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PROLOGO

Estimado lector, tiene usted en sus manos un libro especial, por varios
motivos: por el contexto, el tema escogido, los autores y el coordinador.

El contexto, es la Jurisdiccién Voluntaria y lo que la misma implica
para los ciudadanos y para el Notariado.

Y es que tras més de seis meses en vigor se puede ya afirmar sin rubor
que la Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria (en adelante, L]V), ha supuesto
una de las reformas mas importantes del Derecho Civil desde la reforma
del Derecho de Familia de 1981.

Por supuesto, que sustantiva y conceptualmente no es una reforma
tan trascendental, pero si va a suponer cambios en la vida diaria de los
ciudadanos; y es que, si como decia DE CASTRO, el Derecho civil es el
regulador de la vida intima de la Nacion, tras la L]V, en algunos aspectos, la
vida intima juridica va a cambiar. No se trata sin mds de un cambio del
sujeto controlador —del Juez al Notario—, es mucho mds importante,
puesto que al desjudicializar numerosas actuaciones de jurisdicciéon
voluntaria, lo que se esta haciendo es darles una segunda oportunidad,
resucitando instituciones que, o bien nacieron muertas, o la realidad de
los hechos las acabé enterrando, como el contador-partidor dativo, la
aprobacién del pago en metalico de la legitima, y el beneficio de inven-
tario. Ya que siendo indudable la preparacién y dedicaciéon de todos
aquellos que trabajan en la Administracién de Justicia, es también indis-
cutible que la lentitud de la justicia ha condenado al olvido a muchos
expedientes y convertido otros, como el divorcio, en un largo calvario
para los ciudadanos.



Isidoro Lora-Tamayo y Carlos Pérez Ramos

Puede parecer una conclusion exagerada y partidista, puesto que
parte de dos notarios, pero no es asi; mas atn, les proponemos un desafio,
o si prefieren un juego: observar en el tiempo la evolucién de aquellos
expedientes compartidos entre el Notariado y otras instituciones. Una
vez hecha la observacién, comprobar cudntas se han formalizado ante
notario y cudntas ante otros funcionarios y el tiempo en resolverse unas
y otras.

Podria objetarse que la jurisdicciéon voluntaria notarial produce unos
costes para el ciudadano, lo que supondria una especie de justicia de pri-
mera para ricos y de segunda (por la lentitud) para pobres, ante lo que les
contestaremos que no es asi, que si bien en el debate social y juridico que
suscito la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria muchas veces se ha caido en
este argumento, ello parte de una premisa errénea. Y es errénea porque,
si bien es verdad que el Notario cobra unos honorarios al interesado y
el Juez no (aunque recordemos que la Judicatura no es gratis y cuesta
tanto al que le afecta como al ciudadano que nunca ha necesitado de
sus servicios), el coste no estd en los honorarios del juez que resolvia el
expediente, sino en los demas profesionales que concurrian, ademas del
largo tiempo. Sirva s6lo de ejemplo que cuando la declaracion de here-
deros se hacia exclusivamente en via judicial en el afio 1992 la media de
duracion era de seis meses y el coste de unos seiscientos euros, mientras
que ahora en via notarial es de un mes (porque es el plazo minimo que
el Reglamento Notarial impone al notario) y de unos trescientos euros
en honorarios, si bien con la particularidad de que trescientos euros de
2016 no es la mitad de los seiscientos euros de 1992...

De todas formas creemos que la principal virtud de la Jurisdiccion
voluntaria, y la razén de ser de su desjudicializacion, es que va a simpli-
ficar la vida de los ciudadanos, de manera rapida y barata, o al menos
con unos costes razonables.

En relacion con la funcién notarial, hay que tener en cuenta que el
Notariado acoge estas nuevas atribuciones con ilusién y responsabilidad.
Se equivocan aquéllos que ven en ellas simplemente una treta del Nota-
riado para ampliar sus competencias y asi poder ganar mas dinero. No
es cierto; mientras no se apruebe el nuevo arancel, el coste de muchos de
los expedientes corresponde al concepto sin cuantia, cuyo importe no ha
variado jdesde el afio 1989!, por lo que los emolumentos seran discretos
y totalmente desproporcionados con la responsabilidad asumida.

La mayoria de los notarios se enfrentan a estos nuevos expedientes
con cautela y siendo conscientes de que asumimos importantes respon-

10



Prélogo

sabilidades, no sélo en relacién con los sujetos concretos que reclamen
nuestros servicios, sino en relaciéon con la sociedad. No hay que olvidar
que somos un cuerpo unico para todo el Pais, con oposicién tnica y
estatal, entre cuyo temario desde antiguo se estudiaban las instituciones
afectadas por la jurisdicciéon voluntaria en ocasiones con més profundi-
dad y extension que las propias autoridades que las aplicaban, y que
estamos presentes en todo el territorio nacional. No hay pueblo, aldea,
ni villa que no tenga un notario préximo.

Desde la perspectiva de la profesién centenaria del notario, segin
como fue configurada por la esencial Ley Organica del Notariado de
1862, creemos que la nueva Ley no supone una ruptura con lo que hasta
ahora ha sido nuestra profesion; seguimos siendo funcionarios ptblicos
y profesionales del Derecho, fundiendo ambos atributos en armonia de
manera inescindible, como decia el maestro RODRIGUEZ ADRADOS;
dos caras de la misma moneda. Pero si ha supuesto un cambio en el
desempeiio de la funcién notarial, a lo menos en dos extremos: el notario
como autoridad, y como ejecutor de un control de equidad.

Respecto a la concepcion del notario como autoridad es indudable
que ésta sale reforzada con la LJV. Frente a posibles vientos liberaliza-
dores de dudosos resultados se puede oponer que el Notario es una
profesion reglada tanto en su acceso, como en su control, como en su
ejercicio, y que tras la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria se rearma en su
cualidad de autoridad; porque autoridad es quien en nombre del Poder
Publico autoriza la celebracion de un matrimonio o lo disuelve a través
del divorcio.

