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LA PARTICION HECHA
POR CONTADOR PARTIDOR.
CUESTIONES PRACTICAS (*)

JUAN BOLAS ALFONSO
Nowrio

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LA EIJECUCION DE ULTIMAS
VOLUNTADES Y EL CONTADOR PARTIDOR. II. EL CONTADOR PAR-
TIDOR. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS CON EL ALBACEA. 1. Ca-
racteres comunes. 2, Notas diferenciales. IIL. Exfcesis DEL
arTicuLo 1.057 peL CoépiGo civiL. 1. Naturaleza del cargo:
su cardcter imperativo (“El testador podrd encomendar...”).
2. Forma de designacién (“... por acto inter vivos o mortis
causa para después de su muerte...”). 3. Facultades (“... la
simple facultad de hacer la particién..”). A) Actuaciones
previas. a) La interpretacion del testamento. b) Liquidacion

(*) Trabajo presentado en unas Jornadas organizadas por el Consejo General
del Poder Judicial, publicado en Cuaderrios de Derecho Judicial, 1997.
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de la sociedad conyugal. B) Operaciones particionales pro-
piamente dichas. a) Inventario: los bienes reservables. La
colacion. El pdrrafo 2.° del articulo 1.057. b) Avalio. c¢)
Liquidacién: legitimas. Sustitucion. Derecho de transmision.
Acrecimiento. Pretericion. Desheredacion. d) Division: el ar-
ticulo 1.061 C.c. e) Adjudicacién: los suplementos en me-
tilico. Las adjudicaciones en pago y para pago de deudas. C)
Actuaciones posteriores: la enirega de legados. 4. Capacidad
(“... a cualquier persona que no sea uno de los herederos”).
A) Los cesionarios. B) Los herederos en usufructo. C) Los
legatarios de parte alicuota. D) EI conyuge viudo. E) Mo-
mento en el que debe apreciarse la capacidad del nombrado
como contador partidor. IV. EL CONTADOR PARTIDOR DATIVO.
1. Caracter subsidiario. 2. Naturaleza del cargo. 3. Ré-
gimen. A) Nombramiento. B) Efectos de la solicitud. C)
Legitimados para la solicitud. D) Capacidad para ser nom-
brado. E) Facultades. V. EXTINCION DEL cArRGo. 1. Ex-
tincidn del cargo de contador partidor testamentario. 2. Ex-
tincién del cargo de contador partidor dativo. VL Ericacia
DE LA PARTICION. 1. Eficacia de la particién realizada por
el contador partidor testamentario. 2. Eficacia de la parti-
cion realizada por el contador partidor dativo. 3. El prin-
cipio del favor partitionis. BIBLIOGRAFIA.



I Introduccion: la ejecucion de dltimas voluntades y el con-
tador partidor

La matena que nos corresponde estudiar tiene su encaje
en la teorfa general de la ejecucién de dltimas voluntades,
ejecucién que puede estar encomendada, en todo o en par-
te, a diversas personas que cumplen funciones distintas.

La figura fundamental es la del albacea, que es la perso-
na a la que el testador encomienda, en términos generales,
la ejecuciéon de su dltima voluntad.

La ejecucién de las ultimas voluntades se ha mirado desde
los tiempos mds remotos como algo sagrado. Consecuencia
natural de ello es que tal mision se encargara especialmen-
te a determinadas personas, que en un principio fueron los
propios herederos pero que, como no siempre los hay o po-
dian no reunir las condiciones mas idoneas, el testador so-
lia nombrar un ejecutor testamentario distinto del heredero,
como fue en Roma el Familiae emptor v en los Derechos
germdnicos el salmann o fiduciario, cargos basados en la con-
flanza y que se encargaban de ejecutar la voluntad testa-
mentaria.

El albacea, en su fisonomia moderna es fruto del Dere-
cho canoOnico, especialmente interesado en fiscalizar el cum-
plimiento de los numerosos legados piadosos que en la Edad
Media se hacfan a la Iglesia, siendo en esta época los obis-
pos los encargados de excitar el celo de los albaceas e, in-
cluso, a partir de Trento, se consideraban albaceas legitimos.

A partir del afio mil, v de la convulsién del pensamien-
to del mundo occidental, e} cargo se secularizd.

Actualmente, el albacea es una figura pienamente admiti-
da en el Derecho comparado que tiene distinta importancta
segun los sistemas:

a) En el Derecho anglosajon, es una figura capital del
fendmeno sucesorio, pues la herencia es un patrimonio “en
liquidactén” que los herederos no pueden liquidar por si
solos.
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b} En cambio, en el Derecho continental es un cargo de
designacién voluntaria que puede no existir porque la he-
rencia es un patrimonio “en conservacién”.

Este es el sistema espafiol, en el que con el albacea pue-
den coexistir otros cargos mds 0 menos semejantes, entre los
que cabe citar, aparte del cargo de contador partidor, a' los
administradores de la herencia y las personas encargadas de
distribuirla, a que se refieren diversos preceptos del Cédigo
civil, tales como:

— El articulo 671, en relacién a las personas a las que
el testador encomienda la distribucién de las cantidades que
deje en general a clases determinadas, como a los parientes,
a los pobres o a los establecimientos de beneficencia, y la
elecciébn de las personas o establecimientos a que aquéllas
deben aplicarse.

— EI articulo 749, que cita al pérroco, al alcalde y al juez
municipal que tienen la misma misidn en su defecto, en las
disposiciones hechas en favor de los pobres en general.

— El articulo 801, que se refiere al administrador de la
herencia en los casos de heredero instituido bajo condicion
suspensiva.

— Y en materia de herencia aceptada a beneficio de in-
ventario:

~El articulo 1.020, referido al administrador nom-
brado a instancia de cualquier interesado, por el juez
durante el periodo para la formacién del inventario y
hasta la aceptacion de la herencia.

~Y el articulo 1.026, que prevé la figura del admi-
nistrador nombrado hasta el pago de deudas y lega-
dos en la herencia aceptada a beneficio de inventario.

— Y, por no hacer mds larga esta enumeracion, la figura
del conyuge viudo, con facultades para distribuir entre los
herederos forzosos los bienes del testador, de conformidad
con lo establecido en el articulo 831.

El problema practico que puede derivarse de la existencia
de todas estas personas que de una u otra forma colaboran



en la ejecucidn de la voluntad sucesoria es el de la delimi-
tacién de funciones, que deberd hacerse con sujecién a los
preceptos citados.

Respetando la estructura de las ponencias, me centraré en
la figura del contador partidor. Figura que, en rigor, sélo en
un sentido amplio puede considerarse de ejecucién de la tl-
tima voluntad testamentaria pues, como veremos, no siempre
lo nombra €] testador y si lo nombra tal nombramiento no
equivale a la manifestacion del testador de que la herencia
se divida, prohibiendo asf la situacién de indivisién, ni si-
quiera de que se divida inmediatamente, sino que lo que el
testador pretende es que cuando tenga lugar la divisién de
la herencia tal divisidn se realice por la persona que desig-
na como mds idénea, en su criterio, en evitacion de proble-
mas entre los herederos y para asegurar el cumplimiento de
su voluntad.

II. El contador partidor. Analogias y diferencias con el al-
bacea

Entrando en materia, al tratar del contador partidor, la
primera cuestion practica es la de diferenciario del albacea.

En efecto, esta distincién no fue conocida en Las Parrti-
pAs, que atribuyeron al albacea tanto la ejecucién testamen-
taria como la funcién de dividir el caudal relicto.

Incluso hoy pueden citarse diversas sentencias del TS que
sostienen que dichos cargos no pueden distinguirse por ser
la particién y divisién del caudal hereditario una funcién in-
herente al albacea mientras no sea excluida por el testador
(sentencias de 5 de febrero de 1908 y de 23 de mayo de
1958).

Sin embargo, la generalidad de la doctrina considera su-
perada esta polémica entendiendo que albacea y contador par-
tidor son dos cargos que aunque pueden y suelen coincidir
en una misma persona, tienen su propia sustantividad desde
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que ya en 1791 Carlos IV desgajara ambos cargos (Real Cé-
dula de 4 de noviembre de 1791), de manera que el albacea
carece de la facultad de efectuar la particion si el testador
no s¢ la ha encomendado segin el tenor del testamento.

Y lo cierto es que el Coédigo civil regula la figura del
albacea en los articulos 892 y siguientes mientras que la
referencia al contador partidor se encuentra en el articulo
1.057, sin perjuicio de que la falta de una regulacién legal
del contador partidor justifica la aplicacién a éste de los pre-
ceptos del Cédigo civil sobre los albaceas, con las debidas
adaptaciones.

Porque el mantener la distincion entre ambas figuras no
supone ignorar que aunque tengan diferencias derivadas de
su distinta funcién, presentan también importantes analogias.

Muy resumidamente podemos apuntar los siguientes ras-
gos comunes y diferenciales:

1. Caracteres comunes.

Ambos cargos son:

— Personalisimos: no se pueden delegar aunque tanto el
albacea como €]l contador pueden asesorarse y auxiliarse con
peritos.

— Voluntarios: mientras que no se acepten, si bien una
vez aceptados son obligatorios, pudiendo renunciar si media
justa causa. Son de aplicacion al contador partidor los ar-
ticulos 898 y concordantes del Codigo civil, respecto de su
aceptacién o renuncia.

— Y temporales: debiendo cumplir su encargo dentro del
plazo sefialado y en su defecto en el plazo de un afio con-
tado desde la aceptacién o desde que terminen los litigios
que se promovieren sobre la validez o nulidad del testamen-
to o de alguna de sus disposiciones (art. 904), sin perjuicio
de las posibles prorrogas. Si bien lo realizado fuera de pla-
zo es valido si lo ratifican los herederos.



2. Notas diferenciales.

Las diferencias précticas entre ambas figuras son notables:

~— A diferencia del albacea, el contador partidor tiene una
funcién concreta, la division del caudal hereditario atenién-
dose a las instrucciones del testador y a la Ley.

— Por la naturaleza de su funcién es un cargo retribui-
do, asi se infiere del articulo 908 cuando, exceptuando el
principio de gratuidad del albaceazgo, reconoce a los alba-
ceas “el derecho que les asista para cobrar lo que les co-
rresponda por los trabajos de particidn...”.

—Y no es estrictamente un cargo testamentario pues,
ademds de que el contador puede ser designado por acto
inter vivos, cabe su designacién por el juez, como veremos
a lo largo de esta exposicidn.

III. Exégesis del articulo 1.057 del Cdédigo civil

La redaccion actual del citado articulo 1.057 del Coédigo
civil es fruto de las reformas de 13 de mayo de 1981 y de
15 de enero de 1996.

A tenor de dicho articuio:

“El testador podrd encomendar por acto inter vivos o mor-
tis causa para después de su muerte la simple facultad de
hacer la partictén a cualquier persona que no sea uno de
los coherederos.

No habiendo testamento, contador partidor en €l designa-
do o vacante el cargo, el juez, a peticion de herederos y
legatarios que representen al menos, el 50 por 100 del ha-
ber hereditario, y con citacién de los demaias interesados,
si su domicilio fuere conocido, podrd nombrar un contador
partidor dativo, segin las reglas que la Ley de Enjuiciamien-
to Civil cstablece para la designacion de peritos. La parti-
cién asi realizada requerird aprobacién judicial, salvo confir-
macion expresa de todos los herederos y legatarios.
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Lo dispuesto en este articulo v en el anterior se obser-
vard aunque entre los coherederos haya alguno sometido a
patria potestad o tutela, o a curatela por prodigalidad o por
enfermedad o deficiencias fisicas o psiquicas; pero el conta-
dor partidor deberd en estos casos inventariar los bienes de
la herencia, con citacién de los representantes legales o cu-
radores de dichas personas.”

La exégesis de este precepto nos llevard de la mano al
estudio de las cuestiones mas interesantes que en la précti-
ca se plantean en torno a la particién realizada por conta-
dor partidor.

1. Naturaleza del cargo: su cardcter imperativo (“El tes-
tador podrd encomendar...”).

Comienza el precepto reconociendo el derecho de todo
testador a encomendar a cualquier persona la realizacion de
la particidon.

El articulo habla de ENCOMENDAR, es decir, estamos ante
un encargo.

Por ello, a propdsito de la naturaleza del cargo de con-
tador partidor goza de gran aceptacion la tesis, sustentada
por nuestro TS en reiterada jurisprudencia, que califica al
contador partidor de “mandatario” del testador, “mandatario
post mortem”. Lo cual permite que sean aplicables al conta-
dor partidor no sélo, como dijimos, las reglas del albacea
en cuanto lo permita la analogia, sino también, y en defec-
to de éstas, subsidiariamente las normas del mandato.

De la condicion de “mandatario post mortem” se deriva
una importante consecuencia, a saber, el contador partidor
tiene las mismas facultades que el testador para hacer la
particién y la particidn por él realizada se aproxima mucho
a la hecha por el testador.

En relacién con este punto se plantean en la practica al-
gunas cuestiones muy debatidas.



a) En primer lugar se discute en torno al cardcter im-
perativo del cargo, para los herederos. O dicho de otro mo-
do, si los herederos pueden prescindir del contador partidor
testamentario y mantener indivisa la herencia o realizar por
si mismos la particién.

La cuestién es muy debatida.

—EI TS, en reiterada jurisprudencia y la DGRN (res.
de 28 de abril de 1945) han negado dicha posibilidad, de
manera que existiendo contador partidor testamentario los
herederos no pueden realizar la particion prescindiendo de
aquél.

— Un sector doctrinal, encabezado por Lacruz, GONzZA-
Lz PaLomino y ALBALADEIO, ha defendido la posibilidad
contraria en base a: 1) la voluntad presunta del testador,
que lo unico que pretende al designar comtador partidor es
ayudar a sus herederos, no estorbarles; 2) la idea de que la
designacion de contador testamentario nunca se efectia en
interés de éste sino de los herederos, que pueden actuar
siempre de la manera que les sea mds conveniente si cuen-
tan para ello con ¢l consentimiento undnime de todos ellos;
3} el hecho de que los herederos actuando undnimemente
pueden vender cualquier bien hereditario; 4) y la referencia
a los Derechos forales, pues esta tesis es la vigente en el
Derecho catalan (cfr. antigua art. 274 de la Compilacién y
hoy art. 57 del Cédigo de Sucesiones de 30 de diciembre
de 1991) y es también la que aplica la Ley 344 del! Fuero
Nuevo de Navarra, en ambos casos siempre que en el tes-
tamento no exista disposiciOn expresa en contrario.

Los argumentos no son totalmente convincentes. Es pre-
sumir mucho el que el testador sdlo quiera ayudar a los he-
rederos. La prictica diaria demuestra que son diversas las
razones que pueden llevar al testador a designar un conta-
dor partidor. En efecto, una vez asesorado del significado y
alcance del nombramiento, tratdndose de testamenlo abierto
que es la hipdtesis mas frecuente, se observa que: 1) unas
veces el testador designa contador con la unica intencién de
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evitar los problemas que derivan de la existencia de here-
deros menores de edad. Se trata de evitar el nombramiento
de defensor judicial y la aprobacién judicial a que se refie-
re hoy el articulo 1.060, nuevamente redactado por la cita-
da Ley de 15 de enero de 1996; 2) otras veces el testador
pretende favorecer a uno de sus herederos y asegurarse de
que la particién se ajustard al testamento, para ello no es
infrecuente que designe contador partidor a una persona de
confianza de dicho heredero, como por ejemplo, a su cén-
yuge; 3) otras veces, finalmente, lo que el testador desea es
proteger a los herederos menos capacitados frente a posibles
maniobras de los mas hdbiles o astutos. En suma, no es muy
realista la citada tesis pues s6lo en determinados casos el
testador actda en interés de todos los herederos.

Ademas, si el testador esta conforme en el caricier no
imperativo del contador partidor puede indicarlo asi a través
de la llamada cldusula de no estorbar, en virtud de la cual
sefiala que la intervencidon del contador sélo serd necesaria
si la solicita uno cualquiera de los herederos.

Por otra parte, los argumentos de Derecho positivo son
muy sélidos, pues el C.c. condiciona siempre la actuacién de
los herederos a la inexistencia de contador partidor testa-
mentario, tal como resulta tanto de este articulo 1.057.2.°
como del articulo 1.058. Y en la misma linea se pronuncia
la Ley Hipotecaria, en su articulo 14, y el RH en los ar-
ticulos 82 y 83.

Obsérvese que incluso en la hipotesis extrema de existen-
cia de un heredero tnico, en la que no cabe hablar técni-
camente de particién, el citado articulo 14 LH exige la ine-
xistencia de contador partidor.

Por ello, en la practica, cuando los herederos estin de
acuerdo en la particién y cuentan con la colaboracién del con-
tador partidor testamentario, se acude a la férmula del otor-
gamiento conjunto de la particién por todos ellos. Pero éste
es un supuesto distinto. En rigor, cabe distinguir los siguien-
tes casos:



1. Que el contador partidor realice la particién por si
solo, con los efectos que luego diremos.

2. Que los herederos prescindan de la particiéon realiza-
da por ¢l contador y efectien una nueva, lo cual equivaldra
a un nuevo negocio juridico modificativo, con los costes fis-
cales correspondientes.

3. Que los herederos ratifiquen la particién del contador.
En este caso no por ello la particién pierde su caracter uni-
lateral, lo que ocurre es que tal ratificacién equivaldrd a la
renuncia a la impugnacion de la particién salvo que sobre-
vengan circunstancias por ellos desconocidas.

4. Que la particién se realice conjuntamente, en cuyo
caso tal particion deviene contractual, con la importante con-
secuencia de no ser entonces aplicable el articulo 1.057 (DGRN
res. de 27 de febrero de 1922 y de 6 de abril de 1962).

b) Una segunda cuestién que plantea el respeto al man-
dato del testador es la relativa a si el contador testamenta-
rio puede partir la totalidad de la herencia aun en los casos
de sucesién mixta, por abrirse la sucesion intestada por he-
chos desconocidos por el testador y que no pudo prever,
tales como aparicién de bienes sobre los que no ha dispues-
to en el testamento, o produccién de vacantes por preteri-
¢ién, renuncias, declaraciones judiciales de indignidad, etc.

LLacruz nos dice que el tema es dudoso. En mi opinion,
el respeto a la voluntad del testador debe llevar a la admi-
sibn de la actuacion global del contador testamentario que
no debe ver coartada su labor por el nombramiento de un
contador partidor en el abintestato.

La validez y eficacia del nombramiento no requiere la
validez y eficacia de la totalidad del testamento sino sélo de
la cldusula en cuestién y, aceptado esto, no resulta préctico
ni respetucso con la voluntad testamentaria el obligar a la
concurrencia de distintos contadores partidores para un mis-
mo caudal hereditario.
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2. Forma de designacién (“... por acto inter vivos o mor-
tis causa para después de su muerte...”).

Continda el articulo 1.057 haciendo referencia a las dos
formas de nombramiento de contador partidor por el testa-
dor, es decir, por acto inter vivos o mortis causa.

En la generalidad de los casos el nombramiento se con-
tiene en el propio testamento.

La designacién por acto inter vivos es posible pero muy
infrecuente. Requerira la existencia de un testamento, ante-
rior ¢ posterior y tal designacion debe hacerse en la debida
forma. Para MANREsa, por aplicacién del articulo 1.280.5.°
C.c. deberd constar en documento piblico, sin embargo, para
De Buen y Lacruz debe bastar con un documento indubitado.

3. Facultades (“.. la simple facultad de hacer la parti-
cién...”).

El encargo consiste en encomendar la simple facultad de
hacer la particion.

El laconismo del C.c. nos leva al estudio de las faculta-
des concretas del contador partidor.

A pesar del stlencio legal pueden sentarse las siguientes
afirmaciones generales:

— En primer lugar, el contador partidor tendrd todas las
facultades que expresamente le atribuya el testador, que,
como dijimos, puede incluso atribuirle todas las facultades
propias del albacea,

—Si se le nombra sin especificacién de facultades, éstas
seran estrictamente las dirigidas a contar y parti, pues como
tal contador carece de las facultades de administracion y re-
presentacién de la herencia.

— Por ello, para los actos que excedan de la esfera es-
trictamente particional precisard del consentimiento de los
herederos y jamés podrd por si solo realizar actos traslativos
ni actos que alteren los derechos de los herederos.



Descendiendo al plano de lo concreto, pueden sefialarse
las siguientes cuestiones, ATENDIENDO A UN CRITERIO CRONO-
LOGICO:

A) Actuaciones previas.
a) La interpretacion del testamento.

Parece claro que el contador, al ignal que el albacea,
goza de la facultad de interpretar el testamento, pues sin una
previa interpretacidn dificilmente podra cumplir su cometido
particional conforme a la voluntad del testador. La interpre-
tacién es un acto previo e instrumental para la posterior par-
ticion (TS S de 31 de marzo de 1968 y de 18 de abril de
1985, entre otras. Igualmente cfr DGRN res. 28 de abril de
1945 y de 14 de diciembre de 1965).

b) Liguidacion de la sociedad conyugal.

Como operacién preparticional deberd liquidar la sociedad
de gananciales con la intervencion del cényuge viudo, facul-
tad ésta que se le reconoce undnimemente por doctrina y
jurisprudencia (TS S de 22 de agosto de 1914, 10 de enero
de 1935 y 17 de abril de 1943).

Técnicamente la solucién es discutible ya que, como dice
Lacruz, la liquidacidon de la sociedad de gananciales deberia
practicarla el conyuge viudo con todos los herederos del di-
funto por unanimidad, pues no es una operacién de distri-
bucién de la herencia sino de determinacién de bienes. Pero
es una solucién plausible por su eficacia practica. La solu-
cién contraria supondria de hecho un bloqueo de la actuacién
del contador partidor que no podria proceder a realizar la
particién hasta contar con el consentimiento de los herede-
ros para la liquidacion del haber ganancial.
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B) Operaciones particionales propiamente dichas.

Nadie duda de las facultades del contador para la prictica
del inventario, avaldo, liquidacién y fijacion de hijuetas, con
las consiguientes division y adjudicacién del caundal relicto.
Pero el desarrollo de estas operaciones suscita algunas cues-
tiones concretas,

a) Inventario: los bienes reservables. La colacion. El pd-
rrafo 2.° del articulo 1.057.

El contador debera llevar a cabo el inventario de los bie-
nes integrantes del caudal relicto para lo cual los herederos
estdn obligados a proporcionarle toda la documentacién e in-
formacién necesarias.

Tiene facultades para determinar los bienes reservables,
que forman parte de la herencia del reservista, sin necesi-
dad del consentimiento de los reservatarios (res. DGRN 14
de abril de 1969 y STS de 2 de marzo de 1939, en un su-
puesto de reserva vidual, en la que los bienes forman parte
de la herencia del cényuge reservista). Esta facultad no re-
sultard necesaria si el cardcter reservable de los bienes cons-
ta ya en el Registro de la Propiedad.

Y, conforme a la resolucién de 24 de febrero de 1968
(DGRN), puede integrar el inventario de la herencia con
bienes de los que el testador no haya dispuesto expresa-
mente.

Ademds, puede y debe colacionar en el inventario los bie-
nes donados en vida por el causante (arts. 1.035 y 1.045
C.c.) sin dispensa de colacionar, ya que dichos bienes deben
integrar también el haber partible.

Especial referencia merece el supuesto de que entre los
coherederos haya alguno sometido a patria potestad o tute-
la, o a curatela por prodigalidad o por enfermedad o defi-
ciencias fisicas o psiquicas, pues en este caso, como resulta
del pdrrafo 2.° del articulo 1.057 que estamos comentando,



el contador debera formalizar el inventario con citacién de
los representantes legales o curadores de dichas personas.

Este parrafo segundo ha sido nuevamente redactado por
la Ley de Proteccion Juridica del Menor, de 15 de epero de
1996.

La nueva ley define con mejor precision las personas que
estdn interesadas en la particién.

Ademas, ha suprimido la palabra “comisario” zanjando la
polémica en torno a si eran o no dos cargos distintos el de
comisario y €l de contador partidor. El Cédigo antes habla-
ba de contador partidor en sus dos primeros parrafos mien-
tras que en el tercero hablaba de “comisario”.

En rigor, el Cdédigo llamaba comisario al que tanto las
leyes procesales como el uso forense llaman contador parti-
dor, entre los que existe una diferencia formal, ya que al
comisario [o nombraba el testador mientras que al contador
partidor lo nombra el juez y una importante diferencia de
régimen juridico pues el comisario, contador partidor se rige
por el C.c. mientras que el contador partidor judicial se rige
por lo dispuesto en la LEC (arts. 1.070 y concordantes).

Hoy cabe distinguir entre el contador partidor testamen-
tario, el contador partidor dativo y el contador partidor de-
signado judicialmente en los juicios de testamentaria y abin-
testato.

Pero lo mas importante de esta reforma es que ha rec-
tificado el criterio anterior, ciertamente absurdo, por el que
se citaba a los coherederos, acreedores y legatarios, exigien-
do ahora con mayor acierto que la citacién se efectie a los
representantes de las personas cuyos legitimos intereses se
trata de proteger.

En la practica la citacién deberd hacerse de forma feha-
ciente, para facilitar su prueba, pero basta con la citacién,
es decir, que no es preciso que dichas personas, una vez ci-
tadas, asistan a la realizacion del inventario. En los casos en
que existan intereses contrapuestos deberd hacerse la citacién
al defensor judicial lo que implica su previo nombramiento.
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En defecto de citacion la particion adolecerd de un vicio
de nulidad, si bien el TS en sentencia de 23 de diciembre
de 1976 tiene declarado que la omisién de la citacién no es
determinante de nulidad absoluta sino de anulabilidad.

Merece especial atencién la resolucion de la DGRN de 6
de febrero de 1995 (BOE 24 de marzo) relativa a un caso
de particion realizada conjuntamente por el contador partidor
y los herederos, en la que no obstante estar representado
un menor por su madre, también interesada en la herencia,
declaré no ser necesario el nombramiento de defensor judi-
cial y la practica de la citacion para el inventario por la
razén fundamental de que en la particidn todos los bienes
hereditarios se adjudicaron en proindiviso a todos los here-
deros, lo que, a juicio de la Direccidn, “es una operacion
sin transcendencia econdmica; supone solamente la transfor-
macién de la comunidad germdnica en una comunidad ro-
mana sobrec cada uno de los mismos bienes, que no envuel-
ve peligro alguno de perjuicio o lesion para el hijo, porque
las deudas que hipotéticamente pudieran existir se mantie-
nen —art. 1.084 C.c.— y en definitiva la adjudicacion realiza-
da en la escritura calificada tiene caracter provisional y serd
mas tarde, si durante la menor edad del hijo se procede a
la disolucidon de la comunidad romana formada, cuando apa-
receran claramente enfrentados los intereses de los comune-
ros, ante el peligro de que la madre, prevaliéndose de su
representacion legal, se lucre en perjuicio de su hijo”.

En rigor, al tratarse de particién conjunta el supuesto in-
cide mas en el articulo 1.058 C.c. que en el del 1.057.

b) Avaliio.

El contador deberd proceder a valorar los bienes, para lo
que, como dijimos, puede servirse del auxilio de peritos.



¢) Liquidacion: legitimas. Sustitucion. Derecho de trans-
mision. Acrecimiento. Pretericion. Desheredacion.

Una vez inventariados y valorados los bienes, ¢l contador
deberd determinar la liquidacién de los distintos derechos he-
reditarios, es decir, que deberd concretar en cifras el dere-
cho de cada heredero.

A tal efecto el contador tiene plenas facultades para fijar
las legitimas, pues no se pueden determinar los haberes sin
conocer el importe exacto de aquéllas. Igualmente, como ad-
mitié la DGRN en resolucion de 16 de junio de 1922, el
contador podrd reducir las donaciones y legados inoficiosos.

En cambio, el contador partidor no puede conmutar la
legitima del cényuge viudo, facultad que corresponde a los
herederos conforme al articulo 839, aunque si que deberd
respetar las disposiciones que en tal sentido haya ordenado
el testador.

Puede y debe aplicar la sustttucién y colocar al sustituto
en su lugar

Pero en caso de que se produzca la hipétesis que da lu-
gar al derecho de transmisién del articulo 1.006, deberd h-
mitarse a fijar la cuota del heredero fallecido sin aceptar ni
repudiar la herencia, es decir, que no puede partir entre los
transmisarios, pues es una nueva herencia distinta de aqué-
lla para la que se le nombro.

Y en su labor integradora puede también apreciar el acre-
cimiento por cualquier causa asi como la indignidad de un
coheredero una vez declarada.

Ahora bien, esta labor integradora tiene sus limites, por-
que el contador no es juez, no puede emitir juicios sobre
cuestiones que ftnicamente incumben a los tribunales ordi-
narios.

Consecuentemente, no puede apreciar la pretericiéon ni tam-
poco puede entrar en valorar si la desheredacién es justa o
injusta o si determinada condicién es ilicita. Debe limitarse
a cumplir con la voluntad del testador, dejando a salvo el
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derecho de los herederos a entablar las oportunas acciones
judiciales.

En toda esta materia el contador debe actuar con caute-
la para no extralimitarse en su funcién, aunque no siempre
es facil delimitar exactamente el 4mbito de sus facultades in-
tegradoras, debiéndose estar al casc concreto.

Al respecto, el TS, en sentencias de 11 de febrero de 1952
y de 24 de febrero de 1968, tiene declarado que los conta-
dores partidores estin obligados a respetar la voluntad del
testamento, pero nunca de un modo ciego y automdtico, sino
ajustandose siempre a lo dispuesto en la ley, vy subsanando
en ese sentido los defectos u omisiones de las disposiciones
de iltima voluntad.

d) Division: el articulo 1.061 C.c.

Fijadas las cuotas hereditarias, procedera a la formacion
de hijuelas o lotes concretos para su pago.

Aunque la cuestién es debatida, a mi juicio el contador
estd sujeto a lo dispuesto en el articulo 1.061, y, en conse-
cuencia, ha de velar en todo momento por la posible igual-
dad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de [os cohe-
rederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie.

e) Adjudicacion: los suplementos en metilico. Las adju-
dicaciones en pago y para pago de deudas.

No obstante, en materia de adjudicaciones de bicnes, el
contador tiene ciertas facultades que le permiten lograr la
mayor justeza en la particién a través de los suplementos y
pagos en metdlico previstos en el C.c. en diversos supuestos.

1. Puede utilizar el cauce del articulo 1.056.2.° y adjudi-
car a uno de los herederos la explotacién familiar indivisa,
de forma que a los demds herederos se satisfaga su legitima
en metdlico.



2. En el mismo sentido cabe que el contador acuda al
mecanismo del articulo 1.062 y tratandose de una cosa indi-
visible 0 que desmerezca mucho por su divisién, podra adju-
dicarla a uno de los coherederos a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero. En este caso no sera de aplica-
cion lo dispuesto en el iltimo inciso del articulo 1.062, rela-
tivo a la solicitud de venta en ptblica subasta y con admi-
sion de licitadores extrafios, porque ello desnaturalizaria el
cardcter unilateral de este tipo de particion (cfr. res. DGRN
de 2 de diciembre de 1964).

3. En tercer lugar, de conformidad con el articulo 841.1°,
el contador partidor expresamente autorizado por el testa-
dor podra adjudicar todos los bienes hereditarios o parte de
ellos a alguno de los hijos o descendientes, ordenando que
se pague en metalico la porcién hereditaria de los demds le-
gitimarios.

Este supuesto es sustancialmente distinto de los anterior-
mente comentados por cuanto que, ademas de que cualquie-
ra de los obligados puede alterar la decision del contador
partidor, tal como le autoriza a hacerlo el articulo 842, esta
particion, a la que se reficre el 841, requiere siempre apro-
bacién judicial, por exigirlo asi expresamente el articulo 843,
salvo confirmacion expresa de todos los hijos o descen-
dientes.

En todos estos casos, la adjudicacién se entiende sujeta a
la condicién resolutoria de la falta de pago de la compen-
sacion dineraria y asi se hard constar en el Registro de la
Propiedad como garantia de los herederos que sean acree-
dores de dicha compensacidn.

En otro orden de cosas, el contador partidor, conforme
tienen reconocido el TS y la DGRN (sentencia de 25 de ju-
nio de 1946 y res. de 20 de septiembre de 1933), puede ad-
judicar bienes para pago de deudas a los herederos, lo que
no excede de lo particional, pero no puede hacer adjudica-
ciones para pago a extrafios ni, en ningin caso, puede hacer
adjudicaciones en pago pues implican enajenacién o disposi-
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cién de bienes, lo que exige el consentimiento de todos los
herederos.

Y, en general, no puede realizar actos que se consideran
de riguroso dominio, tales como divisiones, segregaciones,
agregaciones y agrupaciones hipotecarias, ni proceder a la
constitucién del régimen de propiedad horizontal.

C) Actuaciones posteriores: la entrega de legados.

Aunque el C.c. en su articulo 885 atribuye la facultad de
entregar legados unicamente al heredero o al albacea cuando
éste se halle autorizado al efecto, lo cierto es que el RH
en su articulo 81.b extiende esta facultad al contador parti-
dor y asi ha sido reconocido expresamente por la DGRN
en su resolucidon de 1 de septiembre de 1976.

Se trata de una actuacién posterior a la particién pues
requiere que previamente ésta se haya efectuado y que de
ella resulte que el legado no es inoficioso.

Es aplicable a todos los legados, y especialmente a los
de cosa determinada pues tratindose de legados de parte ali-
cuota el contador formula la hijuela correspondiente dentro
de la particién.

4, Capacidad (“.. a cualquier persona que no sea uno
de los herederos”).

Retomando la diccién del articulo 1.057, su inciso final
seflala que el encargo de hacer la particidn puede encomen-
darse por el testador “a cualquier persona que no sea uno
de los coherederos”.

Este inciso sugiere los siguientes comentarios:

1. Aunque el C.c. se expresa en singular no cabe duda
de que pueden ser varios los contadores partidores Llesta-
mentarios. Si son varios podrin ser nombrados de forma
conjunta o sucesiva.



En el caso de designacién conjunta serd de aplicacioén lo
dispuesto para los albaceas en los articulos 894, 895 y 896,
de los que resulta que los contadores podrin ser mancomu-
nados o solidarios.

La regla es la mancomunidad, es decir, el ejercicio con-
junto; en la forma que determinan dichos preceptos. La so-
lidaridad en el cargo equivale a la posibilidad de actuacion
individual, de forma que es suficiente con que actie uno de
los nombrados.

En la prictica pueden plantearse problemas de dificil so-
lucién si los contadores solidarios actdan de forma enfrenta-
da. Parece légico exigir que, en caso de que varios deseen
actuar, sus actos se sujeten a las reglas de la mayoria.

2. En cuoanto a la capacidad para ser contador partidor,
el Ce. finicamente exige que el designado no sea uno de
los coherederos.

Llegado a este punto, cabe hacer las siguientes precisiones.

1. La persona designada ha de ser una persona fisica que,
por aplicacién del articulo 893, debe tener capacidad para
obligarse.

Respecto del menor emancipado, el estado actual de la
cuestién de la capacidad de los menores inclina a circuns-
cribir la limitacién del inciso final de este articulo al menor
y admitir la capacidad del emancipado para ser contador par-
tidor, lo que ademds es mas conforme con la regla general
del articulo 1.263 Cuc.

No es impedimento el no saber leer ni escribir pues el
contador no esti obligado a extender por si mismo el cua-
derno particional, que puede ser redactado por peritos que
le auxilien en su funcion.

2. El Cédigo excluye tnicamente a los herederos. Deben
entenderse incluidos todos los herederos de cualquier clase, vo-
luntarios, legales (si se admite en nuestra hipdtesis la sucesion
mixta) y herederos forzosos; herederos directos o por sustitu-
cion; herederos en nuda propiedad y herederos fiduciarios, etc.

29



30

Pero deben quedar excluidos de la prohibicion aquellos
gue no ostentan la condicién de herederos de forma defini-
tiva, como los herederos sujetos a condicidén suspensiva (vgr,
el heredero fideicomisario, de residuo, DGRN res. de 8 de
febrero de 1957).

En la practica, el desarrollo concreto de esta capacidad
general plantea algunas cuestiones:

A) [Los cesionarios.

Los autores que sosticnen que la cualidad de heredero
no es susceptible de cesidén sino que lo que se cede es Uni-
camente el contenido econdmico del derecho hereditario, ad-
miten la posibilidad de que el cesionario sea coutador par-
tidor ya que no es heredero.

Esta tesis peca de dogmatismo y no tiene en cuenta que
los cesionarios son personas que tienen evidente interés en
la particién, por lo que deben entenderse incluidos en la
prohibicion.

En esta linea, el TS, en sentencia de 27 de noviembre de
1961, reconoce a los cesionarios el derecho a pedir la parti-
cién, alegando que aunque ni el articulo 1.052 Cc. ni el
1.038 de la LEC tal cita resulta innecesaria pues estdn
incluidos en la denominacidén de herederos, en cuya totali-
dad de derechos y acciones se han subrogado como sc infie-
re del articulo 1.067 C.c. que sanciona expresamente dicha
subrogacion a) tratar del retracto de coherederos.

B) Los herederos en usufructo.

En principio deberdn estar incluidos en la prohibicion.
No obstante, técnicamente, toda institucion en usufructo es
institucién en cosa concreta, el derecho real de usufructo,
cualquiera que sea el objeto sobre el que dicho usufructo
recaiga finalmente, por lo que esta solucién tropieza con lo
dispuesto en el articulo 768 C.c. en cuya virtud todo here-



dero instituido en cosa cierta y determinada es legatario. A
mi juicio habrd que estar en cada caso al tenor del testa-
mento y a la calificacién que de éste derive en cuanto a la
posiciéon real del llamado en usufructo.

C) Los legatarios de parte alicuota.

No cabe duda de que un legatario no es coheredero y,
por tanto, puede ser contador partidor.

El problema se plantea en torno al legatario de parte
alicuota, que estd legitimado para pedir la particion y que
tiene un estatuto similar al del heredero.

El TS, en sentencia de 16 de octubre de 1940, asimila al
legatario de parte alicuota al heredero que acepta a benefi-
cio de inventario.

Parece pues que el legatario de parte alicuota no debe
ser contador partidor. No obstante suele citarse a favor de
tal posibilidad la resolucién de 30 de junio de 1956, que
admitié la validez del nombramiento de contador partidor
hecho en favor de un legatario de parte alicuota en usu-
fructo.

A mi juicio, por lo dicho anteriormente, esta resolucion
no supone un serio argumento para admitir la capacidad del
legatario de parte alicuota, precisamente por tratarse del
supuesto de legado del usufructo y, por tanto, técnicamente,
de un legado de cosa cierta y determinada.

D) El conyuge viudo.

La jurisprudencia tradicional niega al viudo la posibilidad
de ser contador partidor. No obstante esta doctrina deberia
revisarse pues, de un lado, el viudo es de todos los here-
deros forzosos el menos heredero, ya que su llamamiento es
en usufructo, y, de otro, el propio C.c. le reconoce su ido-
neidad para distribuir los bienes del causante, ya que, con-
forme al articulo 831, puede facultarse al viudo para distri-
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buir a su prudente arbitrio los bienes del difunto y mejorar
en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y
de las mejoras y demds disposiciones del causante.

E) Momento en el que debe apreciarse la capacidad del
nombrado como contador partidor.

Para un sector doctrinal, avalado por la jurisprudencia del
TS, el nombramiento sera vdlido o no segiin que al tiempo
de efectuarse el designado sea o no coheredero. Asi, el TS
y la DGRN tienen declarado que no puede ser contador-
partidor el heredero aunque renuncie a la herencia o ceda
sus derechos a otros coherederos, pues su nombramiento
estuvo viciado al tiempo de hacerse. Incluso se rechaza que
pueda serlo el cényuge viudo aunque renuncie a sus ganan-
ciales y a la cuota usufructuaria.

A mi juicio esta tesis debe revisarse por ser contraria a
la ratio de la norma.

De lo que se trata es de que el designado sea una per-
sona imparcial. Una persona que no tenga interés directo en
los bienes objeto de la particién, pues “el que parte y re-
parte se queda con la mejor parte”.

Por ello, esa incompatibilidad debe apreciarse no al tiem-
po de otorgar el testamento sino al tiempo del efectivo re-
parto de los bienes hereditarios. De acuerdo con esta idea,
la incompatibilidad pudo existir en el momento de otorgar-
se el testamento pero pudo desaparecer después y, por el
contrario, pudo no existir en aquel momento y sin embargo
ser evidente al tiempo de hacer la particion.

En la préictica es una cuestién que merece ser resuelta
caso por caso. Puedo traer a colacién un caso real, vivido
en mi despacho, que demuestra, una vez mds, que la vida es
mds rica que las previsiones legales y jurisprudenciales. El
caso fue asi: el testador designé contador partidor a un so-
brino de su esposa a la que nombré heredera universal, fi-
duciaria de residuo con plenas facultades dispositivas inter



vivos, de modo que los bienes que de €l heredara su viuda
y subsistieran a la muerte de ésta, deberian retornar a la
familia del testador, todos sobrinos.

Hasta aqui el nombramiento del contador no adolecia de
incompatibilidad alguna.

La esposa fallece afios después y nombra heredero uni-
versal a su sobrino, el que fuera contador partidor del di-
funto esposo. Este contador tenia que decidir qué bienes de
los que quedaban en el patrimonio de su tia debian entre-
garse a los sobrinos del esposo y qué bienes podia heredar
él por ser propios de su difunta tia... (Huelgan palabras ante
tan clara incompatibilidad!

En suma, en mi opinién, hay que estar a la ratio de la
norma. Lo que el legislador del siglo XIX quiso fue impe-
dir que el posible beneficiario de los bienes del testador
fuera juez y parte en su reparto, por lo que siempre que
se dé esta incompatibilidad deberd negarse la legitimacion
del contador y la validez de su nombramienio, pero si en el
momento del reparto no hay tal, debera admitirse la capa-
cidad del contador partidor.

Por lo demas, precisamentie por mor de la ausencia de
intereses contrapuestos y de la total imparcialidad derivada
de su cargo, la legislacion vigente (art. 139 RN) y la juris-
prudencia (TS S de 24 de abril de 1954), admiten la capa-
cidad del notario autorizante del testamento para ser conta-
dor partidor.

IV. El contador partidor dativo

En la dltima parte de nuestra exposicién examinaremos
las cuestiones relativas a la eficacia de la particion realizada
por el contador partidor testamentario, pues ahora, siguien-
do con el andlisis del articulo 1.057 pasamos a comentar su
parrafo 2.° relativo al contador partidor dativo.
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A diferencia del contador partidor testamentario, el con-
tador partidor dativo del parrafo 2.° del articulo 1.057 es
designado por el juez.

No debe confundirse con el contador partidor propiamen-
te judicial, cuyo estudio corresponde a otra de las ponencias
pues aqui solo nos interesa la particién por contador parti-
dor como particién extrajudicial.

Baste insistir en que, como dijimos anteriormente, el con-
tador partidor judicial estd sujeto a las normas de la LEC
Y, en particular, a los articulos 1.036 y ss. que integran el
titulo X del hbro II, sobre las testamentarias. Como dice
Lacruz, de estos preceptos se deriva que la particién judi-
cial puede tener lugar:

—En los juicios necesario o voluntario de testamentaria
y abintestato.

— O para adjudicar bienes a que estén llamadas varias
personas sin designacién de nombres (1.101 y ss.).

— O la realizada en tramites de ejecucién en sentencia
firme recaida en juicio ordinario.

Analizando esta particién, dice LAcRuz que de judicial sélo
tiene el nombre, pues:

— Por un lado, segun este autor es discutible que se
trate verdaderamente de un procedimiento contencioso, en-
tendiendo el citado autor que es mds bien de jurisdiccion
voluntaria, a pesar de su colocacién en la LEC dentro del
libro II, que esta dedicado a la jurisdiccion contenciosa.

— Y por otro, no es el juez quien la practica porque: el
inventario lo hace el secretario; el avalio los peritos; y la
liquidacién, divisién y adjudicacién los contadores-partidores
o el contador dirimente {(que ha de ser letrado) cuando los
interesados no estdn de acuerdo con lo realizado por aqué-
llos. Y sélo cuando se impugne esta particién se llegard al
juicio declarativo y a la sentencia, siendo entonces €l tnico
caso en que propiamente puede hablarse de particién judi-
cial, pues resuelve el juez.



A los efectos de nuestra exposicién lo que interesa des-
tacar es que la particién judicial tiene cardcter subsidiario,
en defecto de particién del testador, nombramiento de con-
tador partidor o acuerdo de los herederos.

Y, como resulta del articulo 1.045 LEC, la particién ju-
dicial no puede ser prohibida por el testador si no designa
al mismo ttempo contador partidor que realice extrajudicial-
mente las operaciones particionales. E incluso en los casos
en que existan herederos forzosos esta prohibicidon no tendra
efecto.

Se discute la posibilidad de establecer, a modo de cldu-
sula penal, la pérdida de los derechos hereditarios, dejando
a salvo la legitima estricta, si se acude a la particién judi-
cial. Lo cierto es que el TS, en sentencia de 21 de diciem-
bre de 1959, tiene declarado que la cldusula por la que se
priva de los tercios de mejora y de libre disposicién al he-
redero forzoso que solicite la intervencién judicial, es una
clausula contraria a las leyes.

Ciiiéndonos ahora al contador partidor dativo, muchas de
las ideas expuestas respecto del contador partidor testamen-
tario son perfectamente aplicables al dativo, si bien éste, como
veremos, plantea diversas cuestiones especificas.

La figura del contador partidor dativo fue introducida por
la reforma del C.c. efectuada por la Ley 11/1981 de 13 de
mayo que afadié el parrafo 2.° del articulo 1.057, que, re-
cordemos, dice asi:

“No habiendo testamento, contador partidor en él desig-
nado o vacante el cargo, el juez, a peticién de herederos y
legatarios que representen al menos, el 50 por 100 del ha-
ber hereditario, y con citacién de los demds interesados, si
su domicilio fuere conocido, podrd nombrar un contador par-
tidor dativo, segln las reglas que la Ley de Enjuiciamiento
Civil establcce para la designacion de peritos. La particion
asi realizada requerird aprobacién judicial, salvo confirma-
cién expresa de todos los herederos y legatarios”.
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De la diccion de la norma resultan las importantes pecu-
liaridades y diferencias existentes entre ¢l contador partidor
testamentario y el dativo, en orden a su nombramiento y a
la eficacia de la particién por él practicada.

1. Caricter subsidiario.

El severo criterio que sanciona el C.c. en los articulos
1.058 y 1.059, exigiendo la unanimidad de los herederos para
la préctica de la particidn por si mismos motiva que, en la
prdctica, sea sumamente ficil provocar un pleito de testa-
mentaria por uno cualquiera de los herederos con claro per-
juicio de gastos y molestias para los restantes.

Asi las cosas, la razén o finalidad de la reforma de 1981
no fue otra que la de evitar en lo posible el juicio de tes-
tamentaria en los casos en los que los herederos no lie-
gan a un acuerdo en la forma de efectuar por si mismos la
particién sin que exista contador partidor designado por el
testador. Esto tltimo puede suceder bien porque no exista
testamento o porque existiendo testamento el testador no de-
signd contador o el designado ha fallecido, renuncié o cadu-
cd, es decir, quedé vacante el cargo.

Por ello, si existe contador partidor designado en el tes-
tamento, con el cargo vigente, los herederos quedan vincu-
lados por la voluntad del testador y no cabe acudir a la
solicitud de nombramiento de un contador partidor dativo.
Recuérdese lo dicho en torno a la discusién sobre si los he-
rederos pueden prescindir del contador partidor testamenta-
rio. Ahora, en materia de contador partidor dativo, el C.c.
refuerza la idea del cardcter imperativo del contador parti-
dor testamentario, pues si éste existe no cabe prescindir de
€l y solicitar el nombramiento de un contador dativo. El
tenor literal de la norma es un fuerte argumento frente a la
tesis que defiende la libertad de los herederos para actuar
en la forma que les resulte mas conveniente aunque el tes-
tador designara un contador partidor.



Ademads de lo sefialado por el C.c., también serd obstdcu-
lo para el nombramiento de contador partidor dativo que
exista prohibicién expresa del testador de practicar la divi-
sibn de la herencia (art. 1.051) o que exista convenio de
indivisiéon entre los coherederos al amparo del articulo 400
del C.c.

Alguna duda puede plantearse en la practica en los casos
en los que el testador incluyé la clausula de no estorbar y
en aquellos otros en los que prohibié la intervencién judi-
cial en la herencia.

a) A mi juicio, si el testador designé contador partidor,
aunque haya incluido la cldusula de no estorbar, no es posi-
ble solicitar el nombramiento de contador partidor dativo,
pues la voluntad del testador es la de que cualquiera de los
herederos pueda solicitar la actuacion del contador partidor
testamentario y esa voluntad quedaria burlada si una parte
de los herederos lo sustituyen por el dativo.

b) Si el testador ha prohibido la intervencién judicial en
la testamentaria, ya sabemos que la validez y eficacia de tal
cldusula depende de que se nombre un contador partidor
testamentario conforme al citado articulo 1.045 de la LEC.
Si asf lo ha hecho no sera posible acudir a la figura del
contador dativo.

Si no nombré contador partidor y prohibié la interven-
cién judicial, al argumento expuesto debe afiadirse que la
particién por contador partidor dativo es una particién ex-
trajudicial, por lo que los herederos podran solicitarla no
obstante la citada prohibicion.

El cardcter extrajudicial de la particién por contador par-
tidor dativo se deduce de: 1) El fundamento de la reforma
del C.c. ya dicho; 2) La colocacion de la figura en el ar-
ticulo 1.057 y no en el articulo 1.059; 3) Y el hecho de que
no se trate de un juicio que termine con sentencia sino de
un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, dirigido al nom-
bramiento de un perito cuya actuaciéon queda supeditada al
consentimiento de todos los interesados o, en su defecto, a
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la aprobacién judicial, que por lo tanto, no siempre es nece-
saria.

En rigor, en estos casos el juez actia no tanto en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional, de juzgar, sino en una
funcién arbitral a la que es llamado en funcién de su cargo.
Por ello la aprobacién judicial de la particién del contador
partidor dativo es una decisién arbitral que nunca tendra el
cardcter de verdadera sentencia, y no produce efecto de cosa
juzgada. Como veremos al final, la particién aprobada judi-
clalmente podrd ser impugnada ante los tribunales ordinarios.

Por todo ello este tipo de particidn no puede asimilarse
a ninguna de las modalidades de particiéon judicial.

2. Naturaleza del cargo.

Al ser un cargo designado por el juez a peticién de los
herederos y legatarios que representen al menos el 50 por
100 del haber, su naturaleza dista mucho de la del contador
partidor testamentario, examinado hasta ahora.

En el contador partidor dativo lo que resalta es su as-
pecto de perito nombrado por el juez, al que por razones
de utilidad se le encomiendan funciones previas, coetdneas o
posteriores a la realizaciéon de la particidn.

Ya no puede ponerse el acento en la ejecucién de la vo-
luntad del testador, o mejor dicho, ya no estamos en pre-
sencia de un mandatario post mortem que actia en base a
la voluntad testamentaria. Ni tampoco cabe asimilar el con-
tador partidor dativo al designado por el juez en el juicio
de testamentar{a, pues su nombramiento y la particién mis-
ma, como dijimos, estdn sujetas a reglas diferentes.

Ahora bien, lo que ocurre es que la regulacion legal del
contador partidor dativo es extremadamente escueta, por lo
que, como advertiamos antes, muchas de las ideas plasmadas
en torno a la figura del contador partidor testamentario, es-
pecialmente en orden a su capacidad y facultades, resultan
de aplicacién también al dativo.



3. Régimen.
Veamos los rasgos fundamentales de su régimen juridico.
A) Nombramiento.

El contador partidor dativo es nombrado por el juez si
bien este nombramiento no se rige por el articulo 1.068
LEC y no se efectia en una junta de interesados, ni se
prevé el nombramiento de varios, aunque nada parece que
se oponga a ello, ni el nombramiento de un contador diri-
mente (art. 1.070 LEC).

El juez competente serd, conforme a la regla general, el
del ultimo domicilio del causante, y si lo ha tenido en el
extranjero, el del titimo domicilio en Espafia o el del lugar
donde el causante tuviera la mayor parte de sus bienes.

Basta la iniciativa de los citados herederos y legatarios
para que se ponga en marcha el procedimiento, que se rige
por las normas de la LEC previstas para el nombramiento
de peritos, por lo que el juez (art. 616 LEC) designara al
propuesto por los interesados, previa comparecencia de éstos
fijada en el mismo auto que admita la prueba pericial (art.
614 LEC) o, en su defecto, insacularda los nombres de tres
y nombrard a quien designe la suerte.

Los solicitantes deberan tener la libre administracion y dis-
posicién de sus bienes de conformidad con el articulo 1.052
del C.c.

Deberdn ser citados todos los herederos y legatarios no
peticionarios. Por lo dicho, en mi opinién, deberdn ser cita-
dos también los cesionarios.

B) Efectos de la solicitud.

Hecha la solicitud ésta produce importantes efectos res-
pecto de todos los herederos y lcgatarios.

En primer lugar cabe plantear la cuestion de si es posi-
ble oponerse a la tramitacidon de esta solicitud.
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Entiendo que la solucién positiva privaria de contenido a
la reforma. A mi juicio, los herederos y legatarios que no
han solicitado el nombramiento de contador partidor dativo
no pueden oponerse al trémite ni paralizarlo. Asi que hay
que entenderlo so pena de hacer indtil la reforma si se
mantiene que estamos en presencia de un procedimiento de
jurisdiccidon voluntaria y que puede paralizarse y tomarse en
contencioso por la oposicidon de alguno de los interesados.

Asi lo entiende también NUNez Borupa (Maria de los
Desamparados). Segiin esta autora, el tramite de nombra-
miento de contador partidor dativo guarda semejanza con la
fase de prevencién o de preparacién del juicio de testamenta-
ria, voluntario o necesario. Y en estos juicios, hecha la peticion
por algin interesado, y ratificada la peticién, el juez “habra
por prevenido el juicio, mandando citar para ¢l en forma a
los herederos...” (art. 1.055 LEC para ¢l juicio de testamen-
taria aplicable al de abintestato por remisién del art. 1.001).

Los herederos v demas personas con derecho a pedir el
juicio (arts. 973 y 1.038 LEC) no pueden oponerse y para-
lizar la prevencién del juicio, con sus medidas de conserva-
cién y administracion de los bienes, formacion de inventario
y avalio y demés. Sélo tienen derecho de ser citados para
intervenir en esas medidas y en la particién (art. 1.065 LEC),
aparte de impugnarla cuando exista causa para hacerlo.

Otro efecto importante de la solicitud de nombramiento
de contador partidor dativo es el de impedir otros tipos de
particién.

Respecto de la particién por los herederos es claro que
no procedera ya que para practicarla es necesario el con-
sentimiento de todos ellos (1.058 C.c.) v es obvio que una
vez solicitado el nombramiento de contador partidor dativo,
los herederos que no lo hayan solicitado no podrdn efectuar
la particion salvo que los solicitantes desistan de su preten-
sion y acuerden su practica por unanimidad.

Respecto de la particidon judicial, la razén de ser de la
reforma del pédrrafo 2.° del articulo 1.057 justifica que solici-



tado previamente el nombramiento del dativo no proceda ini-
ciar el juicio de testamentaria. Otra cosa es que si se ha
iniciado antes cualquiera de los juicios universales, no pro-
ceda suspenderlo, pues a la competencia judicial solamente
pueden susiraérsele los asuntos de que conoce previa renun-
cia de todas las partes al procedimiento.

En suma, el nombramiento judicial de contador partidor
dativo es vinculante para todos los interesados, lo hayan o
no solicitado, por lo que los herederos deberdn hacerle en-
frega de todos los documentos y de su informacién necesa-
ria para la prdctica de la particién.

C) Legitimados para la solicitud.

Conforme al articulo 1.057.2.° son los herederos y legata-
rios que representen al menos el 50 por 100 del haber
hereditario.

La referencia a los herederos no plantea problemas. De-
beran ser herederos puros, no condicionales. Respecto de los
cesionarios, su admisién dependerd de la tesis que se adop-
te respecto de su condicion de herederos y de su derecho a
solicitar la practica de la particién, cuya solucidén afirmativa
ha quedado ya expuesta en otro lugar.

Mayores problemas plantea la referencia a los legatarios.
Referencia que es doble, tanto respecto de la solicitud como
de la ulterior aprobacién o conformidad a que se refiere el
inciso final.

Parece, en efecto, que el legislador desea conceder este
recurso a los legatarios para que asi puedan adelantar en lo
posible la entrega de los bienes legados. Es cierto que los
legatarios no tienen técnicamente interés en la particién, pero
no ¢s menos cierto que, en la préctica, una herencia puede co-
rresponder a varios herederos en cuantia insignificante mientras
que la sustancia del caudal haya sido legada a determinados
legatarios. Parece claro el interés de los legatarios en que se
proceda a la particién y, una vez determinado que los lega-
dos no son inoficiosos, se proceda cuanto antes a su entrcga.
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No obstante, esta medida no es coherente con el sistema
vigente en materia de legitimacién para pedir la particién,
de la que carecen los legatarios de cosa cierta y determina-
da, por lo que sorprende que se les conceda el derecho a
solicitar el nombramiento de contador partidor dativo y la
prictica de este tipo de particidn.

Cabe entender que el C.c. se refiere sélo a los legatarios
de parte alicuota.

En el caso de que una interpretaciéon correctora lleve a
negar esta facultad a los legatarios salvo que se trate de
legados de parte alicuota, de lo que a mi juicio no cabe
duda es de que a efectos de determinar la representacién
del porcentaje minimo indicado se computardn todos los le-
gados correspondientes a los legatarios que concurran con
los herederos aunque la iniciativa corresponda sélo a estos
ultimos. Baso esta idea en que el computo de la herencia
debe referirse al haber integro liquido y que en la parti-
cién pueden plantearse problemas de inoficiosidad de los le-
gados.

Si iniciado el procedimiento se acredita posteriormente que
los solicitantes no representaban realmente el porcentaje le-
gal minimo, si la particién no estd aprobada deberd suspen-
derse el procedimiento, pero si ya lo estd la particion serd
en principio védlida quedando a salvo el derecho de los in-
teresados a impugnarla, a cuyos efectos deberd tenerse en
cuenta, por analogfa, lo dispuesto en el articulo 1.080 del
C.c. y el principio del favor partitionis, por lo que lo pro-
cedente serd indemnizar los perjuicios causados salvo que se
probase la actuacién maliciosa de los interesados.

D) Capacidad para ser nombrado.

En primer lugar deberd respetarse la prohibicién de de-
signar contador partidor a un coheredero (1.057.1.° C.c.), por
lo que resultan de aplicacion las ideas expuestas en torno al
contador partidor testamentario.



Igualmente el designado deberd tener la capacidad gene-
ral exigida por el articulo 893 C.c.

Ahora bien, a lo dicho debe aifiadirse la aplicacién de las
normas de incompatibilidad que la LEC establece en mate-
ria de nombramiento de peritos, especialmente las causas de
recusacion que fija el articulo 621 de la LEC que, por el
contrario, no son aplicables al contador partidor testamenta-
rio. Incluso algunas de estas causas de recusacién son cau-
sas que llevan al nombramiento del contador testamentario,
tales como la 1.* (parentesco) o la 6. (amistad intima).

Ademis, el circulo posible de personas capaces se ve res-
tringido por aplicacién de estas normas, ya que en todo caso
la eleccion debe recaer en persona con cualificacion pericial
suficiente. Al respecto, como sefiala LAcruz, no parece que
el juez esté obligado a designar a un letrado en ejercicio
sino que cabe designar a persona que tenga una acredita-
da preparacién, pudiendo, a su juicio, designarse también un
notario o, incluso, un economista, pues los escasos conoci-
mientos juridicos de éste s¢ compensan con sus mayores ca-
pacidades contables.

E) Facultades.

El C.c. no hace distincién ninguna. El nombrado tendrd
la simple facultad de hacer la particion. Por ello, en princi-
pio, todo lo dicho en este punto es de aplicacion al conta-
dor partidor dativo.

No obstante, algiin problema puede plantear la facultad
de pagar la legitima en dinero. En efecto, ya hemos comen-
tado el parrafo 1.° del articulo 841. Pero este articulo en su
segundo parrafo dice que “también correspondera la facultad
de pago en metélico en el mismo supuesto del pdrrafo ante-
rior al contador partidor dativo al que se refiere el articulo
1.057 C.c.”.

La referencia al “mismo supuesto del parrafo anterior” no
tiene facil explicacion.



En primer lugar, cabe pensar que se refiere a que el tes-
tador haya previsto €l nombramiento de contador partidor
dativo y le autorice para el pago de la legitima en metali-
co, supuesto dificil de que se dé en la prictica. En segun-
do lugar, cabe entender que se refiere a que exista autori-
zacidn, la cual deberd darla el juez si asi se le solicita.

Ninguna de estas explicaciones resulta convincente. Lo
cierto es que el parrafo anterior en el texto del proyecto
remitido al Congreso era otro, y desaparecié en la discusién
parlamentaria. El articulo se referfa a la concurrencia de
hijos matrimoniales con no matrimoniales dando la facultad
a los primeros respecto del haber legitimario de los segun-
dos. Desaparecida esta referencia en el texto definitivo, la
alusién al supuesto del parrafo anterior carece de sentido y,
por ello, cabe entender que no es necesario solicitar y ob-
tener del juez dicha autorizacién, sino que en el caso del
dativo la facultad se la concede directamente la ley si se
dan los presupuestos personales y formales.

Esta solucién parece la mas favorable con la ratio facili-
tadora de la reforma, teniendo en cuenta ademds que los
intereses en juego quedan a salvo, pues si el juez no estd
conforme con las decisiones del contador podrd no aprobar
la particidn.

Hechas las precedentes consideraciones vamos a estudiar
ahora, de forma conjunta, la extincién del cargo y la efica-
cia de la particion realizada por contador partidor.

V. Extincion del cargo
1. Extincién del cargo de contador partidor testamentario.
Es de aplicacion el articulo 910, por lo que el cargo se
extinguird por muerte, imposibilidad, renuncia o remocién y

por el lapso de tiempo que le hubiere sefialado el testador
y, en su caso, el de las prorrogas.



Como dijimos es un cargo esencialmente temporal. El pla-
zo es el sefialado por el articulo 904 a salvo las prorrogas
que prevén Jos dos articulos signientes.

Lo que nos interesa destacar es que en la practica si el
plazo se computa desde la aceptacion sera muy dificil acre-
ditar la caducidad mientras que no haya una constancia fe-
haciente de ésta. Pero el problema se suaviza gracias a que
el C.c. prevé la aceptacidn tdcita en el articulo 898, del que
resulta que el cargo de contador partidor se entiende acep-
tado si no se excusa dentro de los seis dias siguientes a
aquél en que tenga noticia de su nombramiento, o, si éste
le era ya conocido, dentro de los seis dias siguientes al en
que supo la muerte del testador. La prueba de estos dos ul-
timos hechos facilita sumamente la prueba de la caducidad.

Caducado el cargo, decaen las facultades del contador
partidor, por lo que si se da el caso de tener que modifi-
car la particién o, lo que es mas frecuente, de llevar a cabo
upa adicion de herencia, s6lo podra actuar el contador si el
plazo no estda vencido, en caso contrario deberdn ser los he-
rederos los que la efectien actuando de comin acuerdo o
consintiendo la rectificacién realizada por el contador parti-
dor (TS § de 3 de enero de 1967).

2. Extincién del cargo de contador partidor dativo.

En este supuesto la problematica es distinta. Se aplican
las causas vistas, pero en cuanto al plazo debera serle fija-
do por el juez, quien podra también conceder las prorrogas
que considere oportunas si hay causa justificada.

Si el juez no sefalara plazo habrd que acudir a la aplica-
cidén analdgica de las reglas vistas, dictadas para el albaceaz-
go so pena de entender que el nombramiento es indefinido.

Ademds, asi como extinguido el cargo del contador par-
tidor testamentario no cabe reemplazarlo, el contador parti-
dor dativo puede ser sustitmido por otro perito que ultime
la particion que el primero dejara inacabada. Los herederos
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que solicitaron el nombramiento de contador partidor dativo
deberdn solicitar el nombramiento de su sustituto.

Finalmente, extinguido el cargo, ni el testamentario ni el
dativo estdn obligados a rendir cuentas pues, a diferencia
del albacea, carecen de la facultad de administracién y re-
presentacién de la herencia. Otra cosa es que estén sujetos
a la responsabilidad por los dafios que pudieran causar a
los herederos por su actuacién negligente o dolosa. Como
declaré el TS en S de 11 de abril de 1967, la rendicidén de
cuentas ¢5 el propio cuaderno particional.

V1. Eficacia de la particién

1. Eficacia de la particién realizada por el contador par-
tidor testamentario.

Dada su naturaleza, como particion basada en la volun-
tad del testador, hecha la particién los herederos han de
pasar por ella.

La particidon, conforme al articulo 1.068, atribuird a cada
heredero la propiedad de los bienes que les fueren adjudi-
cados.

L.a eficacia de esta particidn no precisa de ulteriores requi-
sitos pues la exigencia de la aprobacidn judicial que contenfa
el articulo 1.049 LEC quedd derogada por el articulo 1.057.

Ni siquiera se precisa acreditar la aceptacidn de los he-
rederos.

Una vez realizado el cuaderno particional, se elevard a
escritura piblica y pagado el impuesto sucesorio la escritura
serd debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad, en
su caso.

Ello no quiere decir que los herederos queden indefensos
ante una particién que vulpere sus derechos.

La particién podrd ser impugnada si es contraria a ley vy,
especialmente, si no respeta los derechos legitimarios.



En concreto la impugnacién ante los tribunales ordinarios
puede realizarse en virtud de una accién de nulidad, de anu-
labilidad o de rescisién.

La accidon de nulidad deberd basarse en la infraccion de
la ley (por ejemplo, cardcter de heredero del contador par-
tidor —o carédcter aparente del heredero— art. 1.081); en la
vulneracién de los derechos legitimarios; o en la infraccién
de las instrucciones del testamento o en la realizacién de
una equivocada interpretacién de éstas.

Aunque la particién por contador partidor no es un con-
trato y, por tanto, no justifica la diferenciacién clasica entre
nulidad y anulabilidad, sin embargo los autores admiten la
anulabilidad por error, siempre que se trate de error sus-
tancial que vicie la voluntad del contador.

Ademds, la particién podrd ser rescindida por lesién en
més de la cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuan-
do fueron adjudicadas. La accién se basard en el articulo
1.074 C.. sin que sea de aplicacion la norma excepcional
del articulo 1.075 que estd referido exclusivamente a la par-
ticion hecha por el difunto.

Todo ello sin perjuicio de las acciones derivadas de los
articulos 1.069 y 1.080 respecto del saneamiento y eviccidn
y a la posible pretericién de alguno de los herederos en la
particion.

2. Eficacia de la particién realizada por el contador par-
tidor dativo.

Existe en este punto una importante diferencia que resul-
ta del dltimo inciso del pérrafo 2.° del articulo 1.057.

En efecto, a semejanza de la particién judicial, la parti-
cién del dativo requiere la aprobacion judicial. Pero asi como
en ésta la aprobacién es siempre necesaria (art. 1.081 LEC),
en cambio, tratdndose de la particion del dativo pucdc pres-
cindirse de ella si todos los interesados prestan su confor-
midad a la particién hecha por aquél.
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También debe distinguirse esta aprobacién judicial de la
prevista en el articulo 843 respecto de la particién realizada
con adjudicacién de bienes con pago en dinero de la legiti-
ma (art. 841) y de la particién sin esa adjudicacién, porque
el que habria de pagar se niega a hacerlo (art. 842). Esta
aprobacidn judicial es necesaria siempre, salvo confirmacion
expresa de todos los hijos o descendientes.

Por lo tanto, siempre que se habla de la particion rea-
lizada por contador partidor dativo deben distinguirse dos
supuestos, segin sea consentida por todos los herederos o
legatarios o sea aprobada judicialmente.

a) Si la consienten todos los herederos y legatarios la
particién reviste el cardcter de particién contractual y su efi-
cacia descansa en el consentimiento de todos los interesa-
dos, que al consentirla sanan todos sus posibles defectos y
renuncian a su impugnacién por las causas que en el mo-
mento de la renuncia les sean conocidas.

b) En defecto de consentimiento de los herederos y le-
gatarios la particién requiere la aprobacién judicial.

A juicio de VariLer (citado por NUREz BoLupa) la apro-
bacién judicial de las particiones de contador partidor se
sustancian por los tramites de la jurisdiccion voluntaria y al
no existir en la LEC, en materia de jurisdiccion voluntaria
tramite especifico para esas aprobaciones, VALLET hace suya
la opinién de PANTALEON de que sean aplicables, con las ne-
cesarias adaptaciones, los tramites establecidos en los articu-
los 1.077 y ss. de esa ley, pues son los mismos que la ley
tiene previstos para los casos en que se estima necesaria la
aprobacion judicial de las particiones de herencia.

El articulo 1.057 no limita la actuacién del juez, quien
podrd negar la aprobacién no sélo por inaplicacién de algu-
na norma legal o por defectos formales, sino también por
lesion de un participe o inexacta valoraciéon de un bien.

Aprobada judicialmente la particién, no se podra ya acu-
dir a los juicios universales, pero como dicha aprobacién
carece de los efectos de cosa juzgada la particién podrd ser



impugnada no sdlo por las causas de nulidad y rescision
sino también por causas de incapacidad, inhabilidad o ejecu-
cion fuera de plazo, causas estas dltimas que quedan sana-
das en el supuesto anterior de consentimiento de todos los
interesados.

3. El principio del favor partitionis.

Finalmente, en materia de impugnacién de particiones debe
tenerse en cuenta la aplicacién del principio del favor parti-
tionis reiteradamente sancionado por nuestro TS.

Ello supone tratar de mantener en lo posible la eficacia
de la particién y sélo admitir su ineficacia como ultimo re-
curso. Por ello, siempre que pueda sanarse la particién, o
resolver sus deficiencias mediante las correspondientes recti-
ficaciones e indemnizaciones o, al menos, admitir la eficacia
parcial, debe huirse de otras soluciones mds drésticas.

Terminemos con las palabras de nuestro TS en sentencia
de 30 de abril de 1958: “conviene mantener la estabilidad
de actos tan importantes como la particién, mientras lo per-
mita la equidad, por lo cual si de agravios patrimoniales se
trata, se deben volver a hacer si los errores y lesién son
sustanciales y tan enormes que de otro modo no se pueden
enmendar, pues pudiendo se deben reformar y permitir al de-
mandado la eleccion de que se deshagan o se supla el en-
gafio, criterio éste que es lo mas equitativo para evitar nue-
vos dispendios y dilaciones a los interesados y que aparece
plasmado ya en el articulo 926 del proyecto de 18517,
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EL DOCUMENTO
NEGOCIAL INFORMATICO (*)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS
Notario

En julio del pasado afio pronunciaba yo una pequefia
charla en Toledo ~-“Vision panordmica de los protocolos
notariales”—, con motivo de la inauguracién de un nuevo
local para el Archivo de protocolos del Distrito. Un distin-
guido asistente, al felicitarme por mi bosquejo sobre las
aplicaciones de los protocolos a las mas variadas investiga-
ciones histéricas, me pidi0 que no dejara de avisarle cuando
completara mi exposicién hablando del futuro de los Archi-
vos de Protocolos, palabras con que aludia al sombrio por-
venir que espera, segin muchos, al documento-papel y, por

(*) Comuvnicacion lefda el 25 de mayo de 1998 en ¢l Pleno de los Excmos.
Sefiores Académicos de Nimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién; publicada en sus Anales, ndmero 28, Madrid, 1998, pp. 433-64.
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tanto, a los Archivos de Protocolos en que los instrumentos
publicos, escritos en papel, terminarfan por alojarse. Nada
intentaré vaticinar, sin embargo, sobre el futuro, ese nifio
sentado en las rodillas de los dioses; sélo queria resaltar, en
el inicio de esta comunicacién, la importancia y actualidad
de su tema; el documento informdtico estd ya omnipresente
en nuestra vida juridica, aunque al menos por ahora se
emplea mas para rodear por todas partes al documento en
papel, potencidndolo, que para intentar sustituirlo.

El legislador espafiol no podia desconocer esta realidad,
y son numerosas las disposiciones que, desde los puntos de
vista mas variados, s¢ han referido al documento informati-
co; citemos, como mds importantes, la Ley del Mercado de
Valores de 1988, la Ley del Impuesto sobre el Valor Aiia-
dido de 1992, la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun de 1992, la Ley Orgdnica del Poder Judicial, reforma
de 1994, etc.

Los legisladores extranjeros, sobre todo en los Estados
Unidos, nos llevan en este campo una gran ventaja; en
mayo de 1995 se dicta la “Digital Signatures Act” del Es-
tado de Utah, a la que siguen la de California de octubre
de 1995, las de Arizona, Delaware, Washington y Wyoming
de 1996 y nada menos que veinticinco leyes, en otros tantos
Estados de la Unién, en 1997 (1). No debe causarnos extra-
fieza esta anticipacién norteamericana, pues no tiene origen
solamente en la primacia que los Estados Unidos ostentan
en la investigacion informadtica; el documento informético ha
nacido en su sistema documental, sistema de documento
privado —el documento publico de Derecho privado es alli

(1) Una nueva ley de California y leyes de Colorado, Florida, Georgia, Hawai,
Illinois, Indiana, lowa, Kansas, Louisiana, Maine, Michigan, Minnesota, Mississippi,
Missouri, Montana, Nevada, New Hampshire, Nuevo Méjico, Oklahoma, Oregén,
Rhode Island, Tennesee, Texas y Virginia; enumeradas por Garte GowzALez, Euge-
nio Alberto: Instrumento piblico electrénico, tesis doctoral, Facultad de Derecho,
Universidad de Lleida, 1998, 1*ULXIV, todavia inédita, p. 188



desconocido-, en el que la intervencién de un “notary
public” que so6lo en la denominacién coincide con nuestros
notarios, ha querido compensar la préctica desaparicién del
sello procedente del Derecho inglés. El documento informa-
tico que se propugna es, como veremos, un nuevo documen-
to sellado (act under seal); la llamada firma digital no es
una firma: es un sello.

Por ello presentan para nosotros mas interés las manifes-
taciones prelegislativas o legislativas que van apareciendo en
los paises de nuestro mismo sistema de Derecho codificado,
y por tanto del mismo sistema notarial; destaquemos e} pro-
yecto privado de Ediforum-Pisa y el oficial de Chile de no-
viembre de 1995, elaborado por GaBrieL DEL FAvErO (2), y
sobre todo el Reglamento sobre “Atti, documenti e contratti
in forma elettronica” aprobado en Italia por el Consejo de
Ministros el 5 de agosto de 1997.

Merecen especial mencién, en el dmbito supranacional, la
Ley tipo sobre el comercio electrénico de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacio-
nal (UNCITRAL o CNUDCI), de junio de 1996 (UNCI-
TRAL), que seglin su mismo texto puede extenderse, mas
alld de las actividades comerciales, a toda informacién, cual-
quiera que sea su naturaleza, que tome la forma de un
mensaje de datos. Y la propuesta en materia de firmas
digitales que estd ultimando para el Parlamento Europeo
una Comision nombrada al efecto. Aunque también hay tex-
tos supranacionales que al menos de hecho frenan el comer-
cio electronico, como la Directiva 7/97/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de la Union Europea, referente a la

(2) E! proyecto Ediforum Italia, con la colaboracién del CNR de Pisa, bajo la
presidencia del profesor Antonio MARTINO, aparece publicado, por ejemplo, en
Miccoul, Silvia: La sicurezza giuridica nel commercio elettronico, Universitd degli
Studi di Pisa, Tesi de Laurea, Anno Accademico 1994-1995, pp. 24-25. Sobre el
provecto chileno nos da muchas noticias GAETE en su tesis cilada en la nota 1, pue-
de verse también el “Comentario sobre el Proyecto de Ley chileno del Documento
Electrénico™, de la Revista Internaciona! del Notariado, nim. 93, primer trimestre de
1997, pp. 134-36.
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proteccién del consumidor en materia de contratos a distan-
cia, de 17 de febrero de 1997.

También los notarios han dedicado desde hace afios espe-
cial atencién a estas cuestiones. En 1992 el XX Congreso
Internacional del Notariado Latino, celebrado en Cartagena
de Indias, incluyé un Tema I, “El documento informatico y
la seguridad juridica”, que dio lugar a importantes ponen-
cias, como la espaiiola, de Vicente Maria DE Prabpa Gual-
TA, y la italiana, de AnceELo Garuizia (3). En 1993 un re-
presentante de la Unién, el notario italiano Mario MiccoLl,
asiste en Nueva York a una reunién convocada por la
“American Bar Association” (ABA), gran propulsora del
documento informitico (4). En 1995, el Consejo Permanente
de la Uni6én Internacional del Notariado Latino, reunido en
Cancin (Méjico), crea dentro de la Unién una “Comisién
de Informatica y Seguridad Juridica” (5). En 1996, uno de
los temas de estudio de la Comision de Asuntos de la Unidn
Europea (CAUE) es “El documento electrénico” y el res-
ponsable es el mismo notario Miccoii (6); también en 1996

(3) Prapa Guarta, Vicente Maria: “El documento informético y la seguridad
juridica”, Revista Juridica del Notariado, Extraordinario I, 1992, pp. 163-206. Ga-
LLizia, Angelo: “l documento informatico e la sicurezza giuridica™, Rivista del No-
tariato, 1992, pp. 63-96.

(4) Conf. MiccoLl, Mario: “Cybernotary”, Revista Internacional del Notariado,
mim. 91, primer trimestre de 1996, pp. 128-39.

(5) Acuerdo del Consejo Permanente: “El estudio de esta problematica es de
cardcter transcontinental, y estd destinada a buscar la mejor forma de introducir la
intervencién notarial, en la cada vez mas usual corriente de relaciones juridicas rea-
lizadas a través de la informdtica y con la finalidad de otorgar seguridad juridica a
las mismas.

La naturaleza siempre cambiante del mundo moderno ha generado para todas
las profesiones, incluida la notarial, una necesidad real de mantenerse al corriente de
los nuevos adelantos y adaptarse a ellos.

Si la profesion notarial ha de adentrarse en ¢l nuevo milenio en buena forma,
para poder realizar las tareas que le van a solicitar, necesita aplicarse a los temas
que plantea este futuro. Por ello se crea esta Comisidén”.

Publicado en la Revista Internacional del Notariade, nim. 91, primer semestre
1996, p. 25.

(6) Conf. Revista Internacional del Notariado, nim. 91, primer semestre 1996,
p- 9L



se celebra la XXIV Jomada Notarial Argentina, y tiene como
Tema I “Seguridad juridica en la contratacién por medios
electrénicos. Documento electrénico” (7). Y en 1997 se han
ocupado de nuestro tema el III Congreso Notarial del Merco-
sur (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay) (8) y las IX Jor-
nadas Notariales de América del Norte, Central y del Caribe,
donde presenté una nueva ponencia VICENTE DE Prabpa (9).
En Espafia, y desde este punto de vista notarial, pero ya
dentro otra vez del Derecho positivo, debemos recordar las
normas reglamentarias sobre la llamada colaboracién de nota-
rias y registros (RD 2537/1994, de 29 de diciembre), con la
introducciéon del telefax para la obtencién de informaciéon
registral y para la préictica de un caducable asiento de presen-
tacion; €l documento transmitido por medio del fax es cierta-
mente distinto del documento informatico (10), pero éste —el
correo electrénico—, sustituird prontamente a aquél en las indi-
cadas misiones de colaboracién.

La multiplicidad de las interconexiones entre informatica
y negocio juridico e informdtica y documento hacen imposi-
ble un estudio completo, al menos dentro de los naturales
limites de una comunicacién; me limitaré al niicleo de ma-
yor novedad, el referente al documento negocial informatico,
aquel documento que no se reduce al intercambio de datos
por via electrénica (Electronic Data Interchance, EDI), sino
que formaliza un contrato, que declara una voluntad nego-

(7) Buenos Aires, 7/9.11.1996; Conf. Revista Internacional del Nowriade, nim. 93,
primer semestre 1997, pp. 76 y ss.

(8} El I Congreso Notarial del Mercosur se celebré en Punta del Este, Uru-
guay, del 12 al 16 de marzo de 1997 y su Tema I fue “Contratacion electrénica”;
pueden verse sus Conclusiones en la Revista Notarigl, Colegic de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, La Plata, Repiiblica Argentina, nim. 996, enero-abril
1997, pp. 283-5.

(9) Celebrado en Puerto Rico, septiembre de 1997; tema: “El documento infor-
mético; su encaje en el sistema de Notariado Latino™; he tenido acceso a la ponencia
espafiola, con el mismo titulo, también a cargo de Vicente Maria de Prava Guaira,
todavia inédita.

(10) Conf. Longi, Francesco: “Confezione e spedizione di documento per mezzo di
terminale fac-simile”, Rivista del Notariato, 1990, pp. 621-40, especialmente nimero 3.

55



56

cial, por medios informéticos; quedan, pues, fuera de mi
exposicion otros variados documentos informdticos, y en es-
pecial los meramente probatorios y los de pago de cantida-
des de dinero, que estdn operando con bastante facilidad y
buenos resultados en el comercio de bienes y de servicios,
en aplicaciéon del citado sistema EDI; y también los docu-
mentos de almacenamiento y comunicacion de informacion.

Aun con tal concrecidn, el tema resulta especialmente
dificil por su cardcter interdisciplinar, pues si todavia la
generalidad de los juristas somos “analfabetos informadticos”,
que nos limitamos a manejar el ordenador como procesador
de textos y podemos caer en inmensos errores informaticos,
tampoco me parece que los profesionales de la informdtica
tengan en general suficientes conocimientos juridicos. Y sin
embargo, la interconexién tiene que ser muy estrecha; el
legislador tiene que establecer la disciplina juridica en vista
de una determinada realidad técnica, realidad ademads conti-
nuamente cambiante, por lo que habrd que acudir a actua-
lizaciones periddicas, ¢ a combinar la estabilidad de la ley
con la mayor movilidad del reglamento; y la informdtica tiene
que llenar, con sus medios técnicos, las exigencias del dere-
cho, pues los efectos juridicos que el trafico precisa no pue-
den atribuirse sin mds a cualquier documento realizado por
medios informéticos, sino sélo a los documentos informaticos
que cumplan, mediante su técnica informdtica, los requisitos
en que aquellos efectos juridicos encuentran su fundamento,
y que el legislador, ayudado por la doctrina, tiene que de-
limitar.

