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I. Introduccién
Etica y Deontologia

Aungue suele hablarse de “deontologia notarial”, yo voy a centrarme mas en varios
principios de la ética profesional y de ahi deducir las consecuencias deontoldgicas para nuestra
profesion. Muchas veces ética y deontologia se confunden, siendo asi que son cosas
diferentes. No puedo entrar en profundizar en la distincion, tan solo destacar en lo que nos
interesa:

Como ética profesional se centra ante todo en el tema del bien: qué es bueno hacer, al
servicio de qué bienes esta una profesion, cual es el tipo de bien que busca como finalidad
constitutiva una profesion, cual es el buen profesional®.

La deontologia, por el contrario, lo que hace fundamentalmente es formular unos
deberes y obligaciones del profesional en el desempefio de sus funciones profesionales. Lo
normal es que estos deberes y obligaciones consten por escrito, recogido en un cddigo
deontoldgico, aprobado por el colectivo. Un buen cédigo deontolégico debe precisamente
partir de unos verdaderos principios éticos.

Los cédigos deontolégicos con mas historia son los de la profesién médica. Es
precisamente la medicina la que mas se ha ocupado de los temas éticos, especialmente en los
ultimos tiempos en materia de bioética.

Asi en Colombia nos encontramos con la Ley 23/1981 que aprueba el “Cédigo de Etica
y Deontologia Médica”, la Ley 1090 “el Cédigo deontoldgico y bioético para la profesion de
psicologo”, la Ley 911 de 2004 el “Cédigo deontoldgico de enfermeria” etc.

Pero la preocupacion por la deontologia en los médicos se remonta, como decimos, a
los tiempos antiguos. Baste recordar el famoso juramento hipocratico, del que reproduzco su
final: Si soy fiel a este juramento y no lo quebranto, séame dado el gozar de mi vida y de mi
arte, rodeado de la consideracién de todos los hombres. Pero si lo violo y cometo perjuicio,
gue me ocurra todo lo contrario”.

Son también importantes los cddigos deontoldgicos en el campo del periodismo, en
Colombia esta recogido en la Ley del periodismo y los cédigos éticos o deontoldgicos de la
abogacia. Creemos que en Colombia no existe un Cdédigo para todos los abogados, si normas
dispersas de caracter deontoldgico y el cddigo ético aprobado por la Asociacion de Abogados

! Intervencién en Jornada sobre deontologia notarial en la Comisién de Asuntos Americanos, celebrada
en Cartagena de Indias en el afio 2010. A la exposicidon hecha se han afiadido algunos comentarios para
actualizarla.

> AUGUSTO HORTAL “ETICA GENERAL DE LAS PROFESIONES”, EDITORIAL DESCLEE, 2002, PAG 193.



Nacionales Penalistas Litigantes (ANAPEL). En Espafia existe el llamado Cddigo de “Etica y
Deontologia Médica. Pero ademas de los médicos encontramos en Espafia el Cddigo
Deontologico de la Abogacia, aprobado por el Consejo General de la Abogacia el 22 de
septiembre de 2001, Cdédigos deontolégicos de algunos Colegios de Ingenieros Industriales,
cddigos de algunos medios de comunicacién etc.

A nivel internacional el Notariado cuenta con los “Principios de Deontologia Notarial”,
aprobados por el Consejo Permanente de UINL”. Estos principios fueron elaborados por una
Comision de deontologia de la Unidn, presidida por el Notario espafiol Juan Francisco Delgado
de Miguel, que fue el alma y el autor moral de los mismos. Es muy importante la obra suya
sobre Deontologia Notarial, en la que ademads de contener aportaciones personales recoge los

escritos mas significativos existentes sobre la materia”>.

A nivel espafiol, como a nivel colombiano, no tenemos un cddigo deontoldgico notarial
propiamente dicho, pero si normas deontolégicas dispersas a lo largo de la legislacion notarial.
Ellas se encuentran en Colombia en el estatuto del Notario, aprobado por el Decreto-Ley
960/1970 *. En Espafia en parte servia de base el Reglamento Notarial que se consideraba
como un Estatuto de la Profesion.

Cuando me refiero a los Cddigos de Deontologia o a Principios Deontoldgicos o a
principios Deontoldgicos formulados recuerdo un cuento de un escritor indio Tony de Mello,
sacerdote Jesuita, llamado “el globo negro”. El cuento dice asi: “Un nifio negro contemplaba
extasiado al vendedor de globos en la feria, el cual era, evidentemente, un excelente
vendedor: en determinado momento, soltd un globo rojo, que se elevd por los aires,
atrayendo a una multitud de posibles jovenes clientes. Luego solté un globo azul, después uno
amarillo, a continuacion un globo blanco... Todos ellos remontaron el vuelo hacia el cielo hasta
gue desaparecieron. El nifio negro, sin embargo, no dejaba de mirar un globo negro que el
vendedor no soltaba en ninglin momento. Finalmente, le pregunté: “Sefior, si soltara usted el
globo negro, éSubiria tan alto como los demas?”.

El vendedor sonrié comprensivamente al nifo, solté el cordel con que tenia sujeto el
globo negro y, mientras éste se elevaba hacia lo alto, dijo: “No es de color lo que hace subir,
hijo. Es lo que hay dentro”.

Pues aplicado el cuento a nuestras reflexiones diria no es el Cédigo Deontoldgico, ni el
Reglamento Notarial, ni el sistema disciplinario, los que pondran al Notariado a la altura en la
gue debe estar, es el espiritu que esté dentro de ellos el que hara subir y ese espiritu no es
otro que el de la ética que el notario, sus representantes jerarquicos y el Notariado como
institucion deben tener.

Antes de descender a desarrollar los que creo son principios éticos del Notariado
querria insistir en una afirmacion que he hecho al principio: que la ética profesional se centra
en la busqueda de los bienes al servicio de los cuales estd una profesion, cual es el tipo de bien
gue busca como finalidad constitutiva una profesion. De aqui que descubiertos los principios
éticos en que la profesidon se sienta, éstos nos definen lo que profesién es, por lo que
ignorarlos o contradecirlos es ir en contra de su esencia, es por decirlo mas vulgarmente
cambiamos de profesién. Estos principios obligan, por encima de las normas escritas, a los

* publicada por La Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, en el afio 1992.

* Esta afirmacion hecha cuando presente la ponencia no es actualmente exacta, pues ha sido aprobada
un Cddigo de Deontologia Notarial, abril en la sesion plenaria del Consejo General del Notariado,
celebrada en abril del afio 2013.



profesionales, a sus corporaciones, a la Administracién, a los jueces y tribunales. Lo afirmado
tiene una base en Espafia en el articulo 36 de la CE cuando nos dice que la Ley regulard el
ejercicio de las profesiones tituladas. Estd, por tanto, reconociendo la existencia de unas
profesiones existentes con unas caracteristicas propias y éstas son las derivadas de los
principios que la informan. Observacidon que creemos importantes: ni los profesionales, ni la
Administracion pueden cambiar arbitrariamente la esencia de profesionales acufiadas a lo
largo de siglos.

No estd de mds recordar a Luis Gonzalez Carvajal® cuando nos alerta de los peligros del
positivismo juridico, para el cual las leyes civiles no necesitan ningun fundamento ético; su
validez deriva Unicamente de su adecuada promulgacidn, de acuerdo con la legalidad vigente
en cada pais. Nos recuerda el autor la frase con la que Hobbes sintetiza el positivismo®, “es la
autoridad, no la verdad, quien hace la ley”. Es verdad, afiade, que escribiéndolo en latin
disimula un poco mas —Auctoritas, non veritas, facit legem-, pero de todas formas resultan
bastante brutal, porque acaba reduciendo las leyes y la obediencia a las mismas a una mera
cuestion de fuerza. Quien dé por buenos los postulados del positivismo juridico, concluye este
autor, no podria calificar de injusta ninguna ley ni ninguna accidn estatal, por aberrante que
sea.

Il. Principios de ética Profesional

Los principios de ética profesional que vamos a desarrollar son los siguientes:
-Principio de beneficencia.

-Principio de autonomia.

-Principio de justicia.

Principio de beneficencia

a) Examen del principio. El término beneficencia no lo empleamos aqui en la acepcién “de
conjuntos de instituciones o servicios beneficios” (Diccionario de RAE), como si el Notariado
fuera una ONG y nosotros cooperantes. La empleamos en la acepcién que lo hace la ética
profesional: “hacer bien una actividad y hacer bien a otros mediante una actividad bien
hecha”’. Es claro que el primer principio de toda ética profesional es hacer bien la actividad
profesional: Alcanzar y realizar el fin al que dicha actividad esta constitutivamente
encaminada. Para ello, como premisa previa, la ética profesional debe preguntarse cudl es la
actividad constitutiva de esa profesidén o, dicho de otra forma, qué servicios se presta o se
intenta prestar los fines propios que constituyen la razén de ser de una determinada
profesion. Fijados esos fines estaremos en condiciones de examinar los medios adecuados y de
si realmente los estamos utilizando.

