
Los Esquemas Conceptuales del 
Instrumento Ptíblico , 

Por Rafael N* Lagos, Notario de Madrid 

1.-E1 11 Congreso Internacional del N~qtariado Latino.-11.-'&a 
autonomía del Derecho notariti1.-111.-Preceptos y conceptos.- 

, 1V.-Negotium et inetrnmentum, 

l.-En el mes de octubre del Año del Señor de 1950, se cele- 
bró en Madrid el iI Congreso Internacional del Notariado Latino. 
Como todo certamen de esta naturaleza, tuvo dos partes entrelaza- 
das: deliberaciones y festejos. En unas y otros, los respectivos no- 
tariados nacionales pusieron su mejor voluntad. 

Todo transcurrió sereno y alegre en nn clima dulce, de júbilo 
templado, de afabe espíritu de comprensión y de amor a la tarea em- 
prendidh. Todo transcmi6, :.. lo que quiere decir que todo pasó* 
Los ecos de alborozo de las fiestas brillantes se apagaron: hita- 
mente vivirán con su emocibii pristhia en los, ojos y en el recuerdo 
de los que tuvimos la ocasión y ia. buena ventura de prksenciarlas. 

Todo pasó. Egcepto algo muy importante: mriptcamaneút. Las 
labores académicas, con mejor fortuna, permanaeerfm para ' pere- 
nne lección de actuales- y venideros tiempos. Entre excursiones 
y saraos también hubo lugar para el cultivo del Derecho notarial. 
Los cuatro volúmenes subsiguientes -obra de muchos notarios d e  
machos pa l e s -  más que prueba y documento, son el monumento 
de nuestro II Congreso.. , 

En sus nutridas pá&as 1 cuántas sugestiones e ideas!, i cuhntas 
ciaridades lumino.s! El 11 Congreso es un heeho histórico erista- 
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?izado eu sus publicaciones; nn trozo de la evolución del notariado 
,cautivo entre palabras; el tiempo que pasa, que quedó prisionero 
en hojas de libro; una actualidad notarial anclada para siempre en 
la sucesión de los días. 

El  Congreso de Madrid tiene, COmb se Podrá apreciar por la 
:lectura atenta de sus publicaciones (1) una doble trascendencia: 
,en lo orgánico, una superorganizaq~ón; en Lo jurídic'o, nqa supera- 
,oión'ideológi& EnJ a+besL:&4be.-nos encolztranios eri e1 camióo d e  
una transformación iuteleatual del notariado. S610 el pensamiento 
cambia la faz& 1~ &ianildad: bs-kneic16pedistas originaron la re. 
volución francesa; la filosofía de Hegel di6 base @ marxismo. 

(1) Rolad iw Appara,tos WInW d r i l  ~on%ensi4 olarLniml w m  Siim ms 
mtariae quaa Aurora ~ 2 t n r .  cnm adoitionfbrri imertIs PeM de U& 
n;tsril Bawniensfs et 5nrisperitl dootisuImi, qnd opus pro m1 exdentia 

.mmdariii Merhhmrn a~&lIant. flekto en fmfmil Pubilm.de, eon ocasi6n 
del ii Don- Internacional de1 Notario Latino). Maarid, CoLogio Nokuk 

,de w d ,  lQ50. 3U pág.. 34 ma Rúst. - . ~  , 
a0bndho:-Passagge'ri, Notario Be aolonia (sl~lo m). ~ntas. con las 

a d i d w s  de Pedro de Unzola. Notar;io de Boloja (sigla XWO. - Versi6n d 
.ímtekm' de.. . don victor Vlcen6 Vela.. . y.. . don &fael Niíñez .gas.. . 

" (Prbicgo de don RafsAl Núnez Lagos. Publicada con oaasión del 11 C<mgreso 
Intenmelonal del Notarfado Lcltino). Madrid. Dole!& Notasla,] de Madrl4 
-1850, L;XN - 668 Ngs., 34, cm Rúb'h. 

Viúa: La- privada espafio& en el Protocplo nohrhi 8elecci6n &e do- 
cumentos de lw ~glos XFT, X V p  y XVIIZ del Archivo Notarlrbl & NiadM. 
Puiüicada con ocasión del 11 Don@& inte'rnadonall da Notarkxdo Latino. 
Con un Pstuciio preiiminar d? don Agvstin O. de AmezTis, y Mayo. de la 
Real Academia + s o l a .  Madi& Coiegio Notarial de oñsdrtd, 1080, XLi - 
N 2  &s., 23 cm 

~ i ú - ' N o t a r i a l .  Edita& con 'm& d81 el Congreso internado- 
pal del Notarlaclo La$lno. M-d WciÓn de Pnbüc~clones &l MfnfsterlO 
de Justicia., 1960, 318 p&gs., 23 CIü. Rbt. 

; Eshtdlcs- Wiórims y documentas de los ArcMv06 de PmtDcoloa, W- 
dona. CM?& Notarial de EWmlolia, 1960, 314 págs., 23 centímetras. Riist. 

Memorlas- y Trabajos prm?ntados al it Congreso internacional del 
Notariaslo Latino. Madrid. Imp. Gama. 1950. 61 folletos (repmducib en 
los vols. il, iii y m), 20 mi. Rústl 

Boletín- informativo del II Congreso intentacional del Notarfado La- 
tino. (Coecoión de niimerw publicados en MaMd y Sevilla). Marmd. Wf. 
Ewjo. 11 niuns. &,los dias 14 a 24 de octmbre, puhlicsddos en M-d Y afa 
28 de octubre, publicado en Sevilla, 21 p. Rúst. 

