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subsecretaria
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Carlos Lesmes,
presidente del
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Encuentro entre la Judicatura
v el Notariado

N otarios y magistrados han celebrado una jornada de analisis y debate sobre asuntos de
interés para ambos colectivos. El encuentro, fruto de convenio de colaboracion alcanzado
por el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo General del Notariado en noviembre de
2014, tuvo lugar en el Servicio de Formacion Continua del Consejo General del Poder Judicial. La
direccion del foro correspondié al magistrado y director del Servicio de Formacion Continua del
Consejo General del Poder Judicial, Carlos Uribe, y al notario y decano del Colegio Notarial de

Cataluia, Joan Carles Ollé.

La jornada se centrd en el analisis y
debate de la “citacion judicial al
notario como testigo en el Procedi-
miento”; el “valor de la escritura en
el proceso. Fuerza ejecutiva y pro-
batoria. Efectos frente a tercero”; “la
escritura en la contratacién en masa
y su valor en el proceso. Control
judicial y ambito de control notarial
sobre clausulas abusivas”, y “el
notario y la jurisdiccién voluntaria”.
En la inauguracion de estas jorna-
das, Aurea Roldan, subsecretaria de
Justicia, aseguro que “debe incre-
mentarse por ley el papel del notario
autorizante en el control de las clau-
sulas abusivas —como demanda la
sociedad- como forma de potenciar
el control de transparencia en los
contratos seriados, sancionado por
la jurisprudencia del TJUE y del Tri-
bunal Supremo, reiteradamente”.
Segun Roldan, “el Gobierno
quiere regular el control por parte de
notarios y registradores de las clau-
sulas abusivas en las condiciones
generales de contratacion por con-
sumidores. Se pretende asi —aun por
determinar si se abordara en el pro-
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yecto de Ley de Jurisdicciéon Volun-
taria o en la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil- que cuando los
contratos que contengan condicio-
nes generales sean otorgados o ele-
vados a instrumento publico, el no-
tario vele porque se cumpla la obli-
gacion de transparencia exigida por
la legislacién de consumidores”.

Medidas legislativas. “El notario
debe rechazar y denegar su autori-
zacion, respecto de las clausulas
abusivas que sean nulas de pleno
derecho o que por falta de informa-
cion de los riesgos al consumidor
deben tenerse por no puestas des-
de el momento de la perfeccion del
contrato. A estos efectos se preten-
de impulsar medidas legislativas
para que los notarios puedan no
autorizar y los registradores de la
propiedad no inscribir, por defecto
insubsanable, aquellas clausulas
que sean nulas por ser contrarias a
normas imperativas o prohibitivas,
al tener legalmente tal caracter o
haber sido declaradas nulas por el
Tribunal Supremo, posicién que ya
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ha iniciado la Direccién General de
los Registros y del Notariado”, con-
cluy6 la subsecretaria.

Por su parte, Carlos Lesmes,
presidente del CGPJ, destaco el
espiritu de colaboracion entre dos
corporaciones juridicas como la
Judicatura y el Notariado, “plasma-
do en la organizacién de encuen-
tros formativos como el que hoy ha
tenido lugar”. “Jueces y notarios
compartimos no solo un mismo am-
bito de actividad, como es el mun-
do del Derecho y de las relaciones
juridicas, sino también unos mis-
mos intereses: la mejora de nuestra
Justicia, la excelencia en el desem-
pefo de nuestra labor y el reforza-
miento de las garantias y la seguri-
dad juridica.”

Por lo que se refiere al control
judicial y notarial de las clausulas
abusivas, el presidente del CGPJ,
manifesté que “es uno de los aspec-
tos en el que los ciudadanos recla-
man de los distintos profesionales
del Derecho una respuesta que pro-
teja sus derechos de manera eficaz,
sin olvidar las exigencias que en
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esta materia nos llegan desde las
instituciones europeas”.

José Manuel Garcia Collantes,
presidente del Consejo General del
Notariado, destaco “la fuerza ejecu-
tiva y probatoria de la escritura
publica en los procesos judiciales”.
“Este tipo de foros nos permitira
conocernos mutuamente y también
admirar mas la dificil mision de juz-
gar. Sin duda afirmara la posicién
del juez como vértice del sistema;
por algo, la presuncién de validez
del contenido del instrumento publi-
co notarial es tal mientras un juez
no la destruye, ya que es el Unico
que puede hacerlo”.