Concretandolo a la funcién notarial, siguiendo a Antonio Rodriguez Adrados®
consideramos que la funcién notarial como manifestacion de la seguridad juridica tiende a
conseguir la certeza de las relaciones y situaciones juridicas y de los derechos subjetivos, en
una actuacidn preventiva o sin contienda. Ello lo hace ante todo a través del instrumento
publico y la eficacia privilegiada que al mismo le otorga el ordenamiento juridico, tanto en el
trafico como en el proceso dotandolo de una seguridad formal y de una seguridad sustancial,

> “Presencia Publica de los cristianos en un Estado laico”, leccién inaugural del curso académico 2009-
2010 en la Universidad Pontificia Comillas, pronunciada el 30 de septiembre de 2009.

* THOMAS HOBBES, Leviatdn, Editora Nacional, Madrid, 1979, p. 357.

7 AUGUSTO HORTAL, obra citada en nota anterior pagina 116.

® La funcion notarial y los principios y valores constitucionales. Y. Il Escritos Juridicos pagina 165 y
siguientes.



sin la cual seguridad juridica seria vana. Esta seguridad sustancial requiere, como dice
RODRIGUEZ ADRADOS:

Que el negocio sea vdlido, segtn las prescripciones del Ordenamiento

Que el documento que lo contiene esté redactando con la claridad y sistema, sin
contradicciones, ambigiiedades y lagunas.

Y que el negocio sea apto para satisfacer las necesidades prdcticas que las partes persiguen.

Es necesaria, por tanto, la plena adecuacién del negocio al Ordenamiento, y a las
finalidades de los otorgantes; sélo asi tendremos un negocio perfecto, que proporciones
completa seguridad sustancial; a ello se encamina la mayor y la mejor parte del trabajo del
Notario. Por ello, podria decirse que “el notario es un jurista al servicio de las personas” y
ademas un funcionario u oficial publico, que tiene atribuida por el Estado el ejercicio de la
funcién publica, lo que explica la eficacia privilegiada del documento y el régimen de ejercicio
de la funcidn por los notarios.

En la medida que el notario y el Notariado cumplas estas finalidades estaran
ejerciendo éticamente su funcién, en la medida que no lo hagan perdera su razén de ser.

b) Consecuencias deontoldgicas del principio de beneficencia

1. Ejercicio de la profesidon en forma competente. Es evidente que la primera obligacidn
ética de un profesional es ejercer su profesion en forma competente. Ello le obliga no
solo a preparar detenidamente cada caso que tenga, sino a una formacion inicial y a
una formacién permanente.
El punto 1 de los principios deontoldgicos de la UINL dice al respecto:
1) De la preparacion profesional
1.1.El notario debe ejercer su actividad profesional con competencia y una
preparacién adecuada y, particularmente, las funciones esenciales de consejo,
interpretacion y aplicacidn de la Ley, adquiriendo conocimientos especificos en
las materias que interesen al Notariado y tomando diligentemente en
consideracidn las indicaciones de sus drganos profesionales.
1.2.El notario debe, en particular, procurar constantemente estar al dia en su
preparacién profesional, aplicandose a ello tanto personalmente como a
través de la participacién en las iniciativas previstas por los érganos colegiales.

2. Dar total primacia en nuestra jerarquia de valores al ejercicio ético de la profesion.

Todo lo demas: dinero, prestigio, influencia para el que quiera, se nos dard por
anadidura. Si invertimos los valores y damos primacia a ganar dinero y a ocupar los
primeros puestos en la sociedad es mas que probable que nos prostituyamos en
nuestro ejercicio profesional. Por ello uno de los grandes peligros que acecha nuestra
profesion es el de la codicia.

En esta linea es obvio que existen vicios reales provocados por la codicia asi entre ellos
uno de los mas peligrosos es la dependencia del cliente poderoso, especialmente bancos,
inmobiliarias, grupos de presidn etc. Recojo a continuacidon unas reflexiones que en unas
jornadas éticas dedicadas recientemente a los notarios de la Ultima promocién les advertia mi
compafiero GONZALEZ MENESES:

“Lo que hace tiempo y cada vez mas nos estd afectando y condicionando en nuestro
ejercicio profesional es nuestro contacto y relacién con dos tipos especificos de empresas: por
un lado, las empresas inmobiliarias, las medianas y grandes promotoras; y por otro lado, las
empresas financieras, que son todas ellas grandes o grandisimas empresas y muchas incluso
de dimension multinacional. Estos dos tipos de empresas, las promotoras y los bancos y cajas



de ahorros, son empresas que generan una contratacion en masa en la que —a diferencia de lo
gue sucede en muchos otros sectores del mercado- intervenimos precisamente los notarios. Es
cierto que estas dos clases de empresas estan siendo enormemente castigadas por la actual
situacién de crisis econémica, de manera que su actividad y su presencia en estos momentos
en los despachos notariales se ha reducido considerablemente. Pero, en cualquier caso, no
podemos desconocer que en los Ultimos veinte afios el grueso de la documentacion notarial ha
tenido intervencién de estas empresas, lo que es lo mismo que decir que la mayor parte de los
ingresos profesionales de los notarios han llegado por conducto de las mismas, aunque no
hayan sido soportados por ellas sino por sus respectivos clientes...

En este tipo de empresas, sobre todo las financieras, que son las mas poderosas, lo que
suelen pretender de nosotros —de acuerdo con su légica de racionalizaciéon econdmica a corto
plazo- es primero, neutralizarnos segundo, instrumentalizarnos, e incluso, en ultimo término,
suplantarnos.

Asi, nos intentan neutralizar en la medida en que nuestra misma existencia puede suponer
un obstaculo para la imposicion de sus intereses sobre los de la contraparte. Lo que se
pretende, por tanto, es un notario que no cree muchos problemas, que no explique
demasiado, que no alarme ni soliviante al consumidor, que no se le ocurra cuestionar la licitud
de ninguna cldusula de la minuta del banco...”.

Pero al mismo tiempo, el notario tiende a ser instrumentalizado por las grandes empresas,
como también por muchos otros agentes econdmicos, porque el notario administra un bien
muy valioso... la verdad oficial, la fehaciencia, que es una fuerza probatoria privilegiada, y
ademds una fuerza procesal también privilegiada, la eficacia ejecutiva. Al respecto...es
importante que seamos conscientes que la intervencidn notarial es un documento negocial
tiene un efecto ambivalente. Por una parte, se supone que la presencia del notario es un
beneficio para la parte contractualmente mas débil, para la parte no profesional, para el
consumidor, por la labor de informacidn y asesoramiento independientemente que le presta o
le debe prestar el notario y por el control de regularidad y legalidad del contenido del negocio
que realiza o se supone que debe realizar el notario. Sin embargo, la intervencién del notario
en cierto sentido viene un efecto contraproducente... y ello porque la presencia del notario
dando fe del consentimiento del deudor elimina casi todas las excepciones procesales que éste
pudiera pretender oponer a la ejecucion. Como habia un notario delante, no podra alegar, por
ejemplo, que no leyd ni se enterd del significado de la letra pequefia. De la misma forma, hay
normativa de proteccion del consumidor que no se aplica en negocios con intervencién
notarial, precisamente porque la ley estima que la presencia del notario protege
suficientemente a la parte no profesional.

Precisamente ... “todo notario deberia ser consciente de que cualquier irregularidad o
abuso que pueda llevar consigo el contenido del negocio en el que interviene resulta de alguna
manera confirmada o potenciada por el efecto de su propia intervencidn. Asi que mucho ojo,
porque administramos un arma muy peligrosa, que se puede volver en contra de los intereses
gue se supone que teniamos que proteger”.

En sintesis el consejo es que nada ni nadie os esclavice. Se piensa equivocadamente que
ser un profesional liberal es algo relacionado con el liberalismo econémico y nada mas lejos de
la realidad. Su origen esta en Grecia que distinguia dos tipos de profesiones: la de los hombres
libres y la de los siervos o esclavos. Para ARISTOTELES los oficios serviles lo son por cuanto el
esclavo no se pertenece a si mismo, cuanto hace el esclavo pertenece al amo es quien le marca
los fines. “El hombre libre es el que lucha por los fines que él mismo se ha fijado”.
Descendemos al casuismo de algunos vacios reales que existen provocados por la codicia:



-Dependencia del cliente poderoso, como antes deciamos, especialmente bancos,
inmobiliarias, importantes despachos de abogados, fiscalistas, gestores.

