preceptua­
dos para las de referencia", comienza diciendo el artículo 209-, y en
consecuencia se coloca en primer término, como elemento para la
comprobación de la notoriedad, a "las declaraciones de los testigos
juradas o prestadas por su honor" (número 2.0), al que se añaden los
anuncios, las notificaciones o requerimientos y los documentos (nú­
meros 3.0, 4.° Y 5.°); la regulación es sencilla, aunque, como vimos,
no exenta de confusiones.

Especial atención conviene fijar en el número 5.°: "Relación de
los documentos presentados como comprobantes de la notoriedad del
hecho y SU calificación legal", porque de la notoriedad se pasa a un
concepto distinto, el de "su calificación legar' por el Notario, del que
arrancan las regulaciones ulteriores de estas actas.

"Las actas de notoriedad tienen una doble finalidad -c-podía
afirmar, en consecuencia, SANA H UJA, el mejor comentador del
Reglamento de 1935-: comprobar la certeza de hechos que no
se perciben directamente por los sentidos, .. , y declarar, no
existiendo contención, el derecho aplicable a la situación que
se ofrece como notoria" (160).

El Reglamento de 1944, en efecto, y aparte de otras innovaciones,
contiene un párrafo primero y un párrafo segundo del número 4.°, del
mayor interés:

(160) SANAHUJA. Tratado de Derecho Notarial, citado en nota S, págs. 111a12.
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- Párrafo primero: "Las actas de notoriedad tienen por objeto la
comprobación y fijación de hechos notorios, sobre los cuales podrán
ser fundados y declarados derechos y cualidades con trascendencia
jurídica."

- Número 4.°, párrafo segundo: "Cuando, además de la compro­
bación de la notoriedad, se pretendiese el reconocimiento de derechos
fundados en la misma, se pedirá así en el requerimiento inicial, y el
Notario los hará constar, si resulta su evidencia de la aplicación 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 artículos
209 y 210 del Reglamento Notarial la redacción vigente, continúa por
el camino emprendido; el artículo 209, sustituye en el párrafo primero
"cualidades" por "legitimadas situaciones personales o patrimoniales";
se reforma, paralelamente, el párrafo segundo del número 4.° y se
añade un párrafo final:

_ Párrafo primero: "Las actas de notoriedad tienen por objeto la
comprobación y fijación de hechos notorios sobre los cuajes puedan ser
fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o
patrimoniales, con trascendencia jurídica."

- Número 4.°, párrafo segundo: "Cuando además de comprobar
la notoriedad se pretenda el reconocimiento de derechos o la legitima­
ción de situaciones personales o patrimoniales, se pedirá así en el reque­
rimiento inicial, y el Notario emitirá juicio sobre los mismos, decla­
rándolos formalmente, si resultaren evidentes por aplicación directa de
los preceptos legales atinentes al caso."

- Párrafo último: "Por acta de notoriedad podrán legitimarse he­
chos y situaciones de todo orden, cuya justificación, sin oposición de
parte interesada, pueda realizarse por medio de cualquier otro procedi­
miento no litigioso. La declaración que ponga fin al acta de notoriedad
será firme y eficaz, por sí sola, e inscribible donde corresponda, sin
ningún trámite o aprobación posterior."

Detrás de todas estas reformas reglamentarias se encontraba el
problema de la integración de la función, trayendo al Notariado, de
manera potestativa, una parte de la jurisdicción voluntaria que la Ley
de Enjniciamiento Ovil atribuye a los Jueces, y en concreto, la posi­
bilidad de acreditar mediante acta notarial de notoriedad quienes son
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íos 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 CÁMARA; a raíz de la reforma de 1967
se inclinó por la afirmativa GARCÍA-BERNARDo y más moderada­
mente GONZÁLEZ ENRioUEZ (161).

La Circular de la Fiscalía del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 1970 cortó radicalmente la práctica que se estaba ini­
ciando, especialmente por su instrucción segunda: "Si además,
los hechos y declaraciones contenidas en esta clase de actas y
su inscripción en el Registro de la Propiedad, infringen algún
precepto penal (el Ministerio Fiscal), previas las comprobacio­
nes que se estimen procedentes. preparará el escrito ejercitando
la acción penal y la civil derivada del delito, comprensiva del
daño y perjuicio causado y la declaración de nulidad del acta"J

instrucción evidentemente desorbitada que no sufrió la prueba de
fuego del caso concreto; recordemos que hay disposiciones que
hablan textualmente de 1I declaración administrativa de herede­
ros", como el Real Decreto 2635/1979, de 16 de noviembre, sin
que haya habido al respecto ningún cambio de legalidad; ya
en 1970 existían procedimientos no judiciales, por ejemplo en
materia de cartillas de la Caja Postal de pequeña cuantía.

C) Aplicaciones concretas. Introducidas las actas de notoriedad
en 1935, van a encontrar múltiples aplicaciones en el Derecho de ex­
cepción que se establece a partir de 1936; como siempre, al quebrar
las relaciones normales del Estado de Derecho, se acude a la función
notarial para llenar los vacíos producidos.

ANGEL SANZ, en un artículo póstumo recientemente publica­
do, cita como primera aplicación en la esfera registral de las
actas de notoriedad la que hizo la Ley sobre reconstrucción de
Registros de 5 de julio de 1938, y a continuación: "el D.---

(161) NAVARRO AzPEITIA. "Actas de notoriedad". citado en nota 158, pá­
ginas 73-81; CÁMARA, "Valor jurídico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad....', citado en nota 159, págs. 476-476; GARcfA-BERNARDO, "Comen­
tarios a- la reforma del Reglamento Notarial", citado en nota IDO, pág. 203;
GONZÁLEZ-ENRÍQUEZ, "Notas sobre la reforma del Reglamento Notarial estable­
cida por Decreto de 22 de julio de 1967". citado en nota 130; especialmente.
páginas 204-207.
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de 10 de noviembre de 1938 sobre reconstrucción 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 Depósitos
quebrantados y Cajas de 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
cuperación de empresas colectivizadas, la Ley de 17 de mayo
de 1940 sobre prenda industrial sin desplazamiento, la de 5
de diciembre de 1940 sobre contratación en zona roja y la de
11 de julio de 1941 sobre sustitución de copias de escrituras de
préstamos" (162). La práctica ideó 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 continúan vigentes:

- Acta de notoriedad para la reanudación del tracto regís­
tral sucesivo interrumpido (Ley Hipotecaria, arts. 200.1, 203
y 204; Reglamento Hipotecario, arts. 288-97).

- Acta de notoriedad para la registraci6n 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 inmatriculación de fincas a
base de documento privado de adquisición (Reglamento Hipo­
tecario, arto 298.10).

- Acta de notoriedad complementaria del titulo público de
adquisición inmatrlculador (Ley Hipotecaria, arto 199-b) y Re­
glamento Hipotecario, art. 298.9).

- Acta de notoriedad para la inscripción de aprovecha­
mientas de aguas públicas adquiridos por prescripción (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 última acta ha dado lugar a abundante doctrina de la
Dirección General (Resoluciones de 8 de noviembre de 1955,

(162) ANGEL SANZ FERNÁNDEZ, "Actas de notoriedad para la reanudación
del tracto sucesivo interrumpido y la inscripción de excesos de cabida", en
Revista de Derecho Notarial. CXX1X-CXXX, julio-<liciembre 1985, págs. 7·61;
véanse las págs, 12 Y 13; las palabras entrecomilladas, en nota 5, pág. 13.

(163) Cfr. JosÉ. GONZÁLEZ PALOMINO, "La Legislación notarial del Nuevo
Estado", en Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1941, págs. 332·342; es­
peciahnente págs. 333-335, Ylas notas 1 y 2 en pág. 334.
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2 de mayo de 1958, 6 de febrero de 1960, 29 de diciembre
de 1962 -Sw:ión de Notarías- y 8 de octubre de 1984) y
sólo regirá durante el plazo de tres años a partir de la entrada
en vigor de la Ley de Aguas, 29/1985, de 2 de agosto, según
su Disposición transitoria l.a_2, esto es, como Derecho transi­
torio, porque según el arto 50.2 de dicha Ley "no podrá adqui­
rirse por prescripción el derecho al uso privado del dominio
público hidráulico".

La legislaci6n más moderna también recurre con frecuencia a las
actas de notoriedad. Es de destacar el nuevo articulo 82.3 y 4 del
Reglamento Hipotecario, redacción del Real Decreto 3215/1982, de 12
de noviembre, que admite el acta de notoriedad para la determinación
de los sustitutos no designados nominativamente, en toda clase de
sustituciones hereditarias, y para hacer constar en el Registro la extin­
ción de la sustitución o la ineficacia del llamamiento sustitutorio.

Art. 82.3: "En las sustituciones hereditarias de cualquier
clase, cuando no estuvieren designados ncminativamente los
sustitutos, podrán determinarse por acta de notoriedad tramitada
conforme al Reglamento notarial, siempre que de las cláusulas
de sustitución o de la Ley no resulte la necesidad de otro medio
de prueba."

Tiene su precedente en la Resolución de 24 de febrero de
1950, que declaró que el acta de notoriedad constituye medio
adecuado para acreditar fehacientemente quien es el pariente,
más cercano y más joven del testador, por línea paterna o rna­
tema, y, en consecuencia, determinar el heredero instituido por
éste en el testamento, "por lo que es absolutamente injustificado
exigir declaración judicial de herederos abintestato de quien
instituyó el suyo en testamento válido". La Resolución de 16
de septiembre de 1947, no exige declaración judicial de here­
deros ni acta de notoriedad para determinar quiénes sean 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 será título sufí­
ciente para hacer constar la extinción de la sustitución, o la
ineficacia del llamamiento sustitutorio, por cumplimiento o no
cumplimiento de condición, siempre que los hechos que los
produzcan sean susceptibles de acreditarse por medio de ella."

14
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Entre otras disposiciones modernas que hacen referencia al
acta de notoriedad, podemos citar las siguientes:

_ Real Decreto 2635/1979, de 16 de noviembre, para la
aplicación y cumplimiento de la Ley 5/1979, de 18 de septiem­
bre, sobre concesión de derechos a los familiares de los espa­
ñoles fallecidos como consecuencia u ocasión de la pasada gue­
rra civil; menciona entre los medios de prueba I1acta de noto­
riedad en la que se refleje la fecba y circunstancias del falleci­
miento" (art. 2.°-2).

- Real Decreto 1733/1985, de 24 de septiembre, sobre so­
licitud no personal de voto por correo, permitida, 11 en caso de
enfermedad o incapacidad" que 10 impida, por el arlo 72-c) de
la Ley Orgánica 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 presentación per­
sonal de la solicitud" (art. 1.°-1).

- Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto, de modifica­
ción de determinados artículos del Reglamento del Registro Ci­
vil, arto 363.2: "La vida se acredita también por comparecen­
cia del sujeto o por acta notarial de presencia, y el estado de
soltero, viudo o divorciado, por declaración jurada o afirmación
solemne del propio sujeto o por acta de notoriedad."

Se recoge así la Circular de 16 de noviembre de 1984, que
consideró aplicable al estado de divorciado, lo que el arlo 363.2
del Reglamento del Registro Civil, en su redacción originaria
(Decreto de 14 de noviembre de 1958) estableela respecto de
la soltería y la viudez.

En la práctica, aunque se ven aplicaciones de gran interés, el acta
de notoriedad es un instrumento muy poco frecuente; si exceptuamos
las actas complementarias de título público de adquisición hasta su
sujeción fiscal, siguen vigentes las palabras de BARAHONA: "y yo tengo
que declarar que hasta ahora los Notarios le han sacado muy poco
jugo a las actas de notoriedad" (164); de ahí que la jurlsprudencia DO

sea tampoco abundante.

Me envían, como ejemplo brillante, un acta de notoriedad
"de topo". El rogante había vivido, desde la terminación de

---
(164) CASTO BARAHONA HOLGADO, "Algunos matices del Notariado espa-

ñol", conferencia recogida en págs. 5-21 del volumen Temas varios de Derecho
público y privado, Barcelona, 1943; las palabras citadas, en pág. 11'.
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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 habían
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 día, de los mismos padres. se casaron
con la misma mujer, etc.; se añade la prueba testifical de dos
personas muy calificadas, una por la antigüedad de su relación
con el regante y la otra por razón de su cargo de Secretario
del Consejo de Administración de la Sociedad para la que tra­
bajaba el regante, y conocido del Notario como de completa
credibilidad hacia muchos años; y finalmente, como golpe de
efecto, el Notario, sin haber dado a conocer a persona alguna
su propósito, se presenta en las oficinas donde trabaja el rogan­
te, pregunta por un empleado, por el nombre y apellidos su­
puestos. y aparece el mismo regante, 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 -según el texto literal de la úl­
tima de ellas- para rectificar los errores debidos a faltas orto­
gráficas, unión, separación o uso de distintos apellidos; equivo­
caciones materiales o causas análogas", si bien después de la
regulación introducida por el arto 153, redacción de 1984, no
será frecuente tener que acudir al acta de notoriedad; quizá
por ello la Resolución de 6 de noviembre de 1980, en un supues­
to de subsanación de omisión de vecindad civil del comprador,
declara que el acta de notoriedad 11 no puede tener más valor
que el que las propias certificaciones ya proclaman", certifica­
ciones del Registro Civil en virtud de las cuales se admite la
subsanación de la omisión padecida con la importante conse­
cuencia de que el bien adquirido no será ganancial, sino priva­
tivo. La Resolución de 1 de abril de 1980 admitió el acta de
notoriedad para acreditar la cualidad de cooperador habitual en
el cultivo, a efectos de sucesión en la explotación familiar agra­
ria. En cambio, no ha sido considerada suficiente el acta de
notoriedad para ti acreditar que el otorgante que aparece en el
título inscrito casado con una determinada persona 10 estaba en
realidad con otra distinta" (Resolución de 8 de mayo de 1954),
ni para acreditar la muerte del declarado fallecido a efectos de
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ulterior matrimonio de su cónyuge (ResolUción de 18 de marzo
de 1969), supuesto actualmente fuera de lugar, puesto que la
declaración de fallecimiento de uno de Jos cónyuges produce
la disolución dei matrimonio (art, 85, del C.c., redacción de la
Ley 30/1981, de 7 de julio).

D) Consideraciones críticas. La regulación 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 integración de la función notarial.

BARAHONA: "yo afirmo que las actas de notoriedad, quiza
con algún nuevo desenvolvimiento, pueden ser, como decíamos
antes, un venero feliz para la ampliación de la función notarial ...
porque para mí no hay duda que los Notarios debían tener
toda clase de actas donde no existiera contienda, es decir, donde
no huhiera oposición de las partes en los actos de la vida civil,
lo más insignificante, 10 mismo en materia de relaciones patri­
moniales, donde el cometido del Notario dehería tener un gran
desarrollo" (165).