También importante es que a nuestro tradicional control de legalidad
se ha sumado el control de equidad que debemos desarrollar en muchos
expedientes. Ya es muy dificil sostener que el notario sea un simple tes-
tigo de lo que manifiestan las partes, como débil queda la argumentacion
de la criticada (entre otros por un expresidente del Gobierno) STS 20 de
mayo de 2008 cuando negaba que el Notario desempenara y realizara un
control de legalidad. Puesto si dicha afirmacién ha sido puesta en duda
por normas posteriores, mas aun tras la nueva L]V en la que se va mas
alla del control de legalidad, entrando de lleno en el control de equidad.
Puesto que hay determinados expedientes, como la aprobacién del pago
en metélico de la legitima, y especialmente el de la particién ejecutada
por el contador-partidor dativo, o el examen del convenio regulador en
el divorcio, en los que el Notario no s6lo debe comprobar que se han
cumplido todos los requisitos legales (atributos propios del control de
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legalidad), sino que ademads debe ir mds alld y comprobar si se han respe-
tado los derechos de los legitimarios excluidos del pars bonorum, o de los
sucesores del causante, o que se ha guardado el equilibrio exigible en el
convenio regulador. En definitiva, el Notario pasa a resolver sobre cues-
tiones que hasta entonces eran propias de los jueces y que ahora, incluso,
son compartidas, algunas de ellas, en sede judicial, con los Letrados de
la Administracién de Justicia; y en esa resolucion se estd desarrollando
algo mas que el control de legalidad: se estd dirimiendo y declarando,
en ciertos casos, sobre situaciones juridicas.

Respecto al expediente del divorcio, desde la entrada en vigor de la
Ley de la Jurisdiccién Voluntaria es uno de los més frecuentes en nuestros
despachos, y creo que hasta ahora la experiencia ha sido muy positiva
para los ciudadanos: se ha reducido el tiempo de espera, pudiendo otor-
garse el mismo dia de su solicitud, y se han abaratado los costes.

Finalmente, tenemos que hablar de los autores de este libro, en el que
se retinen verdaderos especialistas, combindndose en armonia represen-
tantes del mundo académico y cientifico, y del Notariado, con la parti-
cularidad del profesor y Notario cubano Leonardo Pérez-Gallardo en el
que concurren inescindiblemente las dos cualidades y que dignifica la
tradiciéon de los notarios-profesores, siendo ademds una obligada refe-
rencia de la impronta de los clasicos espaioles del Derecho espaiiol en
el cubano y en gran parte de la América hispana.

De todas maneras, los representantes de ambos mundos que han
trabajado en esta obra tienen en comun la preocupacién por una vision
préctica, aunque también profunda del Derecho. Se trata de maestros,
no sélo del derecho vivido, sino también de la reflexion y el analisis; y que
ademads representan algunas de las figuras jéovenes con mayor proyec-
cion del mundo académico y del notariado, auténticas realidades que
estan destinadas a marcar el paso en la vanguardia de sus respectivas
profesiones.

Merece también especial mencion la figura abnegada y exigente del
coordinador, que en este libro ha correspondido al profesor de la Uni-
versidad de Sevilla Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla, verdadero
especialista en la materia, en cuanto que fue de los primeros en defen-
der a través de su proféticos escritos la conveniencia de la instauracién
en Espana del divorcio notarial. Coordinador que atina una soélida for-
macién, y un estudio profundo de las instituciones, con un elemento
indispensable, alimento que necesita cualquier empresa digna de ser
emprendida: la pasion; pasion irrefrenable por conocer, por compartir,
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por no quedarse en la superficie, en suma por profundizar, adentrdndose
desde las entrafas hasta el alma de una institucion.

En fin, querido lector, tiene usted en sus manos una obra llamada a
ser referente, cuya cita no podréd faltar en ninguna obra futura sobre la
materia, puesto que es la primera monografia que se dedica a diseccionar
a través de importantes especialistas —algunos de ellos protagonistas en
su aplicacién y en su difusiéon— una institucién que dard mucho de que
hablar: el divorcio notarial.

IstborO LORA-TAMAYO RODRIGUEZ y CARLOS PEREZ RAMOS
Notarios
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NOTA DEL DIRECTOR-COORDINADOR

Como de buen nacido es ser agradecido, en mi condicién de director o
coordinador de este libro quisiera aqui, en esta nota, mostrar mi gratitud
a todos quienes, de uno u otro modo, han intervenido en su gestacion:
desde sus prologuistas, hasta sus colaboradores, pasando, naturalmente,
por sus coautores, que han escrito —éstos—, revisado —aquéllos—y han
hecho —todos ellos— valiosas aportaciones. En su mayoria, quienes han
trabajado para este libro han tenido que sacrificar su trabajo, incluso la
dedicacion a sus familias, para centrarse en menesteres mds propios del
investigador del Derecho que de su aplicador cotidiano.

Pero mostrado el agradecimiento, debo también hacer algunas adver-
tencias al posible lector de esta obra. La mds importante, sin duda, es
subrayar la novedad del tema que aqui se aborda: el de las separaciones
y divorcios por mutuo acuerdo ante notario. Aunque con antecedentes
extranjeros, algunos de ellos muy recientes y cercanos a nosotros, el Dere-
cho espafiol, de larguisima tradiciéon antidivorcista, se estrena con esta
nueva modalidad de resolucién de crisis matrimoniales, que hace poco
ha comenzado a dar sus primeros pasos en la prictica notarial. No hemos
podido contar, por tanto, con un precedente, ni legal, ni jurisprudencial
o doctrinal —salvo alguna honrosa excepciéon— que pudiéramos tomar
como referente de estudio. Casi todo, pues, ha sido terreno virgen que des-
cubrir y abonar por nosotros mismos: desde la interpretacion de la reciente
ley, hasta la redaccion de formularios que sirvan a la préctica notarial.