-LA UNION INTEBNAUIONAL DEL NOTARIADO LATINO. 
2.-En lo orgánico el Congreso de Madrid ha fundado una 

nueva eutidad permanente: La Unión .Internacional del Notaria- 
.do Latino, con sede en ~nenos'Aires. 

- 1 s  
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Se ha roto'la insularidzid e,stancd de los notari'aaps nacionales. 
Este fiié el fruta maravilloso del 1 Congreso Internacional de Bue- 
110s Aires (2). Nunca los notarios se lo agradeceremos bastante. Pe. 
r o  en esa primera etapa, como Congreso, éramos nn producto so- ' l 

l 
ciológico. En esta segunda etapa,.:ogo ,Unmifin, 8omos qna persona i 
jwídica. El Congreso lia $asado a ser su aaambba general, su ór- 
gano deliberante., ¡ 

Un Congreso es una"te~ría del contacto, no del; contagio; una ! 
Unióh es una cooperaci6n permanente, .no ,una organización je- ! 
r&ryuica. Yerran los'qqe creen que ima Cnión I~lternacional pue- i 
d c  ser m medio y úu paso en la vía de la organización ~ i f o r m e  del 
notariado latino. Esta no sería posible ni tal vez deseable. Desde 
luego, el m&s pequeño esbozo de'uniformídad~legislativa escapa a , . ,~ 

las finalidades y a. las posibilidaes de la Unión. 
La Unión es una Rersona jurídica. Lo que no decir que 

sea una corporación territprial. De aquí deriva que hasta la fecha 
no cstk constituida ni ins6rita en Registro público con arreglo a.  
la legislación' de ningún país. Lo que plantea' varios probLenqs: 
6 debe ,inscribirse en algún Registro adeciiado 7 & Dónde ? &Como aso- 
eiaciónt ¿Como fundación? Los'notariados nacionales debían estu. 
diar el posible acogimiento formal de su país sus leyes a nuestra 
Tinión como persona jurídica, sin afectar su naturaleza interna- 
cional ni variar el lugar de su sede. . 

La trascendencia de'la TJnióii iio hay que medirla por su ínfi- 
mo poder legislativo, sino poi la fuerza normativa de.los hechos g 
los eoiiceptos, por el influ.io de los mihelos comunes hacia un ideal - 

de perfecdión. Nuestro reino no es la tierra de la legislación, sino I 

13 del pensamiento. Tradición y progreso spn los pilares de nuestra 
Unión. O tal vez resulte más preciso decir el. progreso dentro de 1s 
tradicibn; la alorariza de nuestras glorias, la esperanza de nuestro 
progreso. Toda wtariado e8 tradicioiiista. Ania v tiene ,por misión 
l a  estabilidad jurídie8; quisiera ser la  estabilidad misma. No es, 
ynes. su nbble afkn de progreso una inquietud revolucionaria. S I .  
~iotarlado quiere meditar sobre si mismo, sobre su porvenir; des- 
pués de habernos .reconocido todos, en el inqlvidable Congreso de 
Buenos Aires, como parientes de la añeia.fainilia notarial latFa. 
La Unión recogerá las tradiciones, encauzará anhelos, procurará 
10s coii2actos entre,Europa y América. Hemos estrechado el océano: 
del~Atlhntico hemos, hecho otro Mediterráneo, un mar interior para 

, , 

(21 Cfr. en este mismo volumen nuestm discurso del de odnthre en ia sesi& , 

de c l a m  del 11 Cmgmp en el  Teatro Esprsfiol e Madrid. 
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II.-LA AUTONOMIA DEL DE3bEaHO NOTA-. a -  

i 4.-El Derecho notarial no es, ni puede ser, una suma más o 
menos clasificad,a de preceptos positivos referentes al notario y al 
'ínstrnmento pfiblico. 

a ) .  De cuantos preceptos se refieren a la organización de loa 
notarios, muy pocos -únicamente los que se reflejan en SR inter- 
vención válida en el instrumento público, lo que se llama con fia- 
se clásica "notario hábil'', o reqhisitos habiütantes para la actuación 
notarial, competenecia mtione personae, loci et mteriae- corres- 
ponden al Derecho notorial. Los demás pertenecen al "Derecho ad- 
ministrativo nacional" (4) ; ingreso, ascensos y traslados, correc- 

1 ciones disciplinarias, etc., de igual forma que la organización del 
personal de la magistratura no se integra en el Derecho proeesai, 

1 sino en el Administrativo. 

I une premiere &pepe II: e& pezmis de supposer aussi que %S t& &oW?a re- 
; I ~ ~ ~ D I L S  mksmt 1% porta itaIle118 c& les porta prqvenoaux tets que MntrseLBe 

et Aries avabnt dú Wmduh assaz tbt le leobrbt dms ces ~mngeS vii& 
ncnts 1' y houmins, en efm& organlné & fort bonm MJIe. 