Angel Juanes analizé la conve-
niencia o no de citar a declarar a un
notario. “¢ Tiene sentido?” —se pre-
gunté- “Aunque llegaramos a la con-
clusién de que pudiera ser Util para el
juez, el nlcleo central se centraria en
analizar si el notario tiene derecho al
secreto profesional y cudl es el
alcance del mismo”, aclaré. Juanes
fue mas alla preguntandose si “dado
su caracter doble, de funcionario
publico y profesional, tiene razén de
ser que ratifique ante el juez el con-
tenido de una escritura publica que
esta amparada por la fe publica”.
Para el vicepresidente del Tribunal
Supremo “los jueces debemos ser
cuidadosos a la hora de citar a un
notario y solo hacerlo en casos muy

puntuales, dado que esta amparado
por la fe publica notarial”.

El valor de la escritura. La nota-
ria y letrada adscrita a la DGRN,
Ana Fernandez-Tresguerres, sefiald
su preocupacion por el incremento
de litigiosidad en relacion con la
actuacién de algunos notarios,
“agravado por la actual crisis eco-
némica y un cierto desconocimiento
de las caracteristicas y el alcance
de la funcién notarial”. Para esta
notaria “deberia analizarse la posi-
cién del notario como testigo, su
imposibilidad de ser testigo perito y
su situaciéon como imputado”.

Ana Fernandez-Tresguerres des-
taco que la “obligatoriedad de los
notarios de colaborar con la Admi-
nistracion Publica esta en su propia
razén de ser, por ejemplo en la pre-
vencién y lucha contra el blanqueo
de capitales”. En su opinion, “el tra-
bajo de los notarios es dificil, por
ser delegatarios de una funcién
publica sometidos a un marco nor-
mativo muy complejo”. “Somos los
primeros interesados en pulir nues-
tra funcion”, concluyo.

El magistrado de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, Eduardo
Baena, analiz6 el valor de la escritu-
ra en el proceso, su fuerza ejecutiva
y probatoria y sus efectos frente al
tercero. “Hay que insistir en que el

contra el blanqueo

)

juicio de capacidad del testador
puede ser destruido por ulteriores
pruebas, pero requiriéndose que
estas pruebas sean muy cumplidas
y convincentes, ya que la asevera-
cién notarial reviste especial rele-
vancia de certidumbre, dado el
prestigio y la confianza social que
merecen los notarios. Ello no pugna
con el juicio de capacidad a cargo
del notario, su buena fe, su prestigio
y su profesionalidad”, apunté el juez.

El notario José Antonio Garcia
Vila puso en valor la aportacion de
la escritura publica en los procesos
judiciales. “La escritura publica es
un medio mediante el cual se expre-
sa por las partes una voluntad
negocial, controlada por un funcio-
nario publico, que la recoge en
cuanto que se adecua sustantiva-
mente al ordenamiento y, en tanto
que tal, precisamente por esas
razones, es un elemento fundamen-
tal para el trafico juridico. La escri-
tura publica, en el caso de conflicto
judicial, es una fuente-medio de
prueba especialmente privilegiado
en cuanto que es el Unico que por si
s6lo hace prueba, y prueba plena,
de determinados extremos.”

Clausulas abusivas. El magistra-
do y presidente de la sala de lo civil
del Tribunal Supremo, Francisco
Marin Castan, centré su exposiciéon

de capitales. 7 7
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en la escritura en la contratacion en
masa y su valor en el proceso, asi
como el control judicial y el &mbito
de control notarial sobre clausulas
abusivas. “El gran nimero de casos
que hoy llegan a los tribunales
espanoles revela la evidente impor-
tancia que puede llegar a tener la
tutela preventiva, mediante una
informacion al consumidor que de-
be centrarse, sobre todo, en los
riesgos que asume al contratar. En
esta funcion de tutela preventiva,
los notarios, por su altisima cualifi-
cacion técnica, estan llamados a
desempefiar un papel de especial
relevancia”.