Resolución de 19 de oc/ubre de 1949: "Considerando que
las actas de notoriedad, a las cuales asignan numerosas aplica­
ciones las progresivas legislaciones de varios países y tienen secu­
lares precedentes en España, han sido expresamente incorpora­
das a nuestro ordenamiento jurídico por el Reglamento Notarial
anterior y reguladas con ciertas modificaciones por el actual; y
las opiniones de autorizados comentaristas, basadas en la función
autenticadora que legalmente incumbe al Notariado, y en los
requisitos que se observan en su tramitación, coinciden en sos­
tener que pueden ser objeto de tales actas, entre otras muchas
materias, la demostración 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
resadas puedan utilizar también el procedimiento de la deno­
minada jurisdicción voluntaria establecida en el título décimo del
Libro tercero de la Ley de Enjuiciamiento civil."

La crítica de las actas de notoriedad, como extrañas a la función
notarial típica, fue iniciada con vigor por GONZÁLEZ PALOMINO, y con­
tinuada por MANuEL DE LA CÁMARA.

(165) BARAHONA, "Algunos matices del Notariado español", citado en la
nota anterior, págs. tt- t 2.
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"En las actas de notoriedad normales --escribió GONZÁLEZ PAL()­
MINO- la actuación del Notario no es una actuación notarial. La
actuaci6n /rotarial consiste en la afirmaci6n de hechos evidentes para
el Notario. La notoriedad IUJ es Un hecho evidente. Lo evidente son
las declaraciones de los testigos que aseguran que para ellos ha sido
evidente el '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 afirmación de la evidencia personal
de un hecho, sino un juicio de valoraci6n de pruebas" (166). Y más
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: 'percepción' de declaraciones, o de
documentos o de la notoriedad" (167).

Por su parte CÁMARA, en su trabajo para el Congreso de Madrid,
sentó las siguientes "dos conclusiones":

"Primera.-El contenido propio de las actas de notoriedad no en­
caja dentro de lo que hemos llamado función notarial típica y objetiva.
La atribución al Notario de la facultad de autorizarlas constituye sólo
función notarial en sentido subjetivo."

"Segunda.-Las facultades concedidas al Notario en relación con
las actas de notoriedad no se fundan en una aplicación analógica de las
potestades que se le conceden para el cumplimiento de su función
upica" (168).

Por nuestra parte, compartimos plenamente estas posturas críticas
si las limitamos a aquellas deformaciones del acta de notoriedad que
arrancan de la "calificación legal" del hecho por el Notario, que decía
el Reglamento de 1935, siguen con el "reconocimiento de derechos"
fundados en la notoriedad, del Reglamento de 1944 y terminan, en la
reforma de 1967, con la declaración de tales derechos y con la legiti-

(166) GONZÁLEZ PALOMINO, lnstituticíones de Derecho Notarial, citado en
nota 58, pág. 84.

(167) GONZÁLBZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", citado en
nota 3, pág. 26.

(168) CÁMARA, "Valor jurídico y aplícacíones de las actas notariales de
notoriedad", citado en nota 159, págs. 499-500.



- 230-

mación de hechos y situaciones; no es función notarial la declaración
de derechos, ni formalmente ni sin formalidad, por muy evidentes que
resulten de la aplicación directa de los preceptos legales atinentes al
caso, lo cual constituye, como dice CÁMARA, "un 'postizo' o añadido
a la función notarial" (169), que en mi opinión debiera prontamente
desaparecer; y más todavía si Se piensa que no añaden ninguna efica­
cia a la que resulta de la mera comprobación de la notoriedad del hecho.

En el mismo sentido GARCÍA-BERNARDO: "Ia declaración de
derechos y la legitimación de situaciones jurídicas fundadas en
la notoriedad es un apéndice extraño a la función notarial y
estéril en todo el ámbito del Derecho positivo" (170).

GONZÁLEZ ENRÍOUEZ, aunque disiente desde el punto de
vista teórico, prácticamente viene a coincidir: 41La posibilidad
de declarar derechos o situaciones jurídicas, ni amplía la esfera
de la competencia notarial (el párrafo final del artículo 209 no
pasa de ser un buen deseo, a la vista de su frecuente colisión
con normas de superior rango) ni añade gran cosa a la eficacia
del acta, puesto que la simple prueba del supuesto de hecho de
la norma por vía de notoriedad. aun sin declaración Formal del
derecho. puede servir de titulo de ejercicio si la aplicaci6n de
la norma resulta evidente" (171).

Estas últimas palabras de MANOLO GONZÁLEZ, puestas en
conexión con la declaración 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, y del riesgo que
supone el 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 más próximos del causante; y esto es suficiente para
aplicar, en la partición de la herencia, las normas Código civil
que regulan la sucesión intestada.

(169) CÁMARA, "El Notario latino y su función", citado en nota 19, pág. 91,
nota 13.

(170) GARdA~BERNARDO, "Comentarios a la reforma del Reglamento No­
tarial", citado en nota 100, pág. 202.

(171) GONZÁLEZ-ENRíQUEz,. "Notas sobre la reforma del Reglamento Nota­
rial establecida por Decreto de 22 de julio de 1967", citado en nota 130, pá­
gina 207; teóricamente, cfr. págs. 206-207: uno parece haber inconveniente en



- 231-

Dentro de su ámbito, es 10 que hace la Orden de 28 de le­
brero de 1986 sobre cobro de las prestaciones económicas de­
vengadas y no percibidas de la Seguridad Social, que regula un
expediente administrativo para acreditar a esos solos efectos la
condición de herederos, pero no una declaración de herederos.

En contra CÁMARA, porque pone la declaración de herederos
en relación con la doctrina del heredero aparente: "La finalidad
que cumple, pues, la declaración de herederos abintestato es,
a nuestro entender, la siguiente: señalar los herederos intestados
de un causante, legitimándolos para el tráfico, satisfaciendo así
una exigencia del comercio jurídico" (172).

Pero las críticas de GONZÁLEZ PALOMINO y de CÁMARA 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, añadiremos las
tres primeras conclusiones de lege [erenda que sentaba CÁMARA 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 demostración por me­
dio de un expediente notarial, siempre que las leyes no hayan estable­
cido procedimientos especiales."

"Segunda.-La justificación se realizará mediaote información
testifical prestada ante Notario, debiendo anunciarse en forma la pre­
tensión del requirente, sin perjuicio de que para supuestos determina­
dos se exijan' otras diligencias,"

"Tercera.-El Notario limitará su actuación 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 posición

admitir un título derivado de una declaración notarial, apto para producir efec­
tos mientras una disposición expresa no exija otra cosa, y subordinado siempre
al título judicial".

(I72) CÁMARA, "Valor jurídico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad", citado en nota 159, pág. 475.

(173) CÁMARA, "Valor jurídico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad", citado en nota 159, pág. 503.
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triunfó en las Conclusiones del Segundo Congreso Internacional del
Notariado Latino (Madrid, 1950).

"Comisión VI: 'Notoriedad y Iórmulas' ... Temario Il. e):
Valor jurídico y aplicaciones de las actas de notoriedad...
1lJ. Requisitos del acta de notoriedad... A) Cuando se trate de
hechos cuya certeza no consta directamente al Notario, el acta
de notoriedad se basará en declaraciones de testigos, aseveradas
con juramento. sin perjuicio de cumplir los demás requisitos y
formalidades que en cada caso exija la legislación de cada país...
V. Contenido del acta. El Notario se limitará a dar fe de que
los testigos reúnen las circunstancias exigidas y de sus declara­
ciones, así come de que se han cumplido todas las diligencias
exigidas por las Leyes. VI. Responsabilidad... B) Del Notario.
El Notario será responsable de todo aquello que deba apreciar
personalmente. como es: 1.0 Lugar, fecha y demás requisitos
del instrumento público. 2.0 Identidad de los testigos. No será
responsable en ningún caso de las declaraciones de dichos tes..
riges" (174).

Con ello 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.

Así, en Francia, AMIAun: 11Acta de notoriedad. Es un docu­
mento autorizado por un notario o por un juez de paz, por el
cual dos o más testigos certifican que tal hecho es exacto o al
menos que es notoria y públicamente reconocido como tal" (175).

Y en Italia. BERNASCON1: "El 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 Internacional del Notariado La­
tino citado en nota 159, tomo 1, págs. 456-458.

(175) ALBERT AMIAUD, Traíté-Formuíaíre général alphabétique el raisonné
du Notarias, 7.· ed., l. 1.0, 1924. 1.002 págs., especialmente págs. 108-122; la.
palabras citadas, en pág. 108.

(17-6) AUGUSTO BERNASCONI DE LUCA, "L'atto di notorietá e sue applica-
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Así 10 reconoce también CÁMARA: 11 En síntesis, la esencia
del acto notorio francés e italiano consiste en una acumulación
de testimonias" (I77).

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
jurídicas del Notarlo, puesto que éste no expresa juicio propio, sino
entre las actas de manifestaciones, y en concreto entre las actas de
manifestaciones de terceros, donde volveremos a encontrarnos con ellas.
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 desaparici6n del acta de notoriedad según
el modelo español, que finaliza con la declaraci6n de notoriedad por
parte del Notario; acta de notoriedad evidentemente más perfecta, más
eficaz, y que debe ser preferida en cuanto sea posible; en esta direcci6n
el 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 declaración bajo fe de juramento hecha ante él por
dos o más testigos, y en vista de ciertos actos o documentos, entregarla
a las partes interesadas un certificado notarial, cuya autoridad sería
incontestablemente mayor que la del acta de notoriedad actual" (178),
y que no sería otra cosa que nuestra acta de notoriedad; también
ZURPELE se ha hecho eco, en el mismo país, de los "deseos de reforma,
que intentan dar al Notario un más amplio papel certificador" (179).

zioni secando la legislazione italiana". en trabajos del Segundo Congreso Inter­
nacional del Notariado Latino citado en nota 159, t. IV, págs. 3-8; las palabras
citadas, en pág. 4.

(177) CÁMARA, "Valor jurídico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad", loco cit. en nota 173, pág. 147.

(78) RENE DECHAMPS, "De l'acte de notoriété en Droit beige", en tra­
bajos del Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino citado en nota
159, t. IV, págs. I05-lI6; las palabras citadas, en pág. liS.

(179) SAB1NE VAN ZURPELE. Le certíitcat de propriété immobílíére. Un
nouve/ acle notarle. Cabay, 1979, 198aXXI págs.; las palabras citadas en
página 140.
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Estas actas de notoriedad creemos quedan dentro de la función nota­
rial, según demuestra la utilización que se hace de la idea de notoriedad
en las mismas escrituras públicas.

22. Los expedientes probatorios. "La notoriedad desarrolla su
función -nos dice BUTTlTTA- en donde, con los medios comunes,
falta la documentación de la verdad" (80). Para llegar a la declara­
ción 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 calificación" de
tales pruebas, como dispone el articulo 209.2.4.°. 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
calificación por el Notario.

Así ocurre especialmente en las actas de notoriedad para la rea­
nudación del tracto sucesivo interrumpido y para hacer constar en el
Registro la mayor cabida de fincas ya inscritas; la regla séptima del
artículo 203 de la Ley Hipotecaria, en efecto, dispone: "Practicadas
estas diligencias y las pruebas que el Notario considere convenientes
para comprobación de la notoriedad pretendida, hayan sido o no pro­
puestas por el requirente, (el Notario) dará por terminada el acta, ha­
ciendo constar si, a su juicio, está suficientemente acreditado el hecho";
los hipotecaristas discuten cuál 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-

(1RO) GIACOMO BUTTITTA, "Valore giurldico e applícazioni delI'atto noto­
rio", en trabajos del Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino,
citado en nota 159, t. IV, págs. 9-17; las palabras citadas en pág. 13.

(181) Cfr. NAVARRO Az1>BITIA, "Actas de notoriedad", citado en nota 158.
pág. 67; "Ahora bien, dentro de las aetas, ha introducido nuestra práctica
notarial, por lo que se refiere a la forma y al trámite, un tipo nuevo de actuación;
el expediente formado acumulativamente y protocolizado al tiempo de su
ultimación."
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ñcíe 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 obstáculo que las actas concretas antes referidas precisen
de aprobación judicial, conforme al mismo artículo 203-8."; porque el
juicio del Notario ya está expresado, aunque sea revisable por el Juez;
y porque también hay actas de este tipo que no necesilan la homolo­
gación judicial, como ocurre con las actas de notoriedad para la in­
matriculación de aprovechamientos de aguas públicas adquiridos por
prescripción, según el artículo 65-6." del Reglamento Hipotecario:
"El Notario, practicadas estas diligencias y las pruebas que estime
convenientes para la comprobación de los hechos, hayan sido o no
propuestas por el requirente, dará por terminada el acta, haciendo
constar si a su juicio están o no suficientemente acreditados." El Regla­
mento no las llama "actas de notoriedad", y su texto se concreta a la

\"comprobación de los hechos" y a la constancia de "si a su juicio
(al del Notario) están o no suficientemente acreditados" (los hechos);
el aspecto de notoriedad solamente hace relación a la posesión base
de la prescripción, y por ello la Resolución de 8 de octubre de 1984,
que sí las encuadra entre las actas de notoriedad, nos dice en uno de
sus considerandos que son "verdaderas actas de presenciay referencia",
lo que solamente es cierto si con ello se alude a su complejidad, a
los diversos elementos de la instrucción del expediente, pero no a su
momento decisivo, porque toda esa instrucción no tiene otra finalidad
que la formación del juicio del Notario sobre la realidad (no sobre
la notoriedad) del hecho.

Estos expedientes son excepcionales; decía LA RICA comentando
el artículo 203-7." de la Ley Hipotecaria antes transcrito: "Estas re­
glas parecen más propias de órganos jurisdiccionales que de simples
fedatarios. Recibir exposiciones de hechos, alegaciones jurídicas, admi­
tir y practicar pruebas --es de presumir que de toda clase e incluso
sin petición 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 notoriedad...... citado en nota 162. pág. 20.
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desarrollado, implica no poco de confusionismo entre las funciones
judiciales y las notariales y da lugar a una especie jurídica híbrida, que
se acentúa todavía más por los preceptos de la ley que a continuación
se exponen" (183), esto es, por la necesidad de la aprobación judicial
que ha conducido al "fracaso práctico" (184) de estas actas; "puede
afirmarse que el legislador ha engendrado un fruto sin vida, un
instrumento que desde su cuna está herido de muerte", escribió LA
RICA (185), Y SANZ concluye: "Las actas de notoriedad debieron: o
ser admitidas sin aprobación judicial o ser rechazadas en absoluto.
La fórmula legal intermedia ha dado lugar a la introducción de pre­
ceptos absurdos, prácticamente inaplicables" (186). Claro es que todo
esto se refiere a los expedientes probatorios, y más a los que precisan
aprobación judicial, no a las actas de notoriedad reguladas en los ar­
tículos 209 y 210 del Reglamento Notarial.

23. Actas de subsanación. La reforma de 1984 ha regulado en
el artículo 153 del Reglamento la subsanación mediante acta de los
errores materiales, las omisiones y los defectos de forma padecidos en
los documentos notariales intervivos. Se trata de un precepto de un
gran rigor técnico y de una gran importancia práctica, en cuyo examen
no es posible entrar ahora (187); pero sí hemos de llamar la atención
sobre la regulación que hace del documento subsanatorío, párrafo
tercero: "La suhsanación podrá hacerse por diligencia en la propia
escritura matriz o por medio de acta notarial en las que se hará constar
el error, la omisión o el defecto de forma, su causa y la declaración
que lo subsane."