Cependarrt, &c'& ia i b  du l rno s., P ímtitution du notariat ne S'& pas 
,eneore répandue parbut. notamment d w  les ~8mpaknas. ii fa* 
&U milieu du XIIIo 5 pOUr voir I'ínstitution parf&emnt condl'h&, & 
dam les Mkges". Aubenas (Roger) Etode w r  le notariat provencal m atimoyenl 
áge et aons 1' mofen regbne, Provence, 1931, @g. 37-38.-m m+ 
y m e r a  wmo en el med3.e~ posterior se c3= oUd el notarkwio, espedal- 
mente en la Italia del Norte, ha tenido, ~ o m o ~ o t o r l o ,  ia a b & p  BCbenda 
sdbre la esoluclón pei notaaaao en Alemania. Uesteriey U?): Dm den.tSaae 
Notarial. EWdr mil: "&cht des Notariate.". Hannover. 1842. pág. 4 
UEEtOS notarios y ws domentas  son (Is la mkma clase que loa de Italia y de 
Itahis se introducen m Albania con la nmpci8n del derecho romano y 
canónico". "FueSto que ahow este notariado fué Pntroducido en Akumnb 
~ a > m o e x i s M a e n m a l f a e a , l a s ~ l o s X I I p ~ y p n e s t O q u e e s t e n o B s -  

es mneirtmente Merente del más mtlguo notsrfado estahiecido en Ale- 
mania. podemos Caracterizar'o con precisión & el nombre de mta!riado lb- 
Uano, en mntraposici6n al aotimo notfdado aieman". (Ibidem, Mg. 3941. 
"Apenas se puerie dudar que los primeros notarios de la nueva C M  íiabfan' 
siclo eri&x en Italla, S, por lo mfsmo, podian también ejercer su oficio en 
Alemania, parque era nn Tnfncipio gen- quo! los notarios nombrados por 
Emperadore~ y Papas podian ejercer m público mindsterio en todos lumW 
& la tlerra." ''y a$. . . alemanes que habhn estuaiado .?S Italia darecho 
mmano y casónico se ñscian ese& notarios M filmanla" <II,fcIem. e. 
417-418). 

(4) Ofr. Upem (m) .. Doetem en Dtoit. Le *e w3dnistraMf da qoknlal. 
(Office e t  mcorpomtion). Parf~, Ronsseau et Do, 1936, el autor es actualmente 

notario de Avlgnon (Franrda). 
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b) De la misma .manera, entréJas normas aplicables a lo redac- ! 
ción .de instrumentos públicos, hay que expulsar del Derecho no-,  
tarial aquellas que sean normas sustantivas, esto es, de -13erecho 
civil, comercial, etc.,-lo que no ,quiere ,decir que se' prescinda de i 
los Códigos civiles ni mercantiles, pues Bstos tienen. muchos pre.' 
a p t o s  dc forma y 'prueba que.\so son típicamente sustantivos, sino - /  
# o ~ ~ ,  instrumentales o procesales. . 

, 
El Dzrecho. ~ ~ t & r i a l  ( 5 ) ;  para ser 'autónomo, sin Derecho ci- 

vil, ha de Ilegar'.a , ser el- copjunta sistemkticu de los. conceptos g , 
preceptos que reguleq el instrumento público y la actividad docu- 
mental del notario. No puede ser un montón de normit-j atinentes 
al-notario v al documento notarial, sino un orden interno y aiitóno- 
mo de conceptos que sitúen, 'hbiquen", científicamente, 106 preoep: 
tos sobre la actividad instrumental del notario., 

Todo ello, tal, vez rbshlte .más claro si derimos que e1 Dere- 
cho notarial Iia de dejar de ser colonia., ha de enia~ciparse del 
Derecho civil. El problema vit.31 que tenemos, es el de la li~cha por 
la autonbmía científica. Estairios en una.situari6n semejautr a la ' 

(5) Fans el Dlrecho no tW1 e8pafiol puede consultarse: Falpuera: "Formulario 
completo de ~otaria". la. edicidn. Barcelona, 1836. Za. edición. BBrcelona, 
1882.- Ruie G5m.a: "Formularlo notirial wntinuo". Uadrid, 1884.- Per 
n6m.k~ Casado: "Tratado de NuLaria".' ab&drid 1895.- Novoa Seoane: "El 
Progreso del instmmenta público". Madrid, la. ecitcfón, 1898: 2a. cüioibri, 
1910.- Zanoso: "Teukis y práctica de redacoióh de instrtmentos PiibU- 
eos". fralenoia, h. eüioión. 1900.- Monasterio: "Biología de los derechos 
en k nonnaiidas'. T o m a ,  1901iDis la To&: "Do@ci6n de ejemplos 9 
plantlHas de escriturm y documentos notaslales". Valencia. 1903. -L5ancho 
Tello: "Redaccibn @ fnsim)nentos púbPcosf. la. Rdfeión. Valen&, 1914. 28. 
ediofpn, Valenola, 1926.- Torres Aguilar: "Guia p a h  el E5ludlo de las lec- 
CíOneS de Fn%ctfca farense y Ft.e4e,CCIón de instrumentos piibiicw". Wadrld 
1915.- Mpez Palog: "Lz&8laci6n Notarhl". Madrid, 1922.- Pon: "LegLc- 
U b n  Notarial". -Id, 1928.- A.?ipEa&e: "Esbudios de D e 1 6  notarfai". 
Madrid (s. a).-' AqcWa: " L ~ I n d h n  notarial". Ma&d 1930.- Men- 
gmi: "Lqqisslaolbn Nota&&- ~m~~ 1031.- ' Aguado: "Legisla- 
ción .mtarias". ~~, 1F123.- Otero Valsntin: 'Witema & la fum 
d6n notarlaP. Igmiada, 1933.- 'Wn6nez Amsu: "Intmducción al Dsecho 
notarial". Madrid, 1943.- Sanhttja Soler: "Tratado de Derecho Notarial". , 