Y es que la propia ley, como por lo demds suele ser habitual, no ha
sido clara en muchas cuestiones, lo que ha provocado que la opinién
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de quienes participdbamos en este libro no siempre haya sido unanime.
Piénsese, por ejemplo, en temas tan delicados como la intervencién obli-
gada de abogado (si es 0 no oportuna, y si, aun siéndolo, basta con uno
solo o son necesarios dos letrados en defensa de ambos esposos,..); o
como lo relativo al consentimiento de los conyuges y, en su caso, al de
los hijos emancipados dependientes econdmicamente (si tales consenti-
mientos han de ser prestados conjunta y personalmente, o, en cambio,
pueden serlo de forma separada y por representante —o incluso por
mensajero—, o el alcance mismo de tal consentimiento cuando proviene
de los hijos, pues ;acaso han de consentir el hecho mismo de la sepa-
raciéon o del divorcio de sus padres?...); también polémica es la trami-
tacion misma de la separaciéon o del divorcio ante notario (donde cabe
discutir si ha de servir de guia la tramitacion que ante el Letrado de la
Administraciéon de Justicia prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil, o si,
por el contrario, basta con el proceder habitual del notario conforme a
su Legislacién); o como sucede con el tema de la propia eficacia frente a
terceros de la separacion o del divorcio una vez homologado y escritu-
rado por el notario (donde, tal vez, quepa plantearse si tal oponibilidad
erga omnes se alcanza con la escritura o, mas bien, con su posterior ins-
cripcion en los oportunos Registros publicos); o piénsese, en fin, como
tema igualmente polémico y delicado, que para mi constituye el punctum
dolens del divorcio notarial, el del control que el notario debe realizar
sobre la propuesta de convenio regulador de separacién o de divorcio
presentada por los conyuges y su letrado (pues, jdebe ser un simple
control de legalidad, acompafiado de lo que algunos llaman un control
de lesividad, limitado a la proteccion de los hijos, o, siendo més ambicio-
sos y tuitivos, debe tratarse de un control de legalidad y de justicia —o
equidad— que vele por la proteccién no solo de los hijos, sino también
por la de los conyuges?)...

Para la solucién de estas y otras cuestiones los autores de este libro
hemos llegado a veces a una entente cordiale, pero no siempre ha suce-
dido asi. Sin desvelar en esta nota las soluciones que se han dado a tales
problemas, y déonde ha habido, o no, tal entendimiento cordial, si debo
indicar que cuando éste no ha sido alcanzado asi ha quedado advertido
en la obra. Pues esta ha sido la labor de su director o coordinador: no la
de censurar lo que cada cual opine e imponerle una determinada opinién,
sino la de procurar que la obra final fuese completa y coherente, que
en ella no hubiese omisiones (cuestiones sin tratar), ni contradicciones
(salvo las advertidas opiniones discordantes sobre cuestiones debatibles).
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Si no lo he conseguido, entono el mea culpa. Pero a partir de ahi, que
cada autor sea responsable por si solo de lo que haya escrito (como dice
aquella conocida frase proverbial, que «cada palo aguante su vela»). Y
que sea el lector, juez implacable, quien nos juzgue por esta obra que
ahora, por fin, comienza.
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INTRODUCCION

SEPARACION Y DIVORCIO NOTARIAL
A LA ESPANOLA: UNA VISION DESDE
EL DERECHO COMPARADO

Leonardo B. PEREZ GALLARDO
Profesor Titular y Principal
Derecho Notarial

Universidad de La Habana
Notario

I. EL <FANTASMA» LLEGA A ESPANA!

Tres afios después de su anuncio por el entonces Ministro de Justicia
RUIZ GALLARDON se sanciona y se publica el texto de la Ley de la
Jurisdiccién Voluntaria, Ley No. 15/2015, de 2 de julio, que incluye la
regulacion de la separacién y el divorcio por mutuo acuerdo, alternati-
vamente ante el secretario judicial (ahora llamado letrado de la Admi-

! Hace ya unos afnos publiqué un articulo que titulé «Un ‘fantasma’ recorre Lati-
noamérica en los albores de este siglo: el divorcio por mutuo acuerdo ante notario»,
que motivo cierto interés en la doctrina, lo cual me llevé a publicarlo en varias revistas
iberoamericanas, entre ellas, la Revista Actualidad Juridica, Lima, Perd, tomo 183, febrero
2009, pp. 345-361, la Revista Ius del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, n° 23,
Afo III, Verano 2009, pp. 214-262, y la Revista de Derecho de Familia, n° 43, abril-junio
2009, Madrid, Espafia, pp. 273-307. Aunque algtn autor espafiol consider6 la expresion,
aunque grafica, un tanto exagerada, el recorrido del fantasma se ha hecho imparable
y en pocos anos, ademas de los paises cuyos ordenamientos juridicos en Iberoamérica
habian recepcionado esta via procedimental de tramitar el divorcio por mutuo acuerdo,
en la actualidad se han sumado Bolivia, Nicaragua, y ahora la propia Espafa.
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nistracién de Justicia), o ante el notario. Era evidente la necesidad de
desjudicializar el divorcio por mutuo acuerdo. Tras la Ley No. 15/2005,
de 8 de julio?, llamada del divorcio express, al pasar de un divorcio san-
cién a un divorcio remedio, descausalizandose el divorcio, y posibilitar
acudir a €l, sin necesidad de una separacion judicial previa, con el solo
requerimiento de haber transcurrido tres meses desde la formalizacién
del matrimonio, era entonces evidente que el divorcio ante notario u otro
funcionario no judicial, fuera una noticia anunciada.

Pocos paises como Espaia tienen a su favor un notariado pertrechado
de conocimientos tedricos, de herramientas técnicas, de experiencia y
habilidades profesionales, de abolengo gremial, de recursos tecnolégi-
cos... en fin, de solvencia intelectual, como el espafiol. Dirfamos que
estamos frente a uno de los paradigmas del notariado latino, cuya vasta
y aguda doctrina ha informado a toda Iberoamérica, siendo fuente de
inspiracion en la organizacion y funcionalidad de sus notariados. Cuna
de los més connotados notarios de la modernidad, nadie dudaria en
atribuirle competencias para actos tradicionalmente incluidos dentro de
los de jurisdiccion voluntaria, al notariado espafol. Si ya lo han ensa-
yado en el continente otros notariados inspirados en su mayoria en el
notariado espanol, como los de Cuba, Colombia, Ecuador, Brasil, Perq,
Bolivia y ultimamente Nicaragua, por qué va a resultar azarosa la atri-
bucién competencial al propio notariado espafiol de la separacion o del
divorcio por mutuo acuerdo’.

Ahora bien ;Por qué desjudicializar el divorcio por mutuo acuerdo?
¢(Es acaso una tendencia? La experiencia vivida en los tdltimos afios en
Iberoamérica es interesante. Es cierto que rara vez el Derecho de este
lado del Atléntico es tomado en cuenta por los juristas espafoles, pero
en esta ocasion la influencia se hace palpable. Sin duda, cada Estado que
ha desjudicializado el divorcio lo ha hecho a partir de sus propias par-
ticularidades, tomando en consideracion la realidad y el entorno socio-

2 Como dato curioso, parece ser que las dltimas leyes reguladoras en Espafia sobre
el divorcio, han de corresponderle el niimero 15, del mes de julio y de afios cuyos dlti-
mos digitos sean 5.

