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El notario en la evolucion
del derecho

PONCIANO LOPEZ JUAREZ *
Bajo la colaboracién de ALEJANDRO RODILES BRETON

I. ETIMOLOGIA NOTARIAL

Antes de iniciar el andlisis histérico de la institucion que nos ocupa es
necesario preguntarnos: ;jqué es el notario o0 Notariado? No es nuestro propdsito
aportar una nueva definicion que pretenda ser mejor de las ya existentes, tampoco
realizar una parafrasis de la literatura juridico-notarial. La problematica en torno
al esclarecimiento de conceptos, sean juridicos o no, es vieja y las teorias rebus-
cadas, en muchas ocasiones, s6lo oscurecen lo ya entendido. Creemos que, siguien-
do la filosofia y, en especial, la jurisprudencia analitica —como lo hacen los
profesores Hart y, en nuestro pais, Rolando Tamayo—, debemos de preguntarnos
por aquello que nombra la expresion en cuestion, es decir, a qué se han referido
y se refieren los abogados, notarios y demas participes cuando hablaban y hablan
del notario o del Notariado.

L1. El notarius romano y los escribae egipcio y hebreo

La palabra “notario” viene del latin notarius, ii (m) que significa “ama-
nuense”, “secretario” o “taquigrafo”. En Roma el notarius no era mas que un
amanuense,' es decir, una persona que escribe el dictado, o bien, que “anota”,
pues notarius viene, a su vez, de nota, ae (f) que significa, precisamente, “anota-
cion” u “observacién”. Como se desprende, el notarius romano poco tiene que ver
con el moderno, sin embargo, ya en dicha palabra se nombra una caracteristica
peculiar del notario contemporaneo: se dedica al arte de la escritura. Esto, como
veremos después, es muy importante.

* Notario mimero 222 del Distrito Federal.

! Cfr. Avila Alvarez, Pedro, Estudios de Derecho Notarial, 5* ed., Ed. Montecorvo, S. A.,
Madrid, Espaiia, 1982, p. 28.
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Otra palabra que ha sido utilizada como sinénimo de notario es la de “es-
cribano”. Esta palabra viene del latin scriba, ae (m) misma que designa una
especie de secretario de actas que actuaba en la vida publica de la Roma clasica.?
Asimismo, el “escriba” hebreo y el egipcio no constituyen mas que precedentes
muy remotos del escribano actual; en comun tienen todos ellos que se dedicaban
y dedican a la redaccién de documentos. Es evidente que nuestra profesion esta
ligada, desde el afio 2600 a.C. aprox., a las escrituras y al arte de la redaccién.
El término “notario”, en su uso paradigmatico, designa a la persona que redacta
documentos y, consecuentemente, “Notariado” significa todo lo relativo a las notae,
tabellae, en fin, a las escrituras.

Desde épocas muy remotas se ha requerido de una persona capacitada para
asentar por escrito acontecimientos importantes de la vida publica, en un princi-
pio, y de la privada posteriormente. Se trata, pues, de un “redactor testimoniante”?
que, precisamente, por conocer el arte de la escritura le otorga credibilidad a los
documentos por ¢l redactados. Estas son caracteristicas esenciales del notario
contemporineo, son, incluso, elementos definitorios. Sin embargo, nos falta un
elemento primordial para poder hablar propiamente de un antecedente de nuestra
institucion juridica: la fe publica.

1.2. La fides publica

Ahora bien: ;qué significa fe publica? En cualquier diccionario de la lengua
espafiola encontramos que fe significa la creencia en algo y en su autenticidad.
Creencia es el tener por cierto algo que no es percibido por los sentidos. La fe
o creencia deriva de la autoridad de quien sostiene cierta cosa, o bien, de la fama
inherente a ella. Se trata de algo que no es cuestionado. Esta concepcion que,
como bien se puede apreciar, pertenece originalmente al &mbito religioso y espi-
ritual, ha sido trasladada al ambito publico. Esto significa que el soberano, 1ldme-
se princeps o Estado, tiene un atributo especial: puede imponer a sus subditos la
creencia en lo que €l dice que es cierto a través de sus 6rganos o de las personas
en quienes delega dicha facultad. Esta facultad es eminentemente juridica; de esta
manera sostiene el maestro Giménez-Amau lo siguiente: “Juridicamente la fe
publica supone la existencia de una verdad oficial cuya creencia se impone en el
sentido de que no se llega a ella por un proceso espontdneo cuya resolucion queda
a nuestro albedrio, sino por virtud de un imperativo juridico o coaccién que nos
obliga a tener por ciertos determinados hechos o acontecimientos, sin que poda-
mos decir autéctonamente sobre su objetiva verdad cada uno de los que formamos

2 Ibidem.
3 Ibidem.
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el ente social.”* La institucion en quien el soberano delega dicha facultad es el
Notariado. Este es el elemento que hace de nuestra institucion una institucion juri-
dica propiamente hablando y que resulta tan importante, porque “(...) la vida
juridica (...)”, menciona el notario espafiol Avila Alvarez, “(...) seria imposible
si pudiéramos negar o poner en duda todos los actos y contratos cuya celebracion
no hubiéramos presenciado”.’®

L3. Los tabellarii y los tabellionis

Con ello hemos logrado dar una idea de lo que representa el Notariado, ;pero
en qué momento histérico se formo la institucién juridica, es decir, a partir de
cuando podemos hablar del notario como un fedatario publico y no como un
simple artesano de la escritura? Si bien el notarius carecia de la aptitud juridica
que le concede aquel status sui generis dentro del mundo del Derecho, fue, pre-
cisamente, en el Imperio Romano de Oriente, también conocido como Bizancio,
en donde se reguld por primera vez dicha institucion y en donde se concret6 la
figura del notario casi como la conocemos hoy en dia, aunque su denominacion
no haya sido la de notarius sino la de rabellio, onis (m). Esta palabra viene de
tabella, ae (f) que significa “tablilla”, “tableta para escribir o votar en comicios
o tribunales”, asi como también “documento escrito”. De este sustantivo se des-
prendio el adjetivo tabellarius-a-um que nombra todo lo relativo a las cartas o
votos. Finalmente, se sustantiva el mismo obteniendo fabellarius, ii (m) en la
época clasica y, posteriormente, en la era justiniana, tabellio, onis (m). Estas dos
denominaciones tienen la misma raiz, tabella, y significan, como tal, “portador de
cartas, de votos” o “portador de documentos escritos, de escrituras (portador
de las tabellae)”. Sin embargo, no eran propiamente sinénimos. El primero de-
signaba a un oficial administrativo que custodiaba documentos estatales (desde la
era clasica) y el segundo a un “(...) funcionario publico cuya funcidn consistia
en redactar actos escritos a peticion de partes interesadas en presencia de ellas
y de testigos, firmados por las partes, por los testigos y por los propios tabellionis™ .6
Con esto, el rabellio le otorgaba un cierto valor probatorio a dichos documentos. Como
podemos ver, es el tabellio el precedente directo del notario moderno. Los térmi-
nos tabellio y tabellarius se confunden en el de “notario” hasta el siglo XiI en
Bolonia con la escuela glosadora.

4 Citado por: Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Derecho Notarial, 8* ed., Ed. Porrua,
México, 1997, p. 174.

5 Avila Alvarez, Pedro, op. cit., p.16.

% Voz de “Notariado” de Soberon Mainero, Miguel en Diccionario Juridico Mexicano,
tomo III, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 82 ed., Ed. Pormia/UNAM, México, 1995.
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Asi hemos llegado a la primera “regulacién positiva del Notariado”,’” o bien,
al verdadero inicio de la institucion juridica que nos ocupa. A partir del siglo vI
d.C., con “(...) la compilacion realizada por juristas bizantinos en tiempos del
emperador Justiniano (527-565) y llamada, desde la Edad Media, el Corpus iuris
civilis, para distinguirlo del Corpus iuris canonici”? el notario forma parte del
mundo juridico y participa en su evolucion.