Barceima 1949.- C a d h :  "-6n notarial y eiaboranlranlión noflarlal del 
reohoy'. Madrld. 1948.- Herr&n de las Pmss: 'Pereolm n3tmial". Maurid, , 
1946.- Qonzález i%lornW: "In%titrddom & Derecho notarial''. Madrid, 
1948.- Tomo I, único ptsbYeado.- En prema e$@ libro se ha publicador 
N&: " F O ~ & S  para la, pigctica ~bmhi". ~ I O I I . % ,  1952. 
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del Derecho pqoewal. (6) al empezay .la segunda mitad de1;siglo 
XIX. ., b 

5.-Más no se piense en repetir l a ru ta ' de l  Derecho procesaL 
El Derecho notarial, en mi opinión, no se, puede organizar .en tor- 
no a una supuesta relación jurídica notarial (7)' principalmente, 
p o r  dos razones: por falta de sujeción y ,@or 'fa1t.a de sncesión. 

a )  Por falta de mje~i6n.-?i e1 coniptmeciente ni la parte el- 
tán sujetos al notario -como lo e s t h  a l  juez por el iinpe- de  
éste-, sino al documento después de sil' firma. ' ' '  

' 

Es verdad que todas kci legislaciones imponen al notario' la ' 

.obligación de prestar su ministerio a pe t ic ih  .de PARTE interesada 

.quien por tanto; tiene un d 6 r ~ h o  f r en té ' a l  notario, ampara- 
d o  ewun  recurso ante el finperior jerárquicd. Pero, esta obligación 
y est,e derecho' ~ o n , d e  'caríieter'admiuistrativo, comunes a todos los 
iunciúnarios públicos. Eh *cambio, la "rekatio" no vihdula, lnicial- 
nientc a 1& PARTE al notario, .que antes d s  firmar' e1 'instrumento, , 
puede desistir libremente por Su d @ h  vdluntad ueiilaCera1 y sin 
ueeesidad de formalización alguna. ' : ' ' .' 

b )  Por fa?b de sucesión- En el ,proceso, no sqlo hay una su- 
jeción final de las. paites "a lom.sentencia, sino u?&, sujeción inicial 

43) ni Ckrecho p~oce6e.J se emanclp6 del Derecho s u k s ~ ~ o  en ia 'segunda mi- 
tad, del siglo XiX. La, po16müca Windsc~iri-Mutiier satb las b- de ia 
autonomía del mme& de aBai6n &rente del d?rmho subjetivo civii, o lo 
qus es lo mismo, 'a posibliidad de una comideraci6n proresallsta, formal, 
del dmoho distinta, ds la conslderagl6n tradicion&l del Derecho civil, ma- 
terlal o mimkqnitvo. D e  años despub, en 1868, (buceando en la, teorh y 
técndca de las excrpqion$s. enamtrd BÜlow (bde lehre.v~n den Prozes9elm- 
dsn and di? R&ssvaanssetzoii9~n. (Giessen, 1868) su fecunda concepcibn 
de los presupufwtos pmcesalm y, scbre 'iodo, de la rplacláfi jurídlca proceüaS, 

- que tenia. sus precedentes en ~ethmann-Holwq. No tardaron los Adelantos 
deflnltóvw: ~n iaae, Waeh publica e' tomo 1 d? su Handbncli des d e u t d m  
Civilprozess~echts. en 1888. KOMP~, sn "Prozess & Blechtsverh:ltnis, y cn 

, 18QCt, el mismo Bülow, Die PromssrechtwisseTi9chat en ZeUsmMft PUr 
deutsoñen Ziyilprozes~ vol. 27 (IBQO). Ea proceso ya no es el procedimiento. 
sino u m  re.acl6n Jurídica @ modo de columna ve~t&ml en la que w 
vertebra clenf.ífleamen% el Derecho proceslll. con conceptos propios y ex- . 
almivos, indep?naientes del Derech~ olvi'. Woy, en el mísino Drrecho proce- 
sal. la tedria de ia relación furi&a ha sido miperada por la de 18. sihviki6n ju- 

' rídica) (Golclsohmi4t). 

Ti> Ya en 1845. O&terley, ob. cit. z&?it.?r Theii. ~arírteiinn&s' geltenden Bechis, 
págs. 216-300, esturEi6 la rere<a&n jmidica ,entre Notario y requtrente (ZWef- 
ter AbscMtt VollLlem Blnischen dem Natar und dec Req&ent-n h%tehenden 
Re&tsverh$tnfwe). . . 
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"para la" -sentencia. Esto implica un tractus temporis. La inter-a , 
vención notapial 'no tiene una concatenación, serie o sucesión de 
actos. jurídicos, reglada y oficial, que vinculen las partes al nota- 1 
rio desde el primer acto y dia hasta la firma del instrumento. En 
nna palabra, carece de procedimiento y de terminos o plazos, por 
lo qve no es posible ningún momento de preclnsión. La autentici- 
dad es una cualidad del instrumento, y hasta que éste se formali- 
za con la firma, la serie de actos preparatorios llevados a cabo por 
el notario carecen de significación jurídica. 

/ 

Una cosa es evidente: el primer paso hacia la autonomía (8) 
es deslindar, en el documento público, el aspecto formal o instm- 
mental, del aspecto sustancial, de fondo, negocio, acto o contrato 
que contenga. Mas para que esta diferenciacibn pueda llevarse a 
cabo hav aue investigar las esencialidades intelectuales del ins- 
$nimento p6blico : en &a palabra, los oonaeptos del instrumento pú- 
blico. Cuáles. son los conceptos que tradicional y cotidianamente 
manejamos en nuéstra técnica instmmental? 