El documento puede contemplarse desde dos perspectivas
fundamentales; la forma y la prueba; y ambos capitulos es-
tdn dominados por sendos dogmas que parecen resolver
todas las cuestiones, de manera que hay que asentir a la
conclusién que José RamoN Camino lleva al titulo de un co-



nocido trabajo: “El documento electrénico: su admisibilidad
en Derecho Espaiol” (11).

Estd, por un lado, la libertad de forma; “los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento”, dice el articulo
1.258 del Cédigo civil, y este consentimiento puede en prin-
cipio exteriorizarse, declararse, por cualquier forma, articulo
1.278: “Los contratos serdn obligatorios cualquiera que sea la
forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos con-
curran las condiciones esenciales para su validez”. Si Ia
voluntad puede declararse por gestos, y aun por silencios,
(,c6mo no se va a poder declarar por medio de un ordena-
dor? La cuestion no queda, sin embargo, enteramente re-
suelta; porque hay que determinar si nos encontramos ante
una nueva forma de declaracién, que “no es ni forma oral
ni forma escrita”, sino “forma electrénica”, como sostiene
MIRABELLI (12), o bien puede incluirse, como mera modali-
dad, en alguna de las formas ya conocidas, especialmente en
la declaracién documental. Por otra parte, la mera validez
del contrato a que se refiere el articulo 1.278 del Cdédigo es
bastante poca cosa en un mundo de eficacias, como es el
juridico; el documento informdtico, ademés de ser vilido,
tiene que ser eficaz, de derecho y de hecho, en juicio y
fuera de él, para que pueda desempefiar un apreciable pa-
pel en la vida juridica.

Y una de las primeras cualidades para ser eficaz es que
el documento informdtico pueda probarse. Aqui también el
problema estd en principio muy facilitado. La doctrina anda-
ba dividida ante el significado de la enumeracién de los
medios de prueba de los articulos 1.215 del Cédigo civil y
578 de la Ley de Enjuiciamiento civil; numerus clausus de
medios de prueba para algunos, numerus apertus para otros.
Pero actualmente el dilema debe resolverse en este ultimo

(11) La Ley, 2441997, pp. 14
(12) MiraBeLLl, Giuseppe: “Contratto tra terminali e documento elettronico”,
Rivista del Notariato, 1986, pp. 769-79; las palabras citadas, en p. 773.
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sentido, porque el articulo 24.1 de la Constitucién consagra
el derecho a la tutela judicial efectiva, sin que en ningin
caso pueda producirse indefensién, y en consecuencia el
parrafo 2 del mismo precepto declara que “todos tienen de-
recho ... a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa”. El Tribunal Constitucional, en S. 50/1988, de 22
de marzo, recogiendo la doctrina de las SSTC 116/1983, de
7 de diciembre, 51/1985, de 10 de abril, 30/1986, de 20 de
febrero y 147/1987, de 25 de septiembre, principalmente, ha
declarado que “el art. 242 de la CE ha constitucionalizado
efectivamente el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes como derecho fundamental”, “en cualquier tipo
de proceso”, también en los civiles; y en el mismo sentido
el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en Sentencia de 8 de
julio de 1988 (confirmada por la de 17.3.1989), puntualizé
que “es primordial tener presente que el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola ha convertide en un derecho funda-
mental el de utilizar los medios de prueba pertinentes”,
“derecho, inseparable del de defensa”, que ha quedado
“constitucionalizado”. El llamado documento informdtico es
pues, en todo caso, medio de prueba; con la gran ventaja
de que ya no es preciso, para ello, manipular ninguno de
los medios de prueba preexistentes; no se necesitaria, pues,
forzar el concepto de documento, para la viabilidad proba-
toria del documento informdtico. Pero tampoco queda todo
resuelto, porque el procedimiento probatorio establece, res-
pecto a cada medio de prueba, los requisitos de admisibi-
lidad conducentes a asegurar la autenticidad del medio de
prueba propuesto; y que, en nuestro caso, nos pueden llevar
a las reglas de la prueba documental, privada o pitblica, a
las del reconocimiento judicial, o a las de la prueba pericial;
o bien a la necesidad de sentar reglas especificas.

% kK



Pasemos de Ia funcién a la estructura; de aquello para lo
que el documento sirve, a aquello que el documento es. De
una manera general podriamos decir que documento es la
expresion, en principio escrita, de un pensamiento humano
juridicamente relevante, el pensamiento de su autor y, en su
caso, el del autor o los de los autores de las declaraciones
que contenga (en el documento negocial, al menos una de-
claraciéon de voluntad), de manera que esos pensamientos y
sus autores sean recognoscibles por los destinatarios.

El documento es, ante todo, una cosa, una realidad del
mundo exterior constituida por una materia, y una grafia
incorporada a ella por el hombre. La materia documental
era hasta ahora casi exclusivamente el papel; pero histérica-
mente habfan sido utilizados el ladrillo cocido, las tablas de
madera enceradas, el papiro, el pergamino, etc, y de ello
facilmente se deduce la accidentalidad de la materia “pa-
pel”. Podria recordarse a ULriaNno, para quien las tablas dei
testamento pueden ser de madera, papel, pergamino, cuero
o de cualquier otra materia, y “se llamardn rectamente ta-
blas”, tabulae recte dicentur, aunque ya no sean de tabla (13).
Esto es evidentemente cierto; pero aplicando lo que decia-
mos respecto al documento en general, para gque una mate-
ria documental obtenga una difusién y, por tanto, una im-
portancia real en la vida juridica, ha de reunir una serie de
condiciones apropiadas; y en este sentido, y con respecto al
papel, se han venido sefalando su economia; su duracidn,
muy superior a lo que juridicamente seria necesario; la
recognoscibilidad de las alteraciones que haya podido sufrir;
las facilidades de su comunicacién y archivo; y, muy espe-
cialmente, la posibilidad de su firma por los autores del
documento y de las declaraciones. Firma que va a ser, qui-
74, la protagonista de esta comunicacidn; porque en la firma

(13) D,37.11.1: “Tabulas testamenti accipere debemus vinnewi maierice figuram;
sive igitur tabulae sint ligneae, sive cuiuscunque alterius materiae, sive chartae, sive
membranae sint, vel si corio alicuius animalis, tabulae recte dicenmr” (ULpiano, lib. 39
Ad Edictum).
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estd la declaracién escrita de la voluntad; “es” la declara-
cién escrita de la voluntad negocial.

A esta materia, para que pueda ser materia documental,
hay que incorporarla una grafia, de modo que el documento
no es pura y simplemente una “cosa”, Sino una res signata,
una cosa a la que se han incorporado unos signos, como
medio de exteriorizar los pensamientos documentados. En el
Cédigo, esta grafia documental parece “escrita”, ya que
“documento” y “escritura” se toman con f{recuencia como
voces sindénimas; pero ello sdlo, como adelantibamos, “en
principio”, porque nuestro Cédigo no presenta el radicalismo
de otros Cddigos extranjeros que le sirvieron de modelo,
con ritbricas tales como “De la preuve littérale” del Codigo
francés, o “Della prova per iscrirto” del Cddigo italiano de
1865; o con normas como la del articulo 2.420 del Coédigo
portugués de 1867: “Prova documental é a que resulta de
documento escrito”.

Pasando ahora al documento informadtico, se le sefialan
una serie de ventajas sobre el documento papel, especial-
mente la rapidez de su formacién, suprimiendo las barreras
del espacio y del tiempo; la inmensa capacidad de almace-
namiento de la informacidn; y su fécil transportabilidad, que
se convierte en instantinea s1 de los medios fisicos, como
el disquete, pasamos a los telemdticos o a los electrénicos.
El papel, como hemos dicho, no es una materia esencial
del documento; cabe perfectamente el documento sin-papel
(paperless), y por tanto el documento sobre un soporte
informético. Tampoco se puede rechazar el documento
informitico en nombre de una escritura que en el Codigo
no tiene caricter esencial, sin que sea preciso, por tanto,
afirmar que se trata de un documento “escrito”, o de “una
nueva forma de escritura”, expresiones que frecuentemente se
encuentran en la doctrina; al fin y al cabo, el cddigo binario



(1/0; SiNo; On/Off) no deja de ser un conjunto de signos, que
convierten al disco duro del ordenador en una res signata.

Hay sin embargo determinadas doctrinas que pondrian en
entredicho esta admisibilidad inicial del documento infor-
matico como verdadero documento, aunque no afectaria, se-
gin dijimos, a su reconocimiento genérico como una realidad
distinta, como prueba no documental.

Es frecuente predicar, por un lado, su inmaterialidad; por
poner algiin ejemplo, los juristas belgas, VALERIE y Luc
WEYTs afirman que es un documento “desmaterializado”
(14); se han creado “documentos totalmente inmateriales”
(“documenti del tutto immateriali), nos dice Zacami, lo que
supone el “paso de los dtomos a los bits”, segin expresion
de NEGROPONTE que considera “feliz” (15). Si ello fuera cier-
to el documento informatico no seria “cosa”, no seria “prue-
ba real”, en una palabra, no seria “documento”; pero esa
inmaterialidad, también proclamada respecto de los titulos
valores, no deja de ser una metdfora; ha desaparecido una
materia, un soporte, el papel, pero ha surgido otro soporte
que recibe y memoriza los mensajes.

También se ha dicho, en cuanto a la grafia, que su esen-
cia radica en impulsos electrénicos, que se transmiten de
ordenador a ordenador; de manera que el documento no se
encontraria ni en el ordenador del emisor del mensaje ni en
el ordenador de su receptor, sino en los bits en que se ha
fragmentado y trasmutado el lenguaje natural, y que el
ordenador del emitente transmite al ordenador del destinata-
rio por las vias satélite o telefénicas mas variadas; citemos
de nuevo a MIRABELLL: se dan “impulsos eléctricos emitidos y
recibidos”, por lo que hay “contrato entre terminales” (16).

(14) Wevyts, Valerie, y WEvTs, Luc: “A room with a View: Du notaire classique
au notaire électronique”, Notarius International, vol. 1, nim. 3, 1996, pp. 114,

{15) Conf. ZaGami, Raimondo: La firma digitale, Relazione al Convegno de
Catania, 25.0ttobre.1996, “Diritto, Telemaitica ¢ Anuniiistrazionc della Giustizia”
httpy/www.lex.unict.it/news/convegnifconvegno25-10/zagamifrelazione.hmt., conf. aparta-
do 7, p. 5

(16) MiraBELLI, op. cit. en nota 12, pp. 773 y 772 respectivamente.
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Pero tales impulsos —en realidad ondas— afectan a mi pare-
cer solamente al medio de transmisién del mensaje y des-
aparecen instantdneamente, de manera que el grafismo que-
da almacenado en las memorias de uno y de otro ordena-
dor, en los soportes de sus discos duros.

Mais discutible es el articulo 4.1 del Reglamento italiano:
“El documento informdtico provisto de los requisitos preve-
nidos en el presente reglamento, satisface el requisito legal
de la forma escrita”. Mas prudente, la Ley modelo de
UNCITRAL contiene una disposicién semejante, pero la
condiciona: “si la informacién que contiene es accesible para
su ulterior consulta” (art. 6). Todo dependerd, en mi opi-
nién, de la interpretacidon individualizada de las normas que
contengan esa exigencia de forma.

Hay, pues, cosa y grafia; hay corpus documental, apto
para convertirse en verdadero documento en cuanto sea
asumido por una persona como su autor.

* ok Ok

Pero, ;qué tipo de documento es el documento informé-
tico? En una primera época estuvo muy difundida la doctri-
na que inclufa los documentos informadticos entre las repro-
ducciones mecdnicas; todavia el articulo 52 del Reglamento
italiano concede al documento informatico (jcumulativamente
con la eficacia del documento privado!), la eficacia prevista
en el articulo 2712 de su Coddigo civil, el referente a “las
reproducciones fotogrificas o cinematogréficas, las registra-
ciones fonogréficas y, en general, cualquier otra representa-
cién mecdnica de hechos o de cosas”. Estas reproducciones
mecénicas, que tampoco tienen naturaleza unitaria, son los
documentos “directos” de la conocida clasificacion de CAar-
NELUTTI (17), que efectian la representacién (llamémosla asi)

{17y CarneLutr, Francesco: Sisterna di Diritto Processuale Civile, I, Funzione e
composizione del Processo, Padova, Cedam, 1936, p. 083.



del hecho documentado sin pasar por la mente humana; y
los documentos informdticos son, por el contrario, claramen-
te documentos “indirectos”, en los que la representacién se
verifica a través de un ordenador, que no reproduce meca-
nicamente, automdticamente, las informaciones que recibe,
sino que las procesa de acuerdo con un programa.

LI

Rechazada, con la doctrina dominante, la inclusion del
documento informdtico entre las reproducciones mecdnicas,
urge determinar si se trata de un documento idéntico a los
documentos papel hasta ahora existentes, o es un documen-
to distinto, una nueva especie documental.

En la primera direccién entiende por ejemplo GarLLizia
que para definir el documento electrénico basta con afadir
al concepto de documento (segin él, “objeto fisico destina-
do a conservar y transmitir informaciones mediante mensajes
en lenguaje natural”) las palabras “realizado con la inter-
mediacién de funciones electrénicas” (18). Y asi lo han de-
clarado, en coincidencia literal, la XXIV Jornada Notarial
Argentina y el III Congreso Notarial del Mercosur: “el do-
cumento electronico reune las mismas caracteristicas que el
documento tradicional” y “se le pueden aplicar todos los
institutos del derecho positivo para juzgar respecto de su
validez, eficacia y valor probatorio” (19).

Pero son mads los autores que defienden la tesis opuesta,
y a mi parecer acertada; el documento informético no es un
documento como los demds, sino que es un documento de
especial naturaleza, que requiere, para su actuacion précti-
ca, una regulacién especifica, sin la cual no puede alcanzar
de hecho una aceptable seguridad y, por tanto, una aprecia-
ble difusién. Y lo prueba el que tal legislacion tiende a

(18) GaLLIZIA, op. cit. en nota 3, pp. 65 vy 80.
{19) Conf. notas 7 v 8
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proliferar en los mdas diversos paises, y donde no se ha dic-
tado, se intenta suplir, como en Espafia, por via convencio-
nal; los textos vigentes, pensados para el documento-papel,
aun con la mas atrevida interpretacidn, no resultan suficien-
tes para la utilizacion del documento informético, por lo
que no cabe la eficaz introduccién de éste por via interpre-
tativa. Otra cosa es que a este documento informatico de
especial naturaleza se le deban aplicar las categorias genera-
les de documento privado o, si ilegara el caso, de documen-
to publico; pero teniendo siempre en cuenta que no es un
documento privado negocial de los del articulo 1.225 del
Coédigo, ni seria tampoco una escritura piblica mds; porque
siempre persistirfan diferencias entre documentos en papel y
documentos informaticos. Sehalemos brevemente algunos de
sus aspectos documentales mds caracteristicos:

1. El documento informético permite, frente al de papel,
una pasmosa facilidad de alreracion sin dejar huellas; gran
ventaja en las etapas de la negociacién y de la redaccion
del documento, que se convierte en un inconvenicnte gra-
visimo si negocio y documento estdn ya ultimados. Pero
junto a los soportes magnéticos, con esta caracteristica, y
que por ello el legislador debe rechazar, existen actualmente
los CD ROM o CD WORM (Write Once Real Many), de
memoria Optica, en que la alteracidn, casual o intencionada,
de un solo bir (binary digit) es inmediatamente detectada.

2. Ya hemos indicado que el ordenador no reproduce
exactamente el mensaje que recibe, sino que lo elabora con
arreglo a un programa, y por tanto lo transforma; de aqui
los riesgos de canales desconocidos, del llamado caballo de
Troya ... que, junto a los piratas informadticos, introducen en
el documento informatico factores de inseguridad extrafios al
documento papel.

3. El documento informadtico, por otra parte, no es direc-
tamente recognoscible, carece de legibilidad por parte del
destinatario, pues estd escrito, por conservar esta expresion,
en otro alfabeto, e incluso en otro lenguaje, un lenguaje no



natural —el lenguaje o lenguajes informdticos—, a la manera
de los lenguajes juridicos no naturales que describieron
Ramunpo LuLio o Lesnirz. Claro es que los mensajes del
disco duro podrdn leerse en pantalla o impresos en papel,
utilizando un ordenador; pero la diferencia no puede mini-
mizarse, como hacen por ejemplo DeL VeccHio, GALLIZIA ¥
Sivia Miccorr (20), alegando que también muchas personas
necesitan gafas para leer el documento escrito en papel, y
que en otras épocas el analfabetismo era casi universal; el
documento informdtico no podrd presentarse, ni en juicio ni
fuera de €l —al menos durante mucho tiempo-, en un alfa-
beto informadtico, sino trasfundido a lenguaje y alfabeto na-
tural, en disquete o en papel;' en este sentido distingue
GAETE el documento electrénico, realizado con intermedia-
cién de funciones electromicas, pero en lenguaje natural, y el
documento informdtico, elaborado en lenguaje digital (21).

4. La pantalla en que el mensaje puede visionarse, la
impresién en papel, y el mismo disquete, no son, evidente-
mente, originales, sino copias; y copias que no reproducen
pura y simplemente el original del disco duro, porque tam-
bién se interfiere el programa de salida del ordenador. Estas
realidades no se pueden eludir, como hace con frecuencia la
doctrina informdtica, calificindolas de “formalisticas observa-
ciones criticas™ (22) y atribuyendo a todos los ejemplares el
caracter de original, lo que también producirfa complicacio-
nes juridicas faciles de imaginar, empezando por la determi-
nacién de si el original es el que estd en el ordenador del
remitente © en el del receptor.

5. Las dificultades se daran igualmente en el trifico y en
el proceso; el simple cotejo con su original de tales copias,
o de las presentadas en disquetes, no podrd hacerse con la

(20) DEL VEcchio, Benedetto: “Riflessioni sul valore giuridico della sottoscrizione
elellronica™, Rivista del Notariato, 1991, pp. 977-94, cspecialmente p. 989; Garuzia,
op. cit. en nota 3, pp. 81-82; Silvia MriccoLl, ep. cit. en nota 2, nim. 7, p. 22.

(21) GAETE, op. cit. en nota 1, especialmente 2.7, III, XIV, pp. 216-17.

(22) Miccout, Silvia, op. cit. en nota 2, mim. 4, p. 12
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sencillez del articulo 1.220 del Cédigo civil; segiin indicé la
STS de 30.11.1992 (se trataba de un video), “su utilizacién
probatoria exige siempre la necesaria y precisa adveracién y
certificaciéon de autenticidad, veracidad y fidelidad que en-
cuentra cauce procesal adecuado mediante el reconocimiento
judicial, sometido a las reglas de procedimiento y valoracién
previstas”., En nuestro caso, este reconocimiento (que en mu-
chos casos debera extenderse al input, o entrada del mensa-
je en el ordenador, y no limitarse al output o salida del mis-
mo) es tan técnico que pocos resquicios le quedan al juez
para valorar conforme a las reglas de la sana critica la
actuacion del perito informatico, evidentemente indispensable.
Estos problemas, practicamente insuperables, que presenta
la verificacién del documento informdtico al tiempo de su
utilizacién, son los que han hecho pensar en la necesidad
de una especie de verificacién previa, en el mismo origen
del documento, a la manera de lo que sucede con la escri-
tura piblica frente al documento privado; es lo que los
juristas norteamericanos denominan “notarization and non
repudiation” y el Reglamento italiano “validazione”.

2

Llegamos al nidcleo de nuestro tema. El receptor de un
mensaje electrénico necesita tener seguridad no sélo de la
integridad de su texto, sino muy especialmente de la iden-
tidad de la persona que se lo ha enviado; sin ambas segu-
ridades, la objetiva y la subjetiva, el mensaje no servird de
vehiculo adecuado para el trafico juridico en redes abiertas
y quedaria supeditado a casi imposibles verificaciones si
hubiera que llegar a la via judicial.

La determinabilidad del originador del mensaje ha sido,
en efecto, un problema que siempre ha preocupado a los
especialistas de la informatica. Poca seguridad ofrecian los
sistemas de control del acceso a los sistemas informaticos,
como puedan ser el nimero de identificacion personal (Per-



sonal Identification Number, PIN), de tan buen resultado en
las tarjetas de crédito y en otros campos, o bien las pala-
bras de paso (Passwords). También se habian propuesto fir-
mas biométricas, que incorporaran huellas digitales u otros
datos personalisimos del usuario, como la impresion de los
vasos sanguineos de su retina; pero estas firmas biométricas,
que parecen incontestables, se pueden copiar, y ser reutili-
zadas en otros documentos.

En busca de esta seguridad en la identificacién del sujeto
emisor, el comercio electronico a distancia se ha decantado
al fin por la codificacion o cifrado de sus mensajes, en
aplicacién de las técnicas criptograficas, que en un principio
s6lo pretendian el secreto de las negociaciones y de los
documentos y la seguridad de que el texto no habia sido al-
terado. Dos son los fundamentales sistemas, el simétrico, o
de clave unica, y el asimétrico, o de pareja de claves, una
publica v la otra privada, indisolublemente ligadas. Conside-
ro més adecuada esta palabra “clave”, frente a la de “llave”,
que también se usa, y que evoca necesatiamente un instru-
mento material.

En el sistema simétrico, (Data Encryption Standard,
DES), una misma clave sirve para codificar el mensaje y
para descodificarlo, volviéndolo a su expresion en lenguaje
natural; quiérese decir que el destinatario del mensaje tiene
que conocer previamente la clave a fin de descifrarlo, o es
preciso envidrsela, con los consiguientes riesgos; de aqui su
limitacion practica a redes cerradas, con buenos resultados,
que incluso se han intentado mejorar mediante la aplicacion
de claves distintas por tramos del mensaje, como ocurre con
el sistema triple Des.

En el sistema asimétrico cada usuario tiene un par de cla-
ves, indisolublemente unidas; una clave es “publica” (Public
Key), se inserta en relaciones o “guias” como las de teléfo-
nos y, por tanto, puede ser conocida por cualquiera; la otra
clave es “privada” (Private Key), y s6lo es conocida por su
titular. El caricter asimétrico de la criptografia consiste en
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que ambas claves actian en sentido inverso, de manera que
s1 una de estas claves ha sido utilizada para codificar un
mensaje, éste sélo podrd ser descifrado por la clave pareja
de la misma persona, y no por ninguna otra clave, ni si-
quiera por aquella misma clave con que se codificé. El ofe-
rente de un contrato, para poner un ejemplo, cifra su texto
con la clave publica del posible aceptante, y éste le des-
codifica con su propia clave privada.

La idea, aplicada en sentido contrario, es la que ha dado
origen a la llamada firma digital, texto que el emisor del
mensaje —o de la declaracién— codifica con su propia clave
privada, y que por tanto sélo podrd descodificarse por el
destinatario con la clave puablica del mismo emisor. La lla-
mada firma digital propiamente dicha no consiste, por tanto,
como a veces se insinla o se dice, en la clave privada del
emitente; tampoco es que esta clave se ponga al pie del
texto documental, a manera de firma o suscripcién; en la
firma digital al pie del texto contractual no se pone nada;
la clave privada es, sencillamente, una clave, una larga serie
de digitos alfanuméricos (letras y ndmeros), al menos un
centenar, que sirve, como tal clave, para codificar la totali-
dad del texto o solamente un resumen (abstrat) del mismo,
efectuado por el ordenador, con lo que se pretende garan-
tizar, ademas, la autenticidad del resto del texto no codifi-
cado, por congruencia con dicho resumen; también cabe que
el originador del mensaje codifique con su clave privada
solamente el certificado expedido por la autoridad de certi-
ficacion de que luego hablaremos, certificado que estard cu-
bierto por el cddigo “Hash” y representado, por tanto, por
un valor numérico o cadena de datos. La firma digital, re-
pitamos, no es la clave privada del originador del mensaje,
sino el resultado de aplicar esa clave al texto que se va a
codificar; la firma digital es, pues, el texto cifrado resultan-
te; con la consecuencia de que la firma digital de una per-
sona, lejos de ser siempre la misma, es distinta en cada
mensaje cifrado con ella, pues no solamente depende de la



clave que cifra, sino también del texto del mensaje al que
la clave se aplica.

Claro es que existen, segiin hemos visto, otras firmas
electrénicas que se ponen al pie del mensaje, y que pueden
inducir a confusién. Lo mismo que cabe combinar el cifrado
simétrico con el asimétrico de firma digital. Pero la que he-
mos descrito es la que se conoce en sentido estricto por “fir-
ma digital”; el Reglamento italiano la’ define en estos térmi-
nos: “el resultado del procedimiento informdtico (validacién)
basado en un sistema de claves asimétricas por parejas, una
publica y otra privada, que permite al firmante por medio
de la clave privada y al destinatario por medio de la clave
publica, respectivamente, hacer manifiesta y verificar la pro-
veniencia y la integridad de un documento informadtico o de
un conjunto de documentos informdticos™ (art. 1.1.a).

Se ha creido resolver asi uno de los aspectos mas pro-
blematicos del documento informatico, €l de su firma. El
documento informaético adolecia, frente al documento en
papel, de la imposibilidad de ser firmado; “todavia no se ha
encontrado un equivalente funcional de la firma”, escribia
en 1956 RarFaeL NUNEz-L.AGos con referencia al disco fono-
grifico y a la escritura Braille (23); lo mismo le venia ocu-
rriendo al documento informdtico; ;se ha encontrado al fin
el camino?

La firma tiene en el documento, segun la cldsica formula-
cién de CArRnNeLUTTI, una funcién indicativa y una funcién
declarativa; la primera de ellas se desdobla en la mera indi-
cacién y en la certificacién de veracidad de esa indicacién (24).

(23) Nusez-Lacos, “Concepto y clases de documentos”, Revista de Dereche No-
tarial, XV1, abril-junio 1957, p. 21; Estudios de Derecho Notwarial, 1, p. 285,

{24) CarnerLuTtTi, Francesco: “Studi sulla softoscrizione™, en Studi di Diritto
Processuale, 111, pp. 227-79, especialmente ndims. 3, 5 y 6.
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Pero, como vamos a ver, la verdadera funcion de la firma
es la declarativa.

Los documentos, en efecto, indican generalmente a su
autor (y a las demds personas intervinientes) en el cuerpo
de los mismos, especialmente en su comienzo (inscriptio,
praescriptio), y no lo hacen en un final (subscriptio), que
por la multiplicidad de los firmantes de un documento y
por la ilegibilidad de sus firmas resulta cada vez menos
adecuado, a no ser que se adicionen a la firma, en general
se pongan encima de ella (antefirma), otras expresiones
aclaratorias. La firma no tiene esencialmente, pues, en los
documentos en papel, esa funcién indicativa que, por el
contrario, suele atribuirse al documento informdtico de firma
digital: al descifrar el texto con la clave piiblica de una
persona, queda indicado que esta es la persona de quien
procede el texto, puesto que s6lo ha podido criptarse con la
clave privada que forma pareja con esa clave publica que le
ha descifrado, y sdlo esa persona la conoce; la autoria del
documento informdtico resulta asi indicada; y al mismo tiem-
po, el texto del mensaje, congruente con su resumen, gueda
también objetivado, sellado, sin posibilidad de alteracién.

Pero la indicacién del autor es insuficiente, porque po-
dria no corresponder a la verdad; es necesaria la prueba de
la veracidad de la indicacion y nada mejor, dadas las dificul-
tades de la prueba a posteriori, que sea el documento mismo
el que aporte esa prueba, certificando la veracidad de su fir-
ma, sin tener que acudir a medios de prueba extradocumen-
tales; y asi lo verifica el documento en papel -se dice-, por
medio de la firma. La firma no se limitaria, pues, a “indi-
car” la persona del firmante, sino que tendria una funcion
certificante de la veracidad de esta indicacién. La doctrina
que promueve el documento informdtico suele considerar
esencial esta funcién indicativa; la firma, seria “en sustancia,
(de) un medio de prueba del autor del documento™ (25), que

(25) Mrccowy, Silvia, op. cit. en nota 2, nim. 3.2.1, p. 10.



habria encontrado en la firma digital una especial seguridad,
con un margen de error, segin he leido, de un 0,03%, que
parece inferior al que pueden proporcionar nuestras firmas
en papel, de mas fécil falsificacidn.

No es de extrafiar el alborozo con que fue recibida en
medios informaticos la firma digital, y quizd ello explique
también su andmala denominacién. Sin embargo, el docu-
mento informatico no cubre esta funcién de certificacién, ni
podria hacerlo, pues por cifrado que esté continda siendo
un documento privado sin ninguna intervencion publica; la
firma digital se limita a indicar quién es el autor del men-
saje, por un complicado camino, pero la certidumbre de su
autoria no proviene de la firma digital y de las gufas co-
merciales en que se ha publicado, sino de aquel certificado
expedido por la autoridad de certificacién; si el documento
informatico mismo certificara su autoria nadie habria imagi-
nado tales autoridades de certificacion.

Pero no insistiré demasiado en ello, porque en el docu-
mento privado en papel la firma no tiene funcién certifi-
cante alguna -ni la podria tener, ya que el documento es
privado—, sino que sirve de medio de prueba de la autenti-
cidad del documento, con actuacién supletoria, para el su-
puesto de que “se niegue por la parte a quien perjudique o
se ponga en duda la autenticidad de un documento privado”,
que es cuando puede pedirse “el cotejo de letras” conforme
al articulo 606 de la Ley de Enjuiciamiento; las “letras” que
sirven para el “cotejo” serdn precisamente las letras de la
firma, y muchas veces sdlo ellas. En cuanto a los documen-
tos pdblicos, la firma no es medio de prueba de su auten-
ticidad, que se establece por la fe ptblica del documento,
sino al contrario, eventualmente es medio de prueba de su
falseamiento.

La verdadera funcién de la firma es, segin adelantiba-
mos, la funcién declarativa, tan frecuentemente desapercibida
por resultar enmascarada en el requisito de la manuscritura.
La firma declara muchas cosas; declara que aquello es un
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documento, y no un proyecto o borrador, puesto que no
hay documento sin autor; declara, al ser suscripcién, que el
documento estd terminado, a la manera de la completio de
los tabeliones; declara que el firmante asume como propio
el documento, y lo aprueba y confirma, en el concepto
(otorgante, testigo, etc.) y en la medida que el mismo do-
cumento establece: no cabe calificar de “propia” la firma
del otorgante, v por tanto de impropias todas las demds, in-
cluida la del notario; todas las firmas son “propias”, pero
tienen el sentido que el documento fija, y que no resulta de
la firma misma, sino del texto documental. La firma, sobre
todo, no se limita al documento, pues principalmente se
firma su contenido, las expresiones o declaraciones que el
firmante efectia mediante el documento, y por tanto en los
documentos negociales cubre simultdneamente el negocio y
el documento; como dice DEL VEcchio, la firma “constituye
el punto de confluencia de la actividad negocial y de la
actividad documental”, “es un elemento esencial del negocio
y del documento” (26).

Los otorgantes declaran con la firma su voluntad en los
términos expresados en el texto negocial contenido en el
documento; en efecto, en los documentos “escritos”, la vo-
luntad se declara también “por escrito”, por medio de la
firma; la firma “es”, segin al principio deciamos, la decla-
racién de una voluntad, cuyo contenido fija el texto docu-
mental; seria contradictorio que en los documentos “escri-
tos” no se pudiera hacer “por escrito” la declaracién de la
voluntad, y tuviera que verificarse oralmente. Por eso, si
acudimos a la historia, veremos que la exigencia de la firma
aparece precisamente al regularse el documento por escrito,
in scriptis (ley Contractus de Justiniano, aio 528; CJ,
421.17, 1J, 3.23.pr.) y entre nosotros lo hard la Pragmatica
de Alcald de 1503, cuando el escribano “haya de escribir y
escriba por extenso” negocio y documento. Y como la de-

(26) DEL VECCHIO, op. cit. en nota 20, pp. 982 y 983.



claracion de la voluntad es un acto personalisimo, que ha
de realizar “personalmente” el declarante, la firma por la
que se efectia esa declaracién tiene que ser un acto perso-
nal del firmante, supone una actuacién fisica, corporal, del
firmante mismo, y precisamente por ello que tiene que ser
“manuscrita”.

Estas consideraciones sobre el valor de la firma como
declaracion de voluntad aparecen con toda claridad en rela-
cion con los documentos privados, en los que la esenciali-
dad de la firma es tal que en el Derecho francés se la lleva
a la denominacién misma de esta clase de documentos, actes
sous seing privé (arts. 1322 y ss. del Code). En nuestro
Derecho, la necesidad de la firma en el documento privado
se deduce ya del articulo 1.223 det Cédigo, que exige, para
que la escritura defectuosa tenga por conversién el concepto
de documento privado, que “estuviese firmada por los otor-
gantes”; el articulo 1.225, menos abiertamente, requiere
para la eficacia documental de! documento privado que esté
“reconocido legalmente”, pero los articulos 1.226 y siguien-
tes del Codigo y 604 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil no exigen para ello que se reconozca el docu-
mento mismo, como serfa légico, sino que se reconozca su
firma; “reconocida la firma, quedard preparada la ejecucidn,
aunque se niegue la deuda”, concluye el articulo 1433.1 de
la Ley de Enjuiciamiento para el juicio ejecutivo, sin perjui-
cio de que la cuestion pueda luego plantearse en el decla-
rativo; la necesidad de la firma resulta patente. Y esta ne-
cesidad proviene de su funcién declarativa, proclamada por
los clasicos; Mascarpo: “el que firmd un escrito se entiende
que lo ha aprobado™ MEenocHIO: “toda la fuerza de la aproba-
cion se encuentra en la firma”, y de forma mas terminante,
“el consentimiento se emite por la sola misma firma” (27).

(27) Mascarpo: “Is, qui scripturam aliguam conscripsit, ipsam approbare videtur”
(“Conclusiones omnium probationum quae in wiroque Foro quotidie versantur”,
Augustae Taurinorum, Volumen Tertium, M DC XXIIII, folio 90v). MenocHio: “Tota
vis approbationis in subscriptione sit” (ndm. 9,1-434); “Consensus elicitur in sola
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Ni que decir tiene que lo mismo ocurre en la escritura pd-
blica, porque el notarioc no escribe una declaracién de vo-
luntad que le han hecho oralmente los otorgantes, sino que
éstos declaran por si mismos y por escrito en la escritura,
firmandola ante el notario; y el notario también la autoriza
por escrito, “signando, firmando y rubricando”, que dice el
articulo 1962 del Reglamento Notarial.

No son concluyentes, pues, los argumentos de contrario,
referentes a las épocas de analfabetismo casi total, en que
la declaracion de voluntad tenia que ser oral; ni son deci-
sivos los supuestos legalmente admitidos de documentos sin
firma, como los de los articulos 1.228 y 1.229 del Cédigo
civil, o el tan llamativo de la Convencién de Viena de 1980
sobre compraventa internacional de mercaderias, porque se
trata de documentos probatorios, no de documentos nego-
ciales; bien claro es el articulo 11.° de la citada Convencién:
“El contrato de compraventa no tendra que celebrarse ni
probarse por escrito ni estard sujeto a ningln otro requisito
de forma. Podrd probarse por cualquier medio, incluso por
testigos”. “Las pocas referencias de la Convencién a la «for-
ma escrita» —comenta HONNOLD-, no exigen firma ni ningiin
otro signo o marca de validez” (28). En los documentos
negociales, por el contrario, no hay ni puede haber “relativi-
zacién” o “crisis” de la firma.

Si la firma requiere, pues, una actuacion fisica personal
del firmante, una actuacién corporal del mismo, la llamada
“firma digital” no es firma, ni es posible idear una verdade-
ra firma para el documento informdtico, porque la finalidad
de éste precisamente consiste en permitir a los usuarios una
actuacién a distancia. La clave privada, en el caso de firma

ipsa subscriptione” (num. 14, I-435); (“De praesumptionibus, coniecturis, signis et
indiciis Commentaria”, Genevae, Sumptibus Leonardi Chovet et Sacii, Tomus Primus,
MDCLXXX, Liber Tertius, Praesumptio 66).

(28) HonnoLp, John O. Derecho uniforme sobre compraventas internacionales
(Convencidn de Naciones Unidas de 1980), Edersa, 1987, p. 641; las palabras citadas,
en p. 127



digital, puede ser utilizada para la criptacién del texto por
un tercero, con o sin el consentimiento de su titular: perso-
nas de su entorno en las que ha depositado su confianza, o
que han memorizado, al usarse en su presencia, no ya los
innumerables digitos de la clave privada misma, lo que seria
imposible, sino los poquisimos que permiten el acceso a ella
a través de un PIN o de un “password”. Para que la firma
digital valiese como firma habria que demostrar que fue el
titular mismo quien utilizé la clave privada; y como esta
prueba es imposible, la firma digital no puede considerarse
declaracién de su voluntad. Se dird que el titular resulta
responsable (liability), por no haber guardado la debida di-
ligencia en la custodia de su clave privada; pero la indem-
nizacién de unos dafios y perjuicios, aunque se tratara de
una responsabilidad objetiva, es algo totalmente distinto del
vinculo contractual; las obligaciones contractuales no pue-
den nacer de una negligente custodia, sino ex contractu, de
una declaracién de voluntad. Aceptar esa funcién de la fir-
ma digital serfa basar toda la teorfa del contrato, todo el
trafico juridico, en la responsabilidad civil, y no en la volun-
tad y en su declaracién. Este es el mas trascendente, aun-
que no €l tnico problema sustantivo que presenta el docu-
mento informatico; pensemos sobre todo en las cuestiones
originadas por la normal distantia loci de las partes, con
todas sus implicaciones, empezando por la determinacién
del Derecho aplicable y del Tribunal competente; alejamien-
to que es real cuando uno de los contratantes, por ejemplo,
estd en Madrid y el otro en Nueva York, aunque se oiga a
veces decir que el contrato informitico es siempre un con-
trato entre presentes; lo cierto es que la raiz de todas las
inseguridades de los contratantes por medios informéticos se
halla en ser personas alejadas, desconocidas, de distintos
idiomas, Derechos y costumbres.

.Qué es pues, en realidad, esa llamada “firma digital”?
Suvia Miccorl denuncid sin ambages “la impropia denomi-
naciéon” de firma digital; “llamar al algoritmo que identifica
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al autor del mensaje electrénico firma digital o firma elec-
trénica es impreciso, y posible fuente de equivocaciones”; y
concluye: “la firma digital corresponde perfectamente a la
impronta del selio”, y debe llamarse “rectius: sello electréni-
co”; o como dice GAETE “sigillum informaticum” (29). Y
ciertamente la aplicacién de la clave privada al mensaje es
un sello. No en vano el documento informético ha surgido
en el mundo anglosajén. “A ningin Notario se concedera
autorizacién para signar ni firmar con estampilla™, dice el
articulo 196.3 del Reglamento Notarial; la firma con estam-
pilla no es una firma, es un sello, que pudiera haberse uti-
lizado por un tercero; y el signo notarial, a pesar de su
denominacién, no es un sello, sino la parte notarial de la
firma, y por ello tiene que ser también manuscrito.

Se puede argumentar, sin embargo, que el “documento
sellado” —que no otra cosa es, pues, el documento informa-
tico con la mal llamada firma digital-, ha estado muy difun-
dido en los mas diversos tiempos y lugares. Pero en realidad
fueron los sellos publicos los que verdaderamente tuvieron
eficacia, quiza porque su custodia resultaba bien garantizada,
politica y penalmente; ellos fueron los que entre nosotros
dieron lugar a los documentos auténticos, sellados con sello
de Rey o de autoridad, del Fuero Real (2.9.8) y de las Par-
tidas (3.18.1); por el contrario, el fracaso de los sellos pri-
vados se remonta al mismo Derecho romano segiin ponen
de relieve, para el testamento, los textos de ULrpiaNno, que
exige que el testigo adscriba nomen suum, su propio nom-
bre, a su sello, y de PAULO, para quien ¢l testigo tiene que
anotar, proprio quirographo, de su propia mano, quién es €l
y de quién es el testamento que ha sellado (30); el sello,

(29) Miccos, Silvia, op. c¢it. en nota 2, pp. 29 y 31. GAETE, op. c¢it. en nota 1,
I, p. 263 y nota 724.

(30) UrriaNa, lib. 39 ad Edictum: “Si quis ex testibus nomen suum non adscrip-
serit, veruntamen signaverint, pro eo est, atque si adhibitus non esset; et si, ut multi
faciung, adscripserit se, tamen non signaverit, adhuc tamen dicimus” (D, 28,1.22.4).
PauLo, lib. 3 Sententiarum: “Singulos testes, gui in tesiamento odhibentur, proprio
quirographo adnotare convenit, quis et cuius testamentum signaverint” (D, 28.1.30).



por si solo, habia resultado insuficiente; a su alrededor ha-
bia comenzado a formarse la firma. Serfa preciso, pues, un
riguroso control de estos sellos privados, como ¢l que en
otros paises se pretendié con la delegacidn del sello del
Rey en el notario, respecto de los instrumentos publicos;
control que en el documento informatico se pretende reali-
zar a través de la autoridad de certificacién.

* F ¥

El sistema de documento informadtico ideado, en efecto,
no puede funcionar por si mismo, de manera auténoma;
necesita de organismos en que apoyarse; la maquina llama
en su auxilio al hombre. Asi ha surgido, en la ABA, la
Asociacién Norteamericana de Abogados, el llamado Proyec-
to CyberNotario.

Se precisa, claro es, aunque s6lo fuera por razones eco-
ndémicas, un Tercero Proveedor del Servicio (Third Service
Provider, TSP), que pone a disposicién de los usuarios el
campo electrénico en que van a encontrarse, con tendencia
a una globalizacion acorde con la marcha de la economia, y
con los consiguientes riesgos monopolisticos, en el ambito
de los bienes y servicios, y también en el de las ideas; el
mds conocido, Internet, es utilizado hasta ahora entre noso-
tros mas como valla publicitaria que como mercado.

Pero ademis resulta necesario un Tercero de Confianza
de las Partes (Trusted Third Party, TTP), “tercero” en cuan-
to a las partes y también respecto del Proveedor del Servi-
cio, con lo que se excluye de entrada a las compafifas de
“software”, que serfan las mds dispuestas a ofrecerse. Pero
mas que de un “Tercero” se trata, como anticipdbamos, de
una verdadera “Autoridad”, y asi se denomina, Autoridad
de Certificacion (Certification Authority, CA), Su misidn
primaria consiste en certificar que determinada clave piblica
pertenece a una persona y que se encuentra vigente; y para
ello generar, distribuir y controlar las parejas de claves.
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Cada persona podria, en teoria, generarse su propia pareja
de claves, publica y privada, si su ordenador estd dotado
del adecuado programa para ello; pero asi peligraria la se-
guridad del sistema, al no poderse garantizar la inexistencia
de pares de claves idénticas a nombre de personas distintas,
y por la posibilidad de que la misma persona obtuviera va-
rios pares de claves (lo que puede ser licito para finalidades
o negocios diversos), insertando incluso las claves publicas
en las gufas de claves a nombre de terceras personas, reales
o supuestas. Aparte de estas funciones primarias, los certifi-
cados pueden ampliarse, para consignar por ejemplo el dia
y hora del intercambio de mensajes (time stamping machine),
y para garantizar la mayoria de edad, capacidad, facultades
de representacion y cualquier circunstancia del expedidor del
mensaje que se considere de relevancia juridica para la va-
lidez del contrato informdtico realizado. Incluso se preten-
de a veces la extensidn del certificado a datos de relevancia
econdémica, como pueda ser informacién sobre la solvencia
de las partes o de alguna de ellas, a la manera de lo que
ocurre entre nosotros con los informes bancarios.

,Quién puede ser esa autoridad de certificacién? Los
norteamericanos, y especialmente la ABA, la “American Bar
Association”, se dieron enseguida cuenta de la insuficiencia
de sus notarios para llenar este cometido; en realidad en
Norteamérica no hay sistema notarial, sino sistema docu-
mental, de documento privado, al que puede o debe afadir-
se una diligencia de reconocimiento (acknowledgment), por
el que la persona que ha firmado un “deed” u otro docu-
mento declara ante un oficial autorizado, generalmente un
“notary public”, que la firma es suya y que lo ha firmado
libremente; el “notary public” identifica al reconocedor, y
firma y sella la diligencia; sélo se le exigen dos requisitos,
honorabilidad y “no saber” Derecho. Por esta radical insu-
ficiencia juridica, la ABA inici6 ese proyecto conocido por
el nombre, un tanto chocante, de Cybernotario, lanzado en
la reunién como una broma, pero que pronto fue aceptado,



¢ incluso registrado para evitar cualquier tentativa de una
sociedad de ordenadores; nos dice MaRrio MiccoLl, asistente
seglin vimos a la citada reunién, que se trataba de “la po-
sible introducciéon en Estados Unidos de un profesional que,
por un lado, estuviese dotado del poder de certificacién que
en la actualidad por parte de cada Estado se otorga al
“Public Notary” y, por el otro, estuviese dotado de la cul-
tura juridica propia de un Abogado que ha aprobado los
examenes de admision en la “Bar” y que, ademds, estuviera
dispuesto a asistir a cursos de actualizacién, tanto en mate-
ria informéatica como en materia notarial (entendiéndose por
ella la de tipo latino)” (31); la no repudiacién venia a exi-
gir una cierta notarificacién. El proyecto comenzé a marchar
inmediatamente, creandose dentro de la ABA, en la seccién
que supervisa las especialidades, una nueva especialidad, la
de “cybernotary”, e iniciandose la promocién de la idea por
los diversos Estados; y donde no se ha conseguido una le-
gislacién, se ha acudido al acuerdo de las partes, mediante
el correspondiente “agreement”, sistema recomendado en el
Tratado de la NAFTA.

La idea, sin embargo, se va complicando. Porque la au-
toridad de certificacién, para ser de la confianza del usuario,
tiene que ser libremente elegida por éste; pero como no
puede reducirse a facilitar la contratacién informditica entre
sus clientes, tendrd que conexionarse con otras autoridades de
certificacidon, a fin de expedir certificaciones cruzadas (cross
certification), y esta certificacion en cadena (certification chain)
conducird necesariamente a una autoridad de certificacion
superior (Superior Certification Authority) (32).

(31) MiccoLr, Mario, op. cit. en nota 4, p. 134, Véanse también en Notarius
International, 1996, vol. 1, ndm. 3, los trabajos de Barassi, Theodore S8.: “The
CyberNotary: Public Key Registration and Certification Services for International
Electronic Commerce”, pp. 105-12, y Kennair, William: “The Concept and
Development of the CiberNotary”, pp. 121-29. El primero es abogade norteamericano
y el segundo Scrivenrer Notary de Londres.

(32) Conf. MiccoLl, Mario: Commercio telematico: una nuova realta’nel campo del
diritto, httpy/www.notariato.it/forum/rbogot.htm; pp. 7 y 8 de 12; 27.11.1997,
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En los paises de notariado latino se recibié con satisfac-
cion esta toma de conciencia, por parte de los Estados
Unidos, de la insuficiencia de sus notarios y de la inferiori-
dad de su sistema respecto al notariado de tipo latino. Y
como es ldgico pronto se pensd, en general sin mayores
analisis, que nadie mejor que los notarios para asumir las
funciones de autoridad de certificaciéon. Destaquemos, por
su rotundidad y por la labor que le ha sido confiada en la
Unidén Internacional del Notariado Latino, a Mario MiccoLl
que en un reciente trabajo afirma que “dificilmente se logra-
ria compendiar mds felizmente y mds sucintamente (“la figura
del notario latino”) que indicidndole como un sujeto de con-
fianza de la sociedad dotado de tercereidad y poderes de certi-
ficacion, indicando por tanto los elementos que segiin la opi-
nién prevalente deben ser propios de la Certification Autho-
rity”; “el notario, que deriva su propia autoridad certificante
del Estado sin compartir con €l los vicios de la ineficacia,
parece el candidato mas idéneo para cubrir el papel de
suprema autoridad certificadora, nacional e internacional” (33).

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que autoridad de
certificacién y notario en manera alguna se identifican, aun-
que tengan algunas tareas comunes; el notario tienc otras
funciones mds amplias, de determinacién de la voluntad de
los otorgantes, informacién y consejo, redaccion y adecuacion,
ajenas totalmente a esas autoridades de certificacién nacidas
-no se olvide- en el ambito del Derecho norteamericano;
pero la autoridad de certificacidon tiene también funciones
que actualmente no competen al notario latino, algunas de
las cuales, quizd, no le sea posible asumir.

Una posicién mds matizada, en consecuencia, es la man-
tenida por VICENTE DE PraDA; debe atribuirse al notario la
competencia para recibir “la declaracién de voluntad del

(33) Miccoul, Mario, op. cit. en la nota anterior, pp. 7 y 9 respectivamente.



titular de una firma digital, asumiendo la obligacién de que-
dar obligado por aquellos documentos cuya firma pueda ser
comprobada mediante el uso de una llave publica determi-
nada”, y verificAndolo precisamente en escritura publica,
pues implica prestacion de consentimiento y estdn implicados
problemas de capacidad y representacién que no pueden
resolverse en acta notarial. “Una cuestion que resulta dudo-
sa —afiade- es la de que hasta qué punto debe llegar la
implicacién notarial en el sistema. ;Debe limitarse el notario
a autorizar la escritura donde se recoja la voluntad del in-
dividuo de asumir la firma digital?, o ;debe también el
notario expedir un certificado digital en formato electréni-
co?, o, ;debe también encomendarse al notariado la llevan-
za y mantenimiento del registro de firmas digitales a que
antes me referia?” (34). Es discutible si podria autorizar esa
escritura piblica y la de su revocacion; e incluso generar la
parcja de claves, para asegurar el secreto de la clave priva-
da, organizdndose por el notariado un registro a la manera
del de Actos de Ultima Voluntad. Pero prefiero mantener-
me, y mas en esta casa, en términos generales, y sin perder
de vista que los notarios estariamos sirviendo de soporte a
la documentacién privada, y por tanto fomentdndola, cuando
nuestra misiéon es redactar y autorizar documentos publicos;
recordemos que el documento informatico es un documento
privado; y que también es documento privado el certificado
expedido por una autoridad de certificacibn que no sea un
funcionario piblico (art. 1.216 C.c.).

¥ % %

Una situacién intermedia entre el documento privado y
el documento publico, en alguna medida andloga a la que
pretende el certificado de la autoridad de certificacion, es la
de la legitimacién de firmas que ha intentado el Reglamen-

(34) Prapa Guarra, Vicente de, op. cit. en nota 9, nim. 8, “Encaje del docu-
mento informdtico y el Notariado Latino™, pp. 32 y 33 respectivamente.
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to italiano de 1997. El articulo 2.703 del Codice civile, reco-
giendo lo que ya decia el anterior Cédigo de 1865, dispone
que “se tiene por reconocida la firma (de un documento
privado) autenticada por notario o por otro oficial piiblico
autorizado para ello”, por haber sido puesta en su presen-
cia. El citado Reglamento de 1997, con esta base, dispone
en su articulo 16 que “se tiene por reconocida, en los sen-
tidos del articulo 2.703 del Cédigo civil, la firma digital
cuya aposicién estd autenticada por notario o por otro ofi-
cial publico autorizado” (nim. 1), y que “la autenticacién
de la firma digital consiste en la atestacién, por parte del
oficial publico, de que la firma digital ha sido puesta en su
presencia por el titular, previo acertamiento de su identidad
personal, de la validez de la clave piblica y del hecho de
que el documento suscrito responde a la voluntad de la
parte y no estd en contraste con el ordenamiento juridico en
los sentidos del articulo 28, nimero 1, de la ley de 16 de
febrero de 1913, n. 89” (num. 2), esto es, de la Ley italiana
del Notariado; con este ultimo inciso el precepto entiende
salvar los dos pilares del ordenamiento notarial italiano, y de
todo el notariado latino, el articulo 47.3 (“Spefta al notaio
soltanto d’indagare la volontd delle parti e dirigere personal-
mente la compilazione integrale dell’atto”), y el articulo 28
(“Il notaio non puo recevere atti: 1) Se essi sono expressa-
mente prohibiti dalla legge, o manifestamente contrari al
buon costume o all’ordine pubblico™). Una disposicién seme-
jante no seria admisible entre nosotros al faltarle su base en
el Codigo; segin hemos visto, el reconocimiento legal del
documento privado, conforme al articulo 1.225 de nuestro
Cédigo civil, es exclusivamente judicial, y al notario sélo le
estdn abiertos dos caminos, la elevacion a publico del docu-
mento privado conforme al articulo 1.218, o Ia escritura de
reconocimiento con arreglo al articulo 1.224; no la simple
legitimacién de firmas. Pero tampoco creemos pueda obtener
aplicacién en Italia, y no porque la firma digital no sea
firma, lo que no impediria otra variedad de autenticacion,



sino porque la firma digital no se lleva a cabo mediante la
clave publica, sino mediante la clave privada del signante, y
ésta es secreta, desconocida también para el notario ante
quien se aplica; asi lo pone de relieve el mismo Reglamen-
to italiano, que al permitir el depdsito en el notario de la
clave privada de una persona, advierte que el depdsito se
hard “en forma secreta”, de manera que el soporte en que
la clave privada esté registrada se entregard por el depo-
sitante al notario “en un envoltorio sellado de manera que
las informaciones no puedan ser leidas, conocidas o extrai-
das sin roturas o alteraciones” (art. 7); no se me alcanza
tampoco qué finalidad puede tener el depésito de una cla-
ve privada, secreta.

* %k

Nos queda, para terminar, el examen de la posibilidad
mas radical, que el documento informatico sea formalizado
notarialmente, dando origen a un instrumento piiblico nota-
rial informdtico, de un documento que sea al mismo tiempo
documento informético y escritura publica notarial; de mane-
ra que segln las necesidades de los diversos sectores del
trafico juridico y la rogacién de los otorgantes, la escritura
piblica pudiera otorgarse y autorizarse en papel o informa-
ticamente.

La posibilidad del otorgamiento informatico de la escritu-
ra publica ha sido defendida recientemente por el notario
chileno, GAETE, en una amplia y documentada tesis doctoral
que repetidamente hemos citado, trazando ademds su teoria
general: “si se cumplen los miiltiples requisitos que la ley
exige para que exista un instrumento piiblico —requisitos de
ser—, y ademds para que pueda ser tenido por tal —requi-
sitos de validez—, no existe inconveniente para que el
informdtico pueda ser tenido por tal” (35).

(35) Gaere GonNzALEZ, op. cit. en nota 1, 2° parte, capitulo IV, apartados XXI,
“En torno a la elaboracién de una teorfa general del instrumento informatico.
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Ahora bien, ello exige, ante todo, que se designe al no-
tario como “autoridad certificadora y ministro de fe en las
actuaciones informadticas”; “si asi no fuera”, “serfa imposible
contar con un instrumento publico, y solamente deberiamos
remitirnos a la existencia de un simple documento privado”
(36). El notario atenderd a sus deberes de informacién y
control de legalidad, se cumplirdn en esencia todos los re-
quisitos formales del instrumento publico; se procedera al
otorgamiento y autorizacién; y al archivo informdtico de la
matriz, v la expedicién de copias por via telemitica.

El estudio de GAETE es muy detallado e imposible de
resumir, ¥y como es loégico en materia tan erizada de dificul-
tades, hay afirmaciones que no puedo compartir. Veamos
sobre todo su “replanteamiento de la teoria de la visuali-
dad”: “lo que se requiere es la visién fisica de la persona,
que hable a la vista del Notario, que manifieste su consen-
timiento delante de él; pero este delante de él, hoy es po-
sible realizarlo sin que el interesado est¢ materialmente pre-
sente. En el caso mds extremo, de las video conferencias, la
persona estard eventualmente delante de é€l, pero situado a
miles de kildmetros de distancia. Creemos que no hay nu-
lidad ninguna en que en tal forma se exteriorice el pensa-
miento y por ende el consentimiento, ya que el oficial fidei-
dante realmente lo estard viendo directamente, y por ello, su
actuacién sera vialida, con la constancia debida acerca de tal
hecho. La vieja férmula no habra variado, y continuara
siendo de visu et auditu suis sensibus”. (37). No parece, sin
embargo, que se pueda dar fe de una realidad virtual, que
serd lo que quiera, pero que no es una realidad. Pero la
cuestién tiene todavia més profundidad, porque si cada una

(Documento piiblico o privado?”, XXII, “Fuentes del instrumento informético™, XXIII,
“El instrumento publico informético”, y XXIX, “Sistemas de Archivo y de reproduc-
cién de los instrumentos pliblicos informdticos”. Las palabras citadas en pp. 291, 45-
46 y 223 respectivamente.

(36) GaAETE, op. cit, pp. 300 y 301.

(37) GAETE, op. cit., p. 223,



de las partes tiene que comparecer personalmente ante el
notario, parece que se habrdn esfumado las principales ven-
tajas del documento informitico, concebido para la contrata-
cién a distancia; sin perjuicio de la confeccién informatica
de otros documentos notariales.
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(*} Publicado en XX/ Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos Aires
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Introduccion

1. Garantia nofarial de los derechos fundamentales

La idea central, la esencia misma, del presente estudio,
consiste en el andlisis de la colaboraciéon, por obligacién y
profesion, del Notariado en la defensa y garantia de los lla-
mados derechos fundamentales.

Para llegar a ella hay que cumplir un esquema, un orden
légico, que ademds respete, en lo més posible, la pauta de

93



94

elaboracién, indicada por el notario ALAIN Moreau, coordina-
dor internacional del tema “Los derechos fundamentales del
hombre y la misiéon del notario”, a desarrollar en Buenos
Aires en 1998, con ocasion del XXII Congreso Internacional
del Notariado Latino. Este orden 16gico, atendidas las parti-
cularidades de la legislacién constitucional espafiola, y su re-
misién a textos internacionales, consideramos debe ser el que
sigue:

— Sentar las bases sobre lo que entendemos es el nota-
rio, como jurista, entre el Derecho vigente vy el Derecho efi-
caz. No pasa este apartado de ser una especie de “ensayo”,
cuyos conceptos y justificacion legal se indicardn en el capi-
tulo cuarto.

—En el capitulo primero se estudiardn Los derechos y
el derecho: el concepto de los Derechos Fundamentales, par-
tiendo del concepto de derechos humanos; las notas histo-
ricas de la positivaciéon de los derechos fundamentales: y el
Estado de Derecho, con referencia a la Constitucion espa-
fola, e incluidas las garantias de efectividad.

— En el capitulo segundo se estudiardn Los derechos fun-
damentales en los convenios internacionales, en atencién a
lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola;
los convenios internacionales vigentes en Espaila (universales
y especificos); las Naciones Unidas; los derechos humanos
en Europa y otros convenios regionales.

—En el capitulo tercero se estudiardn Los derechos fun-
damentales en el constitucionalismo espaftol, en su evolucion
histérica y en el Derecho vigente.

—7Y con todo este bagaje estaremos en condiciones de
afrontar: la legalidad espafiola respecto de la citada mision
del notario; el modus operandi de la practica notarial en el
desarrollo de la misién; y las posibilidades de su interna-
cionalizacién (capitulos cuarto, quinto y sexto).



2. El notario como jurista, entre el Derecho vigente y el
Derecho eficaz

2.1. Preliminares sobre el Derecho.
2.1.1. Orden social y orden juridico.

S1 entendemos el Derecho como sistema o conjunto de
normas que regulan ciertos comportamientos humanos en una
determinada sociedad, tendremos que aceptar que el Dere-
cho no es sino una técnica de organizacidn social que con-
tribuye de modo decisivo a la realizacidon y constitucién de
un modelo de organizacién de una sociedad, en un determi-
nado momento historico.

En nuestro momento histérico, aiio 1998, al borde del si-
glo XXI, el Derecho, nuestro Derecho, se apoya sobre una
realidad concreta y determinada, sobre un concreto y deter-
minado sistema de intereses, de tal modo que trata de
incorporar un sistema de legitimidad, de valores ¢ intereses.

Las condiciones de la realidad social se modifican sin
cesar y en consecuencia, la labor de ordenacién del Dere-
cho no se cumple sélo con la exégesis, sino que se impone
la investigacién de los hechos juridicos, lo que equivale a
tener que admitir una interdependencia entre el Derecho y
la realidad social.

Entre las diversas definiciones que se han ofrecido del
notario, destacaria que se trata de un jurista que se preo-
cupa constantemente por entender la realidad social que ro-
dea su quehacer juridico diario, y que quizd sin apercibirse
exactamente de su papel, se capacita adecuadamente para
afrontar los problemas concretos y para la planificacion de
las necesarias reformas del Derecho.

El Derecho se manifiesta, ya como sistema de seguridad,
ya como sistema de control social que encamina a los indivi-
duos a la adopcién de los comportamientos, de las normas,
de las reglas de conducta, de las costumbres, que se consi-
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deran socialmente buenas. Cuyo control puede ejercerse por
medio de la coaccién social o por medio de la persuasion,

Visto desde el aspecto notarial, el término control social
puede concebirse de dos modos: como referencia al conjun-
to de normas y valores con que se resuelven o mitigan los
conflictos o las simples tensiones entre los individuos, con la
finalidad presentida, al menos, de mantener unos principios
solidarios; y como institucidn que sirve precisamente a incul-
car tales normas y valores.

2.1.2. Derecho, seguridad y justicia.

“;Qué sentido tiene afirmar que el Derecho es un siste-
ma de seguridad? -interroga ANDRINO HERNANDEZ-. Eviden-
temente el Derecho aparece como una garantia frente a cierto
miedo e inseguridad y tiene como fundamento la necesidad
de supervivir en ausencia de temor. Pero la simple califica-
cion del Derecho como sistema de seguridad es insuficiente
y puede darnos unicamente una idea superficial de su con-
cepto, debido principalmente a la imprecision de lo que sea
sistema de seguridad, pacida en primer término de su gene-
ralidad... el concepto que del Derecho corresponde a nues-
tra situacién, es, pues, el siguiente: un sistema de seguridad
que programatiza para la libertad la vida social, a través de
normas coactivas inducidas del estudio de la realidad huma-
na y social”.

En cuanto sistema de seguridad, todo sistema juridico se
manifiesta como sistema de informacién. El Derecho intenta
lograr una cierta organizacién de la sociedad y atribuye a
los individuos una concreta posicién dentro de €l y correla-
tivamente una zona de actuacién en la que cada uno puede
conocer con relativa certeza las expectativas y posibilidades
de los comportamientos reciprocos que por aquél serdn ga-
rantizados y protegidos.

En este orden de cosas el notario presta —a la politica
del Derecho y a la politica legislativa- una importante cola-



boracién: la de ir perfeccionando esa informacién con una
suficiente difusién que va reduciendo paulatinamente la ig-
norancia del Derecho. Con la informacién, queda claro, para
quienes acuden al notario, que el Derecho, en cuanto siste-
ma de legalidad, les produce seguridad. Seguridad que no es
s6lo un hecho, sino sobre todo un valor, que precisamente
acrecienta la profesionalidad del notario autorizante del do-
cumento.

La seguridad para quienes consultan al notario pasa por
dos estadios sucesivos, a los que podrd buscarse explicacién
filosofica, pero que también la tiene humana: seguridad como
sinénimo de certeza y ausencia de duda; seguridad como
ausencia de temor, como conciencia de que las “cosas™ es-
tan seguras y suficientemente protegidas las “exigencias” que
la sociedad considera esenciales, fundamentales, importantes
o utiles.

Lo curioso es que los particulares cuando acuden al no-
tario, no solo piden seguridad, me atreveria a decir, que
exigen justicia, o més en concreto informacién sobre cémo
el acto o contrato que realizan estd vinculado a la idea de
interés general, que es tanto como respeto de su libertad
individual y de la igualdad real de todos los hombres.

2.1.3. Concepcién normativa del Derecho. Tendencias ac-
tuales.

Hasta aqui, en la concepcién de lo juridico hemos hecho
converger tres planos diferentes, pero en clerto modo para-
lelos: el plano normativo, el plano social y el plapo valora-
tivo, que son en definitiva los tres planos o dimensiones
esenciales del Derecho.

El notario, como jurista, al trabajar y elaborar dia a dia
la ciencia juridica, no olvida que el sistema normativo limita
y condiciona su trabajo, pero tampoco olvida que la sociedad
le exige que con esta base debe elevarse a la comprension
de fondo y al anilisis riguroso de la estructura del Derecho.
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Los notarios son conscientes de que las normas son rea-
lidades humanas, productos sociales que tienen entidad para
ser aplicadas a una determinada sociedad. Y esto es asi por-
que viven Intensamente su trabajo diario, sin necesidad de
interferir en las tensiones metodoldgicas que oscilan entre el
formalismo y el finalismo, el normativismo y el sociologis-
mo, la logica deductiva y sistematica o la topica de los pro-
blemas concretos. En definitiva, porque nunca, en ese que-
hacer diario, ni separan el sistema normativo de ia realidad
social en la que nace y a la cual se aplica, y mds concre-
tamente aun porque viven preocupados por el sustrato real
de la normatividad y por las consecuencias sociales de ella.

Se trata de alcanzar una concepcién normativa dei De-
recho que sea a la vez flexible y realista, que evite en lo
posible que la concepcién cientifico-juridica se haga absoluta
y exclusiva, para tratar de alcanzar consideraciones sociold-
gicas —o que los interesados quieren alcanzar— que pongan
de relieve la vivencia real-social que tiene la proyeccion efi-
caz del Derecho vigente.

Ante cualquier norma juridica el notario se plantea, como
jurista, tres problemas: si es justa o injusta; si es valida o
invilida; si es eficaz o ineficaz. Me interesa ahora este ulti-
mo aspecto: la eficacia se refiere al grado de aceptacion y
de cumplimiento real en una sociedad. Una norma puede
ser eficaz sin ser vélida: es el caso tipico de las costumbres
que todavia no han sido integradas en el ordenamiento po-
sitivo; y viceversa, una norma puede ser valida sin ser efi-
caz: normas no aplicadas o no cumplidas, normas caidas en
desuso. Una norma puede ser eficaz sin ser justa: el que
una norma se aplique, se acepte y se cumpla no es prueba
de su justicia; y viceversa, una norma puede ser justa sin
ser eficaz: lo que se considera justo sigue siéndolo aunque
no logre implantarse en la realidad social.

El notario nunca debe olvidar esos tres niveles de la nor-
matividad juridica -validez, eficacia, justificacién, ni las tres
dimensiones del mundo juridico que le rodea, norma, hecho



social, valor-. Lo que debe procurar, en todo caso, es com-
patibilizar e integrar de modo flexible, los aspectos cientifico-
juridico y soctolégico de los problemas que se le plantean.

Es evidente que las grandes transformaciones de la so-
ciedad actual, en crisis y en transito, han afectado y estan
afectando a los procesos de transformacion del Derecho: ten-
siones producidas por las interferencias de estructuras juri-
dicas tradicionales y de otras de desarrollo reciente.

En realidad los fenémenos de crisis en el Derecho no
significan su extincidén, ni siquiera su sustitucién por otros
mecanismos  organizativos; mds bien suponen una progresiva
adaptacidon a los cambios del medio social que se concreta
en las diversas tendencias evolutivas:

-—La tendencia masificadora, es decir, la unificacién de
la sociedad hacia una sociedad de masas, producida por el
progreso cientifico y técnico, tiene como consecuencia una
tendencia hacia la unificacién del Derecho, que desde un
punto de vista objetivo se manifiesta en la restriccién de la
libertad de creacion juridica individual a través de negocios
juridicos preconfigurados (contratos-formulario, condiciones ge-
nerales de los negocios) y en regulaciones de tipo medio es-
tablecidas legalmente que no prestan ninguna atencién a las
cualidades o necesidades individuales.

— La tendencia tecnolégica exige un mayor control juri-
dico, y no faltan ocasiones en que la profusiéon, confusién y
difusién, de las normas acaban en una desconexién con la
realidad capaz de llegar a un colapso normativo. Con el cre-
cimiento de la materia juridica es evidente la necesidad de
racionalizar las instituciones juridicas y el aparato juridico, con-
figurindoios de la manera mas efectiva posible, porque la
imposicién y la aplicacién del Derecho es hoy tema de es-
pecialistas (jueces, notarios, abogados del Estado, regisirado-
res de la Propiedad, abogados en ejercicio para cuestiones
civiles, penales, administrativas, laborales, econémicas, etc.).

—La tendencia social ha supuesto y estd suponiendo, el
transito del Derecho individualista al Derecho social que res-
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ponde a ideas de cooperacion, de interdependencia, de soli-
daridad, de coparticipacion y de coordinacién. La tortura del
jurista practico es en este caso la inflacion legislativa, la des-
legalizacién del Derecho y la “desdecretalizacion” de los de-
cretos.

El notario, como cientifico del Derecho, tiene como zona
central de trabajo el Derecho vigente, es decir, el Derecho
formalmente vélido. Sobre esta base su labor diaria es de
analisis, interpretacién y aplicacién del sisterna normativo vi-
gente, y en otro plano, de explicacién del sistema de legiti-
midad en ese sistema de legalidad.

Pero al mismo tiempo el notario, como sociélogo del De-
recho, tiene también como zona central de trabajo el Dere-
cho eficaz, realmente aceptado y vivido por sus destinatarios,
los clientes que cada dia acuden al notario para encontrar
solucién a sus problemas. Trabajo sobre la eficacia del De-
recho, y en otro plano, constatacion del sistema o sistemas
de legitimidad creados o aceptados por la sociedad que es
el segundo nivel de la legitimidad, la legitimidad eficaz. Como
socidlogo del Derecho el notario dedica su trabajo a los
problemas relacionados con la funcion del Derecho.

Nunca serd posible una legisiacion cientificamente funda-
mentada, ni serd posible una investigacién del Derecho sin
el conocimiento del Derecho vivo, de sus leyes de desarro-
Ho y de las leyes de su eficacia.

2.2. Ciencia juridica.
221, Concepto y funciones de la ciencia juridica.

Al notario “como cientifico del Derecho” lo que le inte-
resa de modo predominante son las normas vigentes, for-
maimente validas, y ello por dos razones: porque compren-
de la utilidad de la investigacién sobre la eficacia social de
las normas, y porque se preocupa por el problema de la
justicia de las normas con las que trabaja.



El notario es consciente de que trabajar con normas juri-
dicas es muy importante, porque son muchos los problemas
esenciales, que para el individuo y la sociedad, es decir,
para los hombres que constituyen su clientela, se plantean y
juegan dentro del ordenamiento juridico. El notario en cum-
plimiento de su funcién cientifico-juridico no puede ni debe
desconocer la normatividad que sirve de substrato y de limite
a su trabajo, o lo que es igual, la normatividad juridica-
positiva no puede ser violada por el notario en base a ele-
mentos y consideraciones que provengan del campo sociold-
gico-juridico o filoséfico-valorativo.

Pero esta obligacién no impide que el notario pueda y
deba ser consciente de la no neutralidad del Derecho y de
su frecuente dependencia social del poderoso y que, en con-
secuencia sin quebrantar las normas, las interprete y aplique
con criterios diferentes, mds progresivos, de los tradicional-
mente usados y hasta de los implicitos en una determinada
normatividad.

En estas condiciones el trabajo del notario como jurista
se sitda dentro del campo del Derecho positivo, sin olvidar
un sentido critico en su labor de interpretacidén y aplicacién
de las normas, lo que supone una actuacién tridimensional:

— El notario localiza las normas vdlidas utilizables para el
correcto tratamiento de cada caso concreto que se le plantea.

— El notario interpreta esas normas, conectandolas con
las instituciones y conceptos juridicos fundamentales, de modo
que sistematiza normas e instituciones en un todo coherente
de caraicter general.

— Y, por iiltimo, el notario aplica las normas para la so-
lucién del caso concreto que le ha planteado la vida real,
de modo que se va implantando un sistema de valores en
una determinada sociedad.

En definitiva, el notario diversifica su tarea en la inter-
pretacién de las normas juridicas, la construcciéon de institu-
ciones y la sistematizacién de todas las partes del ordena-
miento juridico correspondiente. Un solo ejemplo para probar
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la exactitud de esta afirmacién: el esfuerzo notarial para re-
solver el problema de las urbanizaciones (“propiedad tumba-
da”), huérfanas de una legislacién adecuada.

Para llegar al modus operandi actual, el notario ha teni-
do que localizar unas normas validas (las de la propiedad
horizontal), interpretarlas, analizar su conexién con otras nor-
mas (servidumbres, sociedad civil), sistematizar normas ¢ ins-
tituciones en un todo ordenado y coherente apreciando los
datos relevantes de la realidad y de su calificacién cientifica,
siempre conectando con la realidad social (existencia y proli-
feracion constante de las urbanizaciones privadas —edificacio-
nes aisladas con especiales elementos “comunes”-), es decir,
no limitindose a un andlisis frio y formal de las normas,
sino tratando de llegar a la comprensién de fondo de la mis-
ma realidad social en la que el Derecho va a aplicarse y al
conocimiento exacto de los caminos que entre norma y rea-
lidad social se establecen a través de la aplicacién del De-
recho.

(Qué sucederia si el notario desconociese esa realidad so-
cial de las urbanizaciones? ;Cudntos pleitos y situaciones de
Derecho en la anormalidad no hubieran producido? El ase-
soramiento y consejo del notario (que supone la actuacién
tridimensional descrita) ha supuesto la creacidon, o mejor la
plasmacién juridica, de un fenémeno social que esta ahf, en
nuestra circunstancia, la “propiedad tumbada” (terminologia
quasicientifica, que la diferencia claramente de la propiedad
horizontal).

22.2. E!l trabajo del notario: aplicacion y creacidn del
Derecho.

Conviene que tratemos de profundizar en el sentido in-
mediato que tiene el, digamos, caminar juridico del notario,
como jurista, a quien el Derecho es algo que le viene dado,
algo que en cierta medida, pero sélo en cierta medida, se
encuentra hecho.



La sociedad y, a su través, el poder legislativo son los
creadores del Derecho. La funcién propia y especifica del
notario-jurista, consiste en desentrafiar el significado del De-
recho, para llegar a una correcta aplicacién del mismo a la
realidad social.

Pero esa aplicacién-realizacién del Derecho como ha pues-
to de relieve, suficientemente, la ciencia juridica, no es una
simple labor mecanica de repeticién de lo ya dado en la le-
gislacion, sino que implica una labor muy compleja de in-
vestigacidn-interpretacién y de reconstruccion-reelaboracion de
la norma y de la realidad social en la que necesariamente
tiene que articular el notario:

— proposiciones normativas,

— elementos facticos,

— vy vacios normativos y facticos.

Sigue vigente el pensamiento de CasTAN en torno a la
aplicacidon e investigacion del Derecho, funcién que correspon-
de al cientifico del Derecho y que se ejerce en dos modos
y a través de dos cauces de significado diferente: como ela-
boracién creadora (por via legislativa, por via consuetudina-
ria y por via jurisprudencial) y como elaboracién recons-
tructiva (por via tedrica y por via préctica).

La investigacién y la interpretacién integradora se han de
valer y auxiliar de la construccién dogmitica y del sistema.
Las operaciones relativas a la construccion y el sistema no
tienen finalidades cientificas y didacticas, puesto que facilitan
la interpretacién de las normas y la integracién de la Ley
necesariamente con lagunas y, por consiguiente, entran tam-
bién en el marco de la elaboracién practica del Derecho.

La elaboracién reconstructiva del Derecho llevada a cabo
por vias tedricas supone para CASTAN las siguientes investi-
gaciones: filosofico-juridica, historico-juridica, sociolégico-juri-
dica, politico-juridica y estrictamente juridica; mientras que la
elaboracién reconstructiva practica puede realizarse a través
de un triple acceso; por via de actos (aplicacion normal o
pacifica), por via de decisiones (actos arbitrales y sentencias
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judiciales) y por via de calificaciones (asesoramientos, dictd-
menes y calificaciones oficiales notariales y registrales).

Esta elaboracién reconstructiva préctica, realizada por los
notarios, significa indagar, si es posible:

— La idea del legislador, histéricamente comprobable, de
la situacién social de intereses de cada precepto legal, su
finalidad y el valor existente en la ponderacién de intereses
por €l realizada. Volviendo al ejemplo aducido, ;qué pensaba
el legislador espafiol respecto de la propiedad horizontal?,
(qué problemas escaparon a la Ley de 19607, ;cémo la rea-
lidad social ha superado y desbordado el contenido de dicha
Ley?, ;como adecuara el notario la Ley a la realidad social,
y como atendiendo la realidad social tratard de superar las
imprevisiones legales? _

— La situacién historica y real de los intereses, que qui-
za no coincida con la establecida en el momento de la pro-
mulgacién de la Ley. Siguniendo con el mismo ejemplo: ;cémo
era en 1960 y cémo es hoy el mundo de la construccion?
(Qué valor social tenian y tienen los espacios intermedios co-
munes para esparcimiento o necesidad vital de aparcamiento?

— La situacién social en que hoy estdn los intereses, que
quizd no coincidan con los de entonces.

— Los efectos sociales del precepto legal.

— Y, por iltimo, las causas de una realidad juridica hoy
existente que completa o se desvia de aquel precepto legal,
formas tipicas de contratacidn, usos comerciales y del trafi-
¢o, nuevo Derecho consuetudinario.

Parafraseando a WURSTENDORFER, s6lo el reconocimiento
de en qué medida los mandatos del legislador, flexibles o
apremiantes, han sido sobrepasados realmente por la vida y
por qué motivos ha sucedido esto, capacita al notario para
precaverse contra un tratamiento de la Ley irreconciliable con
la vida, pero por supuesto respetando siempre el Estado de
Derecho, los derechos fundamentales y la seguridad juridica,
que es la meta o desiderdtum final de cuantos acuden a la
profesionalidad del notario.



S1 aplicamos al notario las funciones del jurista que ex-
plica FeDErICO DE CASTRO, en cuanto ponen “al servicio de
los particulares, para dar forma juridica a sus actos, su for-
macion cientifica y su cualificada experiencia”. Su labor aun-
que menos visible, o mds recatada, que la del abogado, tiene
un significado central en la realidad juridica, actia con su
direccién y consejo en los actos mds importantes de la vida
econémica y familiar y sus férmulas son hoy la fuente mds
fecunda de jurisprudencia cautelar, necesita tener vocacién y
educacion profesional, no puede quedar reducido a un fiche-
ro de leyes, debe animar y hacer eficaces las normas juridi-
cas, es un técnico del Derecho y un custodio del Derecho,
precisamente porque la mdxima seguridad para el particular
y para el propio Estado, no radica en leyes minuciosas, sino
én juristas —notarios en nuestro caso— que sepan hacerlas cum-
plir conforme a su espiritu.

Estas funciones son: 1) de técnica legislativa: facilitando
al legislador las férmulas precisas para que con la menor
dificultad se consigan los fines propuestos; 2) de defensa de
la organizacién juridica, buscando soluciones que sean ade-
cuadas a los fines del ordenamiento juridico; 3) de colabo-
raciéon a la actividad juridica de los particulares: encauzando
los intereses privados dentro de los cauces del Derecho; y
4) de elaboracidn cientifica: proporcionando el conocimiento
y fundamentacién tedrica necesaria para la practica juridica
y notarial.

2.2.3. Metodologia notarial en la ciencia juridica.

Toda la actividad tedrico-prictica del notario se centra,
por tanto, en una labor investigadora orientada y dirigida al
respeto y aplicacién de una normatividad positiva, con obje-
to de encontrar solucién a los diferentes problemas y con-
flictos que tiene planteados la socicdad que acude a élL

La seguridad juridica exige el respeto de la norma y que
la actividad notarial quede enmarcada dentro del sistema nor-
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mativo. Pero lo importante de la dogmatica juridica consiste
en su faceta afirmativa de investigacién en profundidad y de
reconstruccién del sistema normativo para su correcta reali-
zacidon en la sociedad.

En este sentido es certera la afirmacién de CErRrRonE: “el
Derecho viene concebido no solamente como estructura vo-
luntario-normativa, sino también como estructura material-real
(relacién econdmico-social)”.

Lo realmente importante del pensamiento dogmadtico juri-
dico, desde el punto de vista notarial, no es la sacralizacién
de la norma, ni su aplicacién mecédnica a la realidad, sino
su constante reconstruccién y su efectiva realizacién en con-
cretas situaciones sociales siempre cambiantes.

El Derecho surge en realidad de una interaccién entre
las normas juridicas y las practicas de aplicacién del Dere-
cho. De la unidad entre el Derecho y la actuacion notarial
se deriva la relacion de tensién existente entre seguridad
juridica y justicia del caso concreto, porque a la norma juri-
dica corresponde la reglamentacién de la accién, dotando a
ésta de previsibilidad y seguridad juridica, mientras que al
notario corresponde el enjuiciamiento de la situacién parti-
cular v la utilizacion de un marco de juego dentro del que
la solucién deseada por las partes sea posible.

El notario trata el Derecho de modo diferente a como
lo hace el legislador, el juez o el abogado. Si se pretende
conocer el Derecho es preciso estudiar las diferentes técni-
cas y practicas que son la expresion de determinados modos
de comportamiento. Estas précticas, o sea, el comportamiento
del notario, tiene gue ser investigado con el fin de conocer
su importancia en el proceso de integracién dentro de la
sociedad.



2.3. Sociologia juridica.
231. Concepto de la sociologia juridica.

La sociologia es la ciencia de la sociedad que investiga
¢l comportamiento de los hombres en la sociedad tal y como
se realiza atendiendo a modelos y pautas uniformes. La so-
ciologia juridica es la ciencia que descubre, formula y veri-
fica las relaciones de interdependencia entre el Derecho y
los demds factores de la vida social, y, mds precisamente, la
ciencia que explica el modo en que los factores demografi-
cos, religiosos, econdémicos y politicos influyen sobre los cam-
bios del Derecho y, viceversa, el modo en que el Derecho
influye sobre el cambio de esos factores.

El notario, como sociélogo del Derecho, a la vez que in-
vestiga, por la practica diaria, los factores sociales que po-
nen de manifiesto la génesis y transformacién de! Derecho,
descubre el tipo de sociedad que de hecho se va configu-
rando desde una determinada legalidad, lo cual implica la
consideracién del Derecho como factor de cambio social.