En el acta de suhsanación, un poco a la manera del acta de noto­
riedad, el Notario ha de reunir una serie más o menos larga de medios

(183) LA. RICA, Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaría, citado en
nota 91, págs. 232-233.

(184) LA RICA, Comentarios al Reglamento Hipotecario. Innovaciones,
citado en nota 90, pág. 293.

(185) LA RICA, Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecada, citado en
nota 91, pág. 228.

(186) SANZ, "Actas de notoriedad...", citado en nota 162, pág. 61.
(187) Cfr. "La reforma de 1984 Yel instrumento público", citado en nota 28,

páginas VIll·X.
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de comprobación, que el Reglamento, como es lógico, admite con
mayor amplitud cuando la subsanación se hace por el mismo Notario
autorizante de la matriz a subsanar, y más restringidamente si lo efec­
túa su sustituto o sucesor; pero todos esos medios son sólo anteceden­
tes del momento esencial, que está constituido por la declaración sub­
sanatoria del Notario; declaración que en manera alguna es una decla­
ción de voluntad -el Notario no hace nunca declaraciones de volun­
tad en el documento-«, de manera que estamos de nuevo ante la ex­
presión de un juicio del Notario, ahora acerca de que la subsanación
ha quedado realizada. Las actas de subsanación deben ser incluidas,
por tanto, entre las actas de calificaciones jurídicas efectuadas por
el Notario.

24. Certiiicados notariales. En las actas de subsanación de que
acabamos de tratar no interviene, en general, ninguna otra persona,
sino que el Notario, por si solo, lleva a cabo la subsanación. Una
conclusión paralela podría llevarse al acta de notoriedad. "Para paliar
los efectos ciertos del acta de notoriedad, algunos preconizan -nos
dice DECHAMPS- reemplazarla por el certificado notarial. El Notario
atestiguaría él mismo el hecho notorio, sin intervención de testi­
gos" (188), siempre, claro es, que al Notario le constara de ciencia
propia la notoriedad del hecho.

Esta dirección (que entre nosotros podría pretender apoyarse en el
tradicional "que presencien o les consten" del actual arto 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 directamente al
Notario, de que en su momento tratamos, y "B) Cuando se trate de
hechos cuya certeza conste directamente al Notario, bastará la afir­
mación de éste de que el hecho es cierto y le consta así de ciencia
propia. En este caso el acta se llamará certificado notarial"; y en
tema de responsabilidad, concluye: "En los certificados notariales
responderá (el Notario) de la falsedad de su afirmación" (189). El

(188) DECHAMPS,"De I'acte de notoríété en Droit belge", citado en nota 178.
páginas 114-115.

(189) Cfr. Trabajos del Segundo Congreso internacional del Notariado La­
tino, citado en nota 159, t. 1, págs. 157-158.
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documento ha salido, pues, de la órbita de las actas de notoriedad,
porque el Notario declara directamente sobre el hecho mismo, y no
sobre su notoriedad.

No es preciso, según otra dirección, 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 inscripción en el Registro de la Propiedad de las devoluciones
sucesorias: "resulta que esta constatación puede perfectamente ser
hecha por el NOTARIO SOLO, a la vista de los justificantes que ha
tenido en su poder o se ha hecho exhibir. .. SIN que las partes tengan
que intervenir necesariamente en ello", aunque "será 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 opción, la consistencia, la designación y el origen
de la propiedad de los inmuebles, así como las declaraciones sobre
el estado civil" (190).

La aplicación más interesante serían 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 Unión Internacional del Notariado
Latino primero en la Sección de Mercado Común y después en la
Comisión de Asuntos Europeos; no cabe duda de que facilitarían el
tráfico jurídico entre nacionales de distintos países.

"Tampoco la declaración previa de capacidad -nos dice
MADRIDEJOS- puede referirse a la capacidad natural, voluntad
consciente y libre, no afectada por vicios. En este punto, tam­
bién es precisa la apreciación directa e inmediata.

La declaración de capacidad ha de referirse a la capacidad
legal, a la aptitud reconocida a unas personas para realizar un
determinado tipo de actos por aplicación de las normas legales
a sus circunstancias personales.

Es obvio que esta declaración adquiere una especial rele-

(190) ZURPELE., Le certificar de proprieté ímmobtlíére, citado en Dota 179,
páginas 85-87.
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vancia en relación con la edad (mayores, menores o emancipa­
dos) y con el estado civil y el régimen matrimonial" (191).

Los certificados de identidad y capacidad serían de la mayor ím­
portancia tratándose de personas jurídicas; el certificado contendría,
según MADRIDEJOS, "la declaración de que están debidamente cons­
tituidas conforme a las leyes propias y tienen personalidad jurídica y
aptitud para realizar determinados actos, e incluso la declaración de
que el órgano o representante está debidamente designado y sus facul­
tades son suficientes para esos actos" (192).

Los problemas más graves que presentan estos certificados
son el de su eficacia y el de su reconocimiento: "Es claro que
la eficacia de la declaración notarial de identidad y capacidad,
en un documento destinado únicamente a este fin -continúa
MADRlDE]OS-, no puede ser otra que la de igual declaración
cuando está contenida, como uno de sus elementos o partes,
en una escritura pública en que se formaliza un acto o contra­
to... La aptitud funcional es indudable en los Notariados de
tipo latino... Pero la realización efectiva debe estar amparada
por un doble reconocimiento: de la posibilidad para los Nota­
rios de los diferentes países de autorizar ese tipo de documen­
tos; y de la admisión en un país de tales documentos proce­
dentes de un país extranjero. Para conseguirlo. más o menos
plenamente, caben tres vías: a) Un Tratado internacional.v.;
b) Leyes internas de los diversos países... ; e) La costumbre" (193).

En el Derecho español los certificados notariales están reconocidos
muy restrictivamente, y siempre en el ámbito de los testimonios, aunque
parece conveniente que en los casos importantes se levante acta, a fin
de que quede una constancia protocolar.

Art. 251.3: "Podrán también los Notarios expedir testimo­
nios cuyo objeto sea acreditar en el extranjero la legislación vi-

(191) MADRIDEJos. "Medios de acreditar l. identidad y la capacidad de
los extranjeros", citado en nota 30, pág. 105.

(192) MADRIDEJos, "Medios de acreditar la identidad y ¡a capacidad de
los extranjeros", loco cit. en la nota anterior.

(193) MADRIDEJOS, "Medios de acreditar la identidad y la capacidad de
loe extranjeros", citado en nota 30, pág. 106.
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gente en España y el estatuto personal del requirente."
Podemos añadir, arto 253: "También podrán los Notarios

traducir, respondiendo de l. fidelidad de la traducción... ": ar­
tículo 251.1: "expedir en relación ... JI; arto 246: "testimonios. "
de determinados particulares de las matrices... en relación"; e
incluso la legitimación de firmas por testimonio indirecto, que
documenta "el juicio" del Notario sobre la pertenencia de la fir­
ma a persona determinad. (art. 256.1).

No hay un precepto general, como el del Anteproyecto argen­
tino. arto 62-11: "Los certificados s610 contienen declaraciones o
atestaciones del Notario. Tienen por objeto afirmar, de manera
sintética, la existencia o acaecimiento de hechos, documentos.
cosas o situaciones jurídicamente relevantes percibidos sensorial­
mente por el Notario."

Con ello parece que se desnaturaliza el concepto del certifi­
cado notarial, como documento que s610 contiene declaraciones
del Notario, pero no consistentes en afirmaciones sobre hechos
percibidos por los sentidos? sino en juicios del Notario, cuando
no en simples conocimientos privados del mismo. De ahí sus
peligros. sobre todo cuando no contienen una previa relación
de las pruebas en que el Notario se funda,

IV. ACTAS DE MANIFESTACIONES

25. Caracterización y clases. El último grupo de actas de que
vamos a ocupamos está constituido por las actas de manifestaciones,
expresión que no tiene reconocimiento legal, pero que está muy di­
fundida en la práctica y ha sido acogida en diversos textos prelegisla­
tivos, como el Anteproyecto de Ley del Notariado que en 1915, en
tiempos de BURGOS y MAzo, redactó el Ilustre Colegio Notarial de
Madrid y el Anteproyecto Miyar de 1954.

Anteproyecto de 1915 del Colegio Notarial de Madrid, ar­
ticulo 2.0

: 1ISerán también materia de la función notarial. ..
7.° En general, las actas en que se consignen hechos, manifes­
taciones y circunstancias que presencien o les consten."

Anteproyecto Miyar, arto 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 oído
para dicho funcionario."

También en 1. Encuesta para el Congreso de Roma de la
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Unión Internacional del Notariado Latino de que ya hemos
hablado (supra, número 4), se hacía un grupo especial con las
actas de manifestaciones, con una enumeración que, como vi­
mas decía GIMÉNEZ-ARNAU se hacía difícil de encajar en nues­
tro Derecho: 11actas que contienen manifestaciones de senti­
mientos; actas que declaran hechos (relativos al propio decla­
rante o ajenos a él); actas de notoriedad; actas de declaración
de voluntad (excluyendo las convenciones y los testamentos);
y actas de traslado auténtico a otra persona».

El contenido de estas actas está fundamentalmente constituido
por declaraciones, del rogante o de una tercera persona. Se diferencian
así esencialmente de todas las demás actas -salvo de las actas de
notificación, en cuanto se refiere al texto que ha de ser notificado­
y se aproximan a las escrituras públicas, desde el punto de vista
estructural, que es el decisivo, y no ya respecto de los requisitos for­
males en que esa aproximación se da con frecuencia según hemos
tenido ocasión de ver. La proximidad a las escrituras es, sin embargo,
muy distinta, y no siempre cabe hablar de actas semejantes a las
escrituras públicas. Hay que distinguir, ante todo, las actas que con­
tienen manifestaciones de terceros, sean testimoniales o periciales, muy
alejadas todavía de las escrituras públicas, de aquellas otras actas que
contienen manifestaciones de la parte, mucho más próximas 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
aquellas que tienen por contenido un testimonio, esto es, Una declara­
ción 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 distinción

(194) FRANCESCO CARNELVTTI, La prava cívile. Parte generale: 11 concetto

t'
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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 nuevo se capta distinguiendo, en este caso, entre
el testimonio y el documento del testimonio, esto es, entre el contenido
y el continente" (195).

a) Admisibilidad. La admisibilidad de este tipo de actas ha sido
puesta en discusión por supuesta interferencia con la prueba testimo­
nial judicial (196); incluso puede alegarse que para este caso están
previstas diligencias preliminares, de manera que, de conformidad al
articulo 502 de la Ley de Enjuiciamiento civil, "el que pretenda de­
mandar" podrá pedir "informaciones de testigos" "cuando por edad
avanzada de algún testigo, peligro inminente de su vida, proximidad
de una ausencia a punto con el cual sean difíciles o tardías las comu­
nicaciones u otro motivo poderoso, pueda exponerse el actor a perder
su derecho por falta de justificación"; pero aparte de que, curiosa­
mente, no se conceda igual derecho a quien tema ser demandado, lo
cierto es que, como dice ESCARTÍN, "en la práctica la función 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 aportación de
testimonios, y menos colaborar, como en otros tiempos llegó a suce­
der, en la formación de un "sumario real" frente al "sumario ofi-

giuridico della prava. Roma. 1915, 256 págs.; ver número 25J págs. 141 (donde
se encuentran las palabras citadas) a 144; DO parece acertado el concepto lato
de testimonio que construye CARNELV'ITl, "que comprende tanto el testimonio
de las partes como el testimonio de los terceros" (pág. 146).

(195) FRANCESCO CARNELUTTI, "Documento e testímoníanza", págs. 281-286
de sus Studí di Diritto Processuale, volume terzo, Cedam, Padova, 1939; las
palabras citadas, en pág. 285.

(196) Cfr. en la Rivísta del Notariato, 1963, págs. 38~38S, la sentencia
de la Corte Suprema, núm. 977, de 20 de abril de 1963 ("la recepción de decla­
raciones testimoniales por parte del Notario es contraria al orden público") y
el "parecer" del Consejo Notarial de Florencia: "Verbali di consuuazione e
documentatiane di fatti o díchiarazioní utilízzabilí in giudizio."

(197) EsCARTÍN IPIENS, "El acta notarial de presencia en el proceso". ci­
lado en neta 37, pág. 423.
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cial" (198). Pero también exageró 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 qnienes incumbe discernir su admisión", 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 función notarial, comprendiéndose entre éstos cuan­
tos se refieran a consignar antecedentes de encartados o condenados
en causas criminales". "No hay Notario --comenta GlMÉNEz-ARNAU­

que pueda negarse a consiguar en acta la declaración 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 población. Podrá el Juez
no admitir este documento como "alibí" 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, el 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 habían prestado en el período bélico inmediatamente precedente.

Los mayores argumentos en contra de la admisibilidad de estas actas
se encuentran precisamente, en su pequeña eficacia, derivada de la
misma naturaleza a la que al principio aludíamos. TIRSO DE LA TORRE,

su mayor oponente, escribió que "el Notario no es competente para
recibir declaraciones acerca de hechos pretéritos de persona extraña",
no puede "autorizar actas declaratorias, recibir informaciones testi­
ficales", porque "no es funcionario de referencia", "la veracidad del

(98) Así ocurrió, por ejemplo. en el famoso caso del crimen de la calle
de Fuencarral (l8B8), según nos cuenta Tirso de la Torre: "los periodistas
construyeron un sumario enfrente del del Juez; y algunas declaraciones de
testigos; las hacían constar mediante acta notarial, que luego publicaba la pren­
sa"; véase TIRSO DE LA TORRE E IzQUIERDO, Comentarios a la Legislación No­
tarial, Valencia, 1904, 360 págs.; las palabras citadas, en pág. 220, nota 1;
también PELAYO SUEIRO, Procesos célebres, Argos, Barcelona, 1950, 52 págs.,
especialmente págs. 42·52.

(199) GIMÉNEZ-ARNAU, Tratado de Derecho Notarial. citado en nota 3,
pág. 765.
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Notario dimana de su presencia en el acto o contrato", por lo que
"el Notario es apto para recibir declaración al interesado en tiempo
de presente, respecto de hechos propios" (200); y en el mismo sentido
se pronunció 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. Así, por ejemplo, éste no
puede dar fe de que un sujeto requirente le contó que en tal punto, y
presenciándolo el que depone, ocurrió tal o cual cosa, porque esto
para el Notario es una referencia de hecho que ni ie consta ni ha
presenciado, y no tiene el acta fuerza legal probatoria" (201). La
posición afirmativa recibió la autoridad de FERNÁNDEZ CAsADO: "Teó­
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 jnicio y fuera de él para que no consideremos este procedimiento
como una intrusión en las facultades de los Jueces. Las declaraciones
de los testigos, hechas ante el Juez, son necesarias, se producen
después de planteado un problema jurídico, y como medio de resol­
verlo; aquél sólo tiene la misión principal de juzgar, y pudiera muy
bien cometer la ley a otros funcionarios el cargo de acumular las
pruebas, entre las cuales se halla la declaración de testigos ... Las
informaciones testificales recibidas por Notario son voluntarias, no
presuponen necesariamente una actuación judicial definida, y pueden
utilizarse lo mismo en juicio que fuera de él por el carácter indeter­
minado que ostentan; constituyen un fin por sí mismas, aunque más
tarde sean susceptibles de utilizarse como medio de prueba, y bajo
este concepto pueden caer y 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
y principios del presente, porque la cuestión estaba ya decidida desde

(200) TORRE B IzQUIERDO, Comentarios a la Legislación Notarial, citados
en nota 198, págs. 218 y 217.