En las páginas que siguen, quiero intentar una modesta con- 
tribución al estudio, no a la solución, del probleim. Una charla 
sobre conceptos notariales, sobre aqnellos conceptos, que tú, no- 
tario lptino, tienes funcionando ante tí, tados los días. Tan fami- 
liares te son, que tal vez te-parezcan vulgares. Este sería mi ma- 
yor acierto y mi mejor satisfacción: la evidencia vulgar de lo que 
en este ensayo formulo. De todas formas, aguardo con impacien- 
cia tus obervaciones, adiciones y críticas, en público o en pri- 
vado. Vaya por delante decir que no me enoja la contradicción. 
Al cohtrario; me agrada y .la agradezco, aunque me demostrara 
la total inutilidad de mi esfuerzo: el progreso se consigue a fuerza 
de fracasos. 

Pa'rn llegar a la, autonomía del Derecho notarial hace fa&, e* los nota- 
rios e@&&mnb?, antes que nada, un mevo Mbito de pemar: un pensar 
format a traveS deL in5tmmentc- aisthta del pensar s ~ ~ ~ t i v o  del De- 
recho C M .  N6 m tr&a de escinolir el CeRcho en comPnrUmient~ estanca% 
pues el tronco dnl Derecho ea S& uno. Pero así c o m ~  e' Derecho procesar 
encont!c6 su nbjto en el proceso, el Brecño n o t a  lo puede y lo debe en-. 

en el instrumento. Ofr. Carnelwttl: Dlrltto e peesso nena &~orSt 
delle c d d b d ~ a  en Sndi di dtrptia pzwxsmnle. Ti. PaaOm, 1888 ~&ih 189.. 
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111.-PRECEPTOS Y CONCEPTOS (9). 

&-En toda reunión internacional, sea o no de notarios, es fre- 
cuente que surjan a la vez una vaga aspiración y un eonereto la- 
mento. La aspiración se refiere a una lengua oficial para el Gongre- 
SG, que, naturalmente, cada cual quisiera que fuera la suya. La as- 
piración se repliega ante la utopía y surge el lamento, que im- 
puta a la terminología, a la nomenclatura, una cierta irnprecisihn, 
o, al menos, Palta de claridad elemental. 

El lamento achaca ti la corteza el vicio de la mkdula. No ve 
que el confusionisnio no esta en las palabras, sino en las ideas, en 
los "conceptos".' Acaso hay confusión cuando los argentinos dicen 
"'escribano" y los franceses "notai~e"! No; los notariqs latinos sa- 
ben qne con distintas palabras -notario, escribano- se expresa 
exactamente el +amo concepto. En cambio, la frase ingiesa "No- 
tiiry public", literalmeni-e notario público, con las mismas pala- 
bras, expresa un concepto distinto y distante del puestro. Los 
conceptos de matrimonio, testamento, usufructo, etc., son asequi- 
bles a todos aunque se expresen e n  distintas lenguas. Y es que, 
evidentemente son dos cosas distintas, "precepto" y "concepto". 
"Mayoría de edad". es un concepto común a todas las legislaciones 
latiiias: Los "'preceptos" de los diversos códigos civiles establecen 
que se es mayor de edad a los veintún años, a los veintitrés, a 103 
veinticinco, etc. Otro tanto sucede con el concepto 'Lpre~cripción", 
con indcpendcgia de los plazos que los distintos preceptos le se- 
fialan. Precio, plazo, deudor, solidario, interdicción, simulación, 
rcserva mental, etc., son otros tantos conceptos independientes de 
SUS preceptos positivos. 

d? tmnifiesto que "conceph" e "intereses", no son mPs que ''vaiores". por 
?o qua deba hablarse de ''jurispnidencía de valores". Juclspmden@fa de con- 
ceptos y jurlsphidenoia de fnteresas, son m6todas de clasificar salores.- Tam- 
poco me refiero a "w~~spto" en el sentido del iusnaturallsmo, que mpren- 
de preceptos y norma$, ni cT?l idealfsmo kmtiano. y, por tanto mi p d d 6 n  
es% al margen de todo "~priorfsmo" a estilo de Scammier y Razibwch, y, m 
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7.-E1 dualismo entre "precepto" y "concepto" es evidente erp 
el campo del Derecho. Los conceptos son como las letras del alfa- 
beto,latino: las mismas letras sirven para escribir infinitas palabras 
en muy diversos icliomas; los mismos conceptos para formular ''pre- 
ceptos? idénticos, análogos o contradictorios, en distintas legisla- 
ciones, Idéntico concepto de "divorcio" maneja el legislador que 
lo admite que el que lo rechaza. , 8 

No.está de más aclarar aué vrecevto Y nofma o lev no son si- . - - .  
nónimos. Es obvio que la norma es más amplia que el precepto, 
pues 'si bien es verdad que no hay precepto sin norma, la norma 
contiene algo más que preceptos, pues unas veces alude o se re- 
fiere a conceptos, otras ifitenta su definición -omnis definitio pe- 
ricnlosa, in iWe-, otras clasifica, etc. Pr.ecepto y norma, están e n  
una posición geométricamente secante: la norma recoge parte de 
los conceptos, y lbs conceptcrs, explícitos, se ven aplicados y limi- 
tados 'por las expresiones &e la norma. El contknidp del. precepto 
no es un concepto -éste fué iin error de la  llamada jurispruden- 
cia conceptual-; pero el precepto presupone el concepto. 

