CIENCIA DEL DERECHO Y NOTARIADO LATINO

Por Juan Bms. Vallet de Goytisolo *

1. El titulo de este trabajo pone en relacion estas dos expresiones y, consiguiente-
mente, sus respectivos significados. Se trata de mostrar cudl es su reciproca relacion.
Pienso que esta interrelacion implica, ante todo, que para ejercer debidamente su fun-
cion, el notariado necesita de la ciencia juridica y, reciprocamente, que ésta recibe de
la practica notarial importantisimas luces.

Para mostrarlo puedo aducir mi propia experiencia, a la que debo afiadir la de
otros autores mas antiguos, de quienes he aprendido bastante.

Claro estd que, para mostrar lo que digo, resulta previo que nos pongamos de
acuerdo acerca de qué es la ciencia del derecho y de qué es el notariado denominado
de tipo latino. Adecuaré a esto el orden de mi exposicion.

I. EXISTE, Y EN QUE CONSISTE, LA CIENCIA DEL DERECHO. SU
CARACTER EMINENTEMENTE PRACTICO
2. El concepto postkantiano de ciencia, para que una disciplina lo fuera realmen-
te, exigia que ésta tuviera ya sea la certeza de la matematica o de la 16gica formal, o
bien, que siguiera el método de las ciencias de la naturaleza con una legalidad corro-
borable experimentalmente.
Ninguna de las que después se han denominado ciencias del espiritu -lingiiistica,
historia, historia del arte, de la filosofia y de la literatura, y menos aun la filosofia y
la teologia reunian ni ese caracter experimental ni aquella exactitud. Para poder ade-
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cuar el derecho a esas caracteristicas, en el siglo pasado se la redujo a una ciencia de
normas positivas o bien se la circunscribié a ser una rama de la sociologia. Con ese
afan de adecuacion, la primera reduccion fue pretendida por la Escuela historica del
derecho y por su continuadora, la Begriffsjurisprudenz o jurisprudencia dogmatica de
conceptos. La segunda orientacion fue tras las huellas del positivismo cientifico de
Comte, que habia tratado de reducir todas las ciencias humanas a la sociologia, como
verdadera fisica social y, asi, se ha tratado de hacer del derecho una rama de la socio-
logia.

Sin embargo, se venia sintiendo la necesidad de otra clase de ciencias del espiritu.
Incluso en el propio neokantismo aleman sudoccidental, la escuela de Baden la sinti6
desde finales del pasado a principios de este siglo. Los fildsofos Wilhelm Windelband
y, muy especialmente, Heinrich Rickert advertian las limitaciones de los métodos
cientificos naturalistas, incluso en el ambito de la naturaleza, porque se les escapa el
conocimiento de lo individual, existencial y vivo, que es imprescindible para abarcar
integramente la naturaleza, puesto que ésta no puede reducirse al resultado general de
un proceso simplificador de conceptos que la diseca en figuras generales representa-
tivas.

El tnico modo de lograrlo que hallé Rickert consistia en introducir en la metodo-
logia de las ciencias del espiritu el concepto de valor, que él presenté como un a prio-
ri técnico cognoscitivo. Este le parecié el tnico modo admisible por el neokantismo
para llenar ese vacio. Asi la realidad no dejaba de ser considerada como el producto
de un proceso de transformacion operado en la estructura de nuestro pensamiento,
conforme la concepcion del mismo Kant. Con esa pauta plante6 la distincion entre
ciencias naturales y ciencias culturales, distinguiéndolas segun sus estructuras carez-
can de valor y sentido, como en las primeras, o bien lo tengan, como en las segundas.

Anos después, la primera fenomenologia de Edmund Husserl plante6 esta pregun-
ta: ¢la realidad social de los valores corresponde solo a la concepcion subjetiva de
quien los contempla o, por el contrario, ella misma se halla prefigurada en el mundo
del ser, es decir, en la estructura objetiva de los datos observados, y esta diferenciada
y configurada en si misma? Esta segunda alternativa fue, en general, la aceptada para
las esencias, aunque considerandolas inmateriales e intemporales pero reconociéndo-
les una efectiva presencia y consistencia, como totalidades concretas, halladas por el
sujeto a través de una intuicion eidética provocada por su observacion del objeto.

