El derecho notarial *

Tesis de Nufiez Lagos.- NUfiez Lagos presentd umliesali Tercer Congreso
Internacional del Notariado Latino celebrado erif?&n el afio de 1954.

Aqui no haremos mas que andar el camino trazadoegerautor, usando
inclusive sus mismas palabras, y aun insertandtosi@asajes de su trabajo, ya que
cualquier variacion no haria mas que nublar laddar de su pensamiento y restarle
vigor a la expresion de sus ideas. He aqui unaelséuesis de lo que Nufiez Lagos
expone en dicho estudio:

El Derecho Notarial como rama del Derecho. El Deoees uno; 1o que no quiere
decir que sea simple, esto es, que carezca des plfieeenciables por su contenido. De ahi
las divisiones tradicionales en Derecho Publicoriyaélo y las subdivisiones de estas
ramas en otras secundarias, Ahora bien, dentra dmitlad total del Derecho Positivo
¢,cabe una rama notarial, como la comercial, laggacla penal, o la administrativa?

Hay tres hechos innegables:
a). Existe una funcion publica notarial.
b). Existe el instrumento publico,

c). Existe una legislacion notarial, esto es, la prgula la funcion y los instrumentos
publicos notariales.

a). Existencia de una funcién publica notarial.- $&bido que el Derecho
Administrativo comprende la organizacion de todissdervicios publicos del Estado.
Sin embargo, hay dos de ellos que, histéricamdmteaos, han quedado fuera del

« Tomado del libro Derecho notarial y Derecho registte Luis Corraly de Teresa.
Editorial Porrda. Décima primera edicion. 1989.

Derecho Administrativo, y son los servicios de tibis' y de "Fe Publica". El servicio de
justicia pertenece al Derecho Procesal, y el seguada Legislacion Notarial. Aunque la
organizaciéon de ambos servicios es de la competatali Derecho Administrativo, los
principios generales del Derecho Administrativasna aplicables ni a la Justicia ni a la Fe
Publica Notarial.

Hay un hecho incontestable; el acto notarial haresacto administrativo, pues no esta
sujeto a ningun régimen de disciplina jerarquidaa mecurso administrativo. Tiene un
régimen especial (que es el de formacién de ladoymreconstitucién de la prueba), que
queda fuera del Derecho Administrativo. El acto gldbierno que designa a un notario es
indudablemente un acto administrativo, pero lopesgue es acto del gobierno, no del



notario. Tenemos asi un primer hecho incuestiondaléuncion publica notarial no se
regula en el Derecho de la Administracion.

b).- Existencia del Instrumento Publico.- Desdesiglo XIll, los documentos publicos
autorizados por notario, se llaman instrumentosligudy y esto equivale a decir que
cualquier Codigo es posterior a la Ley que regllamgtrumento publico. Los Codigos
Civiles hablan excepcionalmente de la forma denssumentos, pero regulan la forma de
los negocios juridicos. Si contienen, en cambiert@s preceptos de forma y prueba del
negocio y de eficacia del instrumento;' preceptaos por su naturaleza son estrictamente
notariales.

c).- Existencia de una Legislacion Notar/al (Decedbjetivo notarial.- De lo dicho, se
concluye que existe una Legislacién notarial. Estel hecho.

El conjunto de normas juridicas se llama Derechetnb, y éste tiene varias fuentes: la
ley, la costumbre, etc. Como la Legislacién es fusmte formal del Derecho objetivo,

hablar de una Legislacion notarial, equivale adratdé Derecho objetivo notarial. Hay que
admitir, pues, cuando menos en este aspecto,deengia de un "Derecho notarial".

La existencia de un Derecho notarial no dependerdgin codigo que lo formule. Algunos
paises tienen Codigos del Notariado, y no por eselles existe el Derecho notarial y en
otros no. La Legislaciéon notarial, como Derecho €fiop, consituye la materia del
Derecho notarial, sea que conste en codigos, eyes ldispersas. Queda asi sefialada
la existencia del Derecho positivo, objetivo, y samea la primera fuente formal del
Derecho notarial: la legislacion notarial.

