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Caracteres del Notario de Tipo
Latino

Por el Lic, LUIS CARRAL, Notaxio de la Ciudad de Méxice.

ESTUDIO presentado al PRIMER CONGRESO INTERNACIONAT,
DEL NOTABIADO LATINO, al que asistié el autor como
miembro do la Delegucién Mexicona,

PREAMBULO

Do los tres elementos que se presentan en la relacién notarial
¥ que son el sujeto, el objeto (negocio o hecho juridico) y la for.
ma (instrumento), vamos a hacer el estudio de algunos aspectos
del sujeto de la relacisn, es decir, del Notario. La actuacién del
Notario se ha querido limitar por muchos a la simple funcién de
fehacencia, y las leyes —y como es natural muchos cranceles—
For lo general séle regulen v retribuyen la autorizacién, como si
as demds actividades del Notario no constituyesen una unidad
indispensable, para el cumplimiento de la Notariacién ¥y como
si cada una no fuese un paso adelante en el tnabojo profesional
en el que puede producirse la paralizacién del acto propuesto; v
afin mds, como si cada uno de ellos no luera un trabgjo diverso
y sucesivo en la gestacién del acto notariado (1); y como dice

, la actuacién notorial es cmbas cosas: el Notariado se
desnaturaliza si no se compenetran ambos ospecics; y no darle
al cardcter de profesiondal la imporiomcia que tiene, es degradcar
el mmgo ¥ nublar lg importancia doctrinal vy juridica que merece
la institucién (2). El aconsejamiento es la esencia misma de las
funciones nolmricdes (3). Nada mejor para cnalizer este doble

(1) ANTONIO BELLVER CANO, “Principios de Rézimen Notaria] Compe-
redo”, Madrid, s/f.. igglna 29, \
(2 MATEOZBAZPEI’I‘IA TEBAN, “Legisloelén Notarial”, Madrid, 1930.
3) 'mﬁtmfa Géndray Alphabétlque du Droit Franesls”, pulbis A
¢ Carpentler ot G. Fh'érejupuan iy Saint. Paris, 1901, “No{a.ﬁe”. N geaT,
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aspecto del Notario, que examinar aunque sea los razgos funda-
mentoles que presenta la evolucién histérica v mdés especialmen.
te el origen y nacimiento del notariado. Dice BELLVER CANO
que afin en los regimenes sociales mdés elementales se ha busca-
do simpre un poder constatador v certificante que gule y gorem.
tice el uso y eficacia de los derechos de los particulaves. La fun.
cién notarial es un hecho histérico ¥ una aspiracién de la con.
ciencier juridices, Por eso no existe pais ni civilizacién que lo des.
conozccl.

1—X.0S PERITOS EN DERECHO Y EN DOCUMENTACION

Por ser eminentemente social, la Funcién Notarial existié anfes
de que el Estado pensara siquiera en reglomentarla. Si hemoes de
aceptar lo que dice AZPEITIA (4), histéricamente, el fundamento
en que descamsa el origen o existencia del Notariade marcha de
acuerdo con su crigen y fundamento racional, En un principio, la
prueha testifical (5) v el juramento de cardceter religiose fueron los
tinicos medios pora dar cutenticidad y valor legal a los contratos v
actos juridicos, habiendo surgido més adelante peritos en el Dere-
cho o quienes los perticulares confichom la redaccién de aquellos
para adaptarlos @ éste, pero sin que aleomzaran walor auléntico y
probatorio por sf mismos. Ni los Escribas de los Hebreos, ni log Ar-
gentarios de los Grieges fueron Noidrios precursores del Notario
contemporéneo. Tampoco lo fueron los Tabularios y Tobelliones de
Roma, que fueron més Profesiondles del Derecho que Funcionarios
Piiblicos, sin que su inlervencién creora un medic especial de prue-
ba y autenticidad. Mas sf es cierto que si no el Funcionario Piblico
al menos el Profesional del Derecho encuentra perfécto abolengo
en el Derecho Romano (6).

En el perfodo embrionario, la escasez de leyes permite su fécil
conocimiento v aplicadién, y MENGUAL, citemdo o MORALES DIAZ
(7), expresa que cuando lom leyes exigen requisitos especiales para
la validez de las estipulaciones v las relaciones juridicas se multi-
plican, a la buena fe sucede la desconfianza v ol conocimiento de
le ley reemplaza el desconocimiento del Derecho; y esta insuficien-
cia personad que se traducia en ka inobservemcia de la ley, le cual
lleva consige la nulidad de los actos y contratos, da lugar, de une

(4; Op cit., pigina 24
(3) Antes de inventarse la escritura sélo la prucbs iestimonial era posihle.
Cuando se inventd, 'Ius que sahian escribir fueron requerides por los que

ignoraban ese : pero sus actos estaban desprovistog de fuerza de
- aubtenticacién, * ire”, loc, clt. No. 22 v slgulentes, ¢
) En contra, SALVAT. “Tratado de Devecho Ciwil Argenti-

o 3&’5&% mmeuai.rmwm "El tos de Derecho Note:
“Elementos -
rial”, Baroelona, 1833, T XX, Vol. IT, pdginas 21 y 22, |
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perte, a una nueva rama de lg actividad, ejercida por personas
competentes cuyq misién es aplicar las leyes en las relaciones juri-
dicas privadas; y de otra, a que los particulares acudon g ellas con
inés frecuencia cada vez para escuchar su consejo y pard que re-
dacten y escriban los documentos; con lo cual I persona que los
extendis qued$ convertida en un testigo de mayor excepclén. Este
es el origen natural del Notariado, que oparece, por tanto, mucho
ontes de gue le ley le confiora e} depésito de la fe piiblica.

1—-NACIMIENTO DE LA FE PUBLIC

A medida que gqumentaron la complejidad y el niimere de las
relaciones jurldicas, se percibi6 la necesidad de protegerlas, sur-
giendo la de crear un érgemo adecuado; y ain los que piensam,
escribe AZPEITIA, que el Notariado no es algo indispensoble pare
la vida social cunque st muy conveniente, reconocen que desde el
momento en que la sociedad precisa la existencia de una funcién
encargada de aquienticar los negocios, es necesario crear ese 6r-
gamo, en quien radicue la funcién, integrade por personas com-
petentes en el conccimiento del Derecho v que a la vez ostenten Ia
delegacién del Estado para autenticar e investir de FE PUBLICA
a los negocios juridicos. Al iniciarse el Renacimiento del Derecho
Romamo en los Universidades de Italies y especialmente en Bolenia,
se va formando, merced a los trabajos de Rolandine y otros ro-
memistas conspicuos, el arle y la ciencia del Notariado, senténdose
en las obras doctrinales v en las leves, principios en orden a la
huncién v a la erganizacién noicmial, que a veces hasta resultan
idénticos a los contempordneos. Es clore que ol converlirse el
Prolesional en Funcionario Piblico, ne pudo prescindirse de los
caracteres del Profesional que propiamente le dieron nacimiento

(8).

También MENGUAL, volviendo o citer g MORALES DIAZ (9),
estima que cuando el poder piblico agquilats la utitidad indiscutible
—paodriamos decir la necesidad—, de la infervencién de estog peri-
tos pora garcntizar que los convenios constoran de modo auténtico
¥ no fuera posible aiterarlos ni suplantar « los que les ctorgaban,
scncions la ley lo que de muy ontigue venia existiendo en la pré&e-
tica, instituyendo la fe pablice extrajudicial, que deposité en fun-
cionarios apios y compeientes a quienses exigié cuantas condicio-
nes precisabe la oi}:;})ortanciu del cm‘g%por esa concluye que el
fandaomento rach del Notariado se primeramente en I ne-
cesidad de cerlificar v legalizar auténticomenie los actes y en la

Op. dit., pigina 23 y sigulentes,

@) AZPETTIA,
(8) Op, lac, cit,
R} -
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precisién de amparar la buena fe v de asegurar el exacto cumpli-
mienio de las leyes.