- Pago de comisiones, contratacion de comerciales, reducciones ilegales de honorarios.
Tratando de los honorarios creo que una cosa es reducir torticeramente los honorarios con
animo de atraer o conservar clientes y otra aplicarlos en forma prudente o equitativa.

-Estar practicamente a sueldo de los empleados o captar incorrectamente empleados de otro
compainero.

La captacion incorrecta de empleados de otros compafieros es algo inaceptable. No
obstante creo que debe matizarse cudando estamos ante una contratacion incorrecta de un
empleado. Para mi la clave estd en ir nosotros tras él, ofreciéndole mayor sueldo, menos horas
de trabajo, puesto de mayor responsabilidad etc. Eso no tiene disculpa, ni siquiera la de que es
gue yo estoy mal de empleados. Pero si es el empleado el que quiere irse por razones miles:
mal trato por el notario o por sus companferos, sueldo inferior a su competencia, imposibilidad
de ascender, no gustarle como trabaja ese notario (maxime si tiene razon) etc. creo que esta
en su derecho de hacerlo y considero que seria abusivo que amparandonos en la ética o en el
compafierismo ningun notario pudiera contratarle. Se dice que debe dar su permiso el otro
compafiero o decirselo antes; en teoria es lo correcto, pero si lo hacemos y el otro notario no
da su venia el empleado se ha hundido para los restos. Es un equilibrio entre el respeto al
compaiiero y el respeto que todo trabajador merece.

-Acumulacidn de documentos. Es el fin fundamental de la codicia.
Lo trataremos en el respeto a la autonomia de la voluntad.

3. Tema también es el de la publicidad.
Es posible anunciarse en forma eficaz, pero discreta, que en un determinado local esta el
despacho de un notario. Mds aln es conveniente que las personas sepan donde esta este
despacho. Lo que no consideramos correcto es anunciar la notaria como si fuera una tienda es
la que se despachan o venden determinados productos.
Corrobora lo expuesto los Principios Deontoldgicos de la UINL que en su punto 5 declara:

5) De la Publicidad

5.1. Salvo disposicidon contraria de la ley, estd prohibida tanto la publicidad individual del
Notario, haciendo ver sus cualidades personales o la actividad que ejerce, como cualquier otra
forma de publicidad indirecta que, por sus modalidades concretas, produzca efectos analogos.

5.2. Estdn autorizadas las formas de publicidad colectiva, estrictamente de informacion,
realizadas a iniciativa de los érganos corporativos o, en todo caso, reglamentadas por éstos,
respetando la igualdad de trato entre los notarios.

El Estatuto del Notariado de Colombia es también muy estricto en materia de publicidad,
considerando como falta del notario en el articulo 198 “el empleo de propaganda de indole
comercial o de incentivos de cualquier orden para estimular al publico a demandar sus
servicios” y el “solicitar o fomentar publicidad, de cualquier clase, respecto de una persona o
de sus actuaciones, sin perjuicio del derecho de rectificar o aclarar informaciones o
comentarios relativos a ellas”.

4. Control de legalidad.

La esencia de la funcién notarial es la de autorizar conforme a las leyes los contratos y
demads actos extrajudiciales. ¢Alguien piensa que un notario estd actuando bien, cuando
autoriza un acto o negocio que sea contrario a la ley? El control de legalidad es una obligacion



institucional y legal del notario, derivada de la plena adecuacién del negocio documentado al
Ordenamiento Juridico. En las “BASES O PRINCIPIOS DEL SISTEMA DEL NOTARIADO LATINO”,
aprobadas por la UINL al tratar de los documentos notariales se dice:

En la redaccién de los documentos notariales, el Notario... debe actuar en todo momento
conforme a la Ley, y ... controla la legalidad...

Por su parte el Articulo 6° del Estatuto del Notariado colombiano dispone:
“Corresponde al notario la redaccion de los instrumentos en que se consigne las declaraciones
emitidas ante él, sin perjuicio de que los interesados las presenten redactadas por ellos o sus
asesores. En todo caso, el notario velard por la legalidad de tales declaraciones y podrd de
presente las irregularidades que advierta, sin negar la autorizacion del instrumento en caso de
insistencia de los interesados, salvo lo prevenido para la nulidad absoluta, dejando siempre en
él constancia de lo ocurrido”.

Dos breves comentarios sobre el control de legalidad:

Su ambito es mds amplio que el registral, pues no lo es a los efectos exclusivos de la
inscripcion. Me gusta poner un ejemplo gréfico. Si yo conozco que una persona vendié una
finca en documento privado y se persona ante mi, con la escritura de propiedad a su nombre y
su propiedad inscrita en el RP, yo me negaré a autorizar cualquier escritura que pretenda
otorgar sobre dicha finca a favor de persona distinta de aquél a quien vendid. Sin embargo el
registrador, aunque tenga el mismo conocimiento que yo, estara obligado a inscribir, si
formalmente todo esta en regla.

El control de legalidad nuestro no es a los solos efectos de la inscripcidn. Me molesta
profundamente cuando me dicen, pero si esto lo admite el Registrador. Me parece muy bien,
pero yo no lo considero que esté bien hecho.

El control de legalidad nos puede colocar en situaciones delicadas ante los llamados
negocios simulados, fiduciarios, fraudulentos y algunos de los que puedan perjudican a un
tercero. éQué debe hacer el notario ante ellos? Expongo mi opinidon de manera sintética, casi
telegrafica, para que sirvan de estimulo a la reflexion.

Lo primero es el conocimiento por el notario de estar ante un negocio de estas
caracteristicas. No nos basta la mera sospecha. Carecemos ademds de medios para
averiguarlo. Salvado lo anterior distingo los siguientes tipos de negocios:

Negocios simulados. La esencia, a mi juicio, es que el negocio encubierto sea valido v licito. Su
causa va a ser un factor decisivo. Por ejemplo, si con una venta encubierta a un legitimario, se
pretende burlar la legitima de los demds considero que el notario debe abstenerse de
autorizar el documento.

Negocios fiduciarios. Depende igualmente, a mi juicio, de la licitud de los pactos subyacentes,
estén o no documentados. Asi una dacién para pago de deudas en la que estan a las claras
todos sus condicionamientos es perfectamente licita. Pero, por ejemplo, un préstamo que para
garantizarlo se instrumente como una venta en garantia, estd a mi juicio burlando el pacto
comisorio y el notario debe abstenerse de autorizarlo.

Negocios en fraude de acreedores. Lo primero que debemos tener en cuenta es que para la
existencia de este fraude es necesario que el momento de realizar el negocio de que se trate
existan acreedores, por lo que en principio no es fundamental las previsiones que puedan
adoptar una persona para el supuesto de que resulten acreedores. Eso es lo que se pretende



muchas veces pactando separacion de bienes o constituyendo una sociedad. Pero cuando
existan acreedores considero que el notario no puede autorizar escrituras en la que se
documenten negocios que sepa que son fraudulentos y, menos aun, asesorar sobre la forma
de llevar a cabo estos fraudes. Al notario que asi actue creo que se le puede acusar, incluso
penalmente, de complicidad en el fraude. Pero aun cuando tal responsabilidad no existiera
éticamente creo que debemos abstenernos de formalizar este tipo de negocios.

Negocios que perjudican a terceros. Puede darse con frecuencia en materia de legitimas. No
considero que podamos colaborar en el encubrimiento de actos o negocios que perjudican las
legitimas, tal y como resulta de lo antes expuesto. Pero creo que no podemos oponernos a que
una persona realice disposiciones manifiestas que perjudiquen a los referidos legitimarios. Por
ejemplo hace una donacidn a un hijo, que perjudica la legitima de los demas hijos, serdn éstos
qguienes deban ejercitar las acciones de reduccién de legitima que les corresponda, pero el
notario no podra negarse a dicha autorizacion, pues a diferencia de los casos anteriores, aqui
no se esta encubriendo nada. De igual forma si el perjuicio a alglin legitimario resulta del
testamento, sin perjuicio de las acciones de complemento de legitima, pretericién, injusta
desheredacion etc. que puedan corresponder.