Por su parte, Angel Serrano
sefalé que “el control de legalidad
notarial no es un control genérico,
sino la esencia de la funcioén nota-
rial, y asi se aplica en la contrata-
cién bajo minuta tanto como en la
contratacién en masa”. Entre las
obligaciones del notario ante ese
tipo de contratos, Serrano sefald,
entre otras: “la obligacién de infor-
mar respecto del clausulado predis-
puesto por una parte; la comproba-
cién de que no contiene condicio-
nes generales declaradas nulas, y el
control de no incorporacién de con-
diciones generales declaradas
nulas. El notario no puede declarar
la abusividad —-competencia del
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juez—, pero si la exclusion de lo que
es nulo”.

Jurisdiccion Voluntaria. Encar-
nacion Roca, magistrada del Tribu-
nal Constitucional, e Ignacio Solis,
notario, fueron los ponentes de la
Ultima sesioén: el notario y la juris-
diccion voluntaria. La juez expuso
algunos de los limites a la interven-
cioén del notario en los expedientes
de jurisdiccioén voluntaria: “que los
asuntos a decidir no afecten a los

derechos fundamentales de los
individuos, que no afecten a los
intereses de menores o de perso-
nas que deben estar especialmen-
te protegidas. Por lo tanto, sus
ambitos de actuacion se centraran
en la celebracion del matrimonio y
expediente matrimonial; la separa-
cién/divorcio por acuerdo mutuo,
siempre que no haya hijos menores
no emancipados o con capacidad
modificada; la adveracion de los
testamentos olégrafos; los tramites
posteriores al fallecimiento de
quien ha otorgado un testamento
cerrado; las manifestaciones del
heredero y los expedientes de con-
signacién de la cosa debida, las
subastas notariales y las ventas
extrajudiciales”.

Por ultimo, Solis sefial algunas
contradicciones, en su opinion,
contenidas en el actual proyecto de
Ley de Jurisdiccion Voluntaria. “El
ultimo texto indica que la jurisdic-
cion voluntaria debe abordar la tute-
la de derechos e intereses en mate-
ria civil o mercantil, sin que exista
contienda que deba regularse de
manera contenciosa. Sin embargo,
los expedientes de jurisdiccién volun-
taria en muchas ocasiones pueden
ser contenciosos, como en el caso
de la patria potestad, o la sustrac-
cion de menores...” ®
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DE CATALUNA. CODIRECTOR DE LA JORNADA

Entre la espada v la pared

el CGN del pasado 23 de marzo verso sobre la citacion

judicial al notario como testigo en el procedimiento, cues-
tién que dltimamente ha sufrido un fuerte (y alarmante) incre-
mento, tratandose de dilucidar en qué supuestos estara justifica-
da la citacion y en cuales no. En principio, dado que el documen-
to publico notarial esta amparado por la fe publica, la citacion
deberia ser excepcional. Otra ponencia tratd sobre el notario y la
jurisdiccion voluntaria, materia de gran actualidad, dadas las
importantes funciones que se atribuyen a los notarios, junto con
otros funcionarios, en el proyecto de ley de jurisdiccion volunta-
ria, en fase avanzada de tramitacion parlamentaria. El analisis
conjunto deberia contribuir a desvanecer algunas reservas que
desde la Judicatura se observaron en el informe que en su dia
emitio el CGPJ al anteproyecto de ley. El notario no ocupa en los
expedientes de jurisdiccion voluntaria la misma posicion del juez
y, en todo caso, su actua-
cion siempre estara sujeta a
revision jurisdiccional.

Las dos restantes
ponencias se centraron, una
en el valor de la escritura en
el proceso, su fuerza ejecu-
tiva y probatoria y sus efec-
tos frente a tercero, y la otra
en la escritura en la contra-
tacion en masa y su valor en
el proceso, y el control judi-
cial y ambito del control
notarial sobre clasulas abusivas, materias juridicas claves en
estos momentos para el presente y futuro de la seguridad juridi-
ca preventiva y que son objeto de gran preocupacion en el seno
del Notariado. Diversas sentencias dictadas en los Gltimos afios
por las salas primera y tercera del TS han puesto en cuestion
aspectos claves de la funcion notarial que objetivamente la debi-
litan, al tiempo que erosionan la importante funcion que esta
debe cumplir en nuestro sistema juridico.