3 Siempre he preferido llamar por su nombre a los fendmenos o instituciones juridi-
cas. Eso de crisis matrimoniales se me antoja mas un tema propio del psicoandlisis, que
del Derecho. El notario o el juez no es un psicélogo, aunque deban tener conocimientos
elementales de Psicologia. Dejémosle a tales profesionales el estudio mismo de las crisis
matrimoniales y asumamos lo que nos corresponde: o bien la separacién, o lo que en
definitiva supone el final del matrimonio, a saber: el divorcio.
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juridico®. No se olvide que el divorcio no solo importa para los juristas.
Es una figura que constituye centro de atencién para la Demografia, la
Psicologia, las Estadisticas, la Sociologia, en tanto supone la ruptura del
matrimonio, histéricamente base de la familia, si bien ya ahora superado,
en el sentido de que no es la tinica fuente de formacién familiar, con
innumerables consecuencias que van mas alla del Derecho.

Quienes han incursionado en este tema centran la atencién en la
necesidad de buscar nuevos cauces en pos de solucionar, con la menor
lesividad posible, la decisién de la pareja de poner fin al matrimonio.
La vida ha demostrado que los negocios con la Diosa Themis en este
orden, tienden a provocar mas heridas, a partir de los argumentos y
contra argumentos que se incluyen en los escritos polémicos del debate
judicial. Atin con la creaciéon de una jurisdiccion familiar y de un pro-
cedimiento especial en sede judicial en materia de familia, el divorcio
litigioso multiplica rencores, las partes se convierten en enemigos que
buscan el chantaje emocional, e incluso que toman como rehenes de sus
mezquinos intereses, a sus propios hijos, en una lucha sin cuartel por
lograr sus propositos, sus deseos de venganza y sus frustraciones. Es
cierto que el divorcio por mutuo acuerdo también tiene cabida en sede
judicial. Pero, aun asi, se desnaturalizaria la esencia de la funcién judi-
cial, si los jueces se limitan a homologar el acuerdo al que arriban los
cényuges, cuando dentro de la Administracion Publica, e incluso fuera de
ella, hay funcionarios con facultades que le permiten tal homologacién, o
instrumentacion del referido acuerdo o convenio, amén de los controles
de legalidad, y también de equidad, o de lesividad —como se le suele
nombrar en el Derecho espanol—.

Que Espana haya optado por desjudicializar el divorcio por mutuo
acuerdo, que no amistoso’, es un signo de buen ver para quienes hemos

* Asi lo deja dicho el autor de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria cuando justifica la
existencia de la norma, su ratio misma. En tal sentido, expresa que ha actuado «conforme
con la experiencia de otros paises, pero también atendiendo a nuestras concretas necesidades, y en
la biisqueda de la optimizacién de los recursos puiblicos disponibles». Razén que le lleva a optar
por «atribuir el conocimiento de un niimero significativo de los asuntos que tradicionalmente
se incluian bajo la riibrica de la jurisdiccion voluntaria a operadores juridicos no investidos de
potestad jurisdiccional, tales como Secretarios judiciales, Notarios y Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles, compartiendo con cardcter general la competencia para su conocimiento».

5 Prefiero llamarlo asi, antes que divorcio amistoso, lo cual resulta un verdadero
eufemismo. El hecho de que la pareja haya decidido divorciarse por mutuo acuerdo, no
quiere decir que lo haga amistosamente. Ante la imposibilidad de una reconciliacién,
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defendido esta posicién, precisamente por el peso que tiene en el con-
texto iberoamericano la dogmatica juridica de ese pais. El hecho de que
la pareja que ha visto frustrado su proyecto de vida en comtn por el cual
apostaron al casarse, opten por el divorcio en sede notarial, es expresion
de un cierto sentido de civilidad. Las normas juridicas reguladoras del
divorcio deben interpretarse a tono con los tiempos en que vivimos.
No obstante, tampoco comparto, en todo, la tesis que tiende a con-
traponer el divorcio al matrimonio, juridicamente hablando, o sea, como
las dos puertas de un recinto cerrado, asi el matrimonio supone la de
entrada, y el divorcio la de salida. En este sentido, no creo que sea una
mera ecuacion el que la atribucién de la competencia al notario para
conocer del matrimonio, tenga que venir inexorablemente de la mano de
la atribucién de igual competencia para conocer del divorcio®. Matrimo-
nio y divorcio no tienen las mismas consecuencias, sobre todo de cara a
terceros, ya sean estos menores de edad, o no. Es cierto que cuando la
pareja formaliza matrimonio el Derecho tiende a ser menos exigente en
el orden sustantivo y hasta formal —por supuesto, con independencia de
los sistemas matrimoniales mas solemnes o menos solemnes en el Dere-
cho comparado—, que cuando decide divorciarse. Y entiendo y comparto
esa diferencia de tratamiento legislativo. Ello estd dado porque al casarse,
en ese momento, si bien muta el estado conyugal de la pareja, la decision
en el orden estrictamente juridico tiene menos consecuencias, que la que
posteriormente podria tener de cara a los hijos, sobre todo cuando éstos
aun son menores de edad, o tienen —para hablar con el lenguaje que
utiliza el autor de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria espafiola—, la
capacidad modificada judicialmente, o para los propios cényuges, o para
terceros acreedores de la sociedad legal de gananciales o de la comunidad
matrimonial de bienes, segtin el nomen que se le atribuya en cada orde-

o sea, de la insostenibilidad de la vida en comun, puede que ambos miembros de la
pareja no encuentren otra alternativa que el divorcio, por mucho que le cueste. Ambos
entonces deciden poner fin, digamos en armonia, en pleno entendimiento, pero no de
manera amistosa. Que algunos divorcios sean asi, no permite, a mi juicio, generalizar
esta expresion del lenguaje. No es lo mas comun que el divorcio se desarrolle con sen-
tido de amistad, ni que tras el divorcio, queden los miembros de la pareja como ami-
gos. Reitero, no es lo mas comun. Amistad no es sinénimo de entendimiento, armonia,
comprension.