El Derecho aositivo.' en su formulación. s e  ha visto obligado , , 
constantemente a trabajar con conceptos. El legislador, consciente 
o subconsciente,, los- ha tenido presentes. El precepto se basa ec 
puntos de vista, en pbsiciones po1ítico:jiirídicas del legislador en 
torno a conceptos jurídicos tradicionales: propiedad, contrato, ma- 
trimonio, divorcio, rescisión, lesión, etc. El legislador, al formu- 
lar preceptos, no 'emplea sólo ,conceptos, sino ideas políticas; pero 
no prescinde jamás de los conceptos enraizados en la situación au- 
terior q& pretende modificar. El concepto se utiliza precisamente 
como un medio modificar. El concepto se utiliza precisamente como 
medio técnico, como instrument,~. para la obtención del fin ~oi í t ico 
jurídico. El fin político perfila ei'precepto; él concepto es su-medio. 
Por eso;toda ley de reforma es siempre una norma de referencia, 
de reducción: ,conserva, amplia o restringe la aplicación de los 
conceptos tradicionales; así, por ejemplo, las normas restrictivas 
de fideicomisos y vinculaciones ni destruyeron ni modificaron los 
conceptos de la pre-reforma. 

En todo precepto adyace el coneepto. como elemento condicio- 
nante, presupuesto en la mente del legislador, por que éste es 
un mero producto de su épocá y un esclavo de sus convicciones. 
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res del aire que respiran; pero lo presuponen. De ahí que la ley 
se  deje a su.espalda el sistema, tácito c jmplícito, como bien mos- 
trenco a disposición del primero que lo "aprehenda". 

Finalmente, no se crea que todos los conceptos notariales son 
cor-eptos autóctonos, exclusivos. Muchos han sido trasplantados 
d e  otras zonas jurídicas. Tampoco el Derecho ha creado siis-con- 
eeptos fiimidninentales: ros ha tomado de campos extrajurídicos. Pe- 
ro en esta iinportanción conceptual, el Derecho in genere J- el De- 
recho notarial in specie, han dado a los conceptos asimilados un 
.ciíniulo cle sjgnificaciones valorativas. Por ejemplo: el hombre, 
realidad física y biológica; en el Derecho cn general es sujeto; en 
el Derecho civil, persona; en el internacional, nacioual o extran- 
jero; en el procesal, parte litigante; en el notarial, compareciente. 
El  sujeto de derecho está preordenado Q preConstituído fuera de la 
escritura pública. Pera dentro de ella, las normas de Derecho no- 
tarial lo han convertido en compareciente. No se altera. su ser, 
pero adquiere un modo de ser en cuanto queda situado entre .he- 
chos y auteuticid8des. Es como el que penetra en país ex.trafijero. 
Son posidones especiales que llenan al sujeto de nuevos valores 
jurídicos. Por eso, la inrestigación de conceptos notariales no se 
puede detener en los conceptos exclusiros. Ha de oauparse pop igual 
de aquellos que son genéricamente comimes~con otras ramas del 
Derecho: sujeto, objeto, acto, forma, etc. 

a) Su respectiva autbnomia. 
'10.-Hay que partir de una diferenciación entre dos Planos 

liorizontales y paralelos. El plano del negotim (11) y el plano del 
.htnimentnrn (12). 

Cada plano -como si fuera iin doniicilio- tiene sus personas. 

~ ( 1 1 )  No%'atinm en senttC3 amplWm.0, no ea el sentido tecuico maüem de wi3 
"o vaidas dxhwiones de voluntad. Aiin en wk s 8 0 W  t m c o  reaWb@~. 

el negocio jurfdico notarial tiene caractrrhticas propias. 0ñ- Canisi: "11 
nema giiidíWo ndarfi~", M i M a  1987, m-&%, dlagolarmente P&P 23.24 
La termdnologia. negottmn-instrmnantani la he encontrado usada, si üien 
wxxácXcamente, por Rauc eC CWnbk, n;&6 noiarlat. Bmxdea, Lar 
der. S. A., 1643. 1. núm. 1423, pS& 417.-TwKén iamder. La mtton 
de tiho en draft privé. Paris, Dalloz, 1851, p&W. 11.12. 
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El que las del plano i-qrior -inferior sólo por el símil- actúen 
a veces,, e incluso frecuentemente, en el plano superior no significa 
que cada persona haya 'dejado de pertenecer a su pleno. I 

El plano del negotiam pertenece al Derpeho notarial o sitslauti- 
vo, civil o comercial. E l  p lmo del instrumentuni (13) al Derecho 1 

Notarial, que es un Derecho no sustantivo, un Derecho formal. 1 

(13) La palabra "htnmientum", se empka en este tmbajo en su 6entido Céc. 
1 1 nico-especifico dd -nto p ú b ~ w  notaslrtl conteniendo reh-hnes jurfdi- 

eaa de Derecho privado, tal cano emicekido wr glosadores y comen- 
tarfstas. SimpHficando y las eniditw ingestigaciones de & 
Sarlo (Luigi) "11 do'nimento o w t o  dl repportd gi&rllci prlvatl". "Studio 
& Mrltta romano". Florencía, 1896, @5. a6 a 31 y 40 a 62, todas fndw 
sive, acerca a- la palabra "lu$mmdntum", pdcmos de&: 