En 1912, también dentro del neokantismo pero en la escuela de Marburgo, Rudolf
Stammler, a fin de establecer las bases de la ciencia del derecho, exploraria otro ca-
mino. Lo baso en la distincion entre forma de la conciencia pensante y materia por
ella ordenada y condicionada; y estimo6 que la forma tiene validez general incondicio-
nada, como los principios a priori en sentido neokantiano. Asi las ciencias tendrian
dos modos de pensar, fundamentalmente diferentes:

- Uno, el de las ciencias de la naturaleza, operantes segin la forma causa-efecto,
en la cual, éste que es posterior cronoldgicamente aparece condicionado por aquélla,
que le es anterior.

- Y otro, o sea, el de las ciencias del espiritu opera segin /a forma fin-medios, en
la cual lo cronolégicamente posterior -la meta- aparece como determinante de lo an-

terior en el tiempo -el medio-.



Observando el derecho seglin la perspectiva de este segundo modo de pensar, lo
consideré como un querer enlazante sometido a la exigencia de rectitud, siendo ésta
la medida superior de la idea del derecho, que se impone a la legislacion humana. Asi
el derecho puede considerarse como ciencia, a la vez que supera el positivismo lega-
lista con su pauta del derecho justo.

Sin embargo, la filosofia y la ciencia alemana del derecho no se detuvieron en esa
apertura y siguieron ensanchando su territorio, al crecer la posibilidad de otorgarse la
consideracion de la ciencia a disciplinas que hasta entonces habian sido excluidas por
el criticismo kantiano, como la del derecho en su consideracion de ciencia de lo jus-
to.

En 1921, en su Critica de la filosofia neokantiana del derecho, Erich Kaufmann
sefnaléd que el neokantismo -después de haber sido relevado en la filosofia general por
otras direcciones, como la fenomenologia de Edmund Husserl, la ética material de
Max Scheler y la ontologia de Nicolds Hartmann-, también en filosofia del derecho
habia decaido de su punto algido. Se habia equivocado de meta al asegurar la exis -
tencia de un reino de valores absolutos, por encima de la realidad, como punto de
apoyo y pauta; porque, asi, se habia quedado en un racionalismo formal teérico-cog-
noscitivo, sin atreverse a contraponer al positivismo empirico una metafisica realista,
y por haber huido de la infinita variedad de la realidad, refugiandose en la formacién
de unos conceptos meramente abstractos, puramente formales y unidimensionales,
que eliminan todo lo que es material, vivo y perceptible.

Esta critica marc6 una doble direccion que ha penetrado por la brecha ya abierta
en la ruinosa muralla postkantiana:

- Una guiada por los valores y principios ético-juridicos supralegales.

-Y otra, a través de la consideracion de la naturaleza de la cosa, que supera el con-
cepto nominalista cartesiano de la res extensa.

El neohegelianismo, iniciado en 1921 por Richard Kronner, en Von Kant bis He-
gel, lo extenderia Julius Binder al derecho, trayendo a éste la idea del idealismo ob-
Jjetivo, conforme el cual la justicia no so6lo es considerada como un principio formal
del pensamiento, sino que también resulta repleta de contenidos concretos que se
muestran en sus diversas categorias 0 momentos, a los cuales irradia, mas o menos
perfectamente, hasta producir la concrecion del derecho. Asi, éste es estimado como
un general-concreto, en el cual, junto con la norma juridica es aprehendida la reali-
dad viva y puesta en conexion con las relaciones empiricas e ideas de fin existentes
en el presente inmediato. Esta perspectiva del concepto general-concreto empalmaria
con el pensamiento tipoldgico, que no piensa por conceptos abstractos sino por tipos
y series de tipos. Este pensamiento, iniciado por Max Weber, lo llevaria al derecho H.
J. Wolf al iniciarse la década de los cincuenta.

Influiria también en el pensamiento aleman el existencialismo moderado, que
Fechner y Welzel conjugaron con la antropologia de Scheler y la ontologia de Hart-
mann, provocando en ellas una reaccion en pro del primado de la existencia -procla-
mado por Heidegger- sobre las esencias. Sin que éstas sean negadas, se trata de inte-
grar lo valorativo con lo existencial, considerando el ser del hombre vinculado exis -
tencialmente en el estar ahi, en el mundo, entre los otros.

Por otra parte, la jurisprudencia de intereses, que comenzd siendo una concepcion
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causal o genética de éstos, fue centrandose en una jurisprudencia valorativa de intere-
ses. Después, en 1939, Muller-Erzbach introdujo la necesidad de tener en cuenta, ade-
mas de los intereses en su conjunto, las posibilidades vitales dadas y la capacidad hu-
mana de poder. Recibida ya esa ampliacion por la jurisprudencia de intereses, Wester-
mann y Rudolf Reinhardt dieron el paso decisivo de admitir que existen unas valora-
ciones utilizables y justas por encima de las normas positivas. Asi sirvieron de puen-
te para que esa jurisprudencia valorativa de intereses diese el paso de convertirse en
Wertumgsjurisprudenz, sin perjuicio de que también incidieran en ésta las demas ten-
dencias antes enunciadas, en especial las neohegelianas y las existencialistas modera-
das.

Asi, en la Wertungsjurisprudenz desembocaron las nuevas concepciones del uni-
versal concreto, de los tipos y series de tipos, de la concrecion o concretizacion del
derecho y de la naturaleza de la cosa. Siendo considerada ésta como preestructura o
preforma del derecho que, ademas, debe ordenarse y valorarse con los principios di-
manantes de la idea del derecho, con la finalidad de llegarse a un resultado justo.

Vemos, pues, como en Alemania se ha consolidado el entendimiento del derecho
como ciencia dirigida a la concrecion de la justicia, es decir, como ciencia practica.

3. Lajurisprudencia es, pues, estimada fundamentalmente una ciencia practica, di-
rigida a determinar quod iustum est, lo que es justo o a configurar la res iusta, la co-
sa justa. Del mismo modo que la medicina es ciencia practica al servicio del hombre,
dirigida a velar por la conservacion de la salud y por la curacion de la enfermedad, asi
también el derecho es ciencia practica al servicio del hombre, con el fin de atender en
cuanto sea asequible a la determinacion y realizacion de la justicia en la vida social.
A fin de centrar esta cuestion conviene que nos detengamos unos momentos.

Segun Aristoteles (Etica, 6,1,1139, a), el entendimiento puede ser teorético o teo-
rico, practico u operativo y creador o fabricador. Estas tres formas del entendimiento
corresponden a lo que en griego clasico se denomind theoria, praxis y poiesis -€sta
con el complemento de la feckné-; palabras que, en su expresion latina, tienen respec-
tivamente como objeto: intelligere, dirigido a conocer la verdad; agere, ordenado a
realizar el bien; y facere, orientado a construir algo bello o 1til, ya se trate, en este ul-
timo caso, de una obra material o de una creacion espiritual o intelectual.

Conviene distinguir claramente entre si estas dos ultimas actividades intelectuales:
la praxis es guiada por la prudencia, y la poiesis se vale de la teckné, es decir, de la
técnica.

Al lado de las cosas que no son necesariamente de un solo modo segtn la verdad,
objeto de la teoria, tenemos las que -como dijo Aristételes (Ibid, 6, 4, 1140)- tanto
pueden “ser de una o de otra manera, entre las cuales estan las que pueden ser objeto
de produccién y las que son objeto de accion o actuacién”. Mas “una cosa es la pro-
duccioén y otra la accion”. Es decir: el facere, guiado por la poiesis y realizado por la
técnica; es distinto el agere, o accion correspondiente a la praxis y materia de la pru-
dencia. Son distintos, pues la praxis no se refiere a las cosas que se fabrican sino a la
propia actividad humana para obrar bien -es decir, éticamente- nosotros mismos con
respecto a los demas.

Con esa pauta, los saberes humanos se han clasificado en teéricos, practicos y téc-
nicos. Y, en general, los primeros han sido identificados con los cientificos. Asi, cien-



cia y teoria se han hecho equivalentes. Sin embargo, también existen ciencias practi-
cas y ciencias aplicadas para la elaboracion técnica.