® No siempre ha sucedido asi en el Derecho iberoamericano. V.gr., en Ecuador y
en Perd, los notarios que tienen atribuida competencia para conocer del divorcio por
mutuo acuerdo no autorizan escrituras publicas de matrimonio.
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namiento juridico. El divorcio supone no solo el fin de la vida afectiva,
el finiquito de los deberes personales, sino también el nacimiento de
ciertas obligaciones de contenido patrimonial, la extincién y, en su caso,
la liquidacién del régimen econémico patrimonial, si éste fue comun, de
los derechos sucesorios ab intestato y legitimarios entre los miembros de
la pareja. Con el divorcio se hace necesario fijar o determinar lo relativo
a la patria potestad o autoridad parental, al régimen de comunicacién de
los menores hijos con sus progenitores. El divorcio cierra un paréntesis,
a la vez que es el inicio de otro, cuyo cierre no se divisa en tiempos.

II. ;QUE SUPONE LA DESJUDICIALIZACION DEL DIVORCIO,
ACASO OPTIMIZACION DE LA JUSTICIA?

La Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria de 2015 tiene una clara filosofia
que busca, en esencia, otras alternativas a la judicial y no la suplencia,
lo que resulta palpable en sede de separacién y de divorcio. No se trata
de dar competencia exclusiva al notario. No ha sido tampoco el espiritu
de este proceso de desjudicializacion del divorcio por mutuo acuerdo. Si
bien la via notarial ha sido la idénea como cauce procedimiental, quienes
han transitado antes por estos senderos han procurado opciones. Como
se explica en el Preambulo de la mencionada Ley «La facultad que con
ello tienen los ciudadanos de acudir a diferentes profesionales en materias que
tradicionalmente quedaban reservadas al dmbito judicial, sélo puede interpre-
tarse como una ampliacion de los medios que esta Ley pone a su disposicion
para garantizar sus derechos. Constituye una garantia para el ciudadano, que
ve optimizada la atencion que se le presta, al poder valorar las distintas posi-
bilidades que se le ofrecen para elegir aquella mds acorde con sus intereses.
Ningiin aspecto de los ciudadanos se verd perjudicado dado que pueden acudir
0 al Secretario judicial —sic—, haciendo uso de los medios que la Administra-
cion de Justicia pone a su disposicion, o al Notario o Registrador, en cuyo caso
deberdn abonar los aranceles correspondientes». No se trata de un criterio
impositivo, sino de abrir nuevos cauces, y con el diapasén de opciones
que tienen las personas, de acomodar la tramitaciéon del divorcio a los
intereses de la pareja.

Como expone CULACIATI, buscando alternativas en la sociedad
argentina, tras la reciente entrada en vigor del nuevo Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion, desde el pasado 1 de agosto de 2015, «La desju-
dicializacién constituye, (...) el paso siguiente en la evolucién del divor-
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cio, que debemos observar como una denuncia o exteriorizacién ante el
Estado de la finalizacién de la relacién afectiva que sustentaba el matri-
monio. Es el Estado el mayor interesado en que sus registros se condigan
con la realidad. Esta denuncia alitigiosa, que s6lo exige la constatacion de
la voluntad y ciertos requisitos, debe ser externada de la sede judicial y
escindida de las cuestiones relativas a la ruptura marital pues, ademas,
ello supondria la reduccién del conflicto familiar al que los hijos se ven
expuestos; reduciendo los costos econdmicos, psicolégicos y emocionales
a los estrictamente ocasionados por el quiebre afectivo, sin ahadir los
propios del proceso judicial lo que, por propiedad transitiva, contribuye
a cimentar la relacién en la etapa post-divorcio»’.

En este orden, como ya he explicado, la tendencia ha sido la de com-
patibilizar las vias judicial y extrajudicial. Ningtin ordenamiento juridico
que ha reatribuido competencias, ha despojado al poder judicial de la
competencia para conocer del divorcio por mutuo acuerdo, en algunos
casos como alternativa o facultad de las partes, que es lo més loable y
lo mas comun entre los ordenamientos juridicos que han promovido el
divorcio ante notario, o en otros como via subsidiaria, tal y cual acontece
en Cuba en que la tramitacién del divorcio por mutuo acuerdo en via
judicial responde a la negativa del notario para su tramitacién que en la
Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico queda
claro en el articulo 380, a cuyo tenor la competencia del tribunal estara
supeditada a la negativa notarial, o sea, si bien admite ambas vias, la
judicial solo corresponde, subsidiariamente, tras una imposibilidad de la
notarial®. Por su parte, la legislacién colombiana y la brasilefa tienen la

7 CULACIATI, Miguel, «Razones y sinrazones que demoran la desjudicializacién
del divorcio en la Argentina», en Revista [us, del Instituto de Ciencias Juridicas de Pue-
bla, No. 36, afio V, invierno 2015, p. 364.

8 Con caracter muy excepcional se puede tramitar en Cuba el proceso de divorcio
por mutuo acuerdo segun lo dispuesto en los articulos 380 y 381 de la LPCALE. Ello
solo procede ante la negativa del notario de autorizar la escritura de divorcio por mutuo
acuerdo, lo que en la realidad hace practicamente imposible la tramitacion del proceso
por mutuo acuerdo ante tribunal competente, el cual, antes de la entrada en vigor del
Decreto-Ley No. 154/1994 sobre el divorcio notarial, era mas que excepcional, ni qué
decir en la actualidad, ante la negativa del notario. Empero, méas por testarudez que por
sensatez, el legislador del citado Decreto-Ley modificé el articulo 380, supeditando la
sustanciacién judicial de un mutuo acuerdo, cuando no proceda ante Notario, «Cuando
el divorcio por mutuo acuerdo no proceda ante Notario quedard expedita la via para tramitarlo
ante el tribunal competente. En este caso el proceso se iniciard mediante escrito firmado por
los conyuges en el que solicitardn la disolucion del vinculo matrimonial y hardn constar las
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misma orientacion que la espafiola, o sea, no supeditar la via judicial, a
la improcedencia de la notarial (esta tltima lo establece expresamente en
el articulo 2 de la Resoluciéon No. 35 de 24 de abril del 2007 del Consejo
Nacional de Justicia que: «E facultada aos interesados a opgio pela via judicial
ou extrajudicial; podendo ser solicita, a qualquer momento, a suspensio, pelo
prazo de 30 dias, ou a desisténcia da via judicial, para promogdo da via extra-
judicial»). En el Pert cabe la disolucion del vinculo matrimonial alterna-
tivamente ante el alcalde, el juez o el notario, segtn la via solicitada de
comun acuerdo por las partes (vid. articulos 354 del Cédigo Civil y 580
del Cédigo Procesal Civil, segin la redacciéon dada por la Disposicion
complementaria y final primera de la Ley que regula el procedimiento
no contencioso de la separaciéon convencional y divorcio ulterior en la
municipalidades, Ley No. 29227/2008, de 15 de mayo). También es la
posicion que asume el Cédigo de Familia de Nicaragua, Ley No. 870 de
24 de junio de 2014 en su articulo 159, que le atribuy6 competencia al
notario para conocer del divorcio por mutuo consentimiento’, empero,
sin dejar de atribuirle tal facultad a los jueces y que también se colige,
asume el Coédigo de las Familias y del Proceso Familiar de Bolivia, Ley
No. 603 de 19 de noviembre de 2014 (articulos 206 al 213).