1) Instriunentnm. como E s m m  htmera instrumento es todo medio 
~~ ~~ .- ~ - 

& pkeba. ~ i ~ ~ i i z 6 n ' d . e  op&hrnidad g de analogía &e tal a c w ó n  fui ih 
dgoierrte: LB nece61dad dé apYcar, en d prooeso romaso-c&ntco, a IR. 
pmeba rtJ:i&al da "InstrtunentoNm gratia dilatio" Uevci a b m a r  un Bre- 
fwto justtflaante en los textos justineana, encon.tr&ndcüo en el fragmento , 
di- Pauio (D. 22, 4. 1): ipst-ntornm nomine ea omsia adpienüa siuit. 
qialbns eaasa lnstrai potest: et ideo tam testimonh gnam pemnae btm-  
mentoinm 'loco habentur. Bartolo, ante la fmeado de la nplicadób o 1m 
tigos de uiioho .texto, adridrte: G h  M, qmd testes appeIlatfona ñlotni- 
mentornm continentnr in&rpreta,th. (Hoy se ha wmprobado por el testo ! 
gríego de ese fragmento en las Basíiieas que no se referia a 'a pm&a 
tQtlfb1, aino al  kstfmonfo previamente wüactaüo por 5scrito). multa, 
además, que la f& "causam lnstmere" no makece en el me-to m8s que 
uilia sD1a vez en el cltado fra-mento d+ PauIo, que a De Sarlo le parece 
Wewlado, porque de "instruottvo causae" y de "dtla?W' iinicamente se 
podia hablar eh la extraortllnarla co9pitio. pero no en el p~cedimlen'n 
'fCmularlo -al que se tenfa que referñ Pauio- en d que el Juez actúa 
prlvdamente y no instruye naria. Baldo, sistematizado, dice: iwtrnmm- 
torum id c8t proüatiomm cansa; uam largo voocabolo ins t~ntenun omnr 
senos probandli eontlaetor; strfeto antem e t  woprio A<~e~brilo non eonib- 1 tm nt.a mbatio mrtIata.. . . . . . maptam, (continúa Baldo), pro spcie. p w -  

' dfdm SOIm &'  aeríptora bgf 8 ma et probatoria. 
b) i%Istrurmenhim cama ''pmkneIIeia'' de cosa. Las fuentes en esta acopcidn 

empiean las sigutentes frases: fnstrmnentnm domns; fmtrnmentsim vlllae; 
instrumentom fandi: y anQ;logament?, ' instrume~~tnm oaopanom; instm- 
ment~m medlcl; LnstTum~ntUm picbrfs. TanMBn. InOado de cata especi- 
flca c m  imtnmientum., 

C )  ~ n s t l ~ m e n ~  comb ewa u esmito: N- imi-enta (D. 
, 42-1-35) .. &rb~lo: instnimenta. de novo reperta, que ss refiieiere a danimentd 

armo cosa pmdid~ Y me se puede "reperfie". IW6a instmnenta.. . qui &- 
tamentm qnaüve aüod instrgmeatna~ Srclsum.. . mñpseff. 
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d) Instnimentum .como .áocumeiuto de D3nwho privado, Inserto en ex 
Acta, documento adminatrativo o JuaielaL La palabra Acta se aplica en 
ies fUcntss d dooumento que rearucta,h el masbtrado en la extraorcüuasia 
cognitPo, haciendo coqtar las wmparecencias de las partes. Tal vez ai pre- 
cedente fuera ia audiencia para not i f iu  a todos las partes la ser&& del 
juez. La noWka.ci6n a rarlos se llamaba ' ~ i c a c l 6 n ~ " .  Toáavia mbMt8 
la cltadón pam senien- -hoy incomprensible- y la publicación de &a. 
Paso a paao, el ma@stkado fu8 intervin9endo en actos de ju r iddó i i  vo- 
1untm-h: primero, con e1 ncmLhramiento de nn pmcuraüor (si &e miIybraha. 
ama aiota, para el procesa, ,por anal& wdia ha- apnd acta para un 
usunio e a t m j u d t ~ l )  manaañ proamatio apud acta pmeddki e(. ma@strritm; 
m& bkde para la transacción (judlclal y &rajudicis;l), lo que con el re- 
cuerdo & la Ln inre ces& y la analogia con la Lnslmu&tio, stxorberfa mu. 
nmcb08 negocios jurídicas. JusMniano (C. 3, 1. 13. 2) Wnia &cta. 
merPbe a iodos los ~ ~ m , ~ a t o s  confeob apnd tudioen " a j o  JrillIinlano 
-dice De Sarlo. pág. 60-4 concepko de lnshwnentnm como documento 
de negocio jwidico se alarg6 basta acoger en si los documentos sustancial- 
mente piibiicos". "En el derecho ptelásico, jus'l'lrlanco y ocmún -%rrri. 
@g. 4%- w iiama ingtrnmentnm a aquel. documento que relailvo a nego- 
cios jUrfdlcos se redacta. en forma pública". Así, Baldo: inútnmientam 
pnblianm h Po-; Inshnmentnm soiemniter whBcatnm; "copla. . . ina- 
t-nti desoiipta fn aakis'*. El procedfiniento tenia dcs ins-S: 3) i-e4acclfn 
p~~~ por el taheiiio del instrumento; b) su wnversl6n . n v&lica 
4 t b  insiniiatfo- ante el juez primero, aiitz el notarlo en la Edad nñedfa. 
pmteiior. Asl. Gopferdu habla "l. Instmmenta, omnia. quae indicis offeriui. 
tnr; 2. Acta itfm anb haalta apud indicem sen manomenta". De lo w e  
se infiere: lo. El hecho cpe motiva el athgamdento -esto es- "campaw 
cemkauciiencia", y w forma. la "pubIicaci6n". es ia esencia p.Iibba y 
auténtica de7 instrumento. cuyido el notario her~dd d tab,dio y parclal- 
m?nte al Juez, el acta se in-a sub speeie, en el instsnmcmtum. Bartolo. 
(D. 49. 14. 45, 6) defiende ia cammunPs opfdo en mi áp:l+, d? q~ acta 
es una eamie del &mro m.lbhimayiCdn. y aria&: "omnls edm snrirltilrs pú- 
blica amelatnr instmmpnm pbi.icnrm ut h t m e n t n m  venditionis et dona. 
L i o w .  