" La fe piblioa, en su sentido vulgar o grdmuhca] slempre exis-
1ié, pueste que la Sociedad, ol confiar en la aptitu eq{ pericia de los
Profesionales primitivos y en su imporcialidad, y lealtad, —pues de
otra mansra no les habria confiade o redaccién v gucn'da de sus
documenios ni ol Estado los habria escogido para delegar en
ellos Ia poiestcd de dar fe juridicamente,— no hizo otra cosa sino
demostrar esa “creencia” de que hablom los autores Y que es una
actitud pastva, Pero era indispensable echar los cimientos de la
fe piblica notarial, que ya no implica una actitud pasive, sino de
imposicién, mediante el otorgamiento de un poder {urid;co con
efecios de fehiacencia. Mas este poder de otestiguar solemnemente,
no podia encomendarse de modo habitual a cualquier persona pri-
vada sin una especial investidura previa, sino que debla ser ex-
clusiva del! funcionario o autoridades a quienes el Esledo la enco-
mendara (10); vy fué en las postrimerias de la Edad Media cuando
se definieron los contornos de la Institucién Notariad (11); vy como
el Estado aslo puede proleger aquelle cuya existencia le conste
indudablemente, {al resulta ser el fundamenio de la conveniencia
de tevestir los actos privados de autenticidad; y por ends, tal es el
fundemeento de la fe piiblica notarial (12).

Lot misién del Notariado es preventiva, prejudicial y anticon-
tencicsa por excelencia, ya que ton importante como la justa re-
solucién judicial en caso de litigio, s la previsién de un pos:.ble
planteamiento que dificultard un conflicto © por lo menos suminis-
frar& elementos que faciliten el fallo, De ahf le célebre frose de
COSTA: “Notaria abierta, Juzgade cerrado” (13).

FERNANDEZ CASADO (14) da una explicacién muy precisa y
clera del significado de autenticidad: Cuondo <l Alcalde, el Juez, el
Ministro o en general cuadlgquisr Funcionario Plblico expide un
documento en la esfera de sus atribuciones, puede decirse que

. estq presente el Estado, puesto que en nombre del Estado obra
y al Estado representa. Par eso el Poder central presta mayor cré-
dito a los documentos expedidos por sus propios Funcionarios,
~—ag decir, en cierto modo, por él mismo—, que a los expedidos

pm'hwlores Es esx la rozén por. la que los documentos ex-
pedldos por Funcionarios en el ejercicio de su cargo se Hemem. qu-
ténticos, voz que deriva de las dos griegas “autos”, el mismo,

(10) ENRIQUE GIMENEZ ARNAU, “Introduccién al Derecho Notarial”, Ma-
drid, %m 26.

a1 o habla de %ﬂdesde el siglo VII oborgd la Relna ber-
ge su testamento an pertolre, T. 28, No. 7, palabra ‘“No

(13 " Thid pbema oA Al B

b .

(14) IMIIG-'I‘JE::]{'..B FERNANDEZ QASADO “Tratado de Notaria™, Madrid, 1895,

péging,
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v "entos”, dentro. Natural es, pues, que el Esiado, memifestado en
un Juez, reconozca la identicidad de los doecumentos por &l autori-
zcldos medionte su manifestacién en un Alcalde o un Gobernador
Civil. Pero el Estado necesita tomar clerics prudentes precauciones
Tespecto al modo de mcmifestarse; de ahi los precepios de natu-
ralezo adjetiva que en cada case manda observar; ¥ asf, cuando
un documento, ademds de ser cuténlico, se conforma en su esiruc-
turg interna y exierna con dichos preceptos adjelivos, entonces
resulta, ademds de auiéntico, fehaciente, esto es, capaz de produ-
cir log efectos legales a que estd (principalmente) destinado. Tat
es la consecuencia de haber deposiicdo la ley en el Notorio el
ministerio de la VERDAD, como en log Tribunales el de justicia.
El concepto de fe pliblica no serd, pues, la conviccién o creen-
cia del espiritu en lo que no se vé, sing la necesidad de coxrdcter
juridico que nos obliga a estimar como auténticos e indiscutibles
los hechos o actos sometidos a su amparo, Es una verdad oficial
cuya creencia se impone por virtud de un imperativo juridico. Por
eso dar fe juridicomente es atestiguar solemmemente, es un acto
positivo; en ccmbio doar fe en sentido vulgar es prestar crédito a
lo que otra persona o auioridad mamifiesta: es una actitud pasiva
(15). El mismo concepto de fe prblica en su iaspscio juridico lo
explica AZPEITIA (18) diciendo que es equivdlenie ol de auten-
ticidad o verdad oficial o legal. "No es la idea de fe como convic-
¢ién del espiritu o creencia en lo que no se ve, lo que palpita en la
concepcién juridica. Por el contrario, la fe piblica ni es conviccién
ni e8 «Teencia sino imposicién cque coactivamente dbliga g todos
para estimar como autenticidad y verdad oficial le que ella am-

pora’.

Citamos la definicién de & pliblica de GIMENEZ ARNAU pre-
ferentemente a la de otres autores porque éstos, como él dice, atien-
den mdés al aspecto pasivo que a la funcién: la {6 piblica (17) es
“la funcién especifica, de cardcter piiblico, cuya misién es robuste-
cer con una presuncién de verdad los hechos o actos sometidos
su amparo”. Lg divide en §é piiblica administrativa, judicial, note-
rial ¥ registral; explicando que la 6rbita de la notarial son los ac-
tos humamos cuya finalidad es la constitucién, extincién o medifi-
cacién de relaciones juridicas y, por ende, de derechos patrimenia-
les de car&cter privado, El instrumento establece una verdad para
todos: la existencia del acte y la fecha ¢ momento de celebrarse
v comenzar sus electos; pero, ademds, se hdce necesaric publicar-
lo para que surta efectos erga cmnes desde la fecha de su inscrip-

{15) GIMENEZ ARNAU, Op, cit,, péginas 25 v 26.
(18) Op. cit, Pag. 8. En ] misma sentido. TIRSO DE LA TORRE. “Comen-
tarios az%a. 6n Notarial”, cltado en €se lugar por AZPETTIA.
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cidén: esta es k & piblica registral, En la paging 34 da la siguien-
te definicién de FE PUBLICA NOTARIAL: “funcién piblica v téc-
mca por cuya interposicién los actos juridicos privados y extraju-
dicides que se someien a su ampare, adgquieren cutenticidad le-
gal”, v afiade que la Gnica diferencic que lo distingue de su
género, la #é piiblica, estriba en que la notarial se refiere a actos
privades exclusivamenie extrajudiciales,

Para aclarar mds el conceplo de {6 publica, citaremos ¢ SANA-
HUJA (18) que establece las dilérencias existentes enire las poderes
juridicos que son el derecho subjetivo y el de dar {é: el primero
se atribuye o una persona para la tutela de un interés propio vy es
facultativo; v el sequndo se dirige a la proteccién de intereses
ajenos Kl titular; ésie es, como dice CARNELUTTI, una Potestad
y es obligatorio: es una tuncién. No es poder de mando; pero af
es orden dirigida « todo el munde pora admitir como ciertos los
hechos afinmados bajo la #é del Notario,

Hemos visto ¢dmo es indudable que el Notariado es necesario
v eminentemente social, y sin temor de equiveoarnos podemos ofir-
mar con OTERQ Y VALENTIN (19) que si la vida social no necesi-
tara ser juridicoments tutelada vy justa en su realizacién, en tal caso
sobraria el Notariado; y al ejercer su funcién el Noiario debe
realizar la importancia y trascendencia de su actuacién, pues con
razén, dice CASTAN (20) que "la individualizocién y concrecién
del Derecho se redliza, iomto o més que por la decisién jurisdic-
cional, por el negocio juridico que en su forma instrumental aute-
riza y legitime el funcionario notaricl”,

II.—EL NOTARIO COMO PROFESIONAL DEL DERECHO

Quedé explicada va la manena en gue el Notario, de simple
redactor y custedio d= documentos, llegé a ser un verdadero perito
v Profesional del Derecho, convertido mdés tarde en Puncionario
Piiblico al investirssle del Poder de deor fe. Estudiemos ahora cada
ung de esas dos caracteristicas del Notariado: El Profesional del
Derecho, y el Funcionario Piblico.