(201) NOVOA, El progreso del instrumento público. citado en nota 6, pág. 279.
(202) FERNÁNDEZ CASADO, Tratado de Notaría, citado en nota 22, tomo l.

páginas 600-601.
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mucho antes en sentido positivo, y a partir de 1917 esta solución posi­
tiva accede al Reglamento Notarial.

Novísima Recopilaci6n, VIl-15-28-8: "Podrán (los Escriba­
nos de Barcelona) reducir a escritura pública 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 sí solamente extender
lo que ellos voluntariamente dixeren" (203).

BUSTOSO, Formulario de Escritura testimonial de abono: "N.
Escrivano, vecino etc. doy fe, que ante mí ay día de la fecha pa­
reció N. Regente, Cura de almas de la Iglesia Parroquial de,
etc. certifico, que Doña N. hija de, etc. 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 Eclesiásticos de oir Misa, confesar, comulgar.
es preciso asistirla con algunas limosnas para la decencia de su
vestir. y ayuda de sus alimentos. Y requerido yo el presente Es­
crivano por dicho N. Regente, Cura de Almas, doy la presente
pública escritura testimonial en tal parte a los etc. Siendo tes­
tigos N. y N. vecinos de dicha tal parte. Y el otorgante (a quien
yo el Escrivano doy fe conozco) lo firmó. Lugar de la firma.
Ante mí, N. Escrivano " (204).

b) Regulación. Las actas de manifestaciones testimoniales ac­
ceden al fin al Reglamento Notarial de 1917, bajo la denominación
de actas de referencia que había manejado la doctrina; sus preceden­
tes, la terminología empleada y la regulación misma llevan a la
conclusión de que no están comprendidas bajo esa denominación todas
las actas de manifestaciones, incluso las manifestaciones de la par­
te (205), sino solamente Ias manifestaciones testimoniales. La regu-

(203) Pragmática de 13 de marro de 1755 para tos Escribanos de Barce­
lona; puede verse su historia ulterior en FERNÁNDEZ CASADO, ob. ctt., pág. 602
del tomo l.

(204) DIEGO BUSTOSO y LISARES, Cartilla Real de Escrívanos, tomo segundo,
1778, págs. 263-264.

(205) Cfr. en contra, comprendiendo también, en su caso, las declaraciones
de voluntad, FONT BOLX, "Las variedades del instrumento público", citado en
nota 56, pág. 316.
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lación inicial aparece dominada por el problema de la admisibilidad,
que resuelve positivamente en base a que su valor auténtico está
limitado al hecho de haberse efectuado los testimonios ante el No­
tario, señalando a éstos un mero valor probatorio que no considera
de su competencia determinar.

Reglamento de 1917, arto 188: "Las actas notariales de re­
ferencia se considerarán s610 como documentos auténticos o
fehacientes en ]0 que el Notario dé fe, o sea, en cuanto al hecho
que motiva su autorización, pero no tendrán otro valor proba­
torio que el que las leyes confieran a las declaraciones que en
las mismas se consignen o incorporen."

Hagamos notar Ia correcta interpretación ('4 al hecho que
motiva su autorización JI) que este precepto daba de la expre­
sión del arto 1.2t8 del Código civil: "del hecho que motiva su
otorgamiento" .

Silenciadas en el Reglamento de 1921, las actas de referencia
reaparecen en el artículo 208 del Reglamento de 1935, que pasa
literalmente al precepto del mismo número del Reglamento de 1944
y que continúa vigente; la preocupación ahora es limitar la actuación
del Notario, en concordancia con su naturaleza de declaraciones
testimoniales y con la parquedad de sus efectos:

Art, 208: "En las actas de referencia se observarán iguales re­
quisitos que en las de presencia, pero el texto será redactado por el
Notario de la manera más apropiada a las declaraciones de los que
en ellas intervengan, usando las mismas palabras, en cuanto fuere
posible, una vez advertído el declarante por el Notario del valor jurí­
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 misión es un poco más amplia de la que le atribuye
el texto reglamentario, porque además de advertir al declarante del
valor jurídico de sus expresiones, para que sea él 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 función de prestar asistencia especial al de­
clarante necesitado de ella, conforme a la norma general del artícu-
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lo 147.2. No deberá el Notario, por el contrario, salvo dicha asistencia,
adoptar un papel activo, inquiriendo detalles, preguntando por la
razón de ciencia del declarante, etc., sin perjuicio de denegar su in­
tervención si resulta patente que el declarante ignora los hechos sobre
los que declara; aparte de la aplicación de las reglas generales sobre
denegación de funciones (206).

c) Manifestación espontánea y mamiestacion provocada. Las
actas de referencia presentan en la práctica notaria! dos variedades,
según que el declarante efectúe la manifestación espontáneamente,
compareciendo a! efecto ante el Notario, o bien lo haga a interroga­
ción del verdadero interesado.

La manifestación espontánea en el fondo será también provocada
por el interesado en la misma, pero documentalmente éste no inter­
viene. El acta tendrá entonces un texto único; el compareciente de­
berá firmar, no sólo como regante que es, sino para asumir la autoría
de sus manifestaciones, y será identificado por el Notario; como ex­
cepción a las normas generales, no precisa tener interés legítimo propio
en el asunto (207); más bien debe no tenerlo, como todo testigo; el
interés compete a la persona que cree que la declaración le beneficia

La manifestación provocada puede también tener unidad de con­
texto, compareciendo juntamente rogante y declarante; pero lo norma!
será el fraccionamiento del texto documental en una rogación inicia!
y una o varias actas (diligencias) de manifestación. El supuesto, como
ya hemos indicado, es distinto del acta de notificación o requerimiento,
por lo que cabe reconocer o prescindir del plazo de contestación (208)

(206) En los supuestos de injurias y calumnia -no de mesurada deposición
sobre hechcs-.., creo que el Notario debe negar su intervención; cfr. un criterio
más amplio en SEGURA ZURBANO, "Las actas y los requerimientos notariales", ci­
tado en nota 18. págs. 532-533.

(207) SEGURA entiende que tiene interés legítimo: "La rogación por el
mismo testigo es posible porque él también tiene un interés legítimo en el acta.
como es el de conservar sus recuerdos, ahora frescos, de tal modo que después
no se le: pueda argüir de faIta de memoria, o desprestigiar, por razones similares.
511') cualidades testificales"; cfr. "Las actas y los requerimientos notariales", citado
en nota 18, pág. 530.

(208) GONZÁI.E.Z ENRfQUEZ·MAA'RIQUE-MOLLEDA, "incluso prescindiendo del

plazo de contestación", "Comprobación notarial de hechos", citado en nota 4,
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y, por exigencias de la práctica, cuando la manifestación 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 identificación puede resultar indirectamente de las circunstancias (el
portero de la finca, el vecino del primero derecha, etc.) que faltan en
la comparecencia espontánea ante el Notario, y de que la firma puede
resultar prácticamente imposible.

La dualidad que el Reglamento de 1917 establecía según las de­
claraciones se consignaran en la misma acta o se incorporaran a ella,
sigue vigente, pero no tiene mayor importancia.

d) La recogida de testimonios. En una comunicación al Simposio
Notarial 83 sobre "Las actas, la investigación notarial de hechos y
la recogida de testimonios" a que ya he hecho referencia (209), in­
dicaba: "la cuestión consiste en la posibilidad de dirigirse mediante
acta a una serie de personas a las que el rogante posiblemente deseo­
noce, y que s6lo determina por su relación con un inmueble o de
manera semejante; ciertamente esas actas no tienen de actas de re­
querimiento otra cosa que el equívoco provocado por la rogación
(requerimiento) del interesado al Notario, y la situación de éste al
dirigirse a unas personas sobre un asunto que les es ajeno y a petición
de una tercera persona que quizá ni siquiera conocen, no puede ser
más desairada; lo procedente parece que es negar la intervención no­
tarial, en cuanto a este segundo aspecto de recogida de testimonios,
por carencia de interés legítimo en el solicitante; no en cuanto a los
hechos a probar, en que sí 10 tiene, sino en cuanto a inmiscuirse en
la esfera ajena, para lo que nada le autoriza". La Resolución de 9 de
mayo de 1968, que también hemos citado, calificaba de 'len. cierto
modo abusiva" la tendencia a que responden semejantes rogaciones,
ya que "implican determinados interrogatorios o indagaciones, sustitu­
tivas de diligencias judiciales". Otra cosa sería la rogación para diri­
girse al que ostente determinado cargo (el portero, el encargado, eí
guarda) o tenga una relación inmediata con la cosa misma de que se

pág. 330; SEGURA: "no será aplicable el derecho a contestar en el plazo de dos
días laborables", Las actas y los requerimientos notariales, citado en nota 18,
página 530.

(209) eomunícacíán, citada en nota 49. pág. 542.
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trate (el vecino del piso mismo a que se refiera el acta), o bien a aque­
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 Ilustre Colegio Notarial de La Coruña
de 23 de marzo de 1973, a la que ya hemos hecho referencia,
se producía en los términos siguientes: "7.8 En cuanto al inte­
rés legítimo. en las actas de requerimiento. debe tenerse en
cuenta que, además de ese interés que de modo genérico pueda
tener en el asunto el que requiere la actuación del notario,
tiene que tener un cierto derecho o pretensión legítima 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 requerimiento 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. El Notario debe tener en cuenta que, en
general, debe rechazarse todo requerimiento de actuación para
que a una persona se le pregunte sobre hechos referidos a con­
ductas ajenas o sucesos que sólo ha presenciado o conoce de
referencia. Independientemente de que esa persona tenga obli­
gación de ser testigo. esas preguntas sólo tiene obligación de
contestarlas a Juez competente. Ello no excluye la posibilidad
de verdaderas declaraciones testificales por medio de aeta no­
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
más adecuada a una manifestación que puede ser referida a una
previa exposición de los hechos (manifestaciones, también) rea­
lizada por aquél que requiere la actuaci6n 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 algún modo, a controlarlas,
pero sin añadir juicio alguno del Notario sobre la notoriedad de los
hechos referidos, por lo que no son actas de calificaciones jurídicas
del Notario, sino actas de manifestaciones de terceros.

Estas actas tienen su propia personalidad, dentro de 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 (económico, social o familiar) en el cual los hechos
o los acontecimientos expuestos son común y pacíficamente admiti­
dos" (210), según exige el concepto mismo de notoriedad relativa.
Los declarantes son, P'" tanto, testigos asertorios de un especial matiz.
El Notario no tiene la misión de verificar "si los testigos son sinceros",
puesto que ello es "imposible", pero como añade DECHAMPS, tiene
"el deber moral de instruir a los testigos y de informarse, en interés
de las panes, de si realmente ellos tienen conocimiento del hecho com­
probado y de si ese hecho es notorio"; y si "por un deseo culpable
de facilidad" (211) el Notario se abandona en el desempeño de aque­
lla misión, se resentiria inmediatamente la eficacia del acta, según
ponen de relieve las críticas que se le han dirigido en aquellos países
en que se practican; por ello decíamos que el Notario controla, de
algún modo, las manifestaciones de los testigos.

Estas actas de notoriedad eran conocidas en nuestro Derecho
histórico; ejemplo: 11Formulario de escritura testimonial de abo­
no. En la Ciudad de N. a los, etc. ante mi el Escrivano y testigos
infrascriptos, compareció N. Oficial de Platero, natural de la
Vílla de Madrid, habitador al presente en esta dicha Ciudad,
y dlxo. Que para los fines, que en justicia, o en otra forma
necesitare. y aprovechar le pudieren, convenía a sus derechos
le recibiese pública escritura, de que actualmente estaba exer­
ciendo la facultad de Platero, de más de dos años a esta parte,
en esta misma Ciudad, y casa de N. Maestro Platero, portándose
legalmente en ella, y procediendo en los exsercicios de fiel Chris­
tiano, buena vida, y costumbres. sin nota de escándalo, ni sos­
pecha de mal vivir. Y hallándose presente a lU susodicho d
mencionado N. Maestro Platero, interrogado por mí el Escriva­
no, si 10 propuesto por el citado N. era cierto, y en la coníormi­
dad que lo refería: haviendo precedido juramento, que volunta­
riamente hízo a Dios nuestro Señor, y por una señal de Cruz,

(210) ANDREA GIULlANl, "Il documento notarile", en Trabajos del Segundo
Congreso Internacional del Notariado Latino citado en nota 159, tomo Ilf, págs.
159-181; especialmente, "Ill.-Valore giuridicc dell'atto di notorietá", págs.
167-171; las palabras citadas, en pág. 169.

(211) DECHAMPS, "DePacte de notoriete en Droit beige", citado en nota 178,
páginas 112·114.
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conforme a Derecho, declaró 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 más de dos años consecutivos,
en cuyo tiempo havía cumplido exactamente con su obligación,
y puntualidad acostumbrada, que los demás Oficiales de crédi­
to. y estimación practican, dándole cabal satisfacción, así de
Jos instrumentos adherentes a su Oficina, que le entregaba, corno
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 más
leve noticia en contrario. De todo 10 qual requirió a mí el
infrascripto Escrivano el dicho N. le autorizase la presente es­
critura pública, que le fue ante mí así recibida para futura
memoria! y utilidad de sus derechos, en los referidos día, mes
y año. Siendo testigos N. y N... " (212).

En la actualidad se han hecho, por ejemplo, en forma mera­
mente testimonial muchas de las actas de notoriedad que exigía
el Real Decreto 2635/1979, de 16 de noviembre, sobre conce­
sión de derechos a los familiares de los españoles fallecidos
como consecuencia u ocasión de la pasada guerra civil, que ya
hemos citado.

f) El aiiidavit. La "imposibilidad del aiiidavit en nuestro De­
recho", que afirmó SEGURA (213) es de toda evidencia, puesto que obe­
dece a un sistema documental y procesal distinto. También creemos
que la cuestión debe resolverse en el mismo sentido si se trata de
su autorización para el extranjero, para los países de sistema notarial
anglosajón, y no solamente porque nos lo impida nuestra lex auctor,
sino porque tampoco nos reconocen competencia las leyes del país
de destino. En el Derecho inglés, nos dice FONT BOIX, la declaración
en que consiste el aiiidavit debe ser hecha "ante persona autorizada
por la ley para recibirla, frecuentemente un solicitor, concedida por
el lord Chancellor (Commissioner oi Oaths)", "Los affidavits proce­
dentes del extranjero -añade- suelen ser redactados ante funcio-

(212) BUSTOSO y LISARES, Cartilla Real de Escrivanos, citada en nota 204,
págs. 261-263.