Asignatura o disciplina académica.- Tradicionalredat catedras han sido llamadas por la
legislacién que se estudia en ellas. En Franciastblecieron catedras segun los Cadigos:
catedra de Caodigo Civil, de Procedimiento Civik.eBugnet decia: "Yo no conozco el
Derecho civil; y no ensefio mas que el Codigo namite”. Por tanto, una catedra en las
Facultades de Derecho, que se titule "Derecho iaftamejorara indudablemente la
investigacion y la técnica del Derecho notarialopéste no dejara de existir si desaparece
la catedra.

Madurez de la ciencia.- Nufiez Lagos cita a CartigMetodologia del Derecho), cuyas
palabras yo retranscribo sin variacion alguna:

No hay que confundir la ciencia con el progrest¢adagencia, esto es, su existencia con su
madurez. La ciencia comienza nifia, da los primpas®s inciertos, se apodera poco a poco
del lenguaje y tarda en adquirir conciencia de isima. Cualquier intento de describir las
reglas de la vida, por grosero que sea el métqaiar yncierto que sea el resultado, es obra
de ciencia. Por eso, la comparacion entre la aethel derecho y las matematicas, la fisica
y la biologia, podra llevar a la conclusion de gstas son mas maduras que la nuestra,
pero no a la de que aquéllas sean ciencias y Eraug (pags. 8 y 9).



Cuando se hace la amarga comprobaciéon de un nodaisleivel entre la ciencia del
Derecho, la matematica, la fisica o la biologia,seodice mas que la verdad; pero la
consecuencia que se obtiene no es que la cienci@aedecho no sea tal, sino que no ha
alcanzado el grado de tecnicismo que las otraguéosignifica su madurez. ¢ Por qué? La
ciencia del Derecho no ha nacido después que susahas. No se trata de una mayor
juventud, sino de un desenvolvimiento mas lentiaéim, pags. 18 y 19).

La unidad de la ciencia del Derecho, como la deadoths ciencias, se quiebra,
necesariamente, en la pluralidad de los cientifigggorque la obra colectiva se desarrolla
segun el principio de la division del trabajo, ldad de la institucion se resuelve en la
pluralidad de los institutos (ibidem, pags. 61).

Ocurre a los cientificos del Derecho, que para pestudiar ese formidable mecanismo, lo
han de hacer a trozos. No de otro modo se complmtamédicos con el cuerpo humano y
los ingenieros con las maquinas. En suma, hay gakader el Derecho para su estudio’
(ibidem, pags. 61 y 62). [Hasta aqui Carnelutti.]

El Derecho notarial no es, pues, mas que un trektDerecho”. Y ha de evolucionar
igual que las otras ramas, aunque no se trata darim tampoco de inventar la
ciencia del Derecho. Dice Nufiez Lagos: "No haygqe& exigir al naciente Derecho
notarial, desde el punto de vista cientifico, loeqno se exigid -sino muy
recientemente- al Derecho civil, al administrativ@l procesal".

Sistema notarial.- EI Derecho civil moderno esistema de preceptos y conceptos y no un
conjunto de leyes.

Puesto que existe una Legislacion o Derecho oljetotarial, el principal problema
del Derecho notarial (cientifico), no es el de dalle materia, sino el de su
organizacion en un sistema, entendiendo por éatesolidaridad de los diversos
elementos y partes de un todo (sistema solarnsistike Copérnico, etcétera).

Dice Carnelutti que "el género es un parto de maesente; su realidad, a diferencia
de la especie, no es fenoménica, sino interion &okspecie es fendbmeno. El género
es un concepto”.

Debemos, pues, sistematizar, pero ¢en torno arquapgios? El principio rector del
Derecho administrativo, fue la actividad del Estaglodel Derecho procesal, fue la
actividad del juez, y en el Derecho notarial sungpio rector tiene que ser la
actividad del notario. El protagonista del Dereclamministrativo, es la
"administracion publica”; el del Derecho procesed, el juez; y el del Derecho
notarial, es el notario; y frente a estos tres ggonhistas, las personas privadas
representan un papel, adquiriendo matices publiBosvisionalmente podriamos
afirmar -agrega NuUfiez Lagos- que el Derecho ndtdigae por contenido la
"actividad del notario y de las partes en la foribvaclel instrumento publico”.