Es curicso obserwar que cungue los legislaciones posifivas
definam ol Notario simplemente como un Funcienario Pdblico in-
vestido de Poder para autoriar los negocios v hechos juridicos en
que intervengom los particulares (21) se dé muy comunmente €l

—— s
as) JOSE]MARIA SAN];A.HUJA '% BOLER. “Tratade de Derecho Notarial®,
e .

Barc Phg. 235,

(19} JY{.UID OTEROD ¥ VW. “Sistema de la Funcién Notarial”, Bar-
celonz, 1833, Péginas 45 v 48.

(20) Prefimbulo de su ohra citada,

(21) Los Articules 1o, ¥ 20, ¢z 1a “Ley del Nobariadp para ¢ Distrito Federat
y Territorlos” de ja Repiiblica Mexicana, del 3] de Diclembre de 1945, de-

finen al Notario como Profeslona} del Derecho y Funclonarip Priblico.
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caso de que los Notarios regidos por estts normas se convierian, —y
a veces sin percatarse de ello—, en Profesionales del Derecho; v
llega a darse el caso, como por ejemplo en Fromeia, de que no
hablondo la Ley de la funcién de consejo, los Notarios de ese
Pais, resulten ser unos de los protofipos de Profesionales del Dere-
cho. Est& en ese pals arraigada a tal grade lo costumbre de que el
Notario dirija y Gconseje a sus clientes, que la Jurisprudencia, pri-
meTo reconocié como facultad de los Nolarics la de aconsejar o
sus clientes, y luego llegé al exireme de hacerlos responsables por
los conssjos que den y, en acasiones, por np darlos {22).
Ninguno de los autores franceses o belgas cuyas obras tuvimos
o la mano, estudia el cardcter de “'Profesional del Derecho” del No-
tario en forma que pudiera calificcrse de sistemdticd, vy ni siquiera
dduden « & como tal (fué en Espafia donde primero se le designé
asf). Sin embargo y quncgue sus leyes tampoco mencionmm esa co-
racteristica de la funcién y sélo lo definen como Funcionario Pi-
blico, los aqutores reconoten aue dl lado de las aclividadss de
Funcionaric propiommente dicho, existe olng “misién” encorgada
a los Notaries en la préctica y que consiste en lg faculiad de
aconsejamiento la cual ellos estudian, por lo generadl, en el capitulo
de las 1 nsabilidades de! Notario. Es la Jurisprudencia la fuente
de estaemgacién de aconsejamiento, llevéndola en ocasiones a
Umites extremos: desde medicdos del siglo XIX decidieron los Tri~
bunales que los Notarios tienen como misién obligotoricr instruir
a sus clientes sobre las consecuencias de sus actos y suplir su
ignonomcia del Derecho, esicmde obligados en algunos casos aiin
« verificar si los intereses del cliente estdm sclvaguardados (23).
En genercl] se hace responsable ol Notario de que se cumplan las
condiciones de validez de los aclos; de cuya nulidad responde

(22) F. DUBAS. ‘La Responsabilité Notariale", Paris, 1937, Pigz. 61. RENE
SAVA “Tralté de la Responsabilité Civile en Droit Francais”, Pa-

ris, 1939. Nos, 814 a 818,
(23) No hey gue parder de vista que los Notarios frenceses actiian también
_como mandatarios de sus client2s y como sus agentes de negocios, lo
ue los distingue radicalmente en esos aspecios y en sus mponsabiﬁda—

es, de la mayor parte de los deméis Notarios de tipo latino,
E1l Artfenlo 8o, & lp Ley Mexicann prece}:tﬁs que las fimciones do
Notarlo son incompatibles con el desempefio del mandato judicial, ¥ que
el notario podrd ser mandztarie de su cdényuge, ascendientes, descen-
dientes o hermanos.

Dice; SAVATIER (Op. eif.) que por la complejidad de las relaclones
humsnes, ¢l deber de consejo se hace cada dip mis necezario ¥ delicado;
v que aunque fuese un simole deber morg] —que no o es—, suele olvi-
darse qua es delicinoso violar un deber morel (No, 2914), No hay obli-
gacién de aconsejar a quicn ya sabe, pero la responsabilidad sumenta
en proporeién a la inexperiencia del cliente y respecto de los clientes
tuples (No. B15): acepta la facultad de calificar, &l establecer que
el Notario debe rechazar un acto llicite (Mo, 814), (E! Artienio 11 de 1
ley mexicana exceptila de la obligacién de explicar el valor y conse-
cuencles de la escritura a los abogedos y leenclados en Derecho).
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también, as{ como de la inobservancia de los preceptos legales pa-
ta la formalizeicién del acto ¥ de cualquier otrg faita cometida en
el ejercicio de sus funciones, Ha llegado la Jurisprudencia al grado
de establecer una responsabilidad profesional que obliga al Notario
a garantizar la utilidad y eficacia del acto cuando obra como man-
datario; haciéndolo responder hasia de la insolvencia del deudor o
de lx insufidencia del valor de un inmueble, Estas responsabilida-
des se alentan cuando el cliente es abogado o cuando manifiesta
expresamente el deseo de gobemnarse por si misme. PLANIOL y
RIPERT cdlifictn esta Jurisprudencia como demasiado dura, cri-
ticdmdola, porque en Gliima instomcia, deja la responsabilidad del
Notario al arbitrio judicial (2&). .

Los autores, en general (25) afirmem que &l Notario, en virtud
del principic “nemo ex consilio obligatus” no es responsable por
los consejos que dé de buena §é y desinterescdaments; sosteniendo
que se trala de un deber moral. AMIAUD decide que st la escritura
es dedlarada nula sblo serla responsable el Noiarico si hubiere
ejercido presién o si el consejo dado constituyera una falta gra-
ve, ¢ dolosa, o de male fe (28).

Nétese que cualquiera que sea la definicién que del Notario
den las leyes en los paises latines, siempre imponen como obligo-
cién de aquel Funcionario outerizer los actos v hechos que se
sometan < su consideracién “conforme a las leyes”, lo que nece-
sariomente presupone que es preciso que el Notaric ks conozea;
v de esta manera lo invisten, quiérase que no, del cardcter de
Profesional del Derecho. Se ve, asf, cue cungue I ley no cdlificara
al Netario de Profesor en Derecho, no por eso podria evitarse que
deba ser perito en ez materia; siendo claro que sin el conocimien-
1o de las leyes se correria el peligro de recoger en los instrumentos
errores, contradicciones y afin inmoralidades, lo que sélo se tradu-
cirfa en una fuente inagotable de pleitos e injusticias.