En todos los casos analizados la finalidad no ha sido otra que la bus-
queda de vias mds expeditas, mas ductiles, que ofrezcan cierta celeridad
a un proceso en que la misma funcién homologadora que compete al
juez en un proceso de jurisdiccién voluntaria, puede ser asumida por el
notario, o incluso por otras autoridades, como los alcaldes en el Derecho
peruano. Con este intento no se trata de trivializar el divorcio, ni tampoco
de privatizarlo, no es ese el cometido. Se trata de ofrecer garantias extra-

convenciones a que hayan llegado respecto a las relaciones paterno filiales y referidas a la patria
potestad, guarda y cuidado de los hijos comunes menores, régimen de comunicacion con éstos,
pensiones que correspondan y separacion de bienes comunes». De este modo la presentacién
del escrito de demanda, podra iniciarse por uno de los conyuges, por ambos o por el
abogado director, que no representante, de ambos cényuges, asimismo se acompafara
el documento expedido por el Notario en el que hace constar su negativa. Habria pues
que ahondar en el estudio casuistico para buscar un ejemplo en que absteniéndose el
Notario de autorizar la escritura de divorcio por mutuo acuerdo, cabria la posibilidad
de su sustanciacion en sede judicial. Extremo no imposible, pero si improbable.

9 Sobre el tema vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Divorcio por mutuo con-
sentimiento ante notario en el nuevo Cédigo de Familia de Nicaragua: La fabula de la
zorra y el cangrejo de mar», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Extremadura, No. 31, 2014, pp. 429-457.
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judiciales a la decisién de la pareja de poner fin al vinculo matrimonial
que les une. El matrimonio desde hace muchos afos ha dejado de estar
sacralizado. Su ruptura debe sustanciarse de la manera menos lesiva
para los conyuges, lo cual no supone que en modo alguno el divorcio se
convierta en un contrato.

Y en Espana la situacion era evidente, tras la aprobacién y puesta en
vigor de la llamada Ley sobre el divorcio express (Ley No. 15/2005), en
la que al descausalizarse el divorcio y permitir que los cényuges pudie-
ran acudir a este, en sede judicial, siempre que cumplieran el requisito
de tres meses de haber formalizado el matrimonio, potencidndose el
principio de autonomia privada, la intervencién judicial para homolo-
gar el acuerdo de la pareja, sin hijos menores de edad, o con capacidad
judicialmente modificada, no se justificaba. Como apuntara TAPIA FER-
NANDEZ, desde un analisis procesal, si en la Exposicién de Motivos de
la Ley de 2005 se habia dejado dicho que lo que trasciende en el divorcio
es la «voluntad de la persona que ya no desea sequir vinculada a su conyuge»,
por lo que «el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse
depender de la demostracion de la concurrencia de causa alguna, pues la causa
determinante no es mds que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud”,
entonces es palpable —segtin expone la mencionada profesora-: de «;qué
necesidad hay de un proceso jurisdiccional a través del cual se dirima la
contienda entre las partes? Si, como sigue diciendo la Exposiciéon de Moti-
vos de la Ley, “basta con que uno de los esposos no desee la continuacion del
matrimonio para que pueda demandar el divorcio, sin que el demandado pueda
oponerse a la peticion por motivos materiales, y sin que el Juez pueda rechazar la
peticion, salvo por motivos personales” (...) ;qué tipo de litigio o contienda
existe entre los conyuges que necesite de un proceso jurisdiccional y de
una sentencia que la resuelva? No parece imaginable un proceso (que,
en cuanto tal y por esencia, nemine discrepante, implica una controversia
entre litigantes cuya solucién ha de venir dada por la sentencia jurisdic-
cional) en el que “el demandado no pueda oponerse a la peticion”, ni “el Juez
pueda rechazar la peticion”. ;Qué oposicion o resistencia a la pretension
existe ahi? ;Qué mandato legal obliga al Juez a acoger la peticién en
todo caso? ;Para qué un proceso en el que la decision le viene impuesta
al Juez en atencién a lo pedido por el actor?»™.

10 TAPIA FERNANDEZ, Isabel, «El nuevo proceso de divorcio tras la promulgacién
de la Ley 15/2005, de 8 de julio (RCL 2005, 1471). ;Necesidad de un proceso especial?
¢Necesidad de un proceso?», BIB 2006\674, en Aranzadi Civil, No. 7/2006 (Estudio).
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La propia autora, de manera previsora, en el 2006 expresa que: «tras
la promulgacion de la Ley 15/2005, la falta de adecuacién de la preten-
sion de divorcio con el sistema procesal arbitrado para su exigencia es
patente. Y no sélo porque la nueva regulacién no justifique la existencia
de un procedimiento especial de los previstos en el Titulo I del Libro IV
de la LEC; es que ni siquiera justifica la existencia de un proceso juris-
diccional. Pienso que el tramite de un expediente de jurisdicciéon volun-
taria o, incluso, la comparecencia ante un fedatario ptblico podria ser
suficiente para satisfacer la pretension de divorcio»™.

III. EL NOTARIO, ;NEUMOLOGO DE LOS JUECES?

Ahora bien, en esta filosofia desjudicializadora del divorcio por
mutuo acuerdo, todos hemos sucumbido en una concepcién doctrinaria,
la que considero —si bien hoy, no antes—, no cierta del todo. Y es que
una y otra vez hemos reiterado, los que nos hemos acercado de alguna
manera al estudio de este tema, que con la atribucién de la competencia
al notario se descongestionan los tribunales'?, lo que también se ha dicho

L Idem.