Asesoramiento fiscal. Asesorar correctamente a los clientes en materia fiscal considero que es
una obligacidn del notario; asesorarles en el fraude fiscal no puede hacerlo el notario. El
asesoramiento correcto es combinar las figuras juridicas de tal forma que la tributacion fiscal
sea lo menos onerosa. Nadie estd obligado a conseguir sus finalidades econdémicas licitas
pagando el mayor nimero de impuestos, por lo que toda persona tiene derecho a organizar
sus actividades econdmicas y sus negocios con el menor costo fiscal, siempre cumpliendo la
legalidad.

5. Legitimidad de los Colegios Notariales

La legitimidad de los Colegios Profesionales y de las Asociaciones Profesionales les viene dada
a mi juicio, por un valor porque sus colegiados o asociados y la institucion a la que representan
cumplan la funcién que tienen encomendada.

En Derecho espafiol, en sede notarial es claro, al ser los Colegios Notariales
Corporaciones de Derecho Publico. La colegiacion en Espaina de los notarios es obligatoria y los
Colegios, aunque regido por los colegiados, colaboran con la Administracion en lo que es la
ordenacion y el buen funcionamiento de la actividad notarial. Si ello es asi los Colegios
Notariales tienen que estar al servicio de los intereses generales. Esta es su finalidad
prioritaria. La defensa de intereses econdmicos o profesionales serd una consecuencia
derivada de la anterior, pero nunca la prioritaria. En este sentido, los notarios de base
debemos crear un clima adecuado, prestando nuestra colaboracién, para que nuestros
representantes cumplan ese deber prioritario y éstos deben procurar cumplirlos. Creo que los
organos del Notariado deberian ser mds rigurosos en exigir el ejercicio ético de la profesion,
aplicando el régimen disciplinario cuando las faltas cometidas estén legalmente tipificadas.

B) Principio de Autonomia de la Voluntad.
Examen del principio.

El principio de autonomia de la voluntad significa que el cliente es persona, por lo que
su opinién, sus convicciones, sus derechos han de ser respetados y hay que informarle
debidamente para que la decisién que adopte la haga con plena libertad y conciencia. No se
trata solamente de hacer cosas profesionalmente bien hechas, en sentido objetivo, han de
serlo también en sentido subjetivo, es decir adaptativas a las necesidades y deseos concretos
de la persona a la que estamos presentando nuestro servicio. La persona es el centro de



nuestra actividad y nosotros debemos tener respecto de ella una actitud de servicio y no de
prepotencia.

b) Consecuencias deontolégicas derivadas del principio de autonomia de la voluntad:

El asesoramiento e informacidn a los otorgantes.

Son interesantes las observaciones que al respecto hace AUGUSTO HOSTAL’ al
decirnos que cuando la ética profesional se formula sélo en términos del principio del buen
hacer o de beneficencia, absolutiza al individuo, y al absolutizarlo cae en el paternalismo o en
la dominacidn profesional. El profesional (como el padre adulto de un nifilo que adn no ha
llegado a la madurez) sabe mejor lo que le conviene al cliente o usuario, le protege incluso
frente a sus propias ideas o ignorancias; se tiende a ver al cliente o usuario como un nifo, lo
infantiliza. Su obligacidon es hacer lo que le digan, pues se actta por su bien. La desigualdad que
genera el ser experto en proporcionar aquello que el otro necesita y no puede obtener por sus
propios medios, puede desembocar en una situacidn en que esa jerarquia se extrapola a todo
el sistema de relaciones; se desconecta el punto de vista del usuario o cliente y se le considera
a todos los efectos como mero destinatario u objeto del criterio y de la accidn del profesional.
Para corregir esto hay que hacer intervenir el segundo principio de la ética profesional: el
principio de respeto a la persona, su dignidad y derechos, el que se ha venido llamando
principio de autonomia. Cuando se tiene en cuenta el principio de autonomia el profesional no
es el Unico que define e interpreta su propia actuacién; entra en didlogo con el usuario, toma
en consideracidn su punto de vista, establece con él unos pactos, unos acuerdos acerca de las
prestaciones profesionales. El usuario es interlocutor adulto (o es representado por quienes
pueden serlo en su nombre, por ser los mas allegados), tiene la oportunidad de decir si quiere
esto o prefiere lo otro. El usuario es sujeto protagonista de lo que con él se hace o se va hacer;
entiende la accién del profesional como subordinada a sus propios planteamientos, como
contribucidn necesaria e importante para seguir su propio modo de entender la vida. Es él el
que, debidamente informado, debe decidir si acepta, rechaza o pone limites al servicio o
prestacion que se le ofrece.

El articulo 17 bis de la LN espafiola creemos que va en esa direccidn, de respeto a la
voluntad de la persona debidamente informada, cuando nos dice que el notario dara fe de que
a su juicio el consentimiento de los otorgantes ha sido libremente expresado y de que el
otorgamiento se adecua a la voluntad debidamente informada de los otorgante o
intervinientes. Se esta exigiendo al notario que de fe, es decir que se asegure en lo
humanamente posible, que ha plasmado en el documento la voluntad de las partes, lo que
supone la labor previa a su redaccion de escucha, informacidn, asesoramiento y consejo. Pero
una vez hecha esa labor es la voluntad de las partes y no la del notario la que el documento
debe plasmar. Contrata con las tendencias de imponer determinados requisitos a las
declaraciones de voluntad para su validez, como por ejemplo las inscripciones constitutivas,
bajo el pretexto de una mayor proteccién al particular, es decir si no se cumple lo que yo creo
gue es mejor para usted su declaracion de voluntad es nula. La contestacién es, por favor no
me proteja usted tanto...”*°

® AUGUSTO HORTAL, “La dimension publica de la ética de las profesiones” en Etica e Profissoes. Desafios
da modernidades. Actas coloquios Universidad de Luisada, Lisboa, 2008, 17-30.

1 Las normas sobre proteccién de consumidores y usuarios, que en muchos aspectos son
indudablemente positivas, pecan en ocasiones de ese proteccionismo, por lo que es recomendable que
las mismas y su interpretacion jurisprudencial se mantengan dentro del equilibrio debido.



Recordemos en la linea apuntada unas reflexiones de TOMAS RAMON FERNANDEZ'!
para quien la funcién notarial participa de modo efectivo en la realizacion de los derechos
fundamentales. La funcién notarial, dice el autor, “esta concebida para contribuir a la
realizacién de los derechos de libertad e intimidad personal”.

“La posibilidad de establecer una relaciéon personal y profesional con un notario —nos
sigue diciendo TOMAS RAMON FERNANDEZ-, basada en la confianza que ese notario merece
tanto por ser notario como por sus condiciones personales (principio de libertad de elecciones
de notario), contribuye a preservar la intimidad de las personas y, con ello, a garantizar uno de
los aspectos fundamentales de su libertad. El consejo y la asistencia que se piden a un notario
antes de realizar ciertos actos o contratos exige, con frecuencia, poner en su conocimiento
hechos, situaciones personales que dificilmente se comunicarian a un funcionario publico,
integrado jerarquicamente en una organizacidon administrativa. La garantia de que tales datos
se van a mantener reservados y de que se va a obtener un consejo profesional, legal e
imparcial es, sin duda, una garantia constitucional, por cuanto la seguridad juridica que la
intervencién del notario aporta, va a ir acompafiada de la reserva de la intimidad personal y
familiar (articulo 18 de la Constitucidn). Por ello, la configuracidon del status juridico del
notario, en la medida en que tal status va a dependerla confianza que el ciudadano pueda
depositar en él, es una cuestidon que atafie a la efectividad de ese derecho constitucional”.

El punto 7 de los Principios Deontolégicos de la UINL recoge este deber de informar y
asesorar a los otorgantes en los siguientes términos:

De la intervencion personal del Notario

“ , , e ..

En todo caso, el notario debe comprobar la identificacion personal de las partes y su
legitimacion para actuar asi como indagar e interpretar la voluntad de las mismas y su
calificacion juridica, de la manera mds adecuada”.

Por su parte en las Bases o Principios del Notariado Latino se nos dice al tratar de los
documentos notariales

“En la redaccién de los documentos notariales, el Notario, que debe actuar en todo
momento conforme a la Ley, interpreta la voluntad de las partes y adecua la misma a las
exigencia legales... y debe asegurarse de que la voluntad de las partes, que se expresa en su
presencia, haya sido libremente declarada. Todo ello se entiende con independencia del
soporte en el que conste el documento notarial”.

El Estatuto del Notariado Colombiano dispone:

Articulo 15°. Cuando el notario redacte el instrumento, deberd averiguar los fines practicos y
juridicos que los otorgantes se proponen alcanzar con sus declaraciones, para que queden
fielmente expresados en el instrumento, indicara el acto o contrato con su denominacion legal
si la tuviere, y al extenderle el instrumento velara porque contenga los elementos esenciales y
naturales propios de aquel, y las estipulaciones especiales que los interesados acuerden o
indique el declarante Unico, redactando todo en lenguaje sencillo, juridico y preciso.