En su obra ya citada (27), BELLVER CANO, con esq preci-
sién que lo caracterize ¥ que evidencia su erudicién en materia
de Derecho Comparado, dice que se conserva con muy pronuncia-
do empefio en el Notariado Lalino, €l cardcter profesioncd y priva-
do que supone el aconsejamiento particular, fundamento de la
tuncién redactora; cardcter que adopta matices diversos segiin los

(24) MARCEL PLANIOL v GEORGES RIPERT, “Tralté Pratique de Droit
Civil Francais”, Paris, 1930, T, VI, Nos. 631 ¥ 529,
ALBERT AMIAUD. “Traité Formulaire Général Alphabétique et Rai-
sonné du Notariat”, Paris, 1923, T. I, P4g. 668.
(25) DEMOLOMBE, T. 31, No, 535 (clta.d&gor AMTAUD).
AUBRY ET RAU, T. r, P&z, 635 (citado por AMIAUD),
AMYAUD, Op. loe, cit, No, 182,
(28) Om, loc. cit. No, 192,
(27) Pégina 28.
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paises, los funcionarios y las personas de los otorgontes o requi-
Tentes (28). :

Y ¢Qué Noiario latino no sentird que estém siendo definido
cuando RUIZ GOMEZ (29) enumera entre las funciones del Noto-
rio; dirigir conductas, prever y advertir lo pertinente, cdlificar
los titulos, exponer su opinién, resolver dudas, aconsejar, impedir
caplaciones, concilior pretensiones, evitar simulaciones, eic.? De
medo semejante, el Notario latino encontrar& expresada de una
maner aclarg y precisa su actuckién colidicma, cuando OTERO Y
VALENTIN (30) ofirma que lo primordicd en el Notaric es la
asigtencia cientifica vy que tiene o su cargo un oficio de jurisconsul-
ic y como tal ha de ser apto para responder preguntas, (cd res-
pondendum); para pairociner y dirigir, persuadir y exponer (ad
agendum); para calificar el valor v efecto del ccle v de sus
elementos (ad appretiare); y cittmde a LAVANDERA dice que la
ley actia por un juicio 18gico cuya premise mayer es el preceplo,
la menor ¢l casoe concreto que debe regir, v la conclusién los efectos
juridicos que se deducen de su gplicacién, pudiendo el Notario
calificar adversqgpenie el acto y negarse q intervenir en €l asl como
proponer unc nuevo, comprensivo de los deseos requeridos, reco-
giendo, completondo, meodificando ¢ reduciendo, simplificondo ¥
fijonde los momifestaciones de voluniad en el perfodo preporatorio
de la actuacién de la funcién. Esa labor que es docenie o de gufe,
que haee al Notario maestro, y que es un género de justicia, es la
parte mds noble del Notariado y cque obliga a aquel al conocimien-
to perfecto y tundamental del Derecho Profesional, y a interpre-
tarlo vy a aplicarlo sin vacilar, teniendo siempre presentes los casocs
prohibidos. Si faltan nommos especificas, no debe infringir el sis-

(28) SANAHUJA habla de la labor de direccién J ajuste que emprende ¢l
Notario a] asistir a la esis y desarrollo ¢el negocio juridico, v 1a de-
Toming de “confl on juridica”, Le etribuye un valor decislvo y dis-
e sus aspectos: a) No es papel de] ‘WNotarla concillar contrarios in-

tereses ni zanjar dificultades o antagonismos; es presupuesto de su la-~

bor el interés acorde de las paries, tiéndose la discordis solo en as-
pectos secundarios; b) Debe e Notarlo pedar al acto de fodo o que

ere cohtrario a 1a Iey, a las buenas costumbres o sl orden piblico;
¢) Dehe dotarlo de un, valor especifico para que engendre no cualesguler
efectos sino precisamente los previstos, y encajarlo, de ser posible, den-
tro de uno de log modelos legales, asl s£mplificar la forma ex-
terna y dejar que la ley habile sola; d} El acto debe caber dentro do los
limites de las titularidades precedentes de la relacion juridica matriz;

e) Si e] acto no tiene modelo en la ley, se pone g prueba la. pericie del

Notario como artifice de la relacién juridica, creando lag cliusulas ade-

cuadas que logren el fin a sicanzar, E] Notarlo, como Profescr de De-

recho dgbe, pues, dirigir la voluntad de las paries, asegurarse de la le-
galidad de lacto, cerclorarse de su legitimidad y, como elemento ba-

29 ?mﬁgf}oﬂnﬁei%r 1%.13%% %%%osm Rotaria séesg»iggleﬁteﬂ'giswcm via

.\ . * ] n
Clencla”, T. 1, Madrid, 1879, cit, por OTERC ¥ VALENTIN. (Pig. 42).
(30) Pégings 301 y 302
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tema a que obedece la Legislacién, vy si se tratg de casos nuevos,
no debe autcrizar lo que resulte contra el interés piblico, las bue-
nag costurbres o el interés de tercero {31).

CASTAN, acepiomdo en principio la divisién que VAZQUEZ
CAMPO hace de la Funcién Notarial, la analiza en sus tres aspec-
fos mdés destacados: 1L.—Direcliva.—FEl Notaric es consejero, ase-
sor juridico v avenidor; instruye con su autoridad de jurisconsul-
to, y concilia ¥ coording las pretensiones de las partes en una labor
de asistencia técnica y coopenacién amigable, que cundque se refie-
ra al periodo preparatorio de la actuacién notarial, no por ello es
de sscundaria importemcia, Por esto los tratadistas espafioles de
Derecho Netarial lloman ol Nolario, Profeser de Derecho, llegando
a plantear el problema de si sord esta noka la que deba estimarse
como predominanie en el cardcter de Ly institucién noiarial; lo
que nosoiros coniestomnoes afirmativamenie, cunque a CASTAN lo
parezca exagerade, ya que si es verdad que son igualmente esen-
cidles y destacadas la labor de asesoramiento y ka facultad auten-

! ticadona, st no fuera porque sl Notario es un Profesional del
Derecho no habria sido exaltada la profesién al olto nivel en que
ahora se encuentra, lo que fué posible sélo gré¥ias al prestigio
de juristas de que disfrutan con sobrade derecho los que ejercen
la funcién; lo que no impide, es verdad, que =i falta lkx segunda,
el Notario, en vez de ser tal, serd un abogade, v si se le priva de
la primera, gquedard convertide en un Funcionario administrativo
(32). Pero noda importa en definitiva, que ko funcién de consejo
no seq tedricamente esencicl ol Noteriado ni exclusiva de la acti-
vidad notarial, pues es lo cierto que en la préctica va ligada a la
funcién calificadora como su secuela natural, v con notorics bene-
ficics. .—Moldeadora.—Esta actividad del Nolrio no crea o
constituye €l acto, pero s lo modela, doidndole de forma o armezén
jurfdica. Deniro de esa {aculied se agrupan: la calificadere de la
naturaleza v legalidad del aclo; la de admisién de éste a la legiti-
macién, consecuencia de la anterior y por la cudd el Netario se
tiene por requerido si encuentra gjustado el acto a la ley, o se
niega a prestar su intervencién si la calificacién es adversa; v la
funcién de reduccidn o formulacién que ejerce con liberiad omni-
medga, sin mds condicién ¢ limitacién que la de encajar la volun-
tad de las portes dentro de las normas del Derecho positive ¥
observar las prescripciones de la Ley del Notariado (33). HI.—
Consiatadora o mtentificadora,—Fstamoy de acuerde con NAVA-
RAQ AZPFITIA cuande alirma que es esta la funcién de mayor