II. EL NOTARIO EN LA HISTORIA DEL DERECHO

La iurisprudentia ha sido, sin duda alguna, la aportacion mas grande que
Roma ha hecho a la humanidad. Asi lo expresan grandes juristas en todo el mundo
y tienen razén. En términos generales, y sin entrar a un tema que no nos corres-
ponde, podemos decir que en la frase Senatus Populusque Romanus (SPQR) se
encuentra la esencia misma del concepto de validez juridica.® Ademas, gran parte
de nuestras instituciones juridicas actuales, en especial del Derecho civil, se en-
cuentran casi plenamente desarrolladas en el Derecho romano. Lo anterior sucede
especialmente con paises que cuentan con sistemas juridicos romanistas o latinos.
Dentro de estas figuras el Notariado no es una excepcion. De ahi que se clasifique
al Notariado en “latino”, “anglosajén” y “totalitario”, aunque este dltimo se en-
cuentra casi extinto por la caida del bloque socialista. Mas tarde realizaremos una
distinciéon mas detallada de los tres tipos de Notariado, por el momento analiza-

remos la evolucion de nuestra institucion, es decir, del Notariado latino.

I§.1. La in iure cessio como antecedente de la actividad notarial

Si bien es cierto que la primera regulacion del Notariado se da en el Imperio
Romano de Oriente, encontramos una figura juridica derivada de las XII Tablas '°
que, en cierto modo, da la idea de la funcién que mas tarde desempefiarian los
tabellionis. De acuerdo a la legislacion escrita mas antigua de Roma, cuando el
demandado confesaba ante el magistrado el derecho que le asistia al demandante,
se le tenia por condenado, sin necesidad de sentencia: confessus pro iudicato est.
De la interpretatio realizada por los Pontifices (durante los ultimos siglos de la

7 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., p. 3.

8 Margadant S., Guillermo Floris, EI Derecho Privado Romano, como Introduccién a la
Cultura Juridica Contempordnea, 19* ed., Ed. Esfinge, S. A. de C. V., México, 1993, p. 11.

 Cfr. Hart, H.L.A., The Concept of Law, 2* ed., Ed. Clarendon Press Oxford, Oxford,
Inglaterra, 1997, p. 95.

9 La mayoria de los historiadores ubican la creacion de las XII Tablas en los principios
de la Republica; 451-0 a.C. apréximadamente.
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Republica) en torno a esta norma procesal surgio la in iure cessio, una especie
de acto privado de disposicion que se da a través de una litis ficticia. Rufolf Sohm
nos explica en su obra clasica, Instituciones de Derecho Privado Romano, dicha
interpretatio de la siguiente manera: “Para transferir el dominio de una cosa (res
mancipi y nec mancipi) por un concepto cualquiera, basta, pues, con acudir ante el
magistrado, simulando un pleito; el adquirente, como fingido demandante, alega su
derecho de propiedad, y el transmitente, como demandado fingido, alldnase a reco-
nocerlo; visto lo cual, el magistrado pronuncia la orden confirmatoria —addictio—
en favor del primero. Mediante este tramite, el duefio queda despojado de su
propiedad, que pasa (cessio) al adquirente.” ! Ahora bien, ;en qué sentido esto
implica un antecedente importante de los tabellionis y, mas alla, del notario
moderno? Como ya habiamos mencionado, y como veremos mas adelante detalla-
damente, el tabellion contaba ya con una especie de fe publica, pues se trataba
de un funcionario publico que le otorgaba valor probatorio a los actos por él
redactados. Con la addictio pronunciada por €l magistrado en la in iure cessio
las transacciones particulares adquirian la fuerza juridica de una sentencia, ad-
quirian, al igual que los actos redactados por los tabellionis, valor probatorio,
aunque no por mandato legal (como seria posteriormente con las Novelas justinianas)
sino a través de una simulacién.!? De ahi la importancia de dicha figura. Francisco
de P. Morales Diaz dice al respecto: “Los principios de legalidad, legitimacion,
valor probatorio y ejecutoriedad, propias de una sentencia, descendian del poder
publico al mundo de los particulares.” *

I1.2. El Corpus Iuris y las coustitutiones princepis: primera regulacién
del Notariado

Con esto ya podemos pasar a la primera regulacion propiamente dicha del
Notariado: el Corpus luris Civilis y, en especial, las Novelas (o constituciones)
XLIV, XLVII y LXXIIL"

1 Sohm, Rudolf, Instituciones de Derecho Privado Romano, Historia y Sistema, 2* ed.,
Ed. Grafica Panamericana, S. de R. L., México, 1957, p. 31. Los paréntesis son nuestros.

12 Es importante destacar que la interpretatio era ius civile en sentido estricto, lo cual con-
sistia derecho positivo, ya que su validez derivaba directamente del ius legitum, es decir, del
contenido en la ley, o sea, en la XII Tablas.

3 Morales Diaz, Francisco de P., El Notariado, su evolucién y principios rectores,
Ed. Asociacion Nacional del Notariado Mexicano A.C., México, 1994, p. 21.

14 Las Novelas son leyes adicionadas por el propio Justiniano y por algunos de sus suce-
sores, después de compuesto el Corpus Iuris Civilis. Estas adiciones al Corpus corresponden
a los afios 535 a 565 d.C. Cfr. Sohm, Rudolf, Instituciones de Derecho Privado Romano...,

pp. 7y ss.
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En la tercera parte del Corpus Iuris, denominada Codigo y compuesto por
doce libros, encontramos la regulaciéon de un precontrato, scheda, en el cual el
tabellion pasaba el documento en limpio y “se exigia una unidad de contexto en
las actas con presencia del tabellion, partes y testigos”,'s lo cual consistia una
autorizacion, completio; posteriormente se entregaba el documento para su exhibi-
cién y ejecucidn, absolutio.'®

En el afio 534 se empiezan a publicar las Novelas. La primera referente al
tabellion, la XLIV, fue publicada en el afio 537. A manera de resumen, desta-
caremos los siguientes aspectos regulados por dicha ley, éstos son:

1. La debitio functionis, se trata de la obligacion de contar con un minis-
terio profesional, es decir, recoge, en cierto modo, la idea moderna de la patente,
sobre todo, en torno a ciertos lineamientos para el nombramiento de dichos fun-
cionarios y las licencias respectivas (otorgadas en la capital del Imperio de Orien-
te, Constantinopla);

2. La rogatio, consistente en una solicitud de intervencion del tabellion;

3. La stadio, es decir, el principio de plaza y la debida jurisdiccion terri-
torial. Este principio indica, en primer lugar, que las funciones del tabellion se
limitaban a cierta circunscripcion territorial. En segundo lugar, expresan el deber
juridico del funcionario de presenciar y formalizar la totalidad del acto juridico
(unidad del acto, recogido del Cédigo), desde su principio hasta la conclusion del
mismo, sin tener la posibilidad de delegar su intervencion en alguno de sus
amanuenses,'’ esto bajo pena de perder la plaza. Asimismo, para poder abandonar
su plaza o stadio tenia que solicitar permiso y dejar a un sustituto, ministatem,
tal como sucede hoy en dia en el Distrito Federal.

En torno a la Novela XLVII, observamos que se regulan ciertos requisitos
respecto a la elaboracion de los documentos, tales como: indicacion de la fecha
de fundacién de la ciudad donde se otorga, nombre del cénsul, mes y dia de
otorgamiento. Ademas todo acto debe asentarse en protocolo, lo cual representa
el hoy denominado principio de matricidad.!'®

Finalmente, tenemos la Novela LXXIII. En ésta se hace una clara distincion
entre ciertos colaboradores del tabellion; se menciona al ministratem, sustituto del
tabellion, y el ad-numeratorem, persona que se hacia cargo de la contabilidad de

15 Rios Hellig, Jorge, La Prdctica del Derecho Notarial, 2* ed., Ed. McGraw-Hill, México,
1997, p. 6.

16 De acuerdo a Rios Hellig, dicho precontrato fue regulado en el afio 528, sin embargo,
el Codigo fue publicado hasta el 16 de noviembre de 534, un afio antes de la publicacién de
las primeras Novelas.