En este sentido, el notario es el jurista prictico que estd
en mejor situacién para suministrar informacién y criterios
vilidos para una mejor comprensién de la realidad social y
también elementos de base y mediacion para una transfor-
macién de la misma en un sentido o en otro.

Para investigar el Derecho empiricamente tiene el notario
tres caminos:

— La investigacién de la comunidad juridica con ¢l fin de
establecer las normas que son tenidas como obligatorias en
la sociedad, y a las que por ese motivo se orientan en su
comportamiento los particulares sometidos al Derecho (con-
ciencia juridica).

—1Lla investigacidon de la vida del grupo con el fin de
fijar aquellos modelos de conducta segin los cuales real-
mente transcurre la vida en los grupos (vida social juridica-
mente relevante).
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— 7Y la investigacién del mismo Notariado con el fin de
fijar los modelos de conducta de acuerdo con los cuales reac-
ciona ante determinadas situaciones sociales (accion del No-
tariado). :

Desde un punto de vista critico es preciso reconocer que
el Derecho, en cuanto sistema de control social, desempeiia
un papel importante en los procesos de cambio, integracidn,
equilibrio o conflicto dentro de la sociedad en que vivimos.
El Derecho puede frenar el cambio, detenerlo, canalizarlo e
incluso acelerarlo; los conflictos sociales pueden estar mejor
o peor regulados por la Ley, pueden estar mis o menos
institucionalizados, es decir, el sistema juridico puede haber
0 no haber previsto cauces e instrumentos méis o menos ade-
cuados para una resolucién correcta y pacifica de los con-
flictos.

El notario desde este punto de vista critico, como juez en
la paz, tiene en cuenta tanto el sistema de legalidad como
el de legitimidad que lo sustenta, de tal modo que no es
exagerado el calificativo de jurisprudencia cautelar, si se tie-
ne en cuenta que con su asesoramiento y consejo pone paz
que yugula el posible conflicto.

2.3.2. Sociologia juridica y sociologismo juridico.

Para no confundir la direccién sociolégica de la ciencia
del Derecho, de la sociologia juridica, la doctrina suele de-
terminar la distinta actitud que ante el mismo objeto, el
Derecho, mantienen el jurista y el socidlogo.

No creo necesario incidir en esta delimitacién por lo que
respecta al notario, que es a la vez jurista y socidlogo del
Derecho, sin llevar nunca su sociologismo a posturas radical-
mente antinormativas, por la sencilla razén de que siendo
socidlogo, nunca deja de ser jurista, un jurista que trata de
corregir la tendencia formalista que amenaza a toda teoria
normativa del Derecho, dentro de un sociologismo “mode-
rado” que es mis método enriquecedor del andlisis juridico,



que teoria que trata de imponer una visién antinormativa del
Derecho.

En este sentido abunda HerNANDEZ GIL, cuando escribe:
“el sociologismo, en cuanto método cooperador para la in-
vestigacion juridica, no conduce necesariamente a la evasidén
de las normas. En primer término, porque no se predica con
pretensiones de exclusividad metédica. Y en segundo térmi-
no, porque no consiste en desentenderse de las normas, sino
en inquirir la génesis y las concomitancias econdémico-socia-
les como explicacion de los contenidos normativos y de los
fines, aspecto sumamente importante para el entendimiento
y la aplicacién del ordenamiento juridico”.

El notario estd en Optima situacién para no confundir la
norma con los hechos sociales que produce, precisamente por-
que conoce en su trato diario con los particulares que las nor-
mas no son conducta, sino ideas, es decir lo que la gente cree
que debe ser la conducta. Y en este sentido, difieren del mero
cémputo estadistico de lo que la gente hace en la realidad.

El notario analiza y desmenuza la aplicacién y la eficacia
social de las normas, la dialéctica entre las normas legales y
las normas consuetudinarias, los efectos sociales de unas y
otras. Y ello no porque se lo proponga como actitud aprio-
ristica, sino porque la realidad de su actuacién le pone de
manifiesto, sin rodeos, la interrelacién entre la norma y los
demads factores sociales, politicos y econdmicos.

No se trata de olvidar la ciencia normativa, sino de,
reconociéndola como tal, valorar exactamente una ciencia de
la realidad social o més concretamente de la realidad social
del Derecho, estableciendo las conexiones necesarias entre el
Derecho positivo y sociedad, por una parte, y entre los va-
lores juridicos y sociedad, por otra.

El hecho de que el notario est€¢ inmerso en lo que po-
driamos llamar “la realidad plena del Derecho” supone una
dedicacién constante, a mi juicio no del todo conocida, de
un quehacer cotidiano que casi siempre pasa desapercibido,
y que se concreta en los siguientes puntos:
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— Analiza la raiz social de las instituciones juridicas co-
menzando por sus expresiones tangibles y externamente ob-
servables en las conductas colectivas efectivas y en [a misma
base material de la estructura espacial y de la densidad de-
mogréfica de las instituciones juridicas.

— Investiga ia funcién que las normas juridicas desem-
peflan en la sociedad contemporinea (interrelaciones entre
Derecho positivo y sociedad; entre Derecho y factores de-
mograficos y geogrificos; entre Derecho y economia; entre
Derecho y moral; entre Derecho y derechos fundamentales
o derechos humanos, etc.).

— Se anticipa a las tendencias de cambio dentro de cada
tipo de sistema juridico al convivir con los factores de trans-
formacion en la vida del Derecho, en el camino que va
desde las necesidades que trata de satisfacer la norma a su
funcionamiento efectivo en la sociedad y en consecuencia
tiene una vision del Derecho con perspectiva de futuro, es-
tando en perfectas condiciones -bastante desaprovechadas—
para suministrar al legislador la suficiente informacién para
la modificacién e hipotético perfeccionamiento de las leyes.

2.3.3. El Derecho y la realidad social.

Es innegable el hecho de que el Derecho, en nuestro
caso por intermedio de la actuacién notarial, contribuye a la
resolucién de las necesidades y aspiraciones sociales, y que
al analizar las influencias extrajuridicas sobre la realidad nor-
mativo-legal, debe servir de pauta al cambio legal.

Si volvemos a la afirmacién de que el notario estd in-
merso en “la realidad plena del Derecho”, este estar inmer-
SO supone:

— Que constata ¢l derecho realmente vivido en la socie-
dad, asi como [a graduacién de esa vivencia, pudiendo dis-
tinguir netamente entre el Derecho vigente, formalmente va-
lido y el Derecho eficaz, realmente vivido y utilizado en la
practica de forma mds o menos espontdnea o inducida.



En este sentido el notario estd en condiciones de expli-
car sociolégicamente por qué un Derecho vivido no ha lle-
gado a ser Derecho vigente, y también de explicar por qué
un Derecho que estid vigente, que formalmente es valido, no
es a la vez Derecho eficaz, realmente aplicado o vivido. Y
tal explicacién es importante porque ayuda a la mejor com-
prensién del sistema juridico y por qué existe un Derecho y
no otro, asi como a la constatacién cientifica de lo que se
siente como Derecho en una sociedad.

Esta constatacién permite al notario la vivencia o no vi-
vencia de los valores juridicos de la sociedad: en el nivel
individual, determinando la valoracidn mayoritariamente acep-
tada o legitimidad eficaz propiamente dicha; en el nivel ins-
titucional, colaborando a la concrecién de los valores incor-
porados a la normatividad o legitimidad legalizada; y en el
nivel corporativo haciendo patente cudl es su actuacidon como
6rgano que aplica y realiza el Derecho.

— Que comprende los problemas de la génesis sociologi-
ca del Derecho y de los factores que la determinan, asi
como las interrelaciones entre cambio social y cambio juri-
dico. El notario no tiene que preguntarse ;qué tipo y qué
grado de sincronizacién existe entre cambio social y cambio
juridico?, ;cudndo va el Derecho detrds o cudndo va delan-
te de ciertos valores e intercses? Y no tiene que hacerse
estas preguntas porque su quehacer diario le mantiene en
contacto con las fuerzas reales de todo tipo (factores econé-
micos, sociales, culturales, politicos, éticos, etc.) que determi-
nan el nacimiento, la conservacidn, la transformacién y hasta
la destruccién del Derecho, con referencia a instituciones ju-
ridicas concretas y al proceso siempre abierto de totalizacién
social.

Esta comprension facilita y posibilita el conocimiento y
utilizacién del sustrato socioldégico de los valores juridicos pre-
cisamente porque conoce de modo directo la corresponden-
cia real existente entre el sistema social y el sistema de le-
gitimidad, visto éste, primero como sistema de legitimidad

111



112

implantado en el sistema de legalidad impuesto en la socie-
dad, y, luego, como sistema de valores aceptados por la
misma sociedad, y que pueden o no corresponder con los
valores realizados a través de su ordenamiento legal.

— Que contribuye al cambio social, por la importancia
que tiene como controlador de la legalidad, en su trabajo a
la vez critico y progresivo. No me atrevo a asegurar que
disminuya el nimero de conflictos que acuden a los Tribu-
nales de Justicia para su resolucién, pero si a asegurar que
a los Tribunales de Justicia no llega sino un residuo de la
totalidad de los conflictos sociales, y no siempre los mds
importantes. Y esto es asi, en gran medida por la funcién
de asesoramiento notarial en fase sobre todo contractual.

Esta contribucién supone aquilatar la influencia de los
valores juridicos sobre la realidad social, distinguiendo ten-
dencias al inmovilismo implicado en la defensa de ciertos
valores, y posibilidades de cambio social en base a la im-
plantacién de otros valores.

En conjunto, el conocimiento de la diferencia entre De-
recho vigente y Derecho eficaz, referido aqui, en tema nota-
rial, no al efectivamente aplicado por los Tribunales, sino al
vivido y exigido por la sociedad que reclama nuestro conse-
jo y asesoramiento, sirve para poner de manifiesto corres-
pondencias y desajustes.

La constatacién de discrepancias entre el Derecho vigen-
te formalmente valido y el Derecho realmente vivido por la
sociedad, pone evidentemente en un aprieto la actuacién no-
tarial cuyo desiderdtum seria que el Derecho vigente coinci-
da con el Derecho realmente vivido.

El desajuste entre ambos debe tratar de salvarse instan-
do y exigiendo cuando proceda, que se convierta en Dere-
cho vigente lo que la gente vive y quiere vivir realmente
como Derecho. Es la propia mecdnica de! Derecho la que
exige la concordia entre Derecho vigente y Derecho vivido.



2.34. La funcién social del notario.

La funcién social del notario se constituye, primaria y
fundamentalmente, en la comprensién cientifica de la reali-
dad social: mostrar la realidad tal y como es, no como pa-
rece que es, o como dice que es, o como se desea que sea.
En esta tarea el notario cumple la funcién de desvelar la
verdad de descubrir la realidad, evitando su falsificacién o
su enmascaramiento. La responsabilidad y compromiso social
del notario radican, por tanto, en el cumplimiento de esa
primaria funcién de auténtico conocimiento que le corres-
ponde cumplir y a través de la cual se legitima su trabajo
en la sociedad y para la sociedad.

La cuestion de las funciones sociales del Derecho es el
problema de los servicios que el Derecho produce a la socie-
dad. ;Para qué sirve principalmente e! Derecho? ;Qué quie-
re el Derecho conseguir de la sociedad? No olvidemos que
el Derecho es un instrumento de poder social que por me-
dio del equilibrio de intereses contradictorios debe conseguir
y fomentar la solidaridad de la comunidad. El Derecho es un
importante elemento de todo proceso de integracion social
al que los sociblogos llaman control social. La funcién social
del Derecho consiste, por tanto, en la integracién del grupo.

Y lo que se predica de la funcién social del Derecho de-
be predicarse de la funcidon social del notario, por la sen-
cilla razén de que en una determinada parcela juridica, el
Derecho surge de una interaccién entre las normas juridicas
y las priacticas de aplicacién del Derecho. A la norma juri-
dica corresponde la reglamentacién de la accidén, dotando a
ésta de previsibilidad y seguridad juridica. Al notario corres-
ponde el enjuiciamiento de la situacién propuesta por los
particulares, utilizando un marco de juego dentro del que la
decisién sea posible.

Por otra parte hay que buscar “los talleres del Derecho”,
en hechos determinados que pueden ser objeto de observa-
cién, hechos a los que el espiritu humano vincula reglas de
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organizacién de los grupos sociales, que pueden reducirse a
cuatro tipos fundamentales: el uso, el dominio, la posesién y
la declaracién de voluntad (contratos, estatutos, disposiciones
de ultima voluntad). Toda constitucién social y econémica de
un grupo descansa sobre estos hechos y asf mismo el orden
juridico se aglutina necesariamente sobre ellos.

Con la ayuda de los tipos ideales de la funcién del De-
recho, propuestos por LLEWELLYN, podemos meditar y extraer
conclusiones, a las siguientes funciones sociales del notario,
que desarrollaremos en el capitulo correspondiente.

a) La prevencién de conflictos.

Desde el punto de vista del concepto del Derecho, es
frecuente plantear la prioridad de la funcién del Derecho
que tiende a la resolucién de conflictos quizd porque el
caso de conflicto constituye el test de lo que una regla de
Derecho se impone realmente en la vida social.

La funcién social del notario no viene referida a la reso-
lucién de conflictos, entre otras razones, por upa simpie y
basica, que el conflicto no es sino una enfermedad de la
vida juridica. Viene referida a una actividad preventiva de
dichos conflictos, tratando de evitar hechos penalizados, ac-
ciones no permitidas y cualquier otro tipo de injustos o de
abierta lucha de intereses.

Formulando con exageracién ha llegado a decirse que el
Derecho vive del conflicto. Me atreveria a decir que el no-
tario vive para evitar los conflictos y no por ello desvive el
Derecho, sino al contrario. El ordenamiento juridico tiene
diversos medios para limitar los conflictos y crear la paz.
Uno de estos medios es precisamente la institucién notarial.

b) La orientacion del comportamiento.

Es evidente que para prevenir hay que dirigir, 0 mejor,
orientar, aconsejar o asesorar las conductas, las actitudes y las



expectativas de los particulares que acuden al notario. Es como
si el Derecho se concentrase en la direccién de la conducta,
alli donde existen o son de esperar conflictos de intereses.

Lo que pretende la actuacién notarial, y lo pretende por-
que es una actuacién profesional (y no podria pretenderlo si
fuese una actuacién funcionarista), es impedir meras pertur-
baciones en el acontecer de la vida del grupo social, porque
las meras interrupciones de ciertos sucesos de la vida social
pueden traer consigo conflictos. Se trata de crear y de man-
tener un transcurrir de la vida regulado por un orden vivo,
de modo que el comportamiento de los particulares sea con-
corde con el conjunto del grupo social.

En sociedades dindmicas como la nuestra, de una enorme
movilidad, el notario tiene que cuidarse de una reorientacién
o transformacién del comportamiento, del surgimiento de nue-
vas costumbres y de la formacién de nuevas expectativas de
la conducta, no por su capricho personal, sino porque se
corresponde a las condiciones cambiantes de la vida de los
particulares. El notario evita asi, en lo posible, la nueva ma-
teria de conflicto. Y cuanto mas complicada es la estructura
social, mas debe aplicarse la técnica y la forma de trabajo
notarial a la tarea de buscar orientaciones que prevengan el
conflicto.

La seguridad juridica que busca el particular destinatario
de la norma consiste en la seguridad de ésta, que se pro-
duce por la accién conforme a la norma: accién conforme a
Derecho quiere decir y significa para el sujeto, seguridad so-
cial en el sentido de ausencia de riesgos.

Para la parte interesada en una relacién jurfdica, la se-
guridad juridica consiste en la seguridad en sus expectativas
respecto a que el sujeto actuante {la parte contraria, contra-
parte) se comportard de una determinada manera, respetan-
do y cumpliendo, por asi decir, los principios formales de la
justicia: la idea de reciprocidad, la idea de duracitn, la idea
del equilibrio de intereses y la idea de respeto al juego de
la libertad.
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Estas cuatro ideas deben estar claras en la mente del no-
tario para tratar de “satisfacerlas” en el consejo a los parti-
culares: reciprocidad en las prestaciones y contraprestaciones;
duraciébn que asegure las expectativas de futuro; proteccién
de la integridad y autonomia personal, frente a coerciones
juridicas y sociales de la contraparte; y equilibrioc de intere-
ses que limite y elimine la arbitrariedad de los socialmente
poderosos.

¢) El cuidado del Derecho.

Se trata de algo ya viejo y asentado: el arte notarial.
Cuidar el Derecho es para el notario seguir trabajando en
la construccién y aplicacién de su técnica y arte especializa-
da al tratamiento del Derecho, con el fin de que éste pue-
da cumplir sus funciones.

Cuanto mds pobre sea el instrumento juridico, més inte-
resado estard el notario en el desarrollo de nuevos instru-
mentos y mas obligado a hacer “descubrimientos juridicos”.
Si éstos se consiguen y son reconocidos, entran a formar
parte del instrumental juridico, de tal modo que es continuo
y constante el problema del desarrollo de nuevas pricticas
juridicas.

La necesidad de que el notario se cuide del Derecho, es
decir, de un buen instrumental juridico es tanto mayor cuan-
to mdas complicada es la materia juridica o cuanto més vieja
es ésta y menos adaptada a la realidad social o al marco
del Derecho.

El cuidado del Derecho es para el notario ¢l dominio de
la técnica para resolver el caso particular atendiendo al inte-
rés de la generalidad, de tal modo que adapte dia a dia la
maquinaria del Derecho a las necesidades e intereses de los
particulares.
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CAPITULQ PRIMERQ

LOS DERECHOS Y EL DERECHO

1. Concepto de los derechos fundamentales

Para llegar al concepto de los derechos fundamentales es
preciso partir del concepto de derechos humanos, cuya sig-
nificacién heterogénea, en la teorfa y en la praxis ha con-
tribuido segin PErez LURO a hacer del mismo un paradig-
ma de equivocidad, quizd por la falta de precisién de la
mayor parte de definiciones, como destacé Bogssio:

— Tautoldgicas (los derechos del hombre son los que le
corresponden al hombre por el hecho de ser hombre).

— Formales (los derechos del hombre son aquellos que
pertenecen o deben pertenecer a todos los hombres y de los
que ningin hombre puede ser privado).

— Teleolégicas (los derechos del hombre son aquellos im-
prescindibles para el perfeccionamiento de la persona, para
el progreso social, o para el desarrollo de la civilizacién).

El concepto se complica, porque hay, en teorfa y en po-
litica, otros que guardan entre si una importante proximi-
dad, y que, incluso en ocasiones, se equiparan y confunden.
Quizd se trata de una misma realidad, que admite diferen-
tes enfoques.

— Derechos fundamentales. Este término aparece en Fran-
cia hacia 1770 en el movimiento politico y cultural que con-
dujo a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, y consigue su consagracién definitiva en la
Grundegesetz de Bonn de 1949. Se dice que los derechos fun-
damentales son aquellos derechos humanos positivizados en
las constituciones estatales (MESSNER, MULLER, VIRGA), O que
informan la ideologia politica de cada ordenamiento juridico
(HenseL), o que son la resultante de las exigencias de la fi-
losoffa de los derechos humanos con su plasmacién normativa



en el Derecho positivo (Peces-BarBa). En todo caso, PEREZ
LuNo advierte la tendencia a reservar la denominacién dere-
chos fundamentales para designar los derechos humanos po-
sitivados a nivel interno, en tanto que la férmula derechos
humanos es la mas usual en el plano de las declaraciones y
convenciones internacionales.

— Derechos naturales. Suclen considerarse los derechos hu-
manos como un término mas amplio que el de derechos na-
turales, y tiene bastante predicamento la tradicidn doctrinal
iniciada por PAINE, que considera que los derechos humanos
constituyen la conjuncidon de los derechos naturales “aquelios
que le corresponden al hombre por el mero hecho de exis-
tir”, y los derechos civiles “aquellos que le corresponden al
hombre por el hecho de ser miembro de la sociedad”.

— Derechos subjetivos. Para quienes sostienen que los de-
rechos subjetivos son expresidon de todos los atributos de la
personalidad, los derechos humanos serian una subespecie de
aquéllos, es decir, los derechos subjetivos directamente rela-
cionados con las facultades de autodeterminacién del indi-
viduo (CastAN ToBeNAs, LEGAz LacamBra). Pero, como des-
taca PEREz LURNO, ambos términos no pueden identificarse si
se considera que los derechos subjetivos son prerrogativas
en provecho de los particulares, que pueden desaparecer por
via de transferencia o de prescripcién, aunque existen dere-
chos subjetivos personalisimos que son, como los derechos
humanos inalienables e imprescriptibles.

— Derechos piblicos subjetivos. Al margen de cualquier
idea iusnaturalista la categoria de los derechos piblicos sub-
jetivos iniciada por la dogmdtica alemana a finales del siglo
XIX, trataba de inscribir los derechos humanos en un sistema
de relaciones juridicas entre el Estado, como persona juridi-
ca, y los ciudadanos. Pero la teoria decae con el paso del
Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho, su-
perada por la propia dinimica econdémico-social, que exige
que el disfrute de cualquier derecho fundamental precisa de
una politica activa por parte del Estado.
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— Derechos individuales. Fueron sinénimos de los dere-
chos humanos, cuando éstos estaban identificados con el re-
conocimiento de determinadas libertades conectadas con la
autonomia de los individuos (tradicién anglosajona de las “Ci-
vil Liberties” o de los “Civil Rights”; Francia, en el siglo
XIX). La idea se abandona progresivamente por el conven-
cimiento de que la sociabilidad es una dimensién intrinseca
del hombre, como lo es la racionalidad, transida de exigen-
cias sociales (Lucas VERDU).

— Libertades piblicas. El término aparece en el articulo 9
de la Constitucién francesa de 1793 (en singular) y en el ar-
ticulo 25 de la Constitucion francesa de 1852 (en plural). No
faltan autores en la actualidad que equiparan derechos hu-
manos a libertades piblicas (PELLOUX), aunque otros (Co-
LLIARD) prefieren diferenciarlos por el caricter estrictamente
juridico-positivo de las libertades publicas (que asi se equi-
pararian a los derechos fundamentales, seglin RIVERO).

El concepto de los derechos fundamentales, como posi-
tivacion de los derechos humanos, tiene como antecedente
inmediato la nocién de los derechos naturales en su ela-
boracién doctrinal por el iusnaturalismo racionalista, que se
inicia con el De iure belli ac pacis de Grocio (que enume-
ra algunos derechos basicos del hombre, tales como la li-
bertad de pensamiento, la propiedad o el matrimonio), sigue
en el “Leviathan” de HosBes (que insiste en la distincién
entre ius, como libertad de hacer, y lex, como obligacién de-
rivada de la norma) y culmina con WoLFF (que considera que
la referencia al derecho natural, no es a la ley natural, sino
al derecho que en virtud de tal ley corresponde al hombre).

Pero no habria que olvidar el esfuerzo de los tedlogos
y juristas espafioles de los siglos XVI y XVII por adaptar
el lusnaturalismo escoldstico medieval a los problemas de la
modernidad, y, por tanto, a la afirmacién de los derechos
humanos: En el “Tractatus de legibus ac Deo legislatore”,
Francisco SuArez (delimita el derecho como norma y el de-
recho como poder moral, y alude a algunos derechos de de-



recho natural como el de fa libertad, la propiedad comin o
privada de los bienes); en Controversiarum illustrium, VAz-
QUEZ DE MENCHACA (reivindica tos derechos naturales indivi-
duales y difunde el término iura naturalia para definir los
derechos que poseen los individuos en base al derecho natu-
ral); en De indis recenter inventis v De iure belli Hispano-
rum in barbaros, VITORIA, ¥ en sus Tratados, BARTOLOME DE
Las Casas (tienden al reconocimiento de unos derechos
basicos fundados en el derecho natural, a todos los hom-
bres, por el mero hecho de serlo).

LLa Declaracién francesa de los Derechos del hombre y
del ciudadano (1789), y la obra de Pawe “The Rigths of
Man”, contribuyeron, ya a finales del siglo XVIII, a ia di-
fusion, en el plano normativo y doctrinal, de la expresién
derechos del hombre.

Cuédntos son los autores que han escrito sobre el tema,
tantos los conceptos de derechos humanos, derechos funda-
mentales, derechos naturales, derechos subjetivos, derechos pi-
blicos subjetivos, derechos individuales y libertades piblicas.

Maria DEL CARMEN BArRRANCO AviLES ha mantenido un
curioso “discurso de los derechos” (del problema terminold-
gico al debate conceptual) tomando como presupuesto de tra-
bajo la defensa de que cualquier realidad que pretenda sig-
nificarse con derechos humanos, debe contener, al menos,
dos elementos: ser un factor de legitimidad del poder potiti-
co, y tener como objetivo la proteccién del individuo. Con-
sidera que la multiplicacién de denominaciones para hacer
referencia a una misma realidad se presenta como respuesta
a la imprecisién del significante de uso comin.

En su libro hace un andlisis pormenorizado del origen
del problema; la imprecisién de “derechos humanos”, la uti-
lizacién ideoldgica del término y la devaluacion de la figura,
al tiempo gue resume y critica el debate conceptual: derechos
humanos entre la moral y el derecho (ATiEnzA); derechos
humanos como categorfa previa a lo juridico (PErez LuNo);
derechos humanos fuera del niicleo de certeza (MaciA y HEer-
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vaDA); derechos fundamentales por su importancia para el
desarrollo del individuo y por su jerarquia normativa (PEcEs-
BarBa y FERNANDEz GALIANO); derechos fundamentales por
su vinculacidn con la idea de dignidad (FeErNANDEZ); y dere-
chos fundamentales como “resistencia” (PrieTo); derechos mo-
rales como sinénimo de derechos humanos {FERNANDEZ); y
derechos humanos como especie de derechos morales que
no puede ser derecho positivo (Larorta y Ruiz MiIGUEL).

Su investigacién le lleva a considerar posible una conci-
liacién de los tres términos propuestos sin alejar excesiva-
mente el lenguaje técnico del lenguaje natural. “Derechos
morales” serian determinadas exigencias éticas que en el sis-
tema moral aparecen con la estructura de derechos. Los “de-
rechos humanos” serian un tipo de aquellos derechos mora-
les especialmente vinculados a la idea de dignidad que tienen
vocacion de juricidad. Los “derechos fundamentales” consti-
tuyen la traslacion de los derechos humanos al ordenamiento.

Pretender ahora el descubrir una férmula madgica seria va-
no, y hasta pretencioso por mi parte.

Me quedo con una definicion que considero completa, la
de Perez Lumo, a quien he seguido en este apartado. Nos
vamos a encontrar en este estudio con um conjunto de fa-
cultades e instituciones que, en cada momento histérico, con-
cretan las exigencias de Ia dignidad, la libertad y la igual-
dad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e interna-
cional.

Y digo completa, defendiendo la definicidn que trata de
evitar la tautologia (por su referencia al cardcter histérico y
a los valores que las concretan), la formalidad (em cuanto
que el reconocimiento positivo, en sentido amplio, incluye
las técnicas de garantia v de proteccidn), y la teleologia (en
cuanto que los tres ejes fundamentales, la dignidad humana,
la libertad vy la igualdad, han centrado, desde siempre, la
reivindicacién de los derechos humanos y su positivacién en
los diferentes ordenamientos).



2. Notas historicas de la positivacion de los derechos
fundamentales.

Las primeras declaraciones de derechos son las america-
na y francesa, pero no brotaron por generacién espontdnea:
a lo largo de la Historia encontramos “atisbos”, incluso de
formulacién escrita, que ni tan siquiera tienen el valor de “pre-
cedente”, porque la conciencia “clara y universal” de tales
derechos es propia de los tiempos modernos.

Para quien no quiera descender a la sintesis —més am-
plia- que luego ofrecemos, he aqui la minima, que conside-
ramos mds completa:

“Aunque no se puede narrar aqui con todo detalle la historia
de los derechos humanos, hay que hacer referencia a dos lineas de
la tradicién que han contribuido de manera decisiva, y entrelazadas
entre si, a la formacién de las garantias modernas de los derechos
fundamentales: la secularizacién del derecho natural y la individuali-
zacion de los privilegios estamentales. La secularizacién del derecho
natural fue introducida por la teoria de los valores objetivos de la
escoldstica espafiola del Siglo de Oro. Francisco peE VITORiA, Ga-
BRIEL VAzQuez y Francisco SuARrez liberaron, con gran penetracién
intelectual, al derecho natural medieval de sus ataduras nominalistas
e introdyjeron en vez de la voluntad divina, la naturaleza o la ra-
zon de la cosa. Con ello nacfa mucho antes de Grocio, el derecho
natural profano y sentaba, como derecho racional los fundamentos
de un derecho natural e internacional de la humanidad. Como se-
guidor de los espafioles, Grocio, dedujo el derecho natural a partir
de la naturaleza racional del hombre, lo conformé sistemdticamente
de acuerdo con el dictamen rectae rationis y lo utilizé practicamen-
te en su teoria de la propiedad en concreto. Con PureNDORF, HoB-
BES ¥ Locke los derechos naturales del individuo a la vida, libertad
y propiedad se convirtieron gradualmente en derechos humanos uni-
versales.”

“Junto a esta secularizacidn del derecho natural se consumé una
transformacién de las libertades estamentales tal como estaban reco-
gidas en la Carta Magna (12135) o incluso en el acuerdo de Tubin-
gen (1514), en derechos individuales a la seguridad personal y a la
independencia, que el poder del Estado, encarnado por los respecti-
vos sefiores territoriales, tenfa que respetar. Mientras que en Inglate-
rra las polémicas revolucionarias entre Corona y Parlamento daban
luz a las primeras garantias juridico-politicas frente a la detencién
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atbitraria, expropiacion y destierro {véase la Petition of Rights de
1628, las Actas del Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de
1689), en el continente las guerras de religién conducfan a la for-
mulacién de los derechos a la libertad de conciencia y de creencia,
a la igualdad juridica, a la libre expresién de las opiniones vy a la
libertad de residencia {cfr. la Paz de Augsburgo de 1555 y la Paz
de Westfalia de 1648). Estas garantias juridicas, con mayor fuerza
incluso que los postulados iusnaturalistas, tenfan principalmente por
finalidad una limitacidn y moderacién inmediatas del poder del Es-
tado.”

“A finales del siglo XVIII ambas lineas desembocaron conjun-
tamente en las grandes declaraciones de los derechos humanos que
estdn al comienzo de la época constitucional, De la misma manera
que la declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Amé-
rica no se puede pensar sin el Bill of Rights de Virginia (1776),
dificilmente se puede imaginar la Revolucién Francesa sin la Decla-
ration des droit de 'home et du citoyen (1789).” (Texto de Scn-
NEIDER, citado por SANcHez FERRIZ).

2.1. GQGrecia.

En Grecia el principio de la individualidad va marcando
progresivamente las instituciones sociales y desemboca en la
Atenas del siglo V, en un sistema politico cuyo elemento
basico es el hombre libre (democracia directa de Pericles en
la que todos los ciudadanos participan en la gestiéon de los
asuntos publicos, coincidente con la reivindicacion de la li-
bertad humana predicada por los sofistas y los estoicos). Bien
que aquel sentido de la libertad no suponia una tutela del
individuo frente al Estado, sino una libertad que se identifi-
caba con los valores éticos de la comunidad.

2.2. Roma.

Las Doce Tablas reflejan un cierto espiritu de libertad al
asegurar a cada individuo la libertad personal, la propiedad
y la proteccién de sus derechos, pero sin garantizarla sufi-
cientemente frente al poder publico. Las libertades de opi-
nién, de creencias y de culto son ampliamente reconocidas
en la Constitucién republicana de Roma, aunque no son li-



mites; se protege el derecho al domicilio, y a través de la
provocatio ad populum y de la eclusién de penas corporales
se defienden la vida y la integridad fisica de posibles arbi-
trariedades de magistrados y funcionarios. Pero no hay que
olvidar la tensién vivida entre la libertad civil y politica real,
y la autoridad publica que encarna el imperium del magis-
trado.

23. Edad Media y Edad Moderna (antiguo régimen).

Durante este largo periodo se reconocen derechos de los
“estamentos”, en que aparece estratificada la sociedad (or-
den jerdrquico de estamentos con un “estatus desigual” en
el que la designaldad se asienta esencialmente en el prin-
cipio hereditario condicionado por el nacimiento). Para no
hacer la lista interminable me voy a referir tan sélo a dos
ejemplos importantes: el espafiol y el inglés.

— Documentos espaiioles. Aunque con caricter aislado y
fragmentario, aparece el reconocimiento de derechos en nu-
merosas Cartas de poblacién, Fueros locales y generales, Le-
yes dadas en Cortes o Privilegios: Pacto entre Alfonso IX y
el Reino de Castilla y Ledn (1188), acuerdo de las Cortes
de Burgos (1301); acuerdo de las Cortes de Valladolid (1322).
En los Reinos de la Corona de Aragdén destacan el llama-
do Privilegio General del Rey Don Pedro (1283), y su con-
firmacién en las Cortes de Zaragoza (1348).

El propio constitucionalismo espafiol, en el Discurso Pre-
liminar a fa Constitucién de 1812, reconoce tales antece-
dentes:

“La Comisién no necesita méds que indicar lo que dispo-
nia el Fuero Juzgo sobre los derechos de la nacidn, del
Rey, de los ciudadanos.. No es menos notable el cuidado y
vigilancia con que se guardaron en Aragén y Castilla los
fueros y leyes que protegian las libertades de la Nacidn..”
(también se alude a Navarra y provincias vascongadas).

— Documentos ingleses. El documento medieval que ha

125



126

alcanzado mayor significacién es sin duda la Carta Magna
(Magna Charta libertarum), contrato suscrito entre el Rey,
los obispos y barones el 15 de junio de 1215, que repre-
senta un conjunto de derechos reconocidos a determinadas
personas por su pertenencia a ciertos estamentos. Es el pun-
to de arranque de otros documentos posteriores. Asi, por
ejemplo, el articulo 39 que prescribia que ningtin hombre li-
bre seria detenido o desposeido de sus bienes sin juicio pre-
vio, serfa el punto de partida de la “Petition of Rihts” de
7 de junio de 1628, del “Habeas Corpus Amendment Act”
de 26 de mayo de 1679 y del “Bill of Rights” de 1689.

2.4. Las primeras declaraciones de derechos humanos o
fundamentales.

Entendemos por tales las formuladas a fines del siglo
XVIIL, que condensan los elementos filosdficos mds signifi-
cativos (Renacimiento, Reforma, Hobbes, Locke, Rousseau,
Montesquicu). Su valor de precedente es importante para la
difusién y la universalizacién del reconocimiento y garantia
de tales derechos (constitucionalismo universal, declaraciones
universales y regionales, convenios especificos y concretos).

2.4.1. Declaracién de derechos formulada por los repre-
sentantes del buen pueblo de Virginia.

Cronolégicamente es, sin duda, la primera Declaracion de
Derechos Humanos, aprobada y promulgada el 12 de junio
de 1776, juntamente con la Constitucién que el Estado de
Virginia se daba a si mismo al declararse independiente de
Inglaterra. Se considera redactada en su integridad por GEeor-
GE Mason, sirvié de modelo y prototipo para otras Declara-
ciones americanas, y no falta quien opina que incluso influ-
y6 en la Declaracién francesa de 26 de agosto de 1789.
Transcribo su texto, en su parte esencial, precisamente para
que se “admire” su valor de precedente.



“Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuan-
do entran en sociedad, no pueden privar o desposeer a su posteri-
dad por ningin pacto, a saber: el goce de la vida y de la libertad,
con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y ob-
tener la felicidad vy la seguridad” ().

“... que cuando un gobierno resulta inadecuado o es contrario a
estos principios, una mayoria de la comunidad tiene ¢l derecho in-
discutible, inalienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o abolir-
lo de la manera que juzgue m4s conveniente al bien piiblico” (III).

“Que ningin hombre o grupo de hombres tiene derecho a per-
cibir de la comunidad emolumentos o privilegios exclusivos o especia-
les, sino sélo en consideracién a servicios piblicos prestados; los cua-
les, no pudiendo transmitirse, hacen que tampoco sean hereditarios los
cargos de magistrados, legislador o juez” (IV, reconoce “igualdad™).

“.. que todos los hombres que den suficientes pruebas de per-
manente interés para la comunidad, y de vinculacién con ella, posean
el derecho de sufragio y no puedan ser sometidos a contribucién ni
privados de su propiedad por razones de utilidad publica sin su
consentimiento © el de sus representantes asi elegidos, ni estén obli-
gados por Ley alguna a la que, del mismo modo, no hayan con-
sentido para el bien piiblico™ (VI).

“Que en todo proceso criminal, inclusive aquellos en que se pide
la pena capital, el acusado tiene derecho a saber la causa y natura-
leza de la acusacién, a ser careado con sus acusadores y testigos, a
pedir pruebas a su favor y a ser juzgade rapidamemte por un ju-
rado imparcial de doce hombres de so vecindad, sin cuyo consen-
timiento undnime no puede considerdrsele culpable; tampoco puede
obligdrsele a testificar contra si mismo; que nadie sea privado de su
libertad, salvo por mandato de la ley del pais o por juicio de sus
iguales” (VIII).

“Que la libertad de prensa es uno de los grandes baluertes de
la libertad y no puede ser restringida jamds, a no ser por gobier-
nos despéticos” (XII).

“Que el pueblo tiene derecho a un gobierno wniferme, y que,
en consecuencia, no debe erigirse o establecerse dentro de los confi-
nes del Gobierno de Virginia ningtin gobierno separado de é1” (XIV).

“Que ningiin pueblo puede tener una forma de gobierno libre,
ni los beneficios de la libertad, sin la firme adhesién a la justicia,
la moderacién, la templanza, la frugalidad y la virtud, y sin retorno
constante a los principios fundamentales” (XV).

“... Todos los hombres tienen igual derecho al libre ejercicio de
la religién de acuerdo con el dictamen de su conciencia, y que es
deber reciproco de todos el practicar la paciencia, ei amor y ia
caridad cristiana para con el prdjimo” (XVI).
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A la Declaracién de Virginia sigue cronolégicamente la De-
claracién de Independencia de los Estados Unidos de Amé-
rica, a la que conviene cierta referencia.

El documento que recogia la voluntad de las colomas de
separarse de Inglaterra, redactado por Leg, habia sido apro-
bado el 7 de junio de 1776: “Declaramos que estas colonias
Unidas son, y de pleno derecho deberian ser, Estados libres
e independientes, que se hallan liberadas de toda alianza
con la Corona britédnica, y que toda conexién politica entre
ellas y el Estado de Gran Bretafia estd y deberia estar to-
talmente disuelta...”. Después de su aprobacion el Congreso
redacté otro texto en €l que se expusieran a la humanidad
las causas y motivos de tal resolucion: el texto de 4 de ju-
lio de 1776, debido principalmente al que mds tarde seria
presidente JEFFERSON.

En el Preambulo de esta Declaraciéon se conticnen los prin-
cipios siguientes (sin entrar en la interpretacion de “hom-
bres”, sin el agregado “blancos y negros”):

“Tenemos las siguientes verdades por evidentes en si mismas,
que todos los hombres han sido creados iguales, que les han sido
otorgados por su Creador ciertos derechos inalienables, que entre
éstos estdn la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad. Que
para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres go-
biernos cuyos poderes legitimos emanan del consentimiento de los
gobernados. Que cuando cualquier forma de gobierno pone en peli-
gro esos fines, el pueblo posee el derecho de alterarla o abolirla y
de instituir un nuevo Gobierno, fundamentdndolo en los principios
y organizando sus poderes en la forma que a su juicio les ofrezca
mds posibilidades de alcanzar su seguridad y felicidad..”

El término “felicidad” {que para algunos supone no ol-
vido ni omisién del derecho de propiedad), contenido en
el texto de Virginia, se reitera en 1780, por ejemplo, en
la Constitucién de Massachusetts, al igual que Washington
(“Circular Letter to the States” de 1783).



2.4.2.  Declaracion francesa de los derechos del hombre y
del ciudadano.

No vamos a entrar en la polémica de su originalidad.
Para algunos el inspirador fue JEFFERsON, dada su amistad
con LAFAYETTE; para otros el relator fue MIRABEAU V su
texto muy discutido. La redaccién definitva fue aprobada el
26 de agosto de 1789, siendo firmada por el Rey el 5 de
septiembre de ese mismo afio, y luego incorporada por la
Asamblea Nacional al encabezamiento de la Constitucién fran-
cesa de 1791, En la introducciéon se dice que “Los repre-
sentantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Na-
cional.. han resuelto exponer, en una declaracion solemne,
los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre...”.
Los textos son los que siguen:

“Los hombres nacen y permanecen libres e iguvales en dere-
chos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad
comin” (1.,%),

“La meta de toda asociacién politica es la conservacién de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos Derechos son
la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién”
(2.%).

“La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafie
a otro: por consiguiente, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre no tiene mads limites que aquellos que aseguran a los
demds miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos.
Estos limites sdlo pueden ser determinados por la Ley” (4.9).

“La Ley no puede prohibir mas que las acciones nocivas para la
sociedad. Todo lo que no estd prohibido por la Ley no puede ser
impedido, y nadic puede ser obligado a hacer aquello que ella no
ordena” (5.° principio de legalidad).

“La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los cin-
dadanos tienen derecho a participar, personalmente o por medio de
sus representantes, en su formacidn. Debe ser la misma para todos,
tanto si se protege como si se castiga. Siendo todos los ciudadanos
igmales a sus ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades,
cargos y empleos piblicos, seglin su capacidad, y sin otra distincién
que la de sus virtudes y de sus talentos” {(6.°).

“Ningtin hombre puede ser acusado, prendido, ni detenido sino
en los casos determinados por la Ley, y segin las formalidades
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prescritas en ella. Los que solicitan, expiden, ejecutan o hacen eje-
cutar dérdenes arbitrarias deben ser castigados; pero todo ciudadano
citado o aprehendido en virtud de la ley debe obedecer al instante:
se hace culpable por la resistencia” (7.° detencion).

“La Ley no debe establecer mds que penas estricta y evidente-
menteé necesarias, ¥ nadie puede ser castigado mds que en virtud
de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, v
legalmente aplicada™ (8.% irretroactividad).

“Presumiéndose que todo hombre es imocente hasta que haya
sido declarado culpable, si se ha juzgado indispensable detenerle, la
Ley debe reprimir severamente cualquier rigor que no fuera nece-
sario para afianzarse de su persona” (9.°).

“Nadie puede ser inquiectado en sus opiniones, incluso religiosas,
con tal que su manifestaciéon no altere el orden piblico establecido
por la Ley” (10).

“La libre comunicacion de los pensamientos vy de las opiniones
es uno de los derechos mds preciados del hombre: todo ciudadano
puede, por tanto, hablar, escribir, imprimir libremente, sin perjuicio
de responder del abuso de esta libertad en los casos determinados
por la Ley” (11).

“La garantia de los Derechos del Hombre y del Ciudadano ne-
cesita una fuerza plblica; esta fuerza se instituye, por tanto, para
beneficio de todos, ¥ no para la utilidad particular de aquellos a
quienes estd confiada” (12).

“Todos los cindadanos tienen el derecho de verificar, por si
mismos o por sus representantes, la necesidad de la contribucion
publica, de asentir a ella libremente, de vigilar su empleo y de de-
terminar la cuota, la base, la recaudacién y la duracién” (14).

“La sociedad tiene el derecho de pedir a todo agente piblico
cuentas de su administracidon” (15).

“Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie
puede ser privado de ella, salvo cuando la necesidad publica, legal-
mente constatada, lo exige de forma evidente, y a condicién de una
justa y previa indemnizacion™ (17).

3. El Estado de Derecho

Aunque sea cierto que todo Estado crea y utiliza un De-
recho y funciona con un sistema normativo juridico, no lo
es menos que no todo Estado es Estado de Derecho.

Sin 4nimo de llegar a definiciones mds profundas, para en-
tendernos en principio dirfamos que el Estado de Derecho es



aquel cuya actividad y poder vienen regulados y controlados
por la ley (Derecho y ley como expresién de la voluntad
general). Y asi, las ideas de control juridico, de regulacién
desde el Derecho de la actividad estatal, de limitacién del
Estado por el sometimiento a la ley, estin siempre en rela-
cién con el respeto al hombre, a la persona humana y a
sus derechos fundamentales (Erias Diaz).

Ni vamos a entrar ahora en analizar las opciones doctri-
nales mantenidas por PErez Lufo y ELias Diaz, ni tampo-
co en la por el primero explicada “decantacion histdrica y
doctrinal del Estado de Derecho” (aportacién kantiana, Es-
tado Liberal de Derecho, Estado Social de Derecho, Estado
Democratico de Derecho). Nos vamos a referir tan sélo a dos
cuestiones: el Estado social y democritico de Derecho, se-
gin la Constitucién espafiola de 1978, y la interrelacién exis-
tente entre ese Estado de Derecho y los Derechos Funda-
mentales, especialmente por lo que se refiere a su garantia
(recursos, instituciones y medios).

3.1. El Estado social y democratico de Derecho.

La voluntad del constituyente en 1978 se manifiesta en
su Preambulo, que lefdo en el orden que aqui nos interesa
dice:

“Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de
la ley como expresién de la voluntad popular.”
“(arantizar la convivencia democritica dentro de la Constitucion

y de las leyes conforme a un orden econdmico y social justo.”
“Establecer una sociedad democratica avanzada.”

Todo ello para establecer la justicia, la libertad y la se-
guridad y promover el bien de cuantos integran la nacién
espafiola.

El Preambulo aunque antecedente a la Constitucion no
estd dentro de ella, no forma parte de la misma, aunque
sea Inseparable de ella. En sus formulaciones no se contie-
nen normas juridicas, si bien cabe encontrar, como veremos,
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a lo largo del articulado, el desarrollo normativo de cada una
de las afirmaciones del mismo. Tiene la utilidad de intentar
crear un “sentimiento constitucional”, un “vinculo moral” que
una a los ciudadanos con sus instituciones, que sélo puede
existir si los ciudadanos asumen como propios los principios
constitucionales y los incorporan como elemento irrenuncia-
ble de la convivencia.

Segin Lucas VERDU, este articulo “constituye” al Estado,
lo configura, normativa e institucionalmente, en el nivel fun-
damental que cimenta a todo el ordenamiento juridico: con-
tiene, en sus tres apartados, la definicién politica-constitucio-
nal de Espafia y la enumeraciéon de los valores superiores
de su ordenamiento; una afirmacién politica sobre el funda-
mento y residencia de la soberanfa de la que emanan los
poderes estatales y, por ultimo, una afirmacién formal e ins-
titucional acerca de la configuracion del Estado en cuanto
monarquia parlamentaria.

Consecuente con esa voluntad constituyente el articulo 1,
dispone:

“l. Espaila se constituye en un Estado social y democritico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamien-
to juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo juridi-
co. 2. La soberania nacional reside en el pueble espaiiol, del que
emanan los poderes del Estado. 3. L.a forma politica del Estado es-
pafiol es la Monarquia parlamentaria.”

La intencién definitoria del punto 1 de este articulo es
clara: son tres ideas bdsicas, que no se consideran incompati-
bles; y como las palabras “social” y “democritico”, adjetivan
la palabra “Derecho”, debemos leer, para explicar seguida-
mente que Espafia se constituye en un Estado de Derecho
social y democraitico. El Estado de Derecho es un principio
que conforma y limita la democracia y que al mismo tiem-
po da sentido a la definicién de social.



3.1.1. Estado de Derecho.

El Estado de Derecho, se concibe como un principio éti-
co de la limitacién de la arbitrariedad del poder y de res-
peto al Derecho, con un valor pleno que comprende la se-
guridad y la justicia, fundada en la dignidad de la persona
y de los derechos inviolables inherentes a ella. Asi lo signi-
fica el articulo 9: “1. Los ciudadanos y los poderes piblicos
estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico. 2. Corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”. Esta afirmacién supo-
ne admitir la idea de que las expresiones democritico y so-
cial, en cuanto a estos principios, y el Estado de Derecho,
se moderan reciprocamente {SANCHEZ AGESTA).

Lucas VERDU describe el Estado de Derecho, “cuando un
Estado configura, juridicamente, la organizacién y ejercicio
de los poderes publicos, de manera que los individuos y sus
grupos estén protegidos por la existencia previa de normas
e instituciones garantizadoras de sus derechos y libertades;
cuando la actividad estatal se somete a normas e institucio-
nes juridicas sin mas excepciones que las exigidas por el bien
comin, entopnces nos encontramos ante un Estado de Dere-
cho”.

De esta afirmacién infiere como elementos del Estado de
Derecho:

— Primacia de la ley que regula toda la actividad estatal,
tanto la esfera administrativa como la judicial, y que se im-
pone a todos los ciudadanos (art. 9.°.1.).

—La ley es elaborada por las Cortes Generales elegidas
mediante el voto universal, libre, periddico, secreto y dispu-
tado por el cuerpo electoral.

— Igualdad de los ciudadanos ante la ley (art. 14).
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—Un sistema jerrquico de normas que realiza la segu-
ridad juridica y concreta su diverso grado y dmbito de vali-
dez (art. 9.3).

— Legalidad de la administracion, estableciéndose un sis-
tema de recursos en beneficio de los posibles afectados. Pu-
blicidad de las normas; irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indi-
viduales; interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos (art. 9.3.).

— Separacion de poderes como garantfa de la libertad y
freno del poder.

— Reconocimiento y garantia de los derechos y libertades
fundamentales (Titulo I).

— Examen de constitucionalidad de las leyes (Titulo IX).

Dicho Estado de Derecho, como indica el propio articu-
lo 1, “propugna como valores superiores del ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”. Esos valores se proyectan sobre la definicidn an-
terior, y la matizan sobre los principios del ordenamiento
enunciados en el articule 9.3: “La Constitucién garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individua-
les, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes piblicos”. :

Estos principios informan el ordenamiento juridico, y por
tanto son aplicados indirectamente cada vez que se aplica
una norma concreta que los desarrolla y directamente en el
caso de que ésta no exista, lo que supone dos consecuencias
fundamentales: es necesario tener en cuenta la virtualidad
de los principios constitucionales inspiradores del ordenamien-
to juridico como limite a las normas subordinadas en rango
jerdrquico a la Constitucién; considerar la aplicabilidad di-
recta de tales principios cuando no quepa su aplicacion indi-
recta a través de las normas que los desarrollan.



Veamos esos valores y esos principios, conformadores del
Estado de Derecho.

— Libertad. Se trata de un valor que informa todo el
titulo primero.- En concreto el articulo 10 dispone que, “son
fundamento del orden politico y de la paz social... la digni-
dad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, €l libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley v a los derechos de los demds”. El Tribunal Constitu-
cional, en Sentencia de 18 de julio de 1989, declara que el
texto constitucional “consagra la libertad como valor supe-
rior del ordenamiento juridico espaifiol, lo que implica eviden-
temente el reconocimiento, como principio general inspirador
del mismo, de la autonomia del individuo para elegir entre
las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias”.

La idea central de este principio es la dignidad del hom-
bre, con las cualidades inherentes de racionalidad, autode-
terminacidon de las voliciones, sociabilidad “y religacién en el
sentido zubiriano del término” (SANCHEZ AGESTA). Como valor
significa la autonomia o independencia de coacciones exter-
nas, la capacidad de eleccién y la participacién en las deci-
siones colectivas.

Conforme pues al articulo 10.1 los valores que constitu-
yen el fundamento del orden politico y de la paz social, son
cinco: la dignidad de la persona; los derechos inviolables
que le son inherentes; el libre desarrollo de la personalidad;
el respeto a la ley; v el respeto a los derechos de los de-
mas. Los tres primeros son el fundamento positivo de la
libertad individual; los dos tultimos, de cariacter negativo, son
los limites a la libertad.

MapAriAGA entiende que el primer derecho politico del
hombre es el de la “libertad de vivir y aprender a su propio
modo”, considerando que cualquier limitacién a este derecho
ha de justificarse antes de ser aceptada, con tan sélo tres hi-
mitaciones: en beneficio de la libertad de los otros; en bene-
ficio de la nacién; y en beneficio de la comunidad mundial.
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— Justicia. Este valor se proyecta sobre muchos articulos
del texto constitucional, en especial el titulo VI que regula
la organizacién de la administracién de justicia, y el IX, de-
dicado a la Justicia Constitucional. La justicia se administra
como “justicia piblica”, en nombre del Rey, como simbolo
del poder y de la justicia del Estado, por jueces y magis-
trados independientes, inamovibles, responsables y sometidos
al imperio de la ley (art. 117).

El articulo 117.1 formula de modo explicito el principio
de legalidad. El Estado de Derecho se caracteriza por la lu-
cha contra la arbitrariedad, que se plantea en el Ambito del
poder judicial, sometiendo al juez a la legalidad y reducien-
do al mdximo su discrecionalidad. Pero no debemos olvidar
c¢omo desde un plano sociolégico ha destacado FrIEDRICH, que
pueden distinguirse tres modos de resolucién de conflictos,
segin la presencia o ausencia de normas previas aplicables,
Si las normas previas no existen, se habla de juicio pruden-
cial, si sélo existen normas amplias y generales, de juicio dis-
crecional y si las normas son concretas y detalladas, de re-
solucioén judicial: “... una democracia sélo podrd funcionar con
éxito si la judicatura a través del procedimiento de resolu-
cién judicial, administra recta e imparcialmente las normas que
el pueblo ha establecido por medio de sus representantes”.

El Tribunal Constitucional ha precisado el sentido de la
justicia declarando que “no es un valor ajeno y contrario al
ordenamiento juridico, sino uno de los valores superiores del
mismo” (Sentencia 19 febrero 1987); que “en el reproche de
arbitrariedad debe incluirse asimismo el relativo a la lesion
del valor justicia que consagra el articulo 1 de la Norma
fundamental” (Sentencia 5 abril 1990).

— Igualdad. Este valor tiene varios sentidos (arts. 9, 14 y
149.1.1.*). Hay ademads diversos articulos que se refieren a
situaciones de desigualdad (art. 49, disminuidos fisicos, sen-
soriales o psiquicos; art. 50, tercera edad; art. 131, justa re-
distribucion de la renta; art. 158, correccion de desequilibrios
econdémicos interterritoriales).



Por otra parte, la Constitucion se preocupa de la igual-
dad en relacion con la nueva férmula de ordenacién terri-
torial: articulo 139 (“todos los espaiioles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del
Estado™) y 149 (“la regulacion de las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad de todos los espaifioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales”).

El Trnibunal Constitucional, en Sentencia de 18 de febre-
ro de 1993, declar6 que “se configura como un valor supe-
rior que se proyecta con una eficacia trascendente de modo
que toda situacién de desigualdad persistente a la entrada
en vigor de la Constituciéon deviene incompatible con orden
de valores que la Constitucién proclama”.

— Pluralismo politico. Se recoge en el articulo 6 (“Los
partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren
a la formacién y manifestacién de la voluntad popular y son
instrumento fundamental para la participacion politica. Su
creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del
respeto a la Constitucién y a la ley. Su estructura interna y
funcionamiento deberdn ser democrdticos”). El pluralismo es
un hecho social que reconoce la diversidad con que se ma-
nifiesta la personalidad humana y las situaciones que deri-
van de su estructura social (art. 20, pide respeto al “plura-
lismo de la sociedad”).

De dicho pluralismo social deriva la necesidad de prote-
ger constitucionalmente las libertades de conciencia y de ex-
presién del pensamiento, de asociacion, de reunién y de coali-
cién; y de sus manifestaciones concretas, la libertad de iglesias,
de partidos y de asociaciones profesionales y sindicales.

— Legalidad y jerarquia mormativa. Suponen la sujecion de
los poderes publicos al ambito de su competencia, estable-
ciendo recursos para prevenir que no desborden esa compe-
tencia ni las leyes, como actuacién del poder legislativo, ni
los reglamentos o los actos administrativos del Gobierno, ni
la Administracién (arts. 106 y 161).
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— Publicidad de las mormas. Es garantia de la seguridad,
y condicién de una informacién adecuada del Derecho que
debe ser cumplido y que por esta enunciacién como un prin-
cipio priva de valor juridico a las instrucciones reservadas.
No tendria sentido que el Derecho fuera secreto, por ello la
eficacia y vigencia de las normas juridicas dependen de su
publicacién, para que sean conocidas por las personas que
puedan ser afectadas por sus efectos u obligadas a su cum-
plimiento. En este punto la Constitucién es consecuente con
el articulo 2.°.1. del Cédigo Civil.

Reconocido el principio en el articulo 9.3, la propia Cons-
titucion hace otras alusiones: articulo 91 (“El Rey sanciona-
ra en cl plazo de quince dias las leyes aprobadas por las
Cortes Generales, y las promulgard y ordenara su inmediata
publicacién”), y 96.1 (“Los tratados internacionales vilida-
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espa-
fia, formardn parte del ordenamiento interno”).

-— Irretroactividad, de las disposiciones no favorables o
restrictivas de los derechos individuales. La regla general es
la licitud constitucional de la retroactividad, al igual que el
Codigo Civil dispone en el articulo 2.3 que las leyes no ten-
dran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario. El Tri-
bunal Constitucional en Sentencia de 20 de julio de 1981 ha
establecido que “la retroactividad sera inconstitucional cuando
se trate de disposiciones sancionadoras no favorables o en
la medida que restrinja derechos individuales... fuera de ello,
nada impide, constitucionalmente, que el legislador dote a la
ley del ambito de retroactividad que considere oportuno”.

— Responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos. Estos principios se desarrollan en otros ar-
ticulos de la Constitucién: 106 (“1. Los tribunales controlan
la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién ad-
ministrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines
que la justifican. 2. Los particulares, en los términos estable-
cidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por to-
da lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,



salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”),
121 (indemnizacién por error judicial o funcionamiento anor-
mal de la Administracién de Justicia).

— Seguridad juridica, como cumplimiento de ese princi-
pio general del Derecho y especialmente del Estado de De-
recho, de que cada uno conozca con certeza sus derechos y
obligaciones y pueda prever las consecuencias de sus actos;
quien se compromete a algo o inicia una actuacidon de cual-
quier tipo ha de encontrar una respuesta juridica cierta en
el Ordenamiento juridico vigente en relacién con las respon-
sabilidades que contrae. Seguridad es en realidad consecuen-
cia de la aplicacién de los restantes principios.

“Todos estos principios, ya prefigurados en la idea de
Estado de Derecho con que se abre el articulo 1.°.1. pueden
reducirse a un principio unico de seguridad juridica que la
Constitucién garantiza:

— Seguridad juridica o certeza del Derecho objetivo: prin-
cipios de legalidad, de jerarquia normativa, de publicidad de
las normas y de irretroactividad de las disposiciones indi-
cadas;

— seguridad juridica en la aplicacién de las normas, y con-
siguiente interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pi-
blicos;

— v subsidiariamente responsabilidad, esto es, seguridad
econdmica, indemnizatoria del fracaso de la seguridad juridi-
ca” (RODRIGUEZ ADRADOS).

La funcién notarial encuentra su encaje en el segundo de
esos grupos; supuesta la certeza del Derecho objetivo, la fun-
cidén notarial tiende a conseguir la certeza de su aplicacién
a las relaciones y situaciones juridicas y a los derechos sub-
jetivos, en su estdtica y en la dindmica del trafico, en una
actuacién preventiva y sin contienda.

De ello hemos de ocuparnos en lo sucesivo.
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3.1.2. Social

Nuestra primera jurisprudencia constitucional sefiald que
la afirmacion del Estado social de Derecho implica una ac-
tuacion positiva de los poderes ptblicos en el sentido de lo .
dispuesto en el articulo 9.2, asi como una legitimadora de
los medios de defensa adoptados por los grupos y estratos
de la poblacion socialmente dependientes. El significado de
dicho articulo va mds alli de la mera igualdad juridica v
debe ser interpretado dentro de las coordenadas del Estado
social de Derecho.

El Tribunal Constitucional, al interpretar la clausula del
Estado social de Derecho, acepta la llamada “teoria de la
irrreversibilidad” de las conquistas sociales alcanzadas, y tra-
ta de compeler a los poderes publicos, especialmente al le-
gislativo, para que desarrolle los postulados del articulo 9.2.
(Sentencias 2 y 20 de julio de 1981).

Esta regulacion se efectiia mediante la constitucionaliza-
¢ci6n de los principios rectores de la politica social y eco-
némica (art. 53.3), y mediante la regulacién de la interven-
cion piublica en la actividad econdmica (Titulo VII). Ademads
de otras referencias en los articulos 131 (planificacion de la
actividad econOmica), 128.1 (reconocimiento de la iniciativa
publica en la actividad econdmica) y 1292 (acceso de los
trabajadores a la propiedad privada de los medios de pro-
duccién).

3.1.3. Democrdtico.

Los presupuestos del Estado de Derecho “democritico”
que se contienen en la Constitucion, son los siguientes:

— La titularidad de la soberania nacional, que el articulo
1.2 atribuye al “pueblo espafiol”. Este apartado viene a es-
tablecer la democracia como principio, precisando que del pue-
blo “emanan los poderes del Estado”: el pueblo, constituido
en Cortes, establece las leyes (art. 66.1.); las Cortes contro-



lan la accién del Gobierno (art. 66.2), que responde solida-
riamente ante ellas (art. 108); y del pueblo emana la justi-
cia que administra el poder judicial (art. 117.1). Decir que
la soberania reside en el pueblo y que de éste emanan los
poderes del Estado es tanto como “consagrar” la democra-
cia como forma del gobierno de Espaiia.

— La “participacién” democrética se reconoce ampliamen-
te en el texto constitucional, en los articulos 9.2 (partici-
pacién de todos los ciudadanos); 51 (organizaciones de con-
sumidores y usuarios); 87.3 (participacién ciudadana en la
iniciativa legislativa); 105.a) (audiencia de ciudadanos y orga-
nizaciones); 125 (participacidon en el Jurado); 131.2 (proyectos
de planificacidén); 6, 7, 36 y 52 (funcionamiento democrati-
co de partidos, sindicatos, colegios y organizaciones profe-
sionales).

—La aceptaciéon del pluralismo politico y social que se
indica en los articulos 6 (ya transcrito) y 7 (“Los sindicatos
de trabajadores y las asoclaciones empresariales contribuyen
a la defensa y promocién de los intereses econOmicos y so-
ciales que les son propios. Su creacion y el ejercicio de su
actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién y a
la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser
democraticos”).

—La democracia como norma de convivencia, vinculada
a la libertad de expresion aparece reconocida en los articu-
los 10 (respeto a los derechos de los demds); 184, 204 y
16.2 (respeto a la intimidad y el honor personal y familiar
y libertad de conciencia); 27.2 (educacién para el desarrollo
de la personalidad humana).

3.2, Garantias de efectividad.

En un Estado de Derecho, el sistema que declare dere-
chos y libertades sélo merece el calificativo de juridico si, al
mismo tiempo, establece las garantias para su efectividad. Esa
es la idea que encierra el articulo 53 de nuestra Constitucidn:
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“1. Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segun-
do del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo
por Ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,
podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a).”

“2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las liberta-
des y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 1.2 del
capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimien-
to basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su
caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal. Este ultimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia
reconocida en el articulo 30.”

“3, El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los princi-
pios reconocidos en el capitulo 3.° informard la legislacion positiva,
la practica judicial y la actuacidn de los poderes piblicos. Sélo po-
dran ser alegados ante la Jurisdiccidn ordinaria de acuerdo con Io
que dispongan las leves que los desarrollen.”

La vinculaciéon de los derechos y libertades a todos los
poderes publicos supone una reiteracion de lo que dispone
el articulo 9.1 y ademds estd en consonancia con el articu-
lo 10.1 (con la sola diferencia de que el 53.1 se refiere a
“poderes publicos”, y el 9.1 a “poderes piblicos v ciudada-
nos”), ¥y lo hace con distinta intensidad segun se trate de
unos u otros derechos y libertades. Dentro de la expresion
“poderes publicos” hay que incluir a las Comunidades Auté-
nomas (art. 149.1.1.%).

El articulo 53.1 mantiene el principio de aplicacién direc-
ta, lo que quiere decir que no se precisa desarrollo legisla-
tivo para que los derechos y libertades sean aplicables, lo
que no prohibe la posibilidad de tal desarrollo, respetando
“su contenido esencial”.

Este precepto se relaciona con lo dispuesto en los articu-
los 24.1, 55, 81.1 y 161-165. Hay que tener en cuenta, ade-
mds, las siguientes leyes: de Proteccidn Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona (26 diciembre 1978);
Proteccién de la Seguridad Ciudadana (21 de febrero de 1992).

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de
1981 sefialé que para determinar lo que sea el contenido



esencial existen dos caminos que no son alternativos ni anti-
téticos, sino complementarios, pudiendo realizarse conjunta-
mente. Por un lado, estd la relacién entre el lenguaje “y las
ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas en-
tre los juristas”. Desde este primer camino, se entiende por
contenido esencial “el tipo abstracto del derecho preexisten-
te conceptualmente al momento legislativo y en este sentido
se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abs-
tracto en la regulacién concreta”. Desde este primer plan-
teamiento “constituyen el contenido esencial de un derecho
subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuaciéon ne-
cesarias para que el derecho sea recognoscible como perte-
neciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer
a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro”.
Y desde el segundo camino o planteamiento, el Tribunal va
a acudir, siguiendo el ejemplo de la jurisprudencia alemana,
a la nocidn de intereses juridicamente protegidos”. Asi pues,
el contenido esencial de los derechos y libertades “es aque-
lla parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria para que el interés juridicamente protegible, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos”. O dicho en otras palabras, el contenido esencial
“es aquella parte del contenido de un derecho, sin la cual
éste pierde su peculiaridad”, o dicho de otre modo, lo que
hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a
un determinado tipo. Es también aquella parte del contenido
que es inevitablemente necesaria para que el derecho permi-
ta a su titular la satisfaccion de aquellos intereses para cuya
consecuciéon el derecho se otorga, entendiéndose por viola-
cién del contenido esencial “cuando el derecho queda some-
tido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
teccion”.

143



14

3.2.1. Garantias jurisdiccionales.

El transcrito articulo 53.2 configura un recurso de amparo
ordinario basado en los principios de preferencia y de su-
mariedad, que ha sido desarrollado por la Ley de 26 de di-
ciembre de 1978 de proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona, que supone a su vez
una serie de garantias: jurisdiccionales penales, referentes a
los delitos y faltas contra los derechos fundamentales de la
persona; jurisdiccionales de orden contencioso-administrativo;
y jurisdiccionales de orden civil.

Y también alude al recurso de amparo constitucional, que
en la mayoria de supuestos supone el previo agotamiento de
la via judicial ordinaria, aunque la posicién a este respecto
del Tribunal constitucional sea de “prudencia”, partiendo de
que son precisamente los jueces y tribunales ordinarios los
6rganos legitimados fundamentalmente para salvaguardar los
derechos y libertades de los ciudadanos.

3.2.2. Garantias extrajudiciales: el Defensor del Pueblo.

El articulo 54 de la Constitucién establece que “Una ley
orgdnica regulard la Institucién del Defensor del Pueblo, co-
mo alto comisionado de las Cortes Generales, designado por
éstas para la defensa de los derechos comprendidos en este
Titulo, a cuyo efecto podrd supervisar la actividad de Ia
Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales” (cfr.
arts. 70.1.c, y 162.1).

Esta institucién ha sido desarroliada por la Ley Organica
de 6 de abril de 1981 (Reglamento de Organizacién y Fun-
cionamiento de 18 de abril de 1983), reformada por Ley Or-
ganica de 5 de marzo de 1992. Se trata de una auténtica
magistratura de opinién y de persuasién, que puede actuar
de oficio o a instancia de parte, que no tiene funciones san-
cionadoras, pero si de sugerencia (modificacién o anulacién
de actos y resoluciones de la Administracién, incluso de su-



gerencia de modificacién normativa), de recomendacién y ad-
vertencia (a funcionarios y autoridades), v de interposicion
de recursos de inconstitucionalidad y de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.

3.3. Suspension de derechos y libertades.

Un Estado de Derecho debe prever incluso la “defensa
extraordinaria de la Constitucién™. El articulo 55 dispone:
“Los derechos reconocidos en los articulos 17 (Habeas cor-
pus), 18, apartados 2 y 3 (inviolabilidad del domicilio; secre-
to de las comunicaciones); articulos 19 (residencia y circu-
lacién), 20, apartados 1 a) y d), y 5 (libertad de expresion
y difusién de pensamientos, ideas y opiniones; secuestro de
publicaciones); articulos 21 (libertad de reunién), 28, aparta-
do 2 (derecho de huelga), y articulo 37, apartado 2 (medi-
das de conflicto colectivo), podran ser suspendidos cuando se
acuerde la declaracién del estado de excepcién o de sitio en
los términos previstos en la Constitucion. Se exceptia de lo
establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para
el supuesto de declaracién de estado de excepcion”.

El articulo 55.2 viene ademdas a reconocer la posibilidad
de suspension individual de derechos y libertades: “Una ley
orginica podri determinar la forma y los casos en los que,
de forma individual y con la necesaria intervencién judicial
y el adecuado control parlamentario los derechos reconoci-
dos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3,
pueden ser suspendidos para personas determinadas en rela-
cién con las investigaciones correspondientes a la actuacidon
de bandas armadas o elementos terroristas. La utilizacién in-
justificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha
ley organica producird responsabilidad penal, como violacién
de los derechos y libertades reconocidos por las leyes” (Ley
Orgédnica de 26 de diciembre de 1984, parcialmente declara-
da inconsitucional, por Sentencia de 16 de diciembre de 1988).
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CAPITULO SEGUNDO

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES

1. El articulo 10.2 de la Constitucion espaifiola y los con-
venios internacionales

El articulo 10.2 de la Constitucion espafiola dispone:

“2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucién reconoce se interpreta-
rin de conformidad con la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y los tratados vy acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificados por Espafia.”

Una interpretacion literal conduciria al error de conside-
rar que los convenios internacionales tan sélo tienen valor
interpretativo. Al objeto es esencial lo dispuesto en el ar-
ticulo 96 de la misma Constitucion: “1. Los tratados interna-
cionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones sélo podrin ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales de Derecho Internacional.
2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacio-
nales se utilizard el mismo procedimiento previsto para su
aprobacién en el articulo 94” (previa autorizacion de las Cor-
tes Generales, en los siguientes casos... tratados o convenios
que supongan modificacion o derogacién de alguna ley o exi-
jan medidas legislativas para su ejecucién). El articulo 5.5.
del Codigo Civil también se refiere al tema: “Las normas
juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn
de aplicacién directa en FEspafia en tanto no hayan pasado
a formar parte del ordenamiento interno mediante su publi-
cacion integra en el «Boletin Oficial del Estado»”.

Al tiempo presente estdn vigentes en Espafia y forman
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parte de nuestro ordenamiento juridico interno los siguientes
tratados y acuerdos internacionales a partir de su fecha de
publicacién en el “BOE”, que indicamos, en cada caso, en
primer lugar (entre paréntesis se indica la fecha del res-
pectivo acuerdo y su entrada en vigor en su dmbito respec-
tivo).

1.1. Convenios universales.

— 30 abril 1977: Pacto Internacional de Derechos econé-
micos, sociales y culturales (de 12 diciembre 1966, en vigor
desde 3 enero 1976).

— 30 abril 1977: Pacto Internacional de Derechos civiles
y politicos (de 16 diciembre 1966, en vigor desde 23 marzo
1976). De este Pacto estdn también vigentes: 30 abril 1977,
¢l Protocolo Facultativo Anexo (de 16 diciembre 1966, en vi-
gor desde 23 marzo 1976); 7 julio 1989, la Declaracion rela-
tiva al articulo 41 (em vigor desde 28 marzo 1979); y 10 julio
1991 el Segundo Protocolo Facultativo destinado a abolir la
pena de muerte (de 15 diciembre 1989, en vigor desde 11
julio 1991).

1.2. Convenios europeos.

— 10 octubre 1979: Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(de 4 noviembre 1950, en vigor desde 3 septiembre 1953).
En relacién con este Convenio llamado de Roma también
estdn vigentes: 10 octubre 1979, El Protocolo de Enmienda
n.® 3 (de 6 mayo 1963, en vigor desde 21 septiembre 1970);
10 octubre 1979, el Protocolo de enmienda n.° 5 (de 20 ene-
ro 1966, en vigor desde 20 diciembre 1971); 20 mayo 1982,
el Protocolo Adicional n.° 2 (de 6 mayo 1963, en vigor des-
de 21 septiembre 1970); 17 abril 1985, el Protocolo Adicio-
nal n.° 6 (de 28 abril 1943, en vigor desde 1 marzo 1985);
6 diciembre 1985, la Declaracién relativa al articulo 25 (en



vigor desde 5 julio 1955); 11 noviembre 1989, el Protocolo de
Enmienda 8.° (de 19 marzo 1985, en vigor desde 1 enero
1990); 15 octubre 1990, la Declaracién relativa al articulo 46
(en vigor desde 3 septiembre 1858); y 12 enero 1991, Pro-
tocolo Adicional (de 20 marzo 1952, en vigor desde 18 ma-
yo 1954), Convenio de aplicacion del acuerdo de Steugen de
14 de junio de 1985, firmado en Steugen el 19 de junio de
1990 (ratificado por Espafia el 23 de julio de 1993), relati-
vo a la supresiéon gradual de fronteras comunes.

— 26 junio 1980: Carta Social Europea (de 18 octubre
1961, en vigor desde 26 febrero 1965).

1.3. Convenios especificos.

— 14 abril 1932: OIT, Convenio n.° 29 sobre el trabajo
forzoso (de 28 junio 1930, en vigor desde 1 mayo 1932).

— 23 agosto 1952: Convenio I de Ginebra para aliviar la
suerte de los heridos y los enfermos de las Fuerzas Arma-
das en campaifia (de 12 agosto 1949, en vigor desde 21 oc-
tubre 1950).

— 26 agosto 1952: Convenio II de Ginebra para aliviar
la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufra-
gos de las Fuerzas Armadas en el mar (de la misma fecha
y vigor que el anterior).

— 2 septiembre 1952: Convenio IV de Ginebra relativo a
la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de gue-
rra (de la misma fecha y vigor que el anterior).

— 5 septiembre 1952: Convenio III de Ginebra relativo
al trato debido al prisionero de guerra (de la misma fecha
y vigor que el anterior).

— 21 agosto 1959: OIT, Convenio (n.° 45) relative al em-
pleo de las mujeres en los trabajos subterrdneos de toda
clase de minas (adoptado el 21 junio 1959).

— 7 junio 1967: OIT, Convenio (n.° 97), relativo al tra-
bajo de trabajadores inmigrantes (de 1 julio 1949, en vigor
desde 22 enero 1952).
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— 29 diciembre 1967: Convencién suplementaria sobre la
abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y practicas
andlogas (de 7 septiembre 1956, en vigor desde 3 abril 1957).

— 4 diciembre 1968: OIT, Convenio (n.° 105) sobre abo-
licion del trabajo forzoso (de 25 junio 1957, en vigor desde
17 enero 1959).

—4 diciembre 1968: OIT, Convenio (n.° 100}, relativo a
la igualdad de remuneracién entre hombre y mujer (de 29
junio 1951, en vigor desde 23 mayo 1953).

—4 diciembre 1968: OIT, Convenio (n.° 111), relativo a
la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (de 25
junio 1958, en vigor desde 15 junio 1960).

— 8 febrero 1969: Convencién para la prevencién y san-
cién del delito de genocidio (de 9 diciembre 1948, en vigor
desde 12 enero 1951).

— 17 mayo 1969: Convencidén Internacional sobre la eli-
minacién de todas las formas de discriminacién racial (de 21
diciembre 1965, en vigor desdc 4 enero 1969),

— 29 mayo 1969: Convencién sobre el consentimiento para
el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y
el registro de matrimonio (de 10 diciembre 1962, en vigor
desde 9 diciembre 1964).

— 1 noviembre 1969: UNESCO, Convencién contra la dis-
criminacién en la Educacién (de 14 diciembre 1960, en vi-
gor desde 22 mayo 1962).

— 25 diciembre 1969: Convenio sobre infracciones y cier-
tos actos cometidos a bordo de aeronaves (Tokio, 14 sep-
tiembre 1963).

— 24 mayo 1972: OIT, Convenio (n.° 122) relativo a la
politica de empleo (de 9 julio 1964, en vigor desde 15 julio
1966).

— 15 enero 1973: Convenio para la represiéon del apode-
ramiento ilicito de aeronaves (La Haya, 12 diciembre 1971).

— 10 enero 1974: Convenio para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil (Montreal, 23
septiembre 1971).



— 23 abril 1974: Convenio sobre los derechos politicos
de la mujer (de 20 diciembre 1952, en vigor desde 7 julio
1954),

—4 julio 1974: OIT, Convenio (n.° 135) sobre los repre-
sentantes de los trabajadores (de 23 junio 1971, en vigor des-
de 30 junio 1973).

— 4 enero 1977: Protocolo de enmienda a la Convencién
sobre la esclavitud firmada en Ginebra el 25 de septiembre
de 1926 (de 7 diciembre 1953, en vigor desde 7 julio 1955).

— 10 mayo 1977: OIT, Convenio (n.° 98) sobre el dere-
cho de sindicacién y negociacién colectiva (de 1 julio 1949,
en vigor desde 18 julio 1951).

— 11 mayo 1977: OIT, Convenio (n.° 87), sobre la liber-
tad sindical y la proteccién del derecho de sindicacidon (de 9
julio 1948, en vigor desde 4 julio 1950).

—8 mayo 1978: OIT, Convenio (n.° 138), relativo a la
edad minima de admisién al empleo (de 26 junio 1973).

—21 octubre 1978: Convenio sobre el Estatuto de los
Refugiados (de 28 julio 1957, en vigor desde 22 abril 1954),
y su Protocolo (de 31 enero 1967, en vigor desde 4 octubre
1967).

— 7 diciembre 1979: OIT, Convenio (n.° 141), relativo a
los trabajadores rurales (de 4 jumio 1975, en vigor desde 24
noviembre 1977).

— 8 octubre 1980: Convenio Europeo para la represién
del Terrorismo (Estrasburgo, 27 enero 1977).

— 8 junio 1982: Convenio Europeo de Extradicién (Paris
13 diciembre 1957).

— 22 julio 1982: Acuerdo Europeo sobre la exencién de
visado para los refugiados (de 20 abril 1959, en vigor desde
4 septiembre 1960).

— 17 septiembre 1982: Convenio Europeo de asistencia ju-
dicial en materia penal (Estrasburgo, 20 abril 1959).

— 18 junio 1983: Convenio Europeo sobre el estatuto le-
gal de los trabajadores inmigrantes (de 24 noviembre 1977,
en vigor desde 1 mayo 1983).
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— 7 julio 1984: Convencion Internacional contra la toma
de rehenes (Nueva York, 17 diciembre 1979).

— 12 diciembre 1984: OIT, Convenio (n.° 151), sobre las
relaciones de trabajo en la Administracién publica (de 27
junio 1978, en vigor desde 25 febrero 1981).

— 11 junio 1985: Primer y Segundo Protocolo del Con-
venio Europeo de Extradicion (Estrasburgo, 15 octubre 1975
y 17 marzo 1978, respectivamente).

— 7 febrero 1986: Convenio sobre la prevencion y el cas-
tigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive los agentes diplomaticos (Nueva York, 14 diciembre
1973).

— 12 noviembre 1986: Convenio Europeo de Seguridad So-
cial (de 14 diciembre 1972, en vigor desde 1 marzo 1974).

~—24 julio 1987: Acuerdo Europeo sobre la transferencia
de responsabilidad para refugiados (de 16 octubre 1980, en
vigor desde 1 diciembre 1980).

— 9 noviembre 1987: Convencién contra la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes (de 10 diciembre 1984,
en vigor desde 26 junio 1987).

— 9 diciembre 1987: Declaraciones relativas a los articu-
los 21 y 22 de la anterior Convencién sobre la tortura.

— 6 octubre 1988: OIT, Convenio (n.° 102) sobre el Stan-
dart minimo de Seguridad Social (de 28 junio 1952, en vi-
gor desde 27 abril 1955).

— 10 abril 198%: Reglamento Suplementario para la apli-
cacion del Convenio Europeo de Seguridad Social (de 14 di-
ciembre 1972, en vigor desde 1 marzo 1977).

— 5 julio 1989: Convenio Europeo para la Prevencién de
la tortura y de las penas o tratos inhumanos y degradantes
(de 26 noviembre 1987, en vigor desde 1 febrero 1989).

— 26 julio 1989: Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 (Protocolo Adicional I), Declaracion relati-
va al articulo 90 del Protocolo Adicional I; y Protocolo Adi-
cional al II. Los dos protocolos adicionales de 8 junio 1977
entraron en vigor el 7 diciembre 1978. La declaracion lo hi-
zo el 20 noviembre 1990.



— 30 diciembre 1990: Convencidon sobre los Derechos del
Nifio (de 20 noviembre 1989, en vigor desde 2 septiembre
1990).

2. Las Naciones Unidas (ONU)

El 24 de octubre de 1945 entrd en vigor la Carta de las
Naciones Unidas (Carta de San Francisco), en la que apa-
recen reiteradas las nociones, no definidas, de “derechos fun-
damentales del hombre”, “derechos humanos”, “dignidad de
la persona humana™

— Los estados miembros reafirman su fe en “los dere-
chos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana” (Preambulo).

— Entre sus propositos se inscribe el “desarrollo y esti-
mulo de los derechos humanos” (art.1).

——La Organizacién promoverd “el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de to-
dos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma
o religion, y a la efectividad de tales derechos y libertades”
(art. 55.c.).

— Los estados miembros “se comprometen a tomar me-
didas conjunta o separadamente en cooperacién con la Or-
ganizacién” (art. 56).

— Los estados miembros que tengan 0 asuman responsa-
bilidades de administracién en territorios cuyos pueblos no
hayan alcanzado la plenitud del gobierno propio, “reconocen
que los intereses de los habitantes de esos territorios estdn
por encima de todo”..., “como encargo sagrado la obligacién
de promover... el bienestar de los habitantes de esos territo-
rios” (art. 73).

— Entre los objetivos bdésicos de la administracién fi-
duciaria estdn los de “promover el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos, sin ha-
cer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién”
(art. 76).
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— Los articulos 13.1.b), 622 y 68 de la Carta reconocen
competencias a la Asamblea General v al Consejo Econd-
mico y Social, para la promocién de los derechos humanos.
De modo especial el citado articulo 68 atribuye al Consejo
citado la facultad de establecer comisiones de orden econé-
mico y social “para la promocién de los derechos humanos”.

La doctrina se planted, desde el principio, el significado
y alcance juridico de la Carta en materia de derechos hu-
manos y sin negar la innovacién que supuso proclamar con
cardcter general la dignidad intrinseca de todo ser humano,
se interrogd si llegaba a imponer a los estados miembros
obligaciones juridicas y formales concretas en materia de res-
peto de los derechos humanos.

Unos consideraron que la Carta se limitaba a formular
principios y funciones de la Organizacén, sin ninguna com-
petencia para imponer obligaciones de garantia respecto de
tales derechos. La opinién contraria fue mantenida por Lau-
TERPACHT Yy GOLSONG.

Me adhiero a la tesis mantenida por CARRILLO SALCEDO:
“La Carta de las Naciones Unidas impone obligaciones juri-
dicas en materia de derechos humanos tanto a la Organiza-
cion (en orden a la promocién de los derechos y libertades
fundamentales y a la efectividad de tales derechos y liberta-
des, en los términos del art. 55.c. de la carta), como a los
Estados miembros (que para la realizacién de los propdsitos
anteriores se comprometen a tomar medidas conjunta o se-
paradamente, en cooperacién con la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, en los términos del art. 56 de la Carta)”.

2.1. La Declaraciéon de los derechos humanos (1948) y
los pactos internacionales de derechos civiles y politicos y
de derechos econdmicos, sociales y culturales (1966).

No obstante la afirmacion anterior, hay que reconocer que
la Carta no define con precisién juridica cuales son los de-
rechos humanos que proclama. Para completarla se cred una



comision especial (Comision de Derechos Humanos) que en
tiempo relativamente corto preparé una Declaracién que con-
tenida en la Resolucién 217 (III) de 10 de diciembre de 1948
fue aprobada por la Asamblea General, compuesta entonces
por 58 estados, por 48 votos a favor, ninguno en contra y
10 abstenciones.

Nadie discute la obligatoriedad moral de la Declaracion
en cuanto gue pauta superior de inspiracién y criterio supe-
rior de interpretacién para los 6rganos de aplicacién del de-
recho internacional positivo. WALDOCK sostuvo en 1965 que
la Declaracién es una interpretacién auténtica de las dispo-
siciones de la Carta. Tesis que CARRILLO SALCEDO ha refor-
zado al escribir: “que si en 1948 la Declaracion Universal
de Derechos Humanos fue proclamada como ideal comin
por el que todos los pueblos y naciones debian esforzarse,
con el exclusivo valor juridico de una Resolucién de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas que los estados de-
bian tomar en consideracién de buena fe, se ha ido trans-
formando progresivamente en una interpretacion auténtica de
las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas en ma-
teria de derechos humanos y en un elemento clave de la
estructura constitucional del Derecho internacional contem-
poraneo”.

Resulté que la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos no pudo ser desarrollada de acuerdo con el plan
previsto en 1948. Se habia concebido como un primer paso
a ser completado por otros dos, consistentes en [a adopcién
de tratados que dieran precision juridica a los conceptos y
principios enunciados en la Declaracién, y en la instauracion
de mecanismos de control y garantia de proteccion de los de-
rechos humanos.

La situacion internacional: guerra fria y descolonizacion,
malogran la rapidez de soluciones y hasta 1966 no se adop-
tan los pactos, que tardan otros diez afics (1976) en alcan-
zar su vigencia por el nimero exigido de ratificaciones. El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
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turales entré en vigor el 3 de enero de 1976; y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, y su Protocolo
Facultativo entraron en vigor el 23 de marzo de 1976. Es-
pafia, como se¢ ha dicho anteriormente, ha ratificado ambos
pactos y adherido al Protocolo,

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en
adelante [D] consta de un Predmbulo y 30 articulos. El Pre-
dambulo contiene siete Considerandos en los que no falta la
referencia a la Carta, que reflejan las ideas rectoras de la
misma: “reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana”..., “aspiracién mds elevada del hombre, el
advenimiento de un mundo en que los seres humanos, libe-
rados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias™.. “que los derechos
humanos sea protegidos por un régimen de derecho”..., “pro-
mover el desarrollo de relaciones amistosas entre las nacio-
nes”..., “han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales de! hombre, en la dignidad y el valor de la
persona y en la igualdad de derechos de hombres y muje-
res...”, “los estados miembros se han comprometido a ase-
gurar, en cooperacién con la Organizacién de las Naciones
Unidas, el respeto universal y efectivo de los derechos y li-
bertades fundamentales del hombre”..., “que una concepcién
comun de estos derechos y libertades es de la mayor impor-
tancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso”.

Tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (en adelante CP), como en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante ESC),
contienen una inicial declaracidén en la que se alude a “los
principios enunciados en la carta” y al “ideal” de la Decla-
racién Universal, “considerando que la Carta.. impone a los
estados la obligacién de promover el respeto universal y efec-
tivo de los derechos y libertades humanas” y *“comprendiendo
que el individuo, por tener deberes respecto de otros indi-
viduos y de la comunidad a que pertenece, tiene la obliga-



cion de esforzarse por la consecucién y la observancia de
los derechos reconocidos en este Pacto”.

También ambos Pactos, antes de enunciar, explicar y de-
sarrollar los Derechos de la Declaracién contienen el reco-
nocimiento del derecho a la libre determinacién; el compro-
miso de respetar y garantizar los derechos; el compromiso de
asegurar su goce; la admision de medidas excepcionales de
suspension; y la manifestacién de que “no podrd admitirse
restriccion ¢ menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto
de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en
menor grado”.

2.1.1. Derechos protegidos.

Es logico que los autores se empefien en ofrecer “clasifi-
cado” el contenido de la Declaracién, para tratar de agrupar
los diferentes derechos. A titulo de ejemplo, tan sélo citaré
tres intentos: el “dual” de VERDROSS, que distingue entre los
derechos relativos a la libertad que implican un deber de
abstencion o una obligacion de no hacer por parte del Esta-
do, y los derechos que implican una accién positiva por parte
del Estado; el “plastico” de Cassin, que compara la Decla-
racién con un templo, atrio (Predmbulo), cimientos (princi-
pios), cuatro columnas {derechos y libertades de orden perso-
nal, derechos del individuo en sus relaciones con los grupos
de los que forma parte y las cosas del mundo exterior, li-
bertades y derechos politicos, y derechos econdmicos, socia-
les y culturales) y el frontispicio (arts. 28 a 30); y el “mds
completo”, de CARRILLO SALCEDO, que diferencia cinco gru-
pos: derechos inherentes a la persona, derechos que garanti-
zan la seguridad de las personas, derecho relativos a la vida
politica del individuo, derechos econémicos y sociales, y de-
rechos relativos a la vida juridica y social de los individuos.

Como pretendo analizar conjuntamente la Declaracién y
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los Pactos (para evitar repeticiones de textos), no tengo otra
opcién, prescindiendo de clasificaciones, que cefirme al texto
de la Declaracion, y explicar como ha sido desarroilado y
explicado en los pactos, al tiempo que asi se destacard me-
jor en qué difieren una y otros.

2111 Principios.

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razdén vy conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros” (art. 1, D).

“1, Toda persona tiene todos los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica 0 de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién. 2. Ademds no se hard distinciéon alguna fundada en la
condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de
cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un paifs
independiente como de un territorio bajo administracién fiduciaria,
no autémomo o sometido a cualquier otra limitacién de soberania”
(art. 2, D).

Este principio de igualdad ante la Ley y no discrimina-
ci6én a igual proteccién de la Ley se recoge, también, en el
articulo 26, CP.

2112, Vida, libertad, seguridad de la persona.

“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a Ia
seguridad de su persona” (art. 3, D).

En realidad este articulo reconoce tres derechos distintos,
que se explicitan en el Pacto CP, en sus articulos 6, 9, 10
y 11.

En cuanto al derecho a la vida se dice “inherente a la
persona humana... estard protegido por la Ley. Nadie podra
ser privado de la vida arbitrariamente”. El articulo 6, CP, se
refiere ademds a la pena de muerte: en los pafses que no
la hayan abolido; cuando constituya delito de genocidio; en



cuanto a la solicitud de indulto y conmutacion; no aplicable
a menores de 18 afios ni mujeres embarazadas.

En cuanto a los derechos a la libertad y a la seguridad,
se dice que “nadic podra ser sometido a detencién o prision
arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por
las causas fijadas por la Ley y con arreglo al procedimien-
to establecido en ¢ésta” (art. 9.1., CP). Se regula ademds: el
derecho de informacién del detenido, la comparecencia ante
juez competente, el recurso ante el tribunal sobre la legali-
dad de la prisién, y el derecho de reparacién (art. 9. 2 a §,
CP); el trato humano del detenido y el régimen penitencia-
rio (art. 10, CP); y el que nadie serd encarcelado por el
solo hecho de no poder cumplir una obligacién contractual
(art. 11, CP).

2.1.1.3. Prohibicién de la esclavitud y la servidumbre.

“Nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la escla-
vitud y la trata de esclavos estdn prohibidas en todas sus formas”
(art. 4, D).

Ambos derechos, no estar sujeto a esclavitud y no estar
sujeto a servidumbre se reiteran en el articulo 8, CP, que
afiade otro: “Nadie serd constrefiido a ejecutar un trabajo for-
zoso u obligatorio”. Y concreta la exclusién de trabajos que
no se consideraran forsosos; los que acompafian a penas de
prisién impuestas por tribunal competente; los que se exijan
“normalmente” a los presos; el servicio militar o el sustitu-
torio por objecién de conciencia; los que se impongan en
casos de peligro o calamidad gue amenace la vida o el bie-
nestar de la comunidad; y los que formen parte de las obli-
gaciones civicas normales.

2.1.1.4. Prohibicion de la tortura.

“Nadie estard sometido a torturas ni a penas O tratos crueles,
inhumanos ¢ degradantes” (art. 5, D).
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Se recoge esta disposicion en el articulo 7, CP, que ade-
mas aflade: “En particular, nadie serd sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

2.1.1.5. Personalidad juridica.

“Todo ser humano tienen derecho, en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad juridica” (art, 6, D).

Este derecho se recoge, con idéntica formulacién en el
articulo 16, CP.

2.1L.L6. lgualdad ante la Ley.

“Todos son iguales ante la Ley y tienen, sin distincién, derecho
a igual proteccidon de la Ley. Todos tienen derecho a igual protec-
cidn contra toda discriminacidn que infrinja esta Declaracién y con-
160 tra toda provocacién a tal discriminacién” (art. 7, D).

Estos derechos se reiteran en el articulo 26, CP, que ade-
mas al referirse a la no discriminacién repite las palabras del
articulo 2, D,

2.L.L.7. Derecho a la tutela judicial.

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tri-
bunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que vio-
len sus derechos fundamentales reconocidos por las Constitucion o
por la Ley” (art. 8, D).

Los dos pactos citados contienen, a diferencia de este de-
recho, unos mecanismos de proteccién a los que nos refe-
riremos luego.

2.1.1.8. Detencion arbitraria.

“Nadie podrd ser arbitrariamente detenido, preso, ni desterrado”
(art. 9, D).



En realidad este precepto viene a ser un desarrollo del
derecho contenido en el articulo 3, D, que desarrollan los
articulos 9, 10 y 11, CP, a que ya nos hemos referido ante-
riormente.

2.1.1.9. Derecho de audiencia.

“Toda persona tienc derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independien-
te ¢ imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones
o para €l examen de cualquier acusacién contra ella en materia pe-
nal” (art. 10, D).

El apartado 1. del articulo 14, CP, es mis completo, ya
que a las palabras “derechos y obligaciones”, afiade “de ca-
racter civil”, con lo que clarifica que el derecho de audien-
cla es tanto civil como penal. Ademds afiade: “La prensa y
el publico podrdn ser excluidos de la totalidad o parte de
los juicios por consideraciones de moral, orden publico o se-
guridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo
exija el interés de la vida privada de las partes o, en [a
medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuan-
do por circunstancias especiales del asunto la publicidad pu-
diera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda Sen-
tencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto
en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimo-
niales 0 a la tutela de menores”.

2.1.1.10. Presuncion de inocencia.

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presu-
ma su inocencia mientras ne se pruebe su culpabilidad, conforme a
la Ley y en juicio ptblico en el que se hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa” (art. 11.1., D).

Los apartados 2 a 7 del articulo 14, CP, recoge el dere-
cho y concreta las garantias minimas: informacién detallada y
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en idioma que comprenda de las causas de acusacién; tiem-
po y medios para preparar la defensa y comunicar con su
defensor; juicio sin dilaciones indebidas; presencia en el pro-
ceso y defensa propia o de quien elija o se le designe gra-
tuitamente de oficio, si carece de medios; interrogatorio de
testigos de cargo y descargo; asistencia gratuita de intérpre-
te; no ser obligado a declarar contra si mismo; considera-
ci6n de la readaptacion social de los menores; derecho a que
el fallo condenatorio sea recurrible en instancia superior; de-
recho a ser indemnizado, si la Sentencia es revocada, o es
indultado por comprobarse un error judicial; y nadie puede
ser condenado dos veces por el mismo delito.

2.1.1.11. Irretroactividad de la Ley.

“Nadie serd condenado por actos u omisicnes que en el mo-
mento de cometerse no fueron delictivos segin el derecho nacional
o internacional. Tampoco se impondrd pena mdas grave que la apli-
cable en el momento de la comisién del delito” (art. 11.2, D).

El articulo 15, CP, completa la disposicion anterior en
dos puntos: “Si con posterioridad a la comisién del delito la
Ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delin-
cuente se beneficiard de ello”; y excepciona de este derecho
de irretroactividad, si los actos u omisiones, al tiempo de co-
meterse “fueran delictivos segin los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

2.1.1.12. Derecho a la intimidad.

“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni ataques a su honra
0 a su reputaciéon, Toda persona tiene derecho a la proteccién de
la Ley contra tales injerencias y ataques” {(art. 12, D}.

Idéntica formulacién se contiene en el articulo 17, CP.



21.1.13. Libre circulacion.

*1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir
su residencia en el territoric de un Estado. 2. Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a
su pais” (art. 13, D).

Los artfculos 12 y 13 del CP contienen estos derechos,
que concretan y amplian en dos puntos: a) la posibilidad de
excepciones “no podrdn ser objeto de restricciones salvo cuan-
do éstas se hallen previstas en la Ley, sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o
la moral piblicas o los derechos y libertades de terceros, y
sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el
presente Pacto™; b) el derecho de expulsién de extranjeros,
sOlo “en cumplimiento de una decisidon adoptada conforme a
la Ley, y a menos que razones imperiosas de seguridad na-
cional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero expo-
ner las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi
como someter su caso a revisién ante la autoridad compe-
tente, o bien ante la persona o personas designadas espe-
cialmente por dicha autoridad competente y hacerse repre-
sentar con tal fin ante ellas”.

2.1.1.14, Derecho de asilo.

“l. En caso de persecucién, toda persona tiene derecho a bus-
car asilo, v a disfrutar de él en cualquier pais. 2. Este derecho no
podra ser invocado contra una accién judicial realmente originada
por delitos comunes o por actos opuestos a los propésitos y princi-
pios de las Naciones Unidas” (art. 14, D).

Este derecho no aparece recogido en ninguno de los dos
Pactos (CP, ESC).

2.1.1,15. Derecho a nacionalidad.

“1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie
se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cam-
biar de nacionalidad” (art. 15, D).
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No se recoge este derecho en CP salvo el punto 3 del
articulo 24: “Todo nifio tiene derecho a adquirir una na-
cionalidad”.

2.1.1.16. Derecho al matrimonio.

“l. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nidbil, tie-
nen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad
o religién, a casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del matrimonio. 2. Sélo mediante libre y pleno con-
sentimiento de los futuros esposos podrd contraerse matrimonio. 3.
La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tie-
ne derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado™ (art. 16, D).

Estos mismos derechos se reconocen en el articulo 23, CP,
con el afiadido, “en caso de disoluciéon se adoptaran dispo-
siciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos”.
Se complementa con la regulacion de los derechos del nifio
que recoge el articulo 24, CP: “1. Todo nifio tiene derecho,
sin discriminacién alguna..., a las medidas de proteccién que
su condicidon de menor requiere, tanto por parte de su fami-
lia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo nifio serd
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera
tener un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una
nacionalidad”.
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21.1.17. Derecho de propiedad.

“l. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente. 2. Nadie serd privado arbitrariamente de su propie-
dad” (art. 17, D).

Sin paralelo en los Pactos, por la légica razén antes alu-
dida, del enfrentamiento de posiciones politicas entre los es-
tados que llegaron a ellos (paises liberales, paises socialistas,
tercer mundo).



2.1.1.18. Libertad de pensamiento, conciencia y religion.

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar
de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su re-
ligibn o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico
como en privado, por la ensefianza, la prédctica, el culto y la obser-
vancia” (art. 18, D).

Estos derechos son recogidos en el articulo 18, CP, y
completados con: la prohibicion de medidas coercitivas que
menoscaben tales libertades; la libertad de manifestacidén de
religion y creencias “sujeta tinicamente a las limitaciones pres-
critas por la Ley que scan necesarias para proteger la segu-
ridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos
y libertades fundamentales de los demds”; y el compromiso
de los estados “a respetar la libertad de los padres y, en su
caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos re-
ciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones”.

2.1.1.19. Libertad de opinion y expresion.

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de ex-
presién; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones y el
de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de
expresién” (art. 19, D).

Reconocidos ambos derechos en los articulos 19 y 20, CP,
se hacen algunas matizaciones: en cuanto al ejercicio de la
libertad de expresién se reconoce que “entrafia deberes y res-
ponsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto
a ciertas restricciones que deberdn, sin embargo, estar ex-
presamente fijadas por la Ley y ser necesarias para: a) ase-
gurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los de-
mds; b) la proteccién de la seguridad nacional, ¢l orden
publico o la salud o la moral pibhcas”.

165



166

Mais trascendente ain es la disposicién del articulo 20, CP:
“1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida
por la Ley. 2. Toda apologia del odio nacional, racial o reli-
gioso que constituya incitacién a la discriminacidn, la hosti-
lidad o la violencia estard prohibida por la Ley”.

2.1.1.20. Libertad de reunion y asociacion pacificas.

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de
asociacion pacificas. 2. Nadie podré ser obligado a pertenecer a una
asociacidén” (art. 20, D).

El derecho de reunion se reconoce en el articulo 21, CP,
que ademds se refiere a su ¢jercicio que “sélo podrd estar
sujeto a las restricciones previstas por la Ley que sean ne-
cesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la segu-
ridad nacional, de la seguridad publica o del orden piblico,
o para proteger la salud o la moral publica o los derechos
y libertades de los demas™.

Y el derecho de asociacién se completa en el articulo 22,
CP, con la expresién “incluso el derecho a fundar sindicatos
y afiliarse a ellos para la proteccidn de sus intereses” (con
referencia a las posibles restricciones y al respeto debido al
Convenio OIT de 1948).

2.1.1.21. Participacion en la vida politica.

“1, Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de
su pais, directamente o por medio de representantes libremente ele-
gidos. 2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones
de igualdad, a las funciones piblicas de su pais. 3. La veluntad del
pueblo es la base de la autoridad del poder piblico; esta voluntad
se expresard mediante elecciones auténticas que habran de celebrar-
se periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto
u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad de voto”
(art. 21, D).

Se repite la enumeracién y el contenido en el articulo
25, CP.



21122, Derecho a la Seguridad Social.

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a
la Seguridad Social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
coaperaciGn internacional, habida cuenta de la organizacién y los re-
cursos de cada Estado, ia satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desa-
rrollo de su personalidad” (art. 22, D).

En realidad este articulo contiene una declaracién gene-
ral por referencia a los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales, que desarrolla en los siguientes, y la alusién a un
derecho concreto, a la seguridad social. Se reitera en ¢l ar-
ticulo 9 ESC (con el inciso final “incluso ai Seguro Social™),
y se amplia en el siguiente con la proteccidén y asistencia a
la familia, a las madres embarazadas (antes y después del
parto) y a los nifios y adolescentes (limites de edad para el
trabajo, trabajos nocivos para su moral y salud, proteccién
contra Ja explotacién econdémica y social).

21.1.23. Derecho al trabajo y salario justo.

“1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccidn
de su trabajo, a condiciones equitativas vy satisfactorias de trabajo y
a la proteccidon contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho,
sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda
persona que irabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia
conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso ne-
cesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social, 4. Toda
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses” {art. 23, D).

En el punto 4 se hace corolario del articulo 20.1 (aso-
ciacién pacifica). El derecho al trabajo se explaya en el ar-
ticulo 6, ESC, reconociéndolo y aitadiendo que “entre las
medidas que habra que adoptar cada uno de los estados
partes... debera figurar la orientacion y formacién técnico pro-
fesional, la preparacién de programas, normas y técnicas en-
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caminadas a conseguir un desarrollo social, econémico y cul-
tural constante y la ocupacién plena y productiva...”.

Al derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias se refiere el articulo 7,
ESC, que complementa el sentido de la Declaracion con la
referencia a: la seguridad e higiene en el trabajo; la igual
oportunidad de promocidén en sus categorias.

El articulo 8, ESC, regula con mayor amplitud de dere-
cho a fundar sindicatos: a formar federaciones; a funcionar
sin mds limitaciones que las legales; v el derecho de huelga
“de conformidad con las leyes de cada pais”.

2.1.1.24. Derecho al descanso.

“Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo
libre, a una limitacién razonable de la duracién del trabajo v a va-
caciones periddicas pagadas” (art. 24, D).
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Se reitera este derecho en el articulo 7.d), del Pacto ESC.

2.1.1.25. Derecho al nivel de vida.

“1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud, el bienestar, y en
especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los se-
guros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circuns-
tancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infan-
cia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los ni-
fios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho
a ignal proteccidn social” (art, 23, D),

Al nivel de vida adecuado se refiere el articulo 11, ESC,
que se completa con la referencia al “derecho fundamental
de toda persona a estar protegida contra el hambre™, por lo
que se urgen los programas de mejora de los métodos de
produccion, conservacidn y distribucién de alimentos, la di-
vulgacion de principios sobre nutricion, el perfeccionamiento



o reforma de los regimenes agrarios y la utilizacién eficaz
de las riquezas naturales; asi como que se asegure la distri-
bucién equitativa de los alimentos mundiales en relacién con
las necesidades.

A la salud fisica y mental se refiere el articulo 12, ESC,
que insta como medidas de efectividad: la reduccién de la
mortalidad y sano desarrollo de los nifios; el mejoramiento
de la higiene del trabajo y del medio ambiente; la preven-
cién y tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémi-
cas, profesionales y de otra indole y la lucha contra ellas; y
la creacién de condiciones que aseguren asistencia médica y
servicios médicos.

A los cuidados y asistencia especiales de la maternidad y
la infancia se refieren los apartados 2 y 3 del articulo 10,
ESC, que ha sido referido anteriormente.

2.1.1.26. Derecho a la educacion.

“1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion
debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion ele-
mental y fundamental. La instruccion elemental serd obligatoria. La
instruccidn téenica y profesional habri de ser generalizada; el acce-
so a los estudios superiores serd igual para todos, en funcion de los
méritos respectivos. 2. La educacién tendrd por objeto el pleno de-
sarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto
a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecerd
la comprensién, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones
y todos los grupos étnicos y religiosos; y promoverd el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimienio de
la paz. 3. Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo
de educacién que habrd de darse a sus hijos” (art. 26, D).

Los articulos 13 y 14, ESC, reitera estos derechos y en
su caso los concreta y desarrolla: la libertad de los padres,
se extiende “en su caso, de los tutores legales”; “nada se
interpretard como una restriccién de la libertad de los par-
ticulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza, a condicién de que se respeten los principios enun-
ciados en el parrafo 1 y de que la educacién dada en esas
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instituciones se ajuste a las normas minimas que prescribe el
Estado”; y se concede un plazo de dos afios para que los
estados que no tengan el sistema de obligatoriedad vy gratui-
dad de la ensefianza primaria se comprometan a elaborar y
adoptar un plan detallado y progresivo.

2.1.1.27. Vida cultural

“1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar
en el progreso cientifico y en los beneficios que de €1 resulten. 2,
Toda persona tiene derecho a la proteccidon de los intereses mora-
les y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora” (art. 27, D).

Se reconoce este derecho en el articulo 15.1., ESC, acla-
rando el ejercicio del mismo: medidas necesarias para la con-
servacién, el desarrollo y la difusién de la ciencia y de la
cultura; respeto a la libertad para la investigacidn cientifica
y para la actividad creadora; y reconocimiento de los bene-
ficios que derivan del fendmeno y desarrollo de la coopera-
cién y de las relaciones internacionales en cuestiones cienti-
ficas y culturales.

También alude al tema el articulo 27, CP: “En los esta-
dos en que existan minorfas étnicas, religiosas o lingiiisticas,
no se negard a las personas que pertenezcan a dichas mino-
rias, el derecho que les corresponde, en comin con los de-
mas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural,
a profesar y practicar su propia religion y a emplear su pro-
pio idioma”.

2.1.1.28. Derecho al orden social e internacional.
“Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden so-

cial e internacional en el que los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracidn se hagan plenamente efectivos” (art. 28, D).

Como corolario (“frontispicio”, que decia CassiN), de la
Declaracion: el articulo 29 dice que “toda persona tiene de-



beres respecto a la comunidad”, que el ejercicio de deberes
y disfrute de libertades se estd sujeto a las limitaciones le-
gales, y que nunca su ejercicio podrd ser contrario “a los
propoésitos y principios de las Naciones Unidas”; y el articu-
lo 30, que “nada en la presente Declaraciéon podrd interpre-
tarse en ¢l sentido de que confiere derecho alguno al Estado,
a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendentes a la supresién de cual-
quiera de los derechos y libertades proclamados”.

2.1.2. Mecanismos de proteccién.

Suele contraponerse la Declaracién con los Pactos, en el
sentido de que la primera no establece procedimientos de
control, y los segundos si. Aunque la afirmacién sea cierta,
la realidad es que los mecanismos apenas son COEICitivos.

Hay establecidos tres 6rganos: la Comisién de Derechos
Humanos (subsidiario del Consejo Econdémico y social de la
ONU, de caracter intergubernamental) y el Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (creado por la Re-
solucién 17/85), que actdan en relacidn con el Pacto ESC;
y el Comité de Derechos Humanos que opera en relacion
con el Pacto CP (arts. 28 a 45) y su Protocolo faculta-
tivo.

También hay tres sistemas de control: uno obligatorio, “in-
forme de los estados” aplicable a ambos Pactos; y los otros
dos, reclamaciones interestatales™ (optativo) y “reclamaciones
individuales” (voluntario), sélo aplicables al Pacto CP.

2.1.2.1. Los informes de los Estados.

Consiste en la obligacién (“se comprometen”, arts. 40, CP,
y 16, ESC) que asumen los estados miembros de presentar
informes (“sobre las disposiciones que hayan adoptado y que
den efecto a los derechos reconocidos en el Pacto”; “sobre
las medidas que hayan adoptado y los progresos realizados
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con el fin de asegurar el respeto a los derechos reconocidos
en el mismo”, respectivamente).

Los informes se remiten al secretario general de las Na-
ciones Unidas, y su camino es diferente segin el Pacto.

En el Pacto CP, el secretario general los transmite al
Comité de Derechos Humanos para su examen (40.2); cele-
bra consultas con el Comité y puede transmitirlos a otros
organismos especializados (40.3); el Comité estudia los infor-
mes y con sus comentarios los transmite a los Estados y si
lo considera oportuno al Consejo Econdémico y Social (40.4);
los Estados “podran” presentar observaciones al Comité (40.5).
El Comité presentard a la Asamblea General, por conducto
del Consejo Econdémico y Social, un informe anual de sus
actividades (45).

En el Pacto ESC, el secretario general los transmite al
Consejo Econdémico y Social y a los organismos especiali-
zados (16); el Consejo Econdémico y Social podrd concluir
acuerdos con los organismos especializados (18) y transmitir
a la Comision de Derechos Humanos para su informacion o
recomendacion (19), que podrd se comentada por los esta-
dos partes (20); y el Consejo Econémico y Social “podri
presentar de vez en cuando” a la Asamblea General infor-
mes y recomendaciones, asi como un resumen de la infor-
macién recibida de los estados (21).

Ni que decir tiene que un control de cumplimiento basa-
do en meros informes, tiene una eficacia muy limitada, casi
inoperante.

2.1.2.2. Reclamaciones entre FEstados.

Se trata de un control por via de reclamacién interesta-
tal sélo aplicable al Pacto CP: Todo Estado parte... podrd
declarar en cualquier momento que reconoce la competencia
del Comité para recibir y examinar las comunicaciones en
que un Estado parte alegue que otro Estado parte no cum-
ple las obligaciones que le impone este Pacto” (41). Primera



dificultad en cuanto a efectividad: para que esta técnica de
control proceda, es necesario que los Estados denunciante y
denunciado, hayan aceptado previamente la Competencia del
Comité (Espafia la tiene aceptada, “BOE”, 17 abril 1989).

Los articulos 41 a 45 regulan el procedimiento: el Comi-
té (asegurdndose de que ambos estados han aceptado su
competencia), puede prestar sus buenos- oficios para llegar a
una solucién amistosa; y si no es posible presentard en el
plazo de doce meses informe de los hechos y posiciones de
cada parte. Si ambas partes lo desean se puede crear una
Comisién Especial de Conciliacién, también con la finalidad
de llegar a una solucién amistosa; dicha comisién tiene un
plazo de doce meses para presentar al presidente del Comi-
té de Derechos Humanos un informe; desde ese momento
las partes tienen tres meses para contestar si aceptan © no
el informe. En todo caso el Comité presenta su informe de
actividades a la Asamblea General de la ONU.

Esta publicidad no tiene mas efectividad que lo que pue-
da implicar de censura ética y publica para el Estado que
no acepte la solucidén propuesta por la Comisién especial.
Pero tal “sancién moral” puede tener escasa eficacia en las
relaciones internacionales.

2.1.2.3. Reclamaciones individuales.

Este sistema de control, sélo aplicable al Pacto CP, se
encuentra regulado en su Protocolo Facultativo, y tiene ca-
racter opcional desde el momento en que se exige, que el
Estado demandado haya manifestado su voluntad en quedar
obligado por el Pacto facultativo.

El 6rgano competente es el Comité de Derechos Huma-
nos, para “recibir y considerar comunicaciones de individuos
que se hallen bajo jurisdiccion de ese Estado y que aleguen
ser victimas de una violacion, por ese Estado parte, de cual-
quiera de los derechos enunciados en el Pacto” (1). La co-
municacién debe ser “escrita” (2), no puede ser andnima, ni
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constituir abuso de derecho ni ser incompatible con las dis-
posiciones del pacto (3); haber agotado todos los recursos de
la jurisdiccién interna y ho haber sido objeto de otro pro-
cedimiento internacional (5). .

El Comité transmite la demanda al Estado, para que pre-
sente las observaciones oportunas. No cabe otra accién pos-
terior internacional, y su unica efectividad es que debe ser
incluido en el informe anual preciso en el articulo 45 del
Pacto, al que ya nos hemos referido. Hay que considerar
como avance el que el articulo 86 del Reglamento del Co-
mité reconoce la posibilidad de que éste se dirija al Estado
demandado para que adopte medidas provisionales que evi-
ten perjuicios irreparables a la victima de la violacién de
derechos alegada.

3. Los derechos humanos en Europa.

Con lo dicho hasta aqui, resulta evidente la dificultad de
la proteccion efectiva de los derechos humanos a nivel “uni-
versal”, por la divergencia politica, socioeconémica y cuitural
de los estados implicados. Ello hace que ¢l nivel “regional”
cobre una mayor importancia, siquiera por pensar que los sis-
temas ideoldgicos y econdmicos estan mas préximos entre si.

El Consejo de Europa, organizacién internacional regio-
nal, fue creado en Londres el 5 de mayo de 1975, con la
finalidad de que la unidén, cada vez mads estrecha, entre sus
miembros sirva “para salvaguardar y promover los ideales y
los principios que constituyen el patrimonio comin y favo-
recer su progreso econémico y social” (art. 1), sobre tres pi-
lares, la democracia parlamentaria, el estado de Derecho y
el respeto a los derechos humanos: “los valores espirituales
y morales que son patrimonio comun de sus pueblos y a la
verdadera fuente de la libertad individual y el imperio del
Derecho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica
democracia... imperio del Derecho... principio en virtud del



cual cualquier persona que se halle bajo su jurisdiccion ha
de gozar de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales”.

En cumplimiento de tales principios el Consejo ha elabo-
rado diversos convenios relativos a los derechos humanos, de
los que nos interesa destacar dos: la “Convencién de salva-
guardia de los derechos del hombre y de las libertades fun-
damentales” (Roma, 4 de noviembre de 1950) y la “Carta
Social Europea” (Turin, 18 de octubre de 1961). La prime-
ra se refiere a los derechos individuales, vy la segunda, a los
derechos colectivos.

3.1. Convencién de Roma de 1950 y sus protocolos adi-
cionales.

Al ser adoptado, este Convenio vino a transformar en
obligaciones juridicas varios de los principios proclamados en
la Declaracién de Derechos Humanos de 1948 tal y como
resulta de su propio Preambulo, en que hasta tres veces se
remite a la Declaracién Universal. Asi considera “que la fi-
nalidad del Consejo de Europa es realizar una unién més
estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para
alcanzar esta finalidad es la proteccién y el desarrollo de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales”, a
las que se adhieren porque “constituyen las bases mismas de
la justicia v de la paz en el mundo”. Por todo ello, “ani-
mados de un mismo espiritu y en posesién de un patrimo-
nio comun de ideales y de tradiciones politicas, de respeto
a la libertad y de preeminencia del Derecho”, deciden “to-
mar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garan-
tia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la
Declaracion Universal”.

De este modo los estados europeos contribuyeron a la
positivaciéon de los derechos reconocidos en la Declaracion
Universal, y lo hicieron con “humildad”, reliriéndose tan sélo
a “algunos”, y ampliando, como veremos, ¢l Convenioc con
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los protocolos 1, 4, 6 y 7. La estructura del Convenio es
compleja (sesenta y seis articulos, divididos en cinco titulos:
el primero enuncia el catdlogo “parcial” de derechos reco-
nocidos, y del segundo al cuarto, regula los mecanismos de
control y garantia a través de dos odrganos independientes,
la Comisién Europea de Derechos Humanos y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

El articulo 1 dispone que “Las Altas Partes Contratantes
reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en el Titulo I del presente
Convenio”™, y tiene una importancia trascendental porque fun-
damenta la Universalidad del Convenio: no protege exclusi-
vamente a los europeos, “sino a toda persona dependiente
de su jurisdiccion”. 'Y ademds porque ha permitido al Tribu-
nal de los Derechos Humanos la interpretacion teleoldgica
que impone a los estados obligaciones positivas, vy no sdélo
negativas de no hacer (9 octubre 1979: “debe interpretarse a
la luz de las condiciones de vida de cada momento y den-
tro de su ambito de aplicacién tiende a lograr una protec-
cion real y efectiva del individuo. Porque si bien el Conve-
nio reconoce derechos esencialmente civiles y politicos, gran
parte de ellos tienen implicaciones de naturaleza econémica
y social...”).

Para que la exposicién de los derechos reconocidos sea
menos farragosa, reiterando conceptos y expresiones ya uti-
lizadas, trataremos de sintetizarlos por referencia a la Decla-
racion Universal que hemos transcrito integra (e incrementada
con el contenido de los Pactos, que por cierto son posterio-
res, 1966, al Convenio de Roma, que sin duda, dada la
identidad de textos, les sirvieron de inspiracién).

Fl “goce de los derechos y libertades reconocidos” ha de
ser asegurado, sin distincién alguna, especialmente por ra-
zones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politi-
cas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una mi-
noria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”
(art. 14, similar al art. 2, D).



3.1.1. Los derechos protegidos.

— Derecho a la vida. “1. El derecho de toda persona a
la vida estd protegido por la Ley Nadie podra ser privado
de su vida intencionadamente, salvo en ejecucién de una con-
dena que imponga pena capital dictada por un tribunal al
reo de un delito para el que la Ley establece esa pena. 2.
La muerte no se considerard inflingida con infraccién del pre-
sente articulo cuando se produzca como consecuencia de un
recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) en
defensa de una persona contra una agresioén ilegitima; b) para
detener a una persona conforme a derecho o para impedir
la evasién de un preso o detenido legalmente; c) para repri-
mir, de acuerdo con la Ley, una revuelta o insurreccién”.

Este texto coincide con el articulo 3, D, y 6, CP, en cuan-
to a reconocimiento del derecho, pero diverge en cuanto que
estos ultimos no recogen las excepciones.

— Prohibicién de la tortura. El articulo 3 tiene idéntica
formulacién que el articulo 5, D.

— Prohibicién de la esclavitud o servidumbre. El articulo
4 tiene igual formulacién que el articulo 4, D, y se adelan-
ta al 8, CP, en cuanto a “trabajos forzado u obligatorio™, y
sus excepciones.

— Derecho a la libertad y seguridad. El articulo 5 coin-
cide en reconocimients con el articulo 3, D, y se adelanta
en contenido al que tienen los articulos 9, 10, y 11, CP. Es-
pafia reserva su aplicacién en la medida en que fuera in-
compatible con las disposiciones del Cédigo de Justicia Mi-
litar,

— Derecho de audiencia. El articulo 6 reconoce los dere-
chos de los articulos 10 y 11, D. Espana establece la misma
reserva que respecto del articulo 5, anteriormente citada.

— Irretroactividad de la Ley. El articulo 7 coincide con
el 11.2, D, y se adelanta en contenido al 15, CP.

— Derecho a la intimidad. El articulo 8 coincide con el
12, D, y 17, CP, pero concreta el tipo de injerencia: “2. No
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podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejerci-
cio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia
esté¢ prevista por la Ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencién del delito, la protec-
cién de la salud o de la moral, o la protecciéon de los dere-
chos y las libertades de los demas”.

— Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion. El articulo 9 coincide con el articulo 18, D, y
ademas alude a las posibles restricciones que mds tarde fue-
ron acogidas por el articulo 18, CP.

— Derecho a la libertad de expresion. El articulo 10 re-
conoce este derecho (que comprende libertad de opinién y
de recibir o comunicar informaciones o ideas), lo que no
impide “que los estados sometan las empresas de radiodi-
fusién, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa”. Se reconoce en el articulo 19, D, y el
Tratado de Roma se adelanta a las restricciones que reco-
nocen los articulos 19 v 20, CP.

— Derecho a la libertad de reunién pacifica y a la liber-
tad de asociacion. El articulo 11 reconoce estos derechos, que
en cuanto a su ejercicio entrafan deberes y responsabilida-
des, coincidentes con los articulos 20, D, y 21 y 22, CP.
Espafia establece la reserva, en la medida en que fuere in-
compatible con los articulos 28 y 127 de la Constitucion es-
partola.

— Derecho al matrimonio. El articulo 12 coincide con el
articulo 16, D.

— Derecho a la tutela judicial. Este derecho al “recurso
efectivo ante una instancia nacional” aparece reconocido en
el articulo 13, coincidente con el 8, D.

Los articulos 15 al 18 del Tratado de Roma establecen el
sistema de interpretacidén y medidas restrictivas de los dere-
chos reconocidos: en caso de guerra, en la medida estricta
en que lo exija la situacién, con informacidn al secretario ge-



neral del Consejo de Europa (art. 15); no imponer restric-
ciones a la actividad politica de los extranjeros en relacién
con los articulos 10, 11 y 14 (art. 16); no cabe la actividad
0 acto tendente a la destruccién de los derechos y liberta-
des politicas reconocidas (art. 17); y “las restricciones que en
los términos del presente Convenio, se impongan a los ci-
tados derechos y libertades, no podran ser aplicadas més que
con la finalidad para la cual han sido previstas” (art. 18).

La lista de los derechos protegidos en el Convenio de
Roma (menos extensa que la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, y de sus Pactos de desarrollo, aunque
en algn punto de estos tGltimos sirviera de precedente), ha
sido ampliada por los Protocolos adicionales 1, 4, 6 v 7 a
los que nos referimos someramente.

— El Protocolo adicional 1 (adoptado, sin nimero, en 1952,
pensando quiza que seria el lnico instrumento de desarrollo
normativo del Convenio) afiadid:

+ Articulo 1. “Toda persona fisica o moral tiene derecho
al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su pro-
piedad mas que por causa de utilidad publica y en las con-
diciones previstas por la Ley y los principios generales del
Derecho Internacional... sin perjuicio del derecho que poseen
los estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesa-
rias para la reglamentacién del uso de los bienes de acuer-
do con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos u otras contribuciones o de las multas”.

Cuando Espaiia ratificé en Protocolo (“BOE”, 12 enero
1991), a tenor del articulo 64 del Convenio, “deseando evi-
tar cualquier incertidumbre”, formulé reserva a la luz del
articulo 33 de la Constitucion espanola, reiterando las decla-
raciones formuladas en relacién con los articulos 25 y 46 del
Convenio de Roma, reconociendo la competencia de la Co-
misién y del Tribunal europeos de Derechos Humanos, en
relacién a demandas posteriores a la fecha del depdsito de
la ratificacién y en particular respecto de expedientes de ex-
propiacién iniciados después.
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« El articulo 2 se refiere al Derecho de instruccion (edu-
cacion y ensefianza), “respetando el derecho de los padres a
asegurar esta educacién y esta ensefianza conforme a sus
convicciones religiosas y filosdficas™. '

« El articulo 3 se refiere al Derecho a elecciones libres,
“a intervalos razonables... con escrutinio secreto, en condi-
ciones que garanticen la libre expresion de la opinién del
pueblo en las elecciones del cuerpo legislativo”.

— El Protocolo adicional 4 fue firmado por Espafia el 23
de febrero de 1978, pero ain no ha sido ratificado.

« Articulo 1: “Nadie puede ser privado de su libertad por
la unica razéon de no poder ejecutar una obligacién contrac-
tual”.

« Articulo 2: “Toda persona que se encuentra en situa-
cioén regular sobre el territorio de un estado tiene derecho a
circular libremente por él y a escoger libremente su residen-
cia”. Si bien estos derechos pueden ser objeto de restriccio-
nes previstas cn la Ley cuando constituyan medidas necesa-
rias en una sociedad democratica para la seguridad nacional,
la seguridad publica, el mantenimiento del orden publico, la
prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la mo-
ral, o la protecciéon de los derechos y libertades de los de-
mds. Por otra parte el derecho a circular por el territorio de
un Estado y a escoger libremente residencia puede ser obje-
to, en ciertas zonas determinadas, de restricciones que pre-
vistas por la Ley, estén justificadas por el interés publico en
una sociedad democratica”.

« Los articulos 3 y 4 prohiben, respectivamente, la expul-
sion de nacionales o0 que se niegue a una persona la entra-
da en el territorio del estado del que fuese nacional, y la
expulsién colectiva de extranjeros.

— El protocolo adicional 6, relativo a la pena de muer-
te, de 18 de abril de 1983, fue ratificado por Espafia el 20
de diciembre de 1984 (“BOE”, 17 abril 1986). Viene a com-
plementar el articulo 2 del Convenio (sin admitir excepcio-
nes invocando el art. 15 del Convenio, art. 3.% ni reserva
alguna invocando el art. 64 del Convenio, art. 4.°).



» Articulo 1.2 “Queda abolida la pena de muerte. Nadie
podra ser condenado a tal pena ni ejecutado”.

« Articulo 2.2 Un Estado podra prever en su legislacién
la pena de muerte por actos cometidos en tiempo de gue-
rma o de peligro inminente de guerra...”.

— El Protocolo adicional 7, de 22 de noviembre de 1984
{entrado en vigor el 1 de noviembre de 1988), ha sido fir-
mado, pero no ratificado por Espafia: prohibe la expulsion
arbitraria de extranjeros (art. 1.°), reconoce nuevas garantias
procesales, como el derecho de recurso contra una condena
penal (art. 2.°), reconoce el derecho a obtener una indemni-
zacién del Estado cuando una condena sea anulada o se
produzca un indulto a causa de un error judicial (art. 3. y
el principio ni bis in idem (art. 4°), y proclama el principio
de igualdad juridica de los esposos en derechos y responsa-
bilidades de caricter civil (art. 5.°).

3.1.2. Mecanismos de proteccion.

Las piezas fundamentales del sistema de garantia y con-
trol son dos drganos jurisdiccionales: “con el fin de asegurar
el respeto de los compromisos que resultan para las Altas
Partes Contratantes del presente Convenio, se instituyen: a)
una Comision europea de los Derechos Humanos... y b) un
Tribunal europeo de Derechos Humanos (art. 19). La orga-
nizacién y funcionamiento de la Comisién y del Tribunal se
rigen por las disposiciones del Convenio (enmendadas por
los Protocolos 3, 5, 8 y 9) y sus reglamentos internos. Los
sistemas o técnicas de proteccidén son tres: los informes de
los estados, las reclamaciones interestatales y las reclamacio-
nes individuales.

El Protocolo de enmienda nimero 11 (firmado en Es-
trasburgo el 11 de mayo de 1994) ha perfeccionado el siste-
ma jurisdiccional de proteccién al establecer un Unico 6rgano
judicial de garantia con jurisdiccién obligatoria: el Tribunal
europeo de los Derechos Humanos. Cuando llegue a entrar
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en vigor el nuevo Tribunal sustituird a los dos anteriores y
eliminard por completo la anémala intervenciéon de un Orga-
no politico, el Comité de Ministros del Consejo de Europa,
en un procedimiento jurisdiccional de proteccién interna-
cional de los derechos humanos.

— Informes de los estados.- Todo Estado parte estd obli-
gado a suministrar, a requerimiento del secretario general del
Consejo de Europa, “las explicaciones pertinentes sobre la
manera en que su Derecho interno asegura la aplicacidn efec-
tiva de cualesquiera disposiciones de este Convenio” (art. 57).
Este sistema de control de informacién, de cardcter no con-
tencioso, apenas si ha sido eficaz, pues sélo ha sido llevado
a la practica en escasas ocasiones.

— Reclamaciones interestatales.— “Toda parte contratante
puede denunciar a la Comisién, a través del secretario gene-
ral del Consejo de Europa, cualquier incumplimiento de las
disposiciones del presente Convenio que crea que pueda ser
tmputado a otra Parte Contratante” (art. 24). Se trata de un
sistema de garantfa colectiva que no exige el requisito de la
nacionalidad de la reclamacién, es decir, que permite que
un Estado parte demande ante la Comisién a oiro Estado
parte, aunque la violacion del Convenio alegada por el Es-
tado demandante no afecte a alguno o algunos de sus na-
cionales.

La demanda se presenta ante la secretaria general, que
la remite a la Comisidon, que examina su admisibilidad, in-
tenta un arreglo amistoso y redacta un informe, que si el
caso no se lleva ante el Tribunal en tres meses, pasa al Co-
mité que toma una decisidon obligatoria. En caso de que el
asunto se presente ante el Tribunal el proceso concluird con
una sentencia internacional de obligado cumplimiento para
los estados que acepten su jurisdiccién.

— Reclamaciones individuales.— A tenor de lo dispuesto en
el articulo 25 “cualquier persona fisica, organizacién no gu-
bernamental o grupo de particulares, que se consideren vic-
timas de una violacidon, por una de las Altas Partes Contra-



tantes” puede dirigir demanda al secretario general del Con-
sejo de Europa. Corresponde entender de ella a la Comi-
sién, pero su competencia es opcional o facultativa (ya que
el citado art. 25 dice “la comisién podrd conocer”) y ade-
mas sélo puede dirigirse si el Estado demandado ha declara-
do reconocer la competencia de la Comisién en esta materia.
Por otra parte, para que la Comision admita el conocimien-
to de la demanda, conforme a los articulos 26 y 27 del Con-
venio se exige: que no sea andnima; que no sea esencial-
menie la misma que otra examinada anteriormente por la
Comision; que se hayan agotado los recursos internos y ha-
yan transcurrido al menos seis meses desde la resolucién
interna; que no sea incompatible con las disposiciones del
Convenio, ni sea manifiestamente mal fundada o abusiva.

La relevancia tedrica y préctica del recurso individual es
innegable, pero el concepto de soberania de los estados, si-
gue siendo muy relevante: por el cardcter facuitativo del co-
nocimiento de la Comisién; porque la Comisién entiende de
admisibilidad, pero no sobre el fondo, respecto del que no
puede mds que formular una opinion que deberd transmitir
al Comité de Ministros del Consejo de Europa. Por otra
parte ni la Comisién, ni el Tribunal tienen competencia para
ordenar medidas cautelares, ya que linicamente pueden reco-
mendarlas, si bien “las Altas Partes Contratantes se com-
prometen a conformarse a las decisiones del Tribunal en los
litigios en que sean parte” (art. 53) y “la sentencia del Tri-
bunal sera trasladada al Comité de Ministros, que vigilarad
su ejecucién” (art. 54).

3.2, La Carta social europea de 1961.

En linea paralela con la prictica de la ONU, el Conse-
jo de Europa que reguié en ¢l Convenio de Roma, como
hemos visto, los derechos del hombre y las libertades fun-
damentales (sin faltar alusiones a algunos derechos, econo-
micos, sociales y culturales: prohibiciéon del trabajo forzoso,
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derecho de libre sindicacion, derecho de propiedad, derecho
a la educacion), se propuso que los derechos econémicos,
sociales y culturales fueran objeto de otro Convenio separa-
do, conocido como Carta social europea, firmada en Turin
el 18 de octubre de 1961, que entré en vigor el 26 de fe-
brero de 1965. Ratificada por Espaia, el 6 de mayo de 1980,
fue publicada en el “BOE” de 26 de junio de 1980, con
dos declaraciones sobre la interpretacién y aplicacién de los
articulos 5.° y 6.°

Espaiia también firmd, pero no ha ratificado el Protoco-
lo adicional a la Carta social europea, de 5 de mayo de 1988
referente a “nuevas medidas tendentes a ampliar la protec-
cién de los derechos sociales y econémicos”, en base a los
principios siguientes: “1. Igualdad de oportunidades y de tra-
to en materia de empleo y de profesién sin discriminacién
por razdén de sexo”. 2. Derecho de los trabajadores “a ser
mformados y a ser consultados en el seno de su empresa”.
3. Derecho a tomar parte en la fijacién y mejora de las con-
diciones de trabajo y del medio laboral de su empresa. 4.
Derecho a la proteccién social en la vejez.

3.2.1. Derechos reconocidos.

La Carta social europea enumera en la parte primera die-
cinueve derechos, cuya realizacién aceptan las partes contra-
tantes como objetivo de su politica, y que se desarrollan en
los diecinueve articulos de la Parte IL

— Derecho al trabajo: obtencién y mantenimiento de un
nivel de empleo més elevado y estable; libre eleccién del
trabajo; servicios gratuitos de empleo; orientacién, formacion
y readaptacion profesionales {art. 1).

— Derecho a unas condiciones de trabajo equitativas: du-
racion de las horas de trabajo; dias festivos pagados; vaca-
ciones anuales; reduccién de horas en funcién de peligrosi-
dad o insalubridad; reposo semanal (art. 2).

— Derecho a la seguridad e higiene en el trabajo: pro-



mulgacién de reglamentos; medidas de control; consultas a
las organizaciones de empleadores y trabajadores (art. 3).

— Derecho a una remuneracion equitativa: nivel de vida
decoroso; pago de horas extraordinarias; remuneracion igual
por un trabajo de igual valor; plazo razonable de preaviso
en caso de terminacién del empleo; no permitir otras reten-
ciones sobre salarios que las legales y reglamentarias (art.
4). No se prohibe el despido inmediato en caso de infrac-
cidén grave.

— Derecho sindical: la legislacién nacional no debe me-
noscabar este derecho (art. 5). Espafa interpretara y aplica-
rd este articulo en relacidn con el articulo 31 y el anexo de
la Carta, de manera que sus disposiciones sean compatibles
con las de los articulos 28, 37, 103.3 y 127 de la Constitu-
cién espaiiola.

- — Derecho de negociacion colectiva: favorecer la concer-
tacion paritaria; promover procedimientos de negociacién vo-
luntaria; fomentar la conciliacidn y el arbitraje; posibilidad
de emprender acciones colectivas, incluido el derecho de
huelga (art. 6). En cuanto a Espafia vale lo dicho en el
apartado anterior.

— Derecho de los nifios y adolescentes a proteccién: edad
minima de admision al trabajo (15 afios), que serd mas ele-
vada en trabajos peligrosos e insalubres; prohibir trabajos a
nifios en edad escolar obligatoria; limitar la jornada laboral
de los menores de 16 afios; salario equitativo; formacidn
profesional; vacaciones pagadas; prohibicion del trabajo noc-
turno a menores de 18 anos; control médico regular a me-
nores de 18 afios en ciertos empleos; protecciéon especial
contra los peligros fisicos y morales {art. 7).

— Derecho de los trabajadores a proteccion: descanso a
mujeres embarazadas; despido ilegal durante el permiso de
maternidad; garantizar la crianza de los hijos; regular el tra-
bajo nocturno de las mujeres en trabajos indusinales; prohi-
bir el empleo femenino en trabajos subterrdneos de minerfa
y en otros de caricter peligroso, penoso ¢ insalubre (art. 8).
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— Derecho a la orientacion profesional: incluso los mi-
nusvalidos, jovenes, adultos y nifios en edad escolar (art. 9).

— Derecho de formacion profesional: formacién técnica y
profesional de todas las personas, incluidos minusvélidos; sis-
temas de aprendizaje y formacion; formacion de adultos y ser-
vicios de reconversién profesional; plena utilizacién de los ser-
vicios previstos (reduccidon o supresion del pago de derechos;
asistencia financiera; cursos complementarios en horas de
trabajo; eficacia del sistema de aprendizaje) (art. 10).

— Derecho a Ia proteccion de la salud: eliminar causas
de salud deficiente; servicios educacionales y de consulta; pre-
venir enfermedades epidémicas, endémicas y otras (art. 11).

— Derecho a la Seguridad Social: mantener niveles satis-
factorios (minimos OIT, 105); elevacidon progresiva de nivel;
medidas para conseguir: igualdad de trato entre nacionales
de las partes contratantes; concesién de derechos de seguri-
dad por medios tales como la acumulacién de periodos de
seguro (art. 12).

— Derecho a la asistencia social y médica: asistencia ade-
cuada para las personas que no dispongan de recursos sufi-
cientes, sin que sufran disminucidén alguna en sus derechos
politicos y sociales; asesoramiento y ayuda personal; cumplir
las obligaciones derivadas del Convenio de Asistencia Social y
Médica firmado en Paris el 11 de diciembre de 1953 (art. 13).

— Derecho a los beneficios de los serviciales: fomentar u
organizar servicios que contribuyan al bienestar y desarrollo
de los individuos y grupos; y estimular su participacion en
la creacién y mantenimiento de tales servicios (art. 14).

— Derecho de las personas fisicas o mentalmente dismi-
nuidas a la formacion profesional y a la readaptacién pro-
fesional y social: tomar las medidas adecuadas y crear ins-
tituciones especializadas; proporcionar puesto de trabajo a
minusvalidos con servicios especiales de colocacion y estimu-
la a los empleadores (art. 15).

— Derecho de la familia a una proteccion social, juridica
y econdémica: prestaciones sociales y familiares; disposiciones



fiscales; construccién de viviendas; ayuda a recién casados
(art. 16).

— Derecho de las madres y los nifios a una proteccién
social ¥y econdmica: creacién de instituciones o servicios apro-
piados (art. 17).

— Derecho a ejercer una actividad lucrativa en el terri-
torio de otras partes contratantes: aplicar la normativa exis-
tente con espiritu liberal; simplificar formalidades; reducir o
suprimir tasas y derechos de cancilleria; liberalizar las nor-
mas sobre trabajadores extranjeros; reconocer el derecho de
los ciudadanos a salir del pais (art. 18).

— Derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a
proteccién y a asistencia: mantener servicios gratuitos; facili-
tar la salida, el viaje y la acogida; promover la colaboracion
de los servicios sociales, publicos o privados; garantizar el
trato no menos favorable en cuanto a remuneracién, condi-
ciones de empleo y trabajo, afiliacion a las organizaciones
sindicales, y alojamiento; garantizar un trato no menos favo-
rable en cuanto a impuestos, tasas y contribuciones relativos
al trabajo; facilitar el reagrupamiento familiar (esposa e hijos
menores de 21 afos); garantizar trato no menos favorable
en lo relativo a las acciones procesales; garantizar la no ex-
pulsion salvo amenaza de la seguridad del Estado o atenta-
do contra el orden publico o las buenas costumbres; permifir
la transferencia de ganancias o ahorros; extender las medi-
das a los trabajadores migrantes por cuenta propia (art. 19).

3.2.2. Mecanismos de proteccién.

Cada una de las partes se compromete a considerar la
parte I como una declaracién de objetivos que tratard de al-
canzar por todos los medios adecuados, y a considerarse obli-
gada por cinco de los siete articulos 1, 5, 6, 12, 13, 16 y 19,
y por otros cinco de los demads, gque deberdn ser comunica-
dos al secretario general del Consejo de Europa en el mo-
mento del depdsito de su instrumento de ratificacién (art. 20).
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Las medidas de proteccién, debido a la indole peculiar
de estos derechos difiere del Convenio de Roma. En el pre-
sente caso se limitan a la presentacién de Informes bienales
(art. 21) por los respectivos gobiernos, dirigidos al secreta-
rio general, que son examinados por un Comité de expertos
“independientes, de maxima integridad y de competencia re-
conocida” (art. 25) con un representante de la OIT a titulo
consultivo (art. 26). Los informes y las conclusiones del Co-
mité se someten a examen ante el Subcomité Social Guber-
namental del Consejo de Europa, que emitird informe de
conclusiones al Comité de Ministros (art. 27). Tras su paso
por la Asamblea Consultiva, el Comité de Ministros, previa
consulta de la Asamblea, “podra formular las recomendacio-
nes -que estime pertinentes a cada una de las Partes Con-
tratantes” (art. 29). Poca efectividad pues en los mecanismos
protectores, ya que la “recomendacion”, ni tiene caracter
obligatorio, ni implica sancién alguna.

3.3. Los derechos humanos en la Comunidad Europea.

Se consideré, en principio que la proteccion de los dere-
chos humanos no formaba parte del derecho comunitario, a
pesar de que en el Tratado CEE figuren alusiones a: “la
paz y la libertad” (Preambulo), “la elevacién acelerada del
nivel de vida” (art. 2), la prohibicion de “toda discrimina-
cidon por razén de nacionalidad” (art. 7); y de que contenga
normas de cierta trascendencia en el campo de los derechos
humanos como son, la libertad de establecimiento (art. 52),
la libre circulacién de trabajadores {art. 48), la proteccién de
la propiedad (arts. 36 y 222), el secreto profesional y em-
presarial (art. 214), el principio de no discriminacién salarial
por razon de sexo (art. 119) y la promocién del derecho a
la asociacién sindical y a la negociacién colectiva (art. 118).

No obstante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, aplicando los principios generales del Derecho, desde
1969 (caso Stauder), ha protegido los derechos fundamentales.



Tambi€n aparece la idea de respeto debido a los dere-
chos humanos en otros instrumentos:

— En el Predmbulo del Acta tnica europea, firmada en
Luxemburgo el 17 de febrero de 1986, se reconoce que los
estados estin “decididos a promover conjuntamente la de-
mocracia, basdndose en los derechos fundamentales reconoci-
dos en las constituciones y las leyes de los estados miembros,
en el Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y en la Carta
social europea, en particular la libertad, la igualdad y la jus-
ticia social”.

— La Carta comunitaria de derechos sociales fundamenta-
les de los trabajadores de 9 de diciembre de 1989 hace re-
ferencia a: libre circulacidén, empleo y retribucién, mejora de
las condiciones de vida y trabajo, proteccién social, libertad
de asociacion y negociacién colectiva, formacién profesional,
igualdad de trato entre hombres y mujeres, informacién, con-
sulta y participacién de los trabajadores, proteccion de la
salud y seguridad en el medio laboral, proteccién de nifios
y adolescentes, tercera edad y minusvalidos.

— Por dltimo, el articulo F2 (Titulo I, Disposiciones co-
munes), del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maas-
tricht en 1992 dispone: “La Unidén respetara los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950, y tal y como resulta de las tradiciones
constitucionales comunes a los estados miembros como prin-
cipios generales del Derecho comunitario”.

3.4. Los derechos humanos en el acta final de Helsinki.

La Declaracién sobre los principios que rigen las relacio-
nes entre los estados participantes {cooperacién en el campo
humanitario y en otros campos) forma parte de la llamada
“primera cesta” de los acuerdos que constituyen el Acta fi-
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nal de la Conferencia sobre la seguridad y la cooperacion
en Europa (1 de agosto de 1975). El texto que sigue se
contiene en el punto VIL

“Los estados participantes respetardn los derechos huma-
nos y las libertades de todos, incluyendo la libertad de pen-
samiento, conciencia, religion o creencia, sin distincién por
motivos de raza, sexo, idioma o religién.”

“Promoveran y fomentarin el ejercicio efectivo de los
derechos y libertades civiles, politicos, econémicos, sociales,
culturales y otros derechos y libertades, todos los cuales de-
rivan de la dignidad inherente a la persona humana y son
esenclales para su libre y pleno desarrollo.”

“Los estados participantes reconocen el valor universal
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
cuyo respeto es un factor esencial de la paz, la justicia y el
bienestar...”

“Respetardn constantemente estos derechos y libertades
en sus relaciones mutuas...”

“Actuardn de conformidad con los propdsitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas y con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos...”

Hasta enero de 1989, en la reunidon de continuidad de
Viena, no se aprobé un mecanismo de control, mediante la
obligacion de informacién sobre presuntas violaciones. Meca-
nismo perfeccionado en posteriores reuniones de 1990 (Co-
penhague), 1991 (Mosci) y 1992 (Praga).

4. Referencia a otros convenios regionales

Aunque no afecta a la situacién europea, y en este Con-
greso de la Unién Internacional del Notariado Latino, sera
objeto de andlisis, por los pafses respectivos, nos parece
oportuno, en el ambito de un derecho comparado, ofrecer
una minima situacién de los derechos humanos, en otros
continentes.



4.1. Tratados regionales americanos.

La adhesién de los estados sudamericanos a los derechos
humanos fue ya proclamada en 1945 (antes de la Declara-
cion Universal de 1948) en la Conferencia de Chapultepec,
donde se admitié la posibilidad de establecer un sistema de
proteccion internacional de los derechos humanos. La IX Con-
ferencia Internacional de estados americanos, en abril de
1948, adopté (fuera del marco de la carta de la OEA) la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, proclamando que “la proteccién internacional de los
derechos del hombre debe ser guia principalisima del Dere-
cho americano en evolucion’.

En la TII Conferencia Interamericana Extraordinaria (Bue-
nos Aires, 1967) se adoptd el protocolo de reformas a la
Carta de la OEA, que entre otros, incluja el tema de una
Convencién Americana de Derechos Humanos, que fue adop-
tada en San José de Costa Rica en el marco de la Confe-
rencia Interamericana Especializada (7 al 22 de noviembre
de 1969), que entrdé en vigor el 18 de julio de 1978. Se tra-
ta de un convenio muy complejo (un predmbulo; primera
parte destinada a los deberes de los estados y derechos re-
conocidos; segunda parte, dedicada a los medios de protec-
cién).

Sin entrar en su andlisis pormenorizado, es de importan-
cia destacar: que su catilogo de los derechos inderogables
es mds amplio que el de los demds convenios universales o
regionales (personalidad juridica, vida, integridad personal,
esclavitud o servidumbre, irretroactividad de la Ley penal,
conciencia y religién, proteccién de la familia, derecho al
nombre, derechos del nifio, derecho a la nacionalidad, dere-
chos politicos de los ciudadanos), aunque aigunas de sus dis-
posiciones se refieran mas a buenos deseos que a realidades;
y en especial que incluye entre los derechos inderogables las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de los
derechos que no pueden ser objeto de suspensién.
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Los mecanismos de control estidn inspirados en el mode-
lo europeo (Organos, Comisién Interamericana de derechos
humanos y Corte Interamericana de derechos humanos; siste-
mas de informacién, comunicaciones interestatales y comuni-
caciones individuales). La Comisién decide sobre la admisibi-
lidad de la demanda, intenta un arreglo amistoso e instruye
los hechos. Si no se llega a solucion amistosa la Comisién
redacta un informe con sus conclusiones que transmite a los
estados interesados (y no a otro dérgano, como sucede en
Europa con el Comité). Si en el plazo de tres meses el in-
forme no es sometido a la Corte, la Comision manifiesta su
opinion, hace las recomendaciones pertinentes, concediendo
un plazo para tomar medidas, transcurrido el cual la propia
Comisién decide si se han cumplido y si se publica o no su
informe.

4.2. Tratados regionales africanos.

La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos, adoptada el 26 de junio de 1981, entré en vigor el
21 de octubre de 1986, y obliga a un total de cuarenta y
nueve estados.

Su principal caracteristica es que establece una serie de
deberes del individuo hacia su familia, la sociedad y el Es-
tado y otras comunidades legalmente reconocidas como la
OUA vy la sociedad internacional (arts. 27 a 29). Los articu-
los 1 al 26 reconocen el listado tradicional de derechos con
omisién de la no intromisién en la vida privada, el derecho
a la nacionalidad y a no ser privado de ella. Trata de evi-
tar a toda costa que la soberanifa politica no quede confis-
cada por su soberania econémica.

Los mecanismos de proteccién derivan de la existencia de
una Comisién Africana de los derechos humanos y de los
pueblos, que tiene la misién de promover los derechos enun-
ciados y de recibir comunicaciones de los estados partes. No
existe por ahora Tribunal especializado.



5. Algunas coneclusiones

Habiendo tratado en este capitulo los derechos humanos
en los convenios internacionales universales y regionales pa-
rece adecuado llegar a alguna conclusién practica en rela-
cion con el tema global de Notariado y derechos humanos.

En el plano normativo, la proclamacién de la nocién ju-
ridica de la dignidad intrinseca de la persona y la afirma-
cién de que todo ser humano es titular de derechos propios
oponibles a todos los estados, incluso al suyo propio, ha su-
puesto que tales derechos constituyan una de las dimensio-
nes constitucionales del Derecho Internacional Contempora-
neo {CARRILLO SALCEDO). Los estados tienen hoy el deber
de asegurar el respeto a los derechos humanos y la obliga-
cién de rendir cuentas de sus comportamientos en esta ma-
teria, y ello aunque la soberania nacional (principio consti-
tucional del orden internacional) no haya sido desplazada.

En el plano del desarrollo de los procedimientos interna-
cionales de garantia y control del cumplimiento por los es-
tados de sus obligaciones, sin duda por la influencia de la
citada soberania, los logros han sido menores. Los procedi-
mientos existen, como hemos visto, pero son “manifiesta-
mente precarios € insuficientes. La via de progreso, sin em-
bargo, es clara aunque pueda parecer utdpica: la progresiva
aceptacion por los estados de mecanismos jurisdiccionales de
protecciéon de los derechos humanos, como los ya existentes
en los sistemas europeo y americano, hasta llegar un dia a
la instauracién de un Tribunal Universal de Derechos Hu-
manos con jurisdiccién obligatoria” (CARRILLO SALCEDO).

Los estados que respeten los derechos humanos funda-
mentales serdn los “estados civilizados” (en terminologia del
art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia) y
“amantes de la paz” (en terminologia del art. 4 de la Car-
ta de las Naciones Unidas). Aquellos que violen de modo
sistemdtico, masivo y grave los derechos fundamentales de
las personas que estén bajo su jurisdiccidén, incluso sus pro-
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pios nacionales, no serdn civilizados y serdn enemigos de la
paz.

En cualquier caso es obvio que la relaciéon del notario
con la defensa preventiva de los derechos humanos no tiene
la misma relevancia, si examinamos el amplio espectro v ca-
talogo de los derechos fundamentales reconocidos, a nivel
universal y a nivel regional, que de un modo u otro, vere-
mos recogidos y reconocidos en las respectivas constituciones
nacionales.

Y es precisamente el pesimismo o la utopia en tema de
proteccién efectiva de las violaciones cometidas contra los
derechos humanos, sean civiles (méds en la 6rbita notarial),
politicos, econdmicos, sociales y culturales, 1o que se f(rueca
en optimismo a la hora de analizar hasta donde puede ser
eficaz la “misién de paz del notario”, para evitar con su
consejo y actuacion profesional, en el dmbito autenticador
de fijeza y seguridad juridica, que tales violaciones, no se
produzcan respecto de ciertos derechos fundamentales.
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CAPITULO TERCERO

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

1. Evolucion historica hasta la Constituciéon de 1978
1.1. Constitucién de Bayona (1808).

La Carta de Bayona, aceptada por los individuos de la
Junta espafiola el 7 de julio de 1808, no llegd a tener vi-
gencia general porque por aquellas fechas se produjo la de-
rrota francesa en Bailén y la generalizacion de la guerra.
Aunque se dice de inspiracién napolednica no contiene nin-
guna lista de derechos fundamentales. Tan sélo en el Titu-
lo XIII (“Disposiciones generales™), se contienen referencias
a la inviolabilidad del domicilio (art. 126}, a la detencién
ilegal {(art. 127), a la abolicién del tormento (art. 133), y a
la propiedad en materia de fideicomisos, mayorazgos y sus-
tituciones (arts. 135 a 140).

1.2. La Constitucién de Cadiz (1812).

La Constitucién de Cadiz de 19 de marzo de 1812 es,
quizd, hasta la hoy vigente de 1978, el texto mas importan-
te del constitucionalismo espafiol, porque de modo directo
gravité sobre la politica nacional hasta 1868, e incluso tuvo
influencia en América (Constituciones de las antiguas colo-
nias independizadas) y Europa (“Rissorgimento” italiano).

No incorpora una declaracion de derechos separada, aun-
que aparecen, asistemdticamente, dispersos a lo largo del
texto. Se deduce al caricter ético en los articulos 6 (los
espafioles deben ser “justos y benéficos”) y 13 (“el objeto
del Gobierno es la felicidad de la nacién puesto que el fin
de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los



individuos que la componen”). El principio de igualdad se
refleja en los articulos 8 (“también estd obligado todo espa-
fiol, sin distincién alguna a contribuir en proporcién a sus
haberes para los gastos del estado™), 248 (“en los negocios
comunes, civiles y criminales no habrd mds que un solo fue-
ro para toda clase de personas™), 258 (“el Codigo Civil y
criminal y el de comercio serdn unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particu-
lares circunstancias podrdn hacer las Cortes”) y 358 (“las
contribuciones se repartirdn entre todos los espafioles con
proporciéon a sus facultades, sin excepcion mi privilegio al-
guno”).

Se reconocen los derechos fundamentales mds importan-
tes, que la época revolucionaria fue consolidando, como, por
ejemplo, en los siguientes articulos: 4 (“La nacién estd obli-
gada a conservar y proteger por leyes sabias y justas, la li-
bertad civil, la propiedad y los demas derechos legitimos de
todos los individuos que la componen™), 287 (“Ningtn espa-
fiol podrd ser preso sin que preceda informacién sumaria...”),
303 (“No se usard nunca del tormento ni de los apremios”),
306 (“No podra ser allanada la casa de ninglin espafiol sino
en los casos que determine la ley para el buen orden y se-
guridad del Estado”), 373 (“Todo espaitol tiene derecho de
representar a Jas Cortes o al rey para reclamar la obser-
vancia de la Constitucién™) y 371 (“Todos los espaiioles tie-
nen libertad de escribir, imprimir o publicar sus ideas politi-
cas sin necesidad de licencia, revisidn o aprobacién alguna
anterior a la publicacién, bajo las restricciones y responsabi-
lidad que establezcan las leyes”™).

1.3. Proyecto de Constitucién de La Isabelina (1834).

Una sociedad secreta llamada La Isabelina intentd evitar
la promulgacién del Estatuto Real, remiticndo a su Majes-
tad la Reina Gobernadora, el 24 de julio de 1834, una ex-
posicién firmada por FLOrREz EsTrADA, acompafidndole el tex-
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to redactado por JuaN OLavarria. La policia hizo fracasar
el proyecto.

Bajo el epigrafe “Derecho piiblico de los espafioles”, se
contienen dos articulos importantes:

Articulo 1-“Los gobiernos se han instituido para afianzar el
libre ejercicio de las facultades naturales. Estas facultades son:

El derecho de poder hacer todo cuanto no esté prohibido ex-
presamente por la ley o la costumbre.

El derecho de no poder ser preso ni juzgado sino en los casos
y del modo previsto por las leyes anteriores al delito.

El derecho de poder aspirar a todos los honores, empleos v dig-
nidades del estado sin necesidad de ningln requisito ni informacién
nobiliaria.

El derecho de no poder ser turbado en el goce y posesién de
su propiedad, excepto en los casos de conocida utilidad piblica, y
previo buen cambio, a bien vista de hombres buenos.

El derecho de expresar sus pensamientos, de palabra ¢ por es-
crito, sin necesidad de licencia ni censura, sobre todo lo que no sea
contrario a las leyes fundamentales, a las buenas costumbres, y al
honor de las familias.”

Articulo 2.~ “Ninguna autoridad humana puede mandar cosa con-
traria a estos derechos; no puede, por consighiente, penetrar en el
fuero interno del hombre, suspender las leyes protectoras de las
preirogativas naturales, ni dispensar a nadie del cumplimiento de las
ieyes bajo ningin concepto.”

1.4. La llamada “Tabla de Derechos” (1834).

Los Procuradores del Reino se dirigieron a la Reina el
18 de agosto de 1834 con un escrito en cuya exposicién de
motivos aparecen ideas como éstas: “El objeto de todos los
Gobiernos justos es la felicidad de las naciones... Los actos
del hombre que tienen por objeto el trabajo, la utilidad, el
bienestar, la satisfaccién de necesidades y deseos, y por fin
el ejercicio de una libertad combinada con todos los intere-
ses y con todas las acciones de la vida, no pueden dejar de
ser el primer elemento constitutivo de toda organizacidén so-
cial.. La ignorancia de los primeros principios y el desen-
freno de un despotismo ciego pudo concebir solamente los



errores mads cldsicos y perniciosos a la institucién social... La
inseguridad -de las personas es un mal de graves consecuen-
cias, que deben evitar las leyes. La vida, el honor, la repu-
tacion, la propiedad, el crédito y hasta las esperanzas de
mejorar de fortuna, se pierden con la triste idea de verse
privado de la libertad civil... La propiedad, que es fruto de
los trabajos y afanes del hombre, o del dominio legitimamen-
te adquirido, es un derecho tan respetable, que sin él no
puede existir vinculo alguno social... La conveniencia y uti-
lidad de la sociedad afianzd con mds firmeza este derecho
esencial, por el cual los hombres se fijan en un pais y tie-
nen patria.. Los procuradores del reino piden a V.M. que
se digne sancionar como derechos fundamentales, los que se
contienen en el proyecto siguiente™:

Articulo 1. La libertad individual es protegida y garantizada; por
consecuencia, ningin espafiol puede ser obligado a hacer lo que la
ley no ordena.

Articulo 2, Todos los espanoles pueden publicar sus pensamien-
tos por la imprenta sin previa censura, pero con sujecién a las le-
yes que reprimen los abusos.

Articulo 3. Ningin espafiol puede ser perseguide, preso, arresta-
do, ni separado de su domicilio, sino en los casos previstos per la
ley vy en la forma que ella prescriba.

Articulo 4. La ley no tiene efecto retroactivo; y ningin espafiol
serd juzgado por comisiones, sino por los tribunales establecidos por
eila antes de la perpetracién del delito.

Articulo 5. La casa de todos los espafioles es un asilo que no
puede ser allanado, sino en los casos y en la forma que ordena la
ley.

Articulo 6. La ley es igual para todos los espaiioles; por lo mis-
mo ella protege, premia y castiga igualmente.

Articulo 7. Todos los espafioles son admisibles a los empleos ci-
viles y militares, sin mas distincidn que la capacidad y el mérito;
por tanto, todos deben prestarse igualmente a las cargas del servi-
cio puiblico.

Articulo 8. Todos los espaiioles tienen igual obligacion de pagar
las contribuciones voladas libremente por las Cortes en proporcion
de sus haberes.

Articulo 9. La propiedad es inviolable, y se prohibe la confisca-
cion de bienes; sin embargo, 1a propiedad estd sujeta: primero, a las
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penas legalmente impuestas y a las condenaciones hechas por sen-
tencia legitimamente ejecutoriada; segundo, a la obligacién de ser
cedida al Estado cuando lo exigiere algiin objeto de utilidad pibli-
ca, previa siempre la indemnizacién competente a juicio de hombres
buenos.

Artfcuio 10. La autoridad o funcionario piblico que atacase la
libertad individual, la seguridad personal o la propiedad, comete un
crimen, v es responsable con arreglo a las leyes.

1.5. Constitucién de 1837.

La Constitucién de 18 de junio de 1837 contiene una ta-
bla de derechos y libertades, “aunque timida” (SANCHEzZ FE-
RR1Z), incluida en el Titulo 1 (“De los espafioles). En él se
reconocen: libertad personal y de domicilio, derecho que po-
dia ser suspendido peor ley; garantia penal y procesal; ga-
rantias de la propiedad, en virtud de ellas no podria exis-
tir la pena de confiscacion de bienes ni se podria expropiar,
salvo causa de utilidad comun y previa indemnizacion; igual-
dad para el acceso a cargos publicos; derecho a dirigir pe-
ticiones al rey y demads instituciones publicas; derecho de
expresion de las ideas, lo que supone el derecho de expre-
sarlas privada y piblicamente por medios de difusién (arts.
2 a 10).

1.6. Constitucion de 1845,

La Constitucion de 23 de mayo de 1845 contiene una
referencia a los derechos fundamentales casi idéntica a la de
1837 (salvo en cuanto no somete a los jurados los delitos
de prensa y establece la confesionalidad del Estado) (art. 11).

1.7. Proyecto constitucional de Bravo Murillo (1852).
Fue publicado en la “Gaceta de Madrid” el 3 de diciem-

bre de 1852; comprendia una ley fundamental y ocho leyes
orgdnicas: “El proyecto de Constitucion sélo abraza las dis-



posiciones de cardcter mds fundamental y estable, dejando a
las leyes orgdnicas u otras especiales fijar la debida garantia
de los derechos piblicos y privados”.

La ley “sobre la seguridad de las personas” recogia la
inviolabilidad del domicilio (art. 1); y la Ley “sobre la segu-
ridad de la propiedad” se referia a la imposibilidad de con-
fiscacién de bienes y a la no privacién de la propiedad, sino
por causa justificada de utilidad comin, previa la correspon-
diente indemnizacidon (arts. 1 y 2).

1.8. Constitucién de 1856.

El 14 de diciembre de 1855 se produjo en las Cortes la
dltima intervencién sobre la Constitucién, sin que fuera vo-
tado el texto integro ni apareciera publicado. La reina se
negd a sancionarlo, por lo que es conocida como Constitu-
cidn non nata.

Tiene la misma estructura que las Constituciones de 1837
y 1845, con la particularidad de someter nuevamente la li-
bertad de prensa a los jurados y consagrar la “tolerancia”
religiosa (art. 14).

1.9, Constitucién de 1869.

La Constitucién de 1 de junio de 1869 tiene, segiin To-
MAS VILLARROYA, como caracteristica “la atencidn prestada a
los derechos individuales”, por ser mucho mds larga y com-
pleta {incluso de lista abierta segin el art. 29: “La enume-
racién de los derechos consignados en este Titulo no implica
la prohibicién de cualquier otro no consignado expresamen-
te”) y por regular con generosidad todos y cada uno de los
derechos reconocidos, como vemos seguidamente en su parte
mas esencial:

Axticulo 2. “Ningiin espaficl ni extranjero podrd ser detenido ni
preso sino por causa de delito”. Se desarrolla en los artfculos 3, 4,
10 y 12
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Articulo 5. “Nadie podrd entrar en el domicilic de un espafiol
0 extranjero residente en Espafa sin su consentimiento, excepto en
los casos urgentes de incendio, inundacién u otro peligro andlogo, o
de agresién ilegitima procedente de adentro, o para auxiliar a per-
sona que desde alli pida socorro..”. Se desarrolia en los articulos 6,
8 9y 26

Articulo 7, “En ninglin caso podrd detenerse ni abrirse por la
autoridad gubernativa la correspondencia confiada al correo, ni tam-
poco detenerse la telegréfica..”. Se desarrolla en el articulo 8.

Articulo 11. “Ningln espafiol podrd ser procesado ni sentencia-
do sino por €l juez o tribunal a quien, en virtud de leyes anterio-
res al delito, competa el conocimiento, y en la forma que éstas
prescriban,..”

Articulo 13. “Nadie podrd ser privade temporal o perpetuamen-
te de sus bienes y derechos, ni turbado en la posesion de ellos,
sino en virtud de sentencia judicial...”

Articulo 14. “Nadie podra ser expropiade de sus bienes sino
por causa de utilidad comin y en virtud de mandamiento judicial,
que no se ejecutard sin previa indemnizacidén regulada por el juez
con intervencién del interesado.”

Artfculo 16, “Ningiin espafiol que se halle en el pleno goce de
sus derechos civiles podrd ser privado del derecho de votar...”

Articulo 17. “Tampoco podrd ser privado ningin espafiol:

Del derecho de emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de
palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro proce-
dimiento semejante.

Del derecho de reunirse pacificamente.

Del derecho de asociarse para todos los fines de la vida huma-
na que no sean contrarios a la moral pdbilica.

Del derecho de dirigir peticiones individual o colectivamente a
las Cortes, al rey y a las autoridades”. Se desarrollan en los articu-
los 18, 19 y 20.

Articnlo 21. “La nacidén se obliga a mantener el culio y los mi-
nistros de la Religidn Catdlica. El ejercicio piblico o privado de
cualquier otro culto queda garantizado a todos los extranjeros resi-
dentes en Espafia, sin mas limitaciones que las reglas universales de
la moral y del derecho. Si algunos espafioles profesaren otra reli-
gién que la catdlica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en
el parrafo anterior.”

Articulo 22. “No se establecerdn ni por las leyes ni por las
autoridades disposiciéon alguna preventiva que se refiera al ejercicio
de los derechos definidos en este titulo™.

Articulo 31. “Las garantias consignadas en los articulos 2, 5 v 6
y los péarrafos 1, 2 y 3 del 17, no podran suspenderse en toda la
Monarquia ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de



una ley, cuando asi lo exija la seguridad del estado en circunstan-
cias extraordinarias...”

Articvlo 24, “Todo espafiol podrd fundar y mantener estabieci-
mientos de instruccién o de educacién, sin previa licencia, salvo la
inspeccién de la autoridad competente por razones de higiene y mo-
ralidad.”

Articulo 25, “Todo extranjero podrd establecerse libremente en
territorio espafiol, ejercer en €l su industria o dedicarse a cualquie-
ra profesion para cuyo desempefio no exijan las leyes titulos de ap-
titud expedidos por las autoridades espaiiolas.”

Articulo 27. “Todos los espaitoles son admisibles a los empleos
y cargos pliblicos segiin su mérito y capacidad...”

1.10. Proyecio de Constitucién Federal de 1873.

Este proyecto fue elaborado por una comisiéon de las Cor-
tes constituyentes de 1873 y fue presentado el 17 de julio
de dicho afio. La manifestacion de que los derechos natura-
les de los espafioles eran anteriores a toda legislacidn se va
a reflejar en la propia estructura de la declaracién de dere-
chos, que distribuye en un titulo preliminar, y articula en el
Titulo II (“De los espaiioles y sus derechos”™).

“La nacién espafiola reunida en Cortes Constituyentes,
deseando asegurar la lhibertad, cumplir la justicia, y realizar
el fin humano, a que estd llamada en la civilizacién, decre-
ta y sanciona ¢l siguiente cédige fundamental.”

“Toda persona encuentra asegurados en la Republica, sin que
ningin poder tenga facultades para cohibirlos, ni ley aiguna autori-
dad para mermarios todes los derechos naturales:

1.° El derecho a la vida, y a la seguridad, y a la dignidad de
la vida.

2.° El derecho al libre ejercicio de su pensamiento, y a la libre
expresion de su conciencia.

3° E! derecho a la difusidn de sus ideas por medio de la en-
sefianza.

4.° El derecho de reunién y de asociacién pacificas.

5.° La libertad del trabajo, de la industria, del comercio inte-
rior, del crédito.

6” El derecho de propiedad, sin facultad de vinculacién ni amor-
tizacién,

7° La igualdad ante la ley.
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8° El derecho a ser jurado y a ser juzgado por los jurados; el
derecho a la defensa libérrima en juicio; el derecho, en caso de
caer en culpa o delito, a la correccidn y a la purificacién por me-
dio de la pena.

Estos derechos son anteriores y superiores a toda legislacion
positiva.”

En el Titulo II se desarrollan estos derechos y aparecen
ademads la inviolabilidad del domicilio (arts. 7 y B), el dere-
c¢ho a no ser expropiado de los bienes sino por causa de
utilidad comtin (art. 10), el derecho de libre establecimiento
de extranjeros (art. 27), el derecho de acceso a los empleos
y cargos ptblicos (art. 29), y la libertad de cultos (art. 34).
Se repite la idea de que ia lista de derechos no es cerrada:
“La enumeracion de los derechos expresados en este titulo
no immplica la prohibicidén de cualquier otro no declarado
expresamente” (art. 31).

1.11. Constitucion de 1876.

La Constitucion de 27 de junmio de 1876, fruto en su
texto de un consenso entre las fuerzas politicas (en especial
por lo que se refiere al tema religioso que reconoce la con-
fesionalidad del estado y la libertad de cultos; y al derecho
de asociacién), refleja, sin embargo, el pensamiento constitu-
cional de CANOvAs.

Esta Constitucién, “dispuesta a no retroceder en el libe-
ralismo” (SEvILLA ANDRES) recoge la declaracién de Dere-
chos del 69 (que era mds amplia que las anteriores), pero
su empefio se queda mds corto, a mi entender, porque: no
recoge ¢l precepto que consagraba el numerus apertus de
los Derechos; ni las clausulas de garantia (limites del legis-
lador en la regulacién de los derechos o respounsabilidad in-
mediata de quien los infrinja. Mientras en el 69 se decia que
“estos derechos son anteriores y superiores a toda legisla-
cién positiva”, en la del 76, mezclando libertad y orden, se
dispone en el art. 14: “Las leyes dictardan las reglas oportu-



nas para asegurar a los espafioles en el respeto reciproco de
los derechos que este titulo les reconoce, sin menoscabo de
los derechos de la nacién, ni de los atributos esenciales del
poder piblico. Determinardn, asimismo, la responsabilidad ci-
vil y penal a que han de quedar sujetos segtin los casos, los
jueces, autoridades y funcionarios de todas clases que aten-
ten a los derechos enumerados en este titulo”).

A pesar de ello, la doctrina suele alabar la “flexibilidad”
del texto de 1876, “las ambivalencias del texto constitucional
que le iban a permitir una gran capacidad de adaptacidén a
las diferentes coyunturas histéricas posibilitarian, en orden a
los derechos y libertades, una legislacidn que en la primera
ctapa canovista serfa sustancialmente restrictiva en tanto que,
mas adelante, durante el gobierno de los liberales de Sacas-
TA, se desarrollarfa una legislaciéon que como Jover pone de
relieve, vendra a instalarse en el surco abierto por los le-
gisladores del sexenio” (FERNANDEZ SecapO). Se citan, por
ejemplo las leyes de 15 de junio de 1880 (sobre derecho de
reunién), 30 de junio de 1887 (sobre Asociaciones) y 26 de
junio de 1890 (sobre sufragio universal).

1.12. Proyecto constitucional de 1929.

Su formulacién completa es: “Propuestas redactadas por
la Seccién primera de la Asamblea Nacional y lefdas en la
sesion plenaria de la misma el 6 de julio de 1929”. El Titu-
lo III, “De los deberes y derechos de los espafioles y de la
proteccidén otorgada a su vida individual y colectiva”, com-
prende diez articulos, en los que aparecen por primera vez
algunos derechos sociales.

“Articulo 23. Los derechos de las personas son los siguientes:

1.° Ningin espafiol ni extranjero podrdn ser detenidos sino en
los casos y en la forma que las leyes prescriban.

2° Todo detenido sera puesto en libertad, o entregado a la
autoridad judicial, dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto
de la detencién. Toda detencion se dejara sin efecto o se elevard a
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prisién, dentro de las setenta y dos horas de haber sido entregado
el detenido al juez competente. La providencia que se dictara se
notificard al detenida dentro del mismo plazo.

3.° Nadie podrd ser preso sino en virtud de mandamiento del
juez competente. El auto en que se haya dictado el mandamiento
se ratificard o repondrd, oido el presunto reo, dentro de las seten-
ta y dos horas siguientes al acto de prisién.

4° Toda persona detenida o presa sin las formalidades legales,
o fuera de los casos previstos en la Constitucion y las leyes, serd
puesta en libertad, a peticién suya o de cualquier espaiol.

5° Nadie que no sea el juez competente podri penelrar en el
domicilio de un espafiol o extranjero residente en Espaila, sin su
consentimiento. El registro de papeles y efectos se verificard siem-
pre a presencia del interesado o de un individuo de su familia, v,
en su defecto, de dos testipos vecinos del mismo pueblo.

6.° Ningdn espafiol ni extranjero podrdn ser procesados ni sen-
tenciados sino por el juez o Tribunal competentes, en virtud de
leyes anteriores al delito v en la forma que éstas prescriban,

7° Los espafioles y extranjeros residentes en Espafia podrin
comunicarse libremente por correspondencia, cuyo secreto solo po-
drd quebrarse legalmente, ¥ en ningln caso revelarse, por la auto-
ridad gubernativa. Todo auto judicial de detencién o de registro de
correspondencia, serd motivado.

8.° Las leyes penales sGlo tendrdn efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al presunto reo, st éste no fuera delincuente habitual,

9° Todo auto de prisién o de registro de morada serd moti-
vado.

10. No podrd concederse en ninglin caso la extradicién de un
sibdito espafiol.

11. Ningin espafiol podra ser compelido gubernativamente a
mudar de domicilio o de residencia.

12. Ningin espafiol podrd ser expatriado, ni a ninguno podra
prohibirse gubernativamente la entrada en territorio nacional.

13. Todo espanol estard facullado para emigrar a paises ex-
tranjeros.

Los derechos reconocidos en este articulo, se ejercerdn confor-
me a las leyes que los regulen, y sin mds excepciones que las que
ellas establezcan.

Articulo 24. El matrimonio y la vida familiar estardn bajo la
especial proteccion del estado. Las leyes protegeran la maternidad
contra todo género de actos y propagandas a ella opuestos, ampa-
rardn la infancia v defenderdn a la juventud contra la explotacién,
la ignorancia y el abandono moral. La educacidn e instruccién de la
prole seran facultad y obligacion natural de los padres, sin perjuicio
de los derechos y deberes supletorios del Estado.



Articulo 25, La propiedad, como facultad de gozar y disponer
entre vivos y mortis causa de los bienes, y obligacién correlativa de
usarlos de modo que no lesione el interés general, estd garantizada
por la Constitucién. Las leyes fijardn los limites a que deberd estar
sujeto ese derecho, en consideraciéon a su fin individual y social.
Nadie estard obligado a pagar contribucién que no haya sido esta-
blecida por las Cortes o por Corporaciones legalmente autorizadas
para imponeria. No se impondrd jamés la pena de confiscacién de
bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad, ni de ninguno de
los derechos que la integran, sino por autoridad competente, por
causa justificada de interés publico consignada en las leyes, v previa
siempre la justa indemnizacion. Si no procediere el requisito de la
indemnizacion, los jueces amparardn y, en su caso, reintegrardn en
la posesién al expropiado.

Articulo 26. Cada cual es libre de elegir su profesion y de
aprender como mejor le parezca. Todo espafiol podrd, dentro de la
Constitucién y de las leyes, fundar y sostener establecimientos de
instruccién y de educacién...

Articulo 27. Todos los espafioles serdan admitidos a los empleos
y cargos piblicos, segiin su mérito y capacidad.

Articulo 23. Todo espafiol o extranjero podrin, dentro de las
leyes, por sf mismos o en unién de los de su oficio, contratar libre-
mente su trabajo... El trabajo de los espafioles gozard de la especial
proteccion del estado, dentro y fuera de Espafia. El estado provee-
rd, con el concurso de las clases interesadas, por el seguro o por
otros medios, a la conservacién de la salud y capacidad de trabajo
del obrero manual o intelectual y a las consecuencias econdmicas de
la enfermedad, la vejez y los accidentes que procedan del riesgo
profesional...

Articulo 29. Los derechos de los espafioles en su vida de rela-
ctén son los siguientes;

1° Emitir libremente sus ideas y opiniones, de palabra o por
escrito, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejan-
te, sin sujecién a la censura previa.

2% Reunirse pacificamente con sus conciudadanos.

3.2 Asociarse con sus conciudadanos para los fines de la vida
humana, constituir con ellos personas juridicas dotadas de la capa-
cidad civil que las leyes les reconozean, y coligarse con los de su
oficio o profesion para la defensa y el mejoramiento de sus inte-
reses.

4.° Intervenir como ciudadanos en los negocios publicos.

5.° Dirigir peticiones, individual o colectivamente, al rey, a las
Cortes y a las autoridades...

Articulo 30. Las leyes dictardn las reglas oportunas para asegu-
rar a los espafioles en el respeto reciproco de sus derechos, sin me-
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noscabo de los de la nacidn, ni de los atributos esenciales del Poder
publico...

Articulo 31. Los derechos enumerados en este titulo no podrén
suspenderse sino temporalmente, en los casos vy en la forma que la
ley estrictamente sedale...

1.13. Constitucion de 1931.

ILa Constitucién de 9 de diciembre de 1931, suele inciuir-
se en el grupo de las llamadas “constituciones de los profe-
sores”, de gran altura técnica, aunque de escaso resultado
politico (FraiLe CLiviLLES), y se dice influida por la Consti-
tucion alemana de Weimar y por la mejicana. Su declara-
cidon de Derechos es la mads larga de los textos constitucio-
nales espaiioles, aunque no presenta excesivas originalidades.
En el Titulo preliminar se contiene el articulo 3.°, que dis-
pone: “Todos los espafioles son iguales ante la Ley”. El Ti-
tulo 1I, se refiere a la “Nacionalidad”, mientras que el III,
“Derechos y deberes de los espafioles” comprende dos capi-
tulos, el primero (arts. 25 a 42) para las “Garantias indivi-
duales y politicas, y el segundo (arts. 43 al 50), para “Fami-
lia, Economia y Cultura”.

Los articulos que mds importan a nuestro estudio, son
los siguientes:

Articulo 25. No podrdn ser fundamento de privilegio juridico: la
naturaleza, la filiacién, el sexo, la clase social, la riqueza, las ideas
politicas ni las creencias religiosas...

Articulo 27. La libertad de conciencia ¥ el derecho de profesar
y practicar libremente cualquier religién quedan garantizados en el
territorio espaitol, salvo el respete debido a las exigencias de la
moral ptblica...

Articulo 28. Sélo se castigardn los hechos declarados punibles
por ley anterior a su perpetracidn. Nadie serd juzgado sino por juez
competente y conforme a los tramites legales.

Articulo 29. Nadie podrd ser detenido ni preso sino por causa
de delito...

Articulo 31. Todo espaiiol pedrd circular libremente por el te-
rritorio nacional y elegir en €l su residencia y domicilio...



Articulo 32. Queda garantizada la inviolabilidad de la corres-
pondencia en todas sus formas...

Articulo 34. Toda persona tiene derecho a emitir libremente sus
ideas y opiniones... sin sujetarse a la previa censura...

Articulo 35. Todo espafiol podrd dirigir peticiones, individual y
colectivamente a los Poderes piblicos y a las autoridades...

Articulo 38. Queda reconocido el derecho de reunirse pacifica-
mente y sin armas...

Articulo 39. Los espafioles podran asociarse o sindicarse libre-
mente para los distintos fines de la vida humana, conforme a las
leyes del Estado...

Articulo 40. Todos los espafioles, sin distincién de sexo, son ad-
misibles los empleos ¥ cargos pablicos segin su mérito y capacidad,
salvo las incompatibilidades que las leyes sefialen...

Articulo 43. La familia estd bajo la salvaguardia especial del
Estado... El Estado prestard asistencia a los enfermos y ancianos y
proteccién a la maternidad y a la infancia, haciendo suya la Decla-
racion de Ginebra o tabla de Jos Derechos del nifio.

Articulo 44. Toda la riqueza del pais, sea quien fuere su duefio,
estd subordinada a los intereses de la economia nacional v afecta al
sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Constitucién y 209
a las leyes. La propiedad de toda clase de bienes podrd ser objeto
de expropiacién forzosa por causa de utilidad social mediante ade-
cuada indemnizacién... Con los mismos requisitos la propiedad po-
drd ser socializada.. En ningin caso se impondrd la pena de con-
fiscacion de bienes.

Articulo 45. Toda la riqueza artistica e histérica del pais, sea
quien fuere su duefio, constituye tesoro cultural de la nacién y esta-
rd bajo la salvaguardia del Estado.. El Estado protegerd también
los lugares notables por su belleza natural o por su reconccido va-
lor artistico o histérico.

Articulo 46. El trabajo, en sus diversas formas, es una obliga-
cién social v gozard de la proteccidn de las leyes...

Articulo 47. La Reptblica protegerd al campesino y a este fin
legislard, entre otras materias, sobre el patrimonio familiar inembat-
gable... crédito agricola... escuelas précticas de agricultura y granjas
de experimentacion... obras para riege y vias rurales de comunica-
cién...

1.14. Las leyes fundamentales del reino.

“Seria injusta y precipitada una conclusién que situara en
el franquismo la total ausencia de libertades” (SANcHEZ FERRIZ).
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lLa Ley Orgénica del Estado 1/1967, de 10 de enero, en
su Disposicién transitoria cuarta, establecia un plazo de cua-
tro meses para publicar los textos refundidos de las Leyes
Fundamentales “ordenadas atendiendo a un criterio sistema-
tico y no seglin el orden cronoldgico en que fueron promul-
gadas”. Asi se hizo por Decreto 779/67, de 20 de abril. La
declaracién de derechos, afectada siempre por la primacia
de la Naciéon (“subordinados siempre al bien comiin de la
Nacidn”, como se expresa casi siempre), se encuentra en tres
textos de dichas Leyes Fundamentales: Ley de Principios
Fundamentales, Fuero de los espafioles y Fuero del Trabajo
que esquematizamos seguidamente.

— Principios del Movimiento Nacional

“Egpaia... aspira a la instauracién de la justicia y de la paz en-
tre las naciones™ (III).

“I.a comunidad nacional se funda en el hombre, como portador
de valores eternos, y en la familia, como base de la vida social... la
ley ampara por igual el derecho de todos los espafioles” (V).

“Todos los espaiioles tienen derecho: a una justicia independien-
te, que serd gratuita para aquellos que carezcan de medios econd-
micos;, a una educacién general y profesional, que nunca podra dejar
de recibirse por falta de medios materiales; a los beneficios de la
asistencia y seguridad sociales, y a una equitativa distribucién de la
renta nacional y de las cargas fiscales. El jdeal cristiano de la jus-
ticia social, reflejado en el Fuero del Trabajo, inspirard la politica y
las leyes” (IX).

“Se reconoce al trabajo como origen de jerarquia, deber y ho-
nor de los espafioles, v a la propiedad privada, en todas sus formas,
como derecho condicionado a su funcidn social. La iniciativa priva-
da, fundamento de la actividad econémica, deberd ser estimulada,
encauzada y, en su caso, suplida por la accién del estado” (X).

“La Empresa, asociacién de hombres y medios ordenados a la
produccién, constituye una comunidad de intereses y una unidad de
propositos. Las relaciones entre los elementos de aquélla deben ba-
sarse en la justicia y en la reciproca lealtad, y los valores econd-
micos estardn subordinados a los de orden humano y social” (XI).

“El Estado procurard por todos los medios a su alcance perfec-
cionar la salud fisica y moral de los espafioles y asegurarles las mas
dignas condiciones de trabajo; impuisar el progreso econémico de la
naciéon con la mejora de la agricultura, la multiplicacién de las obras



de regadio y la reforma social del campo; orientar el mds justo
empleo v distribucién del crédito pablico; salvaguardar y fomentar
la prospeccién y explotacion de las riquezas mineras; intensificar el
proceso de industrializacién; patrocinar la investigacién cientifica y
favorecer las actividades maritimas, respondiendo a la extension de
nuestra poblacién marinera y a nuestra ejecutoria naval” (XII).

“Los principios... son, por su propia naturaleza, permanentes e
inalterables (art. 1). Todos los drganos y autoridades vendrdn obli-
gados a su mdas estricta observancia... {art. 2). Sera nulas las leyes
y disposiciones de cualquier clase que vulneren o menoscaben los
Principios... (art. 3).”

— Fuero de los espafioles

Articulo 3. La ley ampara por igual el derecho de todos los es-
pafioles, sin preferencia de clases ni acepcién de personas.

Articulo 4. Los espafioles tienen derecho al respeto de su honor
personal y familiar...

Articulo 5. Todos los espafioles tienen derecho a recibir educa-
cion e instruccidn y el deber de adquirirlas, bien en el seno de su
familia o0 en centros privados o publicos, a su libre eleccidn...

Articulo 6. La profesién y prictica de la Religién Catdlica, que
es la del Estado espafiol, gozard de la proteccion oficial. El Estado
asumird la proteccién de la libertad religiosa, que serd garantizada
por una eficaz tutela juridica que, a la vez, salvaguarde la moral y
el orden publico.

Articulo 10. Todos los espaifioles tienen derecho a participar en
las funciones piblicas de cardcter representativo, a través de la fa-
milia, el municipio y el sindicato...

Articulo 11. Todos los espafioles podrin desempefiar cargos y
funciones piiblicas segin su mérito y capacidad.

Articulo 12, Todo espafiol podrd expresar libremente sus ideas
mientras no atenten a los principios fundamentales del Estado.

Articulo 13. Dentro del territorio nacional el Estado garantiza
la libertad y el secreto de la correspondencia.

Articulo 14, Los espaiioles tienen derecho a fijar libremente su
residencia dentro del territoric nacional.

Articulo 16. Los espaiioles podrdn reunirse y asociarse libremen-
te para fines licitos y de acuerdo con lo establecido en las leyes..

Articulo 17. Los espafioles tienen derecho a la seguridad juridi-
ca. Todos los 6rganos del Estado actuardn conforme a un orden je-
rirquico de normas preestablecidas, que no podrdn arbitrariamente
ser interpretadas ni alteradas.

Articulo 18, Ningin espafiol podrd ser detenido sino en los ca-
sos ¥ en la forma que prescriben las Leyes..
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Articulo 19. Nadie podrd ser condenado sino en virtud de ley
anterior al delito, mediante sentencia de Tribunal competente y pre-
via audiencia y defensa del interesado.

Articulo 21. Los espafioles podrdn dirigir individualmente peti-
ciones al Jefe del Estado, a las Cortes y a la Administracién...

Articule 22. El Estado reconoce y ampara a la familia como
institucién natural y fundamento de la sociedad, con derechos y de-
beres anteriores y superiores a toda ley humana positiva...

Articulo 24. Todos los espafioles tienen derecho al trabajo y el
deber de ocuparse en alguna actividad socialmente atil.

Articulo 30. La propiedad privada como medio natural para el
cumplimiento de los fines individuales, familiares y sociales, es reco-
nocida y amparada por el Estado. Todas las formas de propiedad
quedan subordinadas a las necesidades de la nacién y al bien co-
min. La riqueza no podrd permanecer inactiva, ser destruida inde-
bidamente ni aplicada a fines ilicitos.

Articule 31. El Estado facilitard a todos los espafioles el acceso a
las formas de propiedad mds intimamente ligadas a la persona humana:
hogar familiar, heredad, utiles de trabajo y bienes de uso cotidiano.

Articulo 32, En ningin case se impondri la pepa de confisca-
cion de bienes. Nadie podrd ser expropiado sino por causa de uti-
lidad ptblica o interés social, previa la correspondiente indemniza-
cion y de conformidad con lo dispuesto en las Leyes.

~— Fuero del Trabajo

“Gradual e inflexiblemente se elevara el nivel de vida de los
trabajadores, en la medida que lo permita el superior interés de la
nacién” (1.2).

“Se conseguird el embellecimiento de la vida rural, perfeccio-
nando la vivienda campesina ¥y mejorando las condiciones higiénicas
de los pueblos y caserios de Espaiia” (V.5).

“La empresa como unidad productora, ordenard los elementos
que la integran en una jerarquia que subordine los de orden ins-
trumental a los de categoria humana y todos ellos al bien comin”
(VIIL2).

“Se incrementardn los seguros sociales de vejez, invalidez, ma-
ternidad, accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, tuber-
culosis y paro forzoso, tendiéndose a la implantacién de un seguro
total. De modeo primordial se atenderd a dotar a los trabajadores
ancianos de un retiro suficiente” (X.2).

“En general ¢! Estado no serd empresario sino cuando falte la
iniclativa privada o lo exijan los intereses superiores de la nacién”
(X1.4).



2. Constituciéon vigente (1978)
2.1. Valores superiores y principios.

La Constitucién vigente desde el 27 de diciembre de 1978
(aprobada el 6 de diciembre), se inicia con un Preambulo
que sienta las bases del desarrollo articulado de los valores,
principios y derechos fundamentales:

“La Nacién espafiola deseando establecer la justicia, [a libertad
y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso
de su soberania, proclama su voluntad de: .. proteger a todos los
espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos hu-
manos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones. Promover
el progreso de la cultura y de la economia para asegurar una digna
calidad de vida..”

El articulo 1.1, en la parte que ahora nos afecta, dispo-
ne que “Espafa.. propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad...”.

Se completa el texto con el articulo 9.2: “Corresponde a
los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacidn
de todos los ciudadanos en la vida politica, econdémica, cul-
tural y social”.

A los principios se refiere el articulo 9.3: “La Constitu-
cion garantiza €l principio de legalidad, la jerarquia norma-
tiva, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabili-
dad vy la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos”.

Ya nos hemos referido a valores y principios al tratar
el punto relativo al Estado social y democratico de De-
recho.
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2.2. Los derechos fundamentales.

El Titulo I de la Constitucién, que se refiere a “los de-
rechos y deberes fundamentales” contiene una disposicion ge-
nerat:

Articulo 10.-“1. La dignidad de la persona, los derechos
inviolables, que le son inherentes, el libre desarrollo de fa
personalidad, el respeto a la ley, v a los derechos de los
demds son fundamento del orden politico y de la paz social.
2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la constitucién reconoce se interpretaran
de conformidad con la declaracién universal de los derechos
humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia”.

Insistimos en lo ya dicho en el capitulo anterior: la dic-
cion empleada por el articulo citado, “se interpretardan”, pue-
de inducir a error, ya que su valor es mucho mayor, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 96 (“1. Los tratados interna-
cionales vilidamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones sdlo podrdn ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacio-
nal”) (cfr. art. 1.5 Cédigo civil).

Es decir, que tales tratados, una vez publicados forman
parte del ordenamiento juridico espaiiol y son, por tanto,
normas obligatorias. Por esta razén cuando nos refiramos a
los respectivos derechos fundamentales concretaremos los ar-
ticulos de los respectivos tratados internacionales que tam-
bién estdn vigentes en Espaifia.

Consta ademds de cinco capitulos, de los que ahora nos
interesan los tres primeros (a los otros dos nos hemos referi-
do ya en el epigrafe correspondiente al estado de derecho):

Capitulo I: “De los espaifioles y los extranjeros” (arts. 11,
12 y 13), referido a la titularidad de los derechos y las con-
diciones de su ejercicio.



Capitulo II: “Derechos y libertades” (arts. 14 a 38), con la
pretensién de establecer una lista “completa” de los mismos.

Capitulo HI: “De los principios rectores de la politica so-
cial y econémica” (arts. 39 a 52).

2.21. Titularidad de los derechos y condiciones de su ejer-
cicio.

— Articulo 11. “1. La nacionalidad espafiola se adquiere, se
conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido por la ley. 2.
Ningtin espaiiol de origen podrad ser privado de su nacionalidad. 3.
El Estade podra concertar tratados de doble nacionalidad con los
paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan
una particular vinculacidn con Espafia. En estos mismos paises, aun
cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, po-
dran naturalizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de ori-
gen” (vid arts. 9.1 y 13.2).

En nuestro derecho histérico, las Constituciones (1812,
1837, 1845, 1869, 1876, 1931), se refiricron a la nacionalidad,
aunque el nicleo fundamental de su regulacién se contiene
en el Cédigo civil. No hay que olvidar la referencia en el
articulo 15 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos.

En la Constitucién de 1978 la nacionalidad no se confi-
gura claramente como un derecho fundamental va que su
regulacién se deja a la ley, estableciendo como limite la
prohibicion de pérdida de la nacionalidad del espaiiol de
origen.

Los paises con tratado de doble nacionalidad, son: Chile
(24 de mayo de 1958), Perd (16 de mayo de 1959), Para-
guay (25 de junio de 1959), Nicaragua (15 de julio de 1961),
Guatemala (28 de julio de 1961), Bolivia (12 de octubre de
1961), Ecuador (4 de marzo de 1964), Costa Rica (8 de
junio de 1964), Honduras (15 de junio de 1966), Repiiblica
Dominicana (15 de marzo de 1968), Argentina (14 de abril
de 1969) y Colombia (27 de junio de 1979). Todos ellos
ratificados.
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— Articulo 12. “Los espafioles son mayores de edad a los die-
ciocho afios.”

El establecimiento de la mayoria de edad a los dieciocho
afios encadena muchos efectos en relacién con la capacidad
de obrar a efectos civiles, la emancipacién, las relaciones pa-
ternofiliales y el derecho patrimonial. En realidad la mayo-
ria de edad es una situacién o cualidad de la persona que
condiciona el goce o el egjercicio de ciertos derechos (Caédi-
go civil, art. 315).

— Articulo 13. “l. Los extranjeros gozardn en Espafia de las
libertades piiblicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los Tratados y la ley.

2. Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reco-
nocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de re-
ciprocidad, pueda establecerse por Tratado o ley para el derecho de
sufragio activo en las elecciones municipales.

3. La extradicion s6lo se concederd en cumplimiento de un Tra-
tado o de la ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan
excluidos de la extradicién los delitos politicos, no considerandose
como tales los actos de terrorismo.

4. La ley establecerd los términos en que los ciudadanos de
otros pafses y los apatridas podrin gozar del derecho de asilo en
Espaiia.”

La Constitucién reconoce, por tanto, con caricter gene-
ral, a los extranjeros, los derechos del Titulo primero, pero
éste, aun interpretado segun el articulo 10.2, viene limitado
por aquelios derechos que la propia Constitucion sélo reco-
noce a los espafioles en los articulos 19 (residencia y circu-
lacién), 23 (participacién en asuntos publicos), 29 (derecho
de peticién individual y colectiva), 30 (defensa de Espafia),
35 (deber de trabajar y derecho al trabajo), 47 (derecho a
vivienda digna y adecuada), y por lo que se establezca en
los tratados y en las leyes. Rige por tanto el sistema de li-
mite minimo, dando la posibilidad de que la ley y los tra-
tados limiten para los extranjeros el goce de los derechos
reconocidos.



La Ley Orgénica de 1 de julio de 1985 regula los dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia, respecto de
la cual el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 7 de julio
de 1987, declaré inconstitucionales algunos preceptos (dere-
chos de reunién y asociacién), e interpreté otros (los dere-
chos de los extranjeros deben respetar el contenido esencial
de los correspondientes mandatos constitucionales).

La Ley de Extranjeria ha sido desarrollada reglamenta-
riamente por Real Decreto de 2 de febrero de 1996, cuyas
novedades afectan: al nuevo sistema de visados, control de
entrada, permisos de residencia, creacidon del estatuto del re-
sidente permanente, nueva regulacién de los permisos de tra-
bajo y del nuevo procedimiento sancionador.

La posicion de los extranjeros ha cobrado relevancia con
el Tratado de Maastricht, que ha establecido la ciudadania
curopea, que ostentard cualquier persona que sea nacional de
uno de los Estados miembros: “Todo ciudadano de la Unién
que resida en un Estado miembro del que no sea nacional
tendrd derecho a ser elector y elegible en las elecciones mu-
nicipales del Estado miembro en que resida, en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado” (art. 8B).
Esto supone atribuir a ciertos extranjeros no solo el derecho
de sufragio activo, como dice el articulo 13.2, sino también
el pasivo, con lo que se planted el problema de si era ne-
cesario o no reformar nuestra Constitucion.

La primera enmienda a la Constitucién se aprobo el 27
de agosto de 1992, modificando el articulo 13.2, con el afa-
dido de la expresién “y pasivo”. Ademds una legislacién com-
plementaria ha regulado el estatuto juridico de los llamados
“extranjeros comunitarios™: Ley de 23 de diciembre de 1993
(sectores de acceso a la funcién piblica), desarrollada por
Real Decreto de 19 de mayo de 1995; Real Decreto de 5
de mayo de 1995, sobre entrada y permanencia en Espafia de
nacionales comunitarios.

Espafia ratifico el 9 de enero de 1980 el Convenio Euro-
peo para la represion del terrorismo (27 de enero de 1977),
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y el 21 de abril de 1982, el Convenio Europeo de extradi-
cién (13 de diciembre de 1957). La la extradicién pasiva se
regula por Ley de 21 de marzo de 1985. Un nuevo conve-
nio fue firmado el 27 de septiembre de 1996, para entrar
en vigor noventa dias después de que haya sido ratificado
por todos los Parlamentos nacionales: suprime por primera
vez el terrorismo como delito politico.

En materia de asilo hay que tener en cuenta la ley de
18 de mayo de 1994, que modifica la normativa anterior con
la finalidad de impedir que el asilo se convierta en una via
privilegiada de inmigracién econdmica y simplificar su trami-
tacion, permitiendo la rapida denegacion de peticiones abu-
sivas e infundadas y modificando los efectos de la resolucidén
denegatoria de asilo. También suprime la doble figura de
asilo y refugio con estatutos diferenciados. Su desarrollo regla-
mentario se hizo por Real Decreto de 10 de febrero de 1995.

2.2.2, Derechos y libertades.

Bajo este titulo, el Capitulo II, contiene dos secciones: 1,
“De los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas”, y 2, “De los derechos y deberes de los ciudadanos”.

La doctrina ha hecho improbos esfuerzos por reagrupar y
clasificar todo el conjunto, bajo diferentes criterios:

— A1varReEz Conpe: Derechos de la libertad o derechos
de autonomia; Derechos de participacion; Derechos econd-
micos y sociales; Deberes constitucionales; Principios rectores
de la politica social y econémica. En parecido sentido, MAR-
TiN CUBAs.

— Peces BarBa: Por el contenido; por las garantias que
los protegen; por razén del sujeto.

— GonzALEz Casanova: Derechos humanos basicos; liber-
tades piublicas; derechos sociales; deberes sociales; principios
rectores de la politica social y econémica.

— Torres pDE MoraL: Derechos civiles individuales; liber-
tades piblicas; derechos politicos; derechos de prestacion.



— FERNANDEZ SEGADO: Derechos de la persona en su di-
mensién vital; derechos de la persona como ser libre; dere-
chos de la persona como ser espiritual; derechos de la per-
sona uti socius; derechos de la persona en cuanto miembros
de una comunidad politica (derechos politicos); derechos de
la persona como homo faber (derechos laborales); derechos
de la persona en cuanto miembro de una colectividad socio-
econdémica (derechos econdmicos y sociales).

— SAncuez Ferriz: Derechos que el Estado reconoce co-
mo su propio fundamento: derechos fundamentales (persona-
les, politicos y sociales) y libertades publicas; derechos que
el Estado se compromete a proteger; y derechos que el Es-
tado se compromete a promover. La idea matriz, acertada,
de esta catedratica se representa por ‘“tres circulos concén-
tricos cuyo epicentro fuera la dignidad humana, de suerte que
en torno a ella se agrupan los derechos y adquieren mayor
o menor fuerza en funcién de su proximidad a tal ndcleo,
intocable e ilimitable... Ja dignidad como valor o eje en tor-
no al cual gira el sistema global. La igualdad como princi-
pio que lo dota de credibilidad... la dignidad es el punto
central y la igualdad un velo que cubriria todo el grafico,
porque ha de estar presente en todos y cada uno de los
elementos del sistema, asi como en las relaciones interiores
al mismo que puedan mantener entre si tales elementos”.

MARTIN RETORTILLO considera que la Constituciéon no te-
nia por qué reflejar una clasificacién de los derechos: “.. Y
a los buscadores de clasificaciones a ultranza, a los que creen
que lo que vale para una clase o para un manual puede
también predicarse de algo tan complejo, tan polémico y tan
dificultoso en su elaboracién, como una Constitucidén, hay
que recordaries que la Constitucién no clasifica -no tiene
ningin interés en clasificar—, sino que se limita a regular: a
prescribir unos y otros efectos, con mejor o peor fortuna,
con técnicas mas o menos ajustadas. El legislador, el consti-
tuyente no clasifica, regula e impone. Y luego son los auto-
res los que tienen que hacer la elaboracién doctrinal, buscar
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relaciones, hallar sentidos, resolver dificultades, en suma. Sin
lamentarse de la mejor o peor técnica utilizada pues al fin
y al cabo, para él, eso es sdlo el punto de partida. Sin em-
bargo, las clasificaciones tienen su razén de ser y su opera-
tividad, no sdlo a efectos pedagdgicos, sino también en la
tabor de interpretaciéon que, no sin consecuencias juridicas,
ha de llevarse a cabo en la aplicaciéon concreta de la decla-
racién de derechos”,

Como me parece vano intentar otra clasificacién, y si-
guiendo la tesis de que es casi imposible porque cualquier
criterio es insuficiente, me voy a limitar a la enumeracién y
comentario de los articulos, en el mismo orden en que apa-
recen en el texto constitucional espafiol, tratando, eso si, de
evitar que el desmenuzamiento haga perder eficacia a los
derechos, v que su “inflacién” pueda perjudicar el sistema
global de Derechos.

2221, lIgualdad ante la ley.

Articulo 14-~*“Los espafioles son igunales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, ra-
za, sexo, religién, opinidén o cualquier otra condicién ¢ circunstancia
personal o social”. Se desarrolla en la Ley de 15 de octubre de
1990, sobre reforma del Cdédigo Civil en aplicacidn del principio de
no discriminaciéon por razén de sexo.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2, deben te-
nerse en cuenta: el articulo 7.° de la Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 14 del Convenio de Roma
de 1950; y los articulos segundos de los Pactos Internacio-
nales de los Derechos Civiles y Politicos, y de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966. Todos
ellos ratificados por Espafia.

Ya nos hemos referido a la igualdad como “valor supe-
rior” (art. 1.1) y como principio (art. 9.3). El articulo 14 se
refiere a la igualdad como derecho fundamental

“El principio de igualdad jurfdica no puede fundarse en



el plano de los hechos puramente empiricos, sino en el de
la ética, ya que la igualdad se proyecta como condicién juri-
dica requerida por la misma idea del ideal humano. Igual-
dad quiere decir, ante todo y sobre todo, paridad en cuanto
al tratamiento de la dignidad humana y, por tanto, equiva-
lencia en cuanto a los derechos fundamentales se requiere”
(JAVIER GALVEZ).

Los hombres tienen derecho a un trato igual por el De-
recho en lo que es esencialmente igual para todos ellos: los
Derechos Fundamentales. Y el Estado tiene que intervenir
para promover las condiciones necesarias para que tal igual-
dad sea efectiva y real, y para remover los obsticulos que
impidan o dificulten una igualdad plena (arts. 1.1, 9.2, 23.2,
31.1, 35.1, 39, 43, 44, 47, 53.2, 139 y 141.1.1).

“La igualdad reconocida en el articulo 14 no constituye
un derecho subjetivo auténomo, existente en si mismo, pues
su contenido viene establecido siempre respecto de relacio-
nes juridicas concretas” (Tribunal Constitucional, 5 de agos-
to de 1983).

2.2.2.2. Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral.

Articulo 15-“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que en ninglin caso puedan ser sometidos a tor-
tura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida
la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales
militares para tiempos de guerra” (vid. Ley 35/1988, sobre repro-
duccién humana asistida; Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre ex-
traccion y trasplante de drganos; y Ley 42/1988, de 28 de diciem-
bre, de donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de
sus células, tejidos y Organos).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2, deben te-
nerse en cuenta: los articulos 3.° y 5.° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948; los articulos 2.° y
3° del Convenio de Roma de 1950; y el articulo 6.° del
Pacto internacional de los Derechos Civiles y Politicos de
1966. Todos ellos ratificados por Espaia.
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El derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica
implican el derecho a la salud y otros presupuestos vitales:
seguridad e higiene en el trabajo {(art. 40.2), proteccién y
mejora de la calidad de vida y defensa del medio ambiente
(art. 45.2).

2.2.2.3. Libertad ideoldgica y religiosa.

Articulo 16-*1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y
de culto de los individuos y las comunidades sin mds limitacién, en
sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del or-
den ptblico protegido por la ley. 2. Nadie podrd ser obligado a
declarar sobre su ideologia, religion o creencias. 3. Ninguna confe-
sién tendrd cardcter estatal. Los poderes publicos tendrdn en cuen-
1a las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendrin las
consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Catdlica y ias
demas confesiones”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 18 de la Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 9 del Convenio de Roma
de 1950; vy el articulo 18 del Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos de 1966 (desarrollado por Ley Or-
ganica de 5 de julio de 1980, sobre libertad religiosa). Todos
ellos ratificados por Espafa.

La libertad de pensamiento es la posibilidad que tiene el
hombre de escoger o de elaborar por si mismo las respues-
tas que considera acertadas a todas las preguntas que le
planteard su vida personal y social, de adaptar a tales res-
puestas su comportamiento y de comunicar a los demds lo
que considera verdadero (Rivera). La libertad de opinidn,
de creencias, ideolégica y de conciencia, son manifestaciones
de la libertad de pensamiento, producto de la manera en
que histéricamente se ha entendido esta libertad.

Cabe citar como leyes complementarias: 10 de noviembre
de 1992 (por la que sc aprueba el acuerdo de cooperacion
del Estado con la Federacion de entidades religiosas Evan-



gélicas de Espaiia; con las Federaciones de Comunidades Is-
raelitas; v con la Comisién Islémica)

2.224. Derecho a (a libertad y seguridad. Tutela judicial.

Articulo 17. “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad, Nadic puede ser privade de su libertad, sino con la
observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y cn
la forma previstos en la ley. 2. La detencién preventiva no podrd
durar mds del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en
todo caso, en el plazo méiximo de setenta y dos horas, el detenido
deberd ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judi-
cial. 3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inme-
diata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las
razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se
garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias po-
liciales y judiciales, en los términos que la ley establezca, 4. La ley
regulard un procedimiento de habeas corpus para producir la inme- 223
diata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegal-
mente. Asimismo, por ley se determinard el plazo maximo de dura-
cién de la prisién provisional”.

Articulo 24, “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que en ningin caso, pueda pro-
ducirse indefensién. 2. Asimismo, todos tienen derecho al juez ordi-
nario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a
un proceso pidblico sin dilaciones indebidas y con todas las paran-
tias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la pre-
suncién de inocencia. La ley regulard los casos en que, por razdn
de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

Articulo 25. “1, Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no consti-
tuyan delito, falta o infraccién administrativa, segin la legisiacion
vigente en aquel momento. 2. Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y
reinsercién social y no podrin consistir en trabajos forzados. El con-
denado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma goza-
ri de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién de
los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
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condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo
caso, tendrd derecho a un trabajo remunerade v a los beneficios
corfespondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cul-
tura y al desarrollo integral de su personalidad. 3. La Administra-
cion civil no podrd imponer sanciones que, directa o subsidiaria-
mente, impliquen privacién de libertad™.

Articulo 26, “Se prohiben los Tribunales de Honor en el ambi-
to de la Administracion civil y de las organizaciones profesionales”,

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2, deben te-
nerse en cuenta: los articulos 9, 10 y 11 de la Declaracién
de Derechos Humanos de 1948; los articulos 5, 6 y 7 del
Convenio de Roma de 1950; y los articulos 9, 10, 11, 14 y
15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966. Todos ellos ratificados por Espafia.

Libertad es la posibilidad de realizar, libremente, los ob-
jetivos vitales de cada cual. Es un derecho previo al Estado
que debe ser reconocido por la constitucioén, que se protege
con la seguridad de no ser privado de ella arbitrariamente.
En el derecho a la libertad personal, las limitaciones o ex-
cepciones son los casos y las formas de privacién de liber-
tad, objeto necesario de una ley orgdnica.

En especial hay que tener en cuenta la Ley Orgdnica
6/1984, de 24 de mayo reguladora del procedimiento de Ha-
beas Corpus; y la Ley Orgdnica 1/1992 sobre Proteccion de
la Seguridad Ciudadana.

2.2.2.5. Derechos al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar, a la propia imagen y al uso informadtico.

Articulo 18, “1, Se garantiza el derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen...

4, La ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el
honor a la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el ple-
no ejercicic de sus derechos”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta; el articulo 12 de la Declaracién de Dere-



chos Humanos de 1948; el articulo 8 del Convenio de Roma
de 1950; y el articulo 17 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966. Todos ellos ratificados por
Espafia (aunque el uso informitico no aparece en dichos
Convenios internacionales). Estos derechos se desarrollan en
la Ley Orgdnica de Protecciéon Civil al Honor, de la intimi-
dad Personal y Familiar y a la propia imagen de 5 de mayo
de 1982 vy en la Ley de 29 de octubre de 1992, de Regula-
cion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caric-
ter Personal.

El derecho a la intimidad tiene como sujeto activo a la
persona individual y como sujeto pasivo tanto a los poderes
publicos como a los ciudadanos. DE Castro distingue zonas
de la vida personal en las que el respeto a la intimidad
personal tiene mas o menos fuerza: a) Zona publica, aque-
la que corresponde a la de actuacién y responsabilidad de
los hombres piblicos en cuanto a su obrar; b) Zona priva-
da, referida a los actos de los hombres no publicos en lo
que no afecta a su actuacién como tal (vida familiar, re-
laciones de amistad, etc.); c¢) Esfera secreta o confidencial,
serd la que normalmente se quiere ocultar a la curiosidad
ajena.

Estos derechos son irrenunciables, imprescriptibles e inna-
licnables, aunque no absolutos, porque su dmbito depende
de las disposiciones legales, de los usos sociales y de la pro-
pia voluntad de la persona cuyo consentimiento no se pre-
sume.

Es importante al tema que nos ocupa la Ley Organica de
5 de mayo, de Proteccién civil del Derecho al honor, a la
intimidad personal y a la propia imagen, que analizaremos
en su momento oportuno. Asi como también la Ley Orgé-
nica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento
automatizado de los datos de cardcter personal.
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2.2.2.6, Inviolabilidad del domicilio.

Articulo 18. “... 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podrd hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolu-
cién judicial, salvo en caso de flagrante delito”.

En virtud de lo dispuesto en ¢l articulo 10.2 deben tener-
se en cuenta: el articulo 12 de la Declaracién de Derechos
humanos de 1948; el articulo 8 del Convenio de Roma de
1950; y el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966. Todos ellos ratificados por Espaiia.

Se irata de un derecho fundamental derivado del dere-
cho a la vida privada y a la intimidad personal, porque el
domicilio es el “refugio” de la familia y de la vida privada.
Este derecho se concreta en la prohibicién de no entrar en
el domicilio de una persona a no ser con su consentimien-
to. El domicilio, en este caso, es el lugar de habitacién (no
se trata del concepto de domicilio civil), por cualquier titu-
lo legitimo.

2.2.2.71. Derecho al secreto de comunicaciones.

Articulo 18. “.. 3. Se garantiza el secreto de las comunicacio-
nes, y, en especial, de las postales, telegrificas v telefonicas, salvo
resolucidn judicial”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2, deben te-
nerse en cuenta: el articulo 12 de la Declaracién de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 8 del Convenio de Roma
de 1950; y el articulo 17 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966. Todos ratificados por Espafia.

Los sujetos activos de este derecho son las personas indi-
viduales, aunque también pueden serlo las personas juridicas;
su contenido supone la libertad y el secreto de toda comu-
nicacion (postal, telegrafica y telefénica).

Las Leyes Organicas de 13 de octubre y 23 de diciembre
de 1984 tipificaron penalmente la colocacion ilegal de escu-
chas telefonicas.



2.2.2.8. Derechos de residencia y circulacion.

Articulo 19, “Los espafioles tienen derecho a elegir libremente
su residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo, tie-
nen derecho a entrar y salir libremente de Espafla en los términos
que la ley establezca. Este motivo no podrd ser limitado por moti-
vos politicos o ideolégicos”,

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2, deben te-
nerse en cuenta: el articulo 13 de la declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948; los articulos 2 y 3 del Protocolo
mimero 4 del Convenio de Roma de 1950; y el articulo 12
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
de 1966. Todos ellos ratificados por Espaiia.

Ampara la libre facultad para desplazarse por todo el dam-
bito del territorio nacional, en el tiempo y forma que cada
uno estime oportuno, y el derecho a determinar el lugar o
lugares donde desea establecer su residencia, con caricter
transitorio o permanente.

Cfr. Ley Organica 4/1981, de los estados de Alarma, Ex-
cepcién y Sitio; y la Ley Organica 1/1992, de 21 de febre-
ro, de Protecciéon de la Seguridad ciudadana.

2.2.29. Derecho a la comunicacion publica libre.

Articulo 20. “1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion,

b) A la produccién y creacidn literaria, ariistica, cientifica y
técnica.

¢} A la libertad de cdtedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién. La ley regulard el derecho a la cldu-
sula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.

2. El gjercicio de estos derechos no puede restringirse median-
te ningin tipo de censura previa.

3. La ley regulard la organizacién y el control parlamentario
de los medios de comunicacién social dependientes del Estado o de
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cuslquier ente piblico y garantizard el acceso a dichos medios de
los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo
de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los dere-
chos reconacidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que
los desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la inti-
midad, a la propia imagen y a la proteccién de ia juventud y de la
infancia.

5. Sélo podrd acordarse el secuestro de publicaciones, graba-
ciones y otros medios de informacién en virtud de resolucion judi-
cial”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2. deben te-
nerse en cuenta: el articulo 19 de la Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 10 de! Convenio de Ro-
ma de 1950; y el articulo 11 del Pacto Internmacional de los
Derechos Civiles y Politicos de 1966. Todos ellos suscritos
por Espaiia {(con reserva en cuanio a la organizacion de la
radio-difusién y television).

El articulo 20 consagra el derecho a la creacidn, emision
y recepcién de productos intelectuales (derecho de creacidon
intelectual y derecho de propiedad intelectual).

El articutlo 20 tiene sus concordancias con los articulos 3
(que garantiza la libertad de expresién en idioma o modali-
dad lingiistica distinta del castellano, como reconocen los Es-
tatutos de Autonomia del Pafs Vasco, “euskera, lengua propia
del pueblo vasco”; Cataluiia, “la lengua propia de Catalufia
es el catalan”; “el habla aranesa serd objeto de ensefianza y
especial respeto y proteccion”; Galicia, “la lengua propia de
Galicia es el gallego”; Comunidad Valenciana, “idioma va-
lenciano”; Islas Baleares, “lengua catalana”; Asturias, “el ba-
ble gozara de proteccién”; Aragén, “las diversas modalida-
des lingiiisticas de Aragdn, gozardn de proteccidon”; Navarra,
“el vascuence tendrd también caracter de lengua oficial en
las zonas vascoparlantes de Navarra”); 16 (que garantiza la
libertad ideoldgica y religiosa), v 27 (que garantiza la liber-
tad de ensefianza),

Por otra parte, el articulo 20 tiene su desarrollo en las



Leyes de 4 de junio de 1981 (sobre los estados de alarma,
excepcion y sitio), 18 de marzo de 1966 (libertad de Prensa
¢ Imprenta, en cuanto continiie en vigor), 10 de cnero de
1980 (Estatuto de Radio y Televisidn), 5 de mayo de 1982
(proteccién del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen), 26 de marzo de 1984 (dere-
cho de rectificacién), Leyes de 11 de noviembre de 1987 y
7 de julio de 1992 (Propiedad Intelectual) y en el Cddigo
Penal.

2.2.2.10. Derecho de reunion.

Artfculo 21. “1. Se reconoce el derecho de reunién pacifica y
sin armas. El gjercicio de este derecho no necesitard autorizacidn
previa. 2. En los casos de reuniones en lugares de trdnsito piblico
v manifestaciones se dard comunicacién previa a la autoridad, que
sélo podrd prohibirlas cuando existan razones fundadas de altera-
cidn del orden piiblice, con peligro para personas o bienes”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: ¢l articulo 20 de la Declaraciéon de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 11 del Convenio de Roma
de 1950; y el articulo 21 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966. Todos ellos ratificados por
Espafia.

El articulo 21 no define el derecho de reunién. Toda reu-
nion, cualquiera que sea su modalidad (intercambio o expo-
sicion de ideas, defensa de intereses o la publicidad de pro-
blemas), estd amparada por él. Tan sélo se exige gue sea
“pacifica y sin armas”.

Este derecho puede ser suspendido en los casos de de-
claraciéon de estado de excepcién o de sitio (art. 116). Ha
sido desarrollado por la Ley de 15 de julio de 1983 (sobre
ejercicio del derecho de reunién).

229



239

2.2.211. Derecho de asociacion.

Articulo 22, “1. Se reconoce el derecho de asociacién. 2. Las
asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como
delito, son ilegales, 3. Las asociaciones constituidas al amparo de
este articulo deberdn inscribirse en un registro a los solos efectos
de publicidad. 4. Las asociaciones sélo podran ser disueltas o sus-
pendidas en sus actividades en virfud de resolucion judicial moti-
vada”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 20 de Ja Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 11 del Convenio de Roma
de 1950; el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966; y el articulo 8 del Pacto Inter-
nacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966. Todos ellos ratificados por Espaiia.

Este articulo 22 guarda concordancia con los articulos 6
(partidos politicos), 7 (sindicatos), 16 (asociaciones religio-
sas), 28 (libertad sindical), 36 (Colegios Profesionales), 51
(asociaciones de consumidores) y 52 (asociaciones profesio-
nales).

Ha sido desarrollado por las Leyes de 24 de diciembre
de 1964 (asociaciones, sélo parcialmente derogada, segin S.
del TS de 3 de junio de 1979), 4 de diciembre de 1978
(partidos politicos), 1 de abril de 1977 (asociacién sindical),
2 de agosto de 1985 (libertad sindical), 5 de julio de 1980
(libertad religiosa), 26 de diciembre de 1978 (Colegios Pro-
fesionales).

Algin sector doctrinal considera gue quedan fuera de
este articulo las personas juridico-publicas de base corporati-
va, que no poseen naturaleza asociativa, asi como las socie-
dades civiles y mercantiles, por su caricter esencialmente lu-
crativo.



2.2.2.12. Derecho de participacion politica.

Articulo 23. “l. Los ciudadanos tienen el derecho a participar
en los asuntos piiblicos, directamente o por medio de representan-
tes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio uni-
versal. 2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos piblicos, con los requisitos que
sefialen las leyes”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 21 de ta Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948; y el articulo 25 de!l Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Am-
bos ratificados por Espaiia.

Sus concordancias son muy amplias, en los articulos 13
(extranjeros), 68 (eleccion diputados), 69 (eleccién senadores),
70 (causas de inelegibilidad e incompatibilidad), 87 (iniciati-
va legislativa popular), 92 (referéndum), 103 (funcién publi-
ca), 139 (igualdad de los ciudadanos con independencia de
su residencia autondmica), 140 (eleccion de ediles), 149.1.32
(referéndum), 151 (referéndum autondmico), 152 (Organo le-
gislativo autonémico), 167 (referéndum de modificacion cons-
titucional).

Se desarrolla y complementa con numerosas leyes (Elec-
toral General, Estatutos de Autonomia, Referéndum, Inicia-
tiva Legislativa Popular, Funcién Publica, etc.).

2.2.213. Derecho ¢ la educacion.

Articulo 27. “1. Todos tienen el derecho a la educacidn. Se re-
conoce la libertad de enseftanza. 2. La educacion tendrd por objeto
el pleno desarrolio de la personalidad humana en el respeto a los
principios democréticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales. 3. Los poderes piiblicos garantizan el derecho que
asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién religio-
sa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. 4. La
ensefianza basica es obligatoria y gratuita. 5. Los poderes piiblicos
garantizan el derecho de todos a la educacién, mediante una pro-
gramacion general de la ensehanza, con participacién efectiva de to-
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dos los sectores afectados y la creacion de centros docentes. 6. Se
reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de
centros docentes, dentro del respeto a los principios counstitucionales,
7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos interven-
drdn en el control y gestion de todos los centros sostenidos por la
Administracién con fondos pilblicos, en los términos que la ley es-
tablezca. 8. Los poderes piblicos inspeccionaran y homologardn el
sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes. 9.
Los poderes piblicos ayudardn a los centros docentes que revinan
los requisitos que la ley estabiezca. 10. Se reconoce [a autonomia
de las Universidades en los términos que la ley establezca”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 debe tener-
se en cuenta: el articulo 13 del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, ratificado
por Espaiia.

Concuerda este derecho con lo dispuesto en . los articu-
los 3 (proteccion de modalidades lingiiisticas), 9 (participa-
cion ciudadana en la cultura), 10 (principio de igualdad), 20
(libertad de expresion y de catedra), 43 (fomento de la edu-
cacion fisica v el deporte), 44 (acceso a la cultura), 49 (trata-
miento y rehabilitacion de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos), 148 y 149 (competencias de las Comunidades
Autdénomas).

Son importantes las Leyes de 25 de agosto de 1983 (Re-
forma Universitaria) y 3 de julio de 1985 (Derecho a la edu-
cacion).

2.2.2.14. Derechos de sindicacion y huelga,

Articulo 28. “1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente.
La ley podrd limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las
Fuerzas o lnstitutos armados o a los demds cuerpos sometidos a la
disciplina militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio para
los funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho
a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, asi como el dere-
cho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organiza-
ciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie po-
dra ser obligado a afiliarse a un sindicato. 2. Se reconoce el
derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus inte-



reses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecerd las
garantias precisas para asegurar ¢! mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 23 de la Declaracién de Dere-
chos Humanos de 1948, y el articulo 8 del Pacto Interna-
cional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966. Ambos ratificados por Espaiia.

Este articulo guarda concordancia con los siguientes: 7
(existencia de los sindicatos), 22 (derecho de asociacién), 37
(negociacién y conflictos colectivos), 52 (organizaciones pro-
fesionales), 55 (suspensién del derecho de huelga), 103 (sin-
dicacién de funcionarios), 104 (estatutos de las fuerzas v cuer-
pos de seguridad), 127 (asoctacién de jueces, magistrados y
fiscales), 131 (planeamiento econdmico). LL.a Ley de Libertad
Sindical es de 2 de agosto de 1985; y la del derecho de huel-
ga, de 4 de marzo de 1997.

2.2.2.15. Derecho de peticion.

Articulo 29. “1. Todos los espaifoles tendrdn el derecho de peti-
cién individual y colectiva, por escrito, en la forma y con los efectos
que determine la ley. 2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos
armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar podrdan
ejercer este derecho sélo individualmente y con arreglo a lo dis-
puesto en su legislacion especifica”.

La disposicidon concuerda con los siguientes articulos: §
(Cuerpos sujetos a disciplina militar), 54 (peticiones al De-
fensor del Pueblo), y 77 {peticiones a las Cdmaras). Aparece
desarrollado en las leyes de Procedimiento Administrativo,
Administracién Local y Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado.
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2.2.216. Derecho y deber de defender a Espaha.

Articulo 30. “1. Los espaftoles tienen el dereche y el deber de
defender a Espafia. 2. La ley fijard las obligaciones militares de [os
espafioles y regulard, con las debidas garantias, la objecién de con-
ciencia, asi como las demds causas de exencion del servicio militar
obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacién social sus-
titutoria. 3. Podrd establecerse un servicio civil para e! cumplimien-
to de fines de interés general. 4. Mediante ley podrin regularse los
deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catdstrofe o
calamidad publica™.

El articulo concuerda con otros: 8 {Fuerzas Armadas), 31
(prestaciones personales), 53 (garantfa constitucional para la
objecién de conciencia), 116 (estados de alarma, excepcioén y
sitio), 117 (Jurisdiccidn militar). La objecién de conciencia y
la prestacién social sustitutoria se regulan por Ley de 26 de
diciembre de 1984.

2.2.2.17. Derechos y deberes fiscales.

Articulo 31. “1. Todos contribuirdn al sostenimiento de los gas-
tos piblicos de acuerdo con su capacidad econdmica, mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningin caso, tendrd alcance confiscatorio, 2,
El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos
pliblicos y su programacién y ejecucidn responderdn a los criterios
de eficiencia y economia. 3. Solo podrin establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de caracter piblico con arreglo a la ley”.

Concuerda con los articulos: 1, 9 y 14 (igualdad), 53 (vin-
culacién de los poderes piblicos a los derechos y liberta-
des), 133, 156 y 157 (facultad impositiva del Estado y entes
autonémicos). Hay que considerar la Ley General Tributaria
y las modificaciones sufridas por las leyes generales presu-
puestarias.

2.2.2.18. Derecho al matrimonio.

Articolo 32, “1. El hombre v la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica. 2. La ley regulard las for-



mas de matrimonio, la edad y la capacidad para contraerlo, los
derechos y deberes de los cOnyuges, las cauvsas de separacidn y
disolucion y sus efectos”,

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 16 de la Declaracién de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 12 del Convenio de Roma
de 1950; y el articulo 23 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966. Todos ratificados por Es-
pana.

Concuerdan articulos: 14 (igualdad), 39 (proteccién social,
econdmica y juridica de la familia), y 149.1.8 (competencia
del Estado). Toda la materia se regula en el Codigo Civil.

La existencia de unos derechos y deberes reciprocos para
los cényuges en el matrimonio, constituye uno de los efec-
tos derivados del derecho a contraerlo. El legislador ordina-
rio se limita a seiialar las materia de su objeto, su alcance
e intensidad, y el margen de autonomia de la voluntad en
cuanto a los aspectos de cardcter patrimonial. Véase Cédigo
Civil, modificado por Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de
1981. :

2.2219. Derecho a la propiedad privada.

Articulo 33. “1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada
y a la herencia. 2. La funcidn social de estos derechos delimitard su
contenido, de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podrd ser privado de
sus bienes y derechos, sino por causa justificada de utilidad piblica
o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de con-
formidad con lo dispuesto por las leyes”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 17 de la Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948; el articulo 1.° del Protocolo Adicio-
nal 1.°, al Convenio de Roma de 1950. Ambos ratificados
por Espaiia.

Concuerda con articulos: 38 (libertad de empresa) y 132
(dominio publico y comunal).
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La legislacién complementaria es copiosa: Codigo Civil
(derecho de propiedad y herencia), Ley del Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana (planeamiento), Leyes regulado-
ras de las propiedades especiales (aguas, minas, industrial,
intelectual), Ley del Patrimonio del Estado, Ley de Expro—
piacién Forzosa, etc.

El Tribunal Constitucional ha delimitado el significado y
alcance de la funcién social de la propiedad sefialando que
“la Constitucién no ha recogido una concepcion abstracta de
este derecho, como un mero ambito subjetivo de libre dis-
posiciéon o sefioria..., por el contrario, la Constitucién reco-
noce un derecho a la propiedad privada que se configura y
protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidas de acuerdo
con las leyes, en atencién a valores e intereses de la colec-
tividad, es decir, a la finalidad o utilidad social gue cada ca-
tegoria de bienes objeto de dominio estd llamada a cumplir”.

2.22.20. Derecho de fundacion.

Articulo 34. 1. Se reconoce el derecho de fundacidn para fines
de interés general, con arreglo a la ley. 2. Regird también para las
fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22”.

Ademds del citado articulo 22, concuerda con el 33 (fun-
cién social de la propiedad al servicio de fines determinados).
El Tribunal Constitucional en sentencia de 22 de marzo de
1988, declara que es “una manifestacién mds de la autono-
mia de la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una
persona puede disponer de su patrimonio libremente, dentro
de los limites y con las condiciones legalmente establecidas,
incluso creando una persona juridica para asegurar los fines
deseados”.

Leyes reguladoras: Cédigo civil (arts. 35-39); Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales
a la participacién privada en actividades de interés general.



2.22.21. Derecho al trabajo.

Articulo 35, “1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar
y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién u oficio, a
la promocién a través del trabajo y a una remuneracién suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en nin-
gin caso pueda hacerse discriminacién por razdn de sexo. 2. La ley
regulard el Estatuto de los Trabajadores”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 23 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948; y los articulos 6 y 7 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales de 1966. Ambos ratificados por Espaiia.

Concuerda con los articulos: 7 (sindicatos de trabajado-
res), 37 (negociacién colectiva) y 52 (asociacién profesional).
El Estatuto de los Trabajadores se regulé el 10 de marzo
de 1980 (modificado por Ley de 29 de junio de 1983) (Tex-
to refundido de 24 de marzo de 1955).

2.2.2.22. Colegios y organizaciones profesionales.

Articulo 36. “La ley regulard las peculiaridades propias del régi-
men juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las pro-
fesiones liberales. La estructura interna y el funcionamiento de los
Colegios deberdn ser democriticos”,

Articulo 52. “La ley regulard las organizaciones profesionales que
contribuyan a la defensa de los intereses econdmicos que les sean
propios. Su estructura interna y funcionamiento deberdn ser demo-
craticos™.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: el articulo 20 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948; el articulo 11 del Convenio
de Roma de 1950; y el articulo 22 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966. Todos ratificados por
Espaiia.

La Ley de Colegios profesionales de 26 de diciembre de
1978.
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2.2.2.23. Derecho a la negociacién colectiva laboral.

Articulo 37, “1. La ley garantizard el derecho a la negociacién
colectiva laboral entre los representantes de ios trabajadores y em-
presarios, asi como la fuerza wvinculante de los convenios. 2. Se
reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar
medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de
este derecho, sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer,
incluird las garantias precisas para asegurar el funcionamiento de los
servicios esenciales de la comunidad”.

Se relaciona con los articulos 7 (derecho de sindicacién),
28 (libertad sindical) y 35 (derecho al trabajo). Ya nos he-
mos referido anteriormente al Estatuto de los Trabajadores.

222.24. Derecho a la libertad de empresa.

Articulo 38. “Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado. Los poderes pibiicos garantizan y pro-
tegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con
las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planifi-
cacion”.

El articulo es una aplicacién de lo dispuesto en los ar-
ticulos 1 y 9 (libertad), y concuerda con los 53 (vinculacién
de los poderes publicos), 128.1 (subordinacién de la riqueza
del pais al interés general) y 131 (planificacién econdmica).

En relacién con la libertad de empresa, hay que sefialar
que es un derecho garantizado por la legislacién de UE, apli-
cable tanto a los nacionales como a los ciudadanos de Esta-
dos comunitarios (arts. 52 a 58 del Tratado de Roma). La
legislacion tiende a suprimir las restricciones de estableci-
miento de nacionales de un Estado miembro de la UE, en
el territorio de otro Estado miembro; pero tiene también el
significado de reconocer implicitamente el derecho a la libre
empresa de todos los ciudadanos de Estados miembros de
la UE, como corresponde al modelo econémico que subya-
ce en los Tratados de las Comunidades Europeas. Por otra
parte, el derecho de establecimiento se reconoce también a



los extranjeros no comunitarios que ademds del permiso de
residencia obtengan también permiso de trabajo.

Se desarrolla en las Leyes de Defensa de la Competencia
(17 de julio de 1985) y Competencia desleal (10 de enero
de 1991).

2.2.3. Principios rectores de la politica social y econdmica.

2.23.1. Proteccion de la familia.

Articulo 39. “l. Los poderes publicos aseguran la proteccidn
social, econémica y jurfdica de la familia. 2. Los poderes publicos
aseguramn, asiimismo, la proteccidn integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacidn, y de las madres, cual-
quiera que sea su estado civil. La ley posibilitard ia investigacidn de
la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos babidos dentro o fuera dei matrimonio, durante su mij-
norfa de edad y en los demds casos en que legalmente proceda, 4.
Los nifios gozardn de la proteccidn prevista en los acuerdos inter-
nacionales que velan por sus derechos”.

Concordancia con articulos: 27 (derecho de los padres a
la formacién moral y religiosa de los hijos) y 31 (informati-
ca en relacién con la familia). La familia viene a ser consi-
derada como elemento natural y fundamental de la sociedad
espafiola. Asi se desprende de los criterios sentados por el
articulo 10.2 (art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966; art. 10.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966; am-
bos ratificados por Espaiia).

La legislaciéon aplicable es fundamentaimente ia contenida
en el Coédigo Civil (reformas de 13 de mayo de 1981).

2.23.2, Derecho al progreso social y econdmico y a la
formacion y readaptacion profesionales.

Articulo 40. “1. Los podres piblicos promoverdn las condicioncs
favorables para el progreso social y econdmico y para una distribu-
ci6én de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de
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una polftica de estabilidad econdmica. De manera especial realizardn
una politica orientada al pleno empleo. 2. Asimismo, los poderes
publicos fomentardn una politica que garantice la formaciém y rea-
daptacién profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el tra-
bajo y garantizarin el descanso necesario, mediante la limitacién de
la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promo-
cién de centros adecuados”.

Articulo 41. “Los poderes piblicos mantendrdn un régimen pu-
blico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice
la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y pres-
taciones complemetarias serdn libres”.

Se relaciona con los articulos 27, 35 y 38 (progreso so-
cial v econémico); 130 y 131 (modernizacién de los sectores
econdémicos y su desarrollo y planificacién).

Se desarrolla en la Ley General de Seguridad Social, la
Ley Bdsica de Empleo, Estatuto de los Trabajadores, etc.

2.23.3. Defensa de emigrantes.

Articulo 42. “El Estado velard especialmente por la salvaguardia
de los derechos econdmicos y sociales de los trabajadores espafioles
en el extrapjero y orientard su politica hacia su retorno”.

Se relaciona con los articulos 19 (libre domictliacién), 35
(libre eleccion de trabajo) y 40 (estabilidad econdmica y pleno
empleo), y con la Ley de Emigracion de 23 de julio de 1971.

2.23.4. Derecho a la proteccion de la salud.

Articulo 43. “1. Se reconoce el derecho a la proteccidn de la
salud. 2. Compete a los poderes pibiicos organizar y tutelar la sa-
Iud pfblica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de
todos al respecto. 3. Los poderes piiblicos fomentardn la educacidn
sanitaria, la educacién fisica y el deporte, Asimismo, facilitardn la
adecuada utilizacién del ocio”.

Se relaciona el precepto con los articulos: 27 (derecho a
la educacion), 41 (seguridad social), 45 (disfrutar de la natu-



raleza), 49 (politica de prevision), 50 (tercera edad), 129 (Se-
guridad Social) y 148 (Comunidades Auténomas).

Es prolja la legislaciéon: 14 de abril de 1986 (Medidas es-
peciales en materia de salud publica), 25 de abril de 1986 (Ley
General de Sanidad), 15 de octubre de 1990 (Ley del De-
porte), 20 de diciembre de 1990 (Ley del Medicamento), etc.

2.2.3.5. Derecho de acceso a la cultura.

Articulo 44. *1. Los poderes publicos promoverdn y tutelardn el
acceso a la cultura a la que todos tiemen derecho. 2. Los poderes
piblicos promoverin la ciencia y la investigacién cientifica y técnica
en beneficio del interés general”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 deben te-
nerse en cuenta: ¢l articulo 27 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, y el 15 del Pacto Internacional
de los Derechos econdmicos, sociales y culturales, ambos de
1966 y ratificados por Espafa.

Concuerda con los articulos: 9 (acceso a ciertas institu-
ciones culturales), 20 (difusién de ideas, conocimientos y ex-
presiones culturales), 27 (educacién), 46 (patrimonio artistico
y cultural); 48 (juventud), 50 (tercera edad); 148 y 149 (com-
petencias autonomicas). Interesa la Ley de 14 de abril de
1986, de fomento y coordinacién general de la investigacion
cientifica y técnica.

2.2.3.6. Derecho al medio ambiente.

Articulo 45. “1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un me-
dio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como
el deber de conservarlo. 2. Los poderes piiblicos velardn por la uti-
lizacidn racional de todos los recursos naturales, con el fin de pro-
teger v mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoyéndose en la indispensable solidaridad colectiva. 3.
Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los
téminos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su
caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio cau-
sado”.
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En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2, deben te-
nerse en cuenta los Tratados Internacionales y las resolu-
ciones de las Naciones Unidas (Agencia de Energia Ato6-
mica).

A partir de la Conferencia de Estocolmo de 1972, segin
la cual “el hombre tiene derecho fundamental a la libertad,
la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas
en un medio de calidad tal que permita llevar una vida dig-
na y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de
proteger y mejorar el medio para generaciones presentes y
futuras”, se fue fraguando la idea de que la problemdtica
del medio ambiente tiene una significacién fundamental des-
de el punto de vista del ordenamiento juridico.

Concuerda con los articulos 129 (participacién en orga-
nismos) y 148 (competencias autondémicas). En su momento
oportuno aludiremos a la legislacién mads concreta.

La legislacion sobre el medio ambiente es muy abundan-
te: 23 de noviembre de 1995 (Cddigo Penal, arts. 325 a 331
y 338 a 340), 2 de agosto de 1985 (Aguas), 14 de mayo de
1986 (residuos téxicos y peligrosos), 27 de marzo de 1989
(conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna
silvestres), 12 de diciembre de 1995 (derecho de acceso a la
informacién en materia de medio ambiente), etc.

2.23.7. Derecho al patrimonio histérico, cultural y artistico.

Articulo 46. “Los poderes piblicos garantizardn la conservacién
y promoveran el enriquecimiento del patrimonic histdrico, cultural y
artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran,
cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley pe-
nal sancionard los atentados contra esie patrimonio”.

Se relaciona con los articulos 3, 9, 20, 25, 27, 33, ya vis-
tos, 62 (Reales Academias), 128 (riqueza artistica), 132 (do-
minio piblico), 148 (competencia autondmica). Y se desarro-
lla con las leyes del Patrimonio Historico Espaiiol, del Suelo
y Ordenacién Urbana y Expropiacién Forzosa.



2.2.38. Derecho a vivienda.

Articulo 47. “Todos ios espafioles tienen derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada. Los poderes piblicos promoverin
las condiciones necesarias y establecerin las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacién. La co-
munidad participard en las plusvalias que genere la acci6n urbanis-
tica de los entes piiblicos”.

Se relaciona con los articulos 50 (vivienda para la terce-
ra edad) y 148 (competencias autondémicas), y destaca como
legislacién aplicable la de VPO de 12 de noviembre de 1976
(Decreto Ley de 31 de diciembre de 1978) y sus comple-
mentarias.

A lo que los poderes piblicos estin compelidos es a
promover las condiciones necesarias para que todo espafiol
pueda disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Y no
debe olvidarse que el valor del suelo es uno de los compo-
nentes bdsicos del precio de la vivienda. Esta relacidn eco-
némico-funcional entre sueio y vivienda, unida a la signifi-
cacién de ésta en la politica social, supone tensiones entre
los intereses privados y los piblicos (maximo aprovechamien-
to, versus racionalidad global}.

Hay que destacar algunas leyes: 5 de julio de 1980 (me-
didas urgentes de apoyo a la vivienda), 26 de junio de 1992
(régimen del suelo y ordenacién urbana), 24 de noviembre
de 1994 (arrendamientos urbanos).

2,239, Proteccion de la juventud.

Articulo 48. “Los poderes pdblicos promoverdn las condiciones
para la participacién libre y eficaz de [a juventud en el desarrolio
politico, social, econémico y cultural”.

Se relaciona este precepto con los ya citados articulos 9,
12, 14, 27, 35 y 44.
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2.2.3.10. Derechos de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos.

Articulo 49. “Los poderes ptblicos realizar4n una politica de
previsidn, {ratamiento, rehabilitacidn e integracién de los disminui-
dos fisicos, sensoriales y psigquicos, a los que prestardn la atencién
especializada que requieran y los amparardn especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciuda-
danos”.

Concuerda, por tanto, con los ya citados articulos 9, 10,
27 y 43. Y se desarrolla en la Ley de 7 de abril de 1982
sobre integracién social de los minusvalidos, la Ley Basica
de Empleo y el Estatuto de los Trabajadores.

2.2.311. Derechos de la tercera edad.

Articulo 50. “Los poderes ptiblicos garantizardn, mediante pen-
siones adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econd-
mica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, v con in-
dependencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus proble-
mas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”,

Se relaciona con los articulos ya citados 39, 43, 44 y 47.

2.2.3.12. Defensa de los consumidores.

Articulo 51. “1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, ia seguridad, la salud y los legitimos intereses econdrnicos
de los mismos. 2. Los poderes publicos promoverdn la informacién
y la educacién de los consumidores y usuarios, fomentardn sus or-
ganizaciones y oirén a éstas en las cuestiones que puedan afectar a
aquéllos, en los términos que la ley establezca. 3. En el marco de
lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulard el comer-
cio interior vy el régimen de autorizacion de productos comerciales”.

Se relaciona con los articulos 54 (Defensor det Pueblo) y
129 (participacion ciudadana). La Ley de defensa de los con-



sumidores y usuarios es de 19 de julio de 1984, y la de
Crédito al Consumo, de 23 de marzo de 1995.

Es importante la sentencia del Tribunal Constitucional de
30 de noviembre de 1982: “Que el objeto de proteccion del
consumidor o usuario comprenda también los inmuebles es
algo que no pugna con la normatividad inmanente... la pe-
culiaridad del negocio inmobiliario aislado ajeno a activida-
des empresariales inmobiliarias, en que se realiza una oferta
y contratacion generalizada, excluye del dmbito de interven-
cion en el drea de la proteccién del consumidor a aquellas
operaciones aisladas, no compatibles al triafico de una em-
presa inmobiliaria... €l derecho de informacion —al que ha de
corresponder un deber de informacién— no es sélo la pro-
clamaciéon a nivel de ley del principio que establece el ar-
ticulo 51.2 de la CE, al disponer que los poderes piiblicos
promoveran la informacién y la educacidon de los consumi-
dores. Cuando el precepto en cuestion dice que el adquiren-
te de bienes o usuario de servicios tiene el legitimo derecho
de! consumidor a disponer de una informacion adecuada, estd
configurando el derecho del consumidor a disponer de una
informacién veraz y completa sobre las caracteristicas esen-
ciales del bien o servicio, de su calidad, composicién, precio,
etc., que le permitan dirigir la eleccién, utilizar el bien o ser-
vicio o reclamar la reparacién de los eventuales dafios cau-
sados por el producto adquirido o servicio utilizado”.

3. Referencia a los Estatutos de Autonomia

El modelo de organizacién territorial diseflado en sus prin-
cipios generales en el Titulo VIII de la Constitucidén se con-
cretd con gran rapidez a través del desarrolio normativo ul-
terior, institucionalizando todas las Comunidades Auténomas.
En sus respectivos Estatutos no faltan referencias a los valo-
res y principios fundamentales:

— Pais Vasco (Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre,

245



por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco): Articulo 9.% “1. Los derechos y deberes fundamen-
tales de los ciudadanos del Pais Vasco son los establecidos
en la Constitucién. 2. Los poderes publicos vascos, en el dm-
bito de su competencia: a) velardn y garantizardn el ade-
cuado ejercicio de los derechos y deberes fundamentales de
los ciudadanos; b) impulsardn particularmente una politica
tendente a la mejora de las condiciones de vida y trabajo;
c) adoptardn aquellas medidas que tiendan a fomentar el in-
cremento del empleo y la estabilidad econdémica; d) adopta-
rdn aquellas medidas dirigidas a promover las condiciones y
a mover los obsticulos para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean efecti-
vas y reales; e) facilitardan la participacién de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econémica, cultural y social del
Pais Vasco™.

— Catalufia (Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre, por
la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Catalufia):
Articulo 8° “1. Los ciudadanos de Catalufia son titulares de
los derechos y deberes fundamentales establecidos en la Cons-
titucidn. 2. Corresponde a la Generalidad, como poder pi-
blico y en el ambito de su competencia, promover las con-
diciones para la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivos, remover
los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facili-
tar la participaciéon de todos los ciudadanos en la vida poli-
tica, econdmica, cultural y social”.

— Galicia (Ley Orgdnica 1/1981, de 6 de abril, por la que
se aprueba el Estatuto de Autonomia para Galicia): Articu-
lo 4.° “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de
los gallegos son los establecidos en la Constitucién. 2. Co-
rresponde a los poderes publicos de Galicia promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integran sean reales y efectivas, re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacién de todos los gallegos en la vida po-



litica, econdmica, cultural y social. 3. Los poderes piiblicos
de la Comunidad Auténoma asumen, como uno de los prin-
cipios rectores de su politica social y econémica, el derecho
de los gallegos a vivir y trabajar en su propia tierra”.

— Andalucia (Ley Orgdnica 6/1981, de 30 de diciembre, por
la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Andalucia).
Articulo 11: “Los derechos, libertades y deberes fundamen-
tales de los andaluces son los establecidos en la Constitu-
cién. La Comunidad Auténoma garantiza el respeto a las mi-
norias que residan en ella”.

— Asturias (Ley Orgdnica 7/1981, de 30 de diciembre, por
la que se aprueba el Estatuto de Autonomia para Asturias).
Articulo 9% “1. Los derechos y deberes fundamentales de
los asturianos, son los establecidos en la Constitucion. 2. Las
instituciones de la Comunidad Auténoma de Asturias, den-
tro del marco de sus competencias, velardn especialmente por:
a) garantizar el adecuado ejercicio de los derechos y debe-
res fundamentales de cuantos residen en el territorio del Prin-
cipado; b) impulsar una politica tendente a la mejora de las
condiciones de vida y trabajo; c) adoptar aquellas medidas
que tiendan a fomentar el incremento del empleo y la esta-
bilidad econdémica; d) procurar la adopcién de medidas diri-
gidas a promover las condiciones y a remover los obsticu-
los, para la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que sc integren, sean efectivas y reales; e} facili-
tar la participacion de todos los ciudadanos en la vida poli-
tica, econdmica, cultural y social de Asturias”.

— Cantabria (Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre,
por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia para Can-
tabria): Articulo 5. “1. Los ciudadanos de Cantabria son
titulares de los derechos y deberes establecidos en la Cons-
titucién, 2. Corresponde a la Diputacién Regional de Canta-
bria, en el dmbito de sus competencias, promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivos, remo-
ver los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y fa-
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cilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdémica, cultural y social”.

— Rioja (Ley Orgénica 3/1982, de 9 de' junio, por la que
se aprueba el Estatuto de Autonomia de La Rioja): Articu-
lo 7.% “l1. Los ciudadanos de La Rioja son titulares de los
derechos y deberes fundamentales establecidos en la Consti-
tucién. 2. Corresponde a la Comunidad Auténoma, como po-
der publico y en el dmbito de sus competencias, promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del indi-
viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacién de todos los cindadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social, asi como la de-
fensa y proteccién de los valores culturales del pueblo rioja-
no. 3. La Comunidad Auténoma impulsard aquellas acciones
que tiendan a mejorar las condiciones de vida y trabajo y a
incrementar la ocupacién y crecimiento econdmico. 4. Igual-
mente, la Comunidad Auténoma promoverd la colaboracion
con las colectividades de riojanos asentadas fuera de su te-
rritorio, con arreglo a lo dispuesto en el presente Estatuto
y en la legislaciéon general del Estado”.

— Region de Murcia (Ley Organica 4/1982, de 9 de ju-
nio, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia para
la Region de Murcia): Articulo 9.° “1, Los derechos y de-
beres fundamentales de los murcianos son los establecidos en
la Constitucion para los espaifioles. 2. La Comunidad Auto-
noma, en el dmbito de su competencia y a través de sus
organos, velard por: a) garantizar el adecuado ejercicio de
los derechos fundamentales y libertades publicas de cuantos
residen en la Regién, asi como la observancia de sus debe-
res; b) promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean efectivas y reales, removiendo los obstdculos que impi-
dan o dificulten su plenitud; c) adoptar las medidas que pro-
muevan la inversién y fomenten el progreso econdmico y
social, facilitando el empleo, especialmente en el medio rural



y la mejora de las condiciones de trabajo; d) impulsar el de-
sarrollo cultural y mejorar la calidad de la vida; e) facilitar
la participacion de todos los murcianos en la vida politica,
econdmica, cultural y social de la Region; f) promover la
solidaridad entre los municipios y comarcas de la Region y
de ésta con las demds Comunidades Auténomas de Espaiia,
utihizando para ello cuantos medios le concede la Constitu-
cidn, el presente Estatuto y las Leyes”.

— Comunidad valenciana (Ley Orgdnica 5/1982, de 1 de
julio, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana): Articulo 2.°0 “Los derechos, de-
beres y libertades de los valencianos son los establecidos o
reconocidos por la Constitucién y el presente Estatuto. Co-
rresponde a la Generalidad Valenciana, en el ambito de sus
competencias, promover las condiciones para que la libertad
¢ igualdad de los ciudadanos y los grupos en que se inte-
gran sean reales y efectivas; eliminar los obsticulos que im-
pidan o dificulten su plenitud, fomentar el desarrollo de las
peculiaridades del pueblo valenciano y facilitar la participa-
cion de los valencianos en la vida politica, econdmica, cul-
tural y social”,

— Aragén (Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto, por la
que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Aragén): Ar-
ticulo 6: “1. Los derechos, libertades y deberes fundamenta-
les de los aragoneses son los establecidos en la Constitucion.
2. Corresponde a los poderes publicos aragoneses, sin per-
juicio de la accion estatal y dentro del ambito de sus res-
pectivas competencias: a) Promover las condiciones adecua-
das para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se Integren sean reales y efectivas; remo-
ver los obstaculos que mmpidan o dificulten su plenitud, y
facilitar la participacion de todos los aragoneses en la vida
politica, econémica, cultural y social; b) impulsar una politica
tendente a la mejora y equiparacidn dc las condiciones de
vida y trabajo de los aragoneses, propugnando especialmen-
te las medidas que eviten su ¢xodo al tiempo que hagan po-
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sible el regreso de los que viven y trabajan fuera de Ara-
gon; c) promover la correccion de los desequilibrios econd-
micos, sociales y culturales entre los diferentes territorios de
Aragén, fomentando su mutua solidaridad”.

— Castilla-La Mancha (Ley Orgénica 9/1982, de 10 de
agosto, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de
Castilla-La Mancha): Articulo 4. “1. Los derechos, liberta-
des y deberes fundamentales de los ciudadanos de Castilla-
La Mancha son los establecidos en la Constitucién. 2. Co-
rresponde a los poderes piblicos regionales promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas,
remover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social de la regién. 3. La
Junta de Comunidades propiciard la efectiva igualdad del
hombre y de la mujer, promoviendo la plena incorporacién
de ésta a la vida social y superando cualquier discriminacidén
laboral, cultural, econémica y politica. 4. Para todo ello la
Junta de Comunidades ejercerd sus poderes con los siguien-
tes objetivos bdsicos: a) la superacion de los desequilibrios
existentes entre los diversos territorios del Estado, en efecti-
vo cumplimiento del principio constitucional de solidaridad;
b) la consecucién del pleno empleo en todos los sectores de
la produccién y la especial garantia de puesios de trabajo
para las jovenes generaciones; c) el aprovechamiento y la
potenciacién de los recursos econdmicos de Castilla-La Man-
cha y, en especial, de su agricultura, ganaderia, mineria, In-
dustria y turismo, la promocién de la inversién publica y
privada, asi como la justa redistribucién de la rnqueza y la
renta; d) el acceso de todos los ciudadanos de la regidn a
los niveles educativos y culturales que les permitan su rea-
lizacion cultural y social; e) la superacion de las actuales
condiciones econémicas y sociales de nuesira region, que con-
dicionan el actual nivel de emigracion, asi como crear las
condictones necesarias que hagan posible ¢l retorno de los



emigrantes; f) el fomento de la calidad de vida, mediante la
proteccién de la naturaleza y e] desarrollo de los equipa-
mientos sociales, con especial atencién al medio rural; g) la
proteccion y realce del paisaje y del patrimonio histérico y
artistico; h) la realizacién de un eficaz sistema de comuni-
caciones que potencie los intercambios humanos, culturales y
econdmicos entre todos los ciudadanos de la regién; i) la
reforma agraria, entendida como la transformacién, moderni-
zacion y desarrollo de las estructuras agrarias y como ins-
trumento de la politica de crecimiento, pleno empleo y co-
rreccion de los desequilibrios territoriales”.

— Canarias (Ley Orgédnica 10/1982, de 10 de agosto, por
la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Canarias).
Articulo 5.0 “1. Los ciudadanos de Canarias son titulares de
los derechos y deberes fundamentales establecidos en la Cons-
titucién. 2. Los poderes piiblicos canarios, en el marco de
sus competencias, asumen como principios rectores de su po-
litica: a) la promocién de las condiciones necesarias para el
libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudada-
nos y la igualdad de los individuos y los grupos en que se
integran; b) la defensa de la identidad y de los valores ¢
intereses del pueblo canario; ¢) la consecucidon del pleno
empleo y del desarrollo equilibrado entre las islas; d) la so-
lidaridad consagrada en el articulo 138 de la Constitucion”.

— Navarra (Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, so-
bre reintegracion y amejoramiento del régimen foral de Na-
varra): Articulo 6.°: “Los navarros tendrdn los mismos de-
rechos, libertades y deberes fundamentales que los demas
espafioles”.

— Extremadura (Ley Orgdanica 1/1983, de 25 de febrero,
por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Extre-
madura): Articulo 6. “1. Los derechos, libertades y deberes
fundamentales de los extremefios son los establecidos en la
Constitucién. 2. Las instituciones de la Comunidad Auténo-
ma de Extremadura, dentro del marco de su competencia, ejer-
cerdn sus poderes con los siguientes objetivos bdsicos: a) la
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mejora de las condiciones de vida, elevaciéon del nivel cultu-
ral y trabajo de todos los extremeiios; b) promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad de los exireme-
nos sean reales y efectivas; ¢) facilitar la participaciéon de
todos los extremetios en la vida politica, econdmica, cultural
y social de Extremadura en un contexto de libertad, justicia
y solidaridad entre todos los extremeiios; d) adoptar las me-
didas que promuevan la inversién y fomento del progreso
econdémico y social de Extremadura propiciando el pleno
empleo y la especial garantfa de los puestos de trabajo para
los jovenes extremefos. La realizacion de una reforma agra-
ria, entendida como la transformacién, modernizacién y de-
sarrollo de las estructuras agrarias en cuanto elemento esen-
cial para una politica de desarrollo, fomento del empleo y
correccidn de desequilibrios territoriales dentro de Extrema-
dura; e) fomento del bienestar social y econémico del pue-
blo extremefio, en especial de las capas sociales més desfavo-
recidas, a través de la extensién y mejora de equipamientos
sociales y servicios colectivos, con especial atencidon al medio
rural y a las comunicaciones; f) promover la solidaridad en-
tre los municipios, comarcas y provincias de la Regién y de
ésta con las demds Comunidades Auténomas, de acuerdo con
la Constitucion, el presente Estatuto y las Leyes; g) poten-
ciar las peculiaridades del pueblo extremefio y el afianzamien-
to de la identidad extremefa, a través de la investigacidn,
difusién, conocimiento y desarrolio de los valores historicos
y culturales del pueblo extremeilo en toda su variedad y ri-
queza; h) impulsar el estrechamiento de los vinculos huma-
nos, culturales y econémicos con la nacién vecina de Portugal
y con los pueblos de Hispanoamérica, sin perjuicio de las
atribuciones que corresponden al Estado y del interés gene-
ral de los espafoles; i) asimilar, como principal actuacién, la
defensa del derecho de los extremefios a vivir y a trabajar
en su tierra y crear las condiciones que faciliten el regreso
a la misma de sus emigrantes”.

— Comunidad de Madrid (Ley Orgénica 3/1983, de 25 de



febrero, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid): Articulo 7.% “1. Los ciuda-
danos de la Comunidad de Madrid son titulares de los de-
rechos y deberes fundamentales establecidos en la Constitu-
cién.”.

— Castilla y Ledén (Ley Orgdnica 4/1983, de 25 de fe-
brero, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledn): Articulo 7.% “Derechos y libertades de los
castellano-leoneses. 1. Los derechos y libertades de los cas-
tellano-leoneses son los establecidos en la Constitucidon. 2.
Corresponde a los poderes pdblicos de Castilla y Ledén pro-
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integran sean reales y
efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los castellanos
y leoneses en la vida politica, econdémica, cultural y social.
3, Los poderes publicos de la Comunidad Auténoma asu-
men como uno de los principios rectores de su acciéon poli-
tica, social y econémica el derecho de los castellano-leoneses
a vivir y a trabajar en su propia tierra. A este fin se crea-
rdn las condiciones indispensables para hacer posible el re-
torno de los emigrantes para que puedan contribuir con su
trabajo al bienestar colectivo de los castellano-leoneses”.

— Ciudad de Ceuta (Ley Orgdnica 1/1955, de 13 de mar-
zo, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de la
ciudad de Ceuta): Articulo 5% “1. Los derechos y deberes
fundamentales de los ceuties son los establecidos en la Cons-
titucién. 2. Las instituciones de la ciudad de Ceuta, dentro
del marco de sus competencias, ejerceran sus poderes con
los siguientes objetivos bdasicos: a) la mejora de las condi-
ciones de vida, elevacién del nivel cultural y de trabajo de
todos los ceuties; b) promover las condiciones adecuadas
para que la libertad y la igualdad de los ceuties sean reales
y efectivas; facilitar [a participacion de los ceuties en la vida
politica, econémica, cultural y social de Ceuta; c) adoptar las
medidas que promuevan la inversidn y fomenten el progre-
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so econdémico y social de Ceuta, facilitando el empleo y la
mejora de las condiciones de trabajo; d} la superacién de
las condiciones econOmicas, sociales y culturales que deter-
minan el desarraigo de colectivos de poblacidn ceuti; e) el
fomento de la calidad de vida, mediante la protecciéon de la
naturaleza y del medio ambiente, el desarrollo de los equi-
pamientos sociales y el acceso de todas las capas de la po-
blacién a los bienes de la cultura; f) la proteccidén y realce
del paisaje y del patrimonio histérico-artistico de Ceuta; g)
la realizacion de un eficaz sistema de comunicaciones que
potencie los intercambios humanos, culturales y econdmicos;
h) la promocién y estimulo de los valores de comprension,
respeto y aprecio de la pluralidad cultural de la poblacién
ceuti”.

— Melilla (Ley Orgdnica 2/1955, de 13 de marzo, por la
que se aprueba el Estatuto de Autonomia de la ciudad de
Melilla): Articulo 5.° (tiene idéntico contenido al art. 5.° de
Ceuta antes transcrito).

Bibliografia

(Véase la citada con cardcter general a propdsito del Es-
tado de Derecho, los valores y principios de la Constitucion
espafiola, y ademds los que se citan a continuacién).

AMOROS AgzpiLicUETA, J. J.0 La libertad religiosa en la Constitucién de
1978 (Colex, Madrid, 1990).

BercoviTz RopricUez Cano, R.: “Principio de igualdad y Derecho
privado” (Anuario de Derecho Civil, 1990, XLIII, 2).

Bercovitz Rooricuez Cano, A. y R.: Estudios juridicos sobre Dere-
cho de los Consumidores (Tecnos, Madrid, 1987).

Diez-Picazo, L.: Familia y Derecho (Civitas, Madrid, 1985).

EspINAR VICENTE, . M.: La nacionalidad y la exiranjerin en el siste-
ma jurfdico espafol (Civitas, Madrid, 1994).

FERNANDEZ Farreres, G.: Asociacion y Constitucion (Civitas, Madrid,
1985).

GONZAL}?:Z Treviano, P J.: La inviolabilidad del domicilio (Tecnos,
Madrid, 1992).



Herrero Triepro, F: Honor, intimidad y propia imagen (Colex, Ma-
drid, 1990).

Lacruz Berpeio, J. L. (coord.): Comentarios al nuevo tiulo IV del
Cédigo Civii (Civitas, Madrid, 1982).

Lacruz BerbpriO, J. L., v otros: El nuevo régimen de familin, 1, Ma-
trimonio y Divorcio (Civitas, Madrid, 1982).

Lopez v Lorez, M.: La disciplina constitucional de la Propiedad (Tec-
nos, Madrid, 1988).

Montova MELGAR, A., y otros: Comentarios al Estatuto de los Tra-
bajadores (Aranzadi, Pamplona, 1995).

Ptrez MORENO y otros: Constitucion v Medio Ambiente (Sevilla, 1982).

SERRANO ALBERCA, J. M.: El derecho de propiedad, la expropiacion y
{la valoracion del suelo (Aranzadi, Pamplona, 1995).

Sevia Anpres, D, “Constituciones y otras leyes y proyectos politi-
cos de Espafia”, 1 y II (Madrid, 1969).

Tratado de Derecho Ambiental (Trivium, Madrid, 1991).

255



256

CAFP{TULO CUARTO

El NOTARIO, AGENTE DE GARANTIA
Y DE EXTENSION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
NORMAS GENERALES

1. El concepto de notario en la Ley Orgianica del Notaria-
do y en su reglamento

El articulo 1.° de la Ley dispone que:

“El notario es el funcionario autorizado para dar fe conforme a
las leyes de los contratos v demds actos extrajudiciales. Habrd en
todo el Reino una sola clase de estos funcionarios.”

No hay que buscar en este articulo una definicién del
notarto. Mas que definir lo que hace es delimitar el campo
de actuacién funcional, en razén a las circunstancias histori-
cas que motivaron la reforma de la Ley de 1862.

No obstante otros articulos de la propia Ley, si acaban
de conformar la idea dual, que luego plasma el Reglamen-
to. Tales articulos son el 13 y el 17:

Articulo 13: “Quedan abolidas las Prestaciones de Fiat media
annata y otras de esta clase para obtener el titulo de ejercicio.

Los notarios pagardn por gjercer su cargo el impuesto a que es-
tan sujetas las demds profesiones andlogas”.

Articulo 170 “El notario redactara escrituras matrices, expedird
copias y formard protocolos. Es escritura matriz la original que el
notario ha de redactar sobre el contrato o acto sometido a su auto-
rizacién, firmada por los otorgantes, por los testigos instrumentales,
o de conocimiento en su caso, y firmada y signada por el mismo
notario. Es primera copia el traslado de una escritura matriz que
tiene derecho a obtener por primera vez cada uno de los otorgan-
tes. Se entiende por protocolo la eleccion ordenada de las escritu-
ras matrices autortzadas durante un afio, y se formalizard en uno o
mds tomos encuadernados, foliados en letra y con los demas requi-
sitos que se determinen en las instrucciones del caso”.



Queda claro, pues, incluso con la parquedad de la Ley,
que el notario ya se vislumbra en 1862, como profesional
(art. 13), que redacta escrituras (funcién privada de jurista,
art. 17) y que como funcionario publico da fe, conforme a las
leyes de los contratos y demds actos extrajudiciales (art. 1).

El Reglamento Notarial de 1944, ampliando la idea con-
tenida ya en el Reglamento de 1935, lo que hace es expli-
carla. El Reglamento de 1935 decia en su articulo 1.° que
“los notarios son a la vez profesionales del Derecho y fun-
clonarios publicos, correspondiendo a este doble carécter la
organizacion del Notariado”. En la actualidad el texto vigen-
te dice:

Articulo 1.°: “El Notariado estd integrado por todos ios notarios
de Espafia, sin idénticas funciones y los derechos y obligaciones que
las leyes y reglamentos determinan.

Los notarios son a la vez profesionales del Derecho y funciona-
rios piblicos, correspondiendo este doble caricter a la organizacién
del Notariado.

Como profesionales del Derecho, tienen la misién de asesorar a
quienes reclaman su ministerio ¥ aconsejarles los medios juridicos mds
adecuados para ¢l logro de los fines licitos que aquélios se propo-
nen alcanzar.

Como funcionarios, ejercen la fe piblica notarial, que tiene y
ampara un doble contenido:

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

b} Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza proba-
toria de las declaraciones de voluntad en el instrumento publico, re-
dactado conforme a las leyes”.

Articulo 2.° “Al Notariado corresponde integra y plenamente el
gjercicio de la fe publica, en cuantas relaciones de Derecho privado
traten de establecerse o declararse sin contienda judicial”.

El punto de partida doctrinal es pacifico: la complejidad
de la funcién debida a la permanente actuacién de factores
publicos y de factores privados. RODRIGUEZ ADRADOS, con
amplia cita cientifica, concluye que la doble funcién es ines-
cindible, y la explica con claridad meridiana en una comu-
nicacion al Simposio Notarial 83.
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“—La funcién notarial es realmente funcién privada, no
sdlo en cuanto al modo privado de ejercitarse, sino en cuan-
to a su fondo mismo, ya que estd constituido por los inte-
reses de los particulares, e intereses sociales en general, de
cardcter netamente privados.

— Pero es también realmente funcidn publica, porque el
Estado no puede limitarse a dictar unas normas, sino que
tiene que organizar la vida juridica conforme a ellas, regu-
lando las instituciones que sean precisas para que esa vida
transcurra con normalidad y con seguridad; y entre esas ins-
tituciones se encuentra el instrumento publico y su autor, el
notario.

— Hay algunos aspectos de la actividad del notario que
son solamente funcién privada y otros que solamente son
funcién piblica; pero su actividad caracteristica, que al mis-
mo tiempo es casi toda su actividad es al mismo tiempo
funciéon pablica y funcion privada, pero en forma tal que
los elementos publicisticos y privatisticos no se yuxtaponen,
sino que se funden en una res nova que es la funcién nota-
rial, a la vez, inescindiblemente, publica y privada”.

Esta complejidad no pasé desapercibida para la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1996:

“El articulo 1 de la Ley 28 mayo 1862 que atribuye el notario
la condicién de funcionaric piblico es por si sélo insuficiente para
caracterizarle como tal y desde luego para obtemer un concepto
exacto de la funcién notarial. En él nada se dice de la funcién ase-
sora y tampoco se hace referencia al carhcter profesional del notario.
De aqui que se ha llegado a decir que el articulo 1 en realidad no
define al notario sino que delimita el campo de su actuacion fun-
cional. El reconocimiento de la doble funcién notaria]l -pdblica y
profesional- aparece en el articulo 1 del Reglamento y la funcién
profesional del notario, estd también presente en su articulo 147 que
en su redaccidn actual es una muestra evidente de la funcion ase-
sora y de adecuacién que le corresponde. En definitiva el notario
ejerce wna funcién compleja en la que concurren aspectos plblicos
y privados, en régimen de profesién liberal sometida a controles
administrativos, entre los que se encuentran la exigencia de respon-
sabilidad disciplinaria por las faltas que pueda cometer (art. 347 del
Reglamento), en el ejercicio de su actividad pidblica. Ello Nleva a la



conclusidn de que no existe relacién de servicio entre el notario y
la Administracién y que su figura no responde a la definicién del
funcionario ptblico contenida en el articulo 1 de la LFCE ya guoe
¢l notario no estd integrado en las estructuras de la Administracién
como profesional independiente que es, aunque ejerza una profesion
oficial, una funcién publica en régimen de profesion liberal,”

Antes de entrar en el andlisis pormenorizado, pero en
sintesis, de la funcién notarial, conviene afiadir que en la
llamada “reforma global” (Real Decreto 1209/1984 de 8 de
junio), al justificarla en su Preambulo explica que trata de
armonizar las exigencias de caricter profesional del notario
y, por ende, de la legislacién de colegios profesionales con
los derivados de Ia funcién publica que ejerce y, por tanto,
de las facultades de la Administracidn.

El notario, aun siendo funcionario, carece de jurisdiccién:
es nombrado por el Estado pero no recibe retribucién de
éste, sino de los particulares; no se encuadra en la jerarquia
y disciplina de los demds funcionarios piiblicos; los recursos
no caben frente a su actuacién y las sanciones que se le
imponen exigen la intervencidén del Colegio Notarial y en
altimo término de la Direccidon General de los Registros y
del Notariado, separdndose del régimen de recursos estable-
cidos contra los actos de los funcionarios del Estado; la im-
pugnacién de autenticidad de las afirmaciones notariales en
¢l plano de los hechos no se actiia por via contenciosa ad-
ministrativa, sino de los tribunales ordinarios; la intervencion
del Estado se proyecta sobre la parte publica de su actua-
cién y en su organizacién jerdrquica, dependiendo del Minis-
terio de Justicia y de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, pero queda fuera del dmbito de poder de
éste su aspecto estrictamente profesional (Font Boix, DEL-
GADO DE MIGUEL).

Las diferencias entre el notario y el funcionario piblico
se ponen de manifiesto precisamente en el contenido tipico
v ordinario de la funcién notarial que CAmArAa completa en
cuatro cometidos: la tarea de creacién o elaboracion juridica
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(art. 147 RN), la tarea de redaccién, la tarea de autoriza-
cién o autentificacién y la tarea de conservacion.

La consecuencia de tal “complejidad” es evidente: el Es-
tado debe controlar la eleccion del jurista al que va a in-
vestir de una serie de prerrogativas, que exceden de su pro-
fesion liberal, vy no sélo en cuanto a su acceso al titulo de
notario, sino a la reglamentacién de aspectos importantes
como inexcusabilidad de su actuacidén, ausencias, licencias, re-
gularizacién del documento notarial, etc.

St tuviéramos que reducir el contenido del precepto re-
glamentario a tan sélo dos normas concluirifamos necesaria-
mente que el notario tiene impuestos dos deberes: el deber
de consejo y el deber de autenticidad.

Tendremos que analizar el iter informative de la escritu-
ra, del Documento Notarial, que tiene un prius légico inne-
gable: el notario, porque la clave estd “en su hacerse”, en
el in fieri del documento que es un resultado final al que
se llega siguiendo un camino méas o menos sencillo.

Juan BoLAs entiende que la actuacidn notarial se mani-
fiesta en la practica en tres fases o etapas:

—en una fase previa, en la que el notario, como jurista,
recibe la voluntad de las parte, a las que asesora en orden
a los requisitos y efectos del negocio que se proponen rea-
lizar;

— la fase de redaccion y autorizacion del documento, con-
forme a la voluntad de las partes y ajustado a la legalidad
que el notario controla;

— vy la fase posterior al otorgamiento, en la que el nota-
rio custodia la escritura matriz, u original, que forma parte
de su protocolo, expide cuantas copias autorizadas sean pre-
cisas, velando por el secreto del protocolo, y presta su cola-
boracion, a peticién del interesado, en la posterior gestion o
tramitacion del documento.



L1. El notario como profesional del Derecho.

El notario es un profesional del Derecho. E!l Reglamen-
to le exige una formactén juridica: “ser doctor o licenciado
en Derecho o haber terminado los estudios de esta Licen-
ciatura” (art. 6.4."); y ademds el ingreso en el Notariado
tendrd lugar mediante oposicién para obtener el titulo de
notario” (art. 5).

Conforme al articulo 16:

“Los ejercicios de la oposicidn serdn cuatro. los dos primeros,
orales y el tercero y el cuarto, escritos. Tanto los dos primeros
como la lectura de los ultimos serdn piblicos.”

“El primer ejercicio consistird en contestar verbalmente, en el
plazo mdximo de sesenta minutos a cuatro temas, los tres primeros
de Derecho Civil Espanol, Comiin y Foral, y el cuarto de Legisla-
cién Fiscal. Los temas de Derecho civil corresponderdn, respectiva-
mente, uno a las materias de parte general o introduccién, propie-
dad y derechos reales; otro a obligaciones y contratos, y otro a
Derecho de familia ¥ sucesiones.”

“El segundo ejercicio consistira, a su vez, en contestar asimismo
verbalmente, en el tiempo mdximo de cuarenta y cinco minutos, y
por el siguiente orden, a seis temas: dos de Derecho Mercantil, dos
de Derecho Hipotecario, uno de Derecho Notarial u otro de Dere-
cho Procesal © Administrativo.”

“En ambos ejercicios orales los temas serdn sacados a la suerte
de los comprendidos en el programa que deberd estar publicado en
el Boletin Oficial del Estado seis meses antes de la convocatoria de
Ia oposicién. EI opositor dispondrd de cingce minutos como méximo,
antes de comenzar la exposicién, para reflexionar y tomar notas por
escrito, si lo desea.”

“El programa comprenderd una exposicién del Derecho Positivo
vigente en Espafia en cada una de las materias que en él se inclu-
yen, destacando, tanto en el Derecho Comin como el Foral, aque-
las que el notario debe profesionalmente conocer y aplicar y cuyo
conocimiento le dote de una auténtica especializacion en las mis-
mas.”

“En la parte del Derecho Civil se incluirdn los principios fun-
damentales del Derecho Internacional Privado.”

“La legislacién fiscal comprenderd aquellos impuestos que mds
pueden interesar al notario como asesor de los particulares.”

“El tercer ejercicio consistird en redactar, en el tiempo maximo
de seis horas, un dictamen sobre un tema de Derecho Civil Espa-
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fiol, Comin y Foral, Derecho Mercantil, Derecho Hipotecario o
Notarial, de entre los formulados por el Tribunal reservadamente.
Las cuestiones que se propongan en este ejercicio versardn sobre
casos de Derecho Positivo.”

“El cuarto ejercicio consistird en redactar, también en el tiempo
méximo de seis horas, una escritura ¢ documento notarial, debien-
do el opositor justificar en pliego aparte los problemas juridicos que
plantee 0 resuelva en su trabajo, realizando ia liquidacién del im-
puesto que en su caso corresponda a la escritura redactada.”

Seglin el articulo 18: “Todos los ejercicios de la oposicion
son eliminatorios”.

El Tribunal (o tribunales) calificador de la oposicion es-
tard compuesio por un presidente y seis vocales (art. 10),
siendo precisa para actuar la presencia de al menos cinco
de sus miembros (art. 19). Precisamente la calidad cientifico-
juridica de sus miembros es garantia de la justicia en la
eleccion:

“Serd presidente el Director General de los Registros v del No-
tariado © uno de los subdirectores o abogados del Estado adscritos
a dicho Centro o el Decano u otro miembro de la Junta Directiva
del Colegio Notarial donde se celebren las oposiciones, o el notario,
con mds de diez afios de antigliedad en la carrera, en quien dele-
gue el Director General. Los vocales serdn dos notarios, uno de
ellos pertenecientes necesariamente al Colegio donde se celebren las
oposiciones; un catedratico o profesor titular de la Universidad, en
activo o excedente, de Derecho Civil, Mercantil, Financiero y Tri-
butario, Romano, Internacional Privado, Procesal o Administrativo,
0 en su lugar, un registrador de la Propiedad o Mercantil; un miem-
bro de la carrera judicial con categoria de magistrado; un registra-
dor de la Propiedad o Mercantil y un abogado del Estado o un
Abogado ejerciente, especializado en asuntos civiles o mercantiles,
con mis de quince afios de ejercicio profesional. §i presidiera el
Decano u otro miembro de la Junta Directiva o un notario, serd
vocal, en lugar de uno de los vocales notarios, un abogado del Es-
tado o un registrador de la Propiedad o Mercantil” {art. 10).

El corporativismo no cabe con esta composicion del Tri-
bunal, ya que de siete miembros, tan sélo dos pueden ser
notarios.

Superada, ganada, la oposicion, la “investidura notarial”



se sujeta a determinadas reglas: el titulo notarial habilita
para el ejercicio de la funcién notarial en cualquiera de las
notarias demarcadas en el territorio espafiol; una vez expe-
dido el titulo de notario a favor de cada uno de los oposi-
tores aprobados, éstos tendrdn la obligacién de participar en
todos los concursos convocados desde aquella publicacién y
solicitar todas las vacantes hasta obtener una; quien incum-
pliera dicha obligacién sera considerado como renunciante al
titulo y dado de baja en el escalafén; el nombramiento de
los notarios se hard por Orden Ministerial (salvo cuando esté
atribuido el nombramiento a una Comunidad Auténoma), de
la que se dard traslado al interesado y al Decano del Co-
legio Notarial para la toma de posesion (previa constitucién
de fianza).

Ademas de esta formacion profesional, al legislador espa-
fiol le ha parecido oportuno e importante estimular en el No-
tariado el deseo de continuar su formacién permanente, re-
gulando las oposiciones entre notarios como procedimiento de
promocién en el notario, junto a la mera antigiiedad en la
carrcra 0 en la clase, “seleccionando a los concurrentes mas
aptos” (art. 97), mediante tres ejercicios: un primer dictamen
escrito “sobre una consulta de trascendencia juridica; un se-
gundo ejercicio oral de tres temas; y un idltimo escrito de re-
daccion “de un instrumento publico de reconocida dificultad”.

La consecuencia de la formaciéon universitaria exigida y
la funcién selectiva de las oposiciones, ha posibilitado, como
destacé GomEzZ-FERRER, la formacién de un cuerpo de pro-
fesionales del Derecho de alta calidad, como lo demuestra
el hecho de ser numerosos los notarios que compaginan su
funcién notarial primordial, con la docencia universitaria, o
impartiendo Masters para postgraduados, asi como partici-
pando en numerosos cursos, conferencias y congresos, tanto
nacionales como internacionales.

Supongamos que el notario estd va en ejercicio de su
cargo. Todo empieza con lo que se llama la primera audien-
cia 0 entrevista con las partes, previa a la redaccion del do-
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cumento, y que hasta puede limitarse a un “simple oir un
parecer o dictamen”, '

Los ejemplos serian infinitos. Se acude al notario para in-
terpretar un testamento, resolver un problema de titulacidn,
renovar unos cargos sociales, crear situaciones nuevas, saber
qué tipo social serd el mds adecuado a sus necesidades,
como resolver los problemas econémico-patrimoniales del ma-
trimonio, encontrar garantias adecuadas a supuestos de dis-
posicion o reconocimiento de deuda, y no digamos la infini-
ta materia de las actas.

No es ahora el momento de enumerar casos (lo serd fue-
go), s{ en cambio aludir a las situaciones, puestas de relieve
por RODRIGUEZ ADRADOS, que nos encontramos los notarios:
voluntades deformadas por prejuicios o falsos conocimientos;
voluntades erréneas por ignorancia de hecho o de derecho; vo-
luntades incompletas, porque sin atender al futuro han pen-
sado tan sélo en lo inmediato; voluntades imprevisoras; y por
supuesto voluntades discordes y hasta ilegales.

El notario en ese primer momento estd en situacidon de
dar cumplimiento a su primer gran deber; asesoramiento y
consejo. El notario aconseja y asesora. El asesoramiento se
pide al notario como tal notario, mientras que ¢l consejo se
pide a la vez al notario y al ser humano, hombre o mujer,
que estd detrds de €l o ella, y al que se considera con “buen
sentido” y “buena fe”.

Esta funcidn-deber profesional es en realidad més com-
pleja que el dar parecer o dictamen “para guiarse en algun
asunto”, y conviene ser estudiada en sus funciones separadas
de resultado unitario. Y ademas al hacerlo conviene no olvi-
dar que existe en la actualidad una expansién obligada del
mercado del consejo: el notario no puede olvidar la norma-
tiva vigente del Derecho Comparado, del Derecho Interna-
cional Privado y del Derecho Comunitario alli donde existe
(Unién Europea, Mercosur, etc.).

El deber de consejo es ineludible (SapeNA TowmAs), per-
tenece a la funcién notarial y ha de desdoblarse en su as-



pecto ético profesional y en su aspecto técnico funcional. La
perfecta delimitacion del deber de consejo exige relacionarle
con e] deber de informacién, que tiene su origen en la cer-
tioratio medieval.

Lorez BurnioL califica como “dltimo reducto de este de-
ber” la lectura explicativa de la escritura, momento cenital
de la actuacién notarial, que no puede concebirse como una
mera declamacién, rutinaria y aséptica del texto escrito, sino
como una comunicacion comprensible y operativa (que per-
mita decidir con suficiente conocimiento de causa), del con-
tenido integro de dicho texto. Para ello esta lectura comu-
nicativa ha de adaptarse cuidadosamente a la capacidad y
cultura de los otorgantes, de modo que éstos sepan al tiem-
po de la firma a aquello a lo que van a obligarse. A este
respecto hay dos puntos intangibles, dejando a salvo los cua-
les, todo es posible: el notario ha de “comunicar” a los otor-
gantes el contenido integro del documento, “asegurindose de
que lo entienden plenamente™; y los otorgantes han de te-
ner la posibilidad de constatar, mediante su lectura personal,
total o parcial, que el contenido “comunicado” coincide con
el texto escrito en el documento, integramente redactado an-
tes de su otorgamiento.

El articulo 147 del Reglamento Notarial, es su resumen
esencial:

“El notario redactard el instrumento publico conforme a [a vo-
luntad comun de los otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar
y adecuar al ordenamiento juridico, e informard a aquéllos del valor
y alcance de su redacci6n.”

“Lo dispuesto en el parrafo anterior se aplicard incluso en los
casos en que se pretenda un otorgamiento segin minuta o la ele-
vacidén a escritura pliblica de un documento privado.”

“Sin mengua de su imparcialidad, el notario insistird en infor-
mar a una de las partes respecto de las cldusulas propuestas por la
otra y prestara asistencia especial al otorgante necesitado de ella.”

“En el texto del documento, el notario consignard, en su caso,
que aquél ha sido redactado conforme a minuta y, si le constare, Ia
parte de quien procede ésta y si la misma obedece a condiciones
generales de su contratacidn,”
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LL1. [nformacion.

El notario tiene que ilustrar a las partes de las conse-
cuencias que tendrd el documento que pretende otorgar. El
parrafo tercero del articulo 147 antes transcrito tiene senti-
do imperativo para el notario que “insistird en informar”.

Ello da lugar a las reservas y advertencias legales a las
que alude el articulo 194 del Reglamento:

“Los notarios hardn de palabra, en el acto del otorgamiento de
los instrumentos que autoricen, las reservas y advertencias legales
establecidas en los Codigos Civil y de Comercio, Ley Hipotecaria y
su Reglamento y en otras Leyes especiales, haciéndolo constar en
esta o parecida forma: se hicieron a los comparecientes las reservas
y advertencias legales.”

“Esto, no obstante, se consignardn en el documento aquellas ad-
vertencias que reguieran una contestacion inmediata de uno de los
comparecientes y aquellas otras en que por su importancia deban, a
juicio del notario, detallarse expresamente, bien para mayor y mds
permanente instruccién de las partes, bien para salvaguardia de la
responsabilidad del propio notario.”

La referencia del precepto a “otras leyes especiales” hace
que en la actualidad, y segin los casos, las “reservas y ad-
vertencias legales” sean numerosas. Nos ocuparemos de ellas,
en el préximo capitulo cuando nos refiramos a casos con-
cretos de actuaciéon notarial. En el tono general que ahora
nos ocupa baste citar aqui la llamada Ley de Tasas.

“Los fedatarios pablicos retribuidos mediante arancel efectuardn,
con ocasion de la autorizacién de documentos piblicos o de su
intervencidn en todo tipo de operaciones, las advertencias que pro-
cedan sobre las consccuencias fiscales o de otra indole de las decla-
raciones o falsedades en documento piblico o mercantil” (Disposicién
Adicional Tercera4. Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Publicos).

1.1.2. Asistencia.

Una curiosa Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
diciembre de 1927 decia que “el notario no es sélo fedata-



rio para que creamos lo que no vimos, sino que es profe-
sor de Jurisprudencia de las clases humildes, proletarias y el
consejero prudente de los individuos y de las familias”.

En sentido imperativo el parrafo tercero del articulo 147,
transcrito impone al notario este deber, al disponer que “pres-
tard asistencia especial al otorgante necesitado de ella”.

Estd fuera de toda duda que el notario puede y debe
sugerir y aconsejar, haciendo ver las consecuencias y los pe-
ligros que una determinada redaccién o voluntad pueden lle-
gar a producir. El notario debe procurar que en su dia la
litis no estalle. Es como si dijéramos que la asistencia debe
ser preventiva. Juegan en tales casos una serie de problemas
éticos, juridicos, practicos, psicoldgicos y soclolégicos, que
deben ser tenidos en cuenta.

Fl problema de asistencia ha adquirido en los dltimos
tiempos especiales caracterfsticas por la contratacién en ma-
sa. “El notario se encuentra -escribid Fica FAura- ante el
denominado cliente poderoso, poderoso econdémicamente, po-
deroso en conocimientos juridicos y en asesorias de toda cla-
se, poderoso en capacidad negociadora, exigente, reclamador
de facilidades para €l, deseoso de concluir rdpidamente con
cada asunto, de allanar cualquier singularidad molesta o en-
torpecedora, de tratar con contratos en serie y de entendér-
selas con clientes hechos, y si no estdn hechos asi, tratados
en serie. Pero simultdneamente se encuentra con el cliente a
secas, con el cliente jurfdicamente, y muchas veces no sélo
juridicamente, indigente; con el cliente que quizd por primera
vez pisa una notaria, que quizd por primera vez entra como
sujeto activo en ¢l mundo del Derecho privado”.

1L1.3. Imparcialidad.

Se trata de una actitud psicologica que no toma partido,
por ninguna razon, en los conflictos de intereses dentro de
cuyo ambito ha de desenvolver su actuacion profesional (Gon-
ZALEZ ENRIQUEZ).
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Precisamente esta actitud, sin mengua de la asistencia a
la parte débil es la determinante de las funciones concilia-
doras y arbitrales, tan importantes en la conclusién de un
negocio, integrandolo y previniendo la posible guerra de la
litis. Y conste que no es esta una funcién marginal, porque
como antes hemos sefialado la voluntad o voluntades que
llegan a la notaria suelen ser incompletas, imprevisoras y dis-
cordantes, y es el momento de siendo imparciales “conciliar
y arbitrar” con rigor técnico y cientifico de equidad.

El sentido de proteccion del contratante mas débil (“sin
mengua de imparcialidad”, como advierte el precepto regla-
mentario} demuestra a las claras que mas alla de la relacién
inmediata notario-cliente exista una relaciéon mediata notario-
colectividad.

“No se trata en esta actuacién de hacer prevalecer un
interés sobre otro, en lucha con otro, ni en mediar en la
lucha como pacificador o conciliador, sino en ver el punto
de equilibrio de intereses y buscar la férmula legal que los
file a ambos, en pie de igualdad y los garantice a ambos:
uno al par del otro, en funcién preventiva y cautelas” (Gon-
ZALEZ PALOMING).

Este entendimiento de la labor asesora del notario como
jurisprudencia cautelar viene determinado por el momento de
su inserciéon en el iter formativo publico, como escribia el
autor citado, “actia en la zona de los hechos antes de que
Qcurran.., puede y debe sugerir y aconsejar para evitar peli-
gros o hacer ver consecuencias”.

No es nueva la caracterizacién de la funcidén notarial como
eminentemente antiprocesal; ante y anti-procesal, desde el afo-
rismo de JoaqQuin Costa, cuyo texto completo vale la pena
conocer: “Si a esto se aflade que el fedatario sea juriscon-
sulto al propio tiempo, y reciba de la Ley el encargo de
lustrar a las partes acerca de sus derechos y de traducir la
expresion de sus voluntades en lenguaje claro, preciso, orde-
nado, previniendo deficiencias y ambigiiedades que pudiera
servir de causa o de pretexto de litigios de buena o mala



fe, y encima que sea hombre probo y celoso de su deber,
que haya tomado su oficio en serio, como si fuera un sacer-
docio, y lo desempefia en persona, con la conciencia pre-
sente en todos los instantes, sin dejar que la fe piblica, de
la que es depositario, degenere en una ficcién y el signo y
firma en una estampilla puesta mecdnicamente al pie de do-
cumentos redactados sobre férmulas generales por auxihares
legos e irresponsables como pudieran mdquinas de fotogra-
fiar, se comprenderd que el documento auténtico sea la prue-
ba antilitigiosa por excelencia. El nimero de sentencias ha
de estar en razon inversa del nimero de escrituras: tedrica-
mente, notaria abierta, juzgado cerrado”.

Pastor Prieto (catedritico de Economia y director del Ins-
tituto de Derecho y Economia de la Universidad Carlos 111
de Madrid) publicé en 1995 un curiocso y completisimo ban-
co de datos sobre la intervencién notarial y la litigiosidad
civil: “En conclusion, es cierta hoy (y desde 1960 a 1992,
periodo analizado) la afirmacién de don Joaquin Costa. La
moderna teoria econémica de los litigios no permite una afir-
macién global —tal vez tampoco don JoaQUIN pretendié eso—
referida a toda la actividad, sino sélo a parte de ella. La
evidencia parece congruente con esos términos, al menos en
grado suficiente para trasladar la carga de la prueba a quien
sostenga lo contrario. Por una parte, los incrementos de al-
gunas actuaciones notariales producen disminuciones de la
litigiosidad. Por otra, los aumentos de aquellas actuaciones
notariales que estdn asociadas a aumentos de litigiosidad lo
estdn menos que proporcionalmente”.

No es este lugar, ni espacio adecuados para sintetizar tan
importante trabajo de estadisticas y consecuencias. Si me pa-
recen utiles algunas de sus reflexiones:

—“:Qué efectos produce la intervencion de los notarios
en el trdfico juridico? La intervencidon notarial aumenta los
beneficios —mas propiamente, las ventajas, los ingresos u otra
expresion de utilidad~ de la transaccion y reduce sus costes.
Para empezar, muchas de esas intervenciones permiten el re-
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gistro del negocio juridico en cuestion y con ello mejoran
su eficacia; por ejemplo, el uso que pueda darse en la fase
probatoria de un litigio. De esa o de otra forma la inter-
vencion notarial aumenta la certidumbre del resultado pre-
tendido con el intercambio, haciendo mayor la probabilidad
de que aquél finalmente llegue a producirse y con ello se
materialicen las ventajas que comporta. Por otra parte la ac-
tuacion notarial puede reducir los costes de transaccion, al
facilitar la identificaciéon, la negociacién, la celebracién del
intercambio y la exigibilidad de lo acordado. De esta forma
el pago total (pago que comprende el precio més los costes
de la transaccién) es menor de lo que serfa sin su inter-
vencion.”

— “Parte de las actuaciones notariales pueden tener un
efecto reductor de la litigiosidad, al evitar ex ante que surja
un conflicto potencialmente dirimible en un pleito. Eso su-
cedera, entre otros casos, en las intervenciones en los con-
tratos de compraventa de inmuebles y en el trdfico de las
sociedades mercantiles... Disponer de una escritura que otor-
ga un titulo ejecutivo, de un instrumento que prueba un ne-
gocio juridico discutido, o de un acta que acredita un he-
cho con relevancia en el proceso son elementos que pueden
reducir la litigiosidad en la medida que reducen la incerti-
dumbre sobre hechos, y la posible divergencia en la conje-
tura de las partes sobre el resultado de un posible conten-
€10s0.”

La plena actuacidon profesional del notario viene a veces
reducida en la prdactica, en virtud de una seric de figuras a
las que alude RoDRIGUEZ ADRADOS: “unas inciden mds direc-
tamente en la formacién del documento (elevacién a publico
de documento privado; redaccion con arreglo a minuta) y
el campo de otras estd en la formacién misma del contrato
(contratos de adhesién; condiciones generales de los contra-
tos); desde el punio de vista de la imparcialidad de! notario
todas estas figuras adquieren la maxima importancia cuando
son utilizadas en masa por la gran empresa”.



La elevacion a escritura publica de documento privado cs
claramente distinta de su reconocimiento legal ante el juez
competente y de su protocolizacién mediante acta notarial; ni
en uno ni en otro caso hay conversion formal; el documento
privado reconocido o protocolizado sigue siendo documento
privado; la elevacién requiere escritura publica, precisamente
porque ex nunc existe conversion.

La indudable duplicidad de documentos —el documento pri-
vado, la escritura publica- no supone necesariamente identi-
dad de contenido, ya que lo frecuente serd precisamente lo
contrario, y es precisamente por ello que el segundo pérra-
fo del articulo 147 reconoce en estos casos la aplicacién del
parrafo primero; y lo mismo debe predicarse respecto del
parrafo tercero, por virtud del cual la imparcialidad obliga a
la insistente informacion, en este caso de unas condiciones
ya pactadas en documento privado que pretende elevarse a
publico.

En la mayoria de los casos se impone la actualizacion en
la escritura del contenido del documento privado. Valgan como
ejemplos: la interferencia de los fendomenos de representacion
legal o voluntaria; la incidencia de sucesiones mortis causa;
las cantidades que fueron tal vez aplazadas vy ya estdn paga-
das; la cancelacion de posibles garantias; la situacién de car-
gas de la finca; la prestacién de consentimientos no prestados,
o de autorizaciones; y en general omisiones del documento
privado (es muy frecuente la falta de descripcién completa
de la finca). Situacién semejante tiene lugar cuando se pre-
tende formalizar la escritura piblica en base a un documen-
to privado preexistente.

La admisién de los otorgamientos conforme a minuta es
completamente légica porque las partes tienen derecho a que
los aspectos negociales sean de su invencidn (sin que ello
constrifia la posible negativa del notario, como si se tratare
de otro supuesto), aunque el texto del actual articulo 147
no se¢ refiera a esta posibilidad, como hacia el texto ante-
rior. Lo que si obliga actualmente (“consignara”, es impera-
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tivo) la redaccion conforme a minuta, “y si le constare” (por
tanto, “sélo” si le constare) la parte de quien procede la
minuta y si la misma obedece a condiciones generales de su
contratacion.

Para RopriGuez ADRADOS, “la elevacidn a publico de do-
cumento privado, la formalizacton de la escritura en base de
documento privado preexistente y su redaccién conforme a
minuta pueden suponer solamente reduccién del normal “iter”
documental, pero pueden ocuiltar, al mismo tiempo una re-
duccion del “iter” negocial, con andémala eliminacién de los
tratos entre las partes: el contenido contractual es predispues-
to por una sola de ellas con caracter de rigidez o inmuta-
bilidad, de manera que no puede ser discutido, y la otra
parte tiene que limitarse a aceptarle o a rechazarle.

En buena parte la redaccién actual del citado articulo 147
coincide en su ratio legis con el moderno Derecho del Con-
sumo, al que hemos de referirnos en el capitulo siguiente.

1.1.4. Adecuacién.

En acertada frase de D’Orazi, adecuar supone superar la
consideracién estdtica y alcanzar la esencia dindmica. Es
como pasar del caso prédctico al paradigma abstracto de la
Ley.

También esta funcién tiene sentido imperativo en virtud
del citado articulo 147, que dice “deberd... adecuar al orde-
namiento juridico... incluso en los casos en que se pretenda
un otorgamiento seglin minuta o la elevacion a escritura pu-
blica de un documento privado”.

Esta adecuacién puede ser preliminar (el notario indaga,
interpreta la voluntad y explica la adecuacién). Esta adecua-
cion preliminar estd expresamente recogida en los articulos
174 y 175 del Reglamento Notarial:

Articulo 174, “La relacidn de los titulos de adquisicion del que
transmita, modifique, grave o libere un inmueble o derecho real se



hard con arreglc a lo que resulte de los titulos presentados, y a
falta de esta presentacién, por lo que bajo su responsabilidad, afir-
men los interesados, consigndndose siempre que sea posible, los da-
tos del Registro, folio, tomp, libro y niimero de la finca y de la
inscripeién,”

“En los titulos o documentos presentados o exhibidos al notario
con aquel objeto, y al margen de la descripcidn de la finca o fin-
cas o derechos objeto del contrato, se pondra nota expresiva de la
transmisién o acto realizado, con la fecha y la firma del notario
autorizante, Cuando fueren varios los bienes o derechos, se podri
una sola nota al pie del documento.”

Articulo 175, *1, El notario, antes de autorizar el otorgamiento
de una escritura de adquisicién de bienes inmuebles o de constitu-
cién de un derecho real sobre ellos, debera solicitar del Registro de
la Propiedad que corresponda la informacién adecuada, mediante un
escrito con su sello que podrd remitirse por cualquier procedimien-
to, incluso telefax. El otorgamiento de la escritura deberd realizarse
dentro de los diez dias naturales siguientes a la recepcién por el
notario de la informacién registral.

2. El notario no estard obligado a solicitar dicha informacidn: a)
cuando se trate de actos de liberalidad; b) cuando el transmitente
del bien o el constituyente del Derecho sea una entidad de Dere-
cho piiblico, cualesquiera que fueran su dmbito y naturaleza; c) cuan-
do el adquirente del bien o beneficiario del Derecho se declare sa-
tisfecho por la informacion resultante del titulo, de las afirmaciones
del transmitente y por lo pactado entre ellos siempre que, ademds,
haga constar la urgencia de la formalizacion del acte en la escritu-
ra que autorice y todo ello sin perjuicio de que el notario podrd
denegar su actuacién si no considera suficientemente justificada la
urgencia alegada o si alberga dudas sobre la exactitud de la infor-
macion gue posee el adquirente.

3. La solicitud de informacidén, que podrd referirse a una o va-
rias fincas, contendrd ademds del nombre del notario, su domici-
Ho y numero de telefax, la descripcion de la finca o fincas con sus
datos registrales y situacién conocida de cargas, o bien solamente
resefia identificadora en la que se haga constar su naturaleza, tér-
mino municipal de su sitwacién, extensién v linderos, con expresion,
segiin los casos, del sitio o lugar en que se hallare si es rustica,
nombre de la localidad, calle, plaza o barrio, el nimero si lo tuvie-
re, y el piso o local, si es urbana, y si fuesen conocidos, los datos
registrales de ellas y los del titular registral o al menos los del trans-
mitente.

4. La informacion podrd ser solicitada sin expresion dei piazo o
para un dia determinado dentro de los quince naturales siguientes
al de la peticion.”

N
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También puede ser coetdnea (el notario redacta conforme
a lo adecuado), y posterior (expedicién de copia y remision
de telefax al Registro de la Propiedad, art. 249 RN; e inclu-
so redacciéon de nueva escritura para reparar dafios y per-
juicios, art. 146).

Articulo 249. “1. Las copias deberédn ser libradas por los nota-
rios en el plazo mds breve posible, dando preferencia a las mds
urgentes. En todo caso, la copia se expedird dentro del plazo en
que ha de ser presentada a liquidacién del Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y General so-
bre Sucesiones y Donaciones. Transcurrido éste, el interesado podri
acpdir el delegado de la Junta o a esta misma para que sefale un
término prudencial que no, podrd ser superior a diez dfas; pero de
todos modos el notario quedard incurso en la responsabilidad civil
correspondiente, aparte la disciplinaria. Deberd quedar a disposicion
del adquirente, dentro de los cinco dias hébiles siguientes al otor-
gamiento, copia autorizada de cualquier escritura que contenga actos
susceptibles de inscripcion en el Regisiro de la Propiedad.

2. El notario, por su propia voluntad o necesariamente cuando
asi lo solicite el interesado, remitird el mismo dia del otorgamiento,
por telefax o por cualquier otro medio, al Registro de la Propiedad
competente, comunicacién, suscrita y sellada, de haber autorizado
escritura susceptible de ser inscrita, que dard lugar al correspon-
diente asiento de presentacién, y en la que constardn testimonia-
dos en relacion, al menos, los siguientes datos: a) la fecha de la
escritura matriz y su nimero de protocolo; b) la identidad de
los otorgantes y el concepto en el que intervienen; c¢) el derecho
a que se refiera el titulo que se pretende inscribir; d) la rese-
fia identificadora del inmueble haciendo constar su naturaleza y el
término municipal de su situacién, con expresidn, segln los casos,
del sitio o lugar en que se hallare si es ristica, nombre de la loca-
lidad, calle, plaza o barrio, el ndmero si lo tuviere, y €l piso o
local, st es urbana, y, salvo en los supuestos de inmatriculacién, los
datos registrales. El notario hard constar en la escritura matriz, o
en [a copia si ya estuviese expedida ésta, la confirmacion de la
recepcion y la decision de practicar o no el siento de presentacion,
que el registrador deberd enviar el mismo dia o en el siguiente
héabil”,

Articulo 146, “El notario responderd civilmente de los dafios y
perjuicios ocasionados con su actuacién cuando sean debidos a dolo,
culpa o ignorancia inexcusable. Si pudieran repararse, en todo o en
parte, autorizando una nueva escritura el notario lo hard a su costa,
y no vendrd éste obligado a indemnizar sino los demds dafios y per-



juicios ocasionados. A tales efectos, quien se crea perjudicado, po-
drd dirigirse por escrito a la Junta Directiva del Colegio Notarial,
la cual, si considera evidentes los dafics y perjuicios hard a las par-
tes uita propuesta sobre la cantidad de la indemnizacién por si esti-
man procedente aceptarla como solucién del conflicto.”

Otro supuesto de adecuacién posterior es el que deriva
de la Ley 13/1996 de 30 de diciembre, sobre Medidas Fis-
cales, Administrativas y de Orden Social, en orden a la cons-
tancia documental de la referencia catastral.

Articulo 50. “Uno. La referencia catastral de los bienes inmue-
bles... debera figurar en las escrituras o documentos donde consten
los actos o negocios de trascendencia real, relativos al domino y
demds derechos reales sobre bienes inmuebles y los contratos de
arrendamiento de los mismos, asi como en los documentos en los
que se pongan de manifiesto cualesquiera otras alteraciones de or-
den fisico, econdmico o juridico, de los citados inmuebles... Dos. A
los efectos del apartado anterior, los requirentes u otorgantes del
acto o negocie estdn obligados a acreditar al notario la referencia 275
catastral de los inmuebles de que se trate, con anterioridad a la
autorizacién del documento.. Tres. La referencia catastral del in-
mueble se hard constar en los instrumentos pliblicos y en los expe-
dientes y rtesoluciones administrativas por lo que resulte del docu-
mento que el obligado exhiba o aporte, que deberd ser uno de los
siguientes: a) ditimo recibo justificando el pago del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles siempre que en este documento figure de forma
indubitada la referencia catastral; b) en defecto del anterior, certifi-
cado u otro documento expedido por el gerente del Catastro, o es-
critura piiblica o informacién registral, siempre que en dichos docu-
mentos resulte de forma indubitada la referencia catastral..”.

Articulo 51. Documentos Notariales,

“Uno. Los notarios deberdn solicitar a los otorgantes o requi-
rentes de documentos incluidos en el dmbito de aplicacidon de esta
Ley, que porten la documentacidn relativa a la referencia catastral
a que se refiere el articulo anterior, en cumplimiento de la obliga-
cién establecida en el articulo 50 de esta Ley.

Transcribiran en el documento gue autoricen dicha referencia
catastral, e incorporardn a la matriz, para su traslado en las copias,
el documento catastral aportado.

Dos. Se entenderd que la referencia catastral se corresponde con
la identidad de la finca en los siguientes casos: a) siemprc que los
datos de situacidon denominacién y superficie, si constare esta ulti-
ma, coincidan con los del tituio y, en su caso, con los del Registro
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de la Propiedad; b) cuando existan diferencias de superficie que no
sean superiores al 10 por 100 y siempre que, ademads, no existan
dudas fundadas sobre la ideatidad de la finca derivadas de otros
datos descriptivos. Si hubiere habide un cambio en el nomenclator
y numeracidon de calles, estas circunstancias deberdn acreditarse, sal-
vo que al notario le constaren.

Tres. Cuando el notario considere que la referencia catasiral
que resulte de los documentos aportados por el interesado, no obs-
tante haber identidad en los términos antes expresados, pueda no
coincidir con la correspondiente al inmueble objeto del acto ¢ ne-
gocio juridico documentado, io comunicard al Catastro solicitando
certificacion © documento informativo, que le serd remitido en el
plazo mis breve posible, y siempre de los cinco dias habiles si-
guientes al de la recepcidn de la solicitud. No obstante, el notario,
caso de urgencia alegada por los otorgantes, podrd autorizar el do-
cumenio haciéndolo constar asi, transcribiendo en €l la referencia
catastral, reseflando el justificante aportado y expresando su duda
sobre la correspondencia de la referencia catastral con el inmueble,
Autorizado el documento el notario se abstendrd de hacer constar
la referencia remitida por el Catastro sin gue medie consentimienio
para ello de los otorgantes.

Cuatro. El incumplimiento de la obligacion de aportar la refe-
rencia catastral no impedird que los notarios autoricen el documen-
to ni afectard a la eficlacia del mismo, ni a la del acto o negocio
que contenga, pero en este caso, y sin perjuicio de otras sanciones
que procedan, los notarios deberan: a) advertir a los interesados de
forma expresa y escrita en el propio documento, que incurren en
incumplimiento de la obligacién estabiecida en el articulo 50 de esta
Ley; comunicar a] Catastro la identidad de las personas que hayan
incumplide la obligacion, haciéndolo constar de forma Separada, en
la relacidén a que se refiere el articulo 55 de esta Ley.

Cinco. En los casos de modificaciones de fincas serd suficiente
la aportacién de la referencia catastral de las fincas de origen, junto .
com el plano o proyecto, si fuere necesario para la operacidn de que
se trate, que refleje las modificaciones realizadas.

Ei notario remitird copia simple de la escritura, junto con el pia-
no o provecto, si se lo presentare el interesade, al Catastro, para
gue éste expida la nueva referencia catastral. El Catastro notificard
la nueva referencia catastral, ademds de al titular de la finca afec-
tada, al notario autorizante del documento, para su constancia en
la matriz por diligencia o nota al margen de la descripcion de la
finca.

En estos casos el notarlo, a instancia de los interesados, trans-
cribird la nota o diligencia de la matriz en la copia ya expedida
que se le presente.”



Articulo 55, “Comunicaciones, Uno. Los notarios... remitird a la
Gerencia Territorial del Centro de Gestidn Catastral y Cooperacidn
Tributaria de la provincia en que radique el inmueble, en la forma
que reglamentariamente se determine, v dentro de los veinte prime-
ros dias de cada trimestre, informacidén relativa a los documentos
por ellos autorizados... en e} trimestre anterior, comprendidos dentio
del ambito de esta Ley, de los que se deriven alteraciones catas-
trales de cualquier orden en los que se hard constar en forma sufi-
ciente st se ha cumplido o no la obligacidn establecida en el articu-
lo 50..".

Lo que si me interesa destacar es que esta funcidn de
adecuacion no es funcién ptblica del notario, sino que es
funcién privada de profesional del Derecho y, en consecuen-
cia, la adecuacién mal efectuada o el consejo erréneo po-
dria dar lugar al ejercicio de acciones contra él (no contra
el Estado), por dafios y perjuicios (responsabilidad civil ex-
tracontractual, segin Sentencia, Tribunal Supremo de 3 de
julio de 1965).

Pero ademds de esta adecuacién necesaria u obligatoria
existe otra adecuacion facultativa, a fa que se refiere el ar-
ticulo 216.2 del Reglamento: “La admision de depositos es
voluntaria por parte del notario, quien podrd imponer con-
diciones al depositante™. El contenido de estos depdsitos es
muy variado (objetos, valores, documentos y cantidades; me-
talico, valores, efectos v documentos; cantidades en metali-
cos, 0 valores, o documentos, o resguardos u otros objetos;
cfr. arts. 2161, 217.1 y 220.1). Y variadas también pueden
ser sus finalidades (bien como prenda de sus contratos, bien
para su custodia, ex art. 216.1).

Segiin RopricuEz ADRADOS, los supuestos de adecuacion
facultativa pueden ser coetaneos a la autorizacion del ins-
trumento publico (cuando el notario voluntariamente acepta
el encargo especial de conseguir un determinado efecto, ¢
incluso asumir una obligacién de resultado); pero mas fre-
cuentes son los de fndole preliminar (operaciones particiona-
les, estatutos de sociedades, estudios juridicos, gestiones diver-
sas) o sucesiva (gestion de! documento en las oficinas fiscales

n



278

y en los registros piblicos, en la medida en que se traspa-
sa la adecuacidén necesaria antes explicada).

Que tal adecuacién es funcién privada o profesional, ha
sido reconocido por la doctrina del Tribunal Supremo (25 de
mayo de 1976) y de la Direccion General de los Registro y
del Notariado (27 de febrero y 16 de abril de 1969, 10 de
febrero de 1970...). La Orden de 14 de marzo de 1950 alu-
de a la “que presta normalmente el notario como comple-
mento y desarrollo de su funcion”. Y la Sentencia de 14 de
mayo de 1970 alude a “una practica (del Notariado) tan an-
tigua como su misma Ley y tan trascendente como su alto
destino; la mayor eficacia del documento notarial”. No cabe
duda que, sin ella, los otorgantes quedarian en muchos ca-
sos desamparados y que los efectos buscados a través del
instrumento quizd no se conseguirian.

1.L.5. El asesoramiento auténomo.

Junto a la labor de consejo, mis o menos ligada a una
actuacién documental, no cabe duda que es posible un ase-
soramiento auténomo a toda actividad de documentacion,
porque cabe la previa labor asesora del notario, que no
necesita para iniciarse la prevision de ulterior documenta-
cién, pues s¢ extiende al estudio y consejo de diversas si-
tuaciones juridicas. Asesoramiento auténomo oral o escrito
que ha sido reconocido en diferentes resoluciones: 11 {ebre-
ro 1974 (“estudios juridicos”), 4 noviembre 1971 (“resolver
las consultas que les hagan los particulares.. y en conse-
cuencia el notario, en su actividad profesional del Dere-
cho, puede, al resolver las consultas, aconsejar como medio
juridico adecuado el documento privado en los casos en
que, por diversas circunstancias, no se pueda formalizar el
instrumento pudblico™), 9 mayo 1978 (“su opinién juridica
sobre cierto documento privado sometido a su parecer sin
formular requerimiento de la prestacidon de su funcién no-
tarial™}).



La busqueda del equilibrio por el notario, universalmen-
te sefialada, es la que imprime cardcter a su actuacién y a su
consejo, incluso fuera del ambito estrictamente documental.

1.2. EIl notario como funcionario piblico: autenticidad.

Una vez cumplida su funcién profesional, y segin la vo-
funtad expresada por la/s parte/s, debe plantearse los requi-
sitos legales de forma y fondo (juicio de legalidad) en la
operacién que va a autorizar y debe no soélo excusarse de
intervenir, sino negar la autorizaciéon notarial, cuando no se
cumplen las normas legales, cumpliendo asi lo dispuesto en
el articulo 152.2 del Reglamento Notarial:

“ENo no obstante, el notario no soélo deberd excusar su minis-
terio sino negar la autorizacién notarial cuando, a su juicio, todos o
algunos de los otorgantes carezcan de la capacidad legal necesaria
para el otorgamiento que pretendan, cuando la representacion del
que comparezca en nombre de tercera persona, natural o social, no
esté legitimamente acreditada o no le corresponda por las leyes,
cuando los contratos de obras, servicios, adquisicién y transmision
de bienes del Estado, la provincia o el municipio, las resoluciones
o expedientes bases del contrato, no se hayan dictado o tramitado
con arreglo a las leyes, reglamentos u ordenanzas, o cuando el acto
o contrato, en todo o en parte, sean contrarios a las leyes, a la
moral v a las buenas costumbres, o se prescinda por los interesados
de los requisitos para la plena validez de los mismos.”

Este juicio de legalidad se reitera en diversas normas (con-
tratacion de extranjeros, normas urbanisticas, etc.).

Si tal negativa no procede, es evidente que el notario es-
td obligado a prestar su funcién piblica:

Articulo 2 (Ley Organica): “El notaric, que requerido para dar
fe de cualguier acto piblico o particular extrajudicial, negara sin
justa causa la intervencién de su oficio, incurrird en responsabilidad
a gue hubiere Jugar con arreglo a las leyes”.

Articulo 3 (Reglamento): “La prestacién del Ministerio Notarial
tiene cardcter obligatorio, siempre que no exista causa legal o impo-
sibilidad fisica que lo impida®
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Articulo 145.1 {(Reglamento): “La autorizacion del instrumento
publico tiene cardcter obligatorio para el notario con jurisdiccién a
quien se someten las partes o corresponda en virtud de los precep-
tos de la legislaciébn notarial”.

Tales supuestos no quedan, sin embargo, a la libre inter-
pretacion del notario, ya que su negativa a intervenir o auto-
rizar un instrumento publico puede ser revocada por la DGRN,
en virtud de recurso del interesado, previo informe del no-
tario y de la Junta Directiva del Colegio Notarial. Si la re-
solucion ordena la redaccidn y autorizacion del instrumento
publico, el notario podrd consignar al principio del mismo
que lo efecttia como consecuencia de dicha resolucién (art.
145.4. Reglamento Notarial).

Pero vayamos al caso corriente y normal, que es el ma-
yoritario. El notario ha cumplido su funcién profesional ase-
sora ¢ informativa, y las partes estan de acuerdo. Empie-
za la fase de narraciéon y redaccidon, que es tanto como
dar tratamiento juridico y esqueleto legal al acto o contra-
to, siempre conforme a la Ley que rige su fondo, y con la
voluntad de las partes, que en el mismo acaban prestan-
do su consentimiento y aprobacién de lo narrado y redac-
tado.

Lo gue podriamos llamar la eficacia méaxima o autentici-
dad auténtica deriva de las palabras “clave”, utilizadas por
el transcrito articulo 1.° del Reglamento.

Por una parte exactitud de los hechos que el notario ve,
oye o percibe por sus sentidos. Se frata, como dijo JuLio
PascuaL, de “hacer la verdad”. Es una exactitud incontro-
vertible fuera de la esfera judicial

Y por otra parte autenticidad y fuerza probatoria, en la
esfera del Derecho, de las declaraciones de voluntad de las
partes, en el instrumento pudblico redactado conforme a las
leyes. Se trata en este caso de una autenticidad interna, ideo-
logica, de fondo y contenido, que supone que €l notario en
su actividad penetra en el contenido documental (RoDRIGUEZ
AbpRADOS), en la forma positiva, como antes vimos a través



del consejo y la adecuacion, y en forma negativa, mediante
el control de legalidad.

Al notario corresponde integra y plenamente el ejercicio
de la fe publica “en cuantas relaciones de Derecho privado
traten de establecerse o declararse sin contienda judicial” (cfr.
art. 2 RN). Y en el ejercicio de esa fe publica los notarios
autorizan documentos publicos de acuerdo con la Legislacion
Notarial:

Articulo 1.216 (Cédigo Civil): “Son documentos plblicos los auto-
rizados por un notario o empleado piblico competente, con las so-
lemnidades requeridas por ia Ley”.

Articulo 1217 (Codige Civil): “Los documentos en que inter-
venga notario publico se regirdn por la legislacién notarial™.

Articulo 143 (Reglamento Notarial): “A los efectos del articulo
1.217 del Codigo Civil, los documentos notariales se regirdn por los
preceptos contenidos en el presente titulo™.

El comentario de estos articulos merece algunas reflexio-
nes que tomo de RODRIGUEZ ADRADOS:

— El criterio basico es el del autor: el documento ha de
estar “autorizado” por el funcionario publico; éste ha de ser
el “autor” del documento; del documento mismo, porque si
se limita a autorizar un documento adicional (acta de pro-
tocolizacion, legitimacién de firmas), sélo éste tendrd la con-
sideracién de documento publico, y no el documento adicio-
nado, que seguird siendo documento privado aunque vea
incrementada su eficacia. Al decir “autorizados” se rechaza
la concepcidon testimonial de la fe publica. Para que el
documento sea publico es, por el contrario, preciso que el
funcionario autorizante penetre en el interior del documento,
que su actuaciéon sea inherente a €I, simultdnea a su
otorgamiento; que lo “autorice”, que sea su “autor”,

— El autorizante ha de ser, segtn el texto legal, “un no-
tario o empleado publico”, con lo que empieza ya el Cc. a
tomar en consideracion especialmente los documentos nota-
riales, base del trafico juridico, y al mismo tiempo separa al
notario de los empleados publicos, porque el notario es fun-
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cionario publico, pero no funcionario de la Administracion;
lo mismo que los instrumentos publicos no son actos admi-
nistrativos. Por la clase de funcionario autorizante, los do-
cumentos publicos se subdividen en notariales, judiciales y
admunistrativos, Nétese que el articulo 1.216 establece la de-
bida separacién: notario “0” empleado publico.

— Ese notario o empleado publico, autor del documento
ha de ser “competente”, y ello en varios sentidos: a) la com-
petencia no es la relativa al fondo del asunto, sino la espe-
cial competencia para autorizar documentos publicos (en este
sentido el articulo 596.3.° LEC considera tales “los documen-
tos expedidos por los funcionarios ptblicos que estén auto-
rizados para ello™); b) dentro de esa competencia funcional
genérica para autorizar documentos publicos, el funcionario
autorizante ha de tener la competencia funcional especifica
para la clase de documento de que se trate; ¢) y habrd que
agregarse, eén su caso, la competencia por razon del territorio.

— Por ddltimo, la autorizacion ha de hacerse con las so-
lemnidades que en cada caso requiere la Ley. “Conforme a
las leyes” que dice el articulo 1 de la Ley del Notariado:
las leyes de fondo que rijan el acto, y las leyes reguladoras
de la dacién de fe piblica.

Los notarios ejercen la fe publica notarial mediante la
autorizacién de una categoria especial de documentos, que
son los instrumentos piblicos. A la Legislacién Notarial se
refiere el articulo 1.217. Esta legislacién notarial en materia
de requisitos de los documentos entre vivos es de “compe-
tencia exclusiva” del Estado, conforme al articulo 149.1.8 de
la Constitucién (“la ordenacién... de los instrumentos pibli-
cos”). El Tribunal Constitucional (24 de abril de 1989) de-
clar6 que “la reserva del Estado de la ordenacion de los
instrumentos publicos tiene el aseguramiento de un tratamien-
to normativo unitario y comin de los documentos ptblicos
notarialmente autorizados y, por tanto, de las escrituras pu-
blicas, uniformando a tal fin el régimen de su naturaleza y
contenido, de sus requisitos internos y formales, de su vali-



dez y eficacia y, en general, de todos aquellos aspectos que
comprometan la unidad de su disciplina juridica, de modo
que una nota definitoria de las reglas ordenadoras de los
instrumentos piblicos y, por tanto, de las escrituras publicas,
ha de ser la de servir, en relacién de la necesidad, al esta-
blecimiento y preservaciéon de la uniformidad de su régimen
juridico”.
El articulo 144 del Reglamento Notarial dispone:

Articulo 144, “El instrumento puiblico compende las escrituras
publicas, las actas y en general, todo documento que autorice el
notario, bien sea original, en copia o testimonio,

Contenido propio de las escrituras piblicas son las declaraciones
de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de con-
sentimiento y los contratos de todas clases.

La o6rbita de las actas notariales afecta exclusivamente a hechos
juridicos que por su indole peculiar no pueden calificarse de actos
o contratos, aparte otros casos en que la legislacién notarial esta-
blece el acta como manifestacion formal adecuada.

Los testimonios, legalizaciones v demds documentos notariales que
no reciban la denominacidon de escrituras puiblicas o actas, tienen como
delimitacién, en orden al contenido, la que el Reglamento les asigna.”

Se deduce de esta disposiciéon que los instrumentos piibli-
cos pueden ser protocolares y no protocolares. Los docu-
mentos protocolares son originales (escrituras o actas) o co-
pias. Los documentos no protocolares son testimonios,
legitimaciones de firmas o legalizaciones.

L.a escritura publica ha de tener como contenido el otor-
gamiento formal, al menos, de una declaracién de voluntad,
de manera que, en unidad de acto formal, “la lectura, con-
sentimiento, firma y autorizacién del texto docomental tenga
lugar in continenti” (Resolucion DGRN, de 18 de marzo de
1986).

Acta notarial es todo documento protocolar que no sea
escritura publica, concepto este, negativo, preferible al mas
amplio del articulo 197 RN, para el que pueden ser objeto
de acta todos los hechos “que por su nafuraleza no scan
materia de contrato”, y al excesivamente restringido del ar-
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ticulo 144 RN, que excluye de las actas todos los “actos o
contratos”; tienen, en general, la naturaleza de documentos
protocolares.

Del articulo 1.223 del C.c. se deducen los requisitos for-
males que, bajo sancidn de nulidad, deben reunir las escri-
turas pdblicas: “la escritura defectuosa, por incompetencia del
notario o por otra falta en la forma, tendrd el concepto de
documento privado, si estuviese firmada por los otorgantes”.
Que el 1.223 se refiere a las escrituras publicas es obvio (“es-
critura”, “notario”, “otorgantes”).

Cuanto llevamos explicado sobre Ja autenticidad, hasta
este punto, requiere un detalle que hacemos seguidamente,
con una previa referencia a la seguridad juridica como pre-
supuesto necesario del progreso econdémico, que tomamos de
L6pez BurNioL.

Se alude al t6pico histérico econdmico y social que en la
Europa moderna hubo progreso porque hubo mercado, y
que hubo mercado porque hubo seguridad juridica, autoge-
nerada por la propia sociedad para evitar, en la medida de
lo posible, la existencia y eventual eficacia de negocios ile-
gales o fraudulentos, realizados en perjuicio de tercero, in-
justos o simplemente defectuosos. Este sistema se llevo a la
practica, colocando junto a las partes y entre las partes, a
un tercero imparcial: que se encargard de la documentacion
del negocio; que fuera consejero legal de las partes; que
velara al mismo tiempo por los intereses publicos, los de los
terceros y hasta de los enfrentados de las partes; y que die-
ra fe del documento.

Y de todo ello radica la alta eficacia y seguridad de su
intervencién, “este es el valor afadido de la autorizacion
notarial”.

El notario se ha ido configurando como el elemento cla-
ve del sistema de seguridad preventiva, para que esté pre-
sente, “esté alli”, en el momento de la perfeccion del con-
trato, “ddndole forma”, en beneficio de las partes, de los
terceros y del interés publico; es decir, poniendo los presu-



puestos necesarios para que el documento goce no sélo de
“autenticidad formal”, sino que ademds, y sobre todo, haga
fe de su contenido, y pueda alcanzar precisamente por esta
“autenticidad de fondo”, la plena eficacia frente a terceros,
mediante su inscripcién cuando asf proceda en un Registro
publico, que corrobore la seguridad juridica.

L2.1. Rogacion y libertad de eleccion.

Hay que partir de dos disposiciones reglamentarias:

Artfculo 3. “El Notariado, como 6rgano de jurisdiccion velunta-
ria, no pedrd actuar nunca sin previa rogacidn de sujeto interesado,
excepto en casos especiales legalmente fijados.

Los particulares tienen el derecho de libre eleccion de notario,
salvo en los actos o contratos en que intervenga el Estado, la pro-
vincia o el municipio o los establecimientos o entidades que de ellos
dependan, conforme a lo preceptuado en el articulo 126 de este
Reglamento”.

Articulo 142. “Los notarios, en aras de su deber de imparcialidad,
cuidardn de que se respete el derecho de libre eleccién de notario.

En los actos y contratos que hayan de otorgarse por varias per-
sonas la eleccion de notario corresponderd, en defecto de pacto, a
quien de ellas deba satisfacer los derechos arancelarios notariales o
la mayor parte de los mismos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, em las transmi-
siones onerosas de bienes o derechos realizadas por quien se dedi-
que a elio habitualmente o bajo condiciones generales de contrata-
cidn, el derecho de eleccidn de notario correspondera al adquirente,
quien, sin embarge, no podri imponer notario gue, por su compe-
tencia territorial, carezca de conexion razonable con alguno de los
elementos personales o reales del negocio.

Los notarios se abstendran de facilitar toda prdctica que impli-
que la imposicién de notario por una de las partes con abuso de
derecho, o de modo antisocial o contrario a las exigencias de Ia
buena fe contractual.

Las escrituras sujetas al gravamen gradual de Actos Juridicos
Documentadas, que se refieren directamente a bienes inmuebles, de-
berdn otorgarse ante e} notario correspondiente al territorio en don-
de se encunentre situado el inmueble y, en el caso de que fueren
varios, el de mayor valor; las del préstamo hipotecario podrén otor-
garse también, si el sujeto pasivo fuera persona fisica, ante el nota-
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rio correspondiente al territorio de su domicilio fiscal. Las demads
escrituras sujetas al referido gravamen se oforgardn ante el notario
correspondiente al territoric del domicilio fiscal del sujeto pasivo.

No obstante o dispuesto en el parrafo anterior, las referidas es-
crituras podrdn otorgarse ante cualguier notario cuando ello no de-
terming una cuota a ingresar distinta de la que corresponderia satis-
facer de haberse otorgado el documento ante algunc de los notarios
a que se refiere el parrafo anterior.

Lo establecido en los dos parrafos anteriores no serd de aplica-
cibn a las escrituras autorizadas por los consules de Espafia en el
extranjero.”

Por regla general la prestacién de funciones del notario
no se realiza por su propia iniciativa, sino a solicitud del in-
teresado; es lo que se denomina previo requerimiento. Y los
casos especiales a que se refiere el articulo 3 citado son: la
autorizacién de acta en que haga constar las injurias, ame-
nazas o coacciones con las que se le impida o dificulte el
ejercicio de sus funciones, o las faltas de respeto y conside-
racion debidas (art. 61 RN); v la autorizacién de acta para
subsanar errores materiales, defectos de forma u omisiones
padecidas en instrumentos inter vivos (art. 153 RN). Tampo-
co hay requerimiento, sino autorrequerimiento cuando el no-
tario autoriza escrituras publicas con la antefirma “por mi y
ante mi”, conforme al articulo 139 RN.

Por lo general el requerimiento se lleva a cabo compa-
reciendo ante el notario. También puede hacerse mediante
acta autorizada por otro notario a este efecto, quien remite
al notario requerido copia autorizada. El articulo 205 del RN
admite el requerimiento por carta, con caricter potestativo
para el notario, siempre que la firma le sea conocida o ha-
ya sido legitimada por otro notario y que se trate de reque-
rimientos a tercero o notificaciones de cardcter urgente, por
referirse a plazos proximos a terminar, revocacién de pode-
res u otros de cardcter perentorio.

En el caso de que varias personas soliciten simultdanea-
mente la prestacion de funciones serd necesario establecer
un orden de prioridad, que no tiene por qué ser necesaria-



mente el cronolégico. Los criterios para establecer este or-
den son varios y deben coordinarse: a) insustituibilidad de
la funcion notarial: debe atenderse preferentemente el acto
en que la actuacidn notarial sea insustituible; b) urgencia
acreditada; c) y la prioridad en el tiempo.

Ya nos hemos referido a la obligatoriedad de prestacion
de la funcidn (con su gracejo juridico caracteristico decia
GonzALEZ PALOMINO, que todo funcionario tienen la obliga-
cién de “funcionar”), y las posibles negativas y excusas.

El derecho de libre eleccidon de notario, dice ROPRIGUEZ
ADRADOS, tiene excepcional importancia para la persona si
se tiene en cuenta la indole privada, familiar e intima de
los asuntos en que el notario interviene y es una garantia
indispensable para el normal desenvolvimiento de las restan-
tes libertades. Su reconocimiento legislativo ya estd implicito
en el articulo 2 de la Ley del Notariado, que alude al “no-
tario requerido para dar fe”.

El articulo 142 afronta el tema de la imparcialidad desde
la perspectiva de libre eleccién de notario, y en su pdrrafo
tercero aborda el verdadero problema de los contratos entre
desiguales, asignando al contratante débil, individuo entre la
masa, el derecho de libre eleccidon, y prescindiendo tanto del
criterio del libre pacto como del de la obligacién de pago
de los aranceles. No obstante se limita el ambito del pre-
cepto a los contratos onerosos de transmision de bienes o
derechos, dejando fuera a los contratos de financiacién (prés-
tamos y créditos), que condicionan de facto en la realidad
econémica actual la realizacién de los de objeto traslativo.

Mezourta DEL CacHO se ha ocupado extensamente de es-
ta materia. Parte de la no explicitud legal del principio de
imparcialidad, va que no hay base suficiente en la Ley Or-
ganica, para fundarlo; si bien puede deducirse del caracter
publico con que se disefia la funcién notarial. Y afiade que
las carencias de la Ley se han intentado suplir en el Regla-
mento, que configura también la funcién dc “comsejo” con
el cardcter de objetivo e imparcial. La reforma reglamenta-
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ria de 1984, como ya hemos visto, una vez vigente la Cons-
titucién, ha sido la que ha expresado el deber de imparcia-
lidad con el alcance de presupuesto o principio general, a
través de las referencias en los articulos 142 y 147, que con-
figuran al notario —aparte del juez- como el dnico detenta-
dor de una funcidn publica de naturaleza juridica intrinseca
al que la norma exige explicitamente esa condicion de im-
parcialidad en su servicio (incluida la facultad de eleccidn),
lo que supone configurar al notario como dispensador de lo
que Ropricuez AbraDOs lama “justicia preventiva”, y MEez-
ourta “seguridad preventiva”. Y esto se acreciente, evidente-
mente, si el notario no viene impuesto, sino “elegido” por
la parie o partes.

En el préximo capitulo al estudiar el tema del Derecho
de consumo, tendremos que volver sobre nuestros pasos para
tratar de interrelacionar lo dispuesto en el articulo 142 RN
con la Ley General de Consumidores, que tiene su funda-
mento constitucional en el articulo 51 de la Constitucton. Si
adelantamos la opinién de Merzouita: “a quien corresponde
la eleccion del notario, obligado a reducir con su infor-
macioén y asistencia asesora la inferioridad de una parte con-
tratante, es siempre al otorgante que padece esta situacion”.

1.2.2. Autoria del documento. Responsabilidad.

Insistiendo en lo ya dicho a propésito del articulo 1.216
C.c. NunEz-Lagos recuerda que la frase del Cdédigo “autori-
ce” procede del autor facere, o fize antiguo, y mas reciente-
mente Diez-Picazo entiende que documento publico es aquel
que el funcionario redacta, dentro del circulo de sus com-
petencias y atribuciones.

En opinién de RoDRIGUEZ ADRADOS, el documento es la
expresion escrita del pensamiento de un hombre, que es su
autor. El autor de la escritura es el notario, que preseénta su
pensamiento en parte como propio y en parte como ajeno;
hay, pues, que distinguir entre autor del instrumento, que es



siempre el notario, y autor o autores de las manifestaciones
0 declaraciones contenidas en el documento, que puede ser
el notario, pero que también pueden ser los particulares,

Pero no todas las expresiones documentales del notario
tienen la misma naturaleza, ni, por tanto, estin dotadas de
la misma eficacia ni gozan de la misma estabilidad.

El punto de méaxima eficacia estd constituido por las afir-
maciones del notario relativas a hechos que el mismo perci-
be por sus propios sentidos (lo que NUNez-Lacos calificaba
como “autenticidad auténtica”). Esta especial eficacia radi-
ca en su absoluta incuestionabilidad en la esfera judicial, de
manera que no son susceptibles de calificacion por los regis-
tradores; y en el dmbito judicial también son incontroverti-
bles en los procesos de cognicidn limitada. Pero aun sin tras-
cender al proceso penal, su falsedad civil puede ser declarada
en juicio declarativo. La misma eficacia tienen las afirmacio-
nes del notario sobre sus propias actuaciones en relacion con
el instrumento (lectura, requerimientos...) y ante todo la afir-
macion de su autoria, y también su fecha (art. 1.218), que
no es un hecho, sino una medida, un juicio, y para el nota-
rio, un juicio de notoriedad.

No todas las manifestaciones del notario en el documen-
to producen esos maximos efectos. El notario expresa tam-
bién juicios sobre la realidad de hechos no sensibles o sobre
su notoriedad; y en la esfera del derecho sobre la capacidad
de los comparecientes, ¢ implicitamente, también sobre la le-
galidad del acto sometido a su autorizacién, puesto que ha-
bria tenido que negar su intervencidn si estimara que el acto
o contrato excedia de los fimites que a la autonomia de la
voluntad reconoce el articulo 1.255 C.c. Se trata de parcelas
del documento respecto de las cuales no cabe hablar de ver-
dad o falsedad, ni civil ni penal, sino de juicio acertado o
equivocado o de validez o de nulidad. Esta clase de afirma-
ciones sélo producen una presuncidn iuris fantum, suficiente
para satisfacer las garantias de la seguridad juridica, y pue-
den ser desvirtudas mediante prueba en contrario.
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Dentro del contexto de las afirmaciones y de los juicios
del notario se producen las declaraciones y manifestaciones
de las partes. Su eficacia sustantiva dependerda de su varia-
da naturaleza: declaraciones de voluntad, originarias o repro-
ductivas; declaraciones confesorias; declaraciones de verdad;
declaraciones testimoniales. El instrumento publico hace que
mediante la fe de conocimiento sea auténtica la autoria de
todas estas manifestaciones y también la existencia de tales
manifestaciones y de su texto. A Jo que no puede extender-
se la fe publica, y ni el notario ni el documento garantizan
es la “veracidad intrinseca de lo declarado”, ni la “sinceri-
dad de los comparecientes, ni, como supuesto mas importan-
te, la ausencia de simulacidén, absoluta o relativa. Un ejem-
plo sencillo aclara estas afirmaciones: una simple escritura
de venta con precio que se counfiesa recibido (el notario in-
dica en el documento “que el vendedor confiesa haber reci-
bido y precio y que da carta de pago”; esa manifestacion es
“eficaz”, “asi se dijo”; pero puede no ser veraz, y iratarse
de un negocio simulado de donacidén, en que no medid pre-
cio alguno. Hasta esa veracidad no llega el notario). Otra
cosa es que la integridad del documento se mantenga fren-
te a terceros de buena fe, sin que las partes puedan ale-
gar insinceridad, simulacidn, existencia de contradocumentos
(salvo aguellos que rednan los requisitos del art. 1.219 C.c.).
De no ser asf la seguridad del trifico desaparecerfa por com-
pleto.

Segin Jost Maria DE PrabDa, el hecho de que el nota-
rio sea el redactor del instrumento, aparte de implicar una
garantfa por las especiales cualidades del notario, derivadas
de su rigurosa formacién y método de seleccién que hace,
que, en general, los documentos autorizados por notario sean
ajustados a derecho y, por tanto, tengan la garantia de pro-
ducir todos los efectos juridicos pertinentes, produce tam-
bién una segunda consecuencia importante, y es el hecho de
que el notario autor del documento es responsable del mis-
mo (art. 146 RN), Autorfa y responsabilidad son dos elemen-



tos fundamentales en cuanto a la garantia del documento
publico y tradicionalmente han estado ligados entre si.

Ademds de lo indicado en el citado articulo 146, en ma-
teria testamentaria, los articulos 705 y 715 del C.c. declaran
responsable al notario de los dafios y perjuicios que sobre-
vengan por la declaracién de nulidad por defecto de forma
de un testamento abierto o cerrado, cuando la falta proven-
ga de malicia o de negligencia o ignorancia inexcusables. A
nuestro entender se trata de una responsabilidad extracon-
tractual.

La responsabilidad penal puede derivar de la falsedad en
documento publico. Actualmente en Espafia la doctrina y Ia
jurisprudencia entienden que es la seguridad de) trafico juri-
dico lo que constituye la razén de la incriminacidén en estos
delitos, que atentan contra el correcto funcionamiento de
aquél. Otros posibles delitos serian el de infidelidad en la
custodia de documentos o el de violacion de secretos cono-
cidos por razén de su oficio.

L2.3. Control de legalidad. Funcion cautelar.

No faltan quienes aseguran que la calificacién hecha por
el notario de la legalidad del negocio es un presupuesto de
la actuacién notarial. La tesis de MoLLEDA es diferente: “el
llamado juicio notarial de legalidad o control notarial de ju-
ricidad que ha de conducir al notario a autorizar o denegar,
constituye ya la prestacion del ministerio notarial y es, por
tanto, verdadera funcién notarial y no presupuesto de tal
funcidn... lo que se deduce de los textos (reglamentarios) es
la obligacion del notario de calificar la situacion pretendida
(art. 3 RN) con el instrumente publico para saber si es o
no conforme a las leyes... tarea calificadora que ya es propia
funcién del notario, y por tanto supone prestaciéon del mi-
nisterio notarial, y que ha de conducir a una de dos alter-
nativas: autorizar el instrumento, si hay conformidad con las
leyes, o denegar la autorizacién, si no hay tal conformidad”.
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Esta opinion es matizada por Lora-Tamavo: “el notario ante
una voluntad no ajustada a Derecho, antes de denegar la
autorizacion del instrumento, deberd asesorar a las partes
realizando aquella funcién primordial de poner en relacién
las declaraciones de voluntad con las prescripciones legales”.

RoDRIGUEZ ADRADOS ha estudiado, con el acierto que le
caracteriza, el problema del control notarial de la legalidad
del instrumento piiblico, empezando por la amplitud.

Estdan comprendidos todos los grados y tipos de inefica-
cia; ante todo la nulidad radical o absoluta, pero también la
anulabilidad y la rescindibilidad por causas coetaneas al ne-
gocio; v los actos fraudulentos, en fraude a de Ley y en
fraude de los derechos de terceros; afecten a todo el nego-
cio, 0 a una sola de sus cldusulas; si bien es necesario ha-
cer algunas precisiones:

— Que algunas de estas ineficacias pueden no ser recog-
noscibles por el npotario, o haberle sido ocultadas por los
otorgantes; si bien, en sentido contrario, la funcién privada
del notario, al entrar en el fondo del negocio, le permite
detectar que efectos que hubieran pasado desapercibidos a
un documentador de otro tipo, como serian algunas incapa-
cidades no patenies a primera vista; errores de hecho o de
derecho; coacciones encubiertas; determinados fraudes de Ley;
y también en ocasiones reservas mentales o simulaciones
absolutas o relativas.

— Que la propia rapidez de la vida y de los negocios
imponen a veces, una pronta recognoscibilidad de los vicios
que pueden invalidar el negocio, evitando eventuales excesos
de escripulo que podrian producir el efecto contrario de
paralizaciéon de la vida juridica o lesion del mismo interés
general.

— Y que el notario puede, en términos generales, autori-
zar negocios incompletos, o en via de formacidn, asi como
negocios sujetos a determinadas condiciones.

Lora-TaMayo ha pormenorizado la actuacién notarial des-
cendiendo a supuestos concretos:



— En los supuestos de nulidad absoluta o radical, orde-
nada por normas imperativas o prohibitivas en las que no
se establece un efecto distinto para el caso de contravencion
(art. 6.3 C.c)), el notario debe denegar la autorizacion.

— Respecto de los contratos anulables, entiende que el
notario no puede denegar la autorizacién, aunque si debera
hacer constar expresamente en el documento el vicio de que
adolece para quedar exento de responsabilidad y por exi-
gencias del propio trifico juridico, del conocimiento de ter-
ceros y de los propios otorgantes (ya que el acto anulable
produce plenos efectos juridicos mientras no se ejercite con
éxito la accién correspondiente). De esta forma la presun-
cién de validez del negocio escriturado se mantiene tal y
como consta en el documento con las solas excepciones que
en el mismo constan.

— Con relacién a los actos y contratos hechos en fraude
de Ley, es evidente la aplicacion del articulo 6.4 del Cc,
pero no siempre sera facil al notario tal calificacién porque
no se conoce abiertamente la intencionalidad del sujeto. Hay
que recomendar moderacién, no sea que se cumpla la vision
de RoDRIGUEZ ADRADOS: “el abuso de la teorfa del fraude
de la Ley, vendria a constituir un fraude de Ley”.

— El notario no puede ser complice de los actos y con-
tratos celebrados en fraude de acreedores; no puede autori-
zar el documento si los otorgantes le manifiestan su inten-
cién defraudatoria y tampoco podra asesorar y aconsejar a las
partes los medios juridicos més ecficaces para consumar el
fraude. Pero fuera de los casos de complicidad, hay que re-
conocer que escapa a la competencia del notario y de los
medios de que dispone, el prejuzgar el fraude (la rescisién
por fraude en nuestro Derecho es una accién subsidiaria
que requiere para su ejercicio, ademds de los requisitos co-
munes a toda accién rescisoria, una serie de ellos especificos
que s6lo en un juicio declarativo podrdn ser probados).

— En cuanto a los negocios simulados, fiduciarios ¢ indi-
rectos, el notario debe estudiar y arbitrar férmulas que los
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eviten, asesorando a las partes sobre la limitada eficacia de
estos actos y contratos, con arreglo a los articulos 1.219 y
1.230 del C.c.

El notario tiene amplitud de medios para detectar las cau-
sas de ineficacia, gracias precisamente al contacto personal
con los comparecientes. Y no estd tan constrefiido como la
calificacién registral impuesta por el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria a “lo que resulte de las mismas (escrituras) y
de los asientos del Registro”.

El medio técnico del que tiene que servirse el notario es
¢l puramente negativo del “control-denegacion” o “control-
rechazo” (terminologia de RoDRIGUEZ ADRADOS), que vimos
indica el articulo 145 del Reglamento Notarial; el notario no
tiene imperiwm como el juez, no tiene “potestad” como la
Administracion: la funcién publica esta atribuida al notario
sin la correspondiente matriz del poder piblico; él es un ofi-
cial publico quoad officium, pero no también gquoad potesta-
tern; las partes, en el proceso instrumental no tienen “obli-
gaciones, que el notario no puede imponer, sino “cargas”, si
quieren evitar la denegacion de funciones y llegar a la auto-
rizacién del documento.

RopriGUEzZ ADRADOS aln llega a mds al afirmar que “es-
ta denegacidon de funciones debe estar fundada en algin tipo
de ineficacia del documento, y no en una disposicién con-
creta de la norma. Es cada vez mas frecuente, sin embargo,
la existencia de disposiciones que en lugar de sancionar el
acto con algin tipo de ineficacia se limitan a ordenar al
notario, como funcionario, que no lo autorice; sin pensar en
que estamos en un Sistema de libertad de forma, estableci-
do en el articulo 1.278 del Codigo civil, y que el acto re-
chazado por el instrumento publico se acogerd al documen-
to privado, libre ya de ese y de todos los demas controles
notariales”.

La profesionalidad del notario es la que compensa de su
mismo control; profesionalidad que no sélo permite cuanti-
tativamente, ampliar su radio de accién, sino que cualitativa-



mente modifica la propia naturaleza del control notarial de
legalidad. Porque aunque es evidentemente funcién notarial
denegar su autorizacién ante la mds minima presencia de
cualquier defecto, es mucho mds funcién notarial el ofrecer
a las partes los medios juridicos licitos de comseguir sus pro-
positos, si es que la ilicitud estaba en el medio que las par-
tes se proponian utilizar; y si la licitud estaba en el fin, pre-
sentarles otros fines licitos, que al menos en parte puedan
sustituirle.

Asi, con esta idea, resulta que la misién legal del notario
no es sélo la de emitir criterio negativo, controlar, calificar
y rechazar, sino ademads, y esto es clave, guiar a los particu-
lares por el camino del Derecho consiguiendo que la Ley se
aplique a la realidad social. Y si no lo consigue, eso si, ne-
garse a “functonar”. As{ la funcidn notarial aun teniendo que
ser critica, es mds activa, porque no se trata de calificar aigo
que va existe (funcién de jueces y registradores), sino de
algo (la voluntad de los particulares), que alin no existe en
forma definitiva, y como vimos “hay que adecuar”. La mi-
sion del notario no es conformarse con decir, no; es aspirar
a conseguir la méxima adecuacidén del negocio a las leyes.

Los ejemplos harian este punto interminable, pero es con-
veniente sefialar algunos casos (Reglamento Notarial) en que
se controla eficazmente la legalidad del negocio, sin perjui-
cio de insistir en el capitulo préximo en casos concretfos.

» Comparecencia y capacidad de los otorgantes

Articulo 156: “La comparecencia de toda escritura indicard: ...
5.° La indicacién de los documentos personales de los comparecien-
tes, si la Ley lo exigiere o el notario lo estimare oportuno. 6.° Las
mencionadas circunstancias (nombre, apellidos, edad, estado civil, pro-
fesién, oficio y domicilio) respecto a las personas individuales o ias
que identifiquen a las sociedades en cuya representacion comparez-
ca algin otorgante, si no constan de los documentos que se incor-
poren o testimonien, o si se ha operado en ellas alguna variacidn.
7° La fe de conocimiento por el notario o medios sustitutivos uti-
lizados, si no se estima conveniente consignarla al final. 8.° La afir-
macién, a juicio del notario, y no apoyada en el solo dicho de los
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otorgantes, de que éstos tienen la capacidad legal o civil necesaria
para otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiera. 2.° La
calificacién de dicho acto o contrato con el nombre conocido que
en derecho tenga, salvo que no lo tuviere especial”.

Articulo 159. “Las circunstancias relativas al estado de cada
compareciente se expresardn diciendo si es soltero, casado, viudo o
divorciado, siendo suficiente para los eclesidsticos la expresién de
esta circunstancia y la Orden a que pertenezcan o su respectiva’ dig-
nidad. Si el otorgante fuere casado, viudo o divorciado, y el acto o
contrato afectare a los derechos presentes o futuros de la sociedad
conyugal, se hardn constar el nombre y apellidos del cényuge, di-
ciendo también si estd casado en primeras nupcias o en ulterior
matrimonio, salvo que por Ley o por pacto no exista entre los c¢6n-
yuges sociedad de gananciales.”

Articulo 160. “Las circunstancias de profesién v vecindad se ex-
presardn por lo que conste al notario o resulte de las declaraciones
de los otorgantes y de sus documentos de identidad.”

Articulo 161, “La nacionalidad o la regionalidad, cuando puedan
influir en la determinacién de la capacidad y otorguen fuera del te-
rritorio de su regién, se hard constar necesariamente en la compa-
recencia”.

Articulo 164. “La intervencidon de los otorgantes se expresard
diciendo si lo hacen por su propio nombre o en representacién de
otro, reseidndose en este caso el documento del cual surge la re-
presentacion, salvo cuando emane de la Ley, en cuyo caso se ex-
presard esta circunstancia, y no siendo preciso que la representacion
legal se justifique si consta por notoriedad al auvtorizante. La volun-
taria habrd de justificarse siempre en el mismo acto del otorgamien-
to ©, con la conformidad de los demds otorgantes, en un momento
posterior, lo que se podrd hacer constar en la forma prevista en el
parrafo 27 del articulo 176 de este Reglamento. En este caso el
notario hard la oportuna advertencia a las partes, que consignard
expresamente en el instrumento. También se hard constar el cardc-
ter con que intervienen los otorgantes que solo comparezcan al
efecto de completar la capacidad o de dar su autorizacién o con-
sentimiento para el contrato.”

La Resolucién de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado (2 de julio de 1992) dice que tratindose de
presupuestos de legalidad, ni la urgencia ni el comin acuer-
do de las partes contratantes, eximen al notario de su obli-
gacién de negar o excusar su intervencidn; $1 por el contrario
se trata de la ausencia de algin requisito de mera eficacia



del negocio (aquellos que presuponen un negocio conforme
a la Ley) nada impide que, a instancia, con el consentimien-
to y concurso de quienes sean partes contratantes, se demo-
ren en su justificacion a un momento posterior. La ausencia
de la oportuna legalizacién del poder extranjero y de la de-
claraciéon judicial firme de heredera ab intestaro de la ven-
dedora, constituyen meros presupuestos de eficacia del nego-
cio celebrado, dado que, en el primer caso, existe un poder
de representacién, aunque formalmente incompleto, y en el
segundo un titulo de sucesiéon que tiene su origen consti-
tutivo en la Ley, aunque esté pendiente de la oportuna de-
claracién judicial,

En relacién con los poderes otorgados en el extranjero
hay que distinguir si ha sido ante agentes diplomaticos y con-
sulares de Espafia (a los que se aplica el Anexo Tercero
del Reglamento Notarial); o si lo han sido ante notarios ex-
tranjeros (hay que distinguir entre legalizacién, traduccidén y
eficacia).

Segin Lora-Tamayo deben ser rechazados todos los po-
deres privados, aunque estén firmados ante testigos comunes
o testigos calificados. Son muy importantes los acuerdos toma-
dos como conclusiones en el XX Congreso Internacional del
Notariado Latino, celebrado en Cartagena de Indias en 1992:

“Primera. El Congreso reitera €l principio de libre circu-
lacién del documento notarial latino, esto es, el formado con
todos los requisitos exigidos por la UINL, ya propugnado
por el Congreso de Guatemala.

Segunda. El Congreso propone la recepcién como feha-
ciente y auténtica del documento notarial latino proceden-
te del pais extranjero, y que para obtener este resultado se
establezcan las normas y los procedimientos uniformes ade-
cuados.

Tercera. El Congreso estima que debe propiciarse la le-
gislacién que declare la idoneidad y competencia del notario
para controlar si el documento extranjero es notarial latino
y que encomiende al notario su adecuacién si procediere a
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las normas juridicas de necesaria aplicacién en el pais de
recepcion.

Cuarta. El Congreso encomienda a la UINL que a tra-
vés de las comisiones competentes segin su organizacidén se
aproxime a aquellas organizaciones internacionales o supra-
nacionales que la reconocen para promover su interés acer-
ca de la libre circulacién y la efectiva recepcion del docu-
mento notarial latino entre los estados miembros de dichos
organismos regidos por sistemas juridicos que utilizan el do-
cumento notarial latino.

Respecto de organismos supranacionales con poderes legis-
lativos o normativos vinculantes es muy deseable que se pro-
picie una legislacién al respecto aplicable a los estados miem-
bros cuyo orden juridico recoja un Notariado de tipo latino.

Quinta. El Congreso solicita de la UINL el estudio de
procedimientos que posibiliten la recepcion de documentos
procedentes de paises no integrados en ella y la celebracion
de tratados internacionales a facilitar la intercomunicacion
documental entre los diversos sistemas juridicos, respetdndo-
se en todo caso el principio de seguridad realizado median-
te el documento notarial latino”.

Articulo 165, “Cuando alguno de los otorgantes concurra al
acto en nombre de una sociedad, establecimiento piblico, corpora-
cién u otra persona social, se expresard esta circunstancia, desip-
nando, ademds de las relativas a [a personalidad del representante,
el nombre de dicha entidad y su domicilio, e indicando el titulo del
cual resulte la expresada representacion..”

Articulo 166. “El notario insertard en el cuerpo de la escritura,
en cuanto sea posible, 0 incorporard a ella, originales o por testi-
monto, fos documenios fehacientes que acrediten la representacion.

Bastard con que de dichos documentos se inserte lo pertinente,
aseverando el notario que en lo omitido no hay nada que amplie,
restrinja, ni en forma alguna modifique o condicione la parte trans-
crita.

Si el documento que hubijere de insertarse total o parcialmente,
lo mismo en este caso que en otro de complemento de la matrie,
figurase en protocolo legalmente a cargo del notario autorizante,
bastard con que éste haga la oportuna referencia en aquélla para
luego practicar la insercién en las copias.



El notario podrd también resefiar en la matriz los documentos
de los que resulte la representacion, haciendo constar que se acom-
pafardn a las copias que se expidan.”

Articulo 167, “Fl notario, en vista de la naturaleza del acto o
contrato vy de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden a
la capacidad de las personas, hard constar que, a su juicio, los otor-
gantes, en el concepto con que intervienen, tiene capacidad civil su-
ficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate.”

Articulo 168. Constituyen reglas especiales en orden a la com-
parecencia en las escrituras piblicas las siguientes: ... 4.° La capaci-
dad legal de los extranjeros que otorguen documentos ante notario
espafiol, si €ste no la conociere, se acreditard por certificacion del
consul general ¢, en su defecto, del representante diplomdtico de su
pais en Espafia. Cuando se den los supuestos del ndmero 8 del
articule 10 del Cédigo Civil la capacidad de los extranjeros se cali-
ficard por el notario con arreglo a la Ley espaiiola. Si en el Esta-
do de que el extranjero otorgante fuese ciudadano no se usare mds
gque el nombre y el primer apellido, el notario se abstendrd de exi-
girle la declaracién del segundo, aunque se trate de documentos ins-
cribibles en el Registro de la Propiedad. Cuando en la redaccion de
alguna escritura o acta el notario tenga que calificar documentos 299
otorgados en territorio extranjero, podrd exigir que se le acredite la
capacidad legal de los otorgantes y la observancia de las formas y
solemnidades establecidas en el pais de que se trate mediante cer-
tificado del Cénsul espafiol en dicho territorio.”

Articulo 169. “Las personas casadas podrdn intervenir por si solas
en todos los actos y contratos que con arreglo a derecho puedan
realizar sin el consentimiento d¢ su consorte, ya sean dichos actos
de administracién o de dominio.

Cuando se precisare dicho consentimiento y no se acreditare, el
notario podrad autorizar el documento siempre que, haciendo la opor-
tuna advertencia a las partes, éstas insistan en ello y prestaren su
conformidad, todo lo cual se consignard expresamente.

En ningin caso autorizard el notario el documento cuando el
consentimiento del otro cdonyuge se exija bajo sancidn de nulidad.”

» Fe de conocimiento

Articulo 187. “La identidad de las personas podrd constar al
notario directamente o acreditarse por cualquiera de los medios su-
pletorios previstos en el artfculo 23 de la Ley (“Los notarios dardn
fe en las escrituras publicas y en aquellas actas que por su indole
especial lo requieran de que conocen a las partes o de haberse ase-
gurado de sn identidad por los medios supletorios establecidos en
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las Leyes y Reglamentos. Serdn medios supletorios de identificacion,
en defecto del conocimiento personal del notario: a) la afirmacién
de dos personas, con capacidad civil, que conozcan al otorgante y
sean conocidas del notario, siendo responsables de la identificacién;
b) la identificacion de una de las partes contratantes por la otra,
siempre que de esta ultima dé fe de conocimiento el notario; c¢) la
referencia a carnets o documentos de identidad con retrato y firma
expedidos por autoridades publicas, cuyo objeto sea identificar a las
personas, el notario en este caso responderd de la concordancia de
los datos personales, fotograffa v firma estampados en el documento
de identidad exhibido con las del compareciente; d) el cotejo de fir-
ma con la indubitada de un instrumento pidblico anterior en que se
hubiere dado por el notario fe de conocimiento del firmante, El
notario que diere fe de conocimiento de aiguno de los otorgantes,
inducido a error sobre la personalidad de éstos por la accidn mali-
ciosa de los mismos o de otras personas, no incurrird en responsa-
bilidad criminal, la cual serd exigida inicamente cuando proceda con
dolo; pero serd inmediatamente sometido a expediente de correccién
disciplinaria con la obligacidon de indemnizar los dafios y perjuicios
que se hayan producide por tal error a terceros interesados”).

Cuando la identificacién se haga con referencia a carnets o
documentos de identidad con {otografia, pero sin firma, en los gue
conste la huella digital, el notario exigird que ésta se imponga en
el instrumento.

La fe de conocimiento afecta a la identidad del otorgante, pero
no garantiza sus circunstancias de edad, estado, profesion o vecin-
dad, que consignard el notaric por lo que resulte de la declaracién
del propio interesado o por referencia de sus documentos de iden-
tidad, sin perjuicio de que, en caso de duda, pueda exigir las certi-
ficaciones del Registro del estado civil y cuantos documentos estime
necesarios o convenientes,”

» Titularidad de los derechos de las partes

Anteriormente hemos hecho referencia a los articulos 174
v 175 del RN a propdsito de la adecuacién obligatoria o
necesaria, tema que completamos ahora con otros preceptos
del RN.

Articule 171. “En la descripcién de los inmuebles, los notarios
procuraran rectificar los datos que estuvieren equivocados o que hu-
bieren sufrido variacién por el transcurso del tiempo, aceptando las
afirmaciones de los otorgantes o lo que resulte de los documentos
facilitados por los mismos.



Al realizar la rectificacién se consignardn con los datos nuevos
los que aparezcan en el titulo para la debida identificaciéon de la
finca con los asientos del Registro; y en los documentos posteriores
stlo serd preciso consignar la descripcion ya rectificada, rectificdn-
dola de nuevo si fuere preciso.”

Articuio 172. “Cuando en los actos o contratos sujetos a regis-
tro, los interesados no presenten los documentos de los que hayan
de tomarse las circunstancias necesarias para su inscripcién, el nota-
rio los requerird para que verbalmente las manifiesten, y si asi no
lo hicieren, lo autorizard salvando su responsabilidad con la corres-
pondiente advertencia, excepto el caso de que la inscripcion y, por
tanto, las circunstancias para obtenerla, sea forzosa, segiin la natu-
raleza del contrato, para que éste tenga validez, en el cual caso se
negard a autorizarla.

La falsedad o inexactitud de las manifestaciones verbales de los
interesados serdn de la responsabilidad de los que las formulasen, y
nunca del notario autorizante.”

Articulo 173. “En todo caso el notario cuidard de que el docu-
mento inscribible en el Registro de la Propiedad inmueble, intelec-
tual, industrial, mercantil, de aguas o de cualquier otro que exista
ahora o en lo sucesivo, se consignen todas las circunstancias nece-
sarias para su inscripcion, segin la respectiva disposicidn aplicable a
cada caso, cuidando ademds que tal circunstancia no se exprese con
inexactitud que dé lugar a error o perjuicio de tercero.”

« Estipulaciones

Articulo 176. “La parte contractual se redactard de acuerdo con
la declaracién de voluntad de [os otorgantes o con los pactos o
convenios entre las partes que intervengan en la escritura cuidando
el notaric de reflejar con la debida claridad y separadamente los
que se refieran a cada uno de los derechos creados, transmitidos,
modificados o extingunidos, como asimismo e! alcance de las faculta-
des, determinaciones y obligaciones de cada uno de los otorgantes
o terceros a quienes pueda afectar el documento, las reservas vy li-
mitaciones, las condiciones, modalidades, plazos y pactos o compro-
misos anteriores...”

Articulo 148, “Los instrumentos piblicos deberdn redactarse
necesariamente en idioma espaiiol, empleando en ellos estilo claro,
puro, preciso, sin frases ni término alguno oscuros ni ambiguos, y
observando, de acuerdo con la Ley, como reglas imprescindibles, la
verdad en el concepto, la propiedad en ci jenguaje y la severidad
en la forma” (los arts. 149 y 150 se refieren a la redaccién de do-
ble columna, para otros idiomas regionales o extranjeros).
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No es posible descender a mas detalle porque ello impli-
caria un viaje casi interminable por todo el contenido de la
fe publica notarial, es decir, por la competencia de los nota-
rios en todos los dmbitos del Derecho, que si sintetizamos
mds adelante siquiera para dar una idea aproximada de la
amplitud de campo a donde llega la seguridad juridica, en
temas, negocios y contratos tan dispares.

1.24. Seguridad juridica sustancial y formal.

Nos referimos aqui al documento notarial como “factor
de certeza y proteccion de los derechos subjetivos”. La se-
guridad juridica es un valor de toda sociedad democritica.
Es un factor coadyuvante en la mejora de la calidad de vida.
La define sintéticamente Juan BoLAs, como “certeza en la
aplicacién de la Ley”.

Afirma RoDRIGUEZ ADRADOS, que la seguridad que pro-
porciona ¢l notario aparece, ante todo, como una seguridad
documental: seguridad derivada de la eficacia del instrumento
publico. La escritura puiblica arranca de una narracién por
cl notario de hechos que €l mismo realiza o que tienen lu-
gar en su presencia y percibe por sus propios sentidos: la
autoria del documento y su fecha, la autoria y el texto de
las declaraciones, el otorgamiento y la autorizacién del do-
cumento, etc. En este esqueleto de autenticidad “auténtica”
se insertan las declaraciones de ciencia o de voluntad, los
actos y los contratos, entrelazadas por una serie de califica-
ciones y de juicios del notario que producen una presuncién
iuris tantum de validez, de legalidad. El documento integro
va a desplegar una eficacia sintética en el triafico y en el
proceso en las mds diversas direcciones (eficacia probatoria,
ejecutiva, registral, legitimadora, etc.), de modo que el inte-
resado va a obtener, junto a la seguridad de unos resultados
finales, el medio de conseguirlos con facilidad: el documen-
to notarial va a proporcionarle seguridad y eficacia.



La importancia de la seguridad formal no puede dejar
atrds que hay una seguridad anterior a la del documento sin
la que la seguridad documental seria vana; esta seguridad sus-
tancial supone: que el negocio sea vilido, segin la Ley; que
el documento que lo contiene (prescindiendo de su valor) esté
redactado con claridad y sistema, sin contradicciones, ambi-
gliedades ni lagunas; y que el negocio sea apto para satisfa-
cer las finalidades pricticas que las partes persiguen.

La seguridad sustancial es la seguridad que produce un
negocio perfecto y que se realiza en un documento perfec-
to, segin explica RODRIGUEZ ADRADOS: un negocio perfecto,
plenamente adecuado al Ordenamiento juridico y a sus valo-
res superiores de justicia, libertad e igualdad; y plenamente
adecuado, también, a la voluntad y a los reales intereses de
los otorgantes; perfeccion del negocio producida por la cola-
boracion de ese especial profesional del Derecho y funcio-
nario que es el notario, obligado a cumplir su funcién pu-
blica y a satisfacer el interés privado de sus clientes, pero
con una atencién igual, imparcial, a los intereses de una y
otra parte y un respeto total a los derechos de los terceros.

La frase “el negocio perfecto en el documento perfecto”
la dicta D’Orazi Fravon: para resumir la finalidad de inte-
rés colectivo del Notariado. Sus afirmaciones derivadas han
sido corregidas por RoDRIGUEZ ADRADOS. “La perfeccién sus-
tancial puede quedar frustrada por vicio del documento, y
no ya sdlo por vicio, elemento negativo, sino por la ausen-
cia de cualquier cualidad positiva que le origine dificultades
o demoras en registros u oficinas administrativas; o por la
utilizaciéon de un documento menor, que no corresponda a
la entidad y duracién de los efectos juridicos deseables; o
por haber prescindido de toda documentacién del negocio...
en el mundo del derecho hay una gradacién de ineficacia...
y paralelamente, también (sobre cero) una gradacién de efi-
cacias... productoras de seguridades; y la perfeccion del ne-
gocio puede también quedar frustrada por no haberle for-
malizado mediante la adecuada documentacién. La perfeccién
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del documento es vana si el negocio estd viciado en su efi-
cacia... se queda corto; porque la perfeccion del documento
no seria propiamente vana, sino que seria gravemente dafio-
sa para el interés piblico y para la paz social, pues haria
que en muchos casos prevaleciesen negocios ilegales, fraudu-
lentos o injustos; o que para evitarlo hubiese que acudir al
proceso, cuando una de las finalidades del Notariado es pre-
cisamente la de reducir la conflictividad judicial.”

Ese negocio perfecto ha de llevarse a cabo en “un docu-
mento perfecto”, un documento formalmente auténtico que
es lo que Je permite superar el Estado de plena validez, pero
de mera validez, para conseguir una eficacia que en el dm-
bito extrajudicial puede calificarse de “plena de la que deri-
va la seguridad juridica total (formal y sustancial), de los
actos y negocios juridicos” (RODRIGUEZ ADRADOS).

LLa seguridad juridica formal vamos a derivarla y concre-
tarla en los particulares efectos que nuestro Derecho ha que-
rido derivar del otorgamiento de un documento redactado
por un jurista imparcial, encargado de adecuar la voluntad
de las partes a las prescripciones del ordenamiento juridico
mediante una labor de asesoramiento.

1.2.5. Efectos del instrumento publico.

Se trata aqui de mostrar la contribucion del notario a la
seguridad juridica consagrada en el articulo 9.3 de la Cons-
titucidn, pero no desde la amplia perspectiva de la funcidn,
sino desde el punto de vista concreto del documento nota-
rial; lo que supone trazar un panorama de los efectos del
documento publico, puesto que de esta eficacia dimana, so-
bre toda aquella seguridad (RODRIGUEZ ADRADOS).

En efecto, el principio de la seguridad juridica sanciona-
do por dicho articulo se exterioriza fundamentalmente:

— por una parte, en la existencia de leyes claras y sufi-
cientes,

—por otra, en un sistema judicial agill y eficaz.



Pero el sistema judicial verd facilitada enormemente su la-
bor en la medida en que la sociedad a la que sirve cuente
también con un sistema cautelar, de seguridad juridica pre-
ventiva, que proteja y ampare los derechos de los ciudada-
nos en su fase de desarrollo ordinario extrajudicial. Asi el
Notariado es la institucién puesta al servicio de la seguridad
juridica, como institucién preventiva de conflictos. Veamos al-
gunos de los efectos mds importantes.

1251, La presuncién de legalidad.

La mision del notario, percibiendo directamente los he-
chos y dirigiendo conforme a Derecho la iniciativa de las par-
tes, produce un documento que, en principio, tiene una pre-
suncion general de legalidad, base de toda su eficacia. Para
CAMARA (que cita los arts. 145, 146, 156 y 170 del RN y
705 y 715 del C.c.) “serfa realmente absurdo que todas las
calificaciones y juicios que el notario ha de emitir y que su
obligacion de abstenerse de autorizar los actos que juridica-
mente no sean correctos, no surtieran efecto alguno”. Es en
ese sentido que la Resolucion de la DGRN se refiere a “la
presuncién de legalidad de que goza el instrumento notarial”.

La raiz de la funcion publica del notario se sitda en la
dacién de fe. Pero lejos de una posicion exclusivamente fe-
dante, una lectura reflexiva del articulo 1.° de la Ley del
Notariado es tanto como si dijera que el notario solo esta
autorizado para dar fe conforme a las leyes. Y no sélo con-
forme a las leyes de Derecho Notarial, que regulan la dacién
de fe, sino ademads conforme a las leyes de Derecho sus-
tantivo, civil, mercantil, hipotecario, etc., que regulan el ne-
gocio contenido en el instrumento publico. Y no estd autori-
zado y por eso tiene derecho a negar su intervencién cuando
el acto es contrario a las leyes, a la moral, a las buenas
costumbres, al orden publico (arts. 145 RN y 1.255 C.c.).
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1.2.5.2. El instrumento publico notarial: medio de prueba.

Los hechos que no pueden probarse es como si no exis-
tiesen; falta de prueba e inexistencia no tienen nada que ver
ontolégicamente, pero practicamente son equivalentes; y de la
calidad que el documento notarial tenga como medio de prue-
ba dependerd mucho su contribucién a la seguridad juridica.

A estos efectos, y siguiendo a RODRIGUEZ ADRADOS, ana-
lizaremos c6mo “el documento notarial es un medio de prue-
ba real y preconstituido, que opera en juicio y fuera de él,
es autosuficiente y tiene una privilegiada fuerza probatoria,
como medio de prueba legal”.

— El documento notarial es un medio de prueba real y
objetiva, porque es una cosa, y no una persona la que sirve
de medio de prueba.

— Es un medio de prueba preconstituida porque se ha
formado con anterioridad al proceso en que se utiliza, que
se opone a la llamada prueba casual (vale reiterar aqui que
la formacién del instrumento piiblico precisa la previa roga-
cién; la inmediaciéon del notario a los hechos y su imparcia-
lidad).

— El instrumento publico es un medio de prueba en jui-
cio y fuera de €él. La Orden Ministerial de 31 de agosto de
1963 establecia que “la fuerza del instrumento piblico estri-
ba, cabalmente, en la privilegiada virtud de la fe notarial, cu-
yas declaraciones son incontrovertibles fuera de la esfera ju-
dicial y, por tanto, toda afirmacién en contrario no solamente
no puede, sino que no debe ser tomada en consideracion
por 6rgano administrativo alguno”. El articulo 143.3 quiere
decir esto mismo: “la fe publica, debida a la actuacién nota-
rial segin las disposiciones del presente titulo, no podrd ser
negada ni desvirtuada en los efectos que legal o reglamen-
tariamente deba producir sin incurrir en responsabilidad”. En
definitiva, concluye RODRIGUEZ ADRADOs, “su eficacia es muy
superior en la esfera extrajudicial, en el trafico juridico, que
en el proceso, y todas las razones de duracidn, de costo, de



riesgo, que disminuyen la conflictividad litigiosa llevan a los
particulares a acogerse a la seguridad del documento”.

— El documento notarial es un medio de prueba autosu-
ficiente en el sentido de que despliega sus efectos probatorios
sin necesidad de previa verificacién. La superior eficacia que
ello supone respecto del documento privado es obvia. Esta
autosuficiencia es completa en la esfera extrajudicial, pero apa-
rece disminuida en el proceso, afectado por la dicotomia ma-
triz-copia (art. 1.220 del C.c.: “las copias de los documentos
plablicos de que exista matriz o protocolo, impugnadas por
aquellos a quienes perjudiquen, sélo tendrdn fuerza proba-
toria cuando hayan sido debidamente cotejadas. Si resultare
alguna variante entre la matriz y la copia se estard al con-
tenido de la primera™).

— Los documentos publicos constituyen un medio de prue-
ba legal precisamente por razones de seguridad juridica; por-
que la valoracion la hace la Ley; y esta seguridad es comple-
ta en la esfera extraprocesal, en que la prueba legal también
opera, porque no hay en ella juez que pueda formar libre-
mente su conviccién; mientras que en la esfera procesal, a
pesar del caracter legal del valor probatorio de los instru-
mentos publicos, pueden interferirse, otros medios de prue-
ba, a través de la apreciacién de la prueba en su conjunto.

La norma reguladora de la fuerza probante del instrumen-
to publico se contiene en el articulo 1.218 del C.c.

Articulo 1.218, “Los documentos piblicos hacen prueba, aun
contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha
de éste. También hardn prueba contra los contratantes y sus causa-
habientes, en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen he-
cho los primeros.”

Aungue el citado articulo se presente como una regla de
cardcter probatorio general para todos los documentos publi-
cos, aunque quizd esté pensando sdlo en los documentos no-
tariales, escrituras publicas ya que hace referencia a “otor-
gamiento”, “contratantes y sus causahabientes”. Su aplicacion

307



308

a las escrituras publicas es sencilla: en unos casos el docu-
mento hace prueba alin ceontra tercero; en otros, solamente
entre partes. La clave estd en interpretar la afirmacidn “del
hecho que motiva su otorgamiento”.

No obstante el contenido del articulo 1.218, seglin la prac-
tica admitida por el Tribunal Supremo, la eficacia del docu-
mento notarial como prueba legal viene afectada, al menos
de hecho, por la aplicacién en conjunto de la misma. Segin
JiMENEZ CoONDE, “apreciar en conjunto la prueba quiere decir,
en dltimo término poner en relacién unos medios de prue-
ba con otros a fin de otorgar a cada uno, en consideracién
a los restantes, el valor o el grado de eficacia acreditativa
que -legalmente o segin el criterio discrecional del juzgador-
le corresponda, lo que de este modo se logra con mayor
exactitud y acierto que si la valoracién se lleva a cabo res-
pecto de cada medio de prueba por separado, desconectindolo
totalmente de los demds”, pero bien entendido que ‘“cuando
converjan en una linea demostrativa opuesta medios proba-
torios de libre apreciacidon y al mismo tiempo medios de
prucba legal, la prueba legal debe indiscutiblemente prevale-
cer”. Para GOMEzZ ORBANEJA, la apreciacion conjunta “condu-
ce, quirase 0 no, a una descalorizacién de la prueba legal
y con ello al debilitamiento de la seguridad”.

Para Gumnfrrez DE CAviEDES y CORDON MORENO, la apre-
ciacion conjunta de la prueba no debe ser utilizada como un
instrumento encaminado a hacer desaparecer de nuestro or-
denamiento el cardcter privilegiado de la prueba documental.
Ante un documento pablico (art. 1.216 C.c.), la parte perju-
dicada puede adoptar las siguientes posturas: a) desconocer-
lo como tal documento publico por carecer de autorizacidn
en forma del funcionario competente o por ser la autoriza-
cion totalmente improcedente; b) impugnar la copia que red-
ne las debidas formalidades como falsa materialmente por no
ser verdaderos todos o algunos de los elementos que la in-
tegran (esta es la querclla de falsedad formal que se resuel-
ve en el incidente de cotejo regulado en la LEC); ¢) impug-



nar el documento original (en aquellos documentos publicos
que carecen de matriz o protocolo) como falso materialmente;
esta impugnacién se resuelve en el incidente de cotejo de
letras de la LEC); d) impugnar el contenido (falsedad ideo-
légica); en nuestro derecho carece de regulacién positiva, pero
no cabe duda que esta falsedad, como toda cuestion de he-
cho, deberd ser alegada, probada y resuelta por el juez de
la Sentencia.

El medio de control, ante el desconocimiento por los Tri-
bunales de Instancia del especial valor probatorio de le es-
critura publica, estd en el llamado recurso de casacién por
infraccién de Ley o de doctrina legal, antes contenido en el
numero 7.° del articulo 1.692 de la LEC, hoy derogado, pero
que consideramos tiene cabida en el nuevo niumero 4.° (re-
daccion Ley 10/1992, de 30 de abril), cuando dice que la
casacion puede fundarse en la “infraccion de las normas del
ordenamiento juridico o la jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de debate”. El error
de derecho en la apreciacion de la prueba, cuando se trata
de medios de par legal, no es otra cosa que la infraccidon de
las normas que la regulan, y que son tan leyes como cua-
lesquiera otras (asi se reconoce en el informe del Consejo
General de Poder Judicial a la citada redaccidon nueva y en
el informe presentado por el Ministerio de Justicia al Pro-
yecto de Ley).

1.2.5.3. Titulo de legitimacion en el trifico juridico.

La integridad de la fe pablica tiene especial fuerza en
aquellos casos en que el documento notarial configura una
legitimacién formal para el trdfico. La declaracién efectuada
por escrito en el documento es la declaracion entre partes y
respecto de terceros, sin que sean posibles realidades subje-
tivas, El texto de las declaraciones resulta un texto auténti-
co, respecto del cual opera una de las notas caracteristicas
de la fe publica, la exactitud; el documento notarial contie-
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ne las mismas declaraciones de las partes, tal y como se
han producido, contiene la verdad, aunque es cierto puede
ser no toda la verdad. La integridad presenta mdas proble-
mas y hay que distinguir entre partes y terceros:

— Entre partes, la integridad de presente es rigurosa por-
que la unidad de acto impide que existan documentos con-
tempordneos que los desvirtien (podran ser pasados o fu-
turos).

— La seguridad que proporciona el documento notarial no
puede limitarse a las partes que lo otorgan, sino que debe
extenderse a los terceros, convirtiéndose en elemento orga-
nizativo de la realidad juridica (precisamente cuando la Ley
exige el otorgamiento de la escritura puiblica estd pensando
en los terceros). Los terceros no quedan obligados por la
escritura publica porque los efectos negociales se producen
entre partes, pero si que quedan afectados por ella (efectos
reflejos, secundarios, que no son efectos del negocio, sino del
documento).

— Los instrumentos ptblicos son ademds oponibles a ter-
ceros; perjudican a terceros. La seguridad de las partes que
realizan sus contratos o negocios en escritura publica aumen-
ta porque en cualquier momento pueden oponerios a los ter-
ceros; ¥ todavia es mayor esa seguridad porque no es admi-
sible ninguna restricci6én del concepto de tercero (todos
hasta los penitus extranei estdn afectos a esta oponibilidad).
El C.c. se cuida de limitar la oponibilidad de los terceros
de determinadas escrituras, las hechas para desvirtuar otra
anterior entre los mismos interesados (art. 1.219: “sélo pro-
ductrdn efectos contra terceros cuando el contenido de
aquéllas hubiese sido anotado en el registro piblico com-
petente o al margen de la escritura matriz y del traslado o
copia en cuya virtud hubiera procedido el tercero”).

— Los documentos publicos, ademds, pueden ser utiliza-
dos por los terceros, pueden basarse en ellos para el ejer-
cicio de su propios derechos, con lo cual se extiende tam-
bién a los terceros y al trafico juridico la segunidad juridica



que dimana del documento notarial (cuando el art. 1.218 di-
ce “aun contra tercero”, presupone la actuacion a su favor).

Segin RENTERIA y PacGorLa, una manifestacion de este ca-
racter de la escrifura publica como titulo legitimador en el
trifico es su inscribilidad en los registros publicos. Sin em-
bargo, en la esfera registral la eficacia del documento pibli-
co es a los solos efectos de practicar, suspender o denegar
el asiento y sin declarar por tanto, ni su validez ni su nuli-
dad que podrd ser discutida ante los tribunales (arts. 18 LH
y 18 C.Co.: formas extrinsecas, capacidad de los otorgantes,
validez de los actos dispositivos). La calificaciéon del regis-
trador no se extiende a toda la legalidad del documento (ej.
capacidad natural, vicios de consentimiento, querellas de fal-
sedad corporal o ideoldgica, impugnaciones por simulacién,
falta de integridad documental, etc.). La escritura no pierde
su condicién de titulo de legitimacién cuando su contenido
haya sido alterado por documento privado (art. 1.230 C.c.),
ni perjudica a gquien confia en su contenido (art. 1.219 C.c.).
La escritura publica es el nico y exclusivo titulo de legiti-
macién para el trafico respecto de los derechos y deberes
derivados de un negocio juridico contractual extrajudicial.

En consecuencia no son titulo de legitimacion en el tra-
fico respecto de los actos y negocios juridicos extrajudiciales:
los documentos privados (art. 1225 C.c. equipara el valor
de los legalmente reconocidos, Unicamente “entre los que los
hubieren suscrito y sus causahabientes”; incluso la fecha, con-
forme al 1.227, no se contard respecto de terceros “sino
desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en
un registro puablico, desde la muerte de cualquiera de los
que los firmaron, o desde el dia en que se entregase a un
funcionario piblico por razén de su oficio); ni las polizas
intervenidas por corredores de coOmercio u otros agentes me-
diadores (Diez-Picazo); ni las certificaciones, que son docu-
mentos ptiblicos que hacen fe de lo inscrito o anotado en
los libros o archivos legalmente a cargo de la persona que
los expide.
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1.2.54. Traditio y entrega.

Recuerda JosE MariA DE PrRapa (GONzZALEZ, que otro efec-
to de la escritura publica en orden a la eficacia del negocio
juridico y a la seguridad del mismo, es la tradicién instru-
mental que recoge el articulo 1.4622 del C.c. (“Cuando se
haga la venta mediante escritura piiblica, el otorgamiento de
ésta equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del contrato,
si de la misma escritura no resultare o se dedujere clara-
mente lo contrario”).

No debe olvidarse que el C.c. espafiol mantiene la teoria
del titulo y el modo, estableciendo en el articulo 609 que la
propiedad y los derechos sobre los bienes se adquieren y
transmiten por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicién. La entrega consiste en la puesta en poder y pose-
sion de la cosa vendida. El efecto reconocido en el articu-
lo 1.462 es tanto mis importante cuanto que solo deriva de
la escritura publica y en ningin momento del documcnto pri-
vado (no basta el otorgamiento del documento privado, aun-
que asi se pacte, para que se entienda transmitida la pro-
piedad, sino que se precisa, en este caso un acto concreto
de puesta en poder y posesion).

1.2.5.5. Efectos’ ejecutivos.

Ademas de los efectos probatorios, la escritura publica pro-
duce efectos ejecutivos, conforme al articulo 1.429 de ia Ley
de Enjuiciamiento Civil, “con tal que sea primera copia, o
si es segunda que esté dada en virtud de mandamiento judi-
cial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar o
de su causante” (cfr. art. 234 RN.).

La escritura piblica es el unico titulo que lleva aparejada
ejecucion per se, es decir, no requiere de ningldn documento
complementario ni de ninguna actuacién previa de prepara-
cién (no acontece lo mismo con los demds titulos relaciona-
dos en el art. 1.429.2 LEC).



Con el fin de evitar una posible duplicidad de ejecuciones con
fundamento en la misma escritura publica, el articulo 1.429.2.1° LEC
y la legislacién notarial exigen determinados requisitos a las copias
presentadas a estos efectos:

—Ha de tratarse de copias autorizadas, es decir, con el signo,
firma, nibrica y sello del notario, para acreditar su correspondencia
con el protocolo (art. 241 RN). No son titulo ejecutivo las copias
simples que no garantizan dicha correspondencia (art, 250 RN).

— Con cardcter general, son titulos ejecutivos las primeras co-
pias; a los solos efectos del articulo 1429 LEC las copias de las
escrituras se¢ dividirdn en primeras o segundas (art. 231.1. RN). Las
primeras copias se expedirdn siempre expresando el caricter de ta-
les, v lo mismo se hard con las segundas o posteriores (art. 238.1.
RN).

— Respecte de las segundas o posteriores copias, la Ley del
Notariado establecié que Unicamente se podrian expedir en virtud
de mandato judicial y con citacién de los interesados o del Minis-
terio fiscal cuando “se ignoren éstos o estén ausentes del pueblo en
gque esté la notaria”; o cuando la copia fuere solicitada por todos
los interesados y ello con independencia del contenido de la escri-
tura piblica: s6lo quedaban excluidas las segundas o ulteriores co-
pias de escrituras de actos unilaterales (art. 18 LN). El Reglamento
Notarial limita estas exigencias legales a los supuestos de escrituras
que contengan obligaciones exigibles en juicio ejecutivo y asimismo
ordena que se haga constar en la suscripcién de la copia expedida
sin el cumplitmiento de tales requisitos que la misma carece de
efectos ejecutivos (arts. 3 y 2322, RN).

1.2.3.6. Otros efectos.

Nos referimos, por ultimo, al privilegio del crédito docu-
mentado en escritura piblica; y a la incorporacidén del docu-
mento notarial a un protocolo de titularidad estatal, secreto
y custodiado por el notario.

— Los créditos que consten en escritura publica gozan de
especial preferencia conforme al articulo 1.924 C.c., y al ar-
ticulo 1.913.4 C.Co.

— El Reglamento Notarial (arts. 272 a 306) se refiere al
régimen de conservacion de los instrumentos publicos. Joa-
QUIN DE PrapA GonzALEz consideraba con acierto que cons-
tituye esta una parte integrante de la funcién notarial y no
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una parte accesoria o circunstancial, sino una parte esencial
de la misma; es el valor juridico del documento notarial el
que exige, como consecuencia logica, que el mismo se con-
serve en poder del notario para garantizar de esta forma
que ese valor de que se le dota pueda desenvolverse, sin
obsticulo ni impedimento alguno, toda la eficacia que estd
llamado a desempeiiar.

La misma linea de razonamiento que lleva de la autenti-
cidad formal (documento perfecto} a la autenticidad de fon-
do (negocio perfecto) —decia JoaQuUIN DE PRADA- exige que
el instrumento publico sea conservado con todas las garan-
tias, para lograr asi la autenticidad corporal que da al docu-
mento notarial el hecho de la existencia de una matriz en
poder de funcionario publico; autenticidad corporal que dota
de una presunciéon de legalidad a las copias expedidas y me-
diante cotejo de una autenticidad corporal inatacable al do-
cumento notarial.

Autenticidad corporal (documento indubitado), autenticidad
formal (documento perfecto) y autenticidad de fondo (nego-
cio perfecto) -conclufa— son el resultado de una triple acti-
vidad notarial (documentadora, adecuadora y conservadora)
que se complementan entre si y que juntas hacen posible el
cumplimiento de los fines de certeza y seguridad que la
funcién notarial persigue.

2. Semejanzas y diferencias con otros tipos de fe piblica

Los notarios ejercen la fe publica notarial mediante la
autorizacién de una categoria especial de documentos que
son los instrumentos publicos, conforme al citado articulo
1.217 del C.c., que se regirdn por la legislacién notarial. Im-
porta destacar que este articulo para nada se refiere a los
requisitos formales de los documentos judiciales y adminis-
trativos, porque los considera ajenos a su competencia. La
remisién a la legislacién notarial se concreta a los requisitos



formales no a su eficacia sustantiva o procesal, que se rige
por el Cédigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley de Enjuicia-
miento Civil y demds disposiciones legales.

El tema y problema de este epigrafe corresponde a esta
multiple interrogante: ;Hasta dénde llegan las semejanzas, y
dénde comienzan las diferencias entre el documento nota-
rial, el documento judicial, el documento administrativo, el
documento registral y el documento intervenido por los co-
rredores colegiados de comercio?

No faltan quienes traen a colacidn “otras especies” de fe
publica. A modo casi anecddtico traigo a cita un estudio de
GUTIERREZ DEL SOLAR, que lleva por titulo “La fe publica
extranotarial”, donde no sé si con dnimo de diasporizar, ade-
mas de tratar de la fe publica mercantil y la fe ptblica con-
sular, dedica capitulos separados para tratar de la fe piiblica
parroquial, la fe publica militar y la fe puablica maritima, re-
ducida, bien es cierto a algunas formas testamentarias. De
seguir ese camino habria que ir pensando en aumentar los
capitulos dedicados a la fe publica testifical (testamento ante
testigos), la fe piblica postal (entrega de certificados posta-
les), fe piblica arbitral (referida a las actas de los arbitros
deportivos), fe piblica de los agentes de la Autoridad (ates-
tados vy denuncias de la policia). Me parece excesivo des-
cender a este detalle acientifico.

2.1. Fe publica judicial.

Prapo Arpitro la define como aquel poder del Estado,
cuyo fin es alcanzar la seguridad juridica dentro del proce-
so vy, en virtud del cual, se presume que todo cuanto auto-
riza con su firma el secretario en el mismo, es verdad salvo
prueba en contrario.

El ejercicio de la fe piblica dentro del proceso se reali-
za de tres maneras: a) la incorporacion de los escritos y do-
cumentos que advienen al proceso (autos o Rollo si se trata
de Tribunal colegiado), bajo la fe del secretario; b) la docu-
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mentacion de todos los actos procesales que se realizan en
forma oral, que se incorporan por escrito a las actuaciones,
bajo la fe del secretario; y c) la certificacion o expedicion
por el secretario, bajo su fe publica, de copias o extractos de
los documentos, escritos o actuaciones obrantes en los autos
(tanto los que estdn en tramitacién, como los que se en-
cuentran archivados) o de los que se le exhiben, o en la
expresion de la no existencia de aquéllos.

Precisamente es la Constitucién (art. 117) la que dispone de un
punto de partida firme: “.. 3. El ejercicio de la potestad jurisdic-
cional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales de-
terminados por las leyes, segiin las normas de competencia y pro-
cedimiento que las mismas establezcan. 4. Los juzgados y tribunales
no ejercerdn mas funciones que las sefialadas en el apartado ante-
rior, y las que expresamente les sean atribuidas por Ley en garan-
tia de cualquier derecho”.

Podemos citar como supuestos de concurrencia con la fe
publica notarial: la repudiacién de herencia, la aceptacion a
beneficio de inventario, las fianzas apud acta y aquellas re-
lativas a matrimonio, emancipacién y adopciéon. Todos ellos
son casos en que se habla de escritos, no de escrituras.

2.2. Fe pablica administrativa.

Respecto de la contratacién administrativa, hay que par-
tir de la base del calificativo del articulo 1.216 del Cdédigo
Civil, “son documentos publicos los autorizados, por un no-
tario o empleado publico competente...”. Lo que confirma el
articulo 696.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que sodlo
considera documentos publicos “los documentos expedidos por
los funcionarios publicos que estén autorizados para ello en
lo que se refiera al ejercicio de sus funciones”.

En materia de contracién local, el articulo 113 del Texto
Refundido dice que “el contrato se formalizard en escritura
pablica 0 en documento administrativo, dando fe, en este



caso el secretario de la Corporaciéon”. Criterio que se con-
creta ain mejor en el articulo 2.h). del Régimen Juridico de
los Funcionarios de Administracién local Real Decreto 1.174/
1987, de 18 de septiembre: “... funciones piblicas... de fe pu-
blica comprende... autorizar con las garantias y responsabili-
dades inherentes, las actas de todas las licitaciones, contra-
tos y documentos administrativos andlogos en que intervenga
la entidad”.

Por contra la Orden del Ministerio de Hacienda de 2 de
mayo de 1986 por la que se aprueba el modelo de docu-
mento administrativo, en ningin momento lo califica de do-
cumento publico quizd porque lo sobreentienda, limitdndo-
se a indicar la fecha, y luego en tres apartados diferentes,
“Reunidos”, “Antededentes administrativos” y “Cldusulas del
contrato”. Ambas partes “se reconocen competencia y capa-
cidad” (no es el funcionario quien la asegura). Y al final se
indica “para la debida constancia de todo lo convenido, se
firma este contrato en... ejemplares en el lugar y fecha men-
cionados. Por la Administracién (firma y sello). El contratis-
ta (firma)”. Y yo me pregunto donde estd la “autorizacién
administrativa” del Estado (y por analogia de los entes mu-
nicipales o autonémicos).

No hay en esta funcién publica administrativa més certi-
ficante que autorizante la mds minima indagacidén, interpre-
taciéon y adecuacidén de la voluntad de los particulares. La
funcién certificante se refiere siempre a “los libros y docu-
mentos que en las distintas dependencias existan” (art. 204
del Reglamento de Organizacion de las Corporaciones Loca-
les, de 28 de noviembre de 1986).

Pueden encontrarse otras diferencias importantes, que sin
necesidad de entrar en detalle, enumeramos ahora: la impar-
cialidad (pasiva del funcionario que certifica; activa del no-
tario que asesora a ambas partes); exigencia de copias no-
tariales, frente a exigencia de certificaciones administrativas;
expedicion de copias notariales por propia autoridad y sin
visado superior; certificaciones administrativas con visto bue-
no del superior jerarquico, etc.
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2.3. Fe publica registral.

Los asientos del Registro de la Propiedad y del Registro
Mercantil son verdaderos documentos publicos que se colec-
cionan en este ultimo caso en torno a la persona fisica o
juridica (empresarios), y en aquél en torno a la finca. Su fe
publica y la de su certificacién es indudable. Si bien no hay
que olvidar que desde la reforma hipotecaria de 1944 se ha
venido a reservar la expresiéon de principio de fe publica
para la eficacia del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Dada la ausencia de interferencias y la perfecta delimita-
cién profesional, no estimo necesario hacer ninguna salvedad,
ya que es un iter légico que otorgada la escritura publica,
y expedida la copia, llegue al Registro de la Propiedad o
Mercantil pertinente, para, tras su calificacidén, obtener “al
completo” los fines pretendidos, ya se trate de inscripcion
constitutiva, ya se trate de inscripcién voluntaria, siquiera sea
para desvirtuar la maxima de que “lo que no estd en el
Registro no estéd en €l mundo”.

24. La llamada fe publica mercantil.

El Cédigo de Comercio establece el ambito de la com-
petencia fedataria de los agentes mediadores en el fundamen-
tal articulo 93.1:

“Los agentes colegiados tendrin el caricter de notarios en cuanto
se refiera a la contrataciéon de efectos piiblicos, valores industriales
y mercantiles mercaderias y demds actos de comercio comprendidos
en su oficio, en la plaza respectiva.”

La atribucién, pues, de esa competencia se hace con una
triple delimitacion:

— Objetiva: actos de comercio, 0 como expresa, contra-
tacion de efectos piblicos, valores industriales y mercantiles,
mercaderias y demds actos de comercio.

~— Profesional: comprendidos en su oficio, y



— Territorial: en la plaza respectiva.

La doctrina en iguales o parecidos términos omnicom-
prensivos o no, asi viene entendiéndolo, aunque discrepando
en cuanto a la fuerza atractiva y extensiva del precepto. Des-
taco algunas afirmaciones:

— GOMEZ SEGADE: “el triple limite (subjetivo, objetivo y
espacial) marcado en el articulo 93”.

— Cano Rico: “competencia del agente mediador” (terri-
torial y en el tiempo), “cardcter mercantit de la operacién”,
“propio de su oficio”.

— Vicent CHuLIA: “En su virtud tienen el cardcter de
notario (no es que sean notarios), en un ambito de actos
que viene delimitado por un ftriple criterio: en cuanto se re-

fiere a la contratacién de efectos oblicuos, valores industria-.

les y mercantiles, mercaderias y demas actos de comercio...
que estén comprendidos en su oficio... en la plaza respectiva”.

— PoLo: “De esta manera el cardcter de notario que se
le atribuye por el Cédigo sufre una triple limitacion: objetiva
(actos de comercio), subjetiva o funcional (comprendidos en
su oficio) vy espacial o territorial (en la plaza respectiva)”.

— DomiNgo: Si bien en principio sigue la doctrina gene-
ralizada, reconoce en el articulo 93 la triple limitacion obje-
tiva, subjetiva o funcional y espacial, admite la posibilidad
de una vis atractiva referente a toda la materia mercantil
“cuyo Unico limite es la competencia exclusiva de otros fe-
datarios (art. 86 del Reglamento de corredores), determina-
da por la Ley”.

El iltimamente referido articulo 86 del Reglamento de co-
rredores emplea efectivamente la frase “y cualesquiera otras
operaciones mercantiles que no estén reservadas a la inter-
vencion de otros fedatarios con cardcter exclusivo™. Sin en-
trar en polémica considera que de admitir esta tesis expan-
siva seria tanto como considerar que el citado Reglamento
deroga, conforme al articulo 2.2, del Codigo Civil y articu-
lo 9.3 de la Constitucién, tanto el articulo 93.1 del Coédi-
go de Comercio, como el 67.1.8 del mismo cuerpo legal que
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indica “cualesquiera otras operaciones andlogas a las expre-
sadas”.

Idéntica objecidn reglamentaria no puede esgrimirse res-
pecto de los notarios: 1.° porque el articulo 47 de la Ley
Orgdnica de manera expresa dice que “el Gobierno dictard las
instrucciones y reglamentos que sean necesarios para el cum-
plimiento de esta Ley” (delegacion que no contiene el Codi-
go de Comercio respecto de los agentes mediadores); y 2.°
porque el articulo 1.227 del Cdédigo Civil emplea en sentido
muy general “la legislacion notarial” para referirse a los do-
cumentos en que intervenga notario publico.

L.a opinién de RODRIGUEZ ADRADOS tiene claridad meri-
diana: “La fe publica mercantil no existe; es la misma fe pi-
blica extrajudicial, esto es, la fe publica notarial, en cuanto
recae sobre actos y negocios mercantiles. Los corredores de
comercio colegiados, por su parte, tienen fe publica respec-
to de los asientos de su libro-registro (art. 932 C.Co.) y de
sus certificaciones (art. 596.2 LEC), asi como respecto a sus
diligencias de intervencion de las pdélizas; pero las polizas que
pueden intervenir en la contratacién comprendida en su ofi-
cio de agentes mediadores {art. 93.1. C.Co.), siguen siendo
polizas, esto es, documentos privados, que por reflejo del
documento piblico que es la intervencién adquieren ciertos
efectos probatorios y ejecutivos (art. 1.429 LEC), pero que
no se convierten ellas mismas en documentos publicos (art.
596 LEC, a contrario), ni son titulos en la vida juridica ex-
trajudicial (art. 3 LH)".

3. Contenido de la fe piblica notarial: competencia de los
notarios en todos los ambitos del Derecho

El Reglamento Notarial define de modo amplio el instru-
mento publico, que dice “comprende las escrituras publicas,
las actas y, en general, fodo documento que autorice el no-
tario, bien sea original, en copia o testimonio” (art. 144).



3.1. Ambito civil.

La enumeracién de estas materias, si ha de ser detallada,
como dice AviLa ALvarez, no puede ser simétrica, porque
unas veces podrd comprenderse un género de negocios juri-
dicos (contratos civiles), pero otras habrd de referirse a al-
guna especie dentro del género o algin tipo calificado den-
tro de la especie (aceptacién pura y simple de la herencia),
va que los restantes tipos admiten en alguna ocasién la con-
currencia de otros funcionarios o “personas” (los casos antes
aludidos de testamentos ante parroco, o militar o maritimo,
etc.). Sin dnimo de ser exhaustivos, consideramos convenien-
tes algunas explicaciones.

Con una aclaracidén previa: que el trifico inmobiliario que-
da incluido en el dmbito civil y fuera, por tanto, del &dmbi-
to mercantil. La transmision del dominio y la constitucién,
transmisién, modificacién y extinciéon de derechos reales so-
bre inmuebles no son actos de comercio, no se rigen por el
Codigo de Comercio, sino por el Cddigo Civil y la Ley Hi-
potecaria, cuerpos legales a los que mhodernamente se han
sumado las Leyes de Reforma y Desarrollo Agrario, Ley del
Suelo, Ley sobre el Régimen Urbanistico y Valoraciones del
Suelo, etc. Todos los actos relativos al trafico inmobilia-
rio tienen la naturaleza de los actos civiles, y su sustantivi-
dad no viene afectada por el hecho de que, en el caso con-
creto, resulten accesorios de otros actos que quepa calificar
como actos de comercio. Esa accesoriedad no implica mer-
cantilidad.

3.1.1. Escrituras.
3.1L.1.1. Supuestos del articulo 1.280 del Cédigo civil.
— Los actos v contratos que tengan por objeto la crea-

cidén, transmisiéon, modificacion o extincion de derechos rea-
les sobre bienes inmuebles (cfr. ademds, art. 1.628, censo
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enfitéutico; art. 633, donacién de inmuebles; art. 1865, pren-
da; art. 1.875, hipoteca; art. 1.667, sociedad con aportacién
de inmuebles).

— Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis o
mds afios, siempre que deban perjudicar a tercero (cfr. arts.
1.549 y 1.555.3.).

— Las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones
(cfr. arts. 1.327, 1.331 y 1.332).

— La cesion, repudiacidén y renuncia de los derechos he-
reditarios o de los de la sociedad conyugal (cfr. arts. 1.008
y 1.011).

— El poder para contraer matrimonio, el general para
pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el
poder para administrar bienes, y cualquier otro que tengan
por objeto un acto redactado o que deba redactarse en es-
critura publica, o haya de perjudicar a tercero.

— La cesién de acciones o derechos procedentes de un
acto consignado en escritura publica.

3.1.1.2. Supuestos testamentarios.

Los testamentos y actos de tltima voluntad se regirdn,
en cuanto a su forma y requisitos o solemnidades, por los
preceptos de la legislacién civil, acopldndose a los mismos la
notarial, como norma supletoria en todo cuanto no implique
modificacion de aquéllos (art. 143 RN; cfr. especialidades del
testamento militar, maritimo o en pais extranjero).

3.1.1.3. Orros supuestos.

Emancipacién (art. 317 C.c.); reconocimiento de filiacién
extramatrimonial (art. 120 C.c.). Y un largo etcétera que
comprende leyes complementarias del Coédigo Civil y/o le-
yes especiales: propiedad horizontal, concentracién parcelaria,
arrendamientos ridsticos y urbanos, Ley Hipotecaria, etc.



31.2. Actas.

Se ocupan de ellas los articulos 197 y siguientes del RN:
“Los notarios, a instancia de parte, extenderdn y autorizardn
actas en que se consignen los hechos y circunstancias que
presencien o les consten, y que por su naturaleza no sean
materia de contrato...”.

No entramos en problemas de clasificacion doctrinal, va-
mos a seguir el articulado del Reglamento Notarial primero
y de otras leyes, después, a sabiecndas de que esta via pue-
de ser contestada.

» Actas de presencia

Las actas notariales de presencia acreditan la realidad o
verdad del hecho que motiva su autorizacidn (art. 199). Se-
rdn también materia de las actas de presencia: la entrega de
documentos, efectos, dinero u otras cosas y toda clase de
requerimientos, asi como los ofrecimientos de pago; el he-
cho o la existencia de una persona, previa su identificacion
por ¢l notario; la exhibicién al notario de documentos o de
cosas con ¢l fin de que, examinados, los describa en el acta
tal y como resulten de su percepcidén (art. 200). Suelen in-
cluirse en este apartado general: el acta por coaccién al no-
tario (art. 61 RN), y el Acta del articulo 769 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (para acreditar la no obtencién de
determinados documentos), las actas de sorteo y de mues-
treo, vy las actas de subasta voluntarias. Algunas subastas no-
tariales estin reguladas legalmente, tales como en materia de
prenda (art. 1.872 C.c.), bienes muebles a plazos (art. 19.6
de la Ley de 17 de julio de 1965) y las de hipoteca mobi-
liaria y prenda sin desplazamiento (arts. 86, 87, 88 y 94 de
la Ley de 16 de diciembre de 1954).

Dentro del mismo epigrafe general de actas de presencia,
el Reglamento notarial comprende: las actas de remision de
cartas 0 documentos por correo; las actas de potificacién y
requerimiento y las actas de exhibicidn de cosas y docu-
mentos.
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A las actas de remisién de cartas o documentos por co-
rreo se refiere el articulo 201, disponiéndose “que sélo acre-
ditara el contenido de la carta o documento, la fecha de su
entrega en la oficina postal o al funcionario de correos vy,
en su caso, la expedicién del correspondiente resguardo de
imposicién como certificado y la recepcién por el notario
del aviso de recibo”.

A las actas de notificacién y requerimiento se refieren
los articulos 202 al 206: las actas de notificacién tienen por
objeto dar a conocer a la persona notificada una informa-
cién o una decision del que solicita la intervencién notarial,
y las de requerimiento, ademds, intimar al requerido para
que adopte una determinada actitud.

A las actas de exhibiciéon de cosas o documentos se re-
fiere el articulo 207, que la declara aplicable, entre otros
supuestos: para dejar constancia en el protocolo de la exis-
tencia de cosas o documentos en poder de una persona o
en un determinado lugar; para hacer constar la existencia de
un documento no notarial cuyas firmas legitime el propio
notario autorizante, que vaya a surtir efectos solamente fue-
ra de Espafia en pafs que prevea o exija dicha forma docu-
mental; para efectuar el reconocimiento de la propia firma
puesta con anterioridad en un documento que a juicio del
notario quedard suficientemente resefiado en el acta, o uni-

"do a ésta, original o por fotocopia; y para fijar el saldo

liquido exigible en los préstamos o créditos en cuenta co-
rriente concedidos por entidades de crédito, ahorro o finan-
ciacién, siempre que tales operaciones y esta modalidad de
fijaciébn hayan sido pactadas en escritura piblica.

+ Actas de referencia o manifestaciones

Se observaran en ellas iguales requisitos que en las de
presencia, pero el texto serd redactado por el notario de la
manera mds apropiada a las declaraciones de los que en
ellas intervengan, usando las mismas palabras, en cuanto fue-
re posible, una vez advertido del declarante por el notario



del valor juridico de las mismas en los casos en que fuese
necesario (art. 208).

Algunos ejemplos de estas actas: informaciones de testi-
gos (s6lo en materia civil, no penal); manifestaciones peri-
ciales; manifestaciones de voluntad unilateral (actas de llama-
da para reagrupacion familiar; montepios; administracién de
loterias, Decreto de 27 de junio de 1974; expendidurias de
tabaco, Real Decreto de 4 de diciembre de 1985; compaiiias
de seguros; titularidad de sepulturas; ingreso en clinica psi-
quidtrica; prueba de capacidad para contratar con la ad-
ministracién, articulo 9.8 de la Ley de Contratos del Estado
de 2 de mayo de 1986, 28.8 de su Reglamento de 28 de
noviembre de 1986; afirmacion solemne para acreditar el es-
tado civil, articulo 868 del Reglamento del Registro civil;
declaraciones de bienes, profesion, cargos y actividades de
senadores, articulo 26 del Reglamento del Senado de 26 de
mayo de 1982; declaraciones de bienes y fuentes de ingresos
de los diputados, articulo 18 del Reglamento del Congreso
de los Diputados de 24 de febrero de 1982; actas de enire-
ga de capital, etc.

» Actas de notoriedad

Son aquellas que tienen por objeto la comprobacion y
fijacién de hechos notorios sobre los cuales puedan ser fun-
dados y declarados derechos y legitimas situaciones persona-
les o patrimoniales, con trascendencia juridica (art. 209). En-
tre ecllas cabe citar:

Actas de notoriedad sobre concordancia del Registro de
la Propiedad y la realidad juridica extrarregistral articulos
198 a 205 LH, 288 a 298 RH, y 69 del Estatuto de la ex-
plotacién familiar agraria y de los agricultores jévenes de 24
de diciembre de 1981): acta de notoriedad complementaria
del titulo publico de adquisicién inmatriculador; acta de no-
toriedad para la reanudacién del tracto registral sucesivo in-
terrumpido; acta de notoriedad para la reanudacién del trac-
to sucesivo interrumpido respecto de inmuebles integrantes
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de una explotacion familiar agraria; acta de notoriedad para
la registracién de excesos de cabida de las fincas rusticas; acta
de notoriedad para la inmatriculacién de fincas en base a
documento privado de adquisicion.

Otras actas de notoriedad también relacionadas con la Ley
y Reglamento hipotecarios: determinacién de sustitutos (art. 82
RH); y extincién o ineficacia de la sustitucion (art. 82.4 RH).

Y otras actas de dispar procedencia: las llamadas actas de
guerra (concesidon de derechos familiares de fallecidos como
consecuencia u ocasion de la guerra civil); percepcion de ha-
beres o jubilaciones de militares al servicio de la Repiblica;
determinacion del estado de soltero, viudo o divorciado (Re-
glamento del Registro Civil); acreditar la identidad de una
persona conocida bajo varios nombres; acreditar la naciona-
lidad o la vecindad civil de un sujeto o su apatridia o con-
dicién de refugiado politico.

El Real Decreto 1368/1992 de 13 de noviembre aftadié al
Reglamento el articulo 209 bis para regular las actas de no-
toriedad a que se refiere el articulo 979 de la Ley de En-
juiciamiento Civil (declaracion de herederos ab intestato de
descendientes, ascendientes o conyuges del finado).

+ Actas de protocolizacidn

Las actas de protocolizacién tendrdn las caracteristicas ge-
nerales de las de presencia, pero el texto hard relacién al
hecho de haber sido examinado por el notario el documen-
to que deba ser protocolado, a la declaracién de la volun-
tad del requirente para la protocolizacién o cumplimiento de
la providencia que la ordene, al de quedar unido el expe-
diente al protocolo, expresando el nimero de folios que con-
tenga y los reintegros que lleve unidos (art. 211).

Dentro de estos términos pueden comprenderse: las actas
de protocolizacién de documentos pitblicos autorizados en el
extranjero; las actas de protocolizaciéon de expedientes judi-
ciales (testamento oldgrafo y otros; operaciones particionales);
las de protocolizacion de documentos publicos espafioles; las



de protocolizacion de impresos, planos, fotograbados, fotogra-
fias, gréficos; las de documentos privados cuyo contenido sea
materia de contrato (art. 215 en relacién con 1.227 Cc.); v
las de documentos privados cuyo contenido no sea materia
de. acto o contrato (art. 215.2).

» Actas de depésito

Los notarios pueden recibir en depdsito los objetos, valo-
res, documentos y cantidades que por particulares y corpo-
raciones se les confien, bien como prenda de sus contratos,
bien para su custodia. La admision de estos depésitos es vo-
luntaria por parte del notario, quien podra imponer condi-
ciones al depositante (art. 216).

Algunos supuestos de aplicacién concreta pueden ser: acta
de depdsito de testamento olégrafo; acta de depésito de so-
bre cerrado; acta de depdsito bajo condicién convenida con
un tercero; acta para tomar parte en subasta voluntaria; de-
posito como garantia de contrato, etc.

Seria excesivo un estudio detenido de todas las actas que
acabamos de mencionar, pero es importante indicar que a
tales actas, en especial de notificacion y requerimiento, se
refieren y remiten numerosos textos legales. A las actas del
Codigo de Comercio y su legislacion complementaria nos
referiremos luego, a propésito del ambito mercantil de la
funcién notarial (en este punto nos parece oportuno aclarar
que las actas de traspaso que regula la Ley de Arrenda-
micntos Urbanos, requiera quien requiera, comerciante o no,
no son actos de comercio, y quedan exclusivamente bajo la
6rbita notarnal).

« Cédigo Civil

Fl Cédigo Civil se refiere en su articulado a diferentes
supuestos que pueden ser objeto de actas notariales, como
medida de seguridad, en aquellos casos en gue no se exige

explicitamente la intervencién notarial:
Requerimiento al obligado a dar o hacer alguna cosa

327



328

(art. 1.100); requerimiento para interrumpir la prescripcion
(art. 1.973); requerimiento y retracto convencional (art. 1.518);
notificaciéon de tanteo enfitéutico (art. 1.637); notificacién de
tanteo en los foros y otros derechos andlogos, como planta-
cion de viftas (art. 1.655); notificaciéon de la opcidén de ali-
mentos (art. 149); notificaciéon en caso se siembra o plantacién
de buena fe (arts. 361, 453 y 454); notificacién en accesién
de muebles (art. 397); notificacién en caso de obra de nueva
especie {art. 383); requerimiento por rescisién de participa-
cién (art. 1.077); revocacion de poder (art. 1.733); renuncia
de poder (art. 1.737); aceptaciéon de donaciéon de inmuebles
(art. 633); revocacién de donacién por superveniencia o su-
pervivencia de hijos (art. 644); revocacién de donaciones por
incumplimiento de condiciones o por ingratitud (art. 647); re-
vocacion de donaciones por razén de matrimonio {art. 1.343);
rescision de contratos (art. 1.291); notificacién del fiador que
paga (art. 1.840); notificacién de la subasta de prenda (art.
1.872); notificacion en caso de anticresis (art. 1.883); reque-
rimiento en la gestibn de negocios ajenos (art. 1.888); re-
querimiento de pago de alimentos (arts, 142 y ss.); anuncio
de consignacién (art. 1.077); notificacién de demanda por sa-
neamiento (art. 1481); eleccién de obligacién alternativa (arts.
1.132 y 1.133); siniestro en caso de usufructo (art. 484); no-
tificacién de posible lesion al nudopropietario (art. 511); no-
tificacién de expropiacién al usufructuario (art. 519); revoca-
cion de contrato (art. 1.295); facultad resolutoria tacita (arts.
1.124 y 1.125); condicidn resolutoria (art. 1.504).

« Ley de Arrendamientos Urbanos

La disposicion derogatoria unica de la Ley 29/1994, de
24 de noviembre, deroga el Rexto Refundido de la LAU de
1964, los articulos 8 y 9 del llamado Decreto Boyer, de 30
de abril de 1985, y cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo establecido en ella. Pero no se trata
de una derogacion total y absoluto, puesto que se dice “sin
perjuicio de lo previsto en las disposiciones transitorias de



la presente Ley”. La aplicacién de las Transitorias justifican
la afirmacién de que la LAU 1964 sigue vigente y lo esta-
r4 durante muchos afios, en funcién de determinados plazos.
Por esta razén, en los siguientes ejemplos o supuestos de
posibles actas notariales (aunque una y otra Ley no sean mo-
delos de concrecién juridica y no empleen sélo el término
“notificaciéon o requerimiento notarial”, sino otros mdas ambi-
guos: notificard, comunicara, pondrid en conocimiento, etc.), los
anotamos en dos apartados: supuestos de la Ley del 64 y
supuestos de la Ley del 94.

Supuestos de la Ley de 1964: notificaciones y requeri-
mientos en caso de subarriendo (prohibicion de subarriendo
multiple, art. 17; subarriendo de viviendas amuebladas, art.
46; subarriendos parciales, art. 18; resolucién por percibo de
rentas abusivas, previa denuncia del subarrendatario, arts. 114
y 129; resolucién del arrendamiento por ulterior subarriendo
o cesién, arts. 114 y 117); notificaciones y requerimientos re-
lativos a cesiones y traspasos (subrogacion familiar, arts. 23,
24 y 99; cesién por caducidad, arts. 25 y 26; subrogacién
subarrendaticia, art. 27; traspaso de local de negocio, art. 32
y Transitoria 3.2.3), notificaciones relativas al tanteo y retracto
(notificaciéon a efectos de tanteo, art. 47 y Transitoria 3.%.3);
notificacion a efectos de retracto, art. 48; notificaciones y re-
querimientos relativos a la duracién del contrato (desistimien-
to del arrendatario, arts. 56 y 57; primera subrogacién mortis
causa, art. 58 y Transitoria 2.°.4. segunda y ultima subroga-
cién, art. 59 y Transitoria 2.°.6.); notificaciones y requeri-
mientos relativos a las excepciones de prérroga (denegacion
de prérroga por necesidad de vivienda, arts. 62 a 65; dene-
gacién de prorroga por necesidad de locales, art. 70; dene-
gacién de prorroga por construccién, arts 62 y 78 a 94; de-
negacién de prérroga por ocupacion de varias viviendas, art.
62); notificacion y requerimiento de elevacién de renta, ar-
ticulo 101 y Transitoria 2.2.11; repercusién en renta de obras
y contribuciones especiales, articulo 109 y Transitoria 2.%.10.2
y Transitoria 3..10 (notificacién del arrendador, art. 108; no-
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tificaciones del arrendador, Transitorias 2.%.10 y 3.%.10; notifi-
cacién del arrendatario, art. 109 y 101); ejecucién de obras
y abono de las mismas, articulo 110; resolucién por activida-
des inmorales, peligrosas, incémodas o insalubres, articulo 114;
derecho preferente del arrendatario de locales de negocio con
contrato anterior al 9 de mayb de 1985, Transitoria 3.2.11.

Los supuestos de la nueva Ley se diversifican, segin se
refieran al arrendamiento de viviendas, ¢ a los arrenda-
mientos para uso distinto del de vivienda.

Arrendamientos de viviendas: plazo minimo y prérroga,
articulo 9; prorroga del contrato, articulo 10; desistimiento del
contrato, articulo 11; desistimiento y vencimiento en caso de
matrimonio o convivencia del arrendatario, articulo 12; sepa-
racion, divorcio o nulidad del matrimonio del arrendatario,
articulo 15; subrogacion mortis causa, articulo 16; actualiza-
cion de renta, articulo 18; elevacién de renta por mejoras,
articulo 19; conservacion de la vivienda, articulo 21; obras de
mejora, articulo 22; arrendatarios con minusvalia, articulo 24;
derecho de adquisicién preferente, articulo 25; incumplimien-
to de obligaciones, articulo 27.

Arrendamientos para uso distinto del de vivienda: con-
servacion, mejora y obras del arrendatario, articulo 30; dere-
cho de adquisicién preferente, articulo 31; cesion de contrato
y subarriendo, articulo 32; muerte del arrendatario, articulo
33; indemnizacién al arrendatario, articulo 34; resolucién de
pleno derecho, articulo 35.

« Ley de Arrendamientos Riisticos

Las posibilidades de esta Ley en materia de actas nota-
riales son las siguientes: formalizacién de inventario, articulo
21; actas relativas a la duracion del contrato (preaviso de
rescisién en contratos de plazo minimo, art. 25; oposicién a
la prérroga en contratos de plazo minimo, art. 26; recupera-
cion de la finca en contratos de larga duracion, art. 23);
notificaciéon del seguro concertado, articulo 36; notificacién
del derecho a reduccién o exoneracidon de renta, articulo 45;



notificaciones relativas a gastos y mejoras (requerimiento de
obras y reparaciones necesarias, art. 54; notificacién de nue-
va renta por mejoras utiles y sociales, art. 59; notificacién
de realizacion de mejoras por el arrendatario, art. 60; reque-
rimiento de obras de transformacidn, art. 61); notificaciones
relativas a subarriendo, cesién y subrogacién (notificacion de
cesion o subarriendo, art. 72; notificacion de subrogacién, art.
73); notificacion de sucesion en ¢l arrendamiento, articulo 80;
notificaciones relativas a tanteo, retracto y adquisicién prefe-
rente (notificacién de enajenacién, para tanteo, art. 87); noti-
ficacién de ejercicio de tanteo, articulos 88 y 89; notificacién
de enajenacion a efectos de retracto, articulo 91; notificacién
para extinguir aparcerias, articulo 109; notificaciones en apar-
cerias para acceso a la propiedad, articulo 116.

» Ley de Propiedad Horizontal

En la Ley de Propiedad Horizontal cabe los siguientes
supuestos: notificacion de obras cn propio piso o urgentes,
articulo 7; requerimiento para cese de actividades dafiosas,
artfculos 7.3 y 19; notificacién de acuerdos que deben ser
undnimes, articulo 16; requerimiento de pago de gastos ge-
nerales, articulo 20; requerimiento para consentir reparacio-
nes, articulo 9.

» Ley y Reglamento Hipotecario

Ya nos hemos referido antes (actas en general) a las ac-
tas de notoriedad. Caben ademds las siguientes referencias:
notificacién de cesién de crédito hipotecario, articulos 149 y
150 LH, 242 a 244 RH, y 260 a 280 LEC; requerimiento
del titular de un derecho real para que inscriba el titular
anterior, articulo 312 RH; requerimiento para aceptacién de
hipoteca unilateral, articulos 141 LH y 237 RH; notificacion
de hipoteca de finca vendida con pacto de retro o a carta
de gracia, articulo 107 LH; actas en juicio ejecutivo seguido
conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 126 y
127 LH y 222 RH; actas en el procedimiento judicial suma-
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rio, articulos 131 LH y 225 RH; actas en el procedimiento
ejecutivo extrajudicial, articulos 234, 235 y 236 RH.

3.1.3. Testimonios.

Se trata de documentos notariales (art. 144 RN) que tie-
nen por objeto un hecho que el notario presencia o le consta
y que no se incorpora a protocolo (testimonios de docu-
mentos no matrices, de existir personas o cosas, de legitimi-
dad de firmas...).

La legittimacién de firmas es un testimonio que acredita
el hecho de que una firma ha sido puesta a presencia del
notario o el juicio de éste sobre su pertenencia a persona
determinada.

Es importante destacar que el articulo 262 RN admite la
legitimacién de firmas en efectos mercantiles, pero aplica el
requisito de los documentos que contengan declaraciones de
voluntad, es decir: sélo si se firma en presencia del notario
(legitimacién directa); o si firmadas antes, se reconoce la
firma en acta notarial posterior (legitimacién confesada, ex
art. 207).

3.2. Ambito mercantil,

Los principales supuestos de competencia notarial exclu-
siva en el dmbito mercantil hacen referencia al ejercicio del
comercio por persona casada, sociedades mercantiles, pode-
res, documentos inscribibles en el Registro Mercantil, actas
(con especial consideracién del protesto) y legitimaciones de
firmas. La exclusividad en ellos de la funcién notarial tiene
gran raigambre en nuestro derecho y todos juntos forman
un conjunto impresionante, mucho mds amplio que el que re-
sulta de las exposiciones més conocidas {RobprIGUEZ ADRA-
pos se refiere entre ellas a las de DuUQuUE, MARTINEZ AGul-
RRE, CaNO Rico y BARTOLOME LABORDA).



3.2.1. Ejercicio del comercio por persona casada.

Los actos de consentimiento, oposicién y revocacién a que
se refieren los articulos 7, 9 y 10 de C.Co., habrdn de cons-
tar, a los efectos de tercero, en escritura publica inscrita en
el Registro Mercantil (cfr. art. 11, C.Co.).

3.2.2. Actas.

La autenticacién de hechos ha sido siempre reservada a
la actuacion notarial, mediante la autorizacién de las corres-
pondientes actas, aunque se tratara de hechos de especial
eficacia en el ambito mercantil o se refirieran a contratos o
relaciones mercantiles (RODRIGUEZ ADRADOS). Sin dnimo ex-
haustivo creo bastard para apoyar la veracidad del anterior
aserto, cuanto sigue:

3.2.2.1. Actas del Cédigo de Comercio.

— Articulo 313 (préstamos por tiempo indeterminado o sin
plazo marcado de vencimiento): “no podrd exigirse al deu-
dor el pago sino pasados treinta dias del requerimiento no-
tarial que se hubiese hecho”.

— Articulo 357.2 (registro de bultos por el porteador en
el contrato mercantil de transporte terrestre): “no concurrien-
do el que de éstos hubiere de ser citado, se hara el regis-
tro ante notario, que extenderda un acta del resultado del
reconocimiento, para los efectos a que hubiere lugar”.

— Articulo 63.2 (efectos de la morosidad en el cumpli-
miento de las obligaciones mercantiles): comenzardan dichos
efectos en los contratos que no tengan sefialado dia para su
cumplimiento, “desde el dia en que el acreedor interpelare
judicialmente al deudor, o le intimare la protesta de dafios
y perjuicios hecha contra €l ante un juez, motario u otro
oficial publico autorizado para admitirla”.
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— Articulo 181 (obligaciéon de los bancos de cambiar a me-
tilico los billetes en el acto de su presentacion): “la falta
de cumplimiento de esta obligacién producird accién ejecuti-
va a favor del portador, previo un requerimiento de pago
por medio de notario”.

— Articulos 612, 624, 846, 847, 851 y concordantes (actas
de protestas de averias o protestos de mar), segin la inter-
pretacion dada por la Resoluciéon de 9 de marzo de 1912 y
Real Orden de 4 de noviembre del mismo afio.

— Articulo 575 (tanteo y retracto en materia de condo-
minio de buques), que en relacidon con el articulo 2.169 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, hay que entender que exige
el requerimiento por medio de acta notarial.

3.2.2.2. Actas de protesto.

Tradicionalmente el acta de protesto cambiario fue com-
petencia exclusiva notarial. La Ley 19/1985, de 16 de julio,
cambiaria y del cheque, en su articulo 51, si bien mantiene
el protesto notarial, admite como procedimientos sustitutivos
la simple declaracion en la propia letra, fechada y firmada
por el librador o el domiciliatario o la camara de compen-
sacion. En absoluto habla la Ley especial de ningin otro
procedimiento, ni judicial ni administrativo.

Veamos algunos supuestos de posible intervencidén notarial:

Actas para asegurar la validez constitutiva y autenticidad
de las declaraciones cambiarias, legitimacién de firma no es-
tampada ante notario en letras, pagarés y cheques, articulos
68, 96 y 153; acta para asegurar la integridad de la decla-
raciéon cambiaria y evitar las manipulaciones fraudulentas de
la letra, articulos 12 y 93; actas para la conservacion por el
tenedor cambiario de su posicién procesal en el cumplimien-
to de las cargas que son hechos constitutivos de su preten-
sion, articulo 63 (notificacién de la intervencidn, art. 70; pre-
sentaciéon de la letra al pago en los supuestos de clausula
sin gastos o sin protesto, art. 56; actas de protesto necesa-



rio y voluntarios, para el ejercicio de regreso, arts. 50.2, 96,
292, 50, 96, 146, 51.2, 96 y 147; notificacion de la cesidn,
art. 69; notificaciones entre obligados en via de regreso, art.
55; notificaciéon y requerimiento al avalista); actas para ase-
gurar la prueba de pago, liberacidn o rescate del efecto (acta
para acreditar el pago en los casos que no sea entregado el
efecto al librado, art. 45; acta para constatar la objecién al
pago, arts. 45 y 46; acta para consignar el valor de la letra,
arts. 48, 60, 61 y 96; acta para preconstituir prueba en caso
de ejercicio de la accidn ordinaria en letras inferiores a cin-
cuenta mil pesetas).

Una sola excepcién, segin creo, confirma esta regla ge-
neral. Me refiero a lo dispuesto en el articulo 48 de dicha
Ley, que dice: a falta de presentacién al pago de la letra
de cambio en plazo fijado por el articulo 43, todo deudor
tendrd la facultad de consignar su importe, en depésito a
disposicion del tenedor y por su cuenta y riesgo, judicial-
mente, o en entidad de crédito, notario o agente mediador
colegiado.

Es evidente que tal disposicion no supone ninguna am-
pliacién de funciones desde el punto de vista fedatario. Se
limita a una simple conmsignaciéon, que para mayor facilidad
podrd hacerse segin indica de cuatro formas o maneras, Y
l6gicamente cada uno de los depositarios actuara en la for-
ma que normalmente lo viene haciendo. Quiero decir que
este articulo no estd facultando al juez para que autorice
una acta notarial de depdsito, ni esta facultando al director
o receptor empleado de la entidad de crédito, a que sea
“notario por un dia”, ni tampoco para que lo sea el agen-
te mediador colegiado, que deberan actuar del mismo modo
que lo hacen cuando reciben otra clase de depésitos. Quien
tendrd que actuar notarialmente, es decir, mediante acta no-
tarial de depésito, es el notario.
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3.2.23. Actas en la legislacién complementaria del Cédi-
go de Comercio.

— Ley General de Publicidad de 11 de noviembre de 1988:
requerimientos de cesacion y rectificacién de publicidad ilicita
(art. 25, constancia fehaciente de fecha, recepcién y conteni-
do); articulo 26 (requirente en forma fehaciente; y art. 27,
notificar fehacientemente).

— Ley de Patentes de 20 de marzo de 1986: requerimien-
to a titular de una patente previo al ejercicio de una accién
para que el juez competente declare que una actuacién de-
terminada no constituye una violacién de esa patente (art.
127, requerird notarialmente). También cabe utilizar la via
notarial en diversas notificaciones (art. 18, trabajador a em-
presario sobre invenctones; art. 20, de profesor universitario
o personal investigador de entes publicos; art. 72, a efectos
de tanteo y retracto de comuneros; art. 152, proteccién de
los modelos de utilidad).

— Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988: requeri-
mientos por acto de violacién de marca (art. 37, “advertidos
fehacientemente”), violacién de rétulos de establecimientos
(art. 85) y competencia desleal (art. 89, por referencia al
capitulo II, titulo IV, de la Ley).

3.2.24. Actas en materia de sociedades.

El acta notarial estd omnipresente, de tal modo que un
estudio pormenorizado excederfa los limites de sintesis que
nos hemos propuesto (mi libro Formulario de actas notaria-
les, Granada, 1995, ed. Comares, in extenso). Me limitaré aho-
ra a indicar articulos del Reglamento del Registro Mercantil
de 19 de julio de 1996, o de las leyes especiales y Cédigo de
Comercio, con la palabra “textual” que especifica con cardc-
ter exclusivo y excluyente la funcién notarial.

— Aplicables a toda clase de sociedades: 101 RRM (ac-
ta notarjal de la Junta), 102 RRM (contenido especifico del



acta notarial), 103 RRM (cierre del acta notarial); 104 RRM
(anotacion preventiva de la solicitud de acta notarial); 105
RRM (otras actas notariales); 111 RRM (notificaciéon feha-
ciente en caso de certificacion expedida por persona no ins-
crita).

— Aplicables a SA: (Ley 22 diciembre 1989, texto refun-
dido): 53 (Titulo de la accion.., firmas en presencia de no-
tario), 114 (Acta notarial de la Junta), 136 (firmas de los
titulos de las acciones... en presencia de notario), 137 (acta
notarial de identidad de firmas), 147 (dimisién y cese de ad-
ministradores... notificado fehacientemente... firmas legitima-
das notarialmente), 308 (reembolso de obligaciones... siempre
en presencia de notario publico), 318 (Titulo inscribible, emi-
sién de obligaciones, cancelacion, etc.). Ademds de estos su-
puestos concretos encontramos otras posibilidades derivadas
de la constancia que interesa sea fehaciente de ciertos pla-
zos: 55 (Libro registro de acciones nominativas), 86 (copro-
piedad de acciones), 86 (notificacién de participaciones reci-
procas), 100 (requerimiento de convocatoria de Junta General),
132 (destitucién y cese de administradores), 134 (accién so-
cial de responsabilidad), 147 (sustitucion del objeto social),
166 (derecho de oposicion), 212 (requerimiento de documen-
tacion e informes), 243 (oposicién de acrcedor a la fusion),
262 (convocatoria de Junta para acuerdo de disolucidn).

— Aplicables a la SL: (Ley de 23 de marzo de 1995): 27
(Libro registro de socios... notificacion fehaciente), 29.2.c. {(de-
negacion de consentimiento a la transmisién... por conducto
notarial), 55 (acta notarial de la Junta General). También de-
riva su utilidad para constancia de plazos: 29 (transmision
voluntaria), 35 (copropiedad), 46.2. (convocatoria de Junta),
103 (notificacién acreedores), y en todos aquellos supuestos
en que hay equiparacién con la SA.

— Aplicables a sociedades comanditarias por acciones: ar-
ticulos 214 y 215 RRM sobre nombramiento y cese de ad-
ministradores y régimen supletorio que se remiten a SA,
como también lo hacen los articulos 152 y 157 del C.Co.
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— Aplicables a sociedades colectivas y comanditarias sim-
ples: de lo dispuesto en los articulos 130, 133, 139, 148 y
173 del C.Co. podria derivarse la utilidad de actas notaria-
les en materia de: oposicidn a contraer nuevas obligaciones,
examen del estado de la administracién, contabilidad y ba-
lance, requerimiento de reintegro, etc.

— Aplicables a las agrupaciones de interés econémico: 266
RRM (separacién y exclusiéon de socios... notificacion feha-
ciente).

— Aplicables a participes de fondos de inversién: 281 RRM
(modificaciones especiales... escritura en la que deberd ex-
presarse... que se ha realizado la notificacién... y que ha
transcurrido un mes desde tal notificacion).

— Aplicables a fondos de pensiones: 291 RRM (circuns-
tancias del nombramiento y cese de los miembros de la
Comision de Control y de la sustitucidon y renuncia de las
entidades gestora y depositaria... notificacion fehaciente... acre-
ditar fehacientemente el haberse notificado...).

3.2.3. Poderes.

Es punto pacifico el rcconocer la (rascendencia que en
Derecho mercantil han tenido y tienen los apoderamientos,
expresos o notorios, los presuntos y hasta los tacitos, y que
tratdndose de poderes expresos, ha dominado, como es 1dgi-
co, el principio de libertad de forma (RODRIGUEZ ADRADOS).
La proteccién de los terceros que contratan con el apodera-
do y hasta la proteccién del apoderado mismo, sélo se pue-
de conseguir normalmente a través de la oponibilidad y de
la utilizacién de la escritura piblica.

Asi la exige el articulo 1.280.5 C.c. en “el poder para
administrar bienes” (categoria que comprende los llamados
poderes mercantiles), y en “el que tenga por objeto un acto
redactado o que deba redactarse en escritura piblica, o ha-
va de perjudicar a terceros”.

Esta eficacia instrumental suele completarse, con frecuen-



cia, mediante la eficacia registral, y es por ello, como lue-
go tendremos ocasién de ver, casi hasta la saciedad, que la
forma notarial es la exigida para alcanzar la constancia en
el Registro Mercantil, y ello, tanto por lo que respecta a
determinados poderes de los comerciantes individuales, co-
mo, aun en mayor medida, de los representantes de socie-
dades.

3.2.4. Legitimaciones.

Para RoDRIGUEZ ADRADOS, en el dmbito mercantil, “tam-
bién la legitimacion de firmas es de la exclusiva competencia
notarial”. Afirmacién que justifica interpretando los articu-
los 95.1 y 106.1 del C.Co.

Podria pensarse que la Ley de 16 de diciembre de 1954,
modificando en lo que nos interesa el articulo 521.3 del
C.Co.,, que pasa a ser literalmente el 521.4 en la redaccién
de la Ley 26/1967, de 22 de julio, y que se conserva tam-
bién a la letra en el actual articulo 68.3.a. de la Ley Cam-
biaria y del Cheque, podria alterar las afirmaciones ante-
riores.

RODRIGUEZ ADRADOS no lo cree asif, por cuanto todos es-
tos textos legales describen, con las mismas palabras el su-
puesto de hecho: “cuando el libramiento, la aceptacién, el
aval, o el endoso hayan sido intervenidos, con expresion de
la fecha, por agente de cambio y Bolsa o corredor colegia-
do de Comercio”. Y ello significa, para este autor, que lo
que se interviene en este caso no son las firmas, sino los
actos de las personas, es decir, el libramiento, la aceptacién,
el aval o el endoso.

A mi modesto entender, la exacta diferencia entre la ci-
tada intervenciéon y la legitimacién notarial resuitan de la
misma regla tercera letra a) del articulo 68 del C.Co., que
precisamente acaba con estas plabras “o las respectivas fir-
mas estén legitimadas en la propia letra por notario”.
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3.2.5. Documentos inscribibles.

Para no perdernos en el maremdgnum que supone la cons-
tante referencia a la escritura publica, en este tema que tra-
dicionalmente va unido a la exigencia y necesidad de una
documentacién segura y de ser posible perfecta, esquemati-
zaré las referencias a partir y siguiendo el articulo 81 del
RRM, que se refiere a los sujetos y actos de inscripcion
obligatoria: “Serd obligatoria la inscripcion en el Registro
Mercantil de los siguientes sujetos”.

3.2.5.1. E! naviero empresario individual y los empresa-
rios individuales.

Articulo 87. “Contenido de la hoja.. se inscribiran: los poderes
generales, asi como su medificacién, renovacién y sustitucion. No
serd obligatoria la inscripcién de los poderes generales para pleitos
0 de los concedidos para la realizacién de actos concretos... las ca-
pitulaciones matrimoniales, el consentimiento, la oposicién vy revoca-
cién a que se refieren los articulos 6 a 10 del Cédigo de Comer-
cio... la emisién de obligaciones... en general, los actos © contratos
que maodifiquen el contenido de los asientos practicados © cuya ins-
cripcién prevean las leyes o el presente Reglamento™.

Articulo 93, “Titulo inscribible. 1. La inscripcién primera del
empresario individual asi como la apertura y cierre de sucursales se
practicardn en virtud de declaracion dirigida al registrador, cuya fir-
ma se extienda o ratifique ante él, o se halle notarialmente legiti-
mada. En el caso del naviero serd precisa escritura publica. 2. La
inscripcién de las demds circunstancias.. se practicard en virtud de
escritura piblica, documento judicial o certificacidn del Registro ci-
vil, segiin los casos. 3. La inscripcién de la modificacién de cual-
quiera de las circunstancias de la hoja del empresario individual, se
practicard en virtud del documento de igual clase que el requerido
para el acto modificado”.

3.2.5.2, Las sociedades mercantiles.

Articulo 95. Titulo inscribible... deberdn constar, para su inscrip-
cidn, en escritura pidblica los actos a que se refieren los ndimeros
17 a 3° 5° a 7°, articulo anterior:



1° La constitucion de la sociedad.

2.° La modificaciéon del contrato y de los estatutos sociales, asi
como los aumentos y las reducciones de capital.

3° La prorroga del plazo de duracion.

5. Los poderes generales y las delegaciones de facultades, asi
como su moedificacién, revocacién y sustitucién. No serd obligatoria
la inscripcién de los poderes generales para pleitos o de los conce-
didos para la realizacién de actos concretos.

6.° La apertura, cierre y los demds actos y circunstancias rela-
tivas a las sucursales...

7.° La transformacidn, fusion, escisién, rescision parcial, disolu-
cion y liquidacién de la sociedad.

Respecto de los actos relacionados en los parrafos 4.° y 9° del
apartado 1 y en el apartado 2 de dicho articulo (94), asi como res-
pecto de los actos relativos a la delegacién de facultades, se estard
a lo especificamente dispuesto en este Reglamento (art. 142, con las
firmas legitimadas notarialmente, testimonio notarial de dicha acta,
0 copia autorizada del acta notarial del art. 101.. también podrd
inscribirse el nombramiento mediante escritura piblica; art. 151, la
inscripcidn del acuerdo de delegacidon de facultades del Consejo de
Administracion y de nombramiento de los consejeros delegados o 341
de los miembros de la Comisién Ejecutiva, asi como de los acuer-
dos posteriores que los modificaren, se practicardn en virtud de
escritura piblica. La aceptacién de la delegacion no consignada en
la escritura, los acuerdos que revogquen la delegacién de facultades
concedida, as{ como la renuncia de los delegados, podrdn inscribir-
se asimismo en virtud de los documentos a que se refieren los arts.
142 y 147.

Y en cuanto a la circunstancia sefialada en el parrafo 8.° de
dicho articulo (94) se estard a lo dispuesto en este Reglamento (arts.
318, escritura publica).

La inscripeién de los actos modificativos del contenido de los
asientos a que se refiere el pdrrafo 11 de dicho articulo (94), se
practicard en virtud de documento de igual clase al requerido para
la inscripcién del acto gue se modifica.

3.2.5.3. Las sociedades de garantia reciproca.

Articulo 252 RRM. Derecho supletorio... en la medida en que
resulten compatibles por las reglas relativas a la inscripcion de so-
ciedades andnimas...



3.2.5.4. Las cooperativas de crédito, las muuas y coope-
rativas de seguros y las entidades de prevision social.

Articulo 258 RRM. Norma supletoria... en la medida en que
resulten compatibles... reglas relativas a sociedades anénimas.

3.2.5.5. Las sociedades de inversion colectiva.

Articulo 263 RRM. Derecho supletorio... de conformidad con su
legislacion especifica y en la medida que resulten compatibles... re-
glas sociedades anénimas.

3.2.5.6. Las cajas de ahorro.

Articulo 274 RRM. Titulo inscribible, 1. La inscripeién primera
de las Cajas de Ahorro se practicard en virtud de escritura publica.
2. La inscripcién del nombramiento de los consejeros de adminis-
342 tracion y de los miembros de la Comisiébn de Control se practicara
en virtud de certificacion del acuerdo de la Asamblea General y la
de los miembros de la Comisién Ejecutiva en virtud de certificacion
del Consejo de Administracién, debiendo en ambos casos hallarse las
firmas legitimadas notarialmente... La inscripcion del nombramiento
de director general se practicard en virtud de escritura publica.

3.2.5.7. Las agrupaciones de interés economico.

Articulo 264 RRM. En la hoja abierta a cada agrupacidon de in-
terés econdémico se inscribirdn ademds las circunstancias previstas en
el articulo 94... (La exigencia de escritura piblica en la constitucién
de las mismas deriva de los arts. 260 y 267).

Articulo 266. La inscripciéon de Ia admisién de nuevos socios se
practicard en virtud de escritura piblica. La separacién de un so-
cio... se hard constar en escritura publica.

3.258. Los fondos de inversion.

Articulo 279 RRM. La inscripcién primera.. se practicard en
virtud de escritura piblica otorgada por las entidades gestora y de-
positaria... La inscripcion de la sustitucién de la gestora o del depo-
sitario se verificard en virtud de escritura piablica.



3.2.5.9. Los fondos de pensiones.

Articulo 292 RRM. La inscripcién de ia constitacion, de la mo-
dificacion de las normas de funcionamiento, de la sustitucién de la
entidad gestora o depositaria, de la delegacién de facultades de
representacion, de la disolucién y liquidacién del fondo, y del con-
trato que determine la movilizacién de un plan de pensiones, se
practicard en virtud de escritura piblica. Para los demdis actos bas-
tard certificacién del acuerdo del drganoc u Organos correspondien-
tes, cuyas firmas estén legitimadas notarialmente.

3.2.6. Ambito atipico compartido y/o excepcionado.

No hay que desconocer, aunque es dificil encontrar expli-
caciones validas, que la legislacion mercantil tiene algunos
supuestos de competencia atipica que en ocasiones no aca-
ban de encajar en supuestos fedatarios. Asi por ejemplo:

—La Ley de Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893
admite que el poder para constituir hipoteca naval puede
ser otorgado ante notario piblico o agente mediador del Co-
mercio Colegiado {(art. 4.2); que la notificacion del préstamo
hipotecario naval a la compaififa o compaiiias aseguradoras...
puede hacerse por medio de notario, agente de Bolsa y Cam-
bio, corredor o intérprete de buque (art. 8.1); que el reque-
rimiento de pago al deudor puede hacerse, judicialmente, o
por notario, agente de Bolsa o Cambio, corredor o intér-
prete de buque (art. 41.1).

— El articulo 197 del Cddigo de Comercio (enajenacién
de resguardos de compaiiias de almacenes generales de de-
positos dados en prenda).. en subasta piiblica, y con inter-
vencion de corredor colegiado, donde lo hubiere, y en su
defecto de notario.

— EI articulo 918 del Cédigo de Comercio (realizacién de
prendas)... con intervencion de corredor o agente colegiado, si
lo hubiere 0, en otro caso, en almoneda publica ante notario.

—Y el articulo 207.4.° (acta de determinacién de saldo
liquido exigible en los préstamos o créditos en cuenta co-



34

rriente concedidos por entidades de crédito, ahorro o finan-
ciacién), condiciona que tal acta pueda levantarla el notario,
“siempre que tales operaciones y esta modalidad de fijacién
hayan sido pactadas en escritura piiblica”.

3.2.7. Competencia ordinaria y exclusiva no tipificada.

Para finalizar el analisis de la competencia notarial en el
ambito mercantil, quisiéramos sentar tres afirmaciones, que
incluso obliguen a reflexiones de futuro:

— La competencia funcional de los notarios en materia
mercantil es una competencia ordinaria, gue no ha sido dis-
cutida ni desconocida por la Ley del Notariado y por el
Derecho Mercantil. La competencia mercantil de los nota-
rios no tiene excepcién alguna por razén del objeto y no
hay sintomas de que el legisiador moderno se haya olvida-
do de esa competencia ordinaria que tienen los notarios en
materia mercantil, tal como sucede en los textos mas mo-
dernos de Sociedades Mercantiles (Ley de Andnimas, Ley
de Limitadas, Reglamento del Registro Mercantil).

— No puede hablarse de una competencia notarial no ti-
pificada, ya que lo impide su caricter de competencia ordi-
naria, sino de una competencia exclusiva no tipificada, pues-
to que la no tipificacién no afecta a la competencia, sino a
la exclusividad de tal competencia exclusiva tipica en los su-
puestos ya examinados y en ofros que puedan sefialarse, y
ademds una competencia exclusiva no tipificada en cuales-
quicra otros casos €en que no se establezca por Ley otra
competencia concurrente.

— Con estos antecedentes es utdpico y contrario a la rea-
lidad de la sociologia juridica espafiola y a las necesidades
de los particulares, el pretender una diferenciacion entre fe-
datarios civiles v fedatarios mercantiles.



3.3. Ambito administrativo.

La fe publica notarial se ejerce unas veces con caracter
exclusivo, y oftras, las mds, con caridcter subsidiario:

— Con caricter exclusivo, la cesién de contratos de obras,
gestion de servicios publicos y suministros, debe constar en
escritura publica, conforme a los articulos 58 y 81 de LCE,
183, 234 y 280 del RCE. También serd aplicable con caréc-
ter general y de exclusividad cuando se trate de los llama-
dos “contratos privados de la Administracién” (art. 8 RCE
que desarrolla los arts. 43 de la LCE, y 112.2.3 del Texto
Refundido de Régimen Local).

—En los llamados contratos administrativos (obras, ges-
tion de servicios publicos y suministros), los articulos 40 y
70 de la LCE (redaccion de la Ley de Presupuestos 50/1984
de 30 de diciembre) y 8 de la misma LCE, por remisién,
se sigue el criterio de que “el documento que se formalice
el contrato.. serd en todo caso administrativo, siendo asi
mismo vdlido para acceder a cualquier registro publico. No
obstante se formalizardn en escritura publica los contratos...
cuando lo solicite el contratista, siendo a su costa los gastos
derivados de su otorgamiento”. Esta normativa es aplicable
a los contratos administrativos especiales.

3.4. Ambito electoral.

El Anexo Cuarto del Reglamento Notarial, redactado por
Real Decreto 1.954/1982 de 30 de julio, vino a establecer
una normativa excepcional para la prestacion de funciones
en actos u operaciones relacionados con la materia electoral.

El articulo 13 los califica de notarios o fedatarios electo-
rales, y el articulo 18, indica que pueden ser “los funciona-
rios siguientes: registradores de la propiedad, abogados del
Estado, agentes de Cambio y Bolsa, corredores colegiados de
comercio e inspectores financieros y tributarios”.

Pero no pueden serlo todos, sino tan solo aquellos que
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tengan la condicién de licenciados en Derecho y siempre que
no estén inscritos en ninguna de las candidaturas proclama-
das. Quiere ello decir que los funcionarios profesionales que
pertenezcan a los cuerpos citados que no sean licenciados
en Derecho quedan excluidos de la posibilidad de ser feda-
tarios electorales.

Solucion que parece la mas apropiada, si se tiene en cuen-
ta la trascendencia, € importancia de tales situaciones con-
flictivas y la necesidad de tener conocimientos juridicos sufi-
cientes, no obstante la facilidad que se les concede, a dichos
fedatarios electorales, en la regla sexta de la Instruccién da-
da por Resolucién de 21 de septiembre de 1982, en la que
se dice que “podran solicitar de las Juntas Directivas del
Colegio Notarial correspondiente, directamente o por media-
cién de los respectivos delegados o subdelegados de distrito,
la aclaracion de las dudas que se planteen en la aplicacién
de esta instruccién™, y mads en especial la quinta, que dice
que “al efecto de evitar dudas en la interpretacién de esta
instruccion y al mismo tiempo con el fin de unificar la préc-
tica, los decanos de los colegios notariales, al entregar la
credencial correspondiente a cada fedatario electoral, le ha-
ran entrega asimismo de un ejemplar o modelo de acta, con
datos hipotéticos, un muestrario de hechos que afectan a la
pureza del sufragio, a titulo de ejemplo, y varias férmulas
de mtervenciéon para el modelo de acta”.

4, Sintesis: justicia, libertad e igualdad

Segin ArRozaMENA SIERRA: “El principio de seguridad ju-
ridica compromete al legislador a configurar el derecho ob-
jetivo segin las exigencias de la certidumbre y la confianza
legitima. Pero junto a la indicada funcién en el ambito de
la creacién de derecho objetivo, el principio de seguridad
juridica opera en la interpretacién y en la integracién del
derecho objetivo en el sentido de una interpretaciéon y en



su caso, integracion mads favorable a la realizacion de la cer-
tidumbre, la confianza legitima y, en definitiva, a la seguri-
dad juridica en la que se integra la certidumbre y la con-
fianza. Pero también en el ambito de las relaciones juridicas
entre particulares. En el tréfico juridico”.

La funcion notarial no se agota en esa colaboracién for-
mal y sustancial, a la seguridad juridica, sino que también
coopera a la consecucion de los valores superiores del or-
denamiento juridico que propugna el articulo 1.1 de la Cons-
titucion: la justicia, la libertad y la igualdad. La que sigue
es la acertada opinién de RODRIGUEZ ADRADOS.

— El notario tiene que procurar la justicia del acto o
contrato contenido en el documento, ante todo por razones
de seguridad. Si el contrato se realiza con justicia, la con-
tradiccion de intereses entre las partes, serd improbable que
surja entre ellas un contencioso, y el documento habra cum-
plido su misién anticonflictiva; y si a pesar de todo se pro-
duce el litigio, nada tendrd que temer el contrato equitati-
vo, mientras que la ruptura grave del equilibrio contractual,
aun consentida por los interesados en el momento de la con-
clusion del contrato, no podra resistir el examen judicial.

Independientemente de estas consideraciones, que recondu-
cen a la idea de seguridad, la justicia debe ser buscada por
si misma, como valor superior del Ordenamiento. El nota-
rio, un solo notario, tiene que cuidar “simultdneamente”, al
mismo tiempo de los intereses de las partes, aunque ellas ac-
tien desde posiciones irremediablemente opuestas, para que
se fundan en un equilibrio arménico y equitativo (notario
como 4rbitro de equidad y técnico de Derecho).

Esta actividad del notario a favor de la seguridad y de
Ja justicia negociales crea una especifica aplicacién notarial
del Derecho, en la que también se incardina la interpreta-
cion notarial del Derecho. El notario es un operador de
primera linea que produce certeza, confianza y tranquilidad:
en cuanto a los hechos, porque contribuye a formar las de-
claraciones de voluntad, que todavia no ha tenido lugar, con
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lo que influye, cautelarmente, a crear esa misma realidad de
la que luego ha de dar fe; y también en cuanto al Derecho,
porque a través de la voluntad de las partes puede corregir
los preceptos de indole dispositiva y goza de gran amplitud
para llenar las lagunas de la Ley.

— El ambito de actuacién del Notariado espaiiol es el de
la libertad. Nuestro sistema reconoce a los particulares una
libertad civil —el derecho de libre elecciéon del notario-, de
excepcional importancia para la persona si se tiene en cuen-
ta la indole privada, familiar, e intima que tienen muchos de
los asuntos en que el notario interviene; lo que es una ga-
rantia para el desenvolvimiento de las demds libertades: li-
bertad testamentaria, libertad contractual, libertad asociativa.

[.a intervencion notarial en garantia de las libertades y de
los derechos pilblicos y politicos y de los derechos humanos
no es infrecuente, sino todo lo contrario. Nos remitimos a
lo dicho hasta este punto, y en el proximo capitulo, cuando
descendamos a casos concretos, se verd con mayor claridad,
si cabe, la contribucion notarial a éste y otros principios.

— La igualdad da origen a un concepto {rascendental para
la funcién notarial, como es la imparcialidad del notario. No
es necesario insistir en que el notario ha luchado siempre
contra toda discriminacién en el Ordenamiento juridico, tal
como dispone hoy el articulo 14 de la Constitucién Espaiio-
la (bastaria recordar el tema de las actas notariales y la lu-
cha por los derechos civiles de la mujer casada). No se trata
de una imparcialidad (por igualdad) simplemente formal, que
ante una desigualdad profunda de las partes podria signifi-
car, en el fondo, una verdadera parcialidad; tiene y debe ser
una imparcialidad sustantiva, tendente a corregir la inferiori-
dad del llamado contratante débil, en la linea del articulo 9.2
de la Constitucion.



S. La opinion publica espaiiola ante la funcién notarial

Entre los dias 10 y 17 de octubre de 1995, Demoscopia,
S.A., realizé un trabajo de campo mediante entrevistas a do-
micilio con seleccion final de entrevistados por el sistema de
rutas aleatorias: muestra de 1.200 personas, mayores de 18
afios y ambos sexos, representativa de la poblacidn residente
en la Peninsula, Baleares y Canarias, con un nivel de con-
fianza del 95,5 por 100 y un margen de error del + 2,9 por
100 para datos globales.

Lste barometro de opinion llega a la conclusion global
de que el Notariado goza de una sdlida imagen positiva, que
en los ocho afios en que venia realizandose no sélo no ha
experimentado erosién alguna, sino que incluso ha registra-
do leves mejoras: existe un claro y elevado grado de satis-
faccion entre los usuarios de los servicios notariales, que se
sintetiza en las siguientes notas bdsicas:

— Fidelidad. La mayoria de las veces el entrevistado es
quicn escoge al notario, y cuando eso ocurre normalmente
suele acudir siempre al mismo.

— Fiabilidad. Son seis de cada diez los que piensan que
los notarios atienden igual a todas las partes que intervie-
nen en un contrato o asunto, sin favoritismos hacia su clien-
te. Todos se sienten en ese sentido clientes por igual.

— Homogeneidad. Es elevado el porcentaje de usuarios
que estima que no existen diferencias en la forma en que
funcionan las distintas notarias. Es decir, el Notariado es vi-
sualizado como una institucién con un nivel homogéneamen-
te elevado de calidad (74 por 100).

— Atencion pronta y distendida. Son siete de cada diez
los entrevistados que indican que han tenido que esperar po-
co o nada para ver en persona al notario cuando han nece-
sitado hacerlo, v que tenian la sensacién de que el notario
lcs dedicaba todo el tiempo preciso, sin prisas.

— Eficiencia de la oficina notarial, que funciona de for-
ma agil v cuenta con personal competente.
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La importancia social del notario sigue estando fuera de
discusion: ocho de cada diez espaiioles siguen pensando que
la funcién que los notarios desemipenan es importante para
la sociedad, y son el 87 por 100 los que consideran que la
funcion del notario es necesaria en una sociedad moderna y
desarrollada donde la necesidad de seguridad y fiabilidad en
las transacciones es creciente.

Porcentajes, por tanto, establemente masivos consideran que
la intervencién de un notario en un acuerdo o contrato en-
tre dos o mdas partes sirve para garantizar:

—que lo que se firma refleja realmente lo que las par-
tes piensan y quieren;

—que ¢l asunto o contrato se hace en la forma en que
lo dice la Ley;

—que no exista en €l fraude o engafio;

~—que tenga mds seguridad,;

—que sea claro y facil de entender.

En una sola palabra: los notarios, entre la poblacién, des-
piertan confianza (es decir, se puede counfiar en ellos).
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CAPITULO QUINTO

EL NOTARIO AGENTE DE GARANTIA
Y EXTENSION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. SUPUESTOS ESPECIALES

1. Explicacion y contenido del capitulo

En el capitulo anterior hemos visto las normas generales
que nos definen (profesional, funcionario publico), y las con-
secuencias de la definicién en cuanto a la profesionalidad
(informacién, asistencia, consejo, imparcialidad, adecuacién) y
en cuanto a la “funcionalidad” (fe publica, autenticidad, ro-
gacion y libertad de eleccidn, autoria del documento, res-
ponsabilidad, control de legalidad). Hemos incidido también
en los efectos del documento publico (seguridad juridica ne-
gocial y formal, probatorios, legitimadores, traditorios, ejecu-
tivos). =

Hemos indicado, para centrar la fe publica notarial, las
semejanzas y diferencias con otros tipos de fe publica (judi-
cial, administrativa, registral y la llamada fe publica mercan-
til). Y a proposito de la primera, la nuesira, hemos porme-
norizado el contenido de la misma (la competencia de los
notarios en todos los ambitos del Derecho: civil, mercantil,
administrativo, electoral, etc.).

Seria excesivo, pero asi podria hacerse, proyectar la pri-
mera parte sobre la segunda, es decir, volver a examinar la
competencia en todos los ambitos a donde llega la compe-
tencia notarial, y en cada caso diseccionar tanto la actuacion
como profesional del Derecho, como la de funcionario pd-
blico; cémo actda el notario informando, acomsejando, ade-
cuando, etc.,, en todos y cada upo de los supuestos de su
competencia. Seria excesivo.

Este capitulo, necesariamente, queda reducido a un cajén
de sastre, desigual e incompleto, con referencias muy dispa-



res, en todo caso tomadas e inspiradas en la propia Constitu-
cidn espafiola, que al reconocer algunos derechos ha abierto
(o la ha reforzado si estaba abierta y era incipiente) la puer-
ta incluso a que pueda hablarse de derechos del siglo XXI
(tales como el Derecho Ambiental y el Derecho del Consu-
mo), sin olvidar nuevos planteamientos de los “derechos cld-
s1cos”.

2. Derecho Ambiental

Es obligada alguna reflexidon, previa a materias concretas,
a las circunstancias actuales de la tutela del ambiente, y de
las causas que han llevado esta problemaitica al primer pla-
no de las preocupaciones colectivas e individuales, con la 16-
gica trascendencia sobre cierta ética ambiental que ha ani-
mado y obligado a adoptar por via politica de una serie de
disposiciones legislativas.

Sélo en épocas recientes puede decirse que la Humamdad
ha asumido la problematica ambiental, aunque el auge y di-
fusién de tales problemas haya generado confusiones discuti-
bles y hasta incoherencias programaticas, de lo que debia ser
la preocupacién central: la posibilidad de disciplinar y regu-
lar conductas que tienen trascendencia para el medio y es-
trategias que atenden la presidn excesiva a que hoy estan
sometidos los principales sistemas naturales.

Es obvio que el consenso mundial sobre la necesidad de
abordar por la via del Derecho las medidas que garanticen
el respeto de las constantes del medio tiene ejemplos clari-
ficadores.

En 1990 el Consejo Europeo de Dublin de 29 de junio
vino a reconocer, como responsabilidad particular, por lo que
respecta al medio ambiente, que:

“Nos comprometemos a intensificar nuestros esfuerzos para pro-

teger y mejorar el entorno natural de la propia Comunidad y del
mundo de que forma parte. Tenemos la intencién de que la accién
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de la Comunidad y de sus Estados miembros se desarrolle sobre
una base coordinada y sobre los principios de un desarrollo soste-
nible y una actuacién preventiva y precautoria.”

La Carta de Paris de 21 de noviembre de 1990 incluyé en
su catdlogo de derechos fundamentales y en pie de igualdad
con las libertades cldsicas “el uso eficiente de los recursos
naturales” y “la preservacion del medio”. La Declaracion de
Limoges del mismo 1990 insistié sobre “la importancia de la
adopcién efectiva de instrumentos juridicos apropiados en el
plano internacional y nacional, con vistas a una proteccion
eficaz del medio natural y del ambiente. El Derecho Am-
biental no es un simple apéndice de politicas ambientales, es
el medio privilegiado para toda politica en favor del medio”.

2.1. Aproximacién al Derecho Ambiental.

Nadie duda de la existencia de una interaccion entre la
sociedad y su entorno fisico (ambiente). La economia y la
ecologia cambian y su transformacion trasciende tanto a la
organizacidn politica como a las prdcticas legales. La legisla-
cidn ambiental espanola, como en todos los paises, es disper-
sa, variada, y hasta ciertos limites confusa de aluvién (“legis-
lacién furibunda”). No existe una normativa Unica que recoja
todas las reglas relativas al ambiente.

Y si nos referimos a la doctrina, a los estudiosos del te-
ma, apenas se va intentando la organizacidon y actualizacién
de los textos legales, a pesar de la enorme inestabilidad de
este cuerpo normativo, y sin concretar aiin, en términos de
operatividad, una delimitacién estricta del concepto juridico
del medio ambiente, que permita, cuando menos, perfilar el
campo de esta disciplina, y nos facilite a nosotros llenar de
contenido practico este apartado. Al menos ya en la Confe-
rencia de Estocolmo, en 1972, se afirmé que “el hombre
tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el
disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de



calidad tal que le permita ilevar una vida digna y gozar de
bienestar, y tiene ia solemne obligacién de proteger y mejo-
rar el medio para las generaciones presentes y futuras”.

Un intento vélido de concrecién lo encontramos en GIAN-
NINI, al catalogar tres posibles versiones del concepto del am-
biente, que dard pie a dos o6rdenes distintos de estrategias
juridicas, la primera reconducible a la gestién del territorio
que encaja dentro del dmbito de la normativa urbanistica y
la segunda a la gestién de los elementos del ambiente:

— el ambiente en cuanto conservacién del paisaje incluyen-
do tanto las bellezas naturales como los centros histéricos;

— ¢l ambiente en cuanto normativa relacionado con la de-
fensa del suelo, del aire y del agua;

— vy el ambiente en cuanto objeto de disciplina urbanistica.

MaRrTIN MaTEO, por el contrario, descarta que el ambien-
te sea el territorio global objeto de ordenacién y gestidn,
considerando que el urbanismo y la ordenacién del territo-
rio dan pie a disciplinas juridicas mds extensas. Este autor
parte de un concepto de ambiente como conjunto de elemen-
tos naturales objeto de una proteccion juridica especifica, de
titularidad comin y de caracteristicas dindmicas (agua y aire,
a los que conecta el suelo).

En general las acepciones mdés cominmente aplicadas son
cuatro: la primera restringe su dmbito al entorno natural:
aire, agua, ruido y vegetacion; la segunda incluye otros ele-
mentos fisicos y biolGgicos, monumentos histdricos, suelo, fau-
na; la tercera adiciona infraestructuras, tipo vivienda, trans-
porte, equipo sanitario; y la cuarta integra incluso factores
culturales, como bienestar, calidad de vida, educacidén, desa-
rrollo, etc. Nuestro concepto, toma de cada una de las acep-
ciones aquello en que se manifiesta una posible practica no-
tarial.

El carédcter interdisciplinar del Derecho Ambiental es un
tema esencial en su melodologia juridica, para definir con
claridad los perfiles de su autonomia, hasta tal punto que
Fuentes BopeLon (“Planteamientos previos a toda formula-
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cion de un derecho ambiental”) dice que estamos ante “un
formidable reto al trabajo en equipo, al tratamiento inter-
disciplinar, al establecimiento de un idioma comin y de unas
areas de convergencia en la que los diversos saberes se re-
lacionan, se complementan y se compendian”.

El contenido de este Derecho por cuanto respecta a sus
caracteristicas, lo deduce DeLGADO DE MiGUEL del Real De-
creto de 23 de abril de 1977, como medidas encaminadas a:

— Proteger contra los factores perturbadores del suelo,
las aguas, la atmosfera, la flora y la fauna y los demds re-
cursos naturales, asi como los asentamientos humanos, el pa-
trimonio artistico-cultural y cuantos elementos contribuyen a
asegurar la calidad del entorno humano.

— Corregir la degradacién provocada por las actividades
del hombre y de los fendmenos naturales, asi como los efec-
tos que de aquéllos se deriven.

— Procurar la mejora y asentamiento de los bienes am-
bientales promoviendo su adecuada ordenacién y gestién.

Para DELGaDO DE MIGUEL mds que de una autonomia
del Derecho Ambiental tendriamos que hablar del Derecho
Ambiental como un Derecho especial caracterizado por los
tres aspectos que singularizan su regulacion:

— Preventivo, que se ocupa de buscar los instrumentos
juridicos iddéneos, tales como las Evaluaciones de Impacto
Ambiental, los tantecos y retractos rusticos que favorezcan la
protecciéon de los espacios protegidos, las limitaciones a la
edificabilidad en zonas de especial proteccion por el interés
de sus paisajes, con el fin de que se cumplan unos meca-
nismos previos de control administrativos tendentes a la sal-
vaguarda del ambiente en condiciones adecuadas.

— Ordenador, que tiende a suministrar las l{neas maes-
tras a que deberd dirigirse cualquier disposicién administra-
tiva con objeto de que las distintas esferas de la actividad
privada y publica se orienten de un modo adecuado a la
proteccién ambiental, cualquiera que sea el dmbito propio de
dicha actividad (agrario, industrial, turistico, etc.).



— Y sancionador, en cuanto no sélo fija el caracter puni-
ble de los diversos actos que lesionan el medio ambiente,
sino que afiade las correspondientes sanciones administrativas
y suministra los instrumentos juridicos idoéneos, tanto civiles
como penales, con objeto de que el derecho de los particu-
lares a un ambiente sano sea protegido.

El Estado no puede limitarse a consagrar los derechos
fundamentales inherentes a la dignidad de la persona y a
adoptar las medidas adecuadas para que tales derechos que-
den garantizados y respetados, sino que debe ser consciente,
a través de sus leyes, de que tales derechos, entre ellos el
derecho a un medio ambiente adecuado, han pasado a ser
considerados como derechos absolutos indispensables para el
desarrollo de la persona humana (GoNzALEZ PEREZ).

Segiin RamMoON FeErNANDEZ, “las preocupaciones medioam-
bientales han encontrado acomodo en la parte dogmadtica de
las Constituciones mediante su plasmacion en un nuevo de-
recho ccondmico-social, el derecho al ambiente y a la cali-
dad de vida, al que se suele dotar de una funcionalidad com-
pleja a partir de su configuracién como un derecho-deber...
y su consagracion como uno de los principios rectores de la
politica econémica y social”. Ese principio no es otro que la
necesidad de proteger y mejorar el medio ambiente median-
te la racionalizacion del progreso econdémico.

La idea derecho-deber aparece recogida en el articulo 45
de la Constitucion Espafiola (“Todos tienen el derecho a dis-
frutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservarlo”™). A través de
él se consagran cuatro objetivos basicos y un valor funda-
mental, pendientes de un adecuado desarrollo por la legisla-
ci6én ordinaria:

— conseguir ¢l equilibrio ecoldgico adecuado no sélo para
el desarrollo de la persona individual, sino también de los
demas colectivos sociales;

— adecuar la utilizacién racional de los recursos naturales
al entorno en que se realice;
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— controlar las actuaciones de los poderes publicos y de
los particulares, sancionando los actos lesivos y promocionan-
do los mecanismos de denuncia y defensa del medio am-
biente a través de cauces procesales idoneos;

— atender prioritariamente a los recursos naturales en la
medida en que ¢l medio ambiente artificial creado por el
hombre puede encontrar proteccién no sélo en otros precep-
tos de la Constitucién, sino fundamentalmente a través de
otros sectores, proteccién que ademds ha de otorgarse “sin
distincion de titularidad” (publica y privada).

Al consagrar el articulo 45 citado, el derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la per-
sona, en cierta medida esti sugiriendo que la proteccion y
tutela del uso racional de los recursos naturales, la correcta
defensa del medio ambiente, se constituye en una funcién pu-
blica (PErRez MoRENO, EscriBano CorLapo, LopEz GONZALEZ)
encaminada no sdlo a proteger o corregir, sino a orientar,
limitando © en ocasiones prohibiendo el uso de determinados
recursos naturales. El ejercicio de esa funcion exigird el de-
sarrollo de los instrumentos juridicos apropiados para que el
ciudadano pueda asumir, individual o colectivamente, la de-
fensa del medio ambiente lesionado.

El Tribunal Constitucional se ha preocupado de dejar cla-
ro que la disciplina del ambiente puede suponer una limita-
¢ién de las facultades dominicales, dejando abierta la posibi-
lidad evolutiva de la redefiniciéon del derecho de propiedad
en ¢l sentido participativo: “Los poderes publicos deben k-
mitar el contenido del derecho de propiedad en relacién con
cada tipo de bienes, lo que no supone claro estd una abso-
luta libertad... el limite se encontrard a efectos de la aph-
cacién del articulo 33 CE en el contenido esencial, en no
sobrepasar las barreras mas alldi de las cuales el derecho
dominical y las facultades de disponibilidad que supone, re-
sulta reconocible en cada momento histérico, y en la posi-
bilidad efectiva de realizar el Derecho” (Sentencia de 16 de
noviembre de 1989).



2.2, La protecciéon del medio ambiente y la practica no-
tarial.

La Conferencia de Helsinki en 1975 afirmaba: “el éxito
de una politica de medio ambiente supone que todas las ca-
tegorfas de poblacién y todas las fuerzas sociales conscientes
de sus responsabilidades contribuyan para proteger y mejo-
rar el medio ambiente”. DELGADO DE MIGUEL cita a POUR-
CIEL, en esta doble interrogante: ;la practica notarial asegu-
ra la transmisiéon de la informacién a los ciudadanos y les
ayuda en el cumplimiento de sus deberes? En caso afirma-
tivo, jen qué condiciones?

Hemos analizado en el capitulo anterior el valor y alcan-
ce del articulo 147 del Reglamento Notarial en cnanto a de-
ber de informacién y nadie duda, también lo hemos dicho
que el notario debe “estar siempre al dia” y que su funcién
social constituye “primaria y fundamentalmente la compren-
sion cientifica de la realidad social”.

Pero en tema del medio ambiente el estar al dia es dificil
porque se trata de una materia dudosa, variada, multidisci-
plinar y de gran interés porque es causa y origen de limi-
taciones a la propiedad, al tiempo que supone el necesario
cumplimiento de formalidades determinadas o requisitos ad-
ministrativos frecuentemente olvidados o desconocidos por las
partes. Estamos, en palabras de ALVAREZ-SALA, ante “una ca-
tegoria dogmadticamente dificil, con un andamiaje endeble y
muchos espacios todavia sin compartimentar”.

De ahf, que el notario, jurista prdctico, debe proceder en
el tema que nos ocupa con una gran cautela en la bisque-
da de los medios necesarios para la proteccién de estos de-
rechos, de modo que no quiebre la unidad del ordenamien-
to asentada sobre unos esquemas conceptuales radicalmente
distintos, si se contemplan desde la 6rbita del Derecho Civil.

La reglamentacion nucional espaifiola carece de unidad, lan-
to por la diversidad de su procedencia (Parlamento, Comu-
nidades Auténomas, Municipios), como por su caricter secto-
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rial (en evolucién progresiva oscilante entre una perspectiva
claramente limitadora al ejercicio de facultades, derechos o
actividades que pudieran dafar el medio ambiente y un plano
de actuaciones ab intra de las diferentes normas ambienta-
les, donde precisamente la practica notarial goza de un lu-
gar de observacidon privilegiado para percibirla con especial
sensibilidad).

Mas adelante nos referiremos a supuestos especiales del
medio ambiente en su relacidn con la agricultura y el urba-
nismo, principalmente, y otros de menor entidad. Ahora, como
ejemplo de dificultad nos vamos a referir al llamado impac-
to ambiental.

Quizd la mejor definicién de las evaluaciones del impac-
to ambiental la encontremos en el articulo 1 del Decreto de
23 de enero de 1986 de la Comunidad Auténoma de Balea-
res. Son “aquellas que tienen por objeto la identificacién,
produccidon e interpretacion, asi como la preservacién o co-
rreccion de las consecuencias o impactos ambientales que de-
terminadas actuaciones pueden causar al bienestar del hom-
bre y a su entorno”.

La legislacion estatal se contiene en el Real Decreto Le-
gislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacion del Im-
pacto Ambiental, v en el Real Decreto 1131/1988, de 30 de
septiembre, por el que se aprucba el Reglamento para la
ejecucidn del Real Decreto Legislativo de Evaluacién del
Impacto Ambiental.

El Real Decreto Legislativo somete (art. 1) a evaluacién
del impacto ambiental, “los proyectos, piblicos o privados,
consistentes en la realizacién de obras, instalaciones o de cual-
quiera otra actividad comprendida en el anexo (refinerias de
petrdleo bruto, centrales térmicas y otras instalaciones de
combustién, residuos radioactivos, plantas sidertirgicas inte-
grales, instalaciones de extraccién de amiantos, instalaciones
quimicas integradas, construccién de autopistas, autovias, lineas
de ferrocaril de largo recorrido, aeropuertos; puertos comer-
ciales; instalaciones de eliminacién de residuos toxicos; grandes



presas; primeras repoblaciones cuando entrafien riesgos de gra-
ves transformaciones ecoldgicas negativas; extraccién a cielo
abierto de hulla, lignito u otros minerales)”.

La legislacion autondémica es muy dispersa y sectorial: Ca-
talufia (7 de abril de 1988), Galicia (13 de septiembre de 1990
y 4 de octubre de 1991), Andalucia (12 de julio de 1988),
Asturias (30 de marzo de 1987), Cantabria (29 de abril de
1991), Comunidad Valenciana (3 de marzo de 1989 y 15 de
octubre de 1990), Aragén (4 de marzo de 1994), Canarias
(13 de julio de 1990), Extremadura (16 de abril de 1991),
Baleares (23 de encro de 1986), Madrid (4 de abril de 1991,
13 de marzo de 1992 y 4 de mayo de 1995), y Castilla-Ledn
(16 de noviembre de 1989 y 1 de septiembre de 1992).

Descender al detalle de cada regulacién, que tiene un sen-
tido general, que nos puede afectar a los notarios desde un
punto de vista informativo o de conocimiento de determina-
das limitaciones, seria excesivo, aunque si estimamos proce-
dente enumerar las materias a que se refieren: repoblacion
forestal (Rioja); cambios de cultivo (Aragén); proyectos de
ordenacién rural (Baleares, Asturias, Madrid, Galicia, Rioja,
Valencia, Extremadura); instalaciones agricolas (Valencia); cam-
pana antiplagas y uso de productos fitosanitarios (Baleares,
Madrid, Andalucia); desertizacion (Andalucia); recursos natu-
rales (Navarra, Andalucia, Castilla-LLa Mancha, Rigja); paisa-
je (Asturias, Navarra); espacios naturales (Galicia, Baleares,
Asturias, Rioja, Andalucia, Valencia, Madrid).

2.3. Medio ambiente y agricultura.

2.3.1. Interrelacion entre el medio ambiente y la agricul-
tura.

Una Comunicacion de la Comunidad Europea (Comision
de Medio Ambicnte y Agricultura) de 1988 puso de relieve
que la dependencia entre el medio ambiente y la agricultu-
ra, no es accidental sino sustancial (pesticidas, productos fi-
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tosanitarios; férmulas alternativas del uso del suelo, como la
silvicultura o la agricultura bioldgica; degradacién de los re-
cursos naturales, aire, suelo, agua; incorporacién del ritmo de
produccidon agricola a los demds sectores econdémicos, etc.).

Si aplicamos a la agricultura los tres grandes aspectos que
antes hemos explicado, inciden en la agricultura del siguien-
te modo: en el aspecto preventivo se formulan los instru-
mentos juridicos aptos para evitar y prever en su caso las
necesidades medioambientales o los mecanismos técnicos pre-
cisos para planificar la ordenacién agraria o el tipo de cul-
tivo mds conveniente por zonas determinadas desde el punto
de vista ambiental y paisajistico; en el aspecto ordenador,
clarifica las lineas maestras a que deberd dirigirse la politi-
ca agraria (secfalizacién de cauces de salida a los produc-
tos bioldgicos, fomento de nuevos sistemas de produccion de
inferior coste ambiental, elecciéon de férmulas alternativas de
uso del suelo agricola, no contaminantes); y en el aspecto
sancionador se sefialan los aspectos punibles en que puede
incurrit el agricultor desde el punto de vista ambiental, y las
posibilidades de denuncia cuando es victima de los mismos.

Las normas primarias en esta materia, junto al Cédigo Ci-
vil, son la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, la Ley de
Arrendamientos Rusticos, la Ley de Explotaciones Familia-
res Agrarias, la Ley de Conservacion y Mejora de los Sue-
los Agricolas, el Reglamento de Pastos, Hierbas y Rastrojeras,
y la Ley de Agricultura de Montafia. También la legislacion
forestal, la Ley y Reglamento de Montes y la Ley de Fo-
mento de la Praderia Forestal. A la legislacién autondmica
nos referiremos en su momento oportuno, para evitar repe-
ticiones.

2.32. La funcion del notario en relacion con el medio
ambiente agricola,

Nos vamos a limitar aqui a aquellas leyes, estatales o auto-
nomicas, en que de modo expreso se reclame la interven-



cién notarial. No estdn todas, pero sirven de ejemplo para
valorar como el legislador ha considerado necesaria la actua-
cién notarial, en supuestos tan diversos.

23.2.1. Legislacion estatal.

— Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (Decreto 118/
1973, de 12 de enero).

Representa sin duda un paso importante en el camino de
la codificacién del Derecho agrario, si bien conviene adver-
tir que constituye en si misma una obra perfecta, teniendo
en cuenta, de una parte, el elevado nimero y la gran com-
plejidad de las leyes que se incorporan a ella, y, de otra, la
frecuente heterogeneidad de algunas de estas leyes, entre las
que no existe ofra relacion que la incidencia mds o menos
directa en €l tema de las estructuras agrarias.

Articulo 16. “Las Comisiones Locales de Concentracién Parcela-
ria... formardn parte de ella, como vocales... el notario de la zona, o
no habiendo determinacién de zonas notariales, el del distrito a quien
por turno corresponda...”.

Articulo 92, “La transformacién econdémica y social a que hace
referencia el articulo 5° (grandes zonas, mediante la realizacién de
las obras que requiera el mejor aprovechamiento de las tierras y las
aguas, y la creacién de nuevas explotaciones agrarias), tiene por ob-
jeto cambiar profundamente, por razones de interés nacional, las con-
diciones econdmicas y sociales de grandes zonas, cuando ello re-
quiera la realizacién de obras y trabajos complejos gue, por superar
la capacidad privada, hacen necesario el apoyo técnico, financiero y
juridico del Estado.. 5. Las obligaciones que el articulo 207 impone
al Instituto, registradores de la propiedad y notarios en relacién con
la concentracién parcelaria se observardn también en relacién con la
declaracién de interés nacional de la transformacién de una zona”.

Articulo 143. “1. Los planes comarcales de mejora se aprobardn
por Decreto, previa informacién piiblica durante el plazo de treinta
dias... 3. Las obligaciones que el articulo 207 impone al Instituto,
registradores de la propiedad y notaries en materia de concentra-
¢ién parcelaria se observardn también con relacién a los Planes Co-
marcales de Mejora”.

Articulo 207. “1. El Instituto estd obligado a comunicar cuanto
antes... al motario del Distrito:
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a) Los términos municipales afectados por los Decretos u Or-
denes ministeriales en los que se determinen zonas de concentra-
cidn,

b) ILa determinacién del perimetro de cada zona y sus rectifi-
caciones.

¢) Las resoluciones o hechos que pongan término al procedi-
miento, sin que la concentracién parcelaria se lleve a cabo.. 4, Los
notarios hardn las oportunas advertencias en los documentos gque se
otorguen. 5. El cardcter de finca excluida de la concentracién se
podra expresar en el Repgistro al inscribir cualquier titulo en que asi
s¢ consigne bajo la responsabilidad del funcionario autorizante, o en
nota marginal practicada por constarle directamente al registrador, o
en virtud de certificacién del Instituto o acta notarial”.

Articulo 223, “El Acta de Reorganizacién de la Propiedad serd
protocolizada por el notario que haya formado parte de la Comi-
sion Local o por el que le haya sustituido, y las copias parciales
que expida, que podrdn ser impresas, servirdn de titulo de dominio
a los participantes en la concentracién, correspondiendo al Institu-
to promover la inscripcién en el Registro de ]a Propiedad. Para su
protocolizacidn con el acta, se remitird al notario un plano de la
Zzona concentrada autorizado por el Instituto...”.

Articulo 236. “Los netarios autorizantes de documentos sujetos
a inscripcidn obligatoria conforme a lo dispuesto en las normas an-
teriores remitirdn, en todo caso, directamente, las copias auténticas
de dichos documentos al registrador competente...”.

— Ley de arrendamientos risticos de 31 de diciembre de

Articulo 25. “1. Los arrendamientos tendrdn wvna duracién mini-
ma de seis afnos. 2. Terminado el plazo contractual, el arrendatario
tendrd derecho a una primera prérroga por seis afios y a prérrogas
sucesivas de tres afios cada una, entendiéndose que utiliza este de-
recho si al terminar el plazo inicial o el de cada prérroga no re-
nuncia a seguir en el arrendamiento.. No obstante, el arrendatario
podrd escindirlo al término de cada afio agricola dando al arrenda-
dor un preaviso de¢ seis meses...”.

Articulo 26, “2. El arrendador que se proponga oponerse a cual-
quicra de las prérrogas deberd notificarlo fehacientemente al arren-
datario con antelacidn minima de un afio al comienzo de aquélla,
expresando la causa de la oposicidn”.

Articulo 435. “Para que el arrendatario pueda ejercitar el dere-
cho de reduccidn o exoneracién es necesario que notifique feha-
cientemente el siniestro al arrendador en el plazo de treinta dias



desde que se produzca y que actie con diligencia a fin de conse-
guir, en su caso, la efectividad de cualquier indemnizacion a que
pudiera haber derecho”.

Articulo 60. “El arrendatario podrd realizar las mejoras itiles y
sociales a que se refiere el articulo 57, siempre que no menoscaben
el valor de la finca. Para llevarlas a cabo el arrendataric comuni-
card por escrito previamente al arrendador el plan circunstanciado
de las mejoras proyectadas, que se entenderdn consentidas por el
ultimo si no da respuesta en el término de un mes..”,

Articulo 72. “El cesionario o subarrendatario no podrd entrar
en la posesion de la finca sin previa notificacién fehaciente del arren-
datario al arrendador de la cesién o subarriendo. La omisién de este
requisito serd causa de resolucién del arrendamiento, saivo en el su-
puesto del apartado ¢) del articulo anterior (subarriendo de tempora-
da de la vivienda o subarriendo de aprovechamientos secundarios)”.

Articulo 87. “El transmitente notificarda de forma Ffehaciente al
arrendatario su propdsito de enajenar, indicande las condiciones de
la enajenacién, asi como el precio, en su caso, y el nombre y cir-
cunstancias del adquirente” (a efectos de tanteo, retracto y adquisi-
cién preferente).

— Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de ex-
plotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes.

Se trata de una Ley que protege la explotacion familiar
agraria y facilita la incorporacién de los agricultores jovenes
a las actividades agrarias, con los siguientes objetivos: cons-
tituir explotaciones agrarias viables.., promoviendo su desa-
rrollo y modernizacién para que consolide su viabilidad so-
cial y econdmica; estimular la incorporacién progresiva a la
direccion de los colaboradores que hayan de suceder profe-
sionalmente en la titularidad de las mismas; y facilitar la ins-
cripcién registral de los bienes y derechos (art. 1).

Si traemos a colacién esta Ley, en este punto, es por
cuanto al proteger la integridad de la explotacién, se dictan
una serie de normas especiales que los notarios deberan te-
ner muy en cuenta: titularidad matrimonial de la explotacion
y actos de disposicién; posibilidades de pactos sucesorios; su-
puestos de sucesion testada e intestada; designaciéon de suce-
sor-colaborador; designacién mediante comisario.
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Al regular el derecho de adquisicién preferente, el articu-
lo 40 dice que para ejercitar el tanteo “deberd comunicarse
de manera fehaciente a los titulares de derechos de reem-
bolso y al Ministerio de Agricultura los términos de la trans-
misién proyectada”.

23.2.2. Legislacion autondmica.

— Aragén: Ley 14/1992, de 28 de diciembre, de Patrimo-
nio agrario de la Comunidad Auténoma de Aragén y medi-
das especificas de reforma y desarrollo agrario.

Articulo 31 (Derechos de adquisicién preferente). “Definicién. 1.
En toda enajenacién onerosa de bienes que en su origen hayan
pertenecido en propiedad al patrimonio agrario de la Comunidad
Auténoma de Aragoén, la Diputacion General, a través del Depar-
tamento de Agricultura, Ganaderia y Montes, gozard de un derecho
de adquisicién preferente en los términos que esta ley determina. 2.
De igual derecho dispondra cuando se trate de enajenaciones gra-
tuitas inter vivos si las mismas no se efectan a favor del cényuge,
hijos o descendientes ¢ parientes hasta el tercer grado de consan-
guinidad™.

Articulo 32, “Notificacion y plazo. 1. El propietario que se pro-
ponga enajenar deberd notificar fehacientemente al Departamento de
Agricultura, Ganaderia y Montes su propdsito y las circunstancias
esenciales de la enajenacién que pretende. 2. Desde la noftificacién,
el Departamento de Agricultura, Ganaderia y Montes dispondra de
un plazo de treinta dias naturales para adquirir los bienes de ena-
jenacion por el precio de oferta™

Articulo 33, “Derecho de retracto. En defecto de notificacion
fehaciente, si ésta es incompleta o defectuosa, o si se ha realizado
en circunstancias diferentes a las notificadas, el Departamento de
Agricultura, Ganaderia y Montes dispondrd de sesenta dias natura-
les para ejercitar el derecho de retracto contados desde el dia que
tenga conocimiento de la irregularidad cometida™

Articulo 35. “Cautelas notariales. 1. En toda escritura de enaje-
nacién de bienes originariamente pertenecientes en propiedad al pa-
trimonio agraric de la Comunidad, los otorgantes deberdn acreditar
al netario autorizante al que han efectuado la notificacién a que se
refiere el articulo 32 de esta ley. 2. En ausencia de tal acreditacidén
o sin que haya transcurrido el plazo de que dispone el Departamen-
to de Agricultura, Ganaderfa y Montes para el ejercicio del derecho
de tanteo, el notario denegara la autorizacién de la escritura”.



Articulo 43 (Adquisicion y limitaciones de propiedad). “Caute-
las. 1. En todo documento pablico en el que se describan o rela-
cionen bienes procedentes en su origen del patrimonio agrario de la
Comunidad Auténoma de Aragdn, el notario o funcionario autorizan-
te deberd hacer expresa referencia al hecho de que tales bienes es-
tdn sujetos a cuanto dispone la presente ley”.

Articulo 46 (Transmisién de tierras reservadas en zonas rega-
bles). “.. 3. La transmisién autorizada (por el citado Departamento)
serd instrumentada en documento piblico al que se incorporard la
autorizacion administrativa, que podra tener validez temporal y se
dard cuenta de la misma al Departamento.. dentro del mes siguien-
te al de su otorgamiento mediante notificacion fehaciente”.

Articulo 58 (Concentraciones de cardcter privado). “Acta de reor-
ganizacién de la propiedad. 1. Aprobado definitivamente el Proyecto,
el Departamento... extenderd y autorizard el acta de reorganizacion
de la propiedad que, acompafiada de los titulos de concentracién,
se remitird a la notaria correspondiente para su protocolizacion...”.

— Asturias: Ley 4/1989, de 21 de julio, de Ordenacién
Agraria y Desarrollo Rural.

Articulo 45 (De los bienes y derechos del Banco de Tierras).
“1. En el marco de la presente ley, el Principado de Asturias, re-
presentado por la Comisién Regional de! Banco de Tierras (patri-
monio inmobiliario de la Comunidad Auténoma, integrado por fincas
de interés agrario, que tiene por finalidad fomentar la moderniza-
cién vy el desarrollo agrario y social, asi como garantizar el cultivo
racional, directo y personal de la tierra), gozard, en los supuestos
previstos en la legislacién del Estado de los derechos de tanteo y
retracto ante cualquier enajenacién, a titulo oneroso o gratuito de
fincas risticas. 2. No habrd lugar al ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto.. en el caso en que la transmisién se realice a
favor de un hijo o descendiente que sea profesional de la agricul-
tura 0 a favor de un hermano o ascendiente que tenga tal caracte-
ristica o0 cuando se trate de enajenacién a favor de terceros que
sean profesionales de la agricultura...”.

Articulo 46. “1. ... el que tenga intencién de enajenar una finca
ristica a persona que no sea profesional de la agricultura... debera
notificarlo fehacientemente a la Comision Regional del Banco de
Tierras, expresando su voluntad de hacerlo y las condiciones de la
enajenacién. En la notificaciéon se hardn constar los datos del bien
objeto de enajenacién, los de identificacion del adquirente, su pro-
fesi6on y destino que se quiere dar a la finca o explotacion y pre-
cio. En el plazo de treinta dias naturales desde el siguiente a su
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entrada en el Registro, la Comisidn... manifestard si tiene o no
interés en ejercitar el derecho de tanteo. Si tieme intencién de ad-
quirir la finca o explotacién, lo notificard de forma fehaciente al
enajenante. 2. Faltando la notificacidn fehaciente, siendo defectuosa
o incompleta o habiéndose producido la enajenacién antes de la ca-
ducidad del derecho de tanteo o en condiciones distintas a las noti-
ficadas, la Comision Regional podrd ejercer el derecho de retracto
en el plazo de sesenta dias.. 4. Para la consecucién de los fines
previstos en el articulo 45, y en defensa de los derechos de adqui-
sicion preferente por la Administracién, en los supuestos de enaje-
nacién de finca a que se refiere el apartado 1 de este articulo, el
notario autorizante exigird certificacién de la Comisidon Regional del
Banco de Tierras acreditativa de que el enajenante ha efectuado la
notificacion fehaciente y de que la finca objeto del contrato no es
de interés para la Administracién...”.

— Canarias: Ley 5/1987, de 7 de .abril, sobre la Ordena-
cién Urbanistica del suelo ristico.

Articulo 6. “1. Las parcelaciones, segregaciones o cualesquiera
otros actos de division de finca o predios en suelo ristico requeri-
rdn la previa licencia municipal otorgado conforme al ordenamiento
juridico... 4. ... Los notarios... exigirdn para autorizar... escrituras de
divisién de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licencia,
que deberdn testimoniar en el documento™.

~— Castilla-Leén: Ley 14/1990, de 28 de noviembre, de con-
centracién parcelaria.

Articulo 7. “Las Comisiones Locales de concentracién parcela-
ria... Formarin parte de ella, como vocales.. el notario de la zona
0, no habiendo determinacién de zonas notariales, el del distrito a
quien por turno corresponda...”.

Articulo 58. “El acta de Reorganizacion de la Propiedad sera
protocolizada por el notario que haya formado parte de la Comi-
sién Local o por el que le haya sustituido y las copias parciales...
(sigue como la legislacion estatal)”.

Articulo 67. “Las tierras scobrantes, durante el plazo de tres
afios... podrdn ser utilizadas para la subsanacién de los errores que
se adviertan, cuando sea procedente. Transcurridos dichos tres afios,
la Direccién General dispondra de las tierras sobrantes para: ... b)
realizar en ellas obras de restauracion del medio natural.,.”.



— Catalufia: Decreto 169/1983, de 12 de abril, sobre Uni-
dades Minimas de Cultivo.

Articulo 6. “De acuerdo con lo que establece la legislacién hi-
potecaria, en todas las inscripciones de fincas que se realicen se
expresard si la finca es de secano o de regadio, su extensidn super-
ficial y su cardcter o no de indivisible...”.

Articulo 7. “1. ... en las escrituras de segregacién y divisién de
fincas, en las de enajenacién de partes indivisibles de terrenos v en
las constituciones de sociedades o asociaciones... el notario exigira al
otorgante los datos seflalados en el articulo 6 precedente. En los
supuestos del apartade 3 del articulo 4° (usos agricolas previstos en
suelo urbano y urbanizable), exigird la licencia de parcelacion...”.

— Galicia: Ley de 14 de agosto de 1985, de Concentra-
cién Parcelaria para Galicia.

Articulo 10. “Las Juntas Locales son érganos colegiados... esta-
rin formadas por.. un notario de la zona, o de no haber determi-
nacién de zonas, el de distrito al que por turno corresponda...”.

— Navarra: Decreto Foral Legislativo 133/1991, de 4 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido sobre Fi-
nanciacién Agraria.

Articulo 17. *... 3. El Gobierno de Navarra ostentard un dere-
cho de retracto durante los diez afios siguientes a la concesidén de
los beneficios destinados a inversiones en bienes inmuebles, en caso
de enajenacién de los mismos por los beneficiarios de las ayudas.
Dicho derecho deberd, en su caso, ejercitarse en un plazo de tres
meses a partir de la fecha en que se tenga conocimiento fehacien-
te de la enajenacidn”.

2.4, Medio ambiente y urbanismo.
2.4.1. Interrelacion entre el medio ambiente y el urbanismo.

Urbanismo y medio ambiente no pueden considerarse
como dos fenémenos indcpendicntes y aislados, ya que en si
mismo el Urbanismo, como afirma BassoLs Coma configura
“un determinado sistema ambiental o ecosistema que se in-
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terrelaciona activa y dindmicamente con el resto de los eco-
sistemas (vida rural, espacios naturales, etc.)”.

El Consejo de Europa (Carta Europea de Ordenacién del
Territorio), ha insistido en la conservacién de las zonas ru-
rales, para salvaguardar su potencial agroalimentario, su equi-
librio ecoldgico vy su paisaje, proponiendo como medidas: ase-
gurar la integracién en el paisaje de las nuevas construcciones
y de los trabajos de infraestructura y de ordenacién rural,
incluidos los cursos de agua; conservar los paisajes y los
medios naturales mediante la creacién de parques naturales,
reservas naturales u otros tipos de zonas protegidas; remu-
nerar la insustituible funcién que los agricultores de Monta-
fla asumen para proteger los suelos y paisajes.

En Espafia la necesidad de que la legislaciéon urbanistica
tenga en cuenta el medio ambiente se encuentra recogida en
alguna legislacién autonémica, como la de Canarias (“los da-
nos al entorno natural y el medio ambiente pueden revestir
en ocasiones auténticos menoscabos para el grupo social) o
Rioja (que aprueba las Normas Urbanisticas regionales”, ¢
incorpora como aneXos a las mismas uno que se titula “plan
especial de proteccidon del Medio Ambiente Natural”), o As-
turias (“proteger y mejorar ¢l medio ambiente de la regidn,
de gran valor, y, sin embargo, tan maltratado en algunas zo-
nas”; “habrd que potenciarse la preservacién de los valores
naturales que todavia subsisten en las zonas que historica-
mente se mantienen al margen de la ocupacién humana”).

2.4.2, Funcién del notario en relacion con el medioc am-
biente urbano.

Una dimensién muy gréfica de la influencia del urbanis-
mo en el medioc ambiente aparece en la misma expresion de
“suelo no urbanizable”, es decir, el suelo exento del proceso
urbanizador que trata de proteger suclos naturales, dentro
de su dmbito, incidiendo en el proceso de transformacién en
suelo urbano, por razones agrarias, forestales, ecoldgicas, pai-



sajisticas, etc. Sin embargo, la legislacion urbanistica hace in-
tervenir al notario, sobre todo, en sede de prohibiciones y
restricciones, como seguidamente veremos.

24.2.1. Legislacion estaral.

— Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por
el que se aprueba el texto refundide de la Ley sobre Régi-
men del suelo y ordenacion urbana.

Articulo 16 (Régimen del suelo no urbanizable y urbapizable no
programado). “Prohibiciones y autorizaciones... 4. Para autorizar e
inscribir en el Registro de la Propiedad escrituras de declaracién de
obra nueva se estard a lo dispuesto en el articulo 37.2” (derogado
por Ley 6/1998 de 13 de abril).

Articulo 37. “Adquisicién del derecho a la edificacion. ... 2. Los
notarios... exigirdn para autorizar... escrituras de declaracion de obra
nueva terminada, que se acredite el otorgamiento de la preceptiva
licencia de edificacién y la expedicién por técnico competente de la
certificacion de finalizacion de la obra conforme al proyecto apro-
bado. Para autorizar e inscribir escrituras de declaracién de obra nue-
va en construccidn, se acompaiard certificacion expedida por técnico
competente, acreditativa de que la descripcién de la obra nueva se
ajusta al proyecto para el que se obtuvo la licencia. En este caso
el propietario deberd hacer constar la terminacién mediante Acta
Notarial que incorporard la certificacién de finalizacién de la obra
antes mencionada. Tanto la licencia como las expresadas certifica-
ciones deberan testimoniarse en las correspondientes escrituras”. (hoy
art. 22 Ley 6/1998).

Articulo 45. “Informacién urbanistica y enajenacién de terrenos.
1. El que enajenare terrenos no susceptibles de edificacién segin el
planeamiento o edificios e industrias fuera de ordenacién, deberd ha-
cer constar expresamente estas situaciones en el correspondiente ti-
tulo de enajenacién” (derogado).

Articulo 222, “Pago del justiprecio. .. 3. Cuando existan pro-
nunciamientos registrales contrarios a la realidad podrd pagarse el
justiprecio a quienes los hayan rectificado o desvirtuado mediante
cualquiera de los medios sefialados en la legislacién hipotecaria o
con Acta de notoriedad tramitada conforme al articulo 209 del Re-
glamente Notarial”.

Articulo 258, “Indivisibilidad de parcelas... 2. Los notaries... ha-
rdn constar en la descripcion de las fincas su cualidad de indivisi-
bles, en su caso”.
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Articulo 259. “Régimen de las parcelaciones. ... 3. Los nota-
rios... exigiran para autorizar.. escrituras de division de terrenos,
que se acredite el otorgamiento de la licencia o la declaracién
municipal de su innecesariedad, que deberdn testimoniar en el docu-
mento”.

Articulo 288 (Derecho de superficie). “Procedimiento... 2. La
constitucién del derecho de superficie deberd ser en todo caso for-
malizada en escritura pablica, y como requisito constitutivo de su
eficacia, inscribirse en el Registro de la Propiedad”.

2.4.2.2, [Legislacién autondémica.

Practicamente todas las Comunidades Auténomas han te-
nido especial interés en asumir y desarrollar, en €l mds breve
plazo posible las competencias conferidas por el Estado en
materia urbanistica, hasta tal punto, que desde 1978 hasta
hoy se han promulgado mds de 20 disposiciones con rango
de ley, ademas de numerosos Decretos y resoluciones aumen-
tando la dificultad para el notario, jurista practico, tanto por
la proliferacion legislativa (si actia en Comunidad Auténo-
ma distinta), como por la incertidumbre de la vigencia como
derecho supletorio de la legislacién estatal. No pretendemos
recoger todos los supuestos en que es interesante la inter-
vencién notarial, queremos que se tomen tan s6lo a titulo de
ejemplo, por si se diera el caso de que olviddsemos algunos.

— Asturias: Ley 3/1987, de 8 de abril, Reguladora de la
disciplina urbanistica.

Articulo 3. “1, La licencia (urbanistica) 