e) InstnimentUm crmo Instnimcntnm negotii. Adm&s de su carácter 
pl%lico y solemn?, el concepto <e inshmento se  caracteriza por su conir? 
ddo, negotti, en sentldo amph;o, pero de Derecho piitado. i'Ilocl.asiaJlo y 
Maxlmtam "insfiument3 ad enm contractnm pertinentia". Baldo comen- 
tando esta ?rase habla de "lndrumentum debitl1'.-C. 6, 16, 5, instmmwt;im 
dobit0h.-D. 39. 5. 35, instnimenta debitom.- D. 32. 92, 1, instimnenta 

. deI>itornm.-C. 8. 63.' l. emptlontuni m'mciplmum LMtrnnrento.4. 4, 19. 20, 
B m p h f s  iUstrnme18ta.- D. 13. 7, 43 instrumrntum mptionis. C. 4. 18, 4 
iktmmentnm em@ds.- C. 3, 1, 4, C. 10. 3. 3. Instmmanta emriUon?s. 

Instrpmentnm. -C. 1; 5, 4, 2, 2, instmmenta donatlonnm anb nugt&~ve~ 
htk.-Vaticano fmg. 268 ídncertils auctor), Lnstmmccta donaticmis. Y mu- 
cbas m&s fmmentos Invocados por De Sarlo. camo manndssionis fnstrn- 
meritO1n; instrumentum ,codtae. iibertatis; tabulamm tnstamenti idi- 

' menfmm; Insbnmentnrn oodiBüil; puptiale Lmtmentm.  gactum Interposf- 
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Para la fu~c ión  notarial el documento público es una actim- 
eión jurídica, horizontalmente paralela; de iustrnniento y negocio, 

, pero empezando en el instrumento: los hechos del 'otorgamiento 
ante todo; una flecha indicadora partiría del plano del instmmen- 
to apuntado al del negocio jurídico. El  Notario vive con los "com- 
parecient,esn en el plano del instrumento, en el domicilio de los su- 
jetos de la voluntad, de los sujetos que actúan, que hacen los he. 
chos o actos constitutivos o decisivos. 

- Un plano no'tiene más que dos dimensiones. Más si los 'pla. 
pos son Iiorizontales, su influjo es de dirección vertical. Uu plano 
más alto -por el símil;no por superioridad- que otro sugiere ne- 
cesariamente una tercara dimensión que l o  relaciona y hasta lo Po- 
mnnica con el plano inferior, el plano del negocio, en el que ha. 
bitan las '"artes", los sujetos del interés, los sujetos que sufren los 
hechos constitutivos, los sujetos de los efectos. 1 

El plano inferior condicione en lo +daniental,'la arquitecti~~ 
ra  del superior: el negocio impone al instrumento ciertos presu- 
puestos de Derecho sustantii-o que habrá11 de tenerse en cuenta pa- 
la redacción de las estipulaciones. Pero todo lo que ocurre en el pla- 

'-PO superior, p-, y por su propio peso - como  los hechos consuma- 
dos- pasa al plano inferior. Lo que se escribe ,en el plano del ins- 
trumento, como si se escribiera con papel de calco, se sufre, produ- ' 
ce efectos, en el plano del negocio. El  instrumento es la encarna- 
ción del negocio. El negocio, como el alma de todo sistema espiri- 
tualista, podd vivir sin el instrumento, pero éste no vive sin aquél. 

b) SUS INTERFERENCIAS. 

11.-Instrumento y negocio, no sólo.~on dos cosas diferentes, 
sino que funcionan, se actiían. Lo que quiere decir que negocio e 

. instrumento están recíprocamente interferidos. 
La mutua interferencia eutre instrumento y negocio es consus- 

(ncia, nunca falta. Varia el grado de interferencia, el rango en la 
e~cala  de valores, pero no el hecho; el aspecto cuantitativo, pero no 
el cualitativo, por lo que la distinción entre negocio e instrumento, 
no desaparece jamás por absorción. Incluso en los títulos-valores, en 
los que el negotium parece incorporado al instmmGnm, no sólo 
.subsiste la ~eparación conceptual. sino la  real, pues la expedición 
del duplicado en los casos de pérdida, robo o extravío, es legal- 

tnm instnnuentnm ñotaü; Inatmmenta praediormn; indrnm,~llta totelarfs: 
tnslrumentnm hereditarium: etc., c-te, etr, que prueban que en laa fuentq 
fmtrmaentum es el documentd del negncio juridteD. 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx




