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CAPITULO I ANTECEDENTES HISTORICOS

EL AUTOR DEL DOCUMENTO:

Se podria distinguir entre actor del documento
y actor de la declaracién de voluntad. En el
documento notarial el autor del documento
seria el Notario, y de la declaracién de

voluntad, la parte.

Sin embargo, esto es teoria de espaldas a la
historia. Por regla general, el documento no
fue escrito por uno de los contratantes, sino
por un amanuence, por un tabellio, y por un
Notario Vocancllariuf, En el Siglo 1IX se
constituye incluso un monopolio de los
notarios para escribir documentos. Los
documentos contractuales y los probatorios son

desde entonces documentos notariales. (1)



Ii.-

El Notario escribe el documento  en
cumplimiento de un encargo recibido. El
contratante que rogd escribir el documento es
jurldicamente el autor de &1, como si lo
hubiera escrito por su mano,{2) (El ruego o
enrcargo  eaquivale a  chartam facere, fecid

chartam, fecit memoratorium),

EVOLUCION HISTORICA DEL DOCUMENTO:

El protocolo actual supone una larga evolucidn

histdrica del documento. {3}

1. HNoticia dorsal. En  un principio el
Notarie ne retenfa onada del acto o
contrato ctelebrado a su presencia,
Redactaba y escribla mundumfacere el
documento a presencia de las partes,
probablemente al dictado, en el pergamino
de cuero que éstas le entregaban
previamente, No existia <l papel.

Unicamente el pergamino de cuero.



simplificado el formalismo y eliminada la
redaccién y escritura del documento de la
unidad del acto, el Notario manuscribia el
documento con antelacidn a su
otorgamiento. Se distanciaban scriptum y
completia. Para ello, en el momento de
recibir el encargo, tomaba datos y apuntes
en el dorso del mismo pergamino. De ahi el
nombre de notitia dorsal. Naturalmente,
al entregar el pergamino ya escrito y
autorizado, nada quedaba en poder del

Notario.

“Scheda, o Schedula”. La noticia dorsal
se escribid por el Notario en un pergamino
de su propiedad, que retenia, distinto por
consiguiente, del entregado a las partes,

Parece que también se llamaba dictum, pero
este nombre se encuentra igualmente
aplicado al texto de la imbreviatura y el
instrumento. Dictum se circunscribe al

texto genuino, original.



Nota, imbreviatura, abreviatura o roguito
(4). Las notas que contenia la scheda se
transcriben cronoldgicamente y toman rango
oficial. Ha aparecido el pergamino de
tela, que, aparte de ser menos costosc que
el de cuero, permite su facil coleccidn
en la forma actuval del libro, Europa
empleza a conocer el papel a través de los

adrabes de Espafia. (5},

La carta sigue siendo el documento
solemne. Pero aquélla fchedula, sin
caracter oficial de ninguna clase, habia
establecido un precedente trascendental:
Se extendia antes que la carta., Lo mismo
acontencid con la imbreviatura. En vez de
ser una  inscripcidn o anotacidén a
posteriori de umra carta, ya autorizada y
expedida, la formalizacidn de la
imbreviatura precede a la expedicidn de la
carta, tanto que con mucha frecuencia la

carta no llega a expedirse porque el



pergamino de cuero es caro, La fuerza de
la carta se translada a la imbreviatura.

La carta puede expedirse afios después de
la imbreviatura, por Notario diferente y a

peticidén del Juez (6).

Instrumento y Protocolo. €1 texto de las
cartas se substantiva, y la fe pablica del
Notario eclipsa a todas las formalidades.

La carta se transforma en instrumento. Ha
desaparecido la diferencia entre carta
breve. fero al mismo tiempo, el
instrumento integro y original, quega
retenido por el Notario. De este

documento se dan copias o ejemplares,

Protocolo y Registro de la Propledad.
Tres procedimientos se han seguido para
organizar los documentos piblicos

originales.



a)

b)

£1 Cronolégico. Las notas o
imbreviaturas se organizaron
cronoldgicamente en Italia y Espafia.
Sin embarqo, hay algunos intentos en
Espafla de organizacidn por clases de
instrumentos. Asi, en Espafa, en el
archivo de protocelos, de Barcelona,
hay 1libros de imbreviaturas de 1los
Siglos XITI y del Siglo XIV, titulados:
Liber Testamentorum, Liber Venditionum;

Capibrevium Reddituum, *

El1 personal (personalfolien). Los
libros de contabilidad (Liber
rationibus), de los grandes

terratenientes medievales, ain sain fe
publica, <c¢lasificados sus actos y
contratos en el cobro de las rentas con
arregle al nombre de los llevadores de
tierras. MHabia aparecido en el sistema
de contabilidad, ademas del libro
diario, el libre mayor, con folio

personal.



c) E1 real (real folien}). En las Ciudades
libres medievales el municipio es un
pequefio estado, Y ademis
intervencionista por la cerrada
organizacién gremial. No hay divisidn
de poderes. La comuna municipal es la
administracidn, parlamento (dentro de
los estrechos limites de los estatuta)
y el poder judicial. Todo se decide en
sesidn piblica. Las actas de las
sesiones son multiformes: Al lado de un
acuerdo tipicamente municipal aparece
una sentencia; a continuacién de una
multa, una transferencia de dominio,
La necesidad practica impone una
diferenciacién y clasificacién de los
libros de actas. Uno de los escribanos
0 conserjales se encarga de la
justicia, de las funciones notariales y
de los libros de actas de inmuébles
(7). Cada municipio tuvo sus libros de
actas referentes a la contratacidn

sobre inmuebles.



Al crecer la Ciudad, la naciente
técnica de la administracién llevd a
dividir el perimetro urbano en
cuarteles, y consiguientemente a
distribuir en secciones juridicas
dentro del mismo protocolo de
inmuebles. Ya no bast3a un libro para
cada Ciudad, es preciso un libro para
cada cuartel. La diferenciacidén se
acentia a medida que por influjo del
cesarrollo contable del libro mayor se
generaliza la costumbre de abrir
cuenta individualizada, no solo a las
personas, sino a las mercaderias, y a
las cosas. A cada finca se le abre su
cuenta: Se produce asi el sistema

llamado real.

Mis el acto o contrato no ha dejado de
ser un instrumento pOblico, con la
misma sustantividad y fe pablica

ahsoluta. La eficacia de la llamada



d)

inscripcidn sustantiva no es, ni mds ni
menos, que la atribuida a los
instrumentos p{dblicos cuando la forma

viene exigida a solemnitatem.

ta extincién o apagamiento de los
derechos contrarios no inscritos es una
consecuencia del procedimiento de
edictos o preclamas de la ceontumacia o
rebeldia que superpuso la documentacidn

Judicial (8).

Tiempos modernos. En los paises
latinos, por influjo de los glosadores,
que hicieron triunfar sobre los
principlos feudales contrarios la regla
prior tempore, potior iure, el
protocolo se estanca en la organizacidn

cronoldgica. De ella no hemos pasado.



IIL.-

ESCUELAS TTALIANAS:

Las Escuelas del Notariado de Itaiia son
Escuelas de Juristicas prdacticos, no podian
menos de recibir inmediatamente el influjo de
Bolonia. Pero Bolonja, ademis, saliéd a su
encuentro, y apenas nace, en sus albores, se
preocupa sin perder momento de los

instrumentos pablicos,

Irnerie, tenido durante mucho tiempo por
fundador de la Universidad de Bolonia, se
anticipd a eseribir un formularium tadelliorum
(9). Con los textos de Justiniano a la vista,
singularmente la Ley contractus del Siglo IV
contrapone el original o matriz, que siguiendo
a Justiano llama protocollum, pero que
acercandose a tradicidn medieval para mayor
claridad no deja de llamar rogatio, al
instrumentum o carta. La rogatio se redacta
en forma objetiva; la carta o instrumentum

rogationis en forma subjetiva.



Las publicaciones o faltan o estdn abreviadas
en la rogatium, y estan completas en el
instrumentum. Yo plenso que esto se puede
resumir de la siguiente forma: E1 original se
llama protocollum, rogatioc o roguite, y a la

carta se le llama inStrumentum,

La fumma notariae, drainerius de Perusia (10)
del aflo 1213, confirma la contraposicidn entre
protecolo e instrumentum y precisa cuales
publicaciones Y cuales capitula deben
insertarse en el protecolo y cuales en el
instrumentum. Muy cerca de la redaccidn
Gnica, todavia no se ha logrado por completo

la misma,

Inmediatamente derivado de 1la suma de
Rainerius de Perusia es el formulario de
Bencivenni de Norcia del afo 1235, dado a
conocer por Caudenzi en el botellino del

Instituto Sdorico Italiano.
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tas summa nodariae, de Arezzo {11) de los afos

1240 a 1243 mantienen la contraposicidn

irneriana; de un lado, imbreviatura,
abreviatura o protocollum, y de atro,
instrumentum vel <charta. La imbreviatura
tiene siempre forma subjetivaj; el

instrumentum, objetiva.

EL NOTARIADO EN MEXICO:

A) COFRADIA DE LOS CUATRO EVANGELISTAS Y REAL

COLEGIO.

Los escribanos que hacia 1873 se
encontraban en la Ciudad de México
ratifican esa caracteristica, como que se
agruparon buscando una solidaridad eficaz
para ellos y en buena medida, también para

la Soctredad en cuyoc medie actuaban.
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En 1573 los escribanos se reunieron en la
cofradia o congregacidn que dieron en
llamar de los 4 evangelistas. No cabe a
mi juicio la menor duda que ésta reunidn
de Notarics ¢$ la primera agrupacidn que
se conozca en tierras de América.
Prescindiendo de esa cofradia, también en
México tuvo lugar la efectiva fundacidn
del primer Colegio de Escribanos. El 27
de Diciembre de 1762 se cred el Real
Colegio de Escribanos de México, que
continud su actividad desde entonces hasta
el presente con £l solo cambio de nombre.
Hoy como todos nosotros sabemos se le
denomina Colegio de Notarios del ODistrito

Federal.

LEGISLACION MOTARIAL,

Hacia 1853 se dicté la Ley para Arreglos
de la Administracidn de Justicia en 1los
Tribunales y Juzgados del Fuero Comin para

todo el Pais, que encierra, luego de 1la
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Independencia, las primeras posiclones
relacionadas con la organizacidn del

Notariado Mexicano.

Su contenido esta en los lineamientos
generales de la organizacidn espafola; no
aporta, en verdad, elementos de progreso

en cuanto a lo que tenemos conocido.

En cambio la Ley del 29 de Noviembre de
1867 conocida como Orgdnica de Notarios y
Actuarios del Distrito Federal, delimita
perfectamente la actividad de los Notarios
en cuanto que han de actuar en sus propios
protocolos y a la fe de los Actuarios, gue
especifica y concretamente deben realizar
una fyncidn de orden jurisdiccional, Por
otra parte, hace el ajuste en materia de
conocimientos necesarios para acceder al
cargo de Notario, determinado, si bien no
como exigencia fundamental, entre los
requisitos, la obtencidn del Titulo ae

Abogado o Licenciado en Derecho,
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En América y en concreto en 1867, el
Notariado Mexicane dié un impulso a leo
ordenativo posterior gque vendria fijando
el camino seguro de lo juridice notarial
préspero, disciplinando el conocimiento
mediante el estudio. El ndmero de los
Notarios que podrian ejercer resultaba de

la proporcionalidad por habitante.

Ya hacia el afio 1901 fue dictada una Ley
para el Distrito Federal y para los
Territorios Federales, que contiene
aspectos que daran personalidad al Notario
de los Estados Unidos Mexicanos, por
ejemplo uno de ellos es el sistema de
protocolo en libro encuadernado. Para
evitar las dificultades que pudieran
producirse en los casos en que hublera que
escribir dos o mids instrumentos o matrices
simultineamente, ello podrd llevarse a
efecto actuando hasta en 5 libros,

aclarando que actualmente son 10.
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Un Reglamento severo allana dificultades e
infracciones para con las fechas.  Se
exigié 1a fianza y ya, terminantemente, se
requirid el Titulo de Abogado o Licenciado
en Derecho, sin perjuicio de la
presentacion a un examen practico, con
control y participacidn del propic Colegio
Notarial como todos nosotros lo sabemos.
Extirpd las Notarias, que por arrastre del
sistema espafol, subsistian aun como
propiedad del Notaric por haber sido
adquiridas por compra y ratificd la

limitacidn numérica,

En Ley del 31 de Oiciembre de 1945, de
calidad fuera de lo comin y en primer
plano dentro de las mis avanzadas de la
organizacidn notarial. Al caracter de
Abogado o Licenciado en Derecho y las
existencias de orden que podriamos
calificar comunes, incorpora el régimen de
consurso por cposiciones a los efectos de

obtener la regencia de un registro.

§
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Actualmente, rige en México la Ley del 8
de Enero de 1980 en donde se establece que

la funcidn notarial es de orden piblice.

Permite, si, un régimen peculiar para que
un Notario pueda ser suplido por otro,
estatuyendo la posibilidad de que dos
Notarios puedan asociarse y autorizar en

sus respectivos protocolos, (12}

V.- DIVERSOS SISTEMAS DOCUMENTALES:

A}

SISTEMA ANGLOSAJON:

Los profesionales juridicos de Inglaterra
gse hayan divididos en 2 ramas: Solicijitor:
Es aguélla persona c<on conocimientos de
dereche, y que, al manejo de su técnica
jurigica, el solicitor tiene una
especializacidn redactora y practica de

las funciones administrativas.
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Parriscer: Como Abogado que es, se Aaya
plenamente capacitado; es el que comparece
en el Tribunal para actuar y para llevar
adelante personalmente la causa. El
cliente apenas lo ve, porque es el
solicitor quien se comunica con el
parriester, le prepara el caso, se lo
expone y luego lo estudian Juntos, Es el

barriestier el que corre con el Juicio.

El Notary: €Ejerce una actividad netamente
privada sin delegaciones fideicacientes,
el documento que &l circunstancialmente

realiza es del mismo caracter,

Los documentos en general son redactados

por los particulares.



19

Con respecto a los Notarioes, no se les
encomiendan estas tareas, pues s5us
atribuciones son muy limitadas,
reduciéndose a la fas certificante, aunque
la autenticacidén en el Derecho Inglés no
se produce por la simple firma del
Notario, por cuanto la prueba de un
conocimiento requiere la presentacién del
original al Juzgado, y si la parte
contraria impugna su atenticidad, ésta ha
de probarse por 1las declaraciones de los
firmantes del documento, incluso por
testigos autenticadores y por otras
personas que conozcan la firma o por

peritos caligrafos.

En  Inglaterra no existe el documento
ejecutivo en virtud de no ser necesaria la

autenticidad para su validez.
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Los documentos en general, los redactan
los particulares o se los encomiendan al
solicitor o barriester {profesionales del
derecho). tas atribuciones del Notario
son tan limitadas como las enumeradas en
la definicibdn que da Halspruy, citado por
Gardey, y que dice: Es el funcionario

debidamente nombrade, cuya funcidn piblica

consiste, entre otras materias, en
redactar, atestiguar o certificar,
habitualmente, con su sello oficial,
contratos y otros documentos, incluso

traspasoc de propiedad real y personal
situada en Inglaterra, en los dominios
britanicos de wultramar o en pais de
extran jero; anotar o certificar
transacciones relativas a documentos
negoclables; preparar testamentos y
documentos analegos; levantar protestos y
otres documentos formales relativos a
sucesos en los viajes de buques y a su
navegacion, asi como al transporte de

mercaderias en barcos. (10),
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Entre otras caracteristicas del Notariado
Inglés, mencionamos la poca reelevancia
que tiene dentro de 1las Instituciomes de
diche Pails, como consecuencia de la gran
importancia que en el mismo se concede a
la costumbre y a la jurisprudencia,
{comonlaw) careciéndose ademis de

principios fundamentales juridicos,

por ello, la autenticacibn de firma hecha
por un Notario en un documento hace valer
a éste como prueba escrita y no como pieza

juridica eficaz.

En principio se exige en los Notarios, al
igual que en los Abogados o Licenciados
en QOerecho y Procuradores, un cuidado
razonable y un minimo necesario de actitud

profesional.



B)
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SISTEMA DE NOTARIADO ADMINISTRATIVO:

E1 notariade estatizado significa
intervencionismo del estado dentro de los
actos de la vida civil de los Ciudadanos,
Yy burocracia con todas las secuelas de sus

implicancias.

Donde impera un régimen de dirigismo
estatal, encontramos el Notariado
Administrativo como funcionario
dependiente de la administracidn pabiiéa,
que desempeda su funcidén teniendo en mira
los intereses y conveniencias de las

concepciones politicas vigentes,

Es tal la identificacidn absoluta entre el
concepto del Notarioc y Funcionario, que la
Oficina Notarial no pasa de ser una simple
dependencia administrativa del Estado, y
la organizacidon notarial se dinspira en
razones ldeoldgicas que caracterizan al

régimen politico imperante.
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Es decir, el Estado subsume la actividad
profesional transformiandola en un
instrumento controlado por el mismo,
regularizando las facultades creadoras y

constitutivas de derecho.

Puedo deducir que las fallas notariales en
el ejercicio de sus funciones po son
personales, ya que como drgano,
responsabiliza al Estado por los

perjuicios que originare.

Paor ello, le son aplicables a su
responsabilidad reglas concernientes a les

Funcionarios Administrativos.

Por lo tanto, en el Notariado
Administrativo no encontramos segin yo, la
imparcialidad en el asesoramiento y en la
redaccidén del documento, ya que su funcidn
estd teflica de la parcialidad que se
desprende de las circunstancias de ser el
Notario wun Funcionarioc en relacidn de

dependencia.
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SISTEMA DE NOTARIADQ LATINO:

£l Notario tatino es aquel profesional del
derecho encargado de 1la funcién pdblica
consistente en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los documentos agecuados a este
fin confiriéndoles autenticidad; conservar
los originales y expedir copias que den fe
de su contenido. En su funcién estd

comprendido la autenticacidn de hechos.

De ésta declaracidén se desprende que ‘la
primer tarea enunclada de la funcidn del
Notario es la de recibir, interpretar y
dar forma legal a la voluntad de las
partes, Esta tareca de creacidn [
elaboracidén juridica, requiere que, como
Jjurista distinguido y especializado, el
Notario interprete 1la voluntad de las
partes, adaptandola a las formalidades
juridicas necesarias para su eficacia,
actuacidén que siempre es rogada y nunca de

oficio.
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€s decir, que al conocer la voluntad de
las partes debe explicarles las
consecuencias Juridicas del acto que
quieran realizar y asesorarlas para la
adecuacidén de esa voluntad, ensambldndola

con la Ley.

Su asesoramiento siempre ajustado a
derecho, se realiza en defensa de la
libertad y autonomia de la voluntad;
actuandoe como tercero siempre imparcial
evitando 1los futuros pleitos en pos de
tutelar y precaver el derecho, cumpliendo
una verdadera magistratura de la paz

juridica.

Su misidn, al estar siempre por encima de
los intereses en juego, lo obliga a
proteger a las partes en un plano de
igvaldad; y al interpretar la voluntad de
las mismas, deberd hacerlo en salvaguarda

de la equidad y de la justicia.
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El Or. Allende, citande a Carnelutti, al
referirse al Notario como intérprete
juridico, nos dice: Que el Notario lo que
hace en realidad es interpretar, traducir
ta realidad social al campo del Derecho,
trasladar el hecho al derecho, ligar la

Ley al hecho. (13}.

La potestad de redaccidén del documento que
posee el Notario de tipo Latino se
complementa con la potestad autenticadora;
es decir, del documento que emana del
Notario es auténtico en funcidn de la fe
publica con que estd investido el auto.
Esta fe publica, proviene directamente de
la Ley, es completamente distinta a la que
pueda tener el Notario Anglosajdn, y es la
que Pondé dibuja como fe notarial, es
decir autdnoma y autarquica, eminentemente
personalizada, indelegable, singular y

dnica; es aquélla que en el ado de 1803,
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con la Ley de Ventoso, cortd el corddn
umbilical que la ligaba con la fe

judicial.

El rasgo que marca la singularidad de la
fe notarial, es que la posee el Notario,
él solo por eso es personal, enfiticamente
personalisima. Tanto la fe administrativa
como la fe judicial y la fe legislativa se
exteriorizan corporativamente, es fe del
cuerpo administrativo [ del cuerpo
ludicial, no hay fe personal de ninguno de

sus representantes.

El Notario en su tarea de regaccldn,
realiza ésta en forma equitativa, neutral,
porque no actda para su cliente, sino para
otorgantes o comparecientes, actuando al
servicio del derecho y no de parte
interveniente alguna, dindole forma

Jjurldica a la voluntad de las partes.
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ta funcidn del Notarioc de tipo Latino se
encuentra inserta en el mismo trdfico
negocial, comenzando la actividad notarial
respecto al negocio juridico, cuando éste
es todavia futuro; por cuanto la
imparcialidad del redactor del contrato no
8¢ centra entre las partes, sino que se
proyecta hac:a los terceros a quienes en

el futurco pueda afectar el negocio.

La imparcialidad del Notario se pone de
manifiests cuando  asesora, si1tuandose
entre las partes como tercero imparcial,
recogiendo su voluntad negocial, adecuando
y calificando lo querido por las mlsmas a
la Ley: 11mparcialidad que se manifiesta
también cuando redacta el instrumento que
refleja en forma clara y fehaciente lo
convenido por los otorgantes, dotando de
legalidad y fe plblica al texto por é1

autorizado, a la vez gque reviste al acto
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de una presuncidn de veracidad que lo hace
apto para imponerse por si{ mismo en las
relaciones juridicas por su propia

eficacia.

El Notario de tipo Latino es pués, un
Profesional del Derecho altamente
especializado, con titulo universitario,
cuyo acceso al ejercicio de su funcidn
esta minuciosamente reglamentado,
controlado, con nombramientos resultantes
de concursos u coposiciones, y condicionado
en su nimero a la capacidad y posibilidad
de estricto control y vigilancia por parte
de 1los organismos notariales, y de las
Autoridades competentes encargadas por las
Leyes de su contralor, tal y como ocurre

en nuestro Pais, en ltalia, Espaia, etc.
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El Notario en este sistema, en razdn del
ejercicio de su funcidn y como garantia
para la Socliedad y como prestigio de la
institucidn a la que pertenece, esgta
sujeto a la accidén de responsabilidades
que pueden ser: Civit, Penal,
Administrativa, Profesional, etc., es
decir, su actuacidn compromete su

responsabilidad.

Para garantizar la imparcialidad de su
actuacidn, existen incompatibilidades para
el ejercicio de la funcidn de Neotario,
establecidas legalmente, que se refieren a
su persona por cjemplu: Parentezco, etc,
Las di-posiciones juridicas que preveen
las prohibiciones e incompatibilidades con
la funcién notarial, tratan de evitar todo
vinculo de parcialidad, las mismas son de
caracter preventivo., Esta es la finalidad
que persigue nuestra Ley del Notariado

vigente.
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CAPITULO I1 QUE ES EL NOTARIO

CONCEPTO DE NOTARIO DE NUESTRA LEY VIGENTE:

El articulo diez de la Ley del Notariado
define al Notario: "Art, 10, Notario es un
licenciade en derecho investido de fe publica,
facultado para autenticar y dar forma en los
términos de ley a los instrumentos en que se

consignen los actos y hechos juridicos",

NATURALEZA JURIDICA DEL NOTARIO:

ta primera parte de nuestra definicidn, nos
dice que Notario es un licenciado en derecho

investido de fe piblica.

Al analizar esta parte, podremos contestar ya
la pregunta que se habia planteado, (Es el

Notario un funcionario publico?
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Tomaremos primeramente en cuenta que la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su titulo cuarto, al referirse a
las responsabilidades de los altos
funcionarios y empleados pilblicos no define
qué es un funcionario. Entonces procede que
recurramos a la doctrina para conocer qué es

un funcionario piblico,

El maestro Gabino Fraga, en su libro titulado
"Derecho Administrativo” (1), nos da algunas
caracteristicas propias de los funcionarios
piblices y nos sefala algunas diferencias que
lo distinguen de 1los otros empleados, y al
efecto dice: ",., Respecto de los funcionarios
y empleados, es una cuestidn muy debatida en
la doctrina seflalar cudles son 1o0s caractéres
que los separan.,.” toma selis puntos
fundamentales de 1los cuales comentamos lo

gsiguiente:
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La duracidén del empleo.- El funcionario
es designado por un tiempo determinado:
en cambio el empleado goza de mayor

estabilidad.

Tipo de retribucién.,~ La retribucidn del
funcionario puede ser honorifica, ‘en
cambio la del empleado es siempre

remuneratoria,

Naturaleza juridica.- La naturaleza
juridica que los vincula con el EStado,
es diferente, ya que si la relacidn es de
Derecho Pdblico, entonces estamos en
presencia del funcionario y si es de

Derecho Privado, pertenece al empleado.
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El poder de decisién,- €5 clarc que el
de los funcionarios tiene un mayor dmbito
de fuerzda, tienen capacidad de decidir y
ordenar, en cambio los empleados son

generalmente ejecutores,

Ambito de facultades.- El funcionario
tigne sefaladas sus facultades en la ley
¢ en la Constitucidn; en cambio lus otros
empleados se rigen generalmente por

reglamentos.

Por las relaciones que crean,- Los
funcionarios siempre <¢rean relaciones

externas y los empleados internas.
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Afade el maestro Gabino Fraga diciendo '"por
nuestra parte, consideramos que el dltimo
criterio de los sefialados es el .que
corresponde realmente a la idea consignada en
las disposiciones constitucionales, &e tal
manera que examinando a cada uno de los
funcionarios enumerativamente fijados por los
preceptos a que nos referimos en vn principio,
se e8ncuentra que todos ellos tienen ese
caricter representativo que los coloca como
intermediarios entre el Estado y los
particulares, en tanto que indudablemente
existen al lado de ellos todo un conjunto de
Agentes de Administracion que solo guardan la
relacidén interna con el servicie necesario
para auxiliar a 1los representantes en el

ejercicio de sus facultades®.

Ahora que conocemos someramente las
principales caracteristicas de los
funcienarios pdblicos, veamos si podemos
relacionarlas con las caracteristicas del

Notariado y su funcién.
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Primeramente tomemos en cuenta que la doctrina
siempre ha considerado al funcionario publico
como aquél que representa directamente a los
Grganos de la Administracidn Piblica Federal.

El Netario por su parte no representa
directamente ni en una forma gencral o

estricta al Estado.

Ademis, es caracteristico en la Administracién
Piblica, que los diferentes drganos en que se
compone, guarden siempre wuna relacidn de

jerarquia y dependencia.

tos Notarios no estin sujetos a un poder
superior ya que el Poder Ejecutivo a través
del DODepartamento del Distrito Federal, sole
e jerce funciones de vigilancia y de control,
pere sin que esto signifique que exista una
subordinacion, o que forme parte integrante

del mismo.
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Mas aln, el Gobierno no responde de los actos
realizados por el Notario en el ejercicio de
suUs funciones, si no que éste résponde
directamente de los actos que realice.
(Responsabilidad de tipo civil, penal, fiscal,

administrativa).

Recordemos también gue no existe contrato de
trabajo o relacién juridica con el Estado. Su
ingreso depende de la aprobacidn de &os
exdmenes , uno de aspirante y el otro de
oposicidén, en cambio la de los funcionarios,

existe un nombramiento ¢ una eleccidn,

Por Gltimo podemos sefialar que no existe wun
compromisc laboral o de subordinacién y
dependencia que implique la obtencidn de algan
salario o alguna retribucidn, ya que la propia
Ley del Notariado para el D.F, en su Articulo
72 dispone “Art., 72 Los Notarios tendran

derecho a obtener de los interesados 1os
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gastos erogados y a cobrar los honorarios que
se devenguen en cada caso conforme al arancel
correspondiente y no percibirin sueldo alguno,
con cargo al Presupuesto de Egresos del

Departamento del Distrito Federal.

Por Gltimo quisiera citar nuevamente a la Ley
del Notariado del D.F., que en su Articulo 17

nos dice:

"Art, 17. tas Ffunciones de Notario son
incompatibles con todo empleo,cargo o comisidn
piblicos...” tal parecce que el Estado no
quisiera tener o aparentar una relacion
directa con el MNotario, ya que 1le prohibe
aceptar nombramientos que lo conviertan en
empleado o funcionario, bajo la direccidn y

dependencia del Estado.
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“gs mids el nacimiento gel Notario,
histdricamente, es anterior al del estado
moderno, & la division de poderes, y a la
actual organizacidn burocrdtica., ta situacién
del Notario, dentro de la organizacidén estatal
contemporanea, es indeterminada, depende del
Estado, pero no estd dentro de su organizacién

administrativa, ni burocrdtica". (2)

Con todo lo anteriormente expuesto pareceria
inicuo seguir sosteniendo que el Notario es un
funcionario, entonces debe ser un

profesionista.

Recurramos a la Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, (3) que en su
Articulo 5% consagra la garantia de libertad
para escoger la profesidén gue mds convenga a
la persona y determina las profesiones que

necesitan titulo para su ejercicio.
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La Ley Reglamentaria del articulo G2
Constitucional (Ley de Profesiones) (4) si
comprende entre las profesiones que
reglamenta, a la del Notario (Art, 2¢). Ahora
la Ley si incluye y considera al Notario como

un profesioniata.

Tomando en cuenta lo antes expuesto y si
consideramos el Articulo 12 de la Ley del
Notariado para el D.F.,, que nos dice: "Art.
12. La funcién notarial es de orden piblico.
En el Distrito Federal corresponde al
Ejecutivo de la Unidn ejercerla por conducCto
del Departamento del Distrito Federal, el cual
encomendard su desempefio a particulares,
Licenciados en Derecho o Abogados, mediante la

expedicidn de las patentes respectivas”.

No nos quedard ya duda alguna de que el
Notario es un profesionista, ya que ahora 1la
redaccidén del Articulo 12 con la reformada
redaccién del Articulo 102 son concordantes y

convincentes.
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La segunda parte de nuestra definicidén, 'nos
dice que el Notario aparte de ser un
Licenciado en Derecho o Abogado,  estd
investido de fe pidblica, facultado para

autenticar y dar forma en términos de Ley.

CONCEPTO DE FE PUBLICA:

Algunos autores han definido a la fe piblica

como:

- Rafael de Pira ( 5 } que nos dice: ",.. Es
la calidad de certeza atribuida al
contenido de los documentos notariales y a
las calificaciones de quienes sSe hayan
autorizados para ejercerla por la

legislacidén mercantil o judicial",
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Enrique Giménez Arndu ( 6 }, nos dice; "El
que tiene fe, tiene wuna creencia, wuna
conviccidn, wuna presuncidn, una certeza,
una seguridad o una confianza, es la
necesidad de cardcter p(blico, cuya misidn
es robustecer con una presuncidén de verdad,
los hechos y actos cometidos a su amparo,

gueramos ¢ nc queramoas creer en ellos”,

Sanahuja y Soler ( 7 ), dice que la fe
piiblica es la garantia que da el Estado de
que determinados hechos que interesan al
Derecho son ciertos, y aflade que los hechos
que interesan al Derecho son de variadas

clases como:

a) Las normas juridicas o actos
creadores del Derecho: (que
corresponden a la fe piblica

legislativa).
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c)

d)
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Resoluciones mediante las cuales el
poder piblico somete un hecho
determinado a 1la norma juridica
general; (que corresponde a la fe

judiciall,

Actos de ejecucidén del Dperecho
estatulda en las normas o declarado
en las resoluciones; (que
corresponde a la * fe piblica

administrativa).

Hechos previstos en la normaw
Juridica general y de los cuales
derivan derechos, obligaciones y
sanciones {(que corresponden a la fe

piblica notarial).
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José Maria Mengual y Mengual ( 8 ) por su
parte comenta: '"es el contenido que, con
cardcter de verdad y certeza, prestamos a
lo manifestado por aquellos a quiencs el
poder plblico reviste de autoridad

asigndndoles una funcidn".

Ferndndez Casado, en su libro titulado
"Tratado de Notaria” ( 9 ) afiade a lo dicho
diciendo: “fe piblica es la c¢creencia de lo
que no vimos, ni oimos apoyada en el

testimonio del poder central®.

Finalmente, Carlos Emérito Gonzalez ( 10 ),
define a la fe pﬁbﬁica como el poder que
compete al funcionario para dar vida a las
relaciones Jjuridicas; constituye una
garantia de autoridad, la da el Estado a
determinados individuos mediante ciertas

condiciones que la Ley establece.
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Que podriamos concluir de todo lo

anteriormente dicho:

La fe por definicidn es la creencia que se did
a las cosas por la persona o autoridad que las

dice:

Etimoldgicamente fe proviene del griego

fideis, que qulere decir fidedigno, verdadero.

Pero porqué es piblica la fe: considero que 'es
pliblica porque proviene del Estado, pero &1 no
es el titular de la fe. Retomando la doctrina
de Juan Jacobo Rousseau, trecuerdo que al
hablar del nacimiento del Estado decia que en
los primeros tiempos, el hombre se encontraba
en un estado primitive que originaba luchas y
diferencias entre ellos mismos, posteriormente
al evolucionar y empezar la vida sedentaria se
vieron en 1la necesidad de relacionarse y
comerclar, es entonces cuando empiezan a

surgir las primeras normas que mis tarde al
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evolucionar el hombre cederia sus derechos
naturales al Estado para que éste los vigilara
y garantizara su cumplimiento en wuna paz
social. Entonces la fe como medio de alcanzar
la estabilidad social, pertenece al pueblo y

éste después la otorga al Estado ( 11 ).

Es por ésto que algunos autores consideran que
"la fe piiblica es un atributo del Estado el
cual 1lo puede ejercer a través de sus 3

poderes: Legislativo, Judicial y Ejecutivo.

La fe es un atributo que tiene el Estado ya
que dentro de los fines que persigue el
Estado, estd el conservar la paz social, y la
fe publica ejercida por los  Notarios
contribuye a mantener la paz social. Entonces
podemos decir que el Notarie al dar fe tiene

una funcién plblica.
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Por su parte Mengual afirma con acierto gue el
“fundamento de la fe piblica se halla en 1la
necesidad que tiene la sociedad para su
estabilidad y armonia, a fin de que las
manifestaciones externas de estas relaciones
sean garantia para la vida social y juridica
de los ciudadanos y hagan prueba plena ante
todos Y contra todos, cuando aquellas
relaciones juridicas entran en la vida del

derecho en su estado normal ( 12 ).

Asi pues podemos ver cémo el Estado al querer
conservar esta armonia social, al expedir sus
documentos oficiales, les imprime
caracteristicas particulares como el wuso de
papel oficial, sellos, firmas, perforaciones,
etc., asi se evita 1la falsificacién y se
presume que dichos documentos son auténticos,

y por lo mismo traen aparejada cierta fuerza.
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Ahora bien, como los particulares al celebrar
sus contratos no cuentan con esa autenticidad
y fuerza acuden al Notario como profesionista
que es, para que haciendo usao de su fe imprima
ese sello caracteristico al Instrumento
Notarial. El Notario al dar fe de los actos y
hechos juridicos, estd ejerciendo una funcidn
del Notario, no se limita a hacer fe sino a
oir a las partes, interpretar su voluntad,
darle forma, etc., entonces agui el Notario
estid ejerciendo una funcidn como la de un

profesional del derecho,

Es importante por Gltimo sefialar la eficacia
procesal de la fe en los instrumentos
piblicos, ya que el Notario puede intervenir
en el procese formativo del acto y en 1los
hechns en e1 preciso memento en gue estos
suceden, El Notario al dejar constancia de
ciertos hechos en su protocolo, Yy
posteriormente expedir copias certificadas de
diehas actuaciones, constituye una funcidn de

gran importancia en el mundo del derecho.
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Segin Rafael Nifez Lagos ( 13 ), la frase fe
plblica responde a un concepto histérico de
matices misticos, que para la teoria general
es de un grado o manera de eficacia de ciertos
hechos nrarrados en un texto documental,
eficacia atribuida por la Ley a una clase de

documentos calificados de pdblicos.

EL NOTARIO FEDATARIO:

El Notaris Fedetario es el mero autorizante,
el dispensador de 1la autenticidad, que se
limita a dar fe de 1lo que percibe sin
introducir la mis minima alteracidn, Nada
aporta ni analiza siquiera el contenido del

documento.
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EL NOTARIO DOCUMENTADOR:

Es preciso mencionar que el Notario
Documentador no solo es fedatario de
documentos ajenos © mencs legitimados de sus
firmas, puesto que por via de precepto
autoriza documentos propios, documentos que el
mismo ha redactado o confeccionado de los que
&1 es autor; es también Notario Documentador,
previamente al acto del otorgamiento en
efecto una actividad notarial de gran
importancia, la redaccion del documento que ha

de ser autorizado. (14).

Hay por tanto a cargo del Notario, un deber de

redaccién, segin Gonzilez Palomino y Giménez

" Arnau (15 ),
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La redaccién notarial ne se limita a las
publicaciones sino que comprende todo el TENOR
NEGOTII o sea redactar sobre el contrato o

acto sometido a su autorizacidn.

De le anterier se deduce gue no €5 una mera
redaccidén literaria, (aunque también lo sea),
sino una redaccidn juridica { 16 ), porque
en la redaccidn documental hay elaboracién o
tratamiento técnico-juridice profesional del
Notarie y ne la sola narrac16n de hechos

ocurridos a presencia notarial.

Carnelutti dice "ser documentador es una parte
de la profesidn del Notario a la cual sin
embargo, son encomendadas otras Yy mas
impartantes funcinnes de wmancra que 31 la
profesidn del Notario se reduce verdaderamente
la funcidén documental su figura aparece

mutilada". (17},
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EL NOTARIO INTERPRETE:

Segin Giluliani; es wun técnico mediador u
operador juridico, profesional, consejero o
consultor juridico, cuya actividad no
solamente es parte esencial y constitutiva del
ejercicio de la funcién notarial, sino que es

en su mayor y mejor parte. (18).

Giuliani, <continda diciendo que en la
confeccidén del documento representa solamente
el punto terminal, de la actividad del
Notario, cuyas funciones tienen mis lejanos

origenes y mucha mis compleja estructura (19)
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LA ACTIVIDAD DEL NOTARIO COMO NECESARIA

PARA LA VALIDEZ DEL ACTO QO CONTRATO:

a) Escrituras y Actas.

b} valor del contenido del documento.

En nuestrc Derecho positivo la actividad
del Notario rebasa y trascienage la esfera
de los hechos, para =antrarse de lleno en
la del Derecho, en la de la validez y
valor de lac relacicnes juridicds. Esto
sin duda contradice aguella idea elemental
de algunos que creen gue el Notario es una

simple midquina fotografica.
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a) Escrituras y Actas.

Nuestra técnica notarial, se basa en la
distincidn fundamental entre Escrituras
y Actas; siendo que las primeras tienen
por contenido una declaracidn de
voluntad, un negocio juridico; las
segundas contienen sdlo hechos que no
sean tipicamente declaracidn de

voluntad.

En mi opinidén, el Notario dentro de sus
deberes de funcionario piblico, aunque
la ley actual no lo menciona como tal,
sin embargo si dice que es una funcién

de orden plblico y estd investido de fe

piblica, ha de desenvolver una
actividad técnica de Jurista,
acomodando, sUS actuaciones y la

voluntad de las partes a los preceptos
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de fondo exigidos por el ordenamiénto
juridico para la perfecta eficacia del
acto [ contrato formalizado

(testamento, compraventa, etc.).

Las actas, por el contrario, sélo
exigen, del Notario wuna actividad

de "Vvisu et

Auditu Suis Sensivus”, sin entrar en el
fondo, adaptandose al derecho,
Gnicamente en cuanto a los aspectos de
forma en aquellos casos excepcionales
en que la Ley lo exigiere; protestos,
subastas, ete, En las Actas el Notario
narra el hecho patente para sUS
sentidos, y le deja ser lo que es y

como es.
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ta actividad notarial no lo manipula ni

altera.

El Acta es copia del natural y el hecho
queda desnudo; sin que el Acta le vista

y agregue nada.

El Acta dnicamente es un medio de
prueba; a lo sumo su eficacia es wun
efecto reflejo del orden juridico:
Requerimiento de pago, mora, denuncia
de contrate, certificaciones, fe de

hechos y otras,.

En la Escritura el acto es mas
complejo: Una convencidn o contrato, un
negocio juridico, una declaracidén de
voluntad; escencialmente una prestacidn
de consentimiento. En este caso el

acto patente, en su elemental
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substancia, ccnsiste en una presencia
de las partes ante el Notario y en una
cierta actividad de esas mismas partes;
entregas de dinerco, documentos,
declaraciones de voluntad, etc. Y de
modo especial y expreso, la prestacién
del consentimiento después de la
lectura Yy el enterado de los

otorgantes.

Mis a su vez el Notarioc ha de desmpefar
un papel activo en su cumplimiento de
su deber legal de redactor del acto o
contrato conforme a la Ley de fondo y

en. la voluntad de las partes.

Por ejemplo en tratandose de una
compraventa el Notario ha de agregar al
nudo hecho las estructuras juridicas
indispencables; o sea el esquema legal
del acto o contrato y cuidar de que
cumpla las formalidades sefialadas por

la Ley.
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Hay que distinguir entre: al El
consentir y lo consentido, o sea el
hecho y el resultado; b) La existencia
¥ 1la validez del contrateo; ¢) Unidad de

tiempo y unidad de consentimiento.

a} El Hecho.- El consentir es un hecho
que se produce ante Notario, que
el Notario inquiere, recoge y narra
segln las normas de su legislacidn

especial.

El resultado.- Lo consentido es un
texto documental que contiene un
estatuto de normas, unas
directamente creadas por el
consentimiento individual (normas
negociables, derechos subjetivos,

disposiciones testamentarias, etcl.
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Y otras, aceptadas explicita o
implicitamente por las partes:
Normas legales supletorias.  Este
estatuto no pertenece al mundo de
los hechos, sino a la esfera del
derecho, y constituye un ambito de
eficacia del instrumento pidblice
(presunciones de legalidad},

distinto de la fe piblica ({ 20 ),

Existencia y validez .- La
proyeccidn de consentir sobre lo
consentido origina un problema de
suficiencia. El hecho de la
existencia del consentir, a veces
no  es pastante en cantidad o
calidad para dotar de plena
eficacia a lo consentido, 1lo que
quiere decir que al lado del
consentir como hecho hay una
valoracidén legal de ese hecho en

vista de lo consentido.
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El consentimiento ademis de
existir, ha de ser apto para la
eficacia legal de 1lo consentido;

esto es ha de ser vilido.

Positivamente, los conceptes son
existencia ¥ validez; Yy
negativamente, inexistencia Yy

nulidad (absoluta o relativa).

Existencia e inexistencia
pertenecen a la esfera de los
hechos; validez y nulidad a 1a
esfera de valores sobre los hechos,
a la calificacién de esos hechos,
al ambito del derecho. De ahi que
el consentimiento pueda ser
analizado desde el lado del Notario

y desde el lado de las partes.
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pesde el lado del Notario 1la
legislacidn notarial 1o contempla
como actividad del Notario, como
hecho patente, en su plena
objetividad, perceptible
univocamente por el Notario que 1o
interviene y lo recibe y lo narra
en su texto documental. Desde el
lado de las partes, a la ianversa,
el consentimiento gravita
principalmente sobre el derecho
substantivo y no sobre la
legislacidén notarial; se orienta
hacia la capacidad civil del
otorgante y hacia 1la capacidad
natural, y tiene por preocupacidn
no el hecho de la existencia del
consentimiento, sino su

cualificacidén y validez,
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El consentimiento ha de reunir las
cualidades que al efecto seflale
nuestro actual Coédigo Civil, para
el acto o contrato de que se trate,
y ante todo, la sinceridad del

consentimiento.

Unidad de tiempo y Unidad de
consentimiento.~ El acta se
refiere a un hecho visto y oido
por el Notario; esto es, percibido
por sus sentidos en un lugar y
tiempo determinados. La exactitud
e integridad documental se refieren
a una fraccién de tiempo y
Gnicamente a ella. El hecho puede
ser mis extenso en el tiempo o en
el espacie, ¥y en rebasar la

narraccidn,
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El resto de realidad no narrado en el
texto documental no deja de exlst{r Yy
acaso ser eficaz, sin que contradiga la
fe plblica del acta, pués la lntégridad
documental en esta ¢clase de

Instrumentos Plblicos es limitada.

De ahi que la Ley acuda a remediarlo
anotando la realidad misma que ha de
ser eficaz, mediante ¢l mecanismo de la
unidad de acto, propio de las formas
verbales, de los actos solemnes,
respecto de los cuales el documento es

un hecho posterior y probatorio.

En la Escritura, por el contrario,
exige el principio de cobertura por el

consentimiento.

El consentimiento como hecho recae y se
limita al texto documental consentido

en y por el otorgamiento.
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El resto de realidad ne narrado no ha
sido consentido, y su omisidn sindnimo

de inexistencia.

valor del Contenido del Documento.

El contenido del documento piblico se
presenta con caracteristicas opuestas
al del documento privade puesto que en
éste G1timo su contenido queda
integramente a la libre apreciacion del

Juez,

No estd valorado por la Ley. Tampoco
lo valora el Juez. £l Juez lo aprecia
en conciencia o segln las reglas de la

sana critica.
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NIVELES DE ACTUACION PROFESIONAL:

A) LA INFORMACION

8) EL ASESORAMIENTO

C) LA ESPECIAL ASISTENCIA

La actividad profesional del Notario
presenta una serie d¢ momentos Lipicos,
que pueden ser aislados para su estudio,
sn perjulcio de que en la prictica
resulte 1nsensible el paso de unos vy
otros; a los fines que ahora nos ocupan
adquieren especial interés la informacidn,
el asesoramiento y el consejo, y la

asistencia.
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LA INFORMACION

A cargo del Notario alcanza en

ocasiones niveles primarios,
gramaticales, y Jjuridicos; hay
comparecientes que necesitan

aclaracidn, incluso respecto de las
expresiones técnicas mis usuales, o de
las palabras y construcciones que
exceden de un lenguaje coleoquial
limitado; también los hay que precisan
explicaciones sobre los mis
elementales tramites de indole fiscal
y registral (lteriores al otorgamiento

de la E€scritura.

En el extremo contrario, se encuentra

el otorgante experimentando.
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Hay pués siempre deber de informacién
a cargo del Notario: el Notario tiene
que aclarar a las partes el alcance y
todas las consecuencias jurigicas
(21), de la actividad negocial que
desenvuelven (22); tiene que darles a
los otorgantes segin kralik (23), las
infoermaciones, aclaraciones y
advertencias necesarias para que
comprendan el sentide, asi como los
efectos y censecuencias del negoclo, ¥
se dén cuenta de los riesgos que
corren al celebrarlo, debe cersiorarse
de que los vtorgantes hayan
comprendido el sentido y contenido del

mismo,

Pero este deber, en su aplicacién,
estd, dotado de una gran relatividad,
pueste gue a nadie se le tLiene que

informar lo que ya sabe; de manera que
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el Notario sin faltar a la
imparcialidad tendrd muchas veces que
insistir en sus formaciones respecto

de la parte inexperta o ignorante,

EL ASESORAMIENTO

Y el consejo se toman frecuentemente

como sinénimos, aunque pueden,

evidentemente, ser distinguidos.

El asesoramiento es mis fric que el

consejo segin Roan Y Camara ( 24 ).

El consejo trata de comprometerse a la

decisidn de las partes.

El asesoramiento parece tener un gran

fondo técnice.
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El consejo, sin despreciar a aquél,
tiene una extracordinaria carga vital y

humana.

Por 8so el asesoramiento del Notario
es sobre asuntos con fondo juridico
técnico; en cambio el conse fo puede
tener este fondo o el mis variado
contenido. El asesoramiento lo
solicitan las partes al Notario; ‘el
consejo al Notario y al hombre que

estd detrds de é1.

Este fondo y estos aspectos éticos, en
general metajuridicos de la actividad
profesional del Notario, han sido
reiteradamente puestos de relieve;
pero es evidente que el Notario debe
huir de toda oficiosidad, no dando
consejo a quien noc lo pide, ni 1lo
quiere, ni lo necesita, que tampoco é1

estd obligado a dar consejos de tal
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indole, aunque se 1le pidan; no puede
existir aqui tampoco, en consecuencia,

igualdad de trato con las partes.

Muy distinto es el asesoramiento legal
y dentro de ciertos 1limites, el
consejo de contenido técnico juridico;
pero recordemes la diversidad gque
presentan los clientes, también en sus
conocimientos juridicos, en su
experiencia de negocies como el gue va
a ser sometido a autorizacién o en los
medios con que cuentan para obtener

otros asesoramientos.

No cabe la menor duda de que el
Motario tiene que actuar con una gran
eficacia en el cumplimiento de su
deber de asesoramiento y de consejo
sin caer en la parcialidad en favor de

alguna de las partes.
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CAPITULO III IMPARCIALIDAD DEL NOTARIOQ

EL DEBER DE IMPARCIALIDAD DEL NOTARIO.

A.-

ORIGEN DEL PROBLEMA:

Se puede definir la imparcialidad, en el
caso especial del notario, como la
actuacidn correspondiente a una actitud
psicoldgica que no toma partido, por
ninguna razén, en los conflictos de
intereses dentrs de .uyo Aambito ha de
desenvolver su actuacidn profesional. Asi
configurande la imparcialidad, el primer
provlema que se plantéa es el de si
realmente en el terreno Jde los principiros
de ética profesional, debe existir o no
un deber de imparcialidad del notario. Yo
opinc que es indudable que el notario no

puede, sin desvirtuar
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su funcidn, tratar de favorecer a una de
las partes en detrimento de la otra o de
un tercero por razones de amistad,
simpatia, clientela, etc. Asi
configurande a primera vista el deber de
imparcialidad, también créo evidente que
su fundamento no se halla en el caricter
de profesional y sin embarge no tiene
deber alguno de imparcialidad, es mids,
tiene un evidente deber de parcialidad.
Esto nos indica que la imparcialidad no
es un deber absoluto, sino relativo. Son,
por ejemplo, deberes absolutos, a leos que
nadie puede faltar, la veracidad o 1la
justicia. Los deberes relativos, por el
contrario, dependen de la finalidad o
caracteristicas de la funcidén que cada
cual desempefia, €1 Abogado en ejercicio
no tiene en principio por que ser
imparcial, So6lo habrd de serlo si ambas
partes conjuntamente acuden a él para

consultarle o resolver un problema, sin
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contienda judicial. En los demds casos,
presupuestos siempre su conviccidn sobre
la justicia de la posicidn de su cliente
y la licitud de los medios empleados, ha
de utilizar todos los que estén a su
alcance para conseguir el triunfo de 1los
intereses de aquél. Es preciso mencionar
que el Abogado ¢ Licenciado en Dereche
gue omita algo gque pueda favorecer a su
cliente o que ayude en cualquier aspedto
a la parte contraria en detrimento de
aquél, aunque lo haga sdlo por un exceso
de escrupulosidad, falta a sus deberes

profesionales.

Por el contrario, el notario bha de
atender por igual a les intereses de las
distintas partes en juego. Ello se
deriva a mi juicio de las siguientes

consideraciones:
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El Notario es un funcionario piblico,
y 1la funcidn piblica ha de ser
prestada a todos en igualdad de

condiciones,

La  funcign notarial se halla
organizada de forma que un solo
notario atienda a todos los
concurrentes. Este notario Gnico ha
de procurar, pues, que SuU actuacidn
tenga en cuenta en igual medida los

intereses y voluntades de todos.

Por su propia esencia, la funcibn del
notario no es decisoria de
conflictos, sino armonizadora. Ello
conduce a que esa igualdad de
atencién a todas las partes no se
traduzca simplemente en asegurar a
todas ellas las garantias necesarias

en el desarrollo de su actuacidn,



sino en definitiva en no pretender el
notario resolver por s{ los posivdles
conflictos de intereses dando la
razdn a una de las partes ¥y
orientande su actuacicn nacia el

triunfo de ésta sobre la otra,

No obstante, aunque la rafz {ltima del
deber de imparcialidad esté a mi juicio
en la cualidad de funcionario, es tan
intima la union en el notario de sus
cardcteres de funcionario y de
profesional que tal deber se extiende en

principio a los dos aspectos.

£Ello se debe en primer término a que la
labor del notarie como profesional suele
ir orientada en definitiva hacia la
autorizacidn ingtrumental, ¥ resulta
dificil y poco aconsejable en general
prescindir de 1la imparcialidad en unas
fases de proceso total y exigirla en

otras, Pero la razénm fundamental radica
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en que la conceptuacidn social del
noetario, partiendo de la especial
modalidad de su actuacion como
funcionario, lo considera como un asesor
imparcial, y esta conceptuacidn engendra
una confianza que no se puede defraudar,
no sdle por la falta de tipe ético que
ello supondria en el caso concreto, sino

por la importancia de la funcidn,

Pero asi como el deber de imparcialidad
en la actuacién del notario como
funcionario es ineludible y no admite
axcepciones, las especiales razones que
abonan su imparcialidad en 8u actuacidn
como profesional nos conducen a un

criterio de mayor flexibilidad,
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B.- FUNDAMENTACION LEGAL:

El ordenamiento legal séle ha sancionado
el deber de imparcialidad del notario
en wuna medida muy limitada. De una
parte, todos aquellos preceptos que
tienden a garantizar la autenticidad del
documento, evitar las falsedades, la
libertad y deliberacidn en la formacién

de la voluntad de los otorgantes o el
conocimiento por éstos de todas las
circenstancias y c¢onsecuencias del acto,
y en general de la aplicacidn de la Ley y
el respeto a 1los derechpos de partes y
terceros, sirven también en altimo
término para asegurar la imparcialidad
aunque no seca éste su fin primordial. No
cabe duda de que formalidades tales como
la lectura integra del documento, las
reservas Y advertencias legales, la
presencia de testigos cuando ello es

necesario, el cumplimiento de los
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requisitos reglamentarios, etc., cortan
en cierta medida una eventual intencidn
del notario de favorecer subrepticiamente
a una de 1las partes en perjuicio de la
otra. Pero también es evidente que el
deber de imparcialidad no se agota en el
cumplimiento de tales formalidades, ni ha
de entenderse satisfecho por el mero
hecho de observarlas. Es posible leer
detenidamente un instrumento a una
persona poco culta con la plena seguridad
de que no ha de enterarse del significado
de ciertas cladsulas hadbilmente
redactadas o en que se empleen términos
técnicos, y también, y ésto es lo mas
grave, con la seguridad de que firmard el
documento con la confianza de que, aunque
no entienda todo lo que en &1 se dice,
por el simple hecho de haber sido
redactado por un notario le asegura
frente a cualquier clase de engafio o

perjuicio. Y asimismo es posible que,
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hechas todas las reservas y advertencias
que marquen taxativamente las leyes, se
queden sin hacer otras de mayor
trascendencia para una de las partes en

el caso concreto.

CARACTERIZACION DEL DEBER DE
IMPARCIALIDAD.
Antes de entrar en el problema

fundamental que nos plantéa el deber de
imparcialidad del notarice, que es el de
Su alcance y significado, parece
conveniente situarlo dentro del ambito
del deber general de imparcialidad que se
ha de entender que tiene touo funcionario

pablico,

A tal efecto, es preciso distinguir dos

tipos de funcionarios:
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Aquellos que prestan directamente sus
servicios a la Administracién Pdblica, y
aquellos que ejercen funciones
consideradas pOblicas por la ley, pero
con autonomia en su desempefio, y que sllo
se encuadran en la Administracidén, de
manera mas o menos plena, en  su
organizacién corporativa. Es avidente
que el notario se halla incluido en este
segundo grupo, e incluso dentro de éi su
nexo corporative con la Administracién

Piblica es relativamente débil,

En los funcionarios del primer grupoc, el
deber de imparcialidad suele estar
sustituido por el de sujecidn 2 la rey.
Pero en todo caso su vinculacidn a la
Administracidn no permite un amplie
desarrollo del deber de imparcialidag,
por lo que su actuacidn ha de estar
sometida al control de wunos érganos

ajenos a la administracidén, como son los
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Tribunales de los Contencioso
Administrativos, en el ambito litigioso,
y el propio Notario en el Ambito

documental,

Entre los funtionarios del segqundo qgrupo
se pueden situar, ademis de los notarios,
a los Registradores de la Propiedad y a
los Jueces. E£n los primeros, el deber de
imparcialidad esta muy atenuada porque
las relaciones juridicas llegan a ellos
plenamente consolidadas y su funcidn se
limita a comprobar su legalidad, sin
influir en el cantenido de las
relaciones. En cuanto a los Jueces, es
evidente gue estan sujetos en muy amplia
medida al deber que nos ocupa, si bien
con caracteristicas bastante diferentes a
las del notario. En primer lugar, el
notario no ostenta facultades decisorias

de conflictos de intereses, y este es,
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segln hemos visto, uno de los fundamentos
de su deber de imparcialidad. El Juez,
por el contrario, tiene como misidn
esencial la de dirimir esos conflictos en
fase litigiosa. pe aqui que su
imparcialidad no pueda consistir en no
tomar partido, sinc en tomarle atendiendo
sdlo a los elementos de juicio que la ley
considera relevantes. Ahora bpien, e}
Juez no puede tomar partido hasta un
momento determinado del proceso. Hasta
entonces su imparcialidad ha de consistir
en una absoluta apstencidn en cuanto a
toda decisidon de fondo. Aunque desde el
principio del gproceso tenga formada una
opinidén sobre el fallo que ha de adoptar,
no puede dejarse influir por ella en lo
mis minimo en su actuacidn a lo largo del
proceso. No obstante, también en esta
fase anterior a la decision hay fuertes
diferencias con la imparcialidad

notarial.
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£l notario, ha de tratar en todo momento
de penetrar hasta el fondo del asunto y a
dar a conocer a las partes la verdad de
las situaciones evitando as{ todo posible
engafio o abusao. Es decir, el Juez se ha
de atener en el proceso a principios
puramente formales, y al final del mismo
ha de decidir el conflicto de intereses.
El notario carece de todo obstdculo
formal de procedimiente y ha de atender
al fondo y a la verdad de las cosas, pero

no tieme facultades decisorias.

En todoc caso, frente a todos los demas
funcionarios, la posicibén del notario es
Gnica por su estrecho contacto con las
personas, por su penetracion a fondo en
la formacibén de las relaciones juridicas
y por la necesidad de hacer compatible su
mas estricta imparcial idad con el
gervicio a las aspiraciones y deseos

licitos de los particulares,
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Da todo 1lo anteriormente expuesto, se
puede deducir cque hay dos posibles
concepciones del deber de imparcialidad:
Una muy estricta que lo circunscribe a
evitar la influencia de motivaciones en
si inadecuadas por ejemplo, relacidn de
clientela, amistad, simpatia, parentezco,
etc., y otra muy amplia que hace
consistir E: imparcialidad en la
abstencién de toda toma de partido por
parte del notario en las cuestiones de
fondo planteadas ante &1. En realidad,
se trata de dos opuestas concepciones de
lo que debe ser un notario, tal
contraposicidn, consecuencia muchas veces
de factores temperamentales, excede sin
duda del dmbito del deber de
imparcialidad que agui nos ocupa. Pero
es preciso recogerla para fijar de una

manera clara el alcance dc tal deber.
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Segiin la primera de dichas concepciones,
el notario debe hacer alge mds que
asesorar a las partes y recoger fielmente
su voluntad o sus manifestaciones, debe
ademas buscar para los problemas que ante
él1 se planteen las soluciones que estime
mas justas y convenientes, y tratar, por
todos los medios licitos de su alcance,

de conseguir que prevalezca.

Es cierto gue no puede obligar a los
interesades a realizar sus actos en forma
distinta a la que ellos en definitiva
decidan, porque carece de autoridad
coactiva, pero en caso de que los
otorgantes insistan en actos que, aunque
juridicamente licitos, &l juzgue lesivos
para alguno de ellos o que puedan
conducir a situaciones que no encajen en
su concepto de lo justo, debe denegar su
intervencidn. Por ello, el notario se

convierte en cierto modo en Juez de las
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relaciones juridicas de los particulares
en el momento de su nacimiento. En este
caso, se trataria de un Juez que
aplicaria no sdlo las normas juridicas en
su letra y en su espiritu, sino sus
propias concepciones sobre lo justo y lo
injusto en el campo de la normacién de
relaciones derivadas de la autonomia

privada.

Segidn la segunda de las concepciones
apuntadas, el netario, a la hora de las
decisiones, ha de adoptar wuna actitud
fundamentalmente pasiva. El debe
agsesorar a las partes, explicarles las
situaciones existentes, advertirles las
consecucnecias posibles, propables Q
ciertas de los actos que pretendan
realizar, aconsejarles lo que cstime mds
justo o mis adccuado a sus fines y a sus
intereses, pero una vez hecho ésto, ha de

respetar plenamente la voluntad que en
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definitiva formen los interesadoes, ¥
limitarse a recogerla fielmente y con la
formulacidn técnica mas acorde con su
espiritu, Y sélo podrd negarse a la
autorizacidn del documento cuando la
solucidn adoptada infrinja la Ley, la
moral ] las buenas costumbres,
objetivamente cntendidos tales conceptos.
De tal forma, la funcidn notarial queda
netamente contrapuesta a la del Juez, el
notario nunca decide acerca de la
conducta ajena, tampoco juzga dicha
conducta, en un =zentido estricto, ¥y si
opina sobre elia, es udlo en el terreno
del asesoramiento, nunca en el de su
actividad redactadora y autorizante, en
el cual su papel es de actuante pues no
dicta sentencia, ni dilucida controversia
ni condena al cumplimiento de reparacian

del dafio.
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Es evidente que entre tales posiciones
extremas caben muchos matices, y que éen
la practica han de influir, no sdlo los
factores temperamentales a que antes
aludia, sino también las circunstancias
del caso concreto. Una de las posiciones
intermedias: que ofrece especial interés

es la que trata de distinguir, a efectos

de la posicién del notario, entre
escrituras y actas. En materia de
escrituras, habria de prevalecer la

primera de las cencepciones establecidas,
y por el contrario, en materia de actas,
por tratarse de supuestos litigiosos o
prelitigiosos, en los que en definitiva
seria al Juez nuian resumlva, el notario
ha de observar una posicidn estrictamente
neutral y pasiva, Resulta efectivamente
indudable la diferente posicidn que el
notario ha de adoptar 6n uno y otro campo
de su actividad. o obstante, la

posicidn del notarioc en materia de actas,
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no responde exactamente a mi juicio a
ninguna de las dos concepciones antes
expuestas. Desde mi punto de vista el
problema se c¢entra en las escrituras o,
mejor a0n en wuna visién general de la
funcidn notarial, ya que las actas ocupan
una pozicidén en cierto modo marginal

dentro de tal funcidn.

Para tratar de resolver el problema, créo
que conviene centrarlo en dos puntos
bidsicos: la actitud del notario respecto
a la voluntad de los interesades, y sus
posibilidades de apreciacidon de la

justicia del c¢aso concreto.

PRIMERG.- Se ha dicho aque la dnica
dec15idn que no sdlo puede sino gue debe
tomar el notario es la de si debe o no
autorizar el documento. E insistiendo en
la misma 1i1dea, algunos autores sostienen

que el notario  se limita a regir su
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conducta propia. 51 la ajena no se
ajusta a la Ley, el notario no aplica el
derecho para regir la conducta de los
demids, sino que, rigiendo la propia, se
abstiene de prestar su intervencion
mientras la conducta ajena no se ajusta a
1a norma., Es su Onico acto de voluntad
como notario: aceptar [ no el
requerimiento de prestacién de funciones.
Estas ideas responden a una concepcidn de
total abstencién del notario respecto a
la conducta y los actos de voluntad de
los particulares, que a mi juicio
constituye una de las mds claras y nobles
escencias de la funcién notarial. £s una
posicién de abstencidn perfectamente
compatible con la explicacién, la
advetencia y el consejo, pero totalmente
incompatible con la imposicién y adn con
L]
la simple influencia. La actividad del
notario ha de tender a que los

interesados, con pleno conocimijento de
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las situaciones y de las consecuericias de
sus actos, con libre y meditada voluntad,
y en la mayor igualdad posible de
condiciones psicolégicas, decidan las
soluciones que estimen mds ajustadas a
sus fines ¢ intereses. Y una vez tomada
la decisidn por el interesado, el notario
ha de recogerla y compenetrarse de su
espiritu y ser absolutamente fiel al
mismo en toda su actividad redactora y
autorizante, aungue disienta en su
interior de la conveniencia de aquella

decisién.

Esta posicién del notario se halla
latente a mi juicio en toda la reguiacién
legal y reglamentaria de la funcidn
notarial. Pero ademis es la que en mi
opinién responde al papel que desempeda
el notario dentro del cuadro de fuerzas
de la sociedad actual. En toda sociedad

hay una evidente tensidn entre libertad y
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justicia, se trata de dos valores, no
estrictamente antagdnicos y
contradictorios, pero si de significado
complementario, en el sentido de qgue una
mayor libertad puede perjudicar ctl
dominio de lo justu en las relacicnes
entre las partes y ¢l deseo de imponer
una estricta justicia se habrda de
realizar normalmente a costa de

restringir en algo la libertad personal,

SEGUNDO,- €1 respeto a la voluntad libre
y deliberada de los particulares tre
como consccuencla inelubibie Lla
abstencidn del notario en toda
apregidcidén Jde la justicia 2ol caur. G
natural, =zin duda, guo ¢l notario “orme
su opinidén acerca de la jus*icia, e
incluso que la corunique a los
interesados., Pero 1o que interesa aguli
destacar ¢s gue, aGn al margen de todo

intento de imposicidn de su criterio a
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las partes, el Notario solo debe hacer un
uso muy discreto de tales opinicnes, es
decir, no debe a mi juicio por lo general
adquirir una conviccidn muy fuerte acerca
de la justicia del caso ni prejuzgar en
su 1nterior con plena seguridad cual es
la posici1dn justa. Ello es asi desde my
punto ae vista por las siguientes

razones:

PRIMERA: ta falta en el Notario de un
nibito mental de |u2gar. Creo que la
funcidn nabitual de una persona 1mprime
en su mente unas directrices gue le hacen
adoptar ante cualquier problema un
dJeterminado punto de vista y, alun s1in
tncapacitarla para adoptar otro
Aiterente, ¢l 1¢ Zificultan nasta el
punto de que no pucda  tener unda plena
seguridad en él, En el campo juridico
creo que hay fundamentalmente traes

posibles posturas mentales: la del
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L.icenciado en Derecho Postulante o
Litigante, que tiene una visién
unilateral de los proolemas, colocdndose
en la posicidn de una ae las partes y
contemplandolo todo desde ese angulo, lo
cual le inhabilita en cilerto modo para
comprender la popsicién de la parte
contraria. La del Juez, que sc sitla en
un plano superior al de las partes, y,
considerando por igual las posiciones de
ambas, decide segln las normas Juridicas
y procgesalec aplicables dando la razor a
una o a la otra, o parcialmente a ambas,
e imponiendo su juicio con pretensi6n de
coactividad; y finalmenrte la del notario,
que situando tamb:i:én por encima de las
partes y comprendiendo la cosicidn de
ambas, no estd, sin embargo, llamado a
decidir, sino a armonizar, y a recoger
fielmente en un documents el momento de
unidn de ambas posiciones s1 es que se

produce. Y asi, aunque en cierto modo



98

el notario haya de buscar también el
camino de lo justo para lograr ia
armonizacidn, la justicia que €1 proponga
queda subordinada a su aceptacion por las
partes, por lo que antes habra de
procurar por 1o general la transaccidn
que impone una concepcidn absoluta de 1o
justo. En ésto hay una contraposicién
esencial con la funcidn del juez: Cuando
hay una persona competente para decidir
lo justo, pierden toda relevancia las
opiniones de los demds acerca de este
punto, pero cuando no existe tal persona,
la transaccion no supone un

detrimento de la justicaia, sino el
resultado normal de la contraposicién de
pretensiones, ninguna de las cuales tiene
autoridad suficiente para imponer su
propia concepcién de la justicia. Esta
diferencia entre la Jjusticia como
imposicién y la justicia como simple

orientacion subordinada a las
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posibilidades de transaccidén representa
la diferente posicidén mental de Juez y de
notaric, que créan hdbito en uno y otro.
Y por ello el notarioc no puede moverse
con seguridad en el terreno de las
apreciaciones de justicia con pretensidn
de imperatividad, como él no es
competente para decidir lo juste, ha de
acostumbrarse a no desechar las ajenas
apreciaciones de la justicia, pues su
propia apreciacidén en (ltimo término sdlo
tendrid la autoridad que voluntariamente
le reconozcan los demds, ¥ por
consiguiente, no pasard en principio de
ser simple orientaci6én. Y si se habitia
a esta postura, modesta, pero eficaz, ne
debe intentar adoptar la otra porgque
ello le desfiguraria su habito, necesario

para el fiel cumplimiento de su misidn,
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SEGUNDA: Como la Ley no atribuye al
notario la facultad de decidir en la
Justicia, no rodea su funcidn de las
garantias y los tridmites que en el propio
sistema legal son presupuesto necesario

de tal decision.

Las garantias que 1la Ley impone a la
funcidn notarial estdn dirigidas a
proteger la verdad, no a proteger la
justicia. Por ello, el notario no
dispondrad muchas veces de los suficientes
elementos de julcio para fundar con
seguridad y objetividad una apreciacién
de la justicia del caso., Ni ante €1 se
han de presentar pruebas, n1 aunque se
presenten estin rodeadas de las garantias
del procedimiente probatorio procesal, ni
los mismos alegatos de los interesados se
han de producir en las condiciones que
dentro del proceso aseguran su

publicidad para la otra parte, la
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igualdad de oportunidades de ambas y sus
posibilidades de asesoramiento y

preparacién.

Creo que con las ideas expuestas queda
definida mi postura respecto de un

aspecto esencial de la funcién notarial,

En el terreno del deber de imparcialidadg
hay varias consecuencias derivadas de la
tesis general definida:

A.- E1l deber de imparcialidad obliga al
notario a no favorecer en su
actuacidn profesional a una de las
partes en detrimiento de la otra, e
incluso de un tercero en determinadas
circunstancias, y ello no sole cuando
la conducta del rotario se inspire en
motivaciones ajenas al fondo del
asunto sino también cuando derive de
sus apreciaciones sobre lo que es

Justo o conveniente en el caso



102

concreto, sin perjuicio de sus
deberes de asesoramiento e
informacidn, e incluso de denegacidn
de la prestacidén de funciones si se
trata de infringir las 1leyes, la

moral o las buenas costumbres.

Si se obliga, por el contrario, a
procurar que las determinaciones de
voluntad séan adoptadas por todos los
interesados en iguales condiciones de
libertad, deliberacidn y conocimiento
de circunstancias y consecuencias,
Debe, pues, fomentar una igualdad no
formal sino substancial, y en su caso
volcar sus esfuerzos de asesoramiento
a su defensa de la libertad de
decisidn frente a toda posible
coaccidn ; favor de aquella parte
respecto de la que toma que tales
aspectos del proceso negocial puedan

quedar mas debilitades,
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C.- Eil me jor auxiliar del notario en toda
esta labor ha de ser el mds absoluto
respeto a la verdad, a cuyo seérvicCio
estd primordialmente, Como antes
mencioné, las garantias que la ley
establece para la funcién notarial
tienden substancialmente a
salvaguardar la verdad antes que
cualguier otro valer,

segin  Gonzilez Palomine, el delito

profesional del notario es la falsedad o

sea un atentado contra la verdad, asi

como el del Juez es la prevaricacidn es
deci~ un atentado contra la justicia. La
defensa de la verdad tiene una doble
vertiente: decir a todas las par‘es la
verdad completa sobre los actos que
proyectan realizar asi como sus posibles
consecuencias, y receger cn el Jocumento
la verdad de o que los otorgantes
quieren y de lo que ante los notarios
ocurra, con estricta fidelidad a su

espir:tu y finalidades.
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MANIFESTACIONES OEL DEBER DE IMPARCIALIDAD

OEL

A.-

NOTARIO.

EL DEBER DE IMPARCIALIDAD EN LAS
RELACIONES ENTRE LAS PARTES DE UN ACTO

DETERMINADO.

En los tratos preliminares. Considero
como tratos preliminares la formacidn de
la voluntad empirica de los otorgantes,
aiin no estructurada Juridicamente, ¥y, en
los actos no unilateraltes, la formacidn
del acuerdo de voluntades en el mismo
terreno empirico. Creo que la
intervencidn del notario es muy diferente
en tal aspecto en los actos unilaterales
y en los plurilaterales; en los primeros,
la intervencidn del notario en la base de
formacién de la voluntad sucle ser mas
intensa, sobre todo en los testamentos.

Pero en ellos, por Su propla esencia, no



se da un problema entre las partes y por
elle no cabe hablar en tal aspecto de
imparcialidad. En los actos
plurilaterales, le normal es que las
partes lleguen ya a la notaria con su
acuerdo empirico formado y que el notario
no intervenga en la fase previa. Hay,
sin embargo, excepciones que pueden

suscitar problemas:

A.- En ciertas ocasiones se pretende que
el notario actde en defensa de 1lo0s
intereses de una persona determinada
en las discusiones que preceden a la
formacién del acuerdo de voluntades.
Se trata en especial de personas
respecto de las cuales el notario
tiene wuna particular relacidén de
parentesco o amistad o bien que
buscan su experiencia y su lealtag
con preferencia a la intervencidn de

un profesional de otro tipo.
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Hay ocasiones, no obstante, en que es
inevitable hacerse carge de ciertos
asuntos, bien por su conex1dn con
otros asuntos estrictamente
profesionales, ya sea por temor al de
amparo de personas que no puedan
buscar otra ayuda, [+ por otras
circunstancias especiales. Y no cabe
olvidar los supuestos en que el
notario actia no como tal, sino por
razén de un cargo extraprofesional,
coma por ejemplo el de el albacéa,
Claro estd que en estos dltimos casos
la intervecién del notario resulta de
manera evidente tan ajena a su
profesidn como  cuando actida en
defensa de intereses proplos. Pero
pueden plantearse problemas
asimilables a los que trato de
analizar aqui. Tales problemas se
suscitan por el hecho de que la otra

parte suele sentir tal confianza en
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la habitual imparcialidad del notario
que trata con él, no como un defensor
de la parte contraria sino como un
mediador o arbitro ajeno a ambas, Es
indudable que la primera condicidn
que ha de cumplir el notario para
aceptar tales encargos es la de dar a
conocer a la otra parte el especial
caracter de su intervencidn y
advertirla de la conveniencia de que
busque a su vez un profesional que la
defienda y asesore. En caso de que
asi lo haga la otra parte, la mision
del notario se facilita enormemente.
En caso contrario, créo que su labor
ha de ser extraordinariamente
escrupulosa, para evitar tanto que la
confianza de 1la otra parte en el
notario desprestigie a éste en cuanto
a tal si en definjtiva hace triunfar
los intereses de su defendido, como

que el temor a un abuso de dicha
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confianza 1le haga sacrificar tales
intereses. £l dilema es siempre que
el notario para cumplir, su encargo,
ha de olvidarse de actuar como tal, y
al mismo tiempo que la otra parte no
podrd olvidar muchas veces gue es un
notario quien interviene. Plenso yo
que en estos casos tanto el tacto
como la prudencia es lo  mas

aconse jable,

Las dificultades se acentlian cuando
como consecuencla de 10s tratos
preliminares se ha de extender un
documento privado, y queda al cuidado

del Notario el redactarlo,

No es raro que, llegadas ambas partes
a la notaria coen un acuerdo de
voluntades previo entre ellos, al
tratar éste de penetrar al fondo del

asunto y de explicar todas las
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consecuencias del negocio proyectado,
surja el desacuerdo sobre puntos
accidentales no previstos, o incluso
sobre la esencia misma del acto,
ahora contemplado bajo otro punto de
vista. Cabe entonces por parte del
Notario la solucidn de remitir a las
partes a un nuevo acuerdo, que habrdn
de lograr por si mismas, o con la
ayuda de sus respectives asesores
particulares. Pero hay otros éasos
en que el Notario se sienta
inclinado, bien por 1niclativa propia
o a peticion de los propios
interesados, a tratar de rehacer el
acuerdo malogrado, hay que tomar en
cuenta las circunstancias del caso
para que la solucién que se adopte

sea la iddnea.
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l.Llegado tal caso, el Notario debe de
mostrarse extremadamente prudente,
puesto que, en primer lugar, nunca
debe de forzar un  acuerdo, es
preferible, en su caso dejar que se
malogre un negocio a lograr gue nazca
en condiciones tales que sea de
prever un fracaso en su desarrollo y
ejecucidén, o bien de forma tal, que
alguna de las partes resulte
per judicada o dé su consentimiento
sin estar lo suficientemente
convencida como para otorgarlo. Y
mucho peor sera aan gue los
intercsados sospechen que el Notario
trata de lograr el acuerde movido
sélo por su interés en autorizar el

documento.

En segundo lugar, creo que el Notario

debe procurar en primer término que
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los interesados logren el acuerdo por
si mismos, ayudindoles solo con las
indicaciones técnico Juridicas que
aquél juzgue precisas. En tode caso,
el dejarles hablar ampliamente sin
intervenir hasta el momento en que se
comprenda gque tal intervencidén es
necesaria, servirda al Notarioc para
penetrarse concienzudamente de todos
los detalles del conflicto, y
asimilar a fondo 1la posicidén y
pretensiones de cada parte. Entonces
debe procurar ir despejando el camino
de obstdculos, eliminando aquellas
intransigencias, tan frecuentes, que
solo son producto del amor propio,
del mal entendimiento o del
apasionamiento, pero que no responden
a intereses reales y razonables. Por
lo general, con este procedimiento se
llegarid a un acercamiento mucho mayor

del que se pudiera prever en un
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principio. Finalmente, el Notario
deberd emitir su opinidn sobre el
fondo del asunte, no sole teniendo en

cuenta sus propias convicciones sobre

“la justicia del caso, sino también

las de las partes, y buscando antes
una aproximacidn de las posiciones de
éstas, facilmente convincente para
ambas, que el triunfo de la posicidn
propia, por justa que parezca.
Finalmente, si la proposicidn del
Notario no es aceptada, solo cabe a
éste una transaccién de tipo
matemdtico, partiendo por un lugar
adecuado la diferencia discutida si
ello es posible y aceptado. En todo
caso, deberia dar por terminada su

intervencidn,

A veces puede ser conveniente que el
Notario fuerce un tanto la situacidn

para vencer una resistencia no
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razonable de una de las partes e
incluso evitar un pleito,

Supongamos, por elemplo, que alguien
se niega sin fundamento algunao a
cancelar una hipoteca, la cual
garantizaba el cumplimiento de wuna
deuda previamente contraida, y, 1la
cual ya fue satisfecha. Si se trata
de un asunto en que el Notarioc estd
interviniendo con anterioridad y cuya
solucidén le estd encomendada, parece
posible que sin faltar a su deber de
imparcialidad, y sin llegar a adoptar
posiciones totalmente coactivas,
procure con cierta energia inclinar
el Animo del remiso a prestar su
consentimiento, siempre que esté
convencido de qgue no se le ha de
sequir con elle ningln perjuicio

injusto.
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En la estructura jurfidica del acto y
redaccidn del documento. En cuanto a la
primera, se trata de una labor posterior
al logro del acuerdo empirico de las
partes, pero previa a la redaccidn
propiamente dicha. Consiste en la
seleccion de los instrumentos juridicos
mis adecuados al logro de las fipalidades
précticas perseguidas por los
interesados. Tanto esta funcidn como la
de redaccién son misiones propias del
Notaric en cuanto tal y en las cuales por
consiguiente no cabe, como en 105 tratos
preliminares, que  actuae en defensa
parcial de uma de las partes, Se ha de
maptener una estricta imparcialidad, para
lo cual, en cada momegnto en que se haya
de tomar una decisidn, es preciso pesar
con igual medida el interés de ambas
partes y adoptar la solucidn que mejor se
acomode a l1a conveniencia de todas ellas

y al espiritu de sus acuerdos.



Conviene en todo caso que, salvo en
cucstiones de extremo detalle o de
comprensién inaccesible para el nivel
intelectual de alguno de les interesadeos,
sean estos consultados acerca de las
posibles soluciones juridicas a escoger
cuando las consecuencias de una u otra
sean diferentes, o al menos advertirles
acerca del porqué de los medios juridicos
escogidos, El problema puede surgir
fundamentalmente cuando existe un
importante desnivel entre las condiciones
psicolégicas o intelectuales de una y
otra parte bien por si mismas o porgue
una esté asesorada y la otra no. Debe
entonces el Notario procurar compensar
tal desigualdad, y no ya poniéndose de
parte del mas débil en el sentido de
ayudarle al triunfo de sus intereses,
sino evitando que por su ignorancia, su
inexperiencia o 1la debilidad de su

voluntad contribuyan a que consienta en
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un documento redactado con la mira puesta
tan solo en los intereses del mds fuerte
o mds habil, Asi, puds, si la que
podemos llamar parte predominante trata
de imponer la estructuracidén juridica o
la redaccion del documento, debe el
Notario explicar con toda calma a la otra
parte el significade y alcance de cada
solucidn contenida en ella, e incluso la
posibilidad de adoptar otras soluciones
mis normales o0 mas favorables a 8us
intereses no permitiendo gque se trate de
dar explicaciones falsas ]
intencionalmente confusas, como es muy
frecuente en tales casos. Aqui el
problema presenta matices muy acusados en
determinados casos, uno de ellos es aquel
en que la parte predominanpte es una gran
empresa, la cual confecciona previamente
un Contrato de Adhesién, el cual
posteriormente ha de elevarse a escritura

pablica, y en ¢l que el consentimiento de
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la otra parte simplemente se tendrda que
adherir a las pretensiones de 1la
contraparte que se derivan de la previa
existencia, muy frecuente, de un
documento privado redactado y suscrito al
margen de todo control notarial y que
pre juzgue en determinados aspectos la
solucién  juridica de los problemas

planteados en la escritura.

Pienso yo que para tener un adecuado
enfoque de estos supuestos no cabe
olvidar dos consideraciones a saber, en
primer lugar, que la institucién potarial
ha de procurar dar cauce a las
necesidades sociales de cada momente con
suficiente agilidad y soltura, sin
entorpecer con puritanismos anacrdnicos
la conveniente acomodacién a las nuevas
exigencias de ritmo y modalidades de

contratacién.
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Lo contrario traeria consigo de manera
inevitable 1la desviacidn hacia otros
cauces de la normal satisfaccién de estas
necesidades sociales, con la consiguiente
pérdida para ese amplio campo de la vida
juridica de todas las garantias de
experiencia, sabiduria, rectitud e
imparcialidad que tiene acumuladas 1la
mencionada institucidn. ¥, la segunda
consideracién, pienso que debe referirse
a la gran necesidad de hacer compatible,
en la medida de lo posible, esa
flexibilizacidn ae cauces con las
esencias tradiclonales de la funcidn
notarial, y de manera concreta, en lo que
aqui nos afecta, con estricto
cumplimiento del deber de imparclalidad,
no debiendo olvidar que tal deber
implica, no solamente una actitud
abstracta tendiente a no favorecer a una
de las partes, sino un escrupuloso

cuidado en procurar que salgan a la luz y



a la conciencia de las mismas todos
aquellos problemas y matices en gue pueda
ponerse de relieve la contradiccidn de
intereses cuya solucidn es el terreno en
que fundamentalmente ha de desenvolverse

la imparcialidad del Notario.

Con estas ideas generales no serd muy
dificil al Notario escrupuloso, estar a
ia altura de que su misién pueda dar una
orientacidn adecuada a la resolucidn de
los problemas que le plantee la
contratacidén de grandes empresas que
tienda a plasmarse como contratacidén de
adhesidn. Es evidente que el Contrato de
Adhesidn es incompatible con la
intervencidn notarial, la cual siempre ha
de dar un amplio margen a las dos partes
para hacer llegar al instrumento las
peculiaridades de su voluntad en el caso
concreto, aparte de que la lectura y

asesoramiento notariales han de conseguir



hacer irrelevantes los problemas que la
doctrina discute acerca de la validez del
consentimientoc y del fundamento de la
obligatoriedad en tales contratos,. Como
remedios concretos para compatibilizar la
agilidad con la imparcialidad en 1los
distintos supuestos, podria sugerirse

entre otros:

a) Aprovechar precisamente la condicidn
de cliente que tiene l1la gran empresa
para influir en la redaccidén de sus
formularios de escritura e, incluso,
lo que tal vez es mis importante, en
la de sus formularios de documentos
privados previos, eliminando de unos y
otrcs lasz clivsulas leoninas, confusas
o demasiado gravosas para la otra

parte.



121

b) Dar a esa otra parte las maximas

<

d

facilidades para que vaya a su Vez
debidamente asesorada por un experto,
o, incluso si es necesario,

aconse jarle que lo haga.

Permitir, o incluso, procurar, el
examen previo del formulario o de la
misma escritura por los interesados o
sus asesores, al margen del acto del
otorgamiento, lo cual evitara 1la
impremeditacién en la prestacion del
consentimiento y despejard dicho acto
de posibles interrupciones e

incidentes.

Finalmente, en todo <caso, explicar
siempre persopalmente al interesadoe
los- puntos esenciales de la escritura,
en especial las clausulas que
impliquen para el particular

obligaciones © que sean derogatorias
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del Derecho positive, y no rechazar
por impertinentes las cuestiones
sugcitadas en el propio acto del
otergamiento, procurando reselverlas
en el acto si es posible, o relegar en
caso contrario la firma hasta que
hayan quedado sclucionadas en un

mamento ulterior,

Una adecuada organizacidén de la Notaria
hari por lo general compatibles estos
cuidados con la mixima agilidad y rapidez

en el despacho de los asuntos.

£1 otro supuesto ¢n gue la cuestidn de la
desigualdad entre las partes nuede
ariginar problemas de especiales matices
a la imparcialidad del Notario es el de
la contratacidn de entidades oficiales.

En materia de contratacidén administrativa

propiamente dicha ta imparcialidad, ahn
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siendo de una extraordinaria importancia,
no exige el dar reglas especiales, puesto
que, estando las condiciones del contrato
predeterminadas en el pliego
correspondiente, que en la fase de
intervencion notarial no puede ser
modificado, tal intervencidn se dirige
fundamentalmente a controlar la identidad
y capacidad de las partes ¥ el
cumplimiento de todos los requisitos
legales, y, ello exige sin duda un
cuidade escrupuloso y decisivo para la
salvaguardia de los 1ntereses de ambas
partes, pero no permite desde mi punto de
vista en este momento dictar reglas

generales.

En la autorizacidén del documento. He de
referirme aqui al conjunto de requisitos
de indole formal que han de concurrir
desde la lectura del instrumento hasta la

firma del Notario, inclu:dos la unigad de
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acto, la presencia de testigos en su
caso, las reservas y advertencias
legales, etc, Es evidente que un
adecuado cumplimiento de todos estos
requisitos supone una fuerte garantia de
mmparcialidad. 51 tales formalidades han
sido establecidas por la tey para
defender la libertad y conciencia en la
emisidn de las declaraciones de voluntad
y para asegurar la veracidad y exactitud
del instrumento pablico, no es necesario
insistir en que cualguier infraccid6n de
las miemas puede provocar ficilmente un
desequiliprio entre lag partes enr cuanto
a tales extremos, puesto que puede
afectar a una de ellas mis que a la otra.
Ahora bien, todos sabemos que nay
supuestos e€n los que €1 Notario considera
pesible apartarse en cierta medida del
rigorismo formal de la Ley o qel
Reglamento porque supone que en aguél

caso concreto, ¥ dadas SuUS
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circunstancias, ello no implica peligro

de perjuicio para ninguna de las partes,

£n .laﬁ fases posteriores a la
autorizacidn. ta mparcialidad del
Notario debe mantenerse en todo el
proceso de relaciones dque el Notario haya
de mantener con el instrumento a partir
de la autorizacién. No es normal que en
tales fases se planteen problemas que
puedan afectar a la 1mparcialidad, no
obstante, es concebidble que en materia de
expedicion de copias o de conservacion
del instrumento se planteen tales
cuestiones que habran de ser resueltas

con arreglo 2 los criterios generales.

Creo que aungue no Se trate de una
funcién proplamente notarial, también
queda afectada oor el deber de
imparcialidad de la actividad del Notario

en virtud de encargo de los 1nteresados



para la gesti16n del instrumesrto eén
diversas oficinas, fundamentalmente a
efectos de la liquidacidén de 1mpuestos e
inscripcidn en Registros PGblicos.
También en este aspecto pueden surglr
zonflictos para cuya solucidn deba
mantener e] Notario un estricto espiritu
de imparcialidag, por ejemplo en
tratindose de wun asesoramiento ulterior
acerca de a quien le 1incumbe pagar una
determinada llqu1dac16n de 11mpuestos no
prevista al tiempo del otorgamiento, o
bien en el supuesto de que después de
actordarse al tiempo ce la firma que el
Notario se ocuparfa Dpor cuenta del
comprador de la AScr1pclén de la
escritura en el Registro Publico de la
Prgpledad, dicho comprador desista mds
tarde de la 1nscripcidn o no realice la
aportuna provisidn de fondos para ella,
teniendo en cuenta aue la :nscri1pcién

nuede 1nte~esar tanro al vendedor como al
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comprador o en general al transmitente
como al adguirente, y parece que debe e;
Notario en tal caso de desistimientc
advertir al transmitente por si quiere &1

solicitarla.

En la doctrina existe la preocupacidn de
un posible conflicto entre el deber del
secreto y el deber de imparcialidag, baje
el siguiente supuesto: Si un otorgante
trata de tranmsmitir o gravar como proptia
o como libre una cosa respecto de la cual
le consta al llotario, en virtud de ung
informacidén amparada por  su deper e
secrete, que nc es de dichr gtorgan’e .
que esti gravada. $1 el Notaric revela
estos heches, tuewe infolngar el dever ae
socrata, o los omite y  avtoriza ‘a
escritura, infringe el deber 1e
imparcialidad al  ayugar a una de |is
partes a cometer un engano gue incluso

puede ser delictivn, Nc creo



recomendable como solucidn el negarse
pura y simplemente por parte del Notario
a la autorizacidm, sin explicar las
razones, y ademds provocaria aue 10s
otorgantes se fueran a otra Notaria cuyo
titular ignarante ae 108 extremos Jue
conocia el primer Notario, autorice la
esCritura, y lo de que se trata en Sttima
instancia es de evitar un  dafio  en
perjulcio de alguien. Ademds creo
conveniente gue en términos generales
debe prevalecer en Lales supuestos «i
deber de mparcialidag sobre el el
secreto. At gra  blen  si se  'rata. de.
EY-TIR T profesiunal [ Tar Qe Jel
prutoccla, nNay I1ue¢ SuUDALISTIAQUIFr a4 Su vez
segun el Secreto Naya <idl  reveiddo  di
Netaria por la misra  Lerscna due trata
anhura de ampararse en ¢. para engarar 3
xS Tra varte, 1 HOF Ul terr gl e e "
L emas ~a . resalta ahw L ue L a

vost 16 de gulen reveld e, wecrety e
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tan poco digna de proteccidén que no puede
haber norma moral ni juridica que ampare
sy derecho al secreto, a lo sumo,
convendrd advertirselo previamente para
que, si el quiere, desahaga el trato
antes de que el Notario revele el
secreto, pero siempre debe quedar el
Notario convencido de que la otra parte

ha desistido de la operacion.

si por el contrario quien reveld el
secreto es un tercero que puede resultar
per judicado si aquél es revelado, el
problema es mas dificil. Por lo general,

la prudencia y el tacto del! Notario

pedrin conducir a una solucidn
satisfactoria para todos, bien
consiguiendo el consentimiento del

tercero para revelar el secreto, bilen
haciendo desistir de la operacidn al
posible perjudicado sin revelar aquél, y

en Gltimo término, creo gue la postura
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correcta del Notario consiste en denegar
la autorizacién por existir un
inconveniente grave para ello que no
puede revelar por impedirselo el Secreto

Profesional.

EL DEBER DE IMPARCIALIDAD RESPECTO DE LOS

TERCEROS.

El primer problema que puede plantearse
es el relative a la existencia misma de
tal geber, Cabe pensar que la
mmparcaial igad exige un conflicto ae
1ntereses entre partes Jeterminadas que
acudar a la presencia del Notario, el
mismo fundamento intcial que asigne al
deber de imparcialidag, esto es, la
necesldad de que la Ffuncidén pdblica se
presente a todos en igualdad de
condiciones, parace exigir que el
acreedor o beneficlario del deber de

smparsialidad sea upna persona a la que el



Notario haya de prestar sus funciones, ¥y
como la funcidén notarial es rogada, ha de
ser una persona que requiera al Notario
para tal prestacidn, Por otra parte, se
puede también pensar que no ez misibn del
Notario la de tutelar los intereses de
los terceros, bastdndocle con cumplir las
leyes en tooo aquello gue €stas prevean

para evitar perjuicios a aquéllos.

No obstante, parece también que hay alge
mis que el simple cumplimiento ae las
leyes, precisamente por tratarse de una
funcidn plblica, se han de tener en

cuenta los intereses de todos,

ta funcidén notarial sélo puede estar al
servicio de los particulares en la medida
en que sSUS intereses puedan ser
protegidos sin  dadar injustamente 0.
intereses de otros, y precisamente parque

2]l Hotario no tiene comg mi<idn juzgar ni
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recibir pruebas, su misidn es mucho mas
delicada cuando pueden estar en juego
intereses de terceros a 10S Qque no oye, ¥y
que no disfrutan de las garantias que la
comparecencia ante Notario puede

proporcionarles.

El Notario dJebe abstenerse por completo
de toda actuacidén que pueda implicar un
juicio acerca de una determinada soluc:ic'm
de un conflicto de intereses entre un

compareciente y un tercero.

Hechas estas aclaraciones, procede
distinguir entre los terceros
determinados afectados por una actuacién
notarial, los terceros indeterminados a
los que tal actuvacidn podria afectar, y
el supuesto especial del concurso de
requerimientos, en que se trata de un
posible conflicto entre personas cuyo

vinculo solo reside e¢n haber acudido al



133

mismo Notario para requerir su

intervencién profesional.

1.- Los terceros determinados. Considero
tales aquellos cuya existencia,
identidad y relacidén con la actuacidn
notarial constan de manera cierta y
evidente al Notario. La norma
general es que éste no puede nunca
prestarse a una intervencidén que
lesione o ponga en peligro de forma
asimismo clierta los intereses,
juridicamente protegidos de tales
terceros. Ahora bien, la apreciacién
de esa lesidén o peligro implica
necesariamente wun juicio por parte
del Hotario. No obstante, este
juicio ha de basarse en datos
abgolutamente objetivos, nunca en una
interpretacion de pruebas [}
alegaciones de 1los comparecientes,

puesto que en este caso se produciria
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una idefensién del tercero que no ha
podido a su vez presentar alegaciones

ni pruebas.

Los terceros indeterminados. Pienso
que en esta materia, el deber de
imparcialidad se difumina
considerablemente al no existir a la
vista del WNotario un conflicto de
intereses entre partes determinadas.
Solo cabe, pues, hacer algunas
consideraciones muy geénerales acerca
de la evidente necesidad de que el
Notario cuide de que el acto
autorizado por 81 no origine
perjulcios injustificados a
eventuales terceros. Por ejemplo en
la préactica el Notario debe
abstenergse de autorizar actos en
fraude de acreedores sl le consta tal
finalidad o tiene fuertes motivos

para sospecharla, y, tal actitud del
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Notario no debe quedar desvirtuada
por las alegaciones que suelen en
tales casos hacer los deudores acerca
de 1la injusticia de las posibles
reclamaciones de los acreedores. No
paregce npor el contrario que haya
fundamento suficiente para negar 1la
intervencidn notarial si no se trata
de acrecdores actuales sino meramente
potenciales, e, igual sucede en las
adquisiciones que se realizan a
nombre de otra persona en prevencién
de posibles créditos futuros. En
ambos casos la actitud del presunto
deudor puede ser moralmente
incorrecta, pero juzgo exagerada una
negativa del Notario a prestar su

intervencidn.

El concurso de requerimientos. La
doctrina suele plantearse este

problema desde el punto de vista de



136

la incompatibilidad absoluta entre
ambos por razén del tiempo,
ofreciendo c¢riterios acerca deé cual
debe estimarse preferente. A tales
efectos, basta aqui decir que en los
supuestos de incompatibilidad se debe
atender al criterio objetivo que
parezca mas Jjusto, sin acepcidn de
personas o de cuantias. Pero cabe
también dar la expresidn de Concurso
de requerimientos, en un sentido mds
amplio, y es el de los posibles
conflictos que surjan por el simple
hecho de que dos personas acudan al
mismo Notario. Estos conflictas
pueden derivar de una razdn de tiempo
o de una razén de materia, A
continuacién explicaré brevemente

uneos y otros:

A}.- Por razén del tiempo, cabe que

sin llegar a la incompatibilidad
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absgluta se planteen problemas
por razén de la urgencia en el
despacho de los asuntos. Un
criterio automidtice y seguro
geria el de un riguroso turno de
despacho en atencidén solo al
momento de la entrada del asunto
en la oficina con toda la

documentacién necesaria.

Creo que basta un sano y
ponderado razonar para
solucionar tales problemas y
conocer los asuntos
verdaderamente urgentes, dando
preferencia a los que verdadera
y objetivamente la merecen. Pero
para ello es necesario ademis
adoptar una postura de estricta
imparcialidad, no basando nunca
dicha preferencia en razones de

amistad o de clientela, ni en la



importancia del asunto desde el
punto de vista de su rendimiento
para el Notario ni en ningua
otra que ni sega puramente
objetiva. Especial importancia
tiene el despacho de los asuntos
sometidos a turno, 1la seguridad
que en ellos se tlene de que los
interesados no pueden irse a
otra Notaria puede actuar ae
freno psicoldygico para demorar
su despacho. Esto es
absolutamente inadmisible,
Precisamente la restriccidn a 1la
libertad de los interesados que
implica el turno debe
considerarse como un acicate
para un mejor y pronto servicio
que compense tal inconveniente y

el consiguiente desprestigio.
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B8).- Por razén de Materia, pueden
surgir problemas, aln al margen
de las causas reglamentarias de
jncompatibilidad, cuando las dos
partes de un conflicto de
intereses acuden con
independencia al mismo Notario
para actuaciones relacionadas
con dicho conflicto. En
principio y dada la estricta
imparcialidad que habri de
observar el Notario, en cada una
de tales actuaciones, no parece
que haya inconveniente en
estimarlas moralmente

compatibles,

IIl.- FUENTES DE PCSIRBLES INFRACCIONES DEL DEBER DE

IMPARCIALIDAD.

A continuacidn analizaré las mis importantes:
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LA RELACION CON LA CLIENTELA,

La relacién con la clientela es una
relacidén puramente social y de hecho, sin
ningin matiz juridico y por lo tanto sin
derechos y obligaciones reciprocos fuera
de los que puedan surgir de cada
especifico requerimiento de prestacidn de
funciones. 1Intentar lo contrario a parte
de carecer gpor completo de validez,
supondria por parte del Notario @na
conducta totalmente reprobable e incluso

sancionable corporativamente.

La relacidn de clientela se basa en la
confianza que el cliente deposite en el
Notario.

LA VINCULACION FINANCIERA

Es el conjunto de situaciones que pueden

crear una dependencia del Notario
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respecto de otras personas por razones de
indole econdmica diferentes de las
derivadas de manera inmediata de 1la
relacidn de clientela ya analizada. Estas
situaciones pueden ser de variada indole
pero las que juzgo mas peligrosas para el
Notarie son las que surgen por colocarse
éste. respecto de personas de negeocios
que son o se espera que sean clientes
suyes, en una relacidn que no es
simplemente la de clientela propia de su
funcidn notarial, Cierto es que el
fNotario puede realizar ciertas
actividades distintas a las de fedatario
como por ejemplo la docencia, etc. Pero
lo gue debe evitar en todo momento s que
esas actividades creen situaciones de
dependencia o conflicto de intereses que
puedan afectar la ulterior actuacién

profesional de imparcialidad del Notaria.
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También creo que es conveniente ‘que el
Notario no le deba favores a nadie para
evitar situaciones de dependencia que le

impidan actuar con libre imparcialidad.

NECESIDAD SOCIAL DE LA IMPARCIALIDAD DEL

REDACTCR DEL CONTRATO.

I. NECESIDAD DE GARANTIZAR LA LIBERTAD

CONTRACTUAL ,

A. EL DERECHO CONTRACTUAL MCDERNO Y LA
FUNCION SOCIAL DEL CONTRATO, SU

FUNDAMENTO,

Todo contrato tiene una reconocida
funcidn individual. segdin 1la
concepcidn que se tenga de la vida,
el contrato pucde servir para la
obtencidn de las mas diversas
finalidades particulares, pero

ademis debe servir al interés
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general. De elio surge la
necesidad de analizar la doble

funcién del contrato:

1. EL contrato presenta una funcidn
ingividual, manifestindose como
el gran instrumento para la
circulacién de bienes y
servicios. Pero, puede también
convertirse en instrumento de
opresidn econdmica, en tal caso
le jos de provocar la composicibn

de intereses que dice regular

lleva al sacrificio o
gometimiento de otros. Ello
acontece, cuando uno de los

contratantes es fuerte como para
convertirse en el Gnico

requlador de la situacidn.



144

En defensa de funcidn individual
que el Contrato estd destinado a
tener, se explica que el orden
Juridico intervenga poniendo
limitaciones, porque de lo
contrario se privaria parte
déhil del arma fecunda del

Contrato. (1).

Admitido que el derecho tiene
una vertiente individual muy
importante, no se puede de jar de
reconccer que ademis tiene una
vertiente social, que adqguiere
relevancia para la plena

realizacidn individual.

£l moderno derecho contragtual
ha experimentado notables
transformaciones. En la
realidad del trdfice juridico la

libertad no es absoluta.
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ta sociedad con predominancia
individual se pliega a las
modernas tendencias sociales.
Las causas politicas y
econdmicas que concurren a la

produccidn de este proceso son:

1. La primacia de 1lo "social”

sobre lo individual.

2. La acumulacién de capitales y

la concentracién de empresas.

3. La desigualdad de poder entre

los contratantes.

4. La necesidad de proteger al
individuo frente al

predominio de agrupaciones.
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En ellas encuentra su fundamento
la consideracidn del sontrato
como funcidn social,
produciéndose una temperacidn
del concepto cldsico de la
autonomia de la voluntad. Esta
tendencia mederna contractual
parte de considerar al contrato
en funcidn social, por el
importante papel que el miswo
cumple como instrumento Juridico
apto para satisfacer las
necesidades primarias Y
secundarias de los hombres, se
pone al acento en que la
contratacidén, fundamental para
la gaz y el orden social, no
puede quedar librada
esclusivamente a la inspiracién
de los particulares, de alli el
rol de direccidén y proteccién

del ordenamiento juridico. La
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equidad es tomada como criterio
para interpretar e integrar el
contrato, en los contratos
onerosos se tendrd en cuenta la
equivalencia de prestaciones, en
los contratos por adhesidn los
jueces examinardn las
circunstancias de cada caso. En
fin, pienso que por medic del
contrate se logrard el orden

piblico social.

Considero ademis que la funcidn
social del contrato, no debe
alterarse en lo substancial su
esquema cldsico, y deben
mantenerse las fronteras
naturales de la autonomia de la
valuntad. Si es importante 1la
funcidén secial del contrato,
también es esencial y digno de

destacar el valor del individuo
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y recordar que toda organizacion
social estd formada por hombres,
cuyos derechos fundamentales

deben ser respetados.

LA LABOR DEL NOTARIO COMO FACTCR DE
GARANTIA EN EL EJERCICIO DE LA

LIBERTAD CONTRACTUAL.

£1 Notario frente al negocio
juridico, desempefia un papel
fundamental de especial
preponderancia juridica, social y
econdmica. E1 instrumento por é1
elaborado es el instrumento por
excelencia, que tiene por fin 1la
formalizacién de los negocios
juridicos celebrados con

particulares.
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El Notario latino es el profesional
del derecho encargado de la funcidén
publica «consistente en recibir,
interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las partes, redactando
los documentos adecuados a ese fin
Y confiriéndoles autenticidad,
conservar los originales de estos y
expedir testimonios Y copias
certificadas que den fe de su
contenido. En su funcion esta
comprendida la autentificacién de

hechos.

El Notario desempefia una funcién
especifica, propia, aque se vincula
esencialmente con el negocio
juridico, en el cual ponen en juego
razones de suprema importancia. A
la capacidad técnica del
profesional, debe sumarse la

idoneidad moral, la honestidad.
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Si consideramos que la falta de
prejuicio o prevencidén en pro o en
contra de alguien o alge, para
poder juzgar 5] proceder con
rectitud o equidad, que implica un
estado subjetivo, un estado de
animo y un fin de la accion, (2) es
el concepto bisico de la
imparcialidad que se presenta como
un valor vinculado con la justicia
y la seguridad, puedo afirmar que
el quehacer notarial con lleva la
nota de imparcialidad. La conducta
subjetiva no puede separarse de la
dindimica funcional, por lo tanto el
Notario debe ser imparcial Yy
proceder como tal con objetividad y
ecuanimidad. Es por eso, gue se
deja de lado el concepto estitico
de imparcialidad, para enfocarle
como “Conducta, deber ser Y

accion”,
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La imniciativa privada, con su
fuerza creadora desempefa una

funcidén  importantisima en las

actividades negociales, en
consecuencia el Notario debe
procurar con su participacidn

idénea, honesta e imparcial, que
esa voluntad, que esa iniciativa no
sea coartada, sino por el
contrario, alentada, logrando
expresidén de los c¢anones legales
imprescindibles para asegurar la
convivencia social armdénica. En el
desenvolvimiento del negocio es
necesario no poner trabas a las
actividades destinadas a la
satisfaccidn de necesidades

econdmico sociales.

El Notario, consciente de la
trascendencia social del negocie

juridico, de su caracter
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vinculante, debe advertir que el
misme no sea utilizado negligente o

irresponsablemente.

Su participacidn sera activa,
previniendo a las partes acerca de
que la iniciativa privada, en
cuanto libre, va acompafada de auto
responsabilidades, las cuales serdn
soportadas por la parte débil® o

indolente.

Si el negocio Juridico es 1la
actuacién de la fuerza creadora de
la voluntad privada segln
Winscheid, si el acto por medic del
cual las partes reguian por si
intereses propios segin Betti, si
la declaracibén de voluntad estd
dirigida a producir consecuencias
Juridicas afirma Ennecerus, si la

libertad que se esgrime genera



153

autoresponsabilidades, es por 1lo
tanto en mi opinidn personal
garantizar 1la manifestacidén libre
de las partes, la adecuada
regulacidon de intereses, respetando
las limitacicones que el

ordenamiento juridico impone.

Para c¢umplir con su finalidad de
garantizar la libertad contractual,
el Notarie en su funcidn debe
actuar en forma imparcial ¥
equidistante. Su participacion se
califica como predominantemente
objetiva al presidir la composicién
de intereses contrapuestos, en 1los
negocios bilaterales patrimoniales,
y al recoger las iniciativas
particulares plasmindolas en un

concreto precepto normativo.
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€l actuar con imparcialidad es el
resultado de proceder con
"Rectitud y ecuanimidad, igualdad
y equidistancia”, segun los
atributos que le impone la
doctrina, teniendo como meta el
procurar que el negocio juridico
sea el instrumento, a través del
cual, la iniciativa privada logre

sus fines practicos.

En la estructuracidén formal del
negocio es imprescindible el
asesoramiento del WNotario, en 1lo
que respecta a la autonomia y la
libertad de eleccidén de formas, En
principio, de acuerdo a lo
establecido por la Ley, las partes
tienen libertad para escoger la
forma. Por lo tanto, las mismas
deben ser adecuadas, admisibles e

iddneas, .para hacer el acto
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exteriormente reconocible. Pero,
como el dereche prescribe, en
numerosisimos casos, un determipado
modo al acto, el Notario debera
proporcionar a los intervinientes
en el negocio, explicacicnes al
respecto, sobre la forma prescrita
por la Ley y la que se adecle a la
regulacion de suUs intereses,
precisandoe l1los <ases en gue las
partes carecen de autonomia en la

eleccidn,

Messineo (3) expresa, que la forma
se identifica con la declaracidn de
la voluntad, de mapera gue sin uyna
forma, la misma no podria emitirse.
En consecuencia, si la forma no es
la que corresponde, la adecuada a
los fines o la prescripta por la
Ley, la declaracidn seria
defectuosamente emitida, no vdlida

o careceria de eficacia.
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El Notario debe tener la formacién
juridica y técnica necesaria para
“"garantizar" que dicha adecuacidn
se produzca. £1 Notario tiene la
potestad de redaccidn del
documento. Cuando la construccidn
formal es perfecta, clara, natural,
accesible a nuestra inteligencia el
asunto o su contenide aparece con

claridad, segdn afirma V. Ihering.

En la estructuracidn del contenido
del negocio, el Notario, en virtud
de la potestad que posee, tiene la
misidén de recibir la voluntad de
las partes, para que la misma sea
tracucida cn precepto, respetando

siempre las normas legales,

En la secuencia negocial, el
Notario desempefia como ya antes se

habia mencionado, una captacidn
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inicial de las voluntades de las
partes, luego procederd a la
interpretacidn de las mismas, para
producir y llevar a cabo,

posteriormente la configuracidan.

En resumen el proceso que se viene
relacionando lo reduzco a lo

siguiente:

A. En la captacidn de la voluntad,
las partes respectivamente
manifiestan 1la suya ante el
Notario, quien la analizard y
tratari de comprender cual es
el real y efectivo querer de
las mismas. La apreciacidn
debe ser objetiva y libre de

toda parcialidad.
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£l Notaris deberd determinar
cuales son las verdadéras
motivaciones y objetives, esta
es una funcidn auténoma,
necesacia para la posterior
categorizacidn del negocio.
Ademis se dobe considerar s5i el
querer de las partes es
factible juridicamente.
Entonces pues, el Notario, con
esta elaboracidn intelectuaf Y
objetiva, garantiza que el
precepto sea la traduccidn de
la auiténtica voluntad de las

partes.

ta configuracidn, consiste en
el proceso de adaptacidn, es
decir, la voluntad de las
partes se traduce a un precepto
concrete, normativo, exterior y

vinculante, y se determina el
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contenido negocial. El Notario
presenta una serie de
itinerarios juridicos para
alcanzar la meta perseguida,
aconse jando el camino mas

ripide y eficaz segin &1,

Es preciso mencionar que 1la
funcian notarial adquiere
comple jidad en 1los negocios

juridicos bilaterales, toda vez

que debe procurar la
con jugacidn de las
declaraciones o conductas,

armonizando las diferencias o
divergencias. En esta
situacién, si el Notario se
mantiene sobre 1los intereses
comprometidos de las partes
brinda garantias de
imparcialidad, y su

participacién debe ser objetiva




C.

160

y como ya antes se menciond, el
Notario no  juzga sino que
preside la composicidn de
intereses contrapuestos, dando
un trate de igualdad a todos
los comparecientes, y debe
tener en mi opinidn siempre
como meta finmal alecanzar la
justicia para aplicarla al case

concreto.

FUNDAMENTO OE LA IMPARCIALIDAD DEL

NOTARIOQ.

Si analizamos la figura detl
Notario, vemos que se caracteriza
por ser, fundamentalmente, un
profesicnal del derecho, cuya
investidura le es otorgada por el
Estado. Ejerce plenamente una

funcidén piblica, da forma y
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autentica a actos y negocios
juridices de 1los particulares y
brinda seguridad en interés de los
mismos, pero ademas desempefia una
funcidn trascendente, sirviendo al
interés pOblico o general, cuando
conserva y predica la paz social,

mediante la afirmacidén del derecho,

E1l Notario latino, poseedor de una
s6lida e integral formacién
juridica, esencialmente
responsable, en la realidad y en el
imbito de los negocios posibilita
que los derechos se desenvuelvan en

la paz.

Por lo tanto, la imparcialidad
deriva de 1la calidad misma del
Notario latino, autor responsable e
intelectualmente reconocido,

depositario de la fe pdblica, y no
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representante de parte alguna,
intérprete eficaz de la voluntad
‘negociadora, como asesor desempefa

una autdntica judicatura pacifica.

La imparcialidad es wuno de los
atributos que seglin hemos visto

caracteriza al Notaric y que se

concreta dindmicamente en su
accidn, es ademas un deber
esencial, una obligacidn legal

impuesta en _ forma implicita o
explicita, en los distintos
ordenamientos notariales.

La actuacién imparcial del Notario
encuentra su sustento en la
trascendencia del negocio juridico,
institucidn que garantiza y
sanciona la autonomia privada en la
vida de relacidn. El negocio
juridico, tal como se presenta en

la dindmica actual.
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Para desenvolverse dentro de los
cinones de la justicia, equidad,
libertad, requiere la especial y
calificada actuacidn del Notario,
cuyos atributos de imparcialidad,
idoneidad ¥ honestidad, lo
convierten en principal arbitro de

la contratacidn,

La imparcialidad del Notario se
funda en la necesidad de garantizar
la libertad contractual, dentro de
los limites que el orden publico,
la Ley, 1la moral y las buenas
costumbres le astablecen,
respetando el valor del individuo,
y sustentando como premisa que la
libertad otorga dignidad al hombre
y que su falta produciria la lesidn

de esenciales derechos humanos.
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La participacidn del Notario en el
negocio juridico, imparcial,
comprometida con la justicia y la
equidad, se basa en la necesidad de
garantizar la estabilidad y el
equilibric en las contrataciones,
en las cuales la voluntad autdnoma,
traducidga en precepto adquiere un

poder reconocido por las Leyes.
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CAPITULO IV EL SECRETO PROFESIONAL

EL SECRETO PROFESIONAL EN GENERAL:

Dice Guimera (1}, que en general puede hablarse

de tres clages de Secreto:
a} El Natural.
b) El Prometido.

c) El Conmiso o Confiado, llamado antigliamente

Riguroso.

El Natural es aquél que toda persona estd
obligado a guardar porque asi lo determina 1la
indole de 1la noticia o hecho del cual se ha
tenido c¢onocimiento ya que el mismo, de suyo;

pide secreto.

El Secreto Prometido o Encargado, obliga a toda
aquélla persona que se comprometid expresamente

a ello con la persona que se lo confio.
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El Secreto Conmiso, Riguroso o Estricto es
aguél que debe guardar toda persona que ha
llegado al conocimiento de una cosa o hecho
después de prometer que guardatd sigilo; y es
pués muy sutil la diferencia que presenta este
Secreto con el anterior; lo gue influye es el
distinto momento en que la promesa expresa o

ticita, se formula.

En el Prometido, después de conocer; en el
Confiado antes de que el conocimiento se haya

efectuado.

Para Estella y Bermidez de Castro (2) el
Secreto Profesional equivale al sigilo o
reserva de lo que se conoce por razén del
ejercicio de una profesién u oficio cuya
publicacién puede ocasionar perjuicios o los

bienes o intereses ajenos.



Hofmann (3) trata de fijar su naturaleza orjigen
y caracteristicas al decir que el Secreto
Profesional resulta de una confidencia
originada en la jerarquia profesional del
depositario; relacidn que en la generalidad de

los casos se establece en forma eventual,

Paor ejemplo cuando un enfermo visita a wun
médico y le confia un Secreto lo hace en

atencién especial a su jerarquia profesional.

Esta revelacién es generalmente eventual ya que
el paciente le confia para que éste pueda hacer

su diagnéstico.

Se diferencia del particular por la relacién
preexistente que caracteriza a aquél y que en
su caso generalmente no existe; y del religioso

por el cardcter sacramental que le es ajeno.

El Secreto Profesional puede desenvolverse en

dos ambitos:
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uno estaticc y otro dinamico.

Dentro de &éste dGltimo, la nocidén del Secreto
Profesional puede desenvolverse frente a las
partes o al Magistrado que lo exige y se emplea
como excepcién o como dispensa para aclarar

juicios.

Dentro del dmbito estitico deberd considerarse

el Secreto en si mismo.

Encaradoe como dispensa, el Secreto Profesional
pertenece exclusivamente al Derecho Procesal o
Civil, mientras que bajo el concepto de la
revelacidn voluntaria, pertenece a la
Legislacibén Penal y Civil, en su caricter de

responsabilidad profesional,

En este (ltimo aspecto se ha considerado que
puede admitir como fuente la peticién formal de

la parte por la propia naturaleza.
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En mi opinidn lo que caracteriza al Secreto
Profesional es la jerarquia de su depositario,
Su actuacidn y el respeto que inspira su
investidura son las que mueven al particular a

revelarlo.
EL SECRETO PROFESIONAL EN EL NOTARIQ PUBLICO:

Es preciso mencicnar que para asegurar el orden
social y 1la paz publica es de promordlal

importancia la funcidn del Notario,

El ejercicio de 1la profesidon notarial exige
desde mi punto de vista una moralidad suma. La
paz y Jjusticia no pueden lograrse prescindiende
de esta institucidn, Y con la paz, el
perfeccionamiento y el progreso de la vida

social y juridica.

Veracidad, imparcialidad y sigilo pienso que
son las condiciones gue deben concurrir en los

depositarios de la fe piblica,



para ilustrar a las partes acerca de sus
derechos y obligaciones y para traducir 1la
expresidén de sus voluntades, en un lengualje
preciso, c¢laro, ordenado, evitando lagunas y
ambigiiedades que dén margen en el futuro, a
litigios de buena o de mala fe, el Notario debe

ser un jurisconsulto.

Pero no basta que sea un simple profesional del

derecho.

Se requiere ante todo que sea un hombre probo,
celoso de su debder, disereto y con la

conciencia presente en todos los actos.

El Articulo 13 Fraccidén IV de la Ley del
Notariado vigente en el Distrito Federal {4),
exige que se compruebe la buena c¢onducta del
que pretenda ser aspirante a Notario. Este
precepto di& clara cabida a la é&tica y a la
moral profesional. Dicho Articulo a

continuacidn transcribo:
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. MAPE. 13- Para obtener 1la patente de
aspirante al notariado, el interesado deberi

satisfacer lo siguientes requisitos:

+ses IV. No haber sido condenado por sentencia

ejecutoriada, por delito intencional...”.

Y el articulo 14 fraccidén 1I y III del mismo
ordenamiento expresa aque para obtener la

patente de Notario se requiere:

",eee II. No haber sido condenado por sentencia

ejecutoria por delito intencional;

I11. Gozar de buena reputacién personal y
profesional.,.”.
Realizar el derecho, segin Ley y justicia; no
tomar partido a favor de una sola de las
partes; conciliar intereses contrapuestos,
siempre que sea posible, supone en el Notario
una posicién independiente y un espiritu de

auténtica libertad.
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Pero al Notario le incumbre ademids, y de modo
preeminente cumplir, en los actos y convenios
en que intervenga, la moral mis rigida y 1la

justicia legitimadora mis estricta.

La direccidn y el consejo prudente obliga a los
Notarics en conciencia a guardar un espiritu

social y una ética juridica.

Probidad y ciencia aunadas en un espiritu
asesorador, modelador y legitimador, el
Notario, aunque carece de imperio, dirige la
vida Juridica, regula en alguna medida el
comercio y la vida econdémica, con normas de
moralidad y justicia. Su funcidn preventiva a
mi juicio, y a peticidn de parte y sobre todo

legitimadora de voluntades grivadas.

En mi opinidén el trabajo notarial se divide en
S momentos fundamentales y que son los

siguientes:
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1, Aconsejar.
2. Redactar.
3. Constatar
4. Autorizar

5. Guardar el Secreto Profesional,

El contenido de la funcidn notarial, no puede
reducirse a la facultad de autenticar o de dar
fe.

A los Notarios les corresponde las siguientes
funciones: De Justicia, de Juicio, de
Asistencia, de Cooperacion Integrativa,
Documental, de Autenticidad, Certificante,
hasta cierto punto Arbitral, y sobre todo de

Sigilo.

Asimismo es conveniente aclarar gque es misidn
de los Notarios acelerar el ritmo de la
Justicia Legitimadora dentro del marco eterno

del bien.,
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pPara el desempeiio de funcién de tan alta
responsabilidad no basta 1la ciencia y la
técnica juridica; se precisa tener una buena
formacion moral, un decoroso ceonocimiento de la
vida econémica social y una verdadera vocacién
firmemente decidida y un culto a los grandes
valores del espiritu.

En la practica se ha demostrade que todo
cliente que acude a una Notaria espera del

Notario una fidelidad a toda prueba.

Le importa, mAs qgue la entrega misma del
dinero, la entrega de la confianza. El Notario

es pués un depositario de su confianza.

Pone intereses, fama y honor en sus manos.

El Notario estid comprometide no tan solo a no
falsificar o tergiversar 1las declaraciones vy
los documentos, sino a guardar el Secreto de
aquéllo que se le revela por un cliente que

quiere mantener su declaracidn en forma



176

reservada, inviolable. Estid wvedado por 1la
ética profesional violar el Secreto que compete

guardar al Profesionista.

Para efectos de ésta tésis, por Secreto se
entiende subjetivamente la noticia de aquélla
cosa oculta que le interesa al Notario y al

cliente y se mantiene inviolable.

Expuesto lo anterior deduzco gue hay varios
tipos de Secretos como ya velamos

anteriormente:

Los Naturales.- Cuya manifestacidén entrafaria
un dafio injusto, facilmente evitable,

viclatorio del derecho natural,

Los Prometidos.- Es la palabra empeidada en
guardar el Secreto aunque de suyc no hublese

sido obligatorio,
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Los Confiados.-— Pacto previo y explicito,

entre el que confia y aquél a quien se confia.

Los Profesicnales.- Pacto implicito existente,
entre el Profesionista y el cliente que deben
guardarse de oficio, por disposicidn legal en
el Notario, segin el Articulo 31 del

Ordenamiento antes mencionado.

Quien asume la funcidn notarial, implicitamente
se compromete a todo aquéllo gue sea necesario

para el recto cumplimiento de su profesidn,

Porque no se puede ejercer limpiamente la
funcidén notarial sin guardar el Secreto de todo
aquéllo que s¢ refiere al ejercicio
profesional.

El Secreto Profesional, por exigencia del bien
comun, debera estar Juridicamente bien
determinado y restringirse a lo estrictamente
necesario. En todo aquello gue no lesione el

Secreto Profesional del cliente, el bien
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piblico temporal exige la debida informacidn

por parte del Notario.

No hay aque confundir un Secreto de orden
meramente privado que se confia a cualquier
personal y el Secreto Profesipnal, de orden
pablico, que supone la seguridad juridica y

afecta al bien comin.

El cliente del Notario tiene el derecho de
tener la certeza de que sus asuntos no
trascenderin a los demas con mencscabo de su
fama o de sus legitimos intereses econdmicos.
Hay puds un deber notarial del Secreto
Profesional y un carrelativo derecho al Secreto

por parte del cliente.

Este derecho tiene su fundamento en el uso
persconal libre, exclusivo e inviolable de las
propias facultades comunicables. La intimidad
de la persona no puede pertenecer al dominig

pablico.
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Quien pertuba el Secreto Profesional, perturba
por ende la paz social. La vulneracién del
Secreto Profesional por parte del Notarie
implica una grave violacién a un derecho

fundamental del hombre.

Clare estd que no podria hablarse de un derecho
abscluto ni de un derecho que prevaleciese
sobre otros derechos humanos de mayor

rajgambre.

Sin embarge en la praectica se han tenido gque
revelar algunos Secretos para no lesionar
derechos superiores y para preservar y defender

el bien piblico temporal.

El bien pdblice temporal exige una confianza
omnimoda en el Notario, cuyos servicios son

indispensables en la Sociedad.
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No obstante, los inocentes tienen derecho a que
se les evite dafios graves por guardar el

Secreto Profesional que les lesiona.

El Notario estd obligado a no embarcarse con el
cliente en tratos ilicitos y a convencerle de
que desista de comprometerse y de comprometer a
nadie, exponiendo el capital, la fama o el

honor de hombres confiados y sencillos.

Cuando el hecho conocido por el HNotario ha
pasado ya al dominio piblico, cesa el derecho,

al Secreto.

Fuera de este caso, nunca es licito utilizar en
provecho propio o de tercerc cl Secreto

confiado.

Algunos tratadistas de Derecho Notarial hablan
del Secreto Prcfesional como uno de los deberes

esenciales del Notario Piblico.
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Y este Secreto no solo se limita a la reserva
de los protocolos, de los apéndices, de los

documentos privados y de los archivos del

Notario, Ssino qGue se 4 toado aquélle
Gque el Notario sabe y conoce porque ¢l <liente

le¢ hizo depositario de su confianza,

Ciertamente el Secreto Profetional es un

problema de conciencia individual del Notario.

Pero eso no significa que quede librado
Gnicamente a la buena, o a la mala conciencia
del Prafesional sin que intervenna la

legislacidn pesitiva en auxilic lel iecretey,

Segién Carrara, el Secreto es todo aqueclo :ue

se confia al profesional en oc¢asi6n de Su

oficio con la intencidén de gque no se uivulgue.

Bourdel define el Secreto Profes:onal como:
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*La confidencia hecha por una persona a un
profesional con la convi¢c1dn intima de que

éste no la revelard”.

for wuna parte, el Secreto Profesional se
presenta, como una obligacion impuesta en el
desempefic de la Ffuncidén notarial, y por la
otra, <ome una dispensa ante personas o

autoridades que demandan datos <onfidenciales.

Como elementos indispensables para configurar
el Secreto Prefesiconal tenemos ante todo. la
confidengid hecha por un cliente a un
Profesiorista. Este eplementn :_.cde calificarse

de chjetivo o material.

En segundo lugar cabe hablar dge una intencidn
en el revelante de que lo revelado al Notario o

Profesionista no se revelara.

Este convencimiento intimo se puede calificar

como elemento subjetivo o psicolégico.



183

Una vez expresados los elementos esenciales
para configurar el Secreto Profesional, me
pregunto ;Cual serd la naturaleza juridica del
mismo? ;Contrato? ;Declaracidn unilateral de
voluntad gue liga a un Profesional gque presta
sus servicios al poblico? ;Interds de ordon
publico? Desde mi punto de vista no cabe
hablar de Contrato, puesto que el cliente y el
Notario no se ponen de acuerdo, cxplicitamente
sobre el Secreto Profesional. tampoco me
satisface la tésis  de una  declaracidn
unilateral de voluntad, por parte del cliente,
que vincula al Notario. Primero, porque no
cualquier declaracidn unilateral de voluntad

puede obliygdar a un Notario.

Segundo, porque los elementos objetivo o
material y subjetivo o psicoldégico no guedan
explicados por la simple declaracidn unilateral

de voluntad.
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Me inclinpo mids bien, a pesar de gue se trata de
un interés de orden plGblico que la ética y el

derecho reconocen y sancionan.

La Sociedad estéd interesada, vital y
necesariamente, en la discrecidn de los

Notarios Publicos.

Las Leyes penales y civiles recogen el

imperativo ético y lo sancionan.

Tras un breve estudio doctrinario, a
continuacién explicaré brevemente el problema

de nuestro aerecho positivo.

En México por desgracia, las leyes notariales
de algunos Estados, han omitido tratar,
expresamente la materia del Secreto
Profesional., A lo sumo cabe hablar como en el
caso de la Ley del Notariade para el Estado de
Nuevo Ledn (5) y del Distrito Federal, de una

alusién al Secreto Profesional, de un



185

reconocimiento indirecto de 1la existencia de
este deber notarial y de este Oerecho del
cliente y la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, en su Articule 31, el cual a

continuacidn transcribo:

"Los Notarios, en el ejercicio de su profesidn,
deben guardar reserva sobre lo pasado ante
ellos y estdn sujetos a las disposiciones del
Cédigo Penal sobre Secreto Profesional, salvo
los informes obligatorios que deben rendir con
sujecidon a las Leyes respectivas y de los actos
que deban inscribirse en el Registro Piblico de
la Propiedad, de los cuales podrin enterarse
las personas que no hubiesen intervenido en
ellos y siempre que a juicio del MNotario haya
algin interés legitimo en el asunto y gue no se

haya efectuado la inscripcidén respectiva".
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El articule 130 de la Ley de Notariado del
Estado de Nuevo Ledn, dice textualmente "Solo a
los otorgantes y a Sus causahabientes, en su
caso, solo podrin expedirseles previo
mandamiento judicial, dejando a salvo de esta
limitacidn a las Autoridades que tengan interés

juridico para ello,

Lo mismo se observard en el supuesto de que se
expidan certificaciones de los actos juridicos
que censten en el protecolo, debiendoe hacerse
constar en la certificacidén el nimero y la
fecha de la Escritura y demds datos de

identificacidn del Instrumento™.

Al reconocer, dicha tey del Notariado, que solo
a los otorgantes y a sus causahabientes les
asiste el derechoc de gue se 1les expidan
testimanios y copias de los mismos, se estd
reconociendo y proteglendo, implicitamente, el

Secreto Profesional.
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Los terceros solo por mandamiento judicial
podridn ootener - testimonios y copia de los

mismos.

Es de suponerse gque el Jucz aclc ordeénard la
expedicidn de un testimonio o de una cepia para
tercero interesade, cuando lo exige ¢l bien

padblico.

La misma observacidn nabria que hacer para el
caso de las Autoridages gque tengan interds

juridice gpura c¢lilo.

El Articulo 97 de la Ley del Notariaoo para el
Distrito Federal a la letra dice: "Art.97.-
Sin  necesidad de  autoriacidn  judicial  se
eapedirin primerao, segundo o ulterior
testimonio, a cada parte o al autor dei acto
cansiqgnado en el instrumento de gse ue trate «

bien, a sus sucesnres o causahabientes".
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Queda en pie, no obstante, el deber juridico
que pesa sobre el Notario en materia de

Secreto Profesional, aunque considerablemente

disminuido. Se reconocce gque los Notarios en
el ejercicio de s5U profesidn reciben
confidencias «de sus clientes. Se ordena

guardar reserva sobre lo pasado ante ellos y
se advierte yue estan sujetos a las
disposiciones =l O3digo Fenal sobre Secreto

Profesional.

Los actos que deban inscribirse en ¢l Registro
Piblico podrdn comunicarss a personas que no
hubiesen intervenido en ellos siempre que a
juicio del Notario tengan algan interés
legitimo en el asunto por c¢jemplo una futura
compraventa. Por principlo, las personas
investidas {cuando no secan otorgantes!},
deterian ncurrir al Registro Pdblico y no a la
Notaria., Resulta deseable desde mi punte dJe
vigla regesendsr e} racongcimientc expreso y

la salvajuarda del Si1gilo Notarial en tas
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Leyes del Notariado de las diversas Entidades

fFederativas.

En resaltante contraste con nuestra
Legislacidn Civil, nuestra Legislacién Penal
se ha ocupado coh un mayor cuidado y rigor del

Secreto Profesienal.

Ahora se trata no de alusiones ni de
reconocimientos indirectos, sino
explicitamente de un titulo noveno y de un
capitulo Unico del <Cddige Penal (6) del
Distrito Federal, consagrado a la "Revelacidn

de Secretos”.

El Articulo 210 del citado ordenamiento a la
letra aice: "Se aplicara multa de cinco a
cincuenta pesos o prisién de dos meses a un
aflo al que sin justa causa, c¢on perjuicio de
alguien y sin consentimiento del que pueda
resultar perjudicado, revele algln secreto o

comunicacion reservada que conoce ] ha
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recibido con motivo de su empleo, c¢argo o

puasto”.,

articulo 211 del cbddigo Penal: “La sancidn
sera de uno a cinco afios, multa de cincuenta a
quinientos pesos y suspensidn de la profesidn
en su cas& de dos meses a un afio cuando la
revelacidn punible sea hecha por persona que
presta servicios profesionales o técnicos o
por Funcionario o empleado piblico, o cuahdo
el Secreto revelado o publicade sea de

cardcter industrial®”.

Los Cddigos de los Estados siguen, en materia

de revelacidn de Secretos, las disposiciones

del Cbédige Penal del Distrite Federal, El

delito s¢ tipifica con los siqguientes

elementos:

1.~ Revelacidn de algin secreto o
comunicacidén reservada que conoce el
profesionista con motivo de su profesidn

misma;
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2.~ Ausencia de justa causa para revelar el

Secreto;

3.~ Perjuicio de alguien y carencia del
ordenamiento del que pueda resul tar
perjudicado. No es5 necesario que el
Secreto haya side confiado al Notario
expresamente en calidad de Secreto y que

se le haya pedido reserva.

Basta que objetivamente conozca el caso que le
planted su cliente, en plan profesional, para
que exista el deber del Sigilo. No se requiere
tampoco, la intencidn clara de dafiar en el que

revela el Secreto.

El Notario tiene un convencimiento intimo de
que su cliente le confia un asunto con 1la
innegable voluntad de que no se revele o

divulgue.
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Exigir una solicitud expresa de mantener la
reserva del caso confiado es ir mis alli de la

doctrina y de la legislacion.
EL SECRETO DEL PROTOCOLO:

Segdan Alvarez Robles (7), . el Secreto
Profesional y la veracidad son condiciones tan
fundamentales de la profesién notarial que a

ellas hay que sacrificarlo todo.

El Secreto tiene el cardcter de principio de

orden pdblico, in specie.

Respecto a que cosas y que hechos estdn
amparados por el Secreto Profesionpal, segin
Escobar (8) y de Avila (8}, el Sigilo se
extiende tanto a las Escrituras como a las
actas, a sus hechos conéxos en relacién imntima
con ellos, que pueden ser su causa, explicacién
(4] preparacidn, carta u otros documentos

anilogos; a los hechos ‘que el Notario conoce
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como Consejerc de las partes, por ejemplo, las
llamadas contre-lettres; a los hechos que el
Notario conoce en el ejercicio de una actividad
distinta de lo estrictamente notarial, por
ejemplo la gestidn de intereses o la inversién

de capitales.

En opinidn de Escobar se analiza el deber del

Secreto, incluso si se trata:

a) De hechos de notoriedad piblica.~
Divulgados por el Notario, en cierta manera
la divulgacién autenticaria, el rumor o 1la

notoriedad.

b) De hechos destinades por la tey a ser
publicados: Porque estos hechos, segln
afirma Perraud-Clement (10) deben ser
puestos en cenocimiento de los terceros,
precisamente por la via prevista por el

legislador.
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DECLARACIONES DEL NOTARIO ANTE LOS TRIBUNALES:

Tiene el Notario las potestades que deriQan de
lo que segun Guimera es "su dereche al
silencio", derecho que ofrece especial interés
cuando el Notario es llamado a declarar en

pleitos.

La tésis del Maestro Davila (11), sostiene &ue
si el Juez declara hdbil para declarar al
Notario queda éste relevado del deber del
Secreto y la responsabilidad (civil o penal,
mis no se habla en ningdn momento de 1la
responsabilidad moral) se desplaza al Juez,

En materia penal, pues, dice Guimera (12) el
Notaric no tiene obligacién de quebrantar el
Secreto en ninguna de sus posibles formas; ni

como testigo, ni como denunciante.
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LA VIOLACION DE HECHO DEL SECRETO:

Aunque el Notario sea discreto por dos vias
puede quebrantarse el Secreto Profesional; un
camino es el de pedir que declaren como

testigos los auxiliares del Notario.

Otra via que hace ineficaz el Secreto
Profesicnal es la intervencifén de testigos que
aunque estén obligados a la reserva, no suelen
cumplir tal obligacién con demasiado rigor.

Pienso yo, que esta serfia una razdn de peso
suficiente para suprimir de los testamentes, la

intervencion de los testigos.

En la prdctica se presenta el problema de la
violacion del Secreto por disposiciones
administrativas cuando se trata de materia
fiscal, en donde el Notario es responsable
solidario junto c¢on el contribuyente, cae por
tierra toda la estructura del Secreto

Profesional.
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LA VERDAD EN EL EJERCIC:O DE LA PROFESION:

A) QUE €S LA VERDAD: Balmes 1la define
diciendo: *bLa verdad es la realidad de las
cosas'". Unamuno proclamd que “La verdad es

lo que se siente". Ambos  Autores

representan el objetivismo y

subfetivismo de la verdad.

Giorgio del Vecchio, dice que en ciertos

casos el poner limites o rémoras
conocimiento de lo verdadero puede

éticamente justificable.

Desde el punto de vista de la politica,

Maquiavelo (13) ha defendido 1la mentira

partiendo de un concepto pesimista de

naturaleza humana.
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La tésis del Maestro Alonso Vega sostiene
que hay varias profesiones que necesitan de
la moral, por lo que tienen de humanas, la
profesidén del Derecho la necesita por lo

que tiene de Jjuridica.

El Notario es un testigo prdcticamente
inapelable de la verdad, tante en el orden
especulative como en el prictice, y su
competencia es fundamentalmente de orden

ético,

Desde un punto de vista personal, hasta
ahora el Jurista solo de modo tangencial ha
rozado con su investigacidn el tema de la
verdad y solo ha centrado su atencidn, en
los supuestos en que la verdad falta, se
calla, se adultera o disimula. A los
enemigos de la verdad en su libre y
auténtica manifestacidén o vicios juridices
del consentimiento, se le han dedicado

varios tratados.
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Pero ya es el momento de que el Jurista se

de cuenta de que la verdad regquiere de @&l

una atencién directa y un comportamiento

altivo, y sobre todo del Jurista practico,

por ejemplo el Notario.

LA POSICION DEL NOTARIO FRENTE A LA VERDAD:

Postura negativa absoluta: La
Mentira, proscrita terminantemente por
la ética notarial; el Notario debpe
negar su intervencion siempre que

falte a la verdad

postura negativa relativa: La verdad
a medias solo Justifica que se
silencie parte de la verdad
juridicamente relevante, la bondad o

la licitud del fin con ello
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perseguido, la atencién a especiales
circunstancias de personas, lugar o
imodo y que, en ningin caso, Se cause

per juicio a tercero.

Postura meramente pasiva: Conocer y
reconocer la verdad; decir la verdad.

Esta es la misidn del Notario en las
actas (salvo en las de notoriedad}, en
la expedicidén de copias, en los

testimonios y en las legitimaciones.

Postura activa simple: Actuar en la
verdad, o comportarse con verdad. Asi
debe de ser la conducta del Notario

como miembro de una Comunidad.
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Postura activa cualificada: Hacer la

verdad. Este serfa el eje central de

su actuacidn como facedor de
documentos. El Notario debe buscar
afanosamente la verdad y hermanarla

con la ética para gque, por los cauces
del Derecho quede plasmada
adecuadamente en el cuerpo de 1la

Escritura PGblica.

Postura estimativa: Valorar é&tica y
juridicamente la verdad seglin el hecho
y su circunstancia. E€s la actitud del
Motario ante la narracidn del cliente
y en 1la emisidn del juicic de

notoriedad en las Actas de este tipo.

Es precisc mencionar que en cualguiera de

tales pesturas frente a la verdad, hay que

evitar que en la prdctica, nos deslumbre el

concepto de lo Otil.
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Ortega y Gasset dice: "La busqueda de la
verdad se enturbia y dificulta en ocasiones
por la preocupacidn de lo atii, Si la
preocupacidn de lc Gtil llega a constituir
el hibito central de nuestra personalidad,
cuando se trate de buscar lo verdadero
tenderemos a confundirle como Gtil, Y
esto, hacer de la utilidad la verdad, es la

definicién de la mentira'.
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CAPITULO V CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto anteriormente afirmo
que en ¢l sistema de notariado de tipo
latino, la imparcialidad es nota
caracteristica y escencial de la funcidn; la
que se advierte en la etapa de asesoramiento
y redaccidn, actuando como tercero imparcial
frente a los intercses de los otorgantes del
negocio cuando su actuacién es requerida,
ajustindose a la legalidad del acto, es

decir, solo al interés de la Ley.

Para asegurar la prestacidn de su ministerio
con absoluta imparcialidad, a la que esta
obligado legalmente en forma implicita o
explicita, existen incompatibilidades y
prohibiciones, de las que surgen

responsabilidades.
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De la comparacidn del Notario del tipo
lLatino, respecto del Anglo Estadounidense, y
del Administrativista surge: Que el Notario
no es profesional del derecho, no es asesor

Juridicamente, no estando autorizade para

hacerlo: siendo sus atribuciones muy
limitadas, reducidéandose a la faz
certificante. La relacidn de los documentos

estd a cargo de particulares cuande un
profesional de derecho redacta el documenta
su actuacidén es parcial, por cuanto tendrd
en cuenta el interés de la parte que propusc
su intervencidn. Siendo en el Sistema
Administrativista el redactor del documento
ne  puede estar en contrapesicidn a los
lineamientos del estado, encontrindose
parcialidad cn el asesaramiento y en la
redaccidn, por la c¢ircunstancia de que el
Motario es wn Funcionario en relacién de
dependencia, sometido a los derechos del
estado al cual pertenece y no es elegido

libremente por las partes,
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En la realidad pragmitica, la imparcialidad

del Notario Latino estd protegida por:

a} Las Leyes que crean incompatibilidades,

inhibiciones y responsabilidades;

b) Las operaciones de ejercicio, en
especial las de fondo: Calificac¢idn,
legalizacidén y legitimacidn, y el
asesoramiento funcienal que todo 1o
comprende .

La imparcialidad del Notario Latino es

siempre iqual:

a) Hace acepcidn de personas para evitar

que una parte sea per judicada

inexperiencia por falta de habilidad;

b} Estid en inmediacidn con los sujetos

por

de

derecho, a quienes interpreta

directamente;
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Tiene preponderancia porque su funcidn
es mayeltica. En resimen, su

imparcialidad es activisima.

cambio la imparcialidad judicial es

pasiva y normalmente actia en forma inversa.

si

bien la imparcialidad es siempre 1igual,

las diversas situaciones pueden limitar su

ejercicio:

al

b)

Es plena ante el Contrato en formacidn y

en los negocios normativos;

Es menocs plena ante el Contrato
perfeccionado pendiente de formalizacidn
y ante los Contratos por Adhesion que

impone la gran empresa;
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¢) Pero, plena o no, el HNotario Latino
siempre respeta la dignidad ¥y la
libertad de la persona en el ejercicio
del principio de la autonomia de 1la

voluntad.

Para lograr la imparcialidad del Notario; se
deben respetar las Leyes vigentes de nuestro

derecho positivo.

Expueste lo anterior, concluyo; gue el deber
de imparcialidad llega hasta lo mis hondo de

la esencia de la funcién notarial,

Dicho deber tiene como base el mas profundo
respeto a la verdad de los hechos, a la
libertad de las personas y a las opiniones,
apreciaciones y puntos de vista de todas las

partes.
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El deber de imparcialidad implica ademds una
fecunda labor de colaboracidn en pro de la
armonizacién de intereses de la igualaciédn
de condiciones y de oportunidad entre el
débil y el poderoso, entre el letrado y el

ignorante, etc,

Esta igualacidn entre las partes, constituye
sin lugar a duda la Gltima esencia del deber

de imparcialidad del Notario.

El deber de veracidad en el ejercicio de la
funcidn notarial es indeclinable, y no puedé
estimarse cumplide cen la mera reproduccidn
de las manifestaciones de las partes, sino
que obliga a la activa indagacidén de sus
propésitos y finalidades para valorarlas,
segln las circunstancias; y en consecuencia
delegar su 1intervencidn, o darles forma

juridica.
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