(213) SEGURo\. ZURBo\.NO, "Las actas j' los requerimientos notariales", cñadc
en nota 18, pág. 531.
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narios designados a tal fin o a quienes se encomienda estas facultades,
generalmente perteneciente al Cuerpo diplomático o consular y suelen
estar recogidos y reglamentados en tratados o acuerdos internacio­
nales" (214). Nuestros compañeros iberoamericanos podrán damos
más información sobre esta materia, sobre todo en lo referente a los
Estados Unidos.

La Resolución de 31 de marzo de 1965 resolvió en consulta
de la Embajada del Canadá en España, entre otras, la siguiente
cuestión: .1 ¿Está un Notario en España habilitado para recibir
una declaración jurada, bien en forma de Affidavit, bien en
forma de declaración 'legal?"

La Resolución, después de haber transcrito en parte los ar­
tículos 1 de la Ley y del Reglamento, contesta: 11En consecuen­
cia, los Notarios pueden recibir declaraciones de los particulares.
con muy distinto alcance según las finalidades de las mismas, y
el instrumento público en que aparezcan recogidas, escrituras o
actas. = En términos generales su esfera de acción 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 las
declaraciones de los particulares recogidas por los Notarios."

y a la segunda pregunta: l/En caso negativo, ¿qué funcio­
narios tienen este poder si este procedimiento existe en España?".
la Dirección responde: "Contestada en la pregunta anterior."

27. Las manifestaciones periciales. La intervención de peritos en
el instrumento público está prevista para casos concretos desde muy

(214) VICENTE FONT BOIX, VICENTE L. SIMÓ SANTONJA, ANToNIO OE LA Es­
PERANZA MARTÍNEZ RADío y JosÉ MADRIDEIOS SARASOLA, "Sistemas juríillws
y documento. La forma escrita en las legislaciones latinas, socialistas y anglo­
sajonas", en Revista de Derecho Notarial, CXVIl-CXVm. julio-diciembre 1982,
págs. 51-t87; CXXI-CXXII. julio-diciembre 1983, págs. 77-227, y CXXlll, enero­
marzo 1984, págs. 67~2'68; las' palabras citadas, en el número CXXI-CXXII,
págs. 146 y 147, respectivamente. Cfr. también VICENTE FONT BOIX, "'El Nota­
riado en los sistemas de Derecho latino y anglosajón. El Notariado latino en
Inglaterra", en Anales de [a Academia Matritense del Notariado, t. XXII, vol. Il,
págs. 57-228, donde respecto de los affidavits escribe: "Para que todas estas de­
claraciones tengan el valor que la ley inglesa les reconoce han de prestarse ante
los llamados Commíssíoner jor Oaths, cargo que ostentan las personas especial­
mente designadas como tales por el Lord Chaneellor" (pág. 175).
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antiguo; recordemos el testamento del loco en intervalo lúcido, al que
han de concurrir dos facultativos designados por el Notario (art. 665
del Código civil) y la intervención de intérprete para salvar en el
otorgamiento la incomunicación surgida de la diferencia de idiomas
(art. 150.3 del Reglamento). Además de este último precepto, también
aplicable a las actas, el articulo 207.1 del Reglamento, que ya hemos
expuesto, dispone que en las actas de exhibición de cosas "el Notario
describirá o relacionará las circunstancias que las identifiquen, dife­
renciando lo que resulte de su percepción de lo que manifiesten peritos
u otras personas presentes en el acto ...", comprendiendo también los
simples expertos o prácticos.

Estos preceptos son más que suficientes para fundamentar la ad­
misibilidad de las actas de manifestaciones periciales de una manera
general, y no solamente como elemento integrante de las actas de
presencia o mera percepción. Lo que ocurre es que estas actas
autónomas de manifestaciones de peritos no tienen regulación en
nuestro Derecho, pues el artículo 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 obstáculo
para aplicarle por analogía.

La manifestación pericial puede ser espontánea o provocada por
la rogación de persona que tenga interés en ella; el perito, hasta por
definición, en ningún caso deberá tener interés propio en el asunto;
deberá ser identificado por el Notario y justificar, en su caso, su titu­
lación; y deberá firmar su manifestación, salvo las excepciones que
imponga la práctica tratándose de simples expertos presentes en actas
de mera percepción fuera del despacho; la manifestación puede ir
recogida en el cuerpo del acta o en documento unido; de conformidad
al artículo 208 el Notario usará las mismas palabras, aunque perte­
nezcan al lenguaje técnico correspondiente; y no estarán de más las
advertencias sobre el valor jurídico de las manifestaciones, en su caso,
y sobre la obligación de decir la verdad.

Suele señalarse el escaso valor probatorio de estas manifestaciones
periciales en acta notarial; la misma jurisprudencia "distingue entre
'documento' propiamente dicho ... y 'pruebas constatadas documen­
talmente:", según expresión, por ejemplo, de la Sentencia de 6 de
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junio de 1986, y ello es perfectamente aplicable a estas actas notaria­
les de manifestaciones de terceros, sean de peritos o de testigos; re­
cordemos cómo 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 admisión de la prueba y todo el desarrollo
de la misma tiene lugar en forma contradictoria, estando reguladas
las condiciones personales que han de reunir los peritos, su nombra­
miento objetivo, su posible tacha, etc., mientras que en las actas no­
tariales la designación del perito suele hacerse solamente por el re­
quirente, sin conocimiento de la otra parte, en persona generalmente
tachable, y el reconocimiento de la cosa y la emisión del dictamen
se llevan a cabo sin que la otra parte se entere; de ahí su poca eficacia,
y su uso poco extendido" (215).

Estas palabras quizá sean un poco pesimistas; aunque recojan una
realidad muy extendida, no cabe duda de que la práctica puede me"
jorarse, especialmente garantizando la imparcialidad de los peritos, y
la credibilidad en esa imparcialidad, a través de su designación por
el Notario como vimos hace el articulo 665 del Código, o por el
Colegio profesional de que se trate, o encargando la pericia a un Or­
ganismo público. 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 Científicas, que luego remitían al Notario el informe
correspondiente, que el Notario protocolizaba.

Especialmente interesante es la intervención de peritos en las actas
de presencia. PO! 11" lado ayudan al Notario a percibir por sí mismo
los hechos; porque los peritos no solamente pueden ser necesarios o
convenientes para "apreciar los hechos", como dice el artículo 1.242
del Código civil, juicio que el Notario nunca podria formular, sino
para "conocer o apreciar algún hecho" como con mayor justeza dis-

(215) "Las actas de exhibición (o de descripción) de cosas", Ponencia VIl­
15, punto redactado por mí, del Simposio Notarial 83, citado en nota 15.
págs. 859-862; las palabras citadas, en págs. 861-862. Más ampliamente, EsCAR~

TfN IPIENS, "El acta notarial de presencia en el proceso", citado en nota 37, pé-
gina. 417-423. '
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pone el artículo 610 de la Ley de Enjuiciamiento civil; el perito puede
enseñar al Notario, en efecto, a que por sí mismo vea 10 que en otro
caso no sabría mirar. Y por otra parte la presencia del Notario en
el acto de reconocimiento del perito puede proporcionar al conjunto
una eficacia mayor, según veíamos 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.

IV". ACTAS DE MANIFESTACIONES DE LA PARTE

28. Las manifestaciones de voluntad. El problema más impor­
tante que plantean las actas de manifestaciones de la parte consiste
en su admisibilidad, especialmente cuando esas manifestaciones cons­
tituyen verdaderas declaraciones de voluntad.

La posibilidad teórica parece evidente. Las mismas declaraciones
de voluntad, a pesar de su carácter negocial, pueden ser tratadas como
simples hechos, y el documento adecuado para recogerlas sería en tal
caso el acta notarial, que seguiría siendo acta, sin convertirse en
escritura. Incluso puede afirmarse que ese fue precisamente el punto
de partida. "La actividad notarial -escribí en otro trabajo-- aun con­
siderando con preponderante atención, desde un principio, los negocios
jurídicos, los trataba como simples hechos, de los que el Notario daba
fe de vlsu et auditu suis sensibus; pero si esto bastaba respecto a los

.hechos materiales, que así quedaban probados en toda su extensión,
era totalmente insuficiente para las declaraciones de voluntad, preci­
samente los hechos jurídicos de más importancia también para la
función notarial; había que crear un procedimiento para que las de­
claraciones de voluntad no fueran algo ajeno al documento, como los
demás hechos, sino que se produjeran en el documento mismo, bajo
la dirección y el control del Notario, a fin de compensar, en la medida
posible, la menor eficacia que el documento notarial siempre ha de
tener respecto a ellas. Así fue surgiendo y perfilándose la teoría de
la escritura pública como una especialización del documento notarial
para las declaraciones de voluntad y, al contrario, apareciendo el
concepto meramente negativo de las actas notariales" (216).

(216) "Naturaleza jurídica del documento auténtico notarial", citado en nota
57. página 119.
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Dada esa posibilidad teórica, tiene razón CÁMARA: "Saber hasta
qué punto el Notario puede tratar como puros hechos las declaracio­
nes de voluntad, depende, en suma, del Derecho positivo vigente en
cada país" (217). En el Derecho español la respuesta negativa para
las declaraciones de voluntad y también ----<:reemos-- para las meras
manifestaciones de voluntad, resulta del articulo 144.2 del Reglamen­
to: "Contenido propio de las escrituras públicas son las declaraciones
de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación de consen­
timiento y los contratos de todas clases"; añádense los articulas 144.3
y 197.1, aparte de otros que contemplan situaciones concretas, y el
artículo 145.2, in fine, conforme al cual el Notario deberá denegar
la autorización notarial cuando "se prescinda por los interesados de
los requisitos necesarios para la plena validez de los mismos" (actos
o contratos).

Ha defendido la posición afirmativa, incluso de manera ex­
presa respecto de las actas de manifestaciones, FONT BOIX:
"Normalmente, se prestarán en esta especie de acta (de refe­
rencia) declaraciones de verdad. Pero si las declaraciones son
de voluntad, ¿deberá abstenerse el Notario de autorizar el ins­
trumento, ya que tal tipo de declaraciones constituyen contenido
típico de las escrituras? A nuestro juicio, no. Aparte la circuns­
tancia de que el Reglamento no lo prohíbe -dada la amplitud
de términos del artículo 20S-, atendibles razones pueden acon­
sejar la consignación en acta de declaraciones de voluntad. Y
no hay razón 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 voluntad, pues respecto de éstas
el acta -como veremos- no puede tener nunca tal signífi­
cado" (218).

Posición en cierto modo semejante. sin contemplar en con­
creto las actas de manifestaciones, es la de CÁMARA: "Nos pa­
rece posible que el Notario, sin contradecir por eso las esencias
del Notariado de tipo latino, pueda tratar documentalmente de­
claraciones de voluntad como simple hecho. Es decir, a los úni-

(217) CÁMARA, "El Notariado latino y su función", citado en nota 19, pá­
gina 142.

(218) FONT BOIX, "Las variedades del instrumento público", citado en nota
56. página 316.
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cos efectos de dejar constancia de que se ha producido en su
presencia una declaraci6n de voluntad. Para justificar esta afir­
mación es menester tener en cuenta que los objetivos que pueden
perseguir los particulares cuando concurren al Notario pueden
ser de muy diversa índole. Si la finalidad pretendida por quienes
requieren la actuaci6n del fedatario no sea la de que éste forma­
lice documentalmente sus declaraciones negociales, no hay razón
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 español y según se
deduce de los preceptos que definen las escrituras y las actas,
y de los que concretamente se refieren a éstas, es correcto 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
ello cuando la finalidad perseguida por quien pretende la ínter­
venci6n notarial sea otra" (219).

La postura a mi juicio más acertada. aunque quizá no de­
masiado congruente con su negación de la diferencia entre escrí..
turas y actas, fue expuesta por GONZÁLEZ ENRÍQUEZ-MAN"RIQUB"

MOLLEDA: 11nosotros entendemos que, directamente. no puede,
en ningún caso, el Notario latino tratar como 'simples hechos'
los actos y negocios jurídicos.,; Lo que, sin duda, cabe dentro
del Notariado latino es el tratamiento notarial indirecto de las
declaraciones de voluntad como 'simples hechos', es decir. que
al calor de una actuación notarial compleja. queden documen­
tados como 'simples hechos' verdaderas declaraciones de volun­
tad. Tal es el caso, por ejemplo, de la contestación a un reque­
rimiento o. como supuesto más amplio. pero frecuente. el de las
actas notariales de Juntas de comunidades o Sociedades" (220).

Si interpreto bien el pensamiento de MANOLO GONZÁLEZ 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 sí cabe es un trata­
miento indirecto. por ejemplo, a través de la contestación acep­
tando un texto notificado; en lo que estoy de acuerdo siempre
que no se trate de un requerimiento y una contestación 1(con­
venidos"; si al Notario, claro es, le consta.

(219) CÁMARA, "El Notario latino y su función", citado en nota 19, págs'. 139
Y 142, respectivamente.

(220) GONZÁLEZ ENRiQUEZ-MA!<RIQuE-MoLl.ElM, "Ccmprobacíén notaríal de
hechos", citado en nota 4, pág. 289.

)6
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Ahora bien, resuelta la cuestión de Derecho positivo en el sentido
expuesto -aunque Sea matizando, o rectificando, una posición ante­
rior, a la que quizá me dejé llevar por pretender apurar los argumen­
tos contra la teoría representativa (221)-, queda otra cuestión pen­
diente, si el Derecho positivo está o no acertado en esa prohibición
de documentar las declaraciones de voluntad en acta de manifestacio­
nes; porque aunque es de todo punto evidente la inadmisibilidad del
acta de mera percepción o presencia de un contrato verbal, e incluso
de ese requerimiento y contestación convenidos, la cosa no está tan
clara, cuando nos encontramos en la misma línea divisoria entre las
escrituras y las actas, cuando examinamos esas actas semejantes a las
escrituras públicas que serian las actas que contuvieran declaraciones
de voluntad. Y a pesar del propósito de no inmiscuirse en cuestiones
teóricas, tendré que decir algo sobre ello.

Al comenzar el presente número hacía una larga cita de un tra­
bajo mío de hace casi veinticinco años, 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 teoría
analítica de la eficacia del documento público así parece imponerlo,
por tratarse de declaraciones de los particulares, y ello conduciría a
una infravaloración de la escritura pública, en que tales declaraciones
son dominantes, frente al acta notarial, que contiene sobre todo de­
claraciones del Notario sobre sus propias percepciones y sobre sus
propios actos, dotadas de la máxima eficacia, de la fe pública "autén­
tica". Quizá quisiera expresar algo semejante GONZÁLEZ PALOMINO

escribiendo que al llamar actas a los instrumentos que contienen de­
claraciones del Notario j' escrituras ~ los que contienen declaraciones
de las partes "resulta una inversión del rango y de la categoría esta­
blecida por el 'protocolo' jurídico, a favor de la precedencia de las
actas y de la postergación de las escrituras" (222); pero bien a la
vista está en la realidad jurídica que esto no es así, y es preciso indicar
brevemente la razón.