Esta linea jurisprudencial tiene su origen en la sentencia del
TS de 20 de mayo de 2008, que anuld, por el principio de reserva
de ley, entre otros preceptos relevantes, el articulo 145 del
Reglamento Notarial, aprobado por RD 45/2007, que regulaba el
control de legalidad notarial que realiza el notario en los nego-
cios que interviene y que le facultaba para abstenerse de autori-
zarlos si se infringen las leyes. De esta sentencia el Tribunal
Supremo parece haber extraido algunas consecuencias muy
poco favorables a la funcién notarial, que se han dejado traslucir
en sentencias posteriores, como la de 19 de junio de 2012, que
permitio la inscripcion en el Registro de la Propiedad espafiol de
una escritura autorizada por notario extranjero, sin exigencia de
la equivalencia de formas. También pueden citarse, en la misma
linea, la sentencia la de 6 de noviembre de 2013 sobre poderes

U na de las ponencias de la Jornada Mixta entre el CGPJ y

La mejor solucion
del problema de las
clausulas abusivas
pasa por atribuir

a los notarios un
control de legalidad
efectivo que nos
permita rechazarlas

generales, y la de 18 de marzo de 2014 sobre responsabilidad del
notario en una transmision, por razon de las cargas registrales.

La conocida sentencia del TS de 9 de mayo de 2013 sobre
clausulas suelo es emblematica de esta débil valoracion de la
funcién notarial, que su “auto aclaratorio” llega a calificar de
“formalismo carente de eficacia”. Si bien es cierto que la poste-
rior sentencia de 8 de Septiembre de 2014 reconoci6 “la impor-
tante funcion preventiva que los notarios realizan sobre el con-
trol previo de las condiciones generales de la contratacion”, la
posicion de fondo sigue siendo la misma, al igual que en la sen-
tencia de 24 de marzo de 2015: las clausulas suelo de las hipo-
tecas de determinadas entidades debian anularse por no pasar
el llamado control de transparencia por entender que, a pesar de
la intervencion notarial, el consumidor carecia de informacion
suficientemente clara y comprensible para entender el significa-
do y alcance de la clausula.

Sorprende sobremanera que estas Ss. no tengan en conside-
racion que en Derecho espaiiol el consentimiento se presta ante
notario (y no antes), y que este no se limita a leer mecanicamente
la escritura sino que esta obligado legalmente a realizar un ase-
soramiento reequilibrador (art. 1 y 147 Reglamento Notarial) en
favor de la parte mas débil del contrato, que es el consumidor, y a
garantizar el consentimiento informado (art. 17 bis de la Ley del
Notariado) de las partes. Obligaciones que se cumplen por la
inmensa mayoria de los notarios. No se pueden ocultar las conse-
cuencias de esta doctrina jurisprudencial, si no se revisa o mati-
za, para la seguridad juridica de la contratacion financiera y, en
general, para la seguridad juridica de ciudadanos y empresas. En
este sentido fue esperanzador escuchar algunas propuestas de
magistrados relevantes que participaron en la Jornada en el sen-
tido que la solucion podria consistir en destacar expresamente en
lugar visible de la escritura los aspectos esenciales del contrato
financiero, con la finalidad de excluir cualquier duda o confusion
por parte del consumidor respecto de las princiaples consecuen-
cias juridicas y economicas del negocio juridico. Tomamos nota.

En materia de clasulas abusivas los notarios nos encontra-
mos entre la espada y la pared: por una parte la sociedad nos
pide una intervencion mas activa en su control y, por otra, la rea-
lidad es que la legislacion vigente nos deja atados de pies y
manos. El sistema actual, basado en la existencia de una sen-
tencia firme y la posterior inscripcion en el Registro de Condicio-
nes Generales (art. 84 Ley de Defensa de Consumidores y Usua-
rios, RDL 1/2007) ha fallado estrepitosamente. La mejor solucion
del problema de las clausulas abusivas pasa por atribuir a los
notarios un control de legalidad efectivo que nos permita recha-
zarlas. Una excelente noticia de la Jornada fue el anuncio por
parte de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia de que el
Gobierno tenia previsto aprobar proximamente una reforma legal
precisamente en esta direccion. Es una reforma inexcusable y
urgente, que generara consenso entre los operadores y sera muy
beneficiosa para los ciudadanos.
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