Articulo 17°. El notario revisard las declaraciones que le presenten las partes, redactadas por
ellas o a su nombre, para establecer si se acomodaran a la finalidad de los comparecientes, a

" “E| notario, la funcién notarial y las garantias constitucionales”, oObra escrita con FERNANDO SAINZ
MORENO, editada por CIVITAS, Madrid 1989, paginas 151 y siguientes.



las normas legales, a la clara expresidon idiomdatica; en consecuencia, podrd sugerir las
correcciones que juzgue necesarias.

2. El juicio de capacidad. Es un tema indiscutible pero que a veces puede suscitar dificultades e
incluso hacernos responsables de situaciones de las que debemos ser ajenos.

Pensemos una familia, conocida nuestra. Uno de los padres estd en una situacién de
demencia senil. Sus hijos y el otro conyuge por respeto no quieren incapacitarle. La situacion
del padre les tiene bloqueado hasta para el movimiento de cuentas corrientes y a mayor
abundamiento no tiene otorgado ningun poder. La familia considera que la situacién es acudir
al notario que les conoce de toda la vida, sabe que solo pretenden proteger a sus padres y le
piden que autorice un poder del padre a favor del otro conyuge y de sus hijos, con facultades
qgue les permita salir del atolladero. Realmente se pasa muy mal diciendo que no, pero
tenemos que dejar muy claro que nosotros no podemos sustituir la voluntad de nadie. Creo
que suplantar la voluntad de una persona, por muy buena intencidn que tengamos, es de
extrema gravedad. Si ademas queremos un argumento menos profundo y mas castizo: si la
vida no otorgo un poder a sus hijos cuando tenia plena capacidad sus razones tendria.

No podemos aportar este trabajo sobre ética notarial y capacidad sin hacer una breve
referencia a la Convencion de Nueva York 2006 sobre los derechos de la persona con
discapacidad. En ella se desarrollan diferentes derechos humanos, declarando en su articulo 12
como: “Las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes el reconocimiento de su
personalidad juridica... teniendo capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida, sin perjuicio de que los Estados adopten las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”. Observemos, por tanto, que se invierte el
planteamiento clasico:

La capacidad la tiene el discapacitado, cuya voluntad y preferencias se han de respetar.
Es él quien en principio deberd actuar y no anulando éstas su representare legal.

Sin perjuicio de ello, el discapacitado puede necesitar de medidas de apoyo pero estas
deben ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad
o un érgano judicial competente, independiente e imparcial.

Este articulo nos obliga a hacer una alusidén, aunque breve al impacto de esta
Convencion en la actuacion notarial. Nos parece casi obligado comenzar esta materia con dos
citas de MARIN CALERO", en su obra “La integracion juridica y patrimonial de las personas con
discapacidad psiquica o intelectual”, que enmarcan la actividad de los notarios en relacion con
las personas discapacitadas. En la primera de ellas destaca este autor como: “Los notarios
entramos, por nuestro trabajo, es muy frecuente contacto con los problemas juridicos de la
discapacidad. No en balde las principales (si no todas) de tales consecuencias juridicas estan
referidas al ambito patrimonial y especialmente al que tiene por objeto la adquisicion y
enajenacion de bienes inmuebles y el arrendamiento de tales bienes; y ese también, sin duda
de ninguna clase, el escenario propio de la mayor parte de la actividad profesional del notario.
Los notarios recibimos frecuentemente requerimientos de intervencion o autorizacién, pero
sobre todo y ante todo solicitud de asesoramiento y consejo, sobre temas tales como: la
particion de la herencia, en que estan interesados incapacitados; la venta de bienes que son,

> MARIN CALERO, C. “La integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual”, paginas 75 a 77. Editorial Universitaria Ramdn Areces.



en todo o, aun mas frecuentemente, en parte, propiedad de un discapacitado; y la aplicacion
de la herencia de los padres de discapacitados, especialmente en relacién con la posibilidad de
mejorarlos de alguna manera y ya se mediante actos inter vivos que la adelanten o por actos
de ultima voluntad, propiamente dichos. Cuando se trata de actos relacionados a la herencia,
las preguntas que nos llegan estan referidas a todo tipo de discapacidad, tanto fisica como
psiquica, pues en ambos casos se producen necesidades econémicas especiales y por tanto se
da por igual el interés de los padres en beneficiar o mejorar a sus hijos en tales circunstancias.
Los problemas ligados a la participacion de la herencia o a la venta de bienes, Unicamente se
refieren a los discapacitados psiquicos, puesto que la discapacidad puramente fisica en nada
altera la capacidad de obrar de quienes la padecen. Nuestra intervencidon como notarios, en el
proyecto de Ley (sobre Protecciéon de las Personas con Discapacidad) era pues de lo mas
natural y casi obligada. Sin embargo y como es natural, no todas las propuestas emanadas de
los distintos notarios fueron iguales ni parecidas. Las diferencias de criterio de los notarios
sobre estos problemas se dan igual que en relacién a cualquier otro colectivo implicado. Aun
cuando se trate de problemas profesionales y no de interés directo o personal, no es
Unicamente un problema técnico o técnico-juridico, de manera que la respuesta sea Unica y
provenga de la formacion juridica del que emite el dictamen. Esa respuesta de los notarios
depende mucho de varias cosas: -De un lado, de su grado de conocimiento sobre la realidad
vital de las personas con discapacidad; los notarios es frecuente, como digo, que tratemos
estos problemas, pero no lo es que, en nuestros despachos, veamos a discapacitados y que
lleguemos a conocer sus opiniones y sus deseos, aun menos probable es que nos llegue un
conocimiento suficiente de su modo de vivir y de su mayor o menor integracion social, puesto
gue el motivo de su presencia, (directa o indirecta, a través de la representacion de sus padres
o familiares), no suele tener que ver con su realidad cotidiana sino todo lo contrario: tiene que
ver con acontecimientos absolutamente excepcionales o extraordinarios, como la herencia de
sus padres o abuelos o la compraventa de sus bienes inmuebles; es decir que, en definitiva,
los notarios, por pura actividad profesional, no tenemos mucho contacto con esa vida
ordinaria de los discapacitados psiquicos”.

En la segunda cita que hacemos MARIN CALERO™ nos dice que “otra fuente de
contacto y de conocimiento de la discapacidad intelectual para los notarios es el de su mayor o
menor relacién con las asociaciones de y para la discapacidad; estos organismos, en tiempos
recientes suelen recabar la colaboracién, mas o menos frecuente, de los notarios; por un lado,
para su vida interna, pues como asociacién necesitan cumplir frecuentes formalidades, que les
imponen las leyes, y otorgar escrituras de las mas diversas indoles; de otro lado, porque se
reclama su presencia para dar charlas a los padres de los discapacitados, informandoles de
cuestiones relacionadas, sobre todo, con testamentaria, incapacitacion y tutela. Por ultimo,
baste destacar entre las diversas influencias que puede recibir el notario al respecto, la de la
realidad social y econdmica media de la zona donde ejerzan su ministerio; sin duda que los
habitos vitales y que las posibilidades de integracion, acceso al empleo y vida independiente,
de las personas con discapacidad no es la misma en los nucleos urbanos que en la grandes
ciudades ni en las zonas de economia industrial, en comparacidn con la predominantemente
agraria, etcétera. Si a todo esto sumamos los diferentes puntos de vista ideolégicos o las
experiencias no profesionales sino puramente personales de cada notario, se comprendera
gue su actitud ante los problemas de la discapacidad sean igualmente diferentes y variados”.

Respecto a la comparecencia del discapacitado en el documento notarial partimos
l6gicamente de una persona que pueda comparecer al no tener una discriminacion tal que le
impida comunicarse o encontrarse psiquicamente del todo demenciada. Creo que en estos
casos el notario se mueve entre varias coordenadas: la primera procurar y facilitar la

* Obra citada en nota anterior p 77.



intervencién del discapacitado en los otorgamientos ante él, la segunda controlar la capacidad
de su intervencion y la tercera lograr la seguridad juridica tanto para la persona discapacitada,
como para quien contrate con ella. No olvidemos que el notario es un érgano creado por el
Estado para garantizar y dar seguridad a las relaciones juridicas entre los particulares; ejerce
una funcidn de seguridad juridica preventiva, que forma parte de su esencia y de su servicio a
la sociedad.