{31) Ibld. Péigines 299 v 300.
(32) POU, citado por CASTAN, Op, cit, Pdg. 51,
(33) CASTAN. Op. cit. Pég. 62 y 52.
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trascendencia piiblica, pero no cuando dice que es causa u origen
de todas las demds ya que, como se ha visto al analizar someramen-
et el origen del Notaricdo, en las épocas tempranas de la vida so-
clal existieron peritos en la contratacién que csesoraban a las por-
tes, v no fué sino mucho més terde cucndo el Estado aquilaté le
necesidad de otorgar «a tales personas el Poder de dar fe, previo el
cumplimiento de diversos requisitos legales. Consiste esta funcién -
cutenticadora, llomada también documental, en investir los aclos
en que el Nolario interviene, de una presuncién de veracidad que
los hace aptos para imponerse por s{ mismog emrlas relaciones ju-
ridicas y para ser impuestos, por su propia virtualidad, por el poder
coactivo del Estado (34). Es tad funcién la que responde al origen
histérico vy al concepto clésico del instrumento piblico ligado a la
teoria de la prueba preconstitulda v la que con mayor grado de
generalidad se manifiesta en todas las actuaciones notaricles. Agre-
gt CASTAN que por eso opina AZPITARTE que si en las escrituras
{35) estén casi equilibrados en el Notario el consejero técnico, el
plasmador ‘de formas juridicas legales vy el fedanfe, en lag actas
aparece exclusivamente el fiel narrador de lo que obssrvan sus
sentides. Aquf advierte nuestro autor gue no hay que dar « esia
funcién esa pretendida primacia v exagerado predominie scbre
la funcién formativie @ la que vo normalments unida come ung con-
secuencia propia (36).

Fl articulo primero de la Ley Orgdmiac espafiola es criticade
por GIMENEZ ARNAU (37) por desconocer la funcién juridico-téc-
nica y profesional del Notario, y hace hincapié el auior de la In-
troduccidn, en que la produccién del instrumento piablico resume
la significacién y dlcance de la Funcién Notarial, aurique subraya
que no por eso le niega al Notaric el eardeter de Prolesional. Y para
no seguir citando mdés autores, que con levisimas excepciones des-
tatoom todes ka importencia del cordeter Profesional del Derecho det
Notario, sélo mencionaremos que o MENGUAL (38) le parece evi-
dente la cualidad de Profesor de Derecho que se ha atribuido al
Notario, per €l solo hecho de obligarlo a dar fe “conforme a las
leyes”, lo que necesaricmente significer I competencia cientifica
que debe tener para que el instrumento no adolezea de la kilia de
algiin requisito necesario conforme a Derecho; y explice luego, en

(34) Cltaso por CASTAN, phginas 58 v B4,

(38) La Lev del Notariado de México define las escrituras v eetas como si-
gue: “Art, 32, Escritura ¢s el instrimento origine] gus el notarip asien-
fa en el protocolo parz hacer eonstar un acto joridico vy que tlene la
firma. ¥ sellp del notario”; “Art, 338, Actn potariel es el instrumento ori-
ginal que el notario aslente en el protocolo pnra hacer constar un he-
cho juridlco y que tiene la firma v &l gello del Notario”,

(36) On. ioec. cit.

(37N Pégina 45,

(38) Onp. T, cit., Pég, 60,
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cuanto instruye y ensefia lo que debe hacer el hombre, es el No-
tario un verdadero Profesor, més préctico que teérico; y en cucnio
«autentices aquello que primero ensefid, s un Funcionario Publico
del Estado, revestido de competente autoridad.

IV—EL NOTARIO COMO FUNCIONARIO PUBLICO

Pero si el Notario es un Profesional del Dereche, es también v
< la vez, un Funcionario Piiblico, pues si por una parte instruye v
acenseja a las pastes ajustcndo su voluntad a la ley, también tiene
Ia potestad juridica de elevar el documento en que interviene al
rango de instrumento piiblico; y si no fuera por esa facultad no
prevendria ni evitariq litigios, ya que el solo hecho de que el acle
esté ordenado conforme a la ley, no basta, sino que es indispen-
sable atribuirle una autenticidad que esté por encima de los ata-
ques de quien no quiera cumplir, ¥ que refuerce ol documento con
una presuncién de veracidad, que tniccomente puede destruirse con
la fuerza contundente de una prueba en contrario que convenza ol
Juzgador, quien dird& la Gltima palabra,

Lot actividad noiarial como Profesién del Derecho se destaoa al
aconsejar a ks partes dirigiende su voluntad para hacerle entrar
dentro del ccntil de la norme juridica; ¥ en combio, la lsbor del
Noiario como Funcionarip Piblico predomina y se evidencia al
autenticar el acto. Sin embarge, ello no significa que el Notario a
veces ejerza de Funcionario v otras de Profesor, pues ambos co-
racteres se hallem involucrados en él, determinando su naturaleza
constituida por un complejo orgémico v funcional que impide in-
cluirlo nitidamente yYa sea dentro del Derecho Phblico o del Pri-
vado (39). La liberiad del Notaric como Profesional e subording .
por la funcién piblica que desempefia, a diversos preceplos que
resultc:ra Uc}e la ley fundamental y de las disposiciones complemen-
tarias {40).

Al definir GIMENEZ ARNAU al Noiario, alirma que la ins-
titucién nace con el fin de prokar el acto © hecho juridico vy de darle
solemnidad; v que e] Notarie ejerce su funcién peor delegacién que
¢l Estado reglamenta, por lo que debe considerdrsele como Fun-
cionaric POblico, como pablica es ia funcién (41). Y es que si el
Notario no fuese Funcionaric Piblico existiria una verdadera im-
posibilidad de que el documento fuere cuténtico, pues (42) la au-
tenticidad del decumento exige que el Notario sea un Funcionario
Piiblico; v es claro que de no ser asi harfa falia ka ulterior inter-

(39) BANAHUJA, Phgina 243,
(40) AZPEITIA, pigina 26.
(41) Péging 44,

42) Pdgina 42
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vencién de algin érgano representativo del Estade que le atribu-
yera ese cardcter.

Sabemos ya que ademds de social, la Funcién Notarial es esta-
ial, en cuanto que el Estade la regula mediomte nermas que rigen
su funcionomiento. Pues bien, todas las legislaciones buscan la fi-
nalidad de producir ¢ través del Notariade un documento autén-
tico, lo que no puede lograrse por el Estado si —como dice FER-
NANDEZ CASADO— el documento no es expedido, en cierfo modo,
por &l mismo. He aqui la razén por la cual el Poder qubserncmentat
liene que crear personas juridics de Derecho Pablico, como suje-
{os de lunciones phblicas cuyx constitucién estd regulada por dis-
posiciones del Derecho (43).

|El Estado, dice Del Vecchic, aul emitir el Derecho, puede es-
tablecer relaciones entre sujeto y sujeto igualmente subordinados
a él, o bien entrar como parte en la relacién. En este Gltimo cxiso,
el Derecho es Pfiblico, no porque dimane del Estado, sino porque
existiendo interés plblico muy calificcdo, €l Estado regula su pro-
pia actividad, y como los efectos de la & piblica notarial ge produ-
cen erga omnes, precisa que el Estado intervenga en lx relacién,
medicmte sus érgomos adecuados (44).