Ubicacion del Derecho notarial dentro del dereckolat formas.-Prescindiendo de las
formas exclusivamente verbales (testamento abgerte testigos, en peligro de muerte,



etcétera), son de innegable evidencia, en el deractual, ciertas manifestaciones de
formalismo tipico pero sin notario (testamento cddg, letra de cambio, etcétera). El
Derecho notarial, pues, dentro de las formas, pect a aquellas formas escritas
(documentales) intervenidas por el funcionario wabl'notario”. El Derecho notarial se
refiere, pues a las formas documentales y fundstasry es por tanto, todo un derecho
documental, referido a una clase especial, a losrdentos publicos, y dentro de éstos, a la
categoria mas tipica y restringida: a los instruwepublicos.

Quedan expulsadas, asi, del Derecho notarial, damak verbales u orales. Las
escritas, que no constituyen documentos publicdasypublicas intervenidas por
funcionarios que no sean notarios (jueces; funciosadministrativos, etcétera).

Objeto del Derecho notarial.- Llegamos asi a uiragoa afirmacién incuestionable: el
Derecho notarial es s6lo una parte del Derecha dierina aunque también sea mucho mas
que el Derecho de la forma. Tiene por objeto "dgufdrma publica intervenida por
notario, denominada, a partir del siglo XIlII, instrento publico".

Lo anterior equivale a poner de manifiesto que tlay columnas sobre las que se
erige el Derecho notarial: el notario y el instrumtwe Asi como en el Derecho real
existe una relacion de persona a cosa, en el Deramtiarial la persona es el notario y
la cosa el instrumento publico. ElI documento sifirtaa del notario no pertenece al
Derecho notarial. La actividad del notario sin doemto, en potencia o en acto, es
extrafia al Derecho notarial. Por lo mismo, el doento, como la cosa en el derecho
real, es elemento esencial, principal y final detdxho notarial.

Forma de la forma (procedimiento para la formagpiRamos que el Derecho notarial no
comprende todo el Derecho de la Forma, pues quedaa de €l las formas sin notario;
pero en cambio, la parcela del "Derecho de la forque pertenecal Derecho notarial
ha de ser objeto de una consideracion directangipal, y no accesoria. En Derecho
civil pensamos directamente en el negocio jurigida forma se nos presenta como
un ingrediente constitutivo (esencial, natural oidentalmente), que acompana al
acto. En cambio en Derecho notarial hemos de cqiserase ingrediente formal en
su sentido inmanente y convertirlo en objeto doait nuestro estudio cientifico.
Estudiar exclusivamente lo que normalmente es nmeedio no es la posicion
acostumbrada del civilista, pero tiene que ser d& idvestigador del Derecho
notarial. El primer resultado de este punto deayiss diferenciar dos cosas muy
parecidas, pero no idénticas: el instrumento carnmd (voluntaria o necesaria) del
negocio juridico, y el instrumento en si mismo, odorma del acto -procedimiento-
notarial. La ley exige, por ejemplo, para un caotréa forma escrita, la notarial o la
judicial; pero la exige como resultado (el resudtas la escritura o la resolucion
judicial) pero no como procedimiento. Sera la lepcesal o la notarial la que
regulard la forma (el procedimiento) para la forfresultado). EI Derecho notarial
no regula la forma de los contratos, sino las féidades o forma procesal
(procedimiento para dar forma sustantiva a losratwg 0 negocios juridicos). Para
llegar a una resolucioén judicial (forma exigida mpemplo para que los conyuges
puedan contratar entre si) hace falta seguir uoepimiento, producir una serie de
actos procesales de las partes y del juez. El "aapoobando el contrato propuesto,



es uno de los dos elementos integrales de la Fpidbica (auto mas escritura
notarial), pero para el Derecho Procesal, el agtor® de los tantos eslabones o
actos procesales. De igual modo, el instrumentdiqmiles el resultado de aplicar
una serie de actos y formalidades de normas decbemotarial (aspecto corporal
del instrumento publico: papel, escritura, redatcléctura, consentimiento, firma,
protocolizacion, numeracion del instrumento, faifat copias, notas, etcétera). El
notario no puede, con su sola intervencién, pradeldnstrumento publico: uno por
uno, todos sus movimientos estan reglados. Necagitarse, antes y después de la
firma, a una serie de normas adjetivas, formaleg, €n su conjunto definen el
Derecho notarial como el Derecho formal; lo queeanjue nada quieréecir:
Derecho que en si es todo, colecciéon de formalslastto es, forma y procedimiento,
forma de la forma, y no solo forma de actos y @iog civiles. La forma de los actos
notariales (continente), se nos presenta mas amplids compleja, que la forma del
acto juridico o contrato (contenido), que se cagdesn el instrumento.