Vamos a contemplar esto con relacion a la practica del derecho. Esta practica, co-
mo la médica y la de toda ciencia de tipo préctico, es regida por la prudencia y, en
mayor o menor medida, requiere conocimientos sapienciales, tedricos, practicos y
técnicos. Toda praxis se refiere a un agere, a una actividad humana dirigida a la rea-
lizacion de un bien -que en derecho es lo justo- y que, como toda actividad humana
consciente, segun explica el filésofo Millan Puelles (Teoria del objeto puro, XX, 1,
Eds. Rialp, Madrid 1990, pags. 807 y ss.) requiere:

a) Un fin que esta primero en la intencién y por ultimo en la ejecucion (finis est
primum in intentione et ultimun in executione).

b) La intencion movida por el fin -como causa- y dirigida hacia el mismo -como
efecto- que requiere ser consciente y deliberada.

¢) El planteamiento de esta praxis, que también debe ser consciente -sea resuelto
de modo instantaneo o bien como resultado de una profunda y dilatada reflexion- y
requiere el conocimiento de unas pautas, principios, reglas o normas. De ahi su ca-
racter de ciencia practica.

d) Y la propia praxis, ejecutora de la actividad planeada para realizarla de confor-
midad a esos principios, pautas y normas determinadas en el planteamiento.

La praxis prudencial puede referirse al hallazgo de normas generales, por la syne-
sis -forma de prudencia que captan normas generales o leyes (en el sentido lato de la
palabra)- o bien, dirigirse para determinar una solucién concreta, mediante la forma
de prudencia, denominada gnome, que busca una percepcion, una mas afinada de las
excepciones a aquellas reglas, mediante apreciacion de las consiguientes distinciones
y subdistinciones, que son exigidas para la adecuada concrecion de toda regla a cada
una de las realidades singulares.

Segun la definicion de jurisprudencia, formulada por Ulpiano y recogida en el Di-
gesto (1, 1, 10, 2): Jurisprudentia est divinarum et humanarum rerum notitiae, iusti
atque iniusti scientia. Es decir, para desarrollar la ciencia de lo justo y de lo injusto,
resulta precisa una previa noticia de las cosas divinas y humanas.

En otro texto del mismo titulo del Digesto (1, 1, 2) el propio Ulpiano recoge de
Celso que ius est ars boni et aequi. Y ahi surge una duda: la palabra latina ars, ;equi-
vale a la griega teckné, con una base positiva, o, tal vez, tiene también otro sentido?
Si consultamos los diccionarios latinos podemos observar que, ciertamente, ars tiene
un sentido mas amplio, pues abarca las denominadas “artes de la paz” -entre las cua-
les Cicer6n incluia jurisprudencia e incluso la practica del bien, seglin se ve en el tex-
to de Salustio que dice in optimis artibus aetatem agere “pasar la vida practicando el
bien”-, supuestos en los cuales el arte se refiere a una praxis, una practica, un agere,
un acto -no a un facere, un construir o fabricar-. Sin perjuicio de que tanto todo
agere como todo facere requieren una ciencia con la cual se entraman y, asimismo,
deben recibir el subsidio de las técnicas mas adecuadas a su propio quehacer.

Como ha explicado Biondo Biondi (La ciencia del derecho como arte de lo justo,
Anales Academia Matritense del Notariado, IX, pags.. 330 y ss.), la finalidad de la
ciencia del derecho es la realizacion de la justicia, “no de la justicia abstracta predi-
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cada por los filésofos, ni la meramente subjetiva de algiin pensador solitario, sino la
sugerida por la ciencia social que para el jurista no es una férmula verbal”, “sino una
realidad viva y operante, para cuya interpretacion se le llama precisamente”... “Para
el jurista es una realidad concreta. Es la sintesis de la vida real en lo que puede inte-
resar al derecho...”

“Percibir la justicia no es una operacion mecanica, sino de nuestro espiritu”. Es
ciencia y es arte. Biondi, comparando al jurista con el artista que tiene el sentido de
lo bello, dice que “el jurista tiene que poseer el sentido de la justicia, la capacidad de
precisarla suprimiendo todo particularismo de ideologias o de intereses, el poder de
expresarla en normas y de actuarla con los medios de que dispone. Es una sensibili-
dad, un habitus mentis, que se forma y afina con la experiencia de la vida, sea pasa-
da o presente”... “en el fondo de nuestros razonamientos esta siempre la valoracion:
es justo, no es justo”.

4. Ahora bien, esta concepcion del derecho como ciencia practica o como arte pru-
dencial resplandece en las responsae de los jurisconsultos romanos cléasicos, y vuelve
a florecer, en el bajo medievo, en la escuela de los comentaristas, encabezada por Bar-
tolo y Baldo y, mas especificamente, en el ars consiliandi 'y en el ars notariae.

Pero esta concepcion seria rechazada en el siglo pasado, a raiz de imponerse el po-
sitivismo normativista y del conceptualismo juridico. El nominalismo, siglos atras, al
rechazar la existencia de un orden natural justo en la rerum natura, no aceptaba otra
pauta para determinar lo justo sino lo dispuesto por la voluntad imperante, divina o
humana, o bien por lo concordado consensualmente. Asi, la interpretacion juridica se
redujo a la subtilitas intelligendi, concretada en la inteleccion de la voluntad del legis -
lador insita en el texto legislado; entonces la clasica subtilitas explicandi tan sélo de-
bia explicar esa voluntad, y no ya cudl es el derecho subyacente en el hecho de que se
trata, entendiéndola a través de su natura rei. Con esto, del mismo modo como Des-
cartes habia separado res cogitans y res extensa, se desconectaria derecho y hecho.
Por ello, para efectuar su enlace debid recurrirse a una tercera subtilitas: la subtilitas
applicandi -asi se inicio durante el siglo XVIII, en el pietismo aleman de la escuela
de Halle, de cuya universidad era profesor Christian Thomasius.

El simplismo legalista de la Ilustracion francesa concibi6 todo el derecho concre-
tado en leyes claras y sencillas, que el juez no tendria mas que aplicar mecanicamen-
te. No habia asi ciencia practica o prudencial del derecho, sino tan s6lo técnica apli-
cativa.

A su vez, Savigny entenderia las normas como materia bruta de la elaboracion
cientifica, que consider6 de la competencia de los juristas doctos. Segun él, la ciencia
del derecho consistiria en esta elaboracion, de la cual dependerd la interpretacion de
las normas. En cambio, la aplicacion de derecho ya elaborado asi no seria sino una ta-
rea técnica, correspondiente a los juristas practicos -concretamente a jueces y magis -
trados-, aunque es verdad que Savigny requeria ademas de ellos una intuiciéon viva
-como ha explicado muy bien Dieter Nor-.

Sin embargo, desde finales del siglo pasado, con la reaccion producida en la con-
cepcidn de la ciencia del derecho, se ha vuelto, en muchos casos, a poner las cosas en
su sitio -como hemos visto que ha venido ocurriendo, desde Stammler, con la feno-

menologia y el neohegelianismo hasta la jurisprudencia valorativa o Wertungsjuris -



prudenz- para considerar de nuevo la ciencia del derecho como ciencia practica o ar-
te prudencial.

Por otra parte, con su vision existencialista, Heidegger veia que la comprension
del hombre en el mundo comienza por la precomprension de los hechos vividos a par-
tir de la cual se inicia el circulo hermenéutico. Después, Hans Georg Gadamer y Paul
Ricceur han entendido que interpretar es explicar la realidad que subyace al texto.
Arthur Kaufmann la ha considerado como una adecuacion de texto y cosa, norma y
hecho, poniéndolos en relacion con la mediacion de la naturaleza de la cosa a la cual
se refiere aquél; es decir, mediante una puesta en analogia. Graficamente, Casals
Colldecarrera hablaria del hecho-tipo de la norma y del hecho del caso, que deben ser
cotejados. También aqui la ciencia prudencial y su correspondiente arte han sobrepa-

sado la mera técnica aplicativa.

Il. ;QUE ES EL NOTARIADO LATINO Y CUAL ES SU FUNCION?
CIENCIA TECNICA Y CIENCIA PRACTICA EN EL DERECHO NOTA-
RIAL

5. En la Roma clésica, la ciencia practica y el arte prudencial del derecho tenian
las siguientes funciones: cavere o prevenir para la determinacion negocial del dere-
cho; ministrare, para administrar; respondere, agere, postulare y iudicare, en la de-
terminacion conflictual del derecho.

El iudicare procura, en caso de contienda, determinar quod iustum est. En cam-
bio, el cavere procura la determinacion negocial, de la res iusta, o sea de la cosa o re-
lacion justa.

Este cavere estuvo interrelacionado, desde el alto medievo, con el otorgamiento
de las chartae y, mas tarde, intimamente vinculado con el documento notarial. El no-
tariado fue el crisol de la realizacion practica del derecho.

Ha escrito el profesor de la Universidad de Montpellier, André Gouron, que “el
notario es un simbolo del espiritu creador que se manifiesta en Europa después del
afio mil. El vigoroso siglo XII le presta su dinamismo”.

El desarrollo, que aqui nos interesa, se produjo con el transito del ars dictandi al
ars notariae. Aquél ensenaba el arte de redactar un texto, que podia contener un ne-
gocio juridico; el segundo se apoyaba en el primero, en cuanto al saber gramatical,
logico y retdrico, pero se le adiciond el conocimiento del derecho preciso para dar
forma juridica a los contratos, donaciones y testamentos, etc., etc. El ars notariae
aparece, en la época postaccursiana, cuando los notarios se percatan de la necesidad
de dominar ambos saberes -como ha explicado José Bono (Historia del derecho no-
tarial espaiiol vol. I-1; 33, pags. 208 y ss.) -pues: “Ni los tratados retérico-estilisticos
del ars dictandi ni las simples colecciones de formulas, muy pobres en materia extra-
judicial -insertados en los tratados de ordine iudiciorum- podian ofrecer una ba-
se suficiente, ni tedrica ni practica, para el cometido notarial. El tréfico, especializa-
do en las grandes ciudades comerciales, exigia unos tipos documentales especializa-
dos, por lo general de bastante complicacion, para cuya redaccion y formulacion re-
sultaban insuficientes las obras de los dictadores como la de los procesalistas (excep-
cion hecha de la recopilacion de Durante)”.

A partir de comienzos del siglo XIII se produce el florecimiento del ars notariae
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que, como principales figuras, tuvo a Raniero de Perugia, Salatiel, Rolandino, Pedro
de Unzola y una pléyade de seguidores no s6lo en Italia sino también en Espafia y en
Francia.

Ahora bien, a la par de la necesidad del ars notariae, también se sintid la preci-
sion de dotar de certeza, de autenticidad, a ciertos hechos y a los convenios publicos
y privados que se otorgaran.

En la vida civil, incipiente en los municipios medievales, se esbozaron una serie
de medios técnicos para conseguir esta anhelada autenticidad. El mismo José Bono
(op. y vol. cits. 68-70, pags. 87 y ss.) muestra que unas abortaron, otras comenzaron
a brotar pero decayeron y sélo una se desarroll6 vigorosamente. En esta panoramica
vemos en las curias los iuditia ficta, el instrumentum sigillum signatum, el officium
recognitionum, con su receptor actorum, en las villas observamos las cancillerias o
greffe, con jurados o scabini locales, donde era normal el uso de la carta partida o s6-
lo la imposicion del sello escabinal -seel des counisanches-, puesto al documento ori-
ginal que se entregaba al interesado y, en fin, la solucién que perdur6 fue la atribucion
de la fides publica a los ejercientes del ars notariae, a quienes se confiri6 la conside-
racion de publica persona. Esta institucion, por su mayor adaptabilidad, lograria una
plena adecuacion a las necesidades de la vida juridica, hasta entonces nunca alcanza-
da, y lleg6 a constituir el frondoso arbol del notariado romanico, que hoy denomina-
mos notariado latino, que es el nuestro.

Al unirse este desarrollo técnico con aquel desarrollo practico, germinarian, a la
vez, la ciencia notarial técnica y la antes aludida ciencia notarial practica del derecho,
desarrollada con el ars notarii. No debemos confundirlas.

Mientras ésta constituye una ciencia prudencial desarrollada culturalmente en la
denominada sociedad civil, la ciencia notarial técnica, referente al modo instrumental
de dotar de certeza y autenticidad al documento y demas actos notariales tiene, en
cambio, como materia de elaboracidn cientifica, unas normas instrumentales con las
cuales el poder publico, hoy el Estado, regula la forma y el modo del quehacer nota-
rial.

En Castilla, el 7 de junio de 1503 éste fue regulado por los Reyes Catolicos en la
Pragmatica de Alcala, que perfecciond las viejas disposiciones de las Leyes del Esti-
lo'y Las Partidas. Esa pragmatica dio lugar a muy abundantes comentarios en los que
participaron -como ha mostrado Antonio Rodriguez Adrados (La Pragmatica de Al-
cala entre las Partidas y la Ley del Notariado en “Homenaje a Juan Berchmans Va-
llet de Goytisolo”, vol. 111, pags. 517-813)- los mejores juristas castellanos, como Co-
varrubias, Del Castillo Sotomayor, Juan Gutiérrez Acevedo, Yaifiez Parladorio, Ibafiez
de Faria, Hevia Bolaifios.

Este siglo XX ha visto un brillante amanecer de toda la ciencia técnica del dere-
cho, comenzando por la del derecho procesal, que ha alcanzado ya la maxima altura
cientifica, consagrada en Alemania por Kisch, James Goldschmidt y Schoenke; en Ita-
lia la iniciaria Chiovenda, dando ubérrimos frutos con Florian y Carnelutti. En Espa-
fla sus precursores fueron Xirau Palau, Becefia y Gomez Orbaneja, la consolidaron
Leonardo Prieto Castro, Niceto Alcala Zamora y Manuel de la Plaza y, tal vez, alcan-
z6 el mas elevado rango cientifico con Jaime Guasp.

Pues bien, paralelamente y a la zaga de ese movimiento cientifico-técnico del de-



recho procesal, Rafael Nufiez Lagos seria el verdadero creador de la ciencia-técnica
del derecho notarial, que después de él ha tenido un espléndido desarrollo en Espaiia,
con Antonio Rodriguez Adrados y Vicente Font Boix, como figuras mas destacadas
y, en la Argentina, donde fue su patriarca Aquiles Yorio, tiene como crisol la Univer-
sidad Notarial Argentina, donde se han elaborado desde los principios mas genuinos
de esa ciencia formal hasta las técnicas mas especializadas.

Ambas ciencias notariales, practica y técnica, responden al caracter integral del
notario de tipo latino: profesional del derecho, con funcién publica de dar autentici-
dad a los instrumentos que redacta -seglin el I Congreso Internacional de la Unién In-
ternacional del Notariado Latino-, o bien, a la par, funcionario publico, dador de fe,
y profesional del derecho, que asesora y configura juridicamente los negocios que re-
dacta conforme a derecho -seglin el Reglamento Notarial espafiol-.

Es decir, una tiene funciones que corresponden a la potestas, de que le inviste su
funcién publica de dar fe; y la otra, fundada en la auctoritas, le es reconocida social-
mente para el ejercicio de su tarea de profesional del derecho.

Este trabajo sdlo se centra en lo que se refiere a la ciencia notarial practica o arte
prudencial, que comenzo su desarrollo con el viejo ars notariae, al que vuelvo los
0jos, pues creo que conviene cultivarlo de nuevo.

lll. LA CIENCIA DEL DERECHO Y EL NOTARIADO DE TIPO LATI-
NO. SU RECIiPROCA CONJUGACION

6. De una parte, el notariado latino tiene necesidad de conocer y dominar la cien-
cia del derecho en su dimension antes expuesta (apartados 2 y 3). Y de otra, los no-
tarios de tipo latino nos hallamos en una posicion 6ptima para captar la ciencia prac-
tica del derecho en su realidad vivida. De hecho, hemos contribuido notablemente a
su desarrollo, tal como he tratado de mostrar en diversos lugares de la Perspectiva
historica de mi Metodologia de la determinacion del derecho y he insistido en el ti-
tulo que dedico a la Determinacion negocial del derecho en la parte sistematica de la
misma obra.

Trataré de esbozar esta complementariedad vista desde la perspectiva de cada uno
de sus términos.

El notariado de tipo latino, para atender a las finalidades practicas del propio que-
hacer profesional, tiene necesidad de dominar, en lo preciso, la ciencia del derecho.
Una muestra palpable de esa necesidad la oftrecio, a finales del siglo XVIII, Josef Fe-
brero, natural de Mondofiedo y escribano real en Madrid, quien public6 entre 1769 y
1781 su Libreria de escribanos e instruccion juridico theorica practica de princi-
piantes, que habia escrito con propdsitos muy modestos, tal como en