7 Cfr. Avila Alvarez, Pedro, Estudios de Derecho Notarial, p- 28.

8 Cfr. Rios Hellig, Jorge, op. cit., p. 6.
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la notaria. Sin embargo, el aspecto mas importante regulado por dicha lex era el
relativo al valor probatorio del documento redactado por el funcionario, la docu-
menta publica confecta.’® Este tema ha sido motivo de fuertes discusiones
doctrinarias; hay algunos autores, como el espaifiol, José Bono, que sostienen que
tal circunstancia regulada por la Novela LXXIII no puede ser considerada fides
publica, sin embargo, nadie deja de reconocer que la forma publica confecta
constituye el antecedente directo de la fe piblica, pues tenia fuerza probatoria por
si misma y so6lo requeria de un proceso de insinuacién para convertirse en un
documento publico propiamente dicho. Este proceso de insinuacion consistia en
presentar el documento publica confecta ante la Curia para que los magistrados
lo registraran y aprobaran. Una vez hecho esto, el solicitante recibia “(...) una
copia fehaciente de las actuaciones, un verdadero instrumento publico”. %
Resulta evidente que la institucion juridica del Notariado se encuentra ya en
esencia en el Derecho justiniano, contando con la mayoria de los elementos
definitorios del Notariado actual y faltdindole inicamente el pleno desarrollo de

los mismos.

IL.3. Legislacion longobarda y la fides publica

Dos siglos después de la publicacion de las Novelas justinianas, con el rey
longobardo Ratchis, aparece la Ley VIII, denominada precisamente Ley de Ratchis.
Dicha Ley desarrolla el concepto de fe publica, mencionando lo siguiente:
“Si hubiera carta redactada por escriba, firmada o signada por el vendedor y los
testigos, de la cual resultase que fue pagado el precio, no podra alterarse por
ningun juramento.” '

I1.4. Legislacion carolongia y la mal llamada jurisdiceién voluntaria

Muy pronto las funciones de los tabellionis, notarii, scribae —o como fuese
su denominacion— se extienden; el experto redactor de documentos debe ser
también un experto en Derecho. Esto hace que su intervencion en los actos de los
particulares adquiera nuevos matices. Fuera de la ya tradicional labor formal y
fehaciente, este funcionario debe de explicar y aplicar el Derecho cuando las
partes “volentes” lo requieran. Asi se comprende al notario en la era carolingia,
asi se regula en las leyes de sribis et notariis. La primera de éstas que llama

1 La documenta publica confecta es el acto redactado ante y por el tabellion; en oposicion
encontramos la documenta privata.

% Bono, José, citado por Morales Diaz, Francisco de P., op. cit., p. 29.

2 Citado por Morales Diaz, Francisco de P., op. cit., p. 40.
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nuestra atencion es la Ley de Lotario (832). En ella se define al notario como
una persona “(...) que debe dedicarse a entender actos vinculados con el derecho
privado y se le equipara a los jueces”.?? Esta concepcion evoluciona conforme
evoluciona la legislacién carolingia, al grado de crear dos figuras sumamente
interesantes para el Derecho notarial: el scabinus y el iudice chartularii. Esta
especie de funcionario auxiliar del juez estaba “(...) encargado de ‘juzgar’ los
procesos simulados a que las partes ‘volentes’ acudian para obtener el resultado
juridico negocial perseguido”.?® Como podemos ver, la funcién de los iudici
chartularii estd inspirada en la in iure cessio y en el proceso de insinuacion,
figuras explicadas anteriormente. Mas alla de lo dicho, todo esto da la idea de
un funcionario encargado de resolver los asuntos en los que “(...) se actia inter-
volentes, esto es, a solicitud de una o varias partes que hallandose de acuerdo en
sus respectivas pretensiones, buscan el ministerio del juez para imprimirles un
sello de autenticidad”,?* es decir, de un funcionario encargado de los asuntos de
jurisdiccién voluntaria. El iudici chartularii, como su propio nombre lo indica,
representa, pues, a una especie de juez o auxiliar del mismo cuya competencia
radica en los asuntos de jurisdiccion voluntaria, empero, jen qué medida esto se
relaciona, o bien, constituye un antecedente de las funciones notariales actuales?
Si observamos el concepto de jurisdiccion voluntaria antes mencionado, consta-
tamos que la funcion notarial actual es perfectamente compatible con lo dicho,
pues: ante el notario acuden la o las partes voluntariamente para crear correcta-
mente una situacion de Derecho. Esto significa que la o las personas interesadas
en un determinado acto o negocio requieren del notario, precisamente, “un sello
de autenticidad” con respecto a dicho acto o negocio. Como vemos, se sustituye
al juez por el notario. Desde un punto de vista teleologico se trata de una funcién
preventiva de litigios; las partes ‘intervolentes™ buscan a la persona conocedora
del Derecho y autorizada por éste para que verifique “(...) la existencia de ciertas
situaciones juridicas o la satisfaccién de determinados requisitos legales”? y, de
esta manera, evitar conflictos futuros. Empero, la funcién jurisdiccional esta reser-
vada a los funcionarios judiciales, asi lo determinan nuestras leyes y por ello la
jurisdiccién voluntaria no es un asunto que le competa al Notariado. Bien, sin
embargo, esta situacién no es mas que una confusién lingiiistica, observemos:
“Jurisdiccion” viene del latin iurisdictio, onis (m), que se compone a su vez de

n Morales Diaz, Francisco de P., op. cit., p. 42.

3 Avila Alvarez, Pedro, op. cit., pp. 16 y 17. , .

2 Definicién de “jurisdiccion voluntaria” de Manresa, citado por Avila Alvarez, Pedro,
op. cit., p. 17.

¥ Voz de ‘Jurisdiccion Voluntaria” a cargo de Ovalle Favela, José, en: Diccionario Juridico
Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 8* ed., Ed. Pormia/UNAM, Meéxico,
1995, p. 1889.
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ius, “derecho” y dicere, “decir”, “declarar”, etc. Se trata, pues, de la accién con-
sistente en decir o declarar el Derecho o, simplemente, de la “diccién del Derecho™.
Se trata, de acuerdo al maestro espafiol, José Castan Tobefias, de una “(...)
operacién de subsuncién de una situacién concreta de hecho bajo una norma
juridica abstracta, la cual resplandece tanto en el acto judicial como en el notarial.
La finalidad de realizacion o aplicacién del orden juridico es, en cierto modo y
con unos u otros grados de matices, comun a todas las funciones juridicas esta-
tales, (...)”.?¢ Esto es, sin duda, una verdad analitica, la confusion surge al asig-
narle al término jurisdiccidn una acepcioén que no se desprende directamente del
término, una acepcion eminentemente judicial que limita el significado original
del mismo: la de resolver una contienda entre partes por medio de la actividad
intelectiva del Juez que declara y aplica la voluntad concreta de la ley a través
del ius imperium que le corresponde; asi desde Cicerén: vere dici magistratum
legem esse loguentem (De legibus, III, 1). Si este es el uso que se le ha dado
a la palabra jurisdiccidn, tanto en la doctrina como en el Derecho positivo, enton-
ces ¢l Notariado, ciertamente, no participa de una funcién jurisdiccional propia-
mente dicha, ya que ni resuelve controversias, ni cuenta con el ius imperium, esto
significa que la escritura publica no tiene el caricter de cosa juzgada. Sin em-
bargo, el concepto de jurisdiccion voluntaria no nombra ninguna de estas caracte-
risticas propias del uso tradicional del término “jurisdiccién”. Dicho de otro modo,
las actuaciones denominadas como jurisdiccién voluntaria no tienen nada que ver
con la jurisdiccién propiamente dicha. De ahi que los procesalistas mas autori-
zados, en nuestro pais y en el extranjero, nos indiquen que la jurisdiccién volun-
taria ni es jurisdiccion ni es voluntaria,?’ se trata de un término mal empleado que
solo ha llevado a confusiones, tales como la idea de que las funciones nombradas
bajo tal término le corresponden exclusivamente al Poder Judicial. Y en este
mismo sentido menciona el procesalista Gomez Lara: “Tan es asi que no vemos
obstaculo alguno para que, por meras razones de conveniencia y, se repite, de
politica, ciertas atribuciones de estos tramites o gestiones de la llamada jurisdic-
cion voluntaria, en un momento dado, puedan reubicarse, ponerse en manos de
otros funcionarios administrativos o de notarios.” ® Esto ya ha sido recogido por
el Derecho positivo de algunos paises y de algunos Estados de la Repiiblica
mexicana como Chihuaha. El Reglamento del Notariado Espafiol dice en su

% Castan Tobefias, José, Funcion Notarial y Elaboracién Notarial del Derecho, Ed. Ins-
titucion Ed. Reus, Centro de Ensefianza y Publicaciones, Madrid, Espaiia, 1946, pp. 29 y 30.