(221) "Naturaleza jurídica del documento auténtico notarial". citado en nota
57, páginas 119-121.

(222) GoNZÁLBZ PALOMINO, "Negocio jurídico y documento", citado en
nota 3, pág. 28.
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El acta notarial es, funcionalmente, un medio de prueba; y por
ello, estructuralmente, el hecho a probar es extraño, es ajeno al acta,
está fuera del acta. Cuando el hecho a probar consiste en una decla­
ración de voluntad, cabe perfectamente que ella se haya efectuado
por escrito en el mismo documento, y entonces el documento será él
mismo la realidad a probar y no un medio de prueba, aunque en juicio
y fuera de él funcione como medio de prueba; este documento es
precisamente la escritura pública. 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 concurrir a la prueba con otros medios probatorios; mientras que
la escritura pública 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
festación 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 se 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 podrá contener el texto de la declaración pero, para
seguir siendo acta, el acto de la declaración tiene que ser ajeno al
documento; en otro caso éste habría dejado de ser acta y se habría
convertido en escritura. Por eso el contenido propio de las escrituras
públicas está constituido por las declaraciones de voluntad; porque
cuando la declaración misma se hace por escrito en el documento
-s-scriptis, acto de vista y no de oído para el Notario--, al mismo
tiempo y de un solo golpe, uno acto y uno ictu, se perfeccionan ne­
gocio jurídico y documento; se producen así todos los efectos sustan­
tivos y formales, y toda la eficacia sintética de la escritura pública; y
la posible realidad anterior, no asumida en el documento, no tendrá
ya eficacia entre partes más que a través de la tacha de falta de inte­
gridad, y habrá perdido toda eficacia respecto de terceros. Los pá­
rrafos que preceden no contienen, claro es, ninguna originalidad.
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NÚÑEZ-LAGOS: "Hay, finalmente, a nuestro juicio, una dife-­
rencia de estructura aún no subrayada suficientemente por los
autores. En las escrituras, la lectura solemne, la prestación del
consentimiento y la firrna, son peripecias internas y esenciales
del acto documentador; 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
tán dentro del recinto amurallado de la unidad de acto formal.
En las actas, nada hay intramuros: lectura y asentimiento, cuan­
do los hubiere, están extramuros de los hechos documentados,
que acaecen antes y se narran después. Toda narración supone
un precedente temporal del hecho narrado" (223).

CÁMARA: "Las actas persiguen exclusivamente la finalidad de
acreditar un hecho (cualquiera que Sea la naturaleza de éste,
incluso aunque consista en una declaración de voluntad nego­
cial}, Por eso el único efecto jurídico que son susceptibles de
producir se refiere al tema de la prueba. Por el contrario, las
escrituras operan en el campo de la forma de los negocios jurí­
dicos (incluso las puramente confesarías, como más adelante
tendremos ocasión de comprobar) y, por consiguiente, y sin
perjuicio de que sean también un medío de prueba del negocio
que formalizan, surten, o son susceptibles de surtir, otros efectos
además de los meramente probatorios" (224).

FALBO: "La declaración dentro y fuera del documento nota­
rial... = Por un lado, el notario puede limitarse a declarar en
el documento su ciencia o saber sobre la percepción que recibe
de un sujeto que expresa oralmente unas palabras. y, en ese
caso. estaremos frente a un acta. = Por otro lado, el notario
puede declarar su ciencia o saber sobre la percepción que recibe
de un sujeto que otorga el mismo documeeio notarial, es decir,
que asume la paternidad de un contenido Intelectual allí deter­
minado. Esta es propiamente la escritura. = Consecuencias de
la distinción. = Las consecuencias de la distinción son eviden­
tes. La declaración 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 constatará la existencia

(223) NÚÑEZHAGOS, "Efectos sustantivos de las actas notariales". loco cit.,
en nota 61; cfr. el texto a que esta nota se refiere, que completa la cita que
ahora se hace.

(224) CÁMARA. "El Notario latino y IU función", loe. cit. en nota 63.
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material de la declaración (y, desde luego, de cualquier otro
hecho perceptible), de vida y existencia ajena e independiente.
y decimos. por tanto, que el acta es un documento representativo
o probatorio. pero jamás constitutivo, porque el hecho no requi­
rió de él para ser" (225).

Ante esta situación es necesario considerar acertada la posición
del Derecho positivo contraria a que las declaraciones de voluntad
sean contenido de las actas notariales; es otra manifestación, la más
importante, del principio de respeto a las formas documentales supe­
riores, plenamente fundada en la mayor eficacia de la escritura pública,
que el Ordenamiento debe propiciar, y en evitar los confusionismos
que en la práctica evidentemente se producirían ante la posible con­
currencia de dos tipos de documentos aparentemente muy semejantes,
pero en el fondo y en la eficacia, totalmente diferentes. Añadamos que
s610 la escritura pública permite una actuación profesional del No­
tario, fundamento también de muchos de sus efectos; "ha de desta­
carse --decían GONZÁLEZ ENRÍQUEZ, MANRIQUE Y MOLLEDA- que
la formalización notarial de un acto jurídico puede ser inherente o
exherente, esto es, que el Notario penetre en el acto o que se quede
fuera" (226); pero más 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 prohibición reglamentaria tiene una excepción en las llamadas
actas [ormales, los "casos en que la legislación notarial establece el
acta como manifestaci6n formal adecuada" (art. 144.3). Pero estas
excepciones son más aparentes que reales; el acta de depósito ya
hemos dichos que no documenta el "contrato" de depósito, sino el
"hecho" de que el Notario recibe la cosa en depósito en las condi­
ciones establecidas; y en cuanto al testamento cerrado, el "acta de
su otorgamiento" (art. 707-4.a del Código civil) es una verdadera
escritura pública, cuyo contenido se determina per relationem al con-

(225) MARCELO NÉSTOR FALBo "Naturaleza jurídica del acta notarial". en
Revista Notarial, núm. 864, septiembre-octubre 1982, págs. 1349-1376; las pa­
labras citadas, en págs. 13n-1373.

(226) GoNZÁLEZ ENRfQUEZ-MANRIQUp.-MoLLEDA.,. "Comprobación notarial de
hechos", citado en nota 4, pág. 284.
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tenido del sobre; de ahí sus efectos revocatorios del testamento an­
terior, que se producen aunque el sobre hubiere desaparecido; lo que
ocurre es que, documentalmente, es una especie de resto paleonto­
lógico del sistema notarial intermedio o preprotocolar en que el No­
tario solamente conservaba "nota" de lo actuado (227). En la legis­
lación especíal también podrían citarse algunos supuestos, que en
realidad lo que hacen es denominar "actas" a verdaderas escrituras;
sin duda por traducir mal el francés.

Ejemplo. la aprobación del convenio por 11acta notarialu

según el art, 19 de la Ley de Suspensión de Pagos (redactado
por Real Decreto de 17 de diciembre de 1925).

En la práctica española es frecuente que se documenten en acta
una serie de consentimientos, autorizaciones, renuncias, obligaciones
y hasta cesiones; quizá el supuesto más frecuente es el de obligaciones
asumidas ante la Administración pública. Esta práctica creemos que
debiera desaparecer, aun reconociendo que generalmente se trata de
pequeños asuntos, y de negocios unilaterales, o al menos de compa­
recencias siempre unilaterales. El acta de manifestaciones bilateral
es desconocida.

Uno de los supuestos más rechazablcs es el acta de manifes­
taciones de haber recibido el importe de una indemnización,
generalmente de una Compañía de Seguros y a causa de un ac­
cidente. con renuncia a todas las posibles acciones: ti QUe ha
recibido antes de este acto de.... la cantidad de... en concepto
de definitiva y completa indemnización y compensación, por
cuantos daños y perjuicios, tanto materiales cerno morales, hRYR
sufrido el compareciente por, el faHecimiento de... con 10 que
se declara total y absolutamente reintegrado de todas las per­
cepciones de cualquier naturaleza que pudieran corresponderle
frente a.. " renunciando a todas las acciones que pudieran asís­
tirle.JI

y también el supuesto de cesión, porque, aunque la compa­
recencia sea unilateral, la cesión no lo es. La cesión de viales

(227) Cfr. mi trabajo, "El Derecho Notarial en el Fuero de Socia y en la
legislación de Alfonso X el Sabio", en Revista de Derecho Notarial, XLIV,
mayo-junio ]964, págs. 29-160.
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en acta notarial es, por ejemplo, un documento inaceptable jurí­
dicamente," Hay supuestos más admisibles: "Oue como únicos
herederos de su hermano Don .. ,' que falleció en el día .. "
titular de la sepultura ... en el Cementerio de se ratifican

. y renuncian a los derechos de titularidad que les corresponden
a favor 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 Administración: 11QUe se hace responsable de
la alimentación y de cuantos gastos pudiera realizar durante su
estancia en España Don .." así corno a pagarle 10s gastos de
regreso a su país si por cualquier causa lo ordenare la autoridad
española."

La verdad es que estas actas están sin estudiar; ni en su tipología,
ni en las necesidades de la 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 señora mayor que acababa de
quedarse viuda: "MANIFIESTA: Que a efectos de percibir
pensión del Montepío de .,., en virtud del fallecimiento del
socio del mismo Don ... J declara que no ha contraído matrimo­
nio ni vive maritalmente con persona alguna. quedando obligada
la manifestante a poner en conocimiento de dicho Montepío
cualquier cambio en la situación antes mencionada, inmediata­
mente de que se produzca el mismo."

,a) Las actas "por 'mí y ante mí", Al tratar del acta del artícu­
lo 61 del Reglamento, la negábamos la imposible condición de acta
de mera percepción de hechos O presencia, y la atribuíamos la natu­
raleza de acta de manifestaciones, que acredita el hecho de que éstas
se han producido, pero no su verdad intrínseca; no parece, en efecto,
que haya inconveniente, en tales condiciones, en que el Notarlo sea
SU propio rogante, que actúe "por mí y ante mí". Claro es que en
la práctica no se da este tipo de actas, y yo solamente he visto alguna
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que pudiéramos llamar de "manifestación de sentimientos", último
instrumento autorizado por el Notario al cesar en virtud de jubilación;
y también primer número, al ingresar en el Notariado.

b) La capacidad del manifestante. En las actas de manifestacio­
nes testimoniales el manifestante deberá tener la edad de catorce años
(art, 1.246-3.0 del Código civil). Cuando el manifestante es la parte
no se puede observar un criterio riguroso, especialmente si se tiene
en cuenta la nueva consideración del menor en las modernas regula­
ciones de la patria potestad y de la tutela. En este sentido, la Reso­
luci6n de 2 de agosto de 1985 declara, "que el hecho de recoger en
acta manifestaciones de un menor, de once años de edad, aunque éstas
se refieran a las delicadas relaciones patemo-filiales en casos de con­
flicto matrimonial, ni está vedado por la Ley o el Reglamento Notarial,
ni implica invasión de áreas ajenas al ámbito propio de la función
notarial, máxime si se tiene en cuenta, por un lado, las peculiares
circunstancias aflictivas y de relativa urgencia que concurrían en el
momento mismo en que se levantó el acta, así como las medidas pre­
cautorias que adoptó el Notario para garantizar la falta de coacción
que pudiera ejercerse sobre el menor al hacer sus manifestaciones y,
por otro lado, la escrupulosa insistencia del Notario en tomo a la
inequívoca necesidad de reiterar la presencia de los comparecientes
ante la autoridad judicial competente para entender del conflicto con­
yugal y la plena sumisión de los efectos del acta a las decisiones juris­
diccionales oportunas". La Resolución está planteada desde el punto
de vista del ámbito de la función notarial y no desde la capacidad del
manifestante, pero lo cierto es que ésta se da por supuesta; para ese
caso concreto, el artículo 92.2 del Código dispone: "Las medidas
judiciales sobre el cuidado y educación de los hijos serán adoptadas
en beneficio de ellos, tras oírles si tuvieran suficiente juicio y siempre
a los mayores de catorce años."

e) Licitud. La mera aplicación de los principios generales im­
pone la denegación de funciones cuando el rogante pretenda atribuirse
hechos claramente constitutivos de delito.

No hace mucho tiempo se pretendió que los 1.500 6' 2.000
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vecinos de un pueblo manifestaran en acta notarial su partici­
pación en un acuerdo de «que se cortara la luz pública y se
suspendieran las fiestas".

d) Manifestaciones de verdad. Constituyen un grupo importante
las llamadas manifestaciones de ciencia o de verdad. Pongamos por
ejemplo las declaraciones de bienes y fuentes de ingresos que tienen
quehacer Diputados y Senadores.

Reglamento de Congreso de los Diputados de 24 de febrero
de 1982, artículo 18:

tI 1. Los Diputados estarán obligados a efectuar declaración
notarial de sus bienes patrimoniales y de aquellas actividades
que les proporcionen o puedan proporcionar ingresos econ6micos.

2. La mencionada declaración deberá formularse en el pla­
1:0 de dos meses siguientes a la fecha en que cada uno haya asu­
mido plenamente la condición de Diputado.

3. Los Diputados vendrán obligados a poner a disposición
de la Comisión del Estatuto de los Diputados, siempre que re­
sulte necesario para Su trabajo. copia autorizada de aquella de­
datación. "

Reglamento del Senado de 26 de moyo de 1982, artículo 26:
11 Los Senadores, una vez proclamados oficialmente, estarán obli­
gadas a efectuar, en los cuatro meses siguientes a la constitución
definitiva de la Cámara, declaración notarial de sus bienes pa­
trimoniales, de su profesi6n, de los cargos públicos y privados
que desempeñen y de aquellas actividades que les proporcionen
o puedan proporcionar ingresos econ6micos. Los Senadores ven­
drán obligados a poner a disposici6n de una Comisi6n de En­
cuesta, siempre que ésta lo considere necesario para sus traba­
jos, copia autorizada de dicha declaración."

e) Protestas. La antigua protestatio coram notaría, como medio
conservativo de derechos ha dado origen a diversas instituciones, entre
ellas el protesto de letra de cambio; pero en su forma "común" y con
efectos muy discutibles, aparece todavía, incluso en boca de empresas
importantes.