En cuanto a la primera hay un minimo: escuchar y oir en el otorgamiento al
discapacitado, plasmado esta audiencia en el documento, no solo dando fe de ella el notario,
sino dandole intervencién en el mismo, procurando, si supiera hacerlos, que lo firme. Creemos
gue esto debe hacerse exista o no declaracién judicial modificativa de la capacidad. Ello es no
solo lo congruente con los principios derivados de la Convencion: el discapacitado tiene una
capacidad propia, que tiene derecho a ejercitarla y el notario como funcionario que es a
respetarla, sino también con los esfuerzos de los familiares y educadores de lograr la maxima
autonomia y responsabilidad posible de la persona discapacitada, por lo que seria ilégico
vetarles el campo notarial.

El segundo paso es procurar que sea el propio discapacitado quien otorgue el negocio
juridico que se escritura. Ello requiere de matizaciones y prudencia y nos obliga a distinguir
segln la persona tenga o no modificarla judicialmente su capacidad. Si no la tiene modificada
el notario deberd examinar si por la naturaleza del acto o negocio juridico de que se trate tiene
capacidad natural y en caso afirmativo autorizara sin mas el documento. PEREZ GALLARDO™*
destaca como el discernimiento o voluntad del sujeto no puede medirse en términos
matemadticos, de modo que es capaz o incapaz. Afade este autor que compete al notario
controlar la capacidad natural del sujeto en el momento mismo del otorgamiento, partiendo
de que la incapacitaciéon ha de ser excepciodn, solo en caso extremos, ante determinadas
discapacidades intelectuales profundas o severas que obnubilan toda posibilidad de
discernimiento. La capacidad exigida debe ser la suficiente para la normal comprensién del
negocio juridico que se pretenda otorgar y sus naturales consecuencias, exigir un
conocimiento profundo seria excesivo.

Puede que la persona tenga capacidad, pero necesitado de apoyos para ello. Otorgard
ella el negocio, pero con los apoyos pertinentes. La dificultad serd encontrar esos apoyos. No
cabe duda que el primer apoyo debe ser el del notario y nunca deberd negarlo. Transcribo el
comentario a este respecto del profesor PEREZ GALLARDO en su trabajo titulado: “El notario
ante las recientes o posibles reformas a los cédigos civiles y de familia latinoamericanos en
materia de autoproteccion”*®: “El notario tendra que saberse comunicar con las personas con
discapacidad para calar su voluntad, para determinar lo que realmente quiere... hay que ser un
verdadero intérprete... en el sentido carneluttiano, o sea, el notario como nuncio o portavoz
de una voluntad, intermediario, que permite traducir los conceptos juridicos. El notariado
debe entonces asumir la responsabilidad que el consejo lleva ante los reclamos de las personas
con discapacidad. Estas encontraran en el notario, el médico del Derecho, pero un médico
especializado en una medicina preventiva”.

' PEREZ GALLARDO, Leonardo. “Diez interrogantes sobre el juicio notarial de capacidad: un intento de
posibles respuestas. Especial referencia a las personas con discapacidad”, en obra colectiva, dirigida por
el mismo autor, bajo el titulo “Discapacidad y Derecho Civil”, p 63. Ed, DyKinson, Madrid 2014.

> PEREZ GALLARDO, Leonardo. “El notario ante las recientes o posibles reformas a los cédigos civiles y
de familia latinoamericanos en materia de autoproteccion: Cronica de un Protagonismo anunciado”, p
186. En Estudios varios de Derecho Notarial, Editorial SENICASA, Managua 2015.



3. El secreto profesional

Es una obligacidn que caracteriza nuestra forma de ser como profesionales. No puedo
extenderme en ello, maxime teniendo en cuenta que es un tema del que me he ocupado
ultimamente y con facilidad podria perder el sentido de la medida'®. Intentaré sinterizar
algunas ideas:

El secreto comprende todo cuanto conozca el notario por razén de su profesién se
plasme o no en el documento.
El secreto no tiene su fundamento en la intimidad, por lo que la obligaciéon de guardar secreto
se extiende a lo que es intimo y lo que no lo es, sin perjuicio de que en los temas que afecten a
la intimidad de la persona la obligacién de secreto se aun mas intensa, en los términos que
veremos.

El secreto restringe las personas con derecho a copia de los documentos autorizados
por el notario. En este sentido debe afirmarse, a menos en derecho espafiol, que el protocolo
notarial es secreto, pues solo pueden obtener copias de su contenido las personas
determinadas por la Ley: otorgantes, causahabientes, aquéllos a los que resulte de la escritura
algin derecho y quienes tengan interés legitimo a juicio del notario.

Debe tenerse en cuenta que si bien es cierto que los protocolos son del estado, el
contenido de los documentos protocolozados no es del Estado; las declaraciones de voluntad
gue constan en los documentos notariales son de quienes las han emitido y de sus sucesores.

La obligacion de guardar secreto hay que mantenerla frente a la Administracién y a los
Tribunales de Justicia, que solo podran solicitar copia de los documentos autorizados o
intervenidos en los casos determinados por la Ley y con las formalidades legales. En materia
judicial la posibilidad de solicitar copia de jueces es practicamente ilimitada, pero no asi en
materia civil.

El respecto a la intimidad, como derecho fundamental reconocido en la constitucidn
puede restringir la expedicion de una copia o de una informacién a quien reglamentariamente
podria tener derecho a ello.

Las ideas anteriores estan plasmadas en los principios deontoldgicos de la UINL tantas
veces aludidos que nos dice:

8) Del secreto profesional

8.1. En el ejercicio de su actividad, bajo cualquier tipo de relacion, el notario esta obligado a
respetar el secreto profesional respecto a la manera de que haya tenido conocimiento en el
curso de la intervencidn que le haya sido solicitada, tanto a lo largo de su intervenciéon como
después. Asimismo, esta obligado a vigilar y tratar de que esta prescripcidon sea respetada
igualmente por sus colaboradores y empleados.

8.2. Unicamente no esta obligado el notario a guardar el secreto profesional por un deber de
colaboracién con la autoridad publica al que se encuentre obligado en virtud de una norma
especifica o por un orden de la autoridad judicial o administrativa, o en todo caso de la
autoridad encargada de vigilar la transparencia de las transacciones econémicas.

!¢ 1SIDORO LORA-TAMAYO, “Secreto de Protocolo y derecho a la intimidad”. Conferencia pronunciada en
la Academia Matritense del Notariado el 22 de mayo de 2008 y publicada en los Anales
correspondientes a dicho afio, Tomo XLVIII.



Por su parte en las Bases o Principios del Notariado Latino se dice:

El notario esta obligado a guardar secreto profesional vinculado al caracter publico de
su funcién.

“Los otorgantes de un documento notarial tiene derecho a obtener copias de su
original, que queda en poder del Notario. Las copias auténticas tienen el mismo valor que el
original. El Notario podra también expedir copias a favor de personas que, segln su legislacién
nacional, tengan interés legitimo en conocer el contenido del documento”.

5. Influencia de la informatica. La importancia de la informatica en nuestros despachos es
obvia. Pero no debemos olvidar que es una herramienta de trabajo que, como cualquier otra,
hay que utilizarla debidamente. Cuando yo empecé a ejercer la profesion en el afio 1971 solo
contabamos con la maquinaria de escribir. Las fotocopiadoras se introducirdn a partir del afio
1975 aproximadamente. Ello supone ya una cierta revolucién al aumentar la capacidad de
trabajo de los despachos notariales. Pero la gran innovacidn lo serd con la introduccién de la
informatica. Concretando a lo que es objeto de nuestro estudio, con la informatica adquirimos
en ciertos aspectos una mayor seguridad, pues hay una serie de partes de los documentos fijas
o invariables que no quedardn alteradas, facilitando su comprobacidn, pero no deja de tener
sus peligros:

-Al aumentar las posibilidades de elaborar mas documentos se facilita la multiplicacion de los
numeros, en detrimento del ejercicio personalizado de la funcidn, en los términos que estamos
desarrollando. Cuando solo se autorizaban los documentos capaces que elaborase a maquina
(no digamos a mano) su numero era mas reducido. El peligro de convertir la notaria en una
fabrica de documentos es evidente.

-Podemos forzar a las personas a pasar por las férmulas que ya tenemos elaboradas, sintiendo
pereza en redactar otras nuevas. Es mas facil “copiar y pegar” que redactar de nuevo. Ello
afecta a nosotros a nuestros empleados.