Con rarisimes excepciones, todos los autores espaficles afirman
que el Notario es Funcionario Piiblico; v al respecto con razén dice
MENGUAL cque la funcién del Estado supone una actividad con-
tinua y ordenada para cumplir su fin, que es ¢l Derecho; ¥y como
es el Notario ¢l que tiene la misién de aplicar la Ley en su vida
normal, es inconcuso que dicho Funcionario realiza actos del Poder
Eiecuﬁvo v, por lo mismo, cnte la Ley, tiene la consideracién de
Funcionario Pablico; yagrega que puede decirse que’ todo aquél,
a quien el Estado le seficla una funcién, tiene la consideracién de
Funcionario Piblico, ¥ que como al Notario ge le sefiala una fun-
cién propia y exclusiva, no cube duda de que es un Funcionario
Pfiblico (45). En Fremeia, Bélgioa, Argenting v casi todos los paises
latinos, iambién se le atribuye tal cardcter (46).

Al indagar cudl sex ehmologia de la palabra: funcaén",
DE LA HERRAN dfirma que deriva de “fungor”, que significa ha-
cer, cumplir, ejercitar, v que a su vez deriva de “finis”, De aht
concluye que la funcién siempre significard toda actuccién por

(43) %Uiﬂvggc‘ SESE.?TN'ECOERUS “Tratado de Derecho Civil”, Barcelona, 1943

£,

(45) SANAHUJIA, Psg. 238,

(45) Tomo citado, piginas 63 y 62,

(46) PLANIOLYRIPEBT T, ’l No. 1438; T. 6, No, 530, CARPENTIER, T. 28,
pég, 804. No, 143: AMIAU'D T. 2, pﬁgina594 No. 2, DUBAS, pfgina 10
ALFRED SCHI “’I‘rﬂité- ormulaire de 1a Pratique Notartale”, Lo~

vaing, 1924, T, 2, phgina 28. SALVAT, T, cit. No, 2104,
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razén del fin juridico en su doble esfera de privade y ptblice. Per
consiguiente, Funcién Noiarial significard teda actuacién por ro-
2zbn del fin juridico porox el que est§ constituldo el Notariado {47).
Dada la explicacién. que de la palabra autenticidad da FERNAN-
DEZ CASADO yque hemos aceptado, nos perece mejor adoptar
lo que este qutor nes relata en las pdginas 141 vy 142 de su TRA-
TADO, sohre el aqrigen de la palabra “funcionario’”: deriva de
fungor, es decir, desempenar, representar, sustituir, hacer las ve-
ces de; 0 seq, la persona que represenia o otrg; ¥ tras de hacernos
ver lo yue significy la palcbra “piblico”, conduye que 'funcio-
nario publico” es el que representq o sustituye al Poder central
en alghin acte que exige la intervencidén de éste. La polabra “au-
torizado” la hoee derivar de “auios”, el mismo, ¥ del verbo “reor”,
correr, ¥ signifiox “lo que fluye de =i misme”, demdo a entender
que los facultodes concedidas al funcionario son emanacién dsl
Poader Central, v dondequiera gue se halle aguél en gl ejercicio de
su ministerio, alli est& el Poder ceniral, representado por el mismo
funcionario. ’

Hey que admitir, pues, con SANAHUJA (48) v demds autores,
que el Notario es un Funcionario Paklico.

V~-TIPO DE LE FUNCION

Determinade ya que el Notario de tipo latino es un Funciona-
tic Phblico, resia sélo fijor cudl sea lo especie de la funcidén que
desempefic;; distincién que no es ociosa ya que el cardcter de
Funcionerio de Estado o Adminisirativo se opone por muchas ro-
Zzones o ¢ue el Notario continfle siendo un libre Profesional del
Perecho, y esto llevaria a la conclucién de que debieran repartirse
forzosamenie los negocios juridicos ol negarse a los particulares
la facultad de elegir al Notario que mejor les parezco. Yo no se
desenvuelve el Derecho en una forma relativemente simple como
antafio, en que erg posible reunir en un solo cuerpe legislative to-
da clase de preceplos, fuerem constitucionales, penales o civiles,
sustantives o adjetivos, de derecho piiblico o privado. La comple-
jided ¥ nimere de las relaciones juridicas han impuesto al hombre
la necesidad de distinguir, dividir y ¢lasificar, ¥ de inventar nom-
bres v adjetivos adecuados para hacer posible el estudio de las
normas e instituciones modernas, El mismo concepto sobre la pro-
piedad ha adoptado un cardcter de funciém scddl; ya no es civil
lo mercamtiil, ni sustaniivo lo adjetivo, ni constitucional lo admi-
47 *“Dexecho Notarla!”, Madrid, 1946, 20,

{ i A cﬂﬁ! .
48) mm&hngwm&aes qggsohmqueel?oesM
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nistrativo. Hace siglos no existia el Noteriado; después se hablé
de Notarics y de Notarios, ¥ ahora ya se menciona en los tratados,
€l Derecho Notaridl, pero no como integromte de una de las ramas
existenfes v cl&sicas, sino constituyendo por &f mismo una nueva
bifurcacién dentro de la clasificacién general: empieza o desta-
corse como una de los romificaciones del Derecho Pdblico, con
cardcier adjetivo, contornos propios ¥ abundante dectrina. Pero es
que esta caracterizacién del Derecho Notarial responde ni més
nt menos que ol 4ipo de la huncién que requla; y como el Notario es,
por ung parte, un Profesional del Derecho y por ofra, un Funcic-
nario Piablico con abribuciones, facultades v deberes peculicres,
Dues no son comunes o los demds tipos de funcionarics que se
conceen, resulio cque siempre se llegard a conclusionss sofisticas
si se persiste en el empefio de estudior y clasificar la funcién que
nos ocupa deniro de log lineamientos tradicionales del Derecho
~ Administrativo o bien si se insiste en encdjar la propia funcién
dentro de las jurisdiccionales, Nosotros, pues, sin perjuicio de dis-
tinguir someramente lo funcién notarial de oiras funciones, nos

-esforzaremos en tener sicmpre presentes sus caracteres especificos

v distintivos.

El Notario es Funcionario Piblico con relacién a su misidén ¥
por disciplina of Goblerno; pero ello no significa que pertenezca a
ung ramea de la administracién del Esiado, o de otro organismo, ni
se opone a que el Noiario, como custodio del protocolo, se halle
sometido o preceplos v conducias de indole exclusivamente admi-
nistrafiva; v asi comoe no le es aplicable el conceplo de servicio ad-
ministrativo, tampeco puede estudidrsele como si fuera un érganc
juridico, porque ejerce ung luncidén exclusiva, gin interdependen-
cia burocrética. Su misién no es la de servicio, sino de aplicacién
del Darecho, v en ella el Estado ni directa ni indireciamente res-
ponde de nada (49).

MENGUAL escribe gque la dilerencia entre e] Noiario v otros
Funcionarios Piiblicos estriba en el cardcter técnico poacifista de
aquel carge; vy GIMENEZ ARNAU, que si bien la auienticidad del
documento exige —como ya dijimos— que el Notario sea un Fun-
cioncario Piiblico, no exige, en cambio, que sec un Funcionario del
Estado. El ejercicio privade de la funcién piblica notarial v su
misién social niega el carécier de Funcionario del Estado. Por
lo demds, todo Funcionaric del Estado es un Funcionario Piiblico,
pero no viceversa {50),

Un Funcionarip fdministrativo, frente a los particulares, no

)

(%9) %FMHEM p%as&l 48?33"37 Este(a,ut rdist!ngue (ﬁf.
msimmew.m manaaodeua.mammejeeuuva,aaﬂml.h
social

50> Op, clt. Pig. 63,
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tiene como funcién defender a éstos, sino al Estado; en combio
aunque representd al Estado que le confirié lag funcién, el Nota-
tio a la vez que Funcionario, es defensor de log intereses privados
que se le encomiendan, por lo que debe considerdrsele como un
Profesor del Derecho,

El Notaric es un Oficial Pablico en ¢l sentido de ser un de-
legado direclo y especial del Gobierno para hacer respetar los
actos v contrados, mas se diferencia de oiros oficiales piiblicos,
porque el Estado no lo retribuye y porque la responsabilidad de
sus actos no recae sobre el Estado, Es libre Profesiond en cuanto
desempefia un oficio propio que orgomiza como mejor cree y que
ejerce bajo su exclusivo riesgo, sin que el ciudadano esté obli-
gado o someterse < determinado Nokario, sino que elige al que le
merece maryor crédito, v lo remunera directamente (51).