Protesta otorgada en Madrid, el 1 de octubre de 1595, ante
el Notario Don Francisco de Quintana: "ante mí el cscrívano
público y testigos yuso escritos, pareci6 presente Lucía de Vrue-
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na (sic), muger de Pero Fernández de la Fuente, procurador del
número de la audiencia desta villa de Madrid, y dixo que de
quatro años poco más o menos tienpo a esta parte que a que
es casada, el dicho su marido le a hecho y hace fuerca y la a
inducydo, forcado y atemoricado a que entrase como entr6 jun­
tamente con él en el otorgamiento de escriptura de vienes que
a bendído ansí de los suyos dotales de la dicha Lucía de Vreña
como de otros que anuos tenían y aquella podía tener derecho.
... y protesta y dice todas las vezes que puede y deue de derecho
que por 10 que a beeho y hiciere no se a uisto obligar ni hacer
venta ni enajenación 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 bía que
sea y más le conuenga, porque de todo ello reclama y lo pro­
testa y contradize ante mí el dicho presente escríuano y los tes­
tigos yuso escríptos, porque todo quanto a hecho hasta agora
y hiciere de aquí adelante, lo haze y a hecho contra toda su
boluntad y con el dicho miedo y biolencia y por su a,i6n del
dicho Pero Fernández, su marido, por los dichos temores y
malos tratamientos y con recelo de que no la quite la vida o
eseusar otros escándalos o muertes entre él y su padre de la
dicha Lucía de Vreña o sus deudos o parientes... 11 (228).

f) Actas de manijestaciones sustitutivas. De conformidad con el
carácter general de la fe pública notarial, los instrumentos públicos,
y en 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 legislación italiana ha tratado de sistematizar al­
gunos de estos supuestos a partir del DPR de 2 de agosto de 1957,
número 678, y actualmente la materia se rige por la Ley de 4 de
enero de 1968, número 15, con la~ modiflcaciones introducidas por la
Ley de J1 de mayo de 1971, número 390; distingamos dos grandes
grupos:

,
a') Manifestación sustitutiva del acta de notoriedad. El RDP

de 1957 dispuso en su artículo 7.° que "en todos los casos en los que

(228) Publicada en págs. 76-72 de "La vida privada española en el protocolo
notarial. Selección de documentos de los siglos XVI, XVII Y XVIII del Archivo
Notarial de Madrid", publicada por el Ilustre Colegio Notarial de Madrid con
ocasión del II Congreso Internacional del Notariado Latino, con un estudio
preliminar de don AGUSTÍN G. DE AMSZÚA y MAYO. Madrid, 1950.
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se requiere por las disposiciones vigentes, el acta de notoriedad puede
ser sustituida por una declaración efectuada y suscrita por el interesa­
do ante el Notario, el secretario del Ayuntamiento o el funcionario
competente para recibir la documentación"; innovación muy atrevida
y a todas luces de excesiva amplitud, que hubo de ser limitada por el
artículo 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"; la declaración se autentica mediante una legi­
timación por testimonio directo, que es calificada por MORELLO,

FERRARl y SoRGATO de "acto público anómalo", porque el Notario
"no se limita a autenticar la firma de la declaración hecha por el
interesado, sino que la recibe" (229); evidentemente sería mucho más
adecuado en los supuestos importantes (piénsese en los que ahora
cubre la declaración judicial de herederos abintestado) un documento
protocolar, como el acta de manifestaciones.

En nuestro Derecho cabe citar el artículo 363.2 del Reglamento
del Registro Civil, "el estado de soltero, viudo o divorciado (se acre­
dita) por declaración jurada o afirmación solemne del propio sujeto
o por acta de notoriedad"; supuesto claro de acta de manifestaciones
sustitutiva de acta de notoriedad.

b') Manifestación sustitutiva de otros documentos. El artícu­
lo 2.° de la Ley de 1968 reguló las declaraciones sustitutivas de certi­
ficaciones, la llamada por la doctrina italiana "autenticación adminis­
trativa": "La fecha y el lugar de nacimiento, la residencia, la ciuda­
danía, el goce de los derechos políticos, el estado de soltero, casado
o viudo, el estado de familia, la existencia con vida, el nacimiento del
hijo, el fallecimiento del cónyuge, del ascendiente o del descendiente,
la situación a efectos de las obligaciones militares y la inscripción en
censos o registros llevados por la Administración pública se comprue­
ban con declaraciones, incluso dentro de la solicitud, suscritas por el
interesado en sustitución de las certificaciones normales"; la firma de
esas declaraciones se tiene que legitimar en la misma forma antes

(229) MOREl.LO, FERRARI y SoRGATO, L'atto nataríle, citado en nota 45,
página 327.
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examinada. Una disposición, como se ve, de gran importancia para
la simplificación de la burocracia.

En el Derecho español, conforme al artículo 363.2 del Reglamento
del Registro Ovil 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 aplicación de acta de manifestaciones sustitutiva es la referente
a la prueba por parte de los empresarios de su capacidad para con­
tratar con la Administración, por no estar inclnidas en ninguna de las
circunstancias enumeradas en el artículo 9.° de la Ley de Contratos
del Estado (redacción del Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2
de mayo): "podrá acreditarse mediante testimonio judicial o certifica­
ción administrativa, según los casos, y cuando dicho documento no
pueda ser expedido por la Autoridad competente, podrá ser sustituido
por una declaración responsable, otorgada ante una autoridad judicial,
administrativa, Notario público u Organismo profesional cualificado"
(art. 9.°-3, transcrito en el art. 23.3 del Reglamento, redacción del
Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre).

g) Otros supuestos. Hemos visto aplicadas estas actas en defensa
de la libertad de expresión, recogiendo en ellas previamente las mani­
festaciones del entrevistado. Y en apoyo al exiliado: "Que ha ido a la
Embajada de su país 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 manifestación sustitutiva de una certificación ne­
gativa, que no le entregan, y de un acta notarial de requerimiento que
no es posih1e practicar. Como siempre, en cualquier tipo de actas nos
encontramos enseguida con 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-



- 269-

capa a todo intento de fijación conceptual. El primer objetivo de la
Ponencia era precisamente ése, trazar una panorámica de las actas
notariales que pusiera de relieve esa variedad, esa riqueza, trasunto
de la que tiene la vida jurídica misma, que tratan de recoger. En
consecuencia, los conceptos y categorías jurídicas son solamente cri­
terios de aproximación a la realidad, y las afirmaciones, observaciones
y juicios que vamos a formular a lo largo de esta exposición están
siempre sujetos a matizaciones y a excepciones. Era conveniente en­
cabezar así 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 pública está 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, además, un
carácter ínstrumental, accesorio a las declaraciones de las partes, a
fin de dotar a éstas de la máxima eficacia.

Las actas notariales, por el contrario, están en principio dedicadas
a narrar las actuaciones propias del Notario; el rogante no hace otra
cosa que poner en marcha una actuación que no puede ejercerse de
oñcio; el Notario, se dice, es el "protagonista" en las 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 partir, en consecuencia,
de la consideración de esa actuación que en las actas -en cada tipo
de actas- desempeña el Notario.

Otro orden de razones aconseja que abordemos este tema; el des­
hacer los equívocos que originan quienes afirman, quizá para hacer
resaltar la imparcialidad del Notario, que en las actas el Notano
tiene una actitud "pasiva", que hasta se tilda de "fría" y de "indi­
ferente". En ello hay, como siempre, una parte de verdad; en la escri­
tura pública el Notario tiene, desde luego, una actuación positiva más
destacada incluso en la esfera de los hechos, porque el contenido
propio de la escritura, las declaraciones de voluntad, son hechos fu­
turos .cuando empieza la actuación del Notario, y en virtud de ella,
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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
actuación sea "pasiva".

l. El primer grupo de actas, en la clasificación más corriente en
las legislaciones y en la doctrina, está constituido por las actas de
presencia. La Ponencia rechaza esta terminología, porque la presencia
del Notario es de esencia en toda actuación notarial, en las actas y
fuera de las actas, y sólo los problemas que originó la admisibilidad
de las actas de referencia explica que, por contraposición, se llegara
a hablar de actas de presencia; pero también se rechaza la categoría
misma, por comprender actas totalmente heterogéneas. Y en su lugar,
y con parte de ellas, la Ponencia sitúa un primer grupo de actas, las
actas de mera percepción, que tienen un sentido nuclear, primario,
no ya de las restantes actas, sino de toda la función notarial. En las
actas de mera percepción el Notario se limita a expresar los pensa­
mientos que ha adquirido por su propia percepción sensorial, "de visu
et auditu suis sensibus", Es aquí donde estamos más cercanos a esa
actuación "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; razón por la cual se denomi­
nan también actas de comprobación de hechos.

11. A partir de estas actas primarias se han ido desarrollando
las actas especiales, en las que la actuación del Notario se hace más
compleja.

l. Hay supuestos en que el objeto de la percepción del Notario
no es una cosa, una persona o un acto, sino que es el resultado de
una actuación 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 engañosa apariencia de legalidad y a
defraudar la confianza que sus conciudadanos tienen depositada en el
instrumento público; es, pues, preciso que desde su posición de im­
parcialidad el Notario controle la actuación de quien precisamente
es su rogante, para asegurarse de su corrección, e incluso de su lega-
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lidad, en el caso de que aquella actuación esté sujeta a normas legales
o voluntarias de cualquier tipo. Tenemos, pues, un grupo de aetas
de control y percepción, entre las que se encuentran las actas de sorteo
y de muestreo, las de publicidad comercial, las de determinación de
saldo, las actas de Juntas y las actas de subasta.

2. La fe pública, por otra parte, no está limitada a las percep­
ciones sensoriales del Notario; se extiende también a los hechos que
el Notario mismo ha realizado en el ejercicio de su función, de los
que tiene una certeza incluso superior a la de los hechos meramente
percibidos por él. Tenemos así un nuevo grupo de actas notariales,
las aetas de hechos propios del Notario, que acaban con la pretendida
pasividad de la actuación del Notario en materia de actas, determinan
el verdadero ámbito de la fe pública, y tienen una excepcional impor­
tancia teórica para la función notarial, al suponer el definitivo arrum­
bamiento de la vieja conceptuación del Notario como testigo público,
testigo cualificado, testigo privilegiado o como se le prefiera adjetivar,
pero al fin Y al cabo testigo: porque nadie puede ser testigo de sus
propios actos. Están incluidas en este grupo de actas las de notificación
y requerimiento, de ofrecimiento real, de remisión por correo, de
protocolización, y quizá con algún esfuerzo, las de depósito.

3. Es imposible encerrar la función notarial en el mundo de los
hechos sensibles; partiendo de su raíz 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 así las actas de calificaciones jurídicas, que tienen como
momento esencial la expresión por el Notario de su propio juicio; son
las actas de notoriedad, los expedientes notariales, las actas de sub­
sanación y los certificados notariales.

4. El último grupo de actas de que se ocupa la Ponencia está
constituido por las aetas 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 legislación lo admita- o de otros y variados tipos.
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La actuación del Notario en las actas es, pues, muy compleja: de
mera percepción y comprobación; de control de regularidad y lega­
lidad; de hecho propio; de formulación de calificaciones; de recepción
de manifestaciones. Más la función asesora y de asistencia de que se
tratará en el punto siguiente.

Punto segundo-s-Las actas y la imparcialidad y el asesoramiento
del Notario. En cualquiera de las dimensiones de la función 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 rogación unilateral. Mientras
que en la escritura pública con dualidad o pluralidad de partes, todas
ellas requieren la prestación de funciones del Notario, en las actas el
rogante es solamente uno, y al aceptar su rogación, por juzgarle con
interés legítimo, el Notario tiene que extender y en su caso cumpli­
mentar el acta correspondiente, pero sin que ello suponga ayudar al
rogante a que su interés prevalezca sobre los intereses, que pueden
ser igualmente legítimos, de las otras personas frente a las que se
ejercita la función notarial, o de los terceros, de los quoscumque
extraneos contra los que produce sus efectos el instrumento público.
Por ello, en materia de actas la imparcialidad del Notario presenta
muy variadas manifestaciones.

La rogación tiene que proceder de persona extraña al Notario y
a su interés; no cabe la actuación "por mí y ante mí", ni la actuación
"pro Notario"; la excepción ---como decíamos al principio, siempre
hay excepciones-, está constituida por ciertas actas de manifesta­
ciones que, como tales, sólo acreditan la realidad de la manifestación,
pero no su verdad intrínseca. Por ello la Ponencia atribuye esta natu­
raleza de acta de manifestaciones al acta que, conforme al artículo 61
del Reglamento, levantará el Notario al que se impida o dificulte el
libre ejercicio de sus funciones con injurias, amenazas o cualquier for­
ma de coacción, o se le falte al respeto o consideración debida.

La actuación clandestino. 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 el Notario entre
en relación con otras personas, tiene que darlas a conocer su condición
de Notario y el objeto de su presencia (art. 202.2, en tema de actas
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de notificación y requerimiento); en la carta o documentos remitidos
por conducto notarial quedará siempre constancia de la intervención
del Notario (art, 201.3); el Notario sólo puede consignar en acta las
manifestaciones que se hagan por personas a las que previamente haya
dado a conocer su condición de fedatario (art. 198.3) Y si esas per­
sonas tienen derecho a un plazo para contestar, como ocurre en las
actas de notificación o requerimiento, no consignará el Notario con­
testación 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 rogación impulsa y delimita la actuación del Notario,
la integridad de la fe pública impide que el rogante divida arbitraria­
mente la realidad que va a ser recogida en el acta, porque en tal caso
el Notario deberá denegar su intervención, y si ya ha aceptado la
rogación y al tiempo de cumplimentarla se apercibiera de esos propó­
sitos, tiene que extralimitarse de la rogación y narrar en el acta el
hecho completo.

El requerido y el notificado -finalmente- tienen derecho a con­
testar ante el Notario dentro de la misma acta en el plazo de los dos
dias laborales siguientes (art. 204); se recoge asi el interés del" desti­
natario de que en la misma acta conste su posición, a fin de que ni
el Juez ni nadie pueda verse influenciado por una presentación 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 contestación, con lo que se le coloca en una posición 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 la propia esencia de
la función notarial, que se desenvuelve con imparcialidad e indepen­
dencia, en un plano superior al de los contrapuestos intereses de los
particulares" .

La [uncion asesora del Notario queda naturalmente reducida en
algunos tipos de actas, como pueda ser el acta de mera percepción de
realidades físicas. Pero aquí se han unido, en un solo punto de debate,
imparcialidad y asesoramiento, porque en la imparcialidad se encuen­
tra, precisamente, una importante causa de limitación del asesoramien­
to notarial en las actas, especialmente en aquellas en que, frente al
rogante, hay un destinatario.

t7
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El asesoramiento propio del Notario es, en efecto, un asesora­
miento imparcial, que funciona de manera típica en la escritura pública
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 más justo posible. En cuanto
los interesados no están al mismo tiempo y en igualdad de plano ante
el Notario, el esquema típico se disloca; pero el consejo a prestar
por el Notario tendrá que seguir siendo, en la medida posible, un
consejo notarial, 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.

No hay otra salida que el limitar el asesoramiento; el Notario
tiene que seguir indagando la voluntad del regante, a fin de determinar
la adecuación del acta elegida a la finalidad pretendida; tiene que
proporcionarle informaciones legales; tiene que comprobar, en su caso,
la concurrencia de los requisitos exigidos; y puede redactarle el acta
mísma, sobre todo si es legal o socialmente típica; 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
testación que pretende, pero claro es, no ayudarle a que el requeri­
miento fracase.

En otros tipos de actas, en que no hay esa contraposición entre
requirente y requerido, y en especial en aquellas que tienen una con­
creta finalidad jurídica, la función asesora del Notario puede desen­
volverse Cúil mayores alcances, llegando incluso a la creación de nuevas
actas, adecuadas a necesidades prácticas 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 actuación 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 regante
de SU actuación que al requerido o notificado; el nivel de asistencia,
exigido por el artículo 147.3 del Reglamento: "y prestará 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 decía la antigua juris­
prudencia francesa, sino que tiene que asistir a! ignorante, a! in­
experto, al precipitado, al compareciente "débil", para seguir la ex­
presión consagrada, porque la imparcialidad del Notario ha de ser
también en las actas una imparcialidad "sustancial".