-Los empleados formados en la maquina de escribir necesitaban de una formacién y de una
fijeza mayor, al tener que redactar cada documento. Los formados en el ordenador muchas
veces actlan mecdnicamente, copiando y pegando, sin saber bien lo que hacen. Te llevas
auténticas sorpresas al respecto.

Principio de Justicia.
Examen del principio.

En realidad la mayoria de los deberes expuestos son debidos por razéon de justicia,
comenzando por el ejercicio correcto de nuestra de nuestra funcidn, el cliente tiene derecho a
gue la profesidn la ejercitemos correctamente. Pero al hablar ahora de justicia lo hacemos en
su sentido tradicional: la de dar a cada uno lo suyo. Para ello debemos tener claro lo que cada
uno recibimos de los demas y de la sociedad, practicando la humildad: debemos a los demas,
recibimos de los demas y hay que restituirlo. Expongo alguna de sus manifestaciones:

Consecuencias deontoldgicas del principio de justicia.

Trata a todos los clientes por igual (sean o no poderosos), pero con especial
preferencia a la parte mas débil o que mas nos necesite en un determinado momento:
enfermo, persona en residencia de ancianos, acta urgente, documento con plazo perentorio
etc.

Aqui cobra especial importancia el deber de imparcialidad del notario. Volviendo a los
principios informadores de la Unidn Internacional del Notariado en el espacio deontoldgico
nos dicen:



9) De la imparcialidad e independiencia

9.1. El Notario debe comportarse con imparcialidad e independencia en cada manifestacién de
su profesién, evitando toda influencia de tipo personal sobre su actividad y toda forma de
discriminacion cara a sus clientes.

9.2. En la presentacion de su ministerio, el notario debe mantener una posicién equidistante
respecto de los diferentes intereses de las partes y debe buscar una solucion equilibrada e
inequivoca que tenga como Unico objetivo preservar la seguridad comun de éstas.

9.3.- La imparcialidad e independencia del Notario debe de mantenerse tanto respecto a los
particulares como frente al Estado.

Y en las Bases o Principios de la Unidn se nos dice:

El Notario estd obligado a ser imparcial, si bien tal imparcialidad se expresa igualmente
mediante la prestacion de una asistencia adecuada a la parte que se encuentre en situacion de
inferioridad respecto de la otra, para si obtener el equilibrio necesario a fin de que el contrato
sea celebrado en pie de igualdad.

La legislacién espafnola da un especial relieve a la imparcialidad del notario, asi en el articulo
147 del RN se dispone:

“Sin mengua de su imparcialidad, el notario insistird en informar a una de las partes respecto
de las cldusulas de las escrituras y de las pdlizas propuestas por la otra, comprobard que no
contienen condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el Registro
de Condiciones generales y prestard asistencia especial al otorgante necesitado de ella.
También asesorard con imparcialidad a las partes y velard por el respeto de los derechos
bdsicos de los consumidores y usuarios”.

Por su parte, el articulo 349 RN, en su apartado c) considera falta grave por parte del notario:
“Las conductas que impidan prestar con imparcialidad, dedicacion y objetividad las
obligaciones de asistencia, asesoramiento y control de legalidad que la vigente legislacién
atribuya a los notarios o que pongan en peligro los deberes de honradez e independencia
necesarios para el ejercicio publico de su funcién”.

El Estatuto del Notariado Colombiano es especialmente cuidadoso con esa imparcialidad del
Notario, dedicando a la materia diversos articulos.

El articulo 4 consagra la libre eleccidn del Notario por el cliente.

Articulo 7°. El notario estd al servicio del derecho y no de ninguna de las partes; presentara su
asesoria y consejo de todos los otorgantes en actitud conciliatoria.

Articulo 8. Los notarios son autonomos en el ejercicio de sus funciones, y responsables
conforme a la Ley.

Articulo 10°. “El ejercicio de la funcién notarial es incompatible con el de todo empleo o cargo
publico; con la gestidon particular y oficial de negocios ajenos; con el ejercicio de la profesidn de
abogado; con el de los cargos de representacion politica; con la condicién de ministro de
cualquier culto; con el de los cargos de albacea, curador dativo, auxiliar de la justicia y con toda
intervencién en politica, distinta del ejercicio del sufragio y, en general, con toda actividad que
perjudique el ejercicio de su cargo.



Atencidn debida al despacho.

El despacho debe estar organizado de tal forma que podamos atender a los clientes
con dignidad. Para ello, ha de estar dotado no solo de los medios técnicos adecuados que
generalmente lo estardn, por la cuenta que nos tiene, sino de medios que permitan atenderles
adecuadamente: alguna sala o despacho que les permita debatir reservadamente antes de
firmar un documento o leer y comentar despacio la escritura que van a otorgar, sala de espera
digna etc.

De otra parte para atender bien a las personas es imprescindibles dedicar muchas
horas al despacho. Ello ni es posible si vamos dos o tres dias a la notaria, con las horas
contadas. Pedimos a los empleados que nos concentren al maximo “la firma”, para tener que ir
lo menos posible. En esas condiciones cualquiera que pretenda consultarnos nos esta
incordiando, esta fastidiando nuestro tiempo, pedimos auxilio a los empleados para que nos la
quiten de encima; las escrituras las leemos y comentamos a los clientes con la mdaxima rapidez,
pues dadas las limitaciones de horas que nos hemos impuesto no tenemos tiempo para mas;
nuestros empleados son los que de hecho ejercen la funcién de asesoramiento y redaccién de
los documentos. Esta actitud creo que es intolerable. Si para lo que nos conviene exigimos el
numerus clausus y en régimen de monopolio debemos tener presente que en las poblaciones
en las que esta demarcada nuestra notaria sus vecinos tienen derecho a exigir la presencia del
notario todos los dias y éste ha de estar a su disposicién por obligacion legal y por ética
profesional, atendiendo sus consultas, asesorando, autorizando los documentos etc.

En los principios deontoldgicos de la UINL se dice; “El notario debe ejercer su funcidn
en la oficina notarial de tal forma que asegure una efectiva disponibilidad en el servicio,
estando personalmente presente y respetando un horario conforme con las exigencia de la
clientela”.

Es interesante al respecto las normas que a esta materia dedica el Estatus del
Notariado Colombiano:

Articulo 158°. Los notarios tendran las horas de despacho publico que sean necesarias para el
buen servicio y que sefiale la vigilancia notarial.

Articulo 159°. Las oficinas de las notarias estaran ubicadas en sitios de los mas publicos del
lugar de la sede notarial y tendran las mejores condiciones posibles de presentacién vy
comodidad para los usuarios del servicio.

Articulo 160°. Las funciones notariales seran ejercidas dentro de las horas y dias habiles, pero
en casos de urgencia inaplazable, a requerimiento de personas que se hallen imposibilitadas
para concurrir a la oficina, el servicio se presentara en horas extraordinarias o en dias festivos.
Fuera de estos casos, los notarios no estan obligados a prestar su ministerio, pero podran
hacerlo voluntariamente.

Teniendo el cardcter de falta, conforme al articulo 198, el “dejar de asistir
injustificadamente a la oficina, o cerrarla sin motivo legal, o limitar indebidamente las horas de
despacho al publico”.

Relacién con los compariieros. Aparte de las ldgicas relaciones de compaferismo (ayuda,
consejo, acogimiento, sustituciones etcétera considero esencial:

+ Respeto a los empleados de los companeros, no intentando captarlos por medios torticeros.



+ Respeto a su clientela. No podemos atraerla con “maquinaciones”, ofreciéndole rebajas,
condonaciéon de honorarios, trato preferente. Incluso no considero correcto entarla vy
comprometerla de ninguna otra forma para que se venga con nosotras. Tan sdélo si nos lo pide
por no estar satisfecha de cémo la atiende otro compafiero o de la forma de ser de éste es
cuando considero que podamos actuar con toda libertad.

+Respeto a su territorio. Naturalmente que no podemos entrar en el distrito, poblacién o zona
de otro compaiiero. Ello es obvio. Me refiero a que en la medida de lo posible, a no ser que
exista causas justificadas, no deberiamos autorizar documentos de pueblos de nuestro
alrededor, en los que esté demarcada la notaria de un companero. Una practica habitual de
ello ahoga injustificada al compafiero, le desprestigia y considero que debe evitarse, a menos
gue el compafiero sea el responsable de ello.

En los principios deontoldgicos de la UINL se dice: “El notario debe comportarse con
sus colegas siguiendo los principios de la correccidn, de la colaboracién y de la solidaridad, con
un intercambio mutuo de ayudas, servicios y consejos”.

Relacién con la Corporacién Notarial.