7 En este sentido se han expresado en nuestro pais Alcala Zamora, Ovalle Favela y Gémez
Lara. En el extranjero, encontramos la misma opinién en autores espafioles como Chiovenda,
Plaza, Pietro Castro, en alemanes como Kisch y Merkl, asi como en diversos procesalistas
italianos.

2 Gomez Lara, Cipriano, Derecho Procesal Civil, 6* ed., Ed. Oxford University Press,
Harla México, México, 1998, pp. 372 y 373.
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articulo 3°: “El Notariado, como organo de jurisdiccién voluntaria no podré actuar
nunca sin previa rogacion de sujeto interesado, excepto en casos especiales legal-
mente fijados.”? De este modo concluimos, que las funciones de jurisdiccion
voluntaria realizadas por los iudici chartularii en la era carolingia y reconocidas
por sus legis de scribis et notariis, constituyen un verdadero antecedente de la
funcion contemporanea del Notariado latino.

ILS5. La Constitucion CXV y la organizacién notarial

El curso de la evolucién de nuestra institucion nos regresa a Bizancio, aqui con
el Emperador Leén VI, el filosofo, se publica en el siglo X la Constitucion CXV
(otros autores la sefialan con el numero XXV). En esta /lex se regulan una serie
de aspectos ceremoniales, pero no por ello menos importantes. En primer lugar,
se crea la schola, este primer colegio de notarios es el precursor directo de las
agrupaciones notariales actuales. Asimismo, se sefialan una serie de requisitos
fisicos, morales e intelectuales para poder aspirar a una szadio (plaza). Estas se
encuentran limitadas a veinticuatro y sélo puede haber un tabulari (ahora recibe
tal designacidn) por cada plaza. Pero esto no es suficiente, ya que se tiene que
acreditar un examen ante €l primicerius y demas colegas integrantes del tribunal.
La designacion la realiza el eparca o prefecto. Se establece el uso del anillo
signatorio y la investidura se da mediante protesta. Como podemos observar, la
mayoria de estos requisitos se siguen presentando en nuestros dias, lo cual tiene
por finalidad garantizar la aptitud de los notarios y la seriedad de nuestra ins-
titucién, pues se trata de peritos en Derecho que velan por la seguridad juridica
de los particulares.

11.6. Los glosadores de Bolonia, Rolandino Passaggeri y la ciencia notarial

En este momento hemos llegado a una fase sumamente importante para la
historia del Notariado y del Derecho en general. Estamos hablando de la escuela
glosadora, también conocida como escuela de Bolonia (siglos XII y XIII), ya que
los brillantes juristas que comentaron y explicaron (“glosaron”) el Derecho romano,
para asi reformular y construir las bases de nuestro Derecho moderno, pertenecie-
ron a la Universidad més antigua del mundo, la Universita di Bologna (siglo XI).
Aqui, como era de esperarse, se estudian a fondo las Novelas XLIV, XLVII y
LXXIII de Justiniano, asi como todas las demas instituciones pertenecientes a los

» Reglamento Definitivo de QOrganizacion y Régimen del Notariado, decreto de 2 de junio
de 1944, www.jurisweb.com.
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tabellionis, notarii, tabularii y demas. De esta manera, se da el paso mas im-
portante hacia lo que podemos llamar la “ciencia juridico notarial”. No es nuestro
objetivo discutir hasta qué punto es correcto hablar de tal cosa, lo que si es
incuestionable es que el Derecho notarial como rama del Derecho es parte del
objeto de estudio de la ciencia juridica y, como tal, se entabla con los glosadores
una disciplina dedicada a esclarecer conceptos relativos a la actividad notarial,
v.gr. el concepto de fe piblica, absolutio, cognomen, agnomen y demds. Lo que
sucede en Bolonia es lo mejor que le pudo pasar al Notariado desde que podemos
hablar de tal institucién juridica, es decir, desde las Novelas, pues se trata de la
“sistematizacion de los conocimientos notariales”.*® Estamos hablando del naci-
miento del Derecho notarial propiamente hablando.

Es en Bolonia, en el siglo XI1I, en donde se crea la catedra de Ars Notariae.
Esta céatedra se imparte en un principio en la Facultad de los Artistas —germen
de la Facultad de Letras—, pues la base de la ensefianza era “la composicion en
buen latin”.*' Su cambio definitivo a la Facultad u organizacién de los legistas
—germen de la Facultad de Derecho— no se da sino hasta el afio de 1548. Sin
embargo, a finales del siglo X111, el Colegio de Notarios de Bolonia se ve impul-
sado, a través de sus nuevos estatutos, a establecer dentro de su sede social la
“ensefianza regular y publica del arte notarial”.*? Todo parece indicar que Rolandino
Passaggeri fue su primer titular. Seguramente por ello se le ha atribuido la fama
de haber sido el primer artis notariae lector. Independientemente de esto, Rolandino
fue el primero en ensefiar sisteméticamente el Derecho notarial, lo cual no sélo
lo hizo en el ya mencionado Colegio de Notarios sino también en la escuela de
Derecho civil incorporada a la Universidad.*® Fue él el fundador del Derecho
notarial, pues la exégesis realizada durante tanto tiempo sobre los textos justinianos
le permitiron comentar apropiadamente tales instituciones. De estas glosas surgen
los primeros conceptos ordenados del Notariado que, en su conjunto, forman un
sistema: el Derecho notarial.

Mas alla de ensefiar este nuevo Derecho en las aulas (universitarias o no),
Rolandino fue uno de los primeros notarios que lo llevé a la practica, dejando
atras anticuadas costumbres y una legislacién longobarda que ya resultaba insu-

% Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., p. 6.

31 Nufiez Lagos, R., El documento notarial y Rolandino, en: Passaggeri, Rolandino/De
Unzola, Pedro, Aurora, llustre Colegio Notarial de Madrid/Il Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, Madrid, Espafia, p. XIV.

32 Nufiez Lagos, R., op. cit., p. XIII

% Rolandino, ademas de haber sido un notario vanguardista, fue un hombre de amplia
cultura que dedicé su vida a la ensefianza del Derecho y a la Universidad en general. En el afio
de 1274, siendo gobernador de la Comuna, otorgé a la Universita di Bologna su primer Estatuto,
mismo que contribuyé muchisimo a la organizacidén de la Universidad a nivel mundial y que
concedia amplias prerrogativas juridicas a los profesores y estudiantes.
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ficiente. Por ello, demas notarios de Bolonia y estudiosos del ars notariae le
encargan a este colega vanguardista una formulacién de los nuevos conocimientos.
Asi, Rolandino explica en el proemio de la Aurora los motivos que lo llevaron
a escribir su primer libro, pilar de la literatura juridico-notarial, la Summa Artis
Notariae: “(...) lo hice accediendo en caridad a los deseos de algunos amigos,
que aseguran que ‘nosotros no podiamos conocer los formularios usados por los
notarios de nuestros dias, sino después de prolongadas practicas y larga experien-
cia en los diversos negocios; pero si ti, que mucho tiempo practicaste estos
ejercicios y no pasaste por alto ninguno de los requisitos de los contratos, nos los
entregaras por escrito, al instante nos ejercitariamos en el Arte notarial; por ello
te pedimos que, en obsequio de nosotros y de los que nos sigan, emprendas esta
labor; y asi la caridad fraterna me movié a ello.” 3

La Summa es, precisamente, un formulario practico de Derecho notarial.
Este formulario se divide en tres partes, divididas, a su vez, en diez libros, dentro
de los cuales destacan aquellos destinados a diversos contratos, los que se rela-
cionan con los testamentos —llamados “idltimas voluntades”—, asi como también
el décimo y ultimo libro relativo a las “copias y reproducciones de escrituras”.

Este primer formulario practico del notario bolofies (y primer libro sobre el
Derecho notarial) tuvo tanto éxito que fue traducido del latin al francés y al
italiano.

El segundo libro de Rolandino, el Flos Ultimarum Voluntatum, esta dedi-
cado, como lo indica su titulo, exclusivamente a los testamentos. Es un com-
plemento de la segunda parte de la Summa que recoge la doctrina sucesoria
dominante de la época.

Asi como en el Flos Ultimarum Voluntatum Rolandino se muestra preocu-
pado por profundizar en la doctrina sucesoria, el Tractatus Notularum es un libro
dedicado a la teoria general de los contratos.

De Oficio Tabellionatus in Villis vel Castris es un manual practico para el
notario rural que también fungia como secretario judicial. No obstante, el autor
espafiol Nuifiez Lagos duda que tal obra sea efectivamente de Rolandino, pues en
su ultimo libro, la Aurora, en el cual hace referencia a todos sus trabajos ante-
riores no menciona el De Oficio Tabellionatus. Sin embargo, esta obra se ubica
claramente dentro de la linea seguida por Rolandino, de ahi que, en caso de no
ser suya, debe de corresponder a alguno de sus discipulos.*

¥ Passaggeri, Rolandino/De Unzola, Pedro, Aurora, Ilustre Colegio Notarial de Madrid/
II Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid Espaiia.

3 Cfr. Nuflez Lagos, R., El documento notarial y Rolandino, en: Passaggeri, Rolandino/
De Unzola, Pedro, Aurora, Ilustre Colegio Notarial de Madrid/II Congreso Internacional del
Notariado Latino, Madrid, Espafia, pp. XVI y ss.
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Con esto hemos llegado a la 1ltima y, sin duda, mas importante obra de
Rolandino, la Aurora. Este libro corresponde a un Rolandino ya viejo y experi-
mentado que se encontraba plenamente dedicado a la ensefianza del ars notariae.*
Se trata de sus explicaciones en clase que versaban sobre la Summa. Esta glosa
de la Summa constituye todo un apparatus de Derecho contractual enfocado a la
practica notarial. Por primera vez teoria y practica se reunen de manera ejemplar:
“La Aurora fue (sic) el triunfo de la gran teoria enfocada hacia la practica, el
enlace entre una practica rutinaria y a veces bastarda y los dogmas cientificos
de los doctores.” ¥’

Este apparatus fue complementado por uno de los principales alumnos de
Rolandino, Pedro de Unzola. El grado de perfeccién que alcanza la Aurora gracias
a los complementos de Unzola le ha dado el nombre de Meridiana. Pero de Unzola
fue mas alla, ya que escribi6 la parte que Rolandino no pudo terminar debido a
su muerte. A esta parte se le llama Aurora Novissima.

Como ya dijimos, la Aurora es, grosso modo, un tratado tedrico de contratos
y negocios juridicos complementado con consejos practicos sobre la debida inter-
vencidn notarial en los mismos; p.e., se introducen ejemplos de escrituras e ins-
trumentos publicos en general. El método es el siguiente: a) se proporciona la
escritura publica (un contrato redactado por el tabellion que cumple con todos
los requisitos de fondo y forma); b) se glosa el documento, tanto en torno a la
forma como al fondo, y ¢) este ultimo paso corresponde a las adiciones hechas
por Pedro de Unzola consistentes en comentarios sobre las glosas de Rolandino.
Para poder proporcionar una idea concreta al lector sobre esta obra tan impor-
tante, citaremos el siguiente pasaje:

“Venditio simplex. (summarium.)

Antonius DEDIT, VENDIDIT et TRADIDIT Corado unan donum positam in
tali loco, infra tales confines, pro precio centum librarum bononiensium in summa.
Quod precium dictus venditor contentus et confessus fuit ab ipso emptore habuisse
et recepisse, et constituit se ipsam donum suo nomine possidere donec ipsius rei
possessionem acceperit corporalem; promissit illam rem defendere ab omni per-
sona sub certa POENA et obligatione omnium bonorum suorum”

Después de citar el documento, se lleva a cabo la glosa y explicacion:

““Venta’ es la entrega (datio) de alguna cosa por precio cierto; de este modo
‘compra’ es aceptacion (acceptio) de alguna cosa por cierto precio (...) de la
definicién puedes sacar dos consecuencias: una, por parte del vendedor, que es
la entrega (datio) de la cosa vendida.”

3 La Aurora fue publicada alrededor de 1280.
7 Niflez Lagos, R., op. cit.,, p. XVIL
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Pedro de Unzola comenta al respecto: “Esto es la traditio.”

La glosa de Rolandino continta: “Otra por parte del comprador, que es el
pago del precio; porque ambos quedan obligados entre si por la naturaleza de este
contrato; el vendedor, en efecto, debe entregar (praestare) la cosa.”

Finalmente, de Unzola comenta: “O lo que es lo mismo, tradirla.

Gracias a la labor sistematizadora de los juristas glosadores y, especial-
mente, de Rolandino Passaggeri, el Notariado se convierte en una institucion clara
y concreta, lo cual fomenta su regulacion a lo largo del viejo continente. Son
muchas las leyes que recogen tal institucidn, nosotros nos limitaremos a comentar
tnicamente las que mas han contribuido a la evolucion de la misma.

12138

I1.7. La recopilacién espaiiola y las legislaciones europeas modernas

Una de las recopilaciones mas importantes es la realizada por Alfonso X,
El Sabio, en Espafia. La obra mas destacada y que mas influencia ejerce sobre la
regulacién positiva del Notariado en nuestro pais son las Siete Partidas (siglo X1i).
En ellas se establecen dos clases de escribanos, aquel adscrito a la casa del rey,
encargado de asentar los asuntos reales, y el Escriuano publico. Este ltimo es
el que nos interesa, pues es €l quien debe escribir las cartas de las vendidas, de
las compras y demas asuntos de los particulares. Dicha recopilacién muestra
varias semejanzas con las realizadas anteriormente por Justiniano y Leén VI, el
Filésofo, asi como también retoma la labor cientifica de los glosadores.

Otros avances legislativos los encontramos en Austria en el siglo XVI, con
Maximiliano I, y, ya en la era moderna, después de la Revolucién francesa con la
Ley del 25 Ventoso del afio 11. No es sino hasta 1862, en Espafia, en donde se
expide la primera codificacion sistematica del Notariado, la Ley Orgdnica del
Notariado Espariol, ordenamiento que mantiene su vigencia. En esta ley se sus-
tituye en definitiva el término de escribano por el de notario, se determinan con
claridad las funciones notariales y se regula todo lo relativo al instrumento publi-
co, asi como a la organizacién notarial. Esta ley es la base de la legislacion
notarial contemporanea en nuestro pais y en gran parte de los paises que han
adoptado el sistema del Notariado latino.

IL.8. El Notariado en México

Asi, en México, al proclamarse el Imperio, la Asamblea de Notables dicta
el decreto de 1864 que regula las actividades del notario, veamos su primer
articulo: “Los oficios publicos de escribanos que en la capital del Imperio existen

3 Passaggeri, Rolandino/De Unzola, Pedro, Aurora, ..., p. 23.
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hasta hoy legalmente con el nombre y el caracter de vendibles y renunciables, se
denominaran en lo sucesivo notarias publicas; y en ellas solamente podran existir
y llevarse protocolos o registros, en que se extiendan los instrumentos ptiblicos
de cualquier clase. Los duefios y encargados de las notarias se llamaran notarios
publicos del Imperio (...).”* Al afio de dicho decreto se expide, bajo los auspi-
cios de Maximiliano de Habsburgo, la Ley Orgdnica del Notariado y del Escribano
de 1865. En ella se define al notario publico como un “(...) funcionario que el
soberano inviste de fe pablica para redactar y autorizar con su firma las escrituras
de las tdltimas voluntades, actos y contratos que se celebran entre las partes, asi
como los autores y demas diligencias de los procedimientos judiciales”.*

Sélo dos afios después se publica la Ley Organica de Notarios y Actuarios
del D.F., en su articulo 22 se define al notario como al “(...) funcionario establecido
para reducir a instrumento publico los actos, los contratos y ultimas voluntades
en los casos que las leyes lo prevengan o lo permitan”. La evolucién legislativa del
Notariado en nuestro pais continia hasta la actualidad, basta mencionar las Leyes
del Notariado del D.F. de 1901, 1932, 1945 y, finalmente, la vigente de 1980.

Bien podria alegarse que se ha realizado un resumen muy elemental del
Notariado en nuestro pais, empero, nuestro prop6sito no es resaltar todos los datos
relevantes y hacer un extenso analisis historico, lo que se pretende en el presente
trabajo es proporcionar al lector una idea concreta de lo que significa el Notariado
latino y sus funciones, asi como aclarar algunos conceptos fundamentales a través
de la evolucion que el mismo ha tenido en la historia del Derecho. En este sentido
nos es util la historia del Derecho, no para memorizar datos y demas, sino para
comprender las instituciones juridicas actuales y, finalmente, su razén de ser. Con
esto, pues, esperamos haber dado las bases para el andlisis de los diferentes tipos
de Notariados que existen en la actualidad, asi como para aclarar de manera mas
especifica la funcion notarial en México y ver en qué medida el notario contem-
poraneo participa en la evolucion del Derecho, es decir, en qué medida su rol
profilactico tradicional puede convertirse, a su vez, en propositivo.

III. LAS DIFERENTES CLASES DEL NOTARIADO
CONTEMPORANEO

Existen tres diferentes clases de Notariado: el latino, el anglosajon y el
totalitario. Aunque este ultimo, como ya se habia mencionado, ha desaparecido
casi por completo debido a la caida de los regimenes socialistas, sobre todo en
el este de Europa.

¥ Citado por: Rios Hellig, Jorge, La Prdctica del Derecho Notarial..., p. 19
0 Ibidem.
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IIL.1. El Notariado latino y la Unién Internacional del Notariado Latino

El primero de ellos, el latino, es el que predomina en la mayoria de los paises
y, en cierto modo, podemos decir que es este mismo el Notariado propiamente
dicho. Esto parece algo radical, sin embargo, basta recordar la evolucién del
Notariado en la historia del Derecho para percatarnos de lo cierto de nuestra
afirmacidn: el Notariado surge del ius civile romano, se ha forjado a partir de los
juicios simulados en la Republica, a través de las constitutiones princepis y de
la sistematizacion glosadora. Es, en defintiva, una institucién romana y el hecho
de denominarla “latina” sélo reitera su origen y nos recuerda de que estamos
hablando del Notariado, repetimos, propiamente dicho. Por ello es que los rasgos
mas generales del Notariado latino ya se han mencionado; en este momento cabe
recordar los mas importantes, afiadir los que nos faltaron y establecer las diferen-
cias que sostienen con los rasgos fundamentales de los otros dos sistemas.

Resulta casi tautologico que son, precisamente, los paises con sistemas juri-
dicos romanistas los que cuentan con el Notariado latino; esto en oposicién al
Notariado perteneciente a los common law states y, finalmente, al de los paises
socialistas. Entre las asociaciones notariales nacionales de los paises de sistema
romanista, ha surgido la idea de unirse con el fin de promover el desarrollo de
la institucion y resolver los retos a los que se enfrenta ésta a nivel internacional;
estamos hablando de la Union Internacional del Notariado Latino con sede en
la ciudad en donde se dieron aquellos juicios simulados que dieron la primera idea
de la fe publica notarial. Esta organizacion es unica, no existe algo asi para el
notary public anglosajon y son sus notarios los que han participado en diversas
sesiones de la Conferencia de La Haya de DIPr, especialmente en las que se
elaboraron convenciones sobre testamentos, sucesiones y demas asuntos interna-
cionales en los que interviene directamente el notario latino. Su participacion en
estas reuniones nos lleva a otro tema, propio de la dltima parte de esta exposicion,
sin embargo, también marca una diferencia sustancial con el notary public y su
organizacion. A la Union Internacional del Notariado Latino pertenece una gran
parte de los paises con sistemas juridicos romanistas y romano-germanicos, en
total son mas de 68 paises (de acuerdo a la Notaires de France). Pero no sélo
estos paises han adoptado el Notariado de tipo latino y se han adherido a dicha
organizacion'internacional, asi también lo han hecho Japén, China, Sudafrica, la
provincia de Quebec en Canada,* el Estado de Luisiana en Estados Unidos,

4 En la provincia canadiense de British Columbia el notary public, sin ser propiamente
de tipo latino, se asemeja mucho mas a éste que al anglosajén, pues debe de ser profesional del
Derecho, acreditar examenes de oposicién, se le atribuye una plaza y sus funciones son casi
idénticas a las desempefiadas por el notario latino. Asimismo, existe un Colegio de Notarios, la
Society of Notaries Public of British Columbia, cuyas atribuciones son mas parecidas a nuestros
colegios que a las associations de Estados Unidos.
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varios paises del este de Europa y las solicitudes para ingresar son cada vez mds
(de acuerdo al Junta de Colegio de Notarios de Esparia). Esto nos indica la
ventaja del Notariado latino frente a los otros, aun en los paises de la common
law. Otro dato interesante es que, en el contexto del Derecho comunitario, la
Unién Europea ha elegido el sistema del Notariado latino.

Las caracteristicas esenciales de este sistema (algunas ya mencionamos al
analizar su evolucién) son las siguientes:

a) el notario publico debe ser licenciado en Derecho, también debe acreditar
diversos examenes de oposicion ante las respectivas barras o colegios para obtener
una plaza que le asigna el Estado; todo esto es para garantizar la seguridad
juridica que de él quieren obtener los clientes;

b) debe de asesorar a las partes de forma imparcial, este principio es acogido
por la mayoria de las legislaciones internas (art. 35, F.I de la LNDF) y por el
XVI Congreso del Notariado Latino, celebrado en Lima en 1982, en el cual se
declar6 “(...) la imparcialidad del notario como caracteristica esencial de su funcion
(...)”;* dicho principio obedece a los ideales de justicia, equidad y de seguridad
juridica, por ello muchos sostienen que el notario debe de prestar asistencia espe-
cial a las partes débiles del contrato o consumidores (asi un criterio de la Junta
de Colegio de Notarios de Esparia, criterio que también encontramos en la doctrina
mexicana: Pérez Fernandez del Castillo, Francisco de P. Morales Diaz y otros);

¢) debe de interpretar la voluntad de las partes conforme al Derecho positivo,
lo cual sélo es posible tratdndose de un perito en Derecho;

d) redacta, lee y explica el documento, este es su papel como artesano de
la escritura que tiene desde las épocas mas remotas;

e) autoriza el instrumento imprimiéndole al acto el reconocimiento del Esta-
do; se trata de la fe piblica que asegura la fecha como los hechos recogidos en
el mismo por el notario y le da, asi, un valor probatorio en los pleitos que puedan
surgir (que por lo mismo son escasos), asi como efectos ejecutivos; la fe piblica
es caracteristica del Notariado latino y es el elemento que dota de eficacia al
documento piblico, lo cual estd intimamente relacionado con el principio de
seguridad juridica;

J#) el notario retiene los impuestos en los diversos negocio$ juridicos e
inscribe los contratos en el Registro Publico, sea del Comercio o de la Propiedad,
lo cual no sélo evita molestias al particular, sino que dota a los hechos contenidos
en éstos de plena eficacia y seguridad juridicas;

“2 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Etica Notarial, 4° ed., Ed. Pormia, México,
1993, p. 27.
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gJ conserva y reproduce el instrumento, con lo cual se cumple con ¢l prin-
cipio de matricidad, contemplado desde las Novelas justinianas, siendo la matriz
el protocolo y las reproducciones los testimonios;

h) sus honorarios los cobra de acuerdo a un arancel controlado por el Estado,
pues se trata de una funcién publica, y

i) su cargo es indefinido, pero puede perder la patente al incumplir diversos
deberes; en general, se regulan diversas sanciones para controlar la actividad
notarial y su debido cumplimiento.

II1.2. El notary public anglosajon

Por su parte, las funciones y caracteristicas del notary public son pocas,
Rios Hellig menciona incluso que “(...) puede ser considerado sdlo como un
testigo calificado”.*® Esto es cierto, ya que sus funciones se limitan a dar fe sobre
la autenticidad de las firmas. Ni siquiera redacta siempre los contratos en su tota-
lidad. Las funciones de asesoria juridica, conservacion de protocolos, o bien, de
matricidad, de interpretacion y demds encaminadas a garantizar los principios
de seguridad juridica, justicia y equidad no pueden ser realizadas por los notary
public, porque, ademas de no tener dichos deberes, no son juristas, es decir, el
notary public anglosajon (tipico, cabe afiadir, pues ya vimos las excepciones, p.e,
British Columbia) no tiene que satisfacer requisitos profesionales; no es necesario
que sea licenciado en Derecho ni que acredite examen alguno. Es mas, las “pla-
zas” se ofrecen en periddicos y en internet bajo anuncios como: How much does
it cost to become a notary public? El que desee ocupar dicho cargo unicamente
debe llenar una solicitud (application), pagar una cantidad minima de dinero por
concepto de derechos sobre la comisién temporal (fee) y cubrir una fianza notarial
(bond) muy baja.*

II1.3. Ventajas del Notariado latino frente al anglosajon

Para poder precisar las ventajas que guarda el sistema del Notariado latino
frente al anglosajon, observemos el siguiente ejemplo:

En Estados Unidos, p.e., la transmisidn de bienes, para ser segura, exige
la intervencién de un abogado por cada parte y de un seguro que garantice la

4 Rios Hellig, Jorge, op. cit., p. 29.

“ En el Estado de Texas, por ejemplo, la comision se da por cuatro afios, lo cual implica
un pago de 71 USD por concepto de derechos, mas una fianza notarial de 10 000 USD. Reuniendo
esta cantidad y entregando la solicitud personalmente en la Zexas Notary Public Association
cualquier persona puede ser notario texano.
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recuperacion del dinero invertido en el caso de que el vendedor no sea propietario
o sobre la finca haya cargas no conocidas, punto sobre el que no puede tenerse
seguridad al no existir el Registro Publico de la Propiedad. El costo oscila emtre
un cinco y seis por ciento del valor de la propiedad transmitida, sin contar con
que es frecuente la existencia de pleitos, con el costo social que ellos conllevan.

Por su parte, en el sistema latino, el asesoramiento imparcial del notario, la
redaccion de los documentos por el mismo y la coordinacién con el Registro
Publico de la Propiedad proporcionan un nivel mucho mayor de seguridad juridica,
hace innecesario el seguro y reduce los costos de manera significante. Los pleitos
en operaciones en las que ha redactado el documento el notario son muy escasos
y el fraude en las transmisiones inmobiliarias es practicamente inexistente.

II1.4. El Notariado de tipo totalitario

En torno al ultimo tipo de Notariado, el totalitario o socialista, podemos
mencionar que debido a la fuerte injerencia del Estado en los asuntos particulares
y a la escasa circulacion de la propiedad privada, sus funciones son reducidas,
limitdndose a cuestiones registrales o de jurisdiccion voluntaria (asi en la ex-
RDA). De hecho, la mayoria de los paises que contaban con tal sistema tuvieron
que cambiar y adecuarlo a sus nuevos regimenes econémicos y juridicos. La ma-
yoria de dichos paises, como ya dijimos, ha cambiado o esta cambiando al Notariado
de tipo latino. Cuba es uno de los pocos paises que mantienen dicho sistema
notarial, aunque, con sus propios matices que, por cierto, se asemejan al Nota-
riado latino. El notario cubano es un jurista preparado y funcionario publico que
redacta, legaliza y custodia contrataciones.®

IV. LA IMPORTANCIA DEL NOTARIADO EN LA VIDA JURIDICA
CONTEMPORANEA Y SU PARTICIPACION EN LA EVOLUCION
DEL DERECHO

A lo largo de este trabajo se ha mostrado lo que nombra la palabra “notario”
0 “Notariado”, asimismo se ha dado una idea de las funciones a cargo de esta
institucién juridica. De este modo, han surgido varios criterios para comprender
la importancia de la misma. Sin embargo, deseamos reiterar que el principio rector
del Notariado es la seguridad juridica que debe otorgar a los actos y negocios que
ante ¢l se realizan. Este principio es el que le da importancia dentro del mundo

“ Cfr. Rios Hellig, Jorge, op. cit.,, p. 30.
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juridico y social, por lo mismo, es el que justifica su existencia y desarrollo a lo
largo de su historia.

IV.1. El notario como dérgano de seguridad juridica

La seguridad juridica puede definirse como “(...) la certeza que tiene el
individuo de que su situacion juridica no sera modificada més que por procedi-
mientos regulares, establecidos previamente”.* Dicho de otro modo, la seguri-
dad juridica, como tal, representa la garantia que tiene el individuo en una comu-
nidad juridicamente organizada de que sus derechos subjetivos seran respetados
por el soberano y la sociedad, de conformidad con las reglas juridicamente validas
en dicha comunidad. Se trata, ultimadamente, de la garantia de la aplicacion del
orden juridico, garantizada por el propio orden juridico. Asi, varios juristas, entre
otros Kelsen, sostienen que la seguridad juridica es la caracteristica esencial de
lo juridico. De lo dicho se desprende que los encargados de proporcionar segu-
ridad juridica son los 6rganos del Estado creados para aplicar las normas juri-
dicas. Dentro de éstos encontramos, de manera por demas representativa, a los
jueces, pero también a los notarios. El notario aplica de diversas maneras el
Derecho. En primer lugar, es un perito en Derecho encargado de crear situaciones
juridicas correctas; para ello realiza operaciones silogisticas como los jueces:
existe una premisa mayor, las precepta iuris, una premisa menor, la situacion de
hecho planteada por el particular, y una conclusion, el acto juridico elaborado por
el notario. Esto no es tan simple como parece, para aplicar el Derecho correc-
tamente y otorgar, asi, verdadera seguridad juridica al solicitante, debe, al igual
que los jueces, evaluar y apreciar distintos aspectos, tales como: ¢/

a) interpretar la voluntad de las partes, lo cual entrafia una eminente valo-
racion juridica;

b) apreciar la capacidad de los otorgantes, teniendo en cuenta diversos factores,
tales como la naturaleza del acto, el concepto en que intervienen los propios otor-
gantes y, por supuesto, las reglas sustantivas aplicables que, en ocasiones, pueden
pertenecer a un Derecho extranjero, pues trataindose de personas fisicas la capa-
cidad se rige por la ley del domicilio y en caso de personas morales por la ley del
lugar de la constitucion de la misma;

¢) apreciar la naturaleza juridica del acto o contrato para calificarlo de
acuerdo al Derecho positivo;

4 Adame Goddard, Jorge, voz de “seguridad juridica” en Diccionario Juridico Mexicano,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 8" ed., Ed. Porria/UNAM, México, 1995, p. 2885.

47 Cfr. Castan Tobeilas, José, Funcidn Notarial y Elaboracién Notarial del Derecho...,
pp. 102 y 103.
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d) evaluar y calificar la validez del acto o contrato, para lo cual debe tomar
en cuenta el Derecho sustantivo y conocerlo a profundidad;

e) apreciar el orden de la formulacién instrumental, para que ésta corres-
ponda al legal contenido del acto, y

J) evaluar su propia competencia, las formalidades legales y demas.

Para obtener una correcta evaluacion de estos aspectos, el notario, en muchas
ocasiones, tiene que dar un paso mds alla en la aplicacién del Derecho, pues asi
como el juez, en ciertas ocasiones, tiene que resolver casos duros (término pro-
veniente del lenguaje juridico anglosajon: hard cases), asi el notario, en muchos
casos, tiene que enfrentarse con lagunas o imperfecciones legales, lo cual, al ser
un 6rgano aplicador del Derecho, lo conlleva forzosamente a la interpretacion
juridica, lo hace un participe mas de la opinio iuris. Este hecho es fundamental
para entender en qué medida el Notariado participa en la evolucion del Derecho,
sin embargo, antes de emprender dicho tema queremos resaltar otro medio por el
cual el notario cumple con su funcién principal: otorgar seguridad juridica a los
particulares.

IV.2. El notario y la prevencién juridica

El autor espafiol Castan Tobefias sostiene que “(...) en cierto sentido, el
Notariado, como Magistratura de la paz, todavia tutela el orden juridico con re-
cursos mas eficaces que la Magistratura judicial, ya que aplica las leyes y admi-
nistra la justicia en la vida normal del Derecho, al tiempo de quedar constituidas
las relaciones juridicas, y no cuando éstas han sido desconocidas o perturbadas.
El Notario, para realizar su cometido de 6rgano de la justicia, cuenta con medios
persuasivos, como consejero de las partes y arbitro libremente elegido”.®® A lo que
se refiere el maestro Castan Tobefias cuando alude a las ventajas del Notariado
frente al Poder Judicial es a lo conocido como la prevencion juridica. La preven-
cion juridica es, sin duda, una de las maneras mas importantes y eficientes de otorgar
seguridad juridica a los individuos. Conforme el Derecho evoluciona, la preven-
cién juridica adquiere mas y més importancia y, debemos admitirlo, nuestro pais
se ha quedado algo rezagado al respecto. En otros paises, como E.U.A. y Francia,
las asesorias juridicas son cada vez mas frecuentes y eficaces, podemos hablar,
incluso, de una verdadera cultura de la prevencion juridica, misma que en otro
trabajo hemos definido como la serie de actos que realizan habitualmente los
actores del Derecho, en especial los abogados y los notarios, en una determinada
comunidad juridica y que tienden a evitar las consecuencias de Derecho indesea-

% Castan Tobefias, José, op. cit, p. 141.
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bles para el particular que acude ante ellos. Asi, el notario a través de su funcién
tradicional de asesoria a las partes se convierte en un preventor juridico por
definicion. Estas labores de asesoria y asistencia social del notario moderno se
asemejan mucho a la actividad de los grandes juristas romanos, de ahi que otro
gran jurista, Rudolf Von Jhering, haya sostenido que “(...) el notario moderno es
el heredero mas directo del jurista romano”.* Finalmente, nos gustaria citar una
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia que destaca la importancia de la
labor notarial: “El Notario no es so6lo el fedatario, sino también el profesor de
jurisprudencia para las clases humildes y el consejero prudente de los individuos
y las familias” (Sentencia de la Sala 12, de 29 de diciembre de 1927).

IV.3. La opinio iuris notarial y la participacion del Notariado
en la evolucién del Derecho

Ya hemos visto que el notario, al tener el imperativo de aplicar el Derecho,
se ve forzado en determinadas situaciones a efectuar una labor interpretativa. Esto
es lo mejor que le puede suceder a nuestra profesion, porque al interpretar el
Derecho, a partir de los principios generales, éste se reconstruye, como dice
el profesor Ronald Dworkin, en su libro, EIl Imperio del Derecho (Laws Empire).
Reconstruccién significa evolucion y el Notariado participa, asi, en la evolucién
del Derecho. Ahora bien, es cierto que no existe una jurisprudencia notarial como
es el caso de la judicial, sin embargo, las reconstrucciones juridicas que hace el
notario pueden (como ya ha sido el caso) constituir costumbre, misma que indu-
dablemente es fuente del Derecho. Pero la practica notarial no sélo ha llegado a
constituir costumbre, su actividad se refleja fuertemente en las llamadas fuentes
histdricas. El profesor Rolando Tamayo menciona en torno a estas fuentes lo
siguiente: “(...) los juristas se refieren a la evidencia histérica (historiografica,
tradicion) que permite el conocimiento del derecho o bien se aplica a los actos
o eventos pasados que dieron origen a las normas y principios juridicos existen-
tes”.% Dentro de estos eventos que han dado origen a las normas juridicas, encon-
tramos varios pertenecientes a la vida practica notarial. Asi, por ejemplo, men-
ciona Planiol que el sistema consensual de transmision de la propiedad regulado
por el Code Napoleon no fue una creacion propia de aquellos legisladores, sino
un producto histérico. Dentro de los actos que dieron origen a dicha figura regu-
lada encontramos los textos romanos que brindan varios ejemplos de transmisiones

% Citado por: Castan Tobefias, José, op. cit., p. 143.

% Tamayo y Salmoran, Rolando, voz de “fuentes del derecho” en Diccionario Juridico
Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 8* ed., Ed. Porria/lUNAM, México,
1995, pp. 1478 y 1479.
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de la propiedad sin tradicion real y las antiguas practicas notariales que, basadas
en esos textos, reemplazan la tradicion verdadera por clausulas contractuales de
constitutio possessorio, tales como retenciéon de usufructo, arrendamiento o
de depdsito, etc. Asi en Espafia, la practica notarial logré resolver la antinomia
existente entre el articulo 4¢ del Cédigo de Comercio y los antiguos preceptos del
Cddigo Civil, dando lugar el reconocimiento legal de la aptitud para el comercio
de los menores emancipados, admitiendo la validez de las autorizaciones genéricas
para disponer de los bienes, concedidas a los menores por sus padres o por el
tutor, mediante escritura publica.’! En México, recientemente, el notario niimero
10 del Distrito Federal, Tomas Lozano Molina, empez6 a realizar escisiones de
sociedades, sin estar éstas reguladas por la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles. Gracias a dicha practica vanguardista, en junio de 1992, la figura de la
escision es finalmente regulada por el articulo 228-bis de esa misma ley.

Existen mas ejemplos de esto en todo el mundo, ejemplos que nos permiten
afirmar que, partiendo del hecho de que el Derecho se integra por normas juri-
dicas, que un determinado orden juridico existe y se identifica por las mismas,
y de que las fuentes del Derecho son aquellos factores que producen, que crean
estas normas (por ello también se les denomina fuentes de creacidn juridica), es,
entonces, en la medida que la practica notarial constituye fuentes, sea la costum-
bre o de caracter historico, lo que comprueba empiricamente la participacion del
Notariado en la evolucion del Derecho positivo.

IV.4. El notario ante la globalizacion y los avances tecndlogicos

Finalmente, debemos referimos a las nuevas formas de actividad notarial,
formas que ya estdn empezando a constituir fuentes del Derecho.

Lamentablemente México se integré plenamente al Derecho internacional
privado moderno, nos referimos al bien llamado Derecho conflictual, hasta las
reformas de 1988 (CCDF, CC, CPCDF y CFPC). Esta es, sin duda, la razén por
la cual en muchos aspectos, sobre todo practicos, nuestro pais no ha alcanzado la
dindmica deseada. Piénsese solamente en la Union Europea que cuenta con todo
un sistema de Derecho uniforme, en donde las Convenciones bilaterales en materia
sucesoria, societaria y demas abundan. En esta region el Derecho notarial ha
cobrado nuevas dimensiones, se habla, incluso, del Derecho internacional privado
notarial y la bibliografia es basta. Los notarios en aquellos paises se ven diaria-
mente confrontados a problemas conflictuales. Esto ha dado lugar a que sea, pre-
cisamente, el Notariado quien elabora diversos métodos para resolver conflictos
sucesorios internacionales, dentro de los cuales destacan sofisticadas técnicas para

51 Cfr. Castan Tobefias, José, op. cir., pp. 154 y ss.
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simplificar el reenvio, asi como para determinar la ley aplicable en el caso de la
famosa raqueta internacional.

En México el DIPr tiene un gran porvenir, pues con la entrada en vigor del
TLCAN y demas acuerdos comerciales internacionales el intercambio de servicios
y con ello el de profesionistas se estd convirtiendo en el orden del dia. El DIPr
en la practica notarial es ya una realidad.

Otro aspecto innovador es €l llamado cibernotario. En la era de la internet,
los contratos electrénicos son cada vez mas frecuentes. El notario no puede quedarse
atras. Existe, por ello, ya un proyecto de ley para regular la firma digital, medio
por el cual el notario certifica y dota de fe publica a estos actos de la era
posmoderna. El mecanismo no es muy complicado, los contratantes y el notario
cuentan con claves y contrasefias para poder acceder a los documentos que sélo
ellos conocen y que se encuentran registrados en una base de datos que, a su vez,
es la agencia certificadora. En realidad no se trata del registro de firmas digitales,
sino de “claves publicas”, es toda una infraestructura de claves publicas que opera
a base de algoritmos matematicos en la intranet.

En fin, los retos a los que nos enfrentamos en esta era de globalizacién
econdmica y comunicacion electronica son varios. El mundo juridico cambia y la
instituciéon del Notariado participa en esta evolucion.
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