12 Para DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, «Divorcio notarial y convenio
regulador», en Diario La Ley, ano XXXIII, No. 7837, 13 de abril de 2012, p. 9, en una fecha
préxima al anuncio de la reforma legal en materia de separaciones y divorcios y su posi-
ble atribuciéon competencial a los notarios «Los problemas que debe solventar tal reforma
son importantes y de indole variada, asi como los retos que supone para el legislador,
en los que no podemos entrar ahora detalladamente, pero, decididamente esta presente,
como guia, el &nimo de descongestionar los Juzgados, intentando paliar el colapso en el
que se hayan sumidos gran parte de los Tribunales». Igualmente, CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, Guillermo, «El divorcio notarial que viene... a Espana (o de la inevitable
desjudicializacién del divorcio amistoso)», en Quaderni di Conciliazione, 2011, n° 2; y
en la obra colectiva Cuestiones actuales de Derecho patrimonial desde una perspectiva italo-
espafiola, coordinada por Murga Ferndndez y Tomas Tomds, Valencia, 2013, para quien
«Es undnime en todos los sistemas que han desjudicializado el divorcio consensual
destacar que ello ha obedecido a una exigencia de ahorro en tiempo y en costes (no sélo
econdmicos, sino también psicolégicos, de los justiciables, y sociales en general), tanto
en los procesos de divorcio amistoso, como también, mas alla, para descongestionar
de trabajo a los tribunales de justicia, cuya labor quedaria circunscrita a los divorcios
contenciosos». También se refiere al efecto descongestionador de la medida (o sea, de la
atribucion de competencia en actos de jurisdiccién voluntaria, entre ellos el divorcio por
mutuo acuerdo ante notario), MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jestus Alberto,
«La implantacién del divorcio por mutuo acuerdo ante notario en Espana», en Revista
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en algunas exposiciones de motivos de normas iberoamericanas®. O sea,
con ello hemos partido de la necesidad de que los tribunales se centren en
los asuntos puramente litigiosos, es decir, en lo que constituye una verda-
dera jurisdiccién contenciosa, que hay que dirimir, y que por naturaleza
les compete. Y ante ese mare magnum de procesos que se sustancian por
centenares en los tribunales de cualquier pais, el divorcio ocupa un por
cien nada desdefiable, por lo cual si se reatribuye competencias a otros
funcionarios como los notarios, la proporcién del niimero de divorcios
en sede judicial, teéricamente disminuiria. Tesis que podria refutarse
pues los divorcios litigiosos son mayormente aquellos en los que hay
hijos menores de edad, y estos siguen en sede judicial, salvo en algunos
pocos paises que como Cuba y Colombia se lo atribuyeron también al
notariado. De modo que, si verdaderamente se quieren descongestionar
los tribunales, el divorcio debiera ser atribuido al notario, aun habiendo
hijos menores de edad. Empero, asumiendo la tesis, qué funcién se le
asigna al notario, jacaso es un neumologo del juez? O sea, sin propo-
nérnoslo, se ofrece una mirada excesivamente utilitarista de la funcién
publica notarial.

No es dable seguir defendiendo la idea de que el divorcio en sede
notarial se sustenta, en esencia, en que va a aliviar la carga o el peso
que gravita sobre los tribunales, y si, por el contrario, confirmar la razén
cientifica que justifica por qué el notariado puede ser competente para
conocer de un procedimiento familiar que siempre ha estado confinado
en sede judicial. La ratio por la cual se le atribuye competencia al nota-
rio no puede estar inicamente en funcién de aligerar la labor judicial,
de facilitar la celeridad de las actuaciones judiciales', sino de la propia

Critica de Derecho Inmobiliario, No. 734, p. 3371. De descongestién también habla en su
articulo CULACIATI, M., «Razones y sinrazones...», cit., pp. 369-371.

13 A modo de ejemplo, la Resolucién No. 35 de 24 de abril del 2007 que reglamenta
la aplicacion de la Ley No. 11411 /2007 del 4 de enero, que instaura el divorcio notarial
en Brasil afirma: «A finalidade da referida ley foi tornar mais dgeis e menos onerosos os atos
que se refere e, a0 mesmo tempo, descongestionar o Poder Judicidrio».

* Lo que no niego ha sido el fundamento de las leyes que le han atribuido com-
petencia al notario, segun se colige del Preambulo del Decreto-Ley No. 154/1994 de
Cuba, y de los respectivos Preambulos de la Resoluciéon No. 35, de 2007, de Brasil, y
del Decreto-Ley No. 272/2001 de Portugal y tampoco lo deja de hacer la Ley espafola
de la Jurisdicciéon Voluntaria cuando en su Predambulo deja expresado que se propone
facilitar «... a los ciudadanos una regqulacion legal sistemdtica, ordenada y completa de los dife-
rentes expedientes que se contienen en ella, actualizando y simplificando las normas relativas
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naturaleza del asunto, y de la concesioén a las personas de facultades o
alternativas para encauzar sus pretensiones, en concreto la legalizacion
de la ruptura de su vinculo matrimonial, la obtencién de un titulo formal
que legitime su nuevo estado conyugal. La bisqueda de una justicia no
judicial se sustenta hoy no solo en la actuacién del notario, sino también
de otros medios alternativos de solucién de conflictos.

No es una casualidad este proceso de «notarializaciéon del divorcio
por mutuo acuerdo». Y obsérvese que el fendmeno se puede estudiar
desde dos perspectivas, una desde el deshiele de la judicializacién de una
buena parte de las instituciones del Derecho de Familia, de las cuales el
divorcio es la punta de iceberg, a lo que se ha denominado desjudicializa-
cién. Pero la desjudicializacion no supone necesariamente la notarializa-
cién. Ahi estan los ejemplos de México y Portugal que han desembocado
en un divorcio administrativo, en los que la competencia para conocer
del divorcio por mutuo acuerdo le ha sido atribuida en vez de a los nota-
rios, a los jueces encargados del registro civil o conservadores del estado
civil, como los nombra las legislaciones de México y Portugal, respec-
tivamente. En México, el Cédigo Civil federal en su articulo 272 regula
el llamado divorcio administrativo. Se trata de un divorcio facilmente
obtenible, en el que resulta suficiente cumplimentar los requerimientos
legales exigidos, que no son muchos, por demds. No se olvide que solo
procede en ausencia de hijos procreados en comtn por los consortes. En
la propuesta portuguesa se le atribuye el conocimiento del divorcio al
conservador del estado civil, se trata de un divorcio también calificado de
administrativo por la autoridad competente, y regulado en el articulo 14
del Decreto-Ley No. 272/2001, de 13 de octubre. En ambos casos hay un
fenémeno de desjudicializacién, pero no de notarializacién del divorcio.

Esta udltima alternativa sigue siendo la mas comun y a la que ha
entrado también Espafa con su nueva Ley de la Jurisdiccion Voluntaria
y las modificaciones introducidas en el Cédigo Civil y en la Ley Orgénica
del Notariado. El notario sigue siendo una pieza clave en la seguridad
juridica preventiva, consejero por excelencia de las personas, a quienes
asiste también en el logro de sus fines, acompanandole en los sinuosos
derroteros de la vida. Y confiando la sociedad en la solvencia moral e
intelectual del notariado, encuentra en él el Estado el funcionario, a la vez

a su tramitacion, tratando de optar por el cauce menos costoso y mds rdpido, desde el respeto
mdximo de las garantias y de la sequridad juridica, y tomando especial cuidado en la ordenacion
adecuada de sus actos e instituciones».
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que profesional del Derecho, que de modo idéneo puede dar legitimacion
a la actuacion de los conyuges en su afan de poner fin al matrimonio,
tras un control de legalidad del cumplimiento de los requisitos que la
ley exige para la disolucién del vinculo matrimonial, los supuestos en los
que procede acudir a la via notarial, e incluso en un control de equidad
de los acuerdos de la pareja, que en Espafa opera a través del convenio
regulador. De ahi las razones que se esgriman en el Preaimbulo de la
mencionada Ley espafiola, en el sentido de que «EI prestigio adquirido a
lo largo de los afios por estos Cuerpos de funcionarios® entre los ciudadanos
es un elemento que ayuda a despejar cualquier incégnita sobre su aptitud para
intervenir en la tutela administrativa de determinados derechos privados, como
protagonistas principales que son de nuestro sistema de fe piiblica y garantes de
la sequridad juridica, sin olvidar el hecho de que muchos de los actos de juris-
diccion voluntaria tienen por objeto obtener la certeza sobre el estado o modo
de ser de determinados negocios, situaciones o relaciones juridicas que dichos
profesionales estin en inmejorable condicion para apreciarlos adecuadamente».

IV. (NOTARIALIZAR EL DIVORCIO = PRIVATIZAR?

Notarializar el divorcio por mutuo acuerdo no puede, ni tiene por
qué ser expresion de una privatizacion. Es errada la concepcién doctri-
naria que pretende crear una simple ecuacion juridica, segtiin la cual,
actuacion notarial en dmbitos que tradicionalmente han estado enfila-
dos en el Derecho ptblico, o en todo caso, informados por intereses de
contenido social, es simbolo palpable de la privatizacién del Derecho®.

Mucho ha debatido la doctrina cientifica sobre la naturaleza ptublica
de la funcién notarial. Hoy sobre este tema, en el cual si bien no es
ajena aun, alguna que otra polémica, no parece dubitarse. En la doc-
trina espafiola, la primera autoridad académica en Derecho notarial,
Antonio RODRIGUEZ ADRADOS, ha dejado bien clara la inescindi-

5 A los fines de evitar una cita fuera de contexto, se refiere el legislador no solo al
cuerpo de notarios, sino también al de los registradores de la propiedad y secretarios
judiciales, a quienes les fueron transferidas distintas materias incluidas entre las de
jurisdiccién voluntaria.

16 Para CARRION VIDAL, Almudena, «Divorcio y separacién en el Cédigo Civil tras
la reforma por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria», en Actualidad
Juridica Iberoamericana, No. 3, agosto 2015, p. 399, se trata de «Un paso mas en ese pro-
gresivo ‘deslizamiento’ de la figura hacia una digamos cada vez mayor ‘privatizacion’».
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bilidad del desempefio privado de una funcién que por esencia es de
caracter publico, lo cual refuerza hoy la reformulacién del articulo 1 del
Reglamento Notarial, dado por las modificaciones operadas por el Real
Decreto No. 45/2007, de 19 de enero, al anterior reglamento de 1944".

Expresa RODRIGUEZ ADRADOS que «La funcién publica es, pues,
constitutiva del notariado»®. Ello incluso estd en los origenes de la propia
institucion notarial. La autenticidad y la fe publica designan y marcan
el caracter de esta funcién. Si bien hay una inescindibilidad de los com-
ponentes publico y privado de la funcién notarial, ello opera «bajo la
primacia conceptual de los elementos ptblicos, pues sin ellos la funcién
notarial desapareceria o se convertiria en mera especialidad de la pro-
fesion de abogado»".

La funcién publica atribuida al notario es exclusiva de él, ningtin
otro profesional o funcionario la ostenta. A mi modo de pensar, el que
el notario sea definido como funcionario publico en una norma legal
(v.gr., el articulo 1 de Ley notarial cubana) ni le demerita, ni aminora
la honrosa misién social que le viene atribuida, no solo por ley, sino
por encomienda de la sociedad. Coincido plenamente con RODRIGUEZ
ADRADOS cuando realza la primacia conceptual del elemento publico
en la funcién notarial, sin ello no seria posible la autoridad de la que
estdn dotados los documentos de autoria notarial. Por esa razon el nota-
rio puede imprimirle autenticidad y legalidad a los actos y a los hechos
en los cuales interviene y le viene impuesto incluso el deber de custodia
y conservacion de los documentos publicos notariales que autoriza.

Como dijo la Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol 87/1989,
de 1 de mayo, el notariado es «una profesién de naturaleza funcionarial». E1
caracter publico de su funcién proclama su autonomia e independencia.
Como expresa RODRIGUEZ ADRADOS «La funcién ptblica del notario
no exigiria necesariamente que se le atribuyese la condicién de funcio-
nario publico, pues cabe perfectamente que un particular, y en concreto
un profesional del Derecho, ejerza funciones publicas por delegacién o

17 Segun el dictado del articulo 1 del Reglamento notarial espafiol: «Los notarios son
a la vez funcionarios piiblicos y profesionales del Derecho, correspondiendo a este doble cardcter
la organizacion del Notariado (...)».

18 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, «Los componentes ptiblicos de la funcién
notarial», en Revista Juridica del Notariado, n° 25, enero-marzo, 1998, p. 59.

19 Vid. RODRIGUEZ ADRADOS, A., «Comentarios al articulo 1 de la Ley del Nota-
riado», en Nueva Legislacién Notarial comentada, tomo 1 — Legislacién Notarial, Colegio
Notarial de Madrid, Madrid, 2007, p. 42.
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