Formamos parte de una organizacion con una historia y un presente de la que
recibimos mucho. Creo que en justicia tenemos que ser miembro activos de ella, participando
en la vida corporativa y realizando la aportacién que nuestras capacidades y talentos nos
permita. Es penoso como algunos comparieros no acuden para casi nada a sus respectivos
colegios o asociaciones. La disponibilidad de trabajar en los colegios o asociaciones,
considerandolo como algo nuestro, es para mi esencial. La postura de que los demas me
resuelvan los problemas que todos tenemos no es de madurez. Hay compafieros que pasan su
vida protestando sin aportar ellos absolutamente nada.

En los principios deontdlogicos de la UINL se dice: “El notario debe prestar la mas
intensa colaboraciéon a sus drganos colegiales para permitirle ejercer de manera eficaz sus
funciones; debe ademds estar dispuestos a participar en la vida corporativa y cumplir los
encargos que se le pidan. El notario miembro de un érgano colegial debe cumplir sus funciéon
con disponibilidad y objetividad, cooperando en el ejercicio continuo y electivo de los poderes-
deberes conferidos y procurando al respecto el espiritu de unidn entre los notarios”.

Etica en los representantes de la Corporacién Notarial.

Al tratar de la ética y la relacién con la Corporacién Notarial quisiera hacer unos
comentarios breves sobre la ética de los representantes notariales. Parimos de que nuestros
representantes estan ejerciendo una funcion publica y deben, por tanto, someterse a las reglas
o principios inspiradores del ejercicio de la misma. El Comité P.U.M.A. de la O.C.D.E., ha
sefialado en mayo de 1998 algunas pautas en materia de la ética de los funcionarios publicos y
entre otras recomienda que: “h) los directivos publicos deben de tener y fomentar una
conducta ética. ) las politicas de gestidn, los procedimientos y las prdcticas administrativas
deben incentivar una conducta ética” *’

7 El comité PUMA de la OCDE tiene como funcién ayudar a los paises miembros a adaptar sus politicas
administrativas y territoriales a la evolucién de las necesidades de la sociedad. A través del mismo la
Direccion, entre otras tareas:

-analiza como los poderes publicos gestionan el servicio publico, qué carencias tiene y recomienda
soluciones para remitirlas.



También me parece interesante recogen, adaptandolo a nuestros representantes
notariales, sobre “los siete principios de la vida publica”, que deben inspirar la actuacion de los
funcionarios publicos recogidos en el llamado Informe Nolan, **de gran difusion en el campo
de la ética de la vida publica de politicos y funcionarios. A peticion del Primer Ministro
britanico, a finales de 1995, se concluyo un comité de expertos para proponer unas normas de
conducta en la vida publica, referida a la actividad parlamentaria y administrativa. Dicho
comité, presidido por el Juez Nolan emitid, en mayo de 1995, un primer informe, con algunas
recomendaciones, entre ellas, las que se refieren a los principios que han de inspirar la
actuacién de politicos y funcionarios publicos. Estos principios, a manera de Cdédigo
Deontoldgico, son los siguientes: desinterés personal o capacidad de asumir el interés publico,
integridad, objetividad, responsabilidad, transparencia, honestidad, liderazgo o capacidad de
decisién. Desarrollamos a continuacion dichos principios, desde la dptica de la Corporacidn
Notarial, con la advertencia de que lo entrecomillado forma parte de referido Informe Nolan.

“El personal de la Administracidon Publica debera adoptar sus decisiones Unicamente
en aras del interés publico. Nunca actuara a fin de obtener beneficios econémicos o
cualesquiera otros.

Beneficios materiales para si, su familia o sus amigos”. Creo que nuestros
representantes corporativos cumplen esta exigencia y no concibo que se pretenda a los cargos
de responsabilidad en el Notariado para obtener beneficios econdmicos o materiales. Casi
siempre la suncidn de estos cargos se hace en detrimento del despacho. Las consideraciones
anteriores también son de aplicacion, a mi juicio, al principio de Integridad: “El personal de la
Administracion Publica no deberia ponerse en situacion de contraer obligaciones financieras ni
ninguna otra con individuos u organizaciones que pueden influir en el desarrollo de sus
actuaciones publicas” y al de la Honestidad: “El personal de la Administracion Publica tiene el
deber de declarar cualquier interés privado que pueda guardar relacidon con sus actividades
publicas y adoptar cuantas medidas sean necesarias para resolver cualquier conflicto que
pudiera surgir de modo que quede salvaguardando el interés publico”.

“En el desempefo de actividades publicas, incluyendo los nhombramientos de cargos
publicos, la firma de contratos, o la recomendacién de individuos para premios y beneficios, el
personal de la Administracién Publica basard todas sus elecciones en el principio de mérito”.
Este es un tema que me preocupa seriamente. Creo que es obligacién de nuestros
representantes, el cumplimiento escrupuloso de este principio de objetividad.

“El personal de la Administracién Publica es responsable de las decisiones y actos que
afecten a la sociedad y debe someterse a cualquier tipo de control que se considere
necesario”. Relacionado con este principio esta el de la Transparencia: “El personal de la
Administracién Publica debera ser tan transparente como sea posible respecto a las decisiones

-establece los criterios para la elaboracién de cédigos éticos administrativos y solucidn de conflictos de
intereses, que el PUMA ha definido como:

-obligacidn de justificar sus acciones y sus decisiones;

-transparencia;

-eficiencia y eficacia de su actuacion.

- capacidad de adaptacion a la evolucion de la sociedad;

-capacidad de prevencion de futuros problemas.

-la primacia del derecho.

'® Normas de conducta para la Vida Piblica. Informe Nolan. Documentos INAP, n° de Administracion
Publica (INAP), Madrid, 1996.



y actos que adopten. Deberd motivar sus actos y sélo restringird la informaciéon cuando
claramente lo exija el interés publico”.

Ejercer una funcién publica, conforme a estos principios, necesita capacidad de
decisidn, por lo que el ultimo de ellos es precisamente ese: “Liderazgo o Capacidad de decision
(Leadership) El personal de la Administracion Publica deberd promover y respetar estos
principios como modelo en la toma de decisiones”.

Relacion con la Administracion.

Es evidente nuestra obligacidon con la Administracién, derivada entre otros extremos,
de que ejercemos una funcién publica. Me gustaria no obstante hacer alguna reflexion al
respecto. Ejercemos una funcion publica por delegacion del Estado, se atribuye por Ley una
eficacia privilegiadas a los documentos que autorizamos, la ejercemos bajo el control de la
Administracién. Sentado lo anterior ejercemos una funcién pero cuyo servicio se centra
primordialmente por Ley y por estructura de la funcion en la persona y no en la
Administracién, sin perjuicio de coadyuvar para que se cumpla por los otorgantes todas las
obligaciones anteriores y posteriormente que tengan con la Administracion derivadas de los
documentos que otorguen y de colaborar con la administraciéon y la Justicia en la lucha contra
el fraude y el delito, con especial incidencia en el blanqueo de capitales. Sentado ello
insistimos que nuestra funcidon estd centrada en la persona y la colaboracién con la
Administracién tiene que partir de ese presupuesto. Ello significa que la Administracién no
pueda encomendarnos cualquier funcién: las que nos encomiende tienen que estar
relacionadas con la funciéon para la que somos notarios.

Como dice ADOLFO CALATAYUD", el Notario no estd obligado a prestar al Estado
cualquier tipo de colaboraciéon y suministrarle toda clase de informacién resultante de su

actividad. Para este autor hay dos tipos de limites”?°.

-Por otro lado, el estatus juridicos de cada tipo de funcionario esta determinado por las
funciones que lo son propias.

- Por otro lado, podria suceder que las obligaciones de colaboracidn acaben siendo
contradictorio con las funciones propias del Notario, es decir que dificulten o entorpezcan
éstas. En efecto, para el cumplimiento de la funcién notarial es imprescindible la confianza que
se genera del cliente hacia el Notario. Pues bien si las obligaciones de colaboracién llegan a ser
generales o agobiantes, puede variar el fin principal al que el Notario sirve, convirtiéndolo al
Notario en un funcionario cuya finalidad fundamental sea la defensa de los intereses del
Estado.

19w papel del Notario frente a las exigencias del Estado, principalmente en el Plano administrativo y
fiscal”. Ponencia presentada a las VIII Jornada Notarial Iberoamericana, celebrada en Veracruz, en 1998,
editada por el Consejo General del Notariado espafiol, pagina 13 y siguientes. Ver también la ponencia
gue presentd el mismo autor, como ponente espafiol, al Congreso Internacional de UINL, celebrado en
Buenos Aires.

%% pagina 15 obra citada en notan anterior.