Desde otro punto de vista, substituido, como hediei®o, el objeto del analisis l6gico
(suplantando el "negotium" por el "instrumentum'rgigimos enseguida, que el
mismo "negotium” se modifica necesariamente, coldodos en la obligacion de
investigar cuales son esas modificaciones morfol®yy su trascendencia en la escala
de los valores juridicos, lo que implica conoceiticamente, el "negotium”, antes y
después de la forma notarial; su valor constitytideclarativo y reconocitivo; su
fuerza de obligar y su fuerza de probar. La misnsena puede tener distintas
cualidades, tefiida de rojo o tefiida de azul. Ehmoipacto puede tener distinto valor,
al pasar por el crisol de las solemnidades noemiala misma materia civil se
convierte, por la forma del molde, en materia aitédmente querida, otorgada y
publicada.

El Derecho notarial es un derecho de la "Formasddédrmas", formalidades en o para
la forma.

Aungue el trabajo de Nufiez Lagos continla con estuwl exposiciones sumamente
importantes sobre la materia, por el momento séhlnos a sefialar sus conclusiones.
Habla Nufez Lagos también de los "Principios deebleo notarial”. Como parte del
principio de forma, hace un examen de las relasiQnedicas notariales, o sea, de
"parte a notario"; de "parte a parte”, y de "nataiinstrumento publico", examinando
la naturaleza y alcances de dichas relaciones datés firma de la escritura, durante
la "audiencia" (es decir la solemne lectura, cotisg@nto y firma del instrumento), y
después de la firma; y termina con varias conchesajue son las siguientes:

Conclusiones
1° La existencia del Derecho notarial, como Derecho
objetivo (ordenamiento juridico del notario vy del

instrumento publico) no puede ser negada.

2°_Este Derecho notarial objetivo puede ser objetandéodos cientificos, como lo han
sido otras ramas del Derecho. El Derecho notagdiene incapacidad intrinseca para su



sistematizacion cientifica.

3°_ El Derecho notarial como sistema cientifico, préseal ahora actual una tardia
evolucion cientifica respecto de otras ramas joaili

4°_El Derecho notarial cientifico debe tener como mietde estudio, la investigacion y
construccion logico-juridica, de los preceptos gaaptos sobre notario, funcion notarial e
instrumento publico (Derecho notarial puro) conlesion de los negocios juridicos, objeto
del Derecho sustantivo.

5°  No obstante dicha exclusion global, deben bgto de estudio, dentro del Derecho
notarial, aquellas normas singulares de la espadiigislacion notarial que se refieran a
los requisitos de la redaccion de los contratosmab declaraciones de voluntad, lo mismo
que aquellas modalidades, técnicas o usuales dm@ph por el notario, del Derecho

sustantivo (Derecho notarial aplicado).

Y como el trabajo de Nuhez Lagos fue presentaddeater
Congreso Internacional del Notariado Latino quecalebrd en
Paris, agrega dos conclusiones mas, que entranamheto o
ideal por alcanzar:

6°_ Las instituciones (Colegios, etcétera) del notariadeben favorecer la
investigacion de los principios y conceptos deld2ép Notarial, debiendo tenderse
también a la depuracion de una terminologia ndtaria

7°_Es aconsejable la formacion de bibliografias naades sobre el notariado y el
instrumento publico.

Se observa al leer la conclusiéon quinta, que Nildgoms aconseja estudiar dentro del
Derecho notarial, las normas de derecho sustaqgtieason objeto de aplicacion usual
por el notario (Derecho notarial aplicado). Lo mispropone Castan al decir que "Es
necesario atender a la construccion del Puro Dereotarial, pero sin abandonar por
ello el cultivo del Derecho Privado Material quattaespera y recoge siempre de la
aportacion de los miembros del notariado. Y serd roonveniente no olvidar
tampoco la relacion del Derecho notarial con eldobo hipotecario o Registral
inmobiliario”.

Aconseja también Castan que con urgencia se eatablecatedras de Derecho
notarial, y que se tome en consideracion muy seridénla conveniencia de
instaurar las escuelas de formacion profesionahdigriado.