También CASTAN oping que la labor de asistencia técnica v
cooperacién amigable aparta a la institcuidn. notarial del cuadro
de los organismos y funcionarios administrativos (52); v en €l pré-
lego de su "FUNCION NOTARIAL...” asienta que la igualdad subs-
tancial entre la actividad judicial y la notarial, en la funcién de .-
reclizar ¢l Derecho e infundir vida d las normas, no excluye cue
cada una de dichos actividades tenga matices peculicres. En las
Pdginas 19 y siguientes del mismo libro seficla las indudables se-
mejanzas que se advierten entre la funcién propiamente judicial
¥ la notarici, en comrrespondencia con las que se dan entre le juris-
dicién contencicsa v la voluntaricr tienen un objete comin, que es
la aplicacién ¢ actuacién del Dereche. Comprenden la facultad
prara declararlo, ya cuando nace, por la voluntad de las partes, ya
cucmdo es desconocido, obligamdo o reconocerlo. Requieren el mis-
mo arle para ligar la voluntad a la Ley, v son funciones de justicier.
Pero también existen grandes diferencias: el Notario actia cuan-
do se adhieren las voluniades libremente a la ley, v el Juez, sélo
cuando ung de las voluntades quiere desconocer o vulnerar el
derecho del otro. El Notario interviene en forme preventiva y el
Juez reintegradoramente. El Notario interviene parg intereses ais-
lados o enloazados, vy el Juez, para infereses conirapuestos, Ade-
mdés, la ssntencia lleva en si plenamente la cutoridad de la cosa
juzgada y el acto notfarial, tnicomente una presuncién juris fan-
tum de legitimidad v cutenticidads estemdo subordinada la decla-
racién notarial a lo definitiva decisién judicial. Lo que realmente
interesaria saber, es si la funcién notarial encaja en el cuadro de
la Nlomada jurisdiccién volunteria v si $sta es verdadera y propia
jurisdiccién, ] )

G1) :q%er}e% g:é.g. z{B En eld'nﬂlgﬁc’v ;:;ﬂlg? ALBERTO DE VELASCO,
(52) Pégina 50,
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Sin embargo, un pensador de {alla, BELLVER CANO, par-
tiendo de que todas ks decloracionst del Estado son declarativas
del Derecho, llega a la conclusién de que la declaracién de la
funcién notarial, que se impone srga omnes, es de natunaleza ju-
dicial v se heace respecto de voluntades sumisas y de otras ajenaos
al acto juridico propusesto; agregande que la més amplia jurisdic-
¢ién del Estado pertenece ol Nokriado v es la declarccién cons-
tatadora y clerta: l jurisdicién voluntaria en su mds recto sen-
tido v cuyas finalidades especiales son, af declarar la regla, hacerla
cplicable al acto, recpger ¥a yoluniad de los sujetos, por sl vy erga
ompss, ¥ Hjor las consecuencias v derivaciones de aquél {53).

Al afirmar RUTZ DEL CASTILO (54} que lo funcién jurisdic-
cional no consiste séle en resolver litigios: sino en deslindar zonas
juridicaos mediante 1o dedaracién concreta del Derecho o en pre-
caver, en interés de la seguridad, las relaciones juridicas, se ve en
el paso de incluir dentro de cquéila la actividad notarial.

Al colaborar el Noterio en la preducrién del negocio juridico,
de su intervencién resulig un insirumento a modo de sentenciag
sin fuerza ejecutoria, ya que si uno de los firmanies se desdics,
hay que ir a buscar el imperio judicial para haeerla cumylir, Por
ello, alguncs aulares comperan la jurisdiccion nokaricl con la
judicial y o} Noterio con el Tuez. Pam lo eual es menester gue el
Notario conozoa la ley v la sepa interpretar, ¥ que “sepa hacerla”,
ya que si se puede eomsiderar ol instrumento piiblice como “la ley
del oaso concrete”’, el Notario, como redactor de esa ley privadg,
es a todas luces un colaborcdor del Estado en &l cumplimiento
del Derecho en la via normal; pere no por €llo es Juez pues carece
de “impsrium” (59).

Nos parece que es SANAHUJA uno de los que con més acierlo
explica el cmrdcter de la Funcién Notarial. Dice que la lobor de
“eonfiguracién juridica” que desempefi €] Noterio ol buscar comoe
findidad el interds de las partes, es un factor que desvirtiia el ca-
ré&cter priblico de la funcién, la cudl, per oing parte, es uny funcién
social, no teniendo equivalencia en ningunda ofra funcién piblica;
en cuanto el Notario contrasta I relacién juridica con la normer se
casemeja al Juez; psro al paso gue el Juez apracia el hecho ¢ través
de su reconstitucién medicnie la prueba, el Notario 1o toma por per-
cepcién y conocimiento directos. Aquél indaga el hecho por prue-
bas, v éste la ocepia, salvo excepciones, por evidencia (56). El Poder
de dar fe es un poder independiente porque, frente a1 sus superiores
jerdrquicos, el Notario tiene airibucionss conferidas por la ley, no

(63) Phgina 17.

(540 Yo dita CASTAN fen la 19,

(55) 58 de la Introduceifn de Giménez Arnau.
(66) T. I pig 69 v siguientes.
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delegadas de aquellos, los que, por tanto, ne pueden intervenir en
el uso de su poeder ni suspender, revocor o reformar sus actos po-
sitives; ¥ porque es también independiente frente « los érgemos de
la cdminstracién ¥ de la justicia (57). Después de analizar las opi-
niones de Merk], Gierke, Kelsen y Fernémdez Casado, concluye dque
son otros tantos puntos de referencica desde los cuales puede cpre-
ciarse una institucién que come.lka notarial tiene miiltiples facetas.
El Notarixrdo tiene cardcter piiblico y privado a it vez, y el Nolario
eg Funcionario Phblico y Profesional del Derecho; un Funcionario
del Estado ¥ un Funcionario de los particulares; todo a la vez. Est&¢
de acuerdo con NUNEZ MORENO en que se aprecia claramente
la distincién entre Puncionario Pfblico, como un concepto gené-
rico, v Funcionaric del Estado, que tiene un cardcter especifico.
Lo aparente antitesis la convierte en una sintesis doctrinal tenien-
do en cuente: o) Que el Notario es un érgano del Estado que ha
de merecer la confiemza de la comunidad social a quien sirve; ¥
b). Que es un érgemo de I comunidad social ¥ ha de merecer la
conficmza del Estado que lo nombra {(58).

La funcién directiva del Notario se halla condicionada a la
confiomza que inspire a sus cdlientes; y en este aspecto es dicme-
tralmente opuesta a las funciones juridicas del Estado en general
en cucnio éstas son poderes de mando encaminadas & un acto
cocctivo. Esta consecuencia es atribucién de la autoridad, Por lo
que hace al conreter no jurisdicional de lo funcién, afirma que el
Juez puede substituir o las partes en los consecuencias del nego-
c:io(ggidioo; pero que no cabe kil substitucién en su otorgamien-
to .

Es, pues, justo concluir, que el Notario de tipo latino es un
funcionario piblico “sui generis”, porque no encaja dentro de
ningin ofro tipo funcional de los conocides. De una parte, es inne-
gable que siendo un Funcionario Pfiblico que se distinque funda-
mentcdmente de los del Estado v de los Jurisdiccionades, de hecho
¥ de derecho, ejerce una misién phblica que esid reconocida por
medio de maltiples disposiciones legales dictadas por el Poder
Piiblico; tal misién consiste en legalizar, legitimor, cutenticar v ex-
teriorizar acios ¥y hechos juridicos. De ofra parte, presenks corac-
tereg especificos como son: el sistema de su retribucién; la respon-
sabilidad de sus actos que recaen exclusivaments sobre €l v nun-
ta sobre el Estado; es un libre profesional con oficio propic e inde-
pendiente v que se ejerce en interés de los particulares, —los que
gozan del derecho de eleccién—, v no de cosas piblicas; previa-
ments; no recibe érdenss de los érgamos adminisiratives que su-

{67) Phzina 230.
{68) Pészinag 243 a 249,

(G9) Pégina 64,
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pervisan su actuacién; tiene por dnica misién la de velar por la
aplicacién de la Ley, y debe merecer la’ conficmza tamto del Estado
como de los particulares.

La concurrencia de todas esas caracteristicos de la funcién, es
imprescindible pcra que el Notario prueda llenar la misién a que
estd Hamado en la sociedad en que vive, pues la experiencia ha
demostrado que sélo ast le es posible actuar como Profesional dal
Derecho. Tal concurrencic ha sida el motivo por el cual o] Notariado
ha podida lograr su grade de perfeccién actual.

VIL—REFIEXION

Es para el Notariado de tipo latino un timbre de gleria el que
haya sido el preclaro ingenio de un civilisia espafiol, don JOSE
CASTAN TOBENAS, quien de modo tan sefialado ha contribuido a
exaltar la trascendencia, la nobleza ¥ la bondad de nuestra insti-
tucién. Estoy seguro de que la lectura de a femoso libro “"FUN-
CION NOTARIAL Y ELABORACION NOT. DEL DERECHO”
abrié horizontes nuevos ain a los mds destacados Notarios; aqué-
llos que no son simples autenticadores, sino que tienern siempre
presente su responsabilidad de Profesionales del Derecho, v dedi-
can los momerntos que su diaria labor les dejé libres, a hurgar en
los libres y publicaciones de la especialidad 'y o chondar a con-
ciencia los problemas que surgen en la préctica de su misién,
con lo cual dignificom al Notariado. Los que, en cambio, han rele-
gado dl olvido estas obligaciones y se han limitado a ejecutar una
préctica rutinaria, ajenos a la trascendencia de su misién, queda-
tlamn, aorprendxdos a la par que avergonzados, ‘dl descubrir la alia
categoria de la funcién que han desatendido.

“Hay motivos justos para asustarse cuando se piensa en lo
mucho que se necesita saber para ejercer bien la profesién de
Noterio* (60).

VIIL—DEFINICION LEGAL -

Dejamos para otra oportunidad, e andlisis de la Funcién No-
tarial tal y como se desprende de la “Ley del Notoariade pera el
Distrito y Territorios Federales” de la Repfiblicer Mexicona, de 31
de diciembre de 1945 {excomen que estaba destinado o formar paris
de este estudio) y nos limitaremos o extraer de sus dos primeros
articulos la definicién que del Notario, a nuestro juicio, puede con-
siderarse como la legal: 1

“NOTARIO ES EL PROFESIONAL DEL DERECHO INVESTIDO
(60) MENGUAL, Op. T. cit. Pig. 55,

5]
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DE FE PUBLICA, ¥ QUE DELEGACION DEL PODER EJECU-
TIVQ TIENE LA MISION EJERCER LA FUNCION DE ORDEN
PUBLICO CONSISTENTE EN INTERVENIR EN LOS ACTOS Y HE-
_ CHOS JURIDICCS A LOS QUE LOS INTERESADOS DEBAN O
QUIERAN DAR, CONFORME A LAS LEYES, AUTENTICIDAD, SO-
LEMNIDAD Y FORMA LEGALES”. De gcuerdo con lo que estable-
ce el Art. 3o0. del mismo ordenmmiento, podria cgregoarse: “ADE-
MAS, TIENE A SU CARGO LA GUARDA DEL PROTOCOLO, QUE
CONTIENE LOS MNSTRUMENTOS QUE AUTOQRIZA, Y DE SUS
ANEXQS, Y EXPIDE LOS TESTIMONIOS O COPIAS QUE LE-

GALMENTE PUEDAN DARSE".

& L] *

Baste decir que brillon en estas disposiciones legdles, la eru-
dicién v la dencia de oz mutores de la Ley, los que demuesiran,
por el vocabulario que emplecm v por los elementos que mendgio-
nan al definir ol Metario, gue gonocen la excelencia y graveded
de la misién de $ste, ¥ que son estudiosos del Derecho Notarial,
Wo en vono dijo BELLER (CANQ (refiriéndose a la Ley de 1901) qua
México tiene regulndas s faculiades de aconsejcomiento, redag-
clén, constatacién y autentieocién con gron acierto, alcimzendo su
régimen los més alips desenvolvimientes {61). El sefior licencicde
don MANUEL BORJA SORIANO, distinguido Nolario mexicono ¥
principal auter de nwesinet ley vigente, en su importante y en
ditr obra “Teorig {eneral de las Obligaciones”, (México, 1939)
tomo primero, péginas 289.-y siguientes, dedic el Capitulo Pri-
mero del Apéndiog wl Tiule Quinto (que trata de la forma dgl
consentimiento) ol estudio de “las escrituras phblicas y minutas”;
v ahi hace la ofimmecién {(62) de que el Noterio, ol desempeiics
au funcién piiblict, ejerce asimismo ung profesién con el cardcie”
de perito en Derecho, por lo audl, la loy exige que sea akogads
con titulo legalmente recenecido. Al definir al Notario. la ley cor
mentada por ese autor (del afio de 1932), no mencionabw el carde:
ter de Profesiondl del Derecho, aungue si obligaba o dicho Fup
cionerio, a autorizar los inshumentos “conforme a las leyes”; ¥
en el Art. 13 lo hacia responsoble por la violacién del secrete
PROFESIONAL.. .

CONCLUSIONES

I.—E] Notario de-tipo lating es y debe ser, a la vez un Pror
fesional del Derechn y un Funcienario Pablico. - )

TT.—El cardcter de Profesional del Derecho con fodas lag fo-
cultades v deben?g que gnt:rcﬁa, es imprescindible para cumplir cor
B = S s

-
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bal y debidaments lo misién que el Notario esté llamado « llenar
en la comunidad social. Lo supresién de uno siquiera de los atri-
butos que singularizen esta fase de la funcifn, conﬁ-ibuh'ian in-
exorcblemente a su descrédito y degradacion.

IN.—La funcién phblica Notarial, se distingue de todas las
demds conccidas, 'y'msela;pnvudealgmosde log cxrracteres v
olectos juridices que la particulorizan, tombién se cimentaric su
desdoro y desprestigio.

IV.—Debe abogarse porque tanto lag leyes como los uses per-
mitem ol Notario ejercer orgullesamente su papel de Profesional
del Derecho v de Funcionario independiente, condyuvdndose, asi,
a la mayor estima ¥ respeto del Notariado.
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