Punto tercero.-El control de legalidad en las actas y el respeto
a las formas documentales. El Notario ha de actuar, también en las
actas, "conforme a las leyes", que dice el artículo 1.° de la Ley Or­
gánica, y el mismo rango que el principio de obligatoriedad de la
prestación de las funciones notariales, tiene el principio de denegación
de funciones cuando el acto, en todo o en parte, sea 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 aplicación
en aquellas actas que solamente persiguen finalidades de indole ma­
terial, y especialmente en las de mera percepción de cosas, puesto que
las cosas en sí no pueden calificarse de inmorales ni de ilegales. Otras
veces, el nivel del control viene muy disminuido, sencillamente porque
el acta no entra en el fondo del asunto; así, en las actas de remisión
por correo el Notario únicamente está obligado a comprobar que la
carta o documento que se va a remitir no es contrario a la Ley penal,
al orden público o a las buenas costumbres (art. 201.2). Y hay su­
puestos en los que especialmente se recuerda la vigencia de la norma
genera!, como al disponer que el Notario rechazará todo depósito que
pretenda constituirse en garantía de un acto o contrato contrario a
las leyes, a la mora! 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 atención sobre dos aspectos en
los que la Ponencia insiste.

Por un lado, el Notario tiene que evitar la creación de una mera
apariencia de legalidad, mediante la autorización de un acta vacía
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 se creaba una nada documental, puesto que el
Notario no podía garantizar la verdad intrínseca de las declaraciones
testimoniales vertidas en el acta. Actualmente, con la mayor difusión
de la cultura jurídica, las actas de referencia no deben producir esas
consecuencias engañosas. Pero los interesados pueden planear las
más variadas y vacías apariencias documentales que el Notario debe
rechazar; baste recordar aquí las actas de control y percepción.

Otra manifestación de un mismo principio superior que podría
llamarse de prohibición del abuso de la forma documental consiste
en el respeto a las formas documentales superiores, especializadas o
típicas.

1. Ante todo, las actas deben respetar a la escritura pública,
como género documental más evolucionado y especialmente destinado
a contener, como dice el artículo 144.2 del Reglamento, las declara­
ciones de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación de
consentimiento y los contratos de todas clases. El Notario deberá de­
negar, en consecuencia, la autorización 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 rechazable el acta de requerimiento convenida, en
que a través de la rogación y de la contestación del requerido se pre­
tenda documentar un contrato. Y no digamos el acta de presencia
que recogiera un contrato oral. La escritura pública es el género do­
cumental precisamente creado para contener las declaraciones nego­
ciales y dotarlas de la máxima eficacia; y no se puede, regresivamente,
sustituir a la escritura por un acta, del tipo que sea.

Z. En el extremo opuesto de la escritura está, corno género do­
cumental menos evolucionado, el acta de mera percepción. Este es
el campo donde han fructificado las diversas clases de actas, y hasta
nos atreveríamos a decir que el instrumento público entero; y tam­
poco es posible retrotraer esas actas especializadas a meras actas de
presencia, porque con ello se elude la regulación que en cada caso
se ha considerado más justa. El Notario deberá denegar, por tanto,
la autorización como meras actas de presencia de las actas que hemos
llamado de control y percepción, porque entonces estaria faltando a
su deber de control y crearía una apariencia de corrección o de lega-
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lidad engañosa. Tampoco es posible autorizar como acta de presencia
el requerimiento personal del requirente al requerido, porque se pri­
varía a éste del plazo que tiene para contestar y por tanto de su posi­
bilidad de pensar y de consultar su contestación; el requerido podria
verse envuelto en las habilidades del requirente, sin que el Notario
pudiese hacer nada para evitarlo y la posición de paridad entre las
partes que la regulación de las actas de notificación y requerimiento
ha intentado crear, se podria ver irremediablemente rota. Y no cabe,
para poner otro ejemplo, bordear la regulación reglamentaria del acta
de remisión de cartas por correo, y especialmente el mandato de la
constancia en la carta de la intervención notarial, autorizando un acta
de presencia en la que el Notario ve cómo el remitente mismo envía
la carta.

3. La misma infungibilidad puede presentarse en cuanto a otro'
tipos de actas. El acta de notificación o requerimiento, por ejemplo,
no puede ser sustituida por un acta de remisión por correo cuando
lo que se pretende es obtener una notificación o un requerimiento no­
tariales, pero negando al destinatario su derecho de contestación.

En nuestro Derecho, aparte del articulo 144.3 para las escrituras
públicas, 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-s-Las actas y el respeto a las personas y a su inti­

midad. A diferencia de la escritura pública, en que la actuación 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 aceptación o denegación de la autorización del
acta, y después, al tiempo de cumplimentarla, ha de tener en cuenta
si se respetan las personas que puedan venir afectadas y especialmente
si se respeta su intimidad; el artículo 18 de la Constitución, 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 las actas de mera percepción de personas, relativas a la
constancia en acta de cualesquiera estados o circunstancias físicas de
personas ajenas, o su presencia en determinados lugares, así COmo en
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las actas de mera percepción de actos ajenos, han de tenerse muy en
cuenta las consideraciones que preceden y denegar en caso de duda
la intervención notarial.

2. También son delicadas las actas de notificación y requeri­
miento, como prototipo de las actas que exigen que el Notario, para
cumplimentarlas, entre en relación con terceras personas; el respeto
debido a la persona del destinatario parece imponer la preexistencia
de una cierta relación rogante-destinatario que permita a aquél intro­
ducirse en la esfera jurídica de éste; a falta de tal relación, todo lo
ampliamente entendida que se quiera, el acta no sería ya de requeri­
miento, sino que se trataría de un acta testimonial o de referencia
provocada, que podría o no autorizarse según los casos.

3. La práctica de la diligencia exige por parte del Notario la
mayor corrección, que debe empezar por la elección del dia y hora
adecuados para su actuación y seguir por el modo de presentarse,
dando a conocer su condición de Notario y el objeto de su presencia,
y por el modo de actuar; es claro que el Notario no podrá entrar en
locales cerrados o privados, para ejercer su función, sin la autorización
o consentimiento de persona que teuga un derecho actual a permitir
o denegar la entrada en el mismo; y mucho menos puede entrar en
un domicilio ajeno, que es inviolable.

4. En tema de actas de notificación y requerimiento dispone el
artículo 202.3 del Reglamento que si la diligencia se entendiera con
persona distinta del destinatario, la cédula, copia o carta por medio
de la cual se cumplimenta la notificación o el requerimiento "podrá
entregarse bajo sobre cerrado" a C513 consignatario o mero receptor.
La Ponencia se hace eco de la tendencia a convertir en obligación esta
mera facultad concedida al Notario, de manera que en tales casos la
entrega tenga lugar bajo sobre cerrado siempre, y no solamente cuando
el asunto sea especialmente delicado o reservado, para evitar que se
enteren el portero, el vecino, el dependiente y hasta el familiar; pién­
sese que también existe una intimidad "económica", que puede verse
afectada por la entrega a un tercero de una simple cédula de notifi­
cación de un protesto. El respeto al secreto profesional es otro argu­
mento poderoso en la misma dirección.
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Punto quinco-s-Las actas y la conservación, 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 notificación, especialmente aquella que tiene un contenido
requisitorio, aparece con frecuencia como un acto de conservación
de los derechos del notificante, especialmente apto para eliminar los
efectos de la inercia jurídica. La reclamación extrajudicial en acta
notarial, por ejemplo, interrumpe la prescripción de acciones (art. 1.973)
Y pone al deudor en mora (art. 1.100).

2. En lo que atañe a la 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 situación de normalidad tiene especial interés la defensa de
los derechos de los particulares ante la Administración pública. En
el Derecho español está reconocida la intervención de Notario res­
pecto de las incidencias en actos públicos presididos por autoridad
competente, poniéndolo previamente en conocimiento de la misma; y
los Notarios pueden levantar actas de presencia sobre la existencia o
~o existencia de anuncios, convocatorias, etc., en los tablones de
anuncios correspondientes, y sobre la presentación de instancias y
documentos en los Registros de entrada y cualquier dependencia si­
milar de las Oficinas públicas.

No está admitida, por el contrario, la práctica de notificaciones
y requerimientos notariales a la Administración, porque si bien la
esfera administrativa es extrajudicial, el Notario debe proceder "con­
forme a las leyes"; y por tanto respetaudo las competencias y los
procedimientos establecidos en las leyes administrativas.

Esta doctrina, ya asentada, puede verse afectada en supuestos con­
cretos de indefensión del ciudadano, que producirían una ampliación
del ámbito de aplicación de las actas notariales; cierto es que la de­
fensa de los derechos de los ciudadanos están especialmente enco­
mendados a los Tribunales de Justicia y al Defensor del Pueblo, pero
el Notariado, al que compete la fe pública general, siempre ha acu­
dido en su ayuda; sin su intervención en el momento oportuno, tantas
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veces fugaz, el daño podría haberse producido de manera irreparable.
Es de resaltar, por ello, uno de los considerandos de la Resolución
de 3 de mayo de 1984: "que, asimismo, ha de extremarse la prudencia
en aceptar la intervención notarial en los casos en que el requirente
invoque su situación de indefensión ante la Administración, porque
aunque tal alegación sea hoy particularmente atendible conforme a
los principios constitucionales, la facilidad con que puede aquélla
utilizarse y, de hecho, se utiliza, hace aconsejable, en evitación de
abusos, que, como mínimo, el requirente declare en el acta, bajo su
responsabilidad, hallarse en situación de indefensión, con indicación
de en qué consiste ésta y la actuación, órgano o funcionario especí­
ficos que la originan"; todas estas precauciones son acertadas, en evi­
tación de abusos; pero el principio, como se ve, es que la indefensión
del particular ante la Administración no puede tolerarse, conforme a
los mismos principios constitucionales.

3. Las actas son, finahnente, modos de ejercicio de los derechos
en la esfera extrajudicial, vertebrando ésta y hacíéndola funcíonar
sin una constante intervención de los Tribunales.

Los derechos de tanteo o retracto legales, el derecho de retracto
convencional y el derecho de opción; la resolución de la compraventa
de bienes inmuebles en caso de impago del precio aplazado; la revo­
cación del mandante y la renuncia del mandatario; la rescisión uni­
lateral de un contrato cuando fuera procedente; la denegación de
prórroga a un arrendatario; y en general una amplia gama de facul­
tades y poderes jurídicos, la mayor parte de los cuales pueden encua­
drarse en la figura de los derechos potestativos, pueden ejercitarse
extrajudicialmente mediante la correspondiente notificación notarial a
la contraparte. Y lo mismo sucede, viceversa, con ¡as denuncias, esto
es, con aquellas notificaciones de intento que abren al notificado un
plazo preclusivo, de caducidad, para el ejercicio de un derecho potes­
tativo propio, que suele ser un derecho de adqnisición preferente
(tanteo o retracto legal).

atemos también las ofertas reales, especialmente los ofrecimien­
tos de pago, que aparte de poner en mora al acreedor, seguidos de
la consignación judicial pueden llegar a la extinción del crédito. O las
actas de recogida e inutilización de títulos para la consecución de
cancelaciones registrales.
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Punto sexto.-Las actas y las relaciones internacionales. La índole
internacional de esta Jornada impone tratar de las posibles repercu­
siones de las actas en el ámbito internacional. Destacaremos algunos
puntos.

1. Es frecuente la necesidad de practicar requerimientos o notifica­
ciones, o de levantar otro tipo de actas, en el territorio de otro
país. Parece que el medio más adecuado, al menos dentro de los
países de Notariado Latino, unidos en un Notariado común, es el
requerimiento de Notario a Notario, o exhorto notarial; practicada
la rogación a Notario del propio país, sería ese Notario el que se diri­
giría al Notario del país en que la diligencia hubiera de practicarse,
para que hiciera la notificación o el requerimiento, o levantase el acta
de que se trate.

En tema de notificaciones y requerimientos puede también acudir­
se a la remisión de carta por correo; pero ello no da lugar a una
verdadera notificación 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 Sección de Mercado Común y en la Comisión de Asuntos
Europeos de la Unión Internacional del Notariado Latino, y parese
que hay que esperar a las conclusiones que en esa sede se obtengan.
Pero conviene hacer resaltar las grandes ventajas y aumento de cele­
ridad y seguridad que producirían en el tráfico juridico dotado de al­
gún elemento de internacionalidad, sobre todo en lo que hace referen­
cia al régimen económico-matrimonial de las personas físicas, y a la
constitución legal, personalidad jurídica y estatutos de las sociedades.

3. Especial consideración merecen las dificultades que los documen­
tos notariales latinos pueden encontrar en países de sistema notarial
anglosajón. El Notario español, por ejemplo, está vinculado por la
lex auctor y no puede adoptar formas notariales foráneas; pero apli­
cando el Derecho Notarial español corre el riesgo (especialmente en
materias de propiedad industrial, Derecho marítimo, etc.) de que el
documento, aun siendo de superior calidad, no surta de hecho en
el país de destino, los efectos pretendidos; por otra parte, la mera
legitimación de firmas, que es en nuestro sistema el género instru-
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mental más semejante al documento notarial anglosajón, como género
entre nosotros rudimentario, no suele contener Jos requisitos mínimos
exigidos en el país destinatario.

La reforma de 1984 del Reglamento Notarial español ha intentado
resolver estos problemas mediante la creación de un acta de exhibi­
ción de documentos que permitiera una más amplia actuación extrapro­
tocolar del Notario; este acta sería utílizable, según 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 España en país que prevea o exija dicha forma
documental.

En estas actas, el Notario identificará a los interesados, quienes com­
parecerán ante él, y en el mismo acto firmarán el documento no
notarial o declararán que las firmas estampadas son las suyas, y, en
todo caso, que conocen el contenido del documento y que, libre y
espontáneamente, quieren que produzca los efectos que le sean apli­
cables conforme a lo previsto por las leyes extranjeras. El Notario,
además, deberá emitir en cuanto le sea posible el juicio de capacidad
legal o civil a que se refiere el artículo 156, 8.°, de este Reglamento,
y cumplir lo dispuesto en el mismo respecto de la intervención y re­
presentación de los otorgantes.

El documento, o un ejemplar del mismo, original o por fotocopia,
quedará incorporado a la matriz del acta, en la que se expresará, lite­
ralmente o en relación, el texto del testimonio de legitimación.

En dicho texto, a continuación de las firmas legitimadas, se con­
signarán, abreviadamente, los particulares contenidos en el acta que
sean pertinentes."

El procedimiento ha sido tachado de complicado, y todavía es pronto
para juzgar de su éxito. Posiblemente los Notarios de muchos países
Iberoamericanos presentes en esta Jornada tendrán una experiencia
del tema muy superior a la de los Notarios españoles, y podrán ilus­
trarnos al respecto.

4. Parece clara nuestra íncompetencia para autorizar affidavits.
En el supuesto de que quedara tiempo, podría acometerse la dis­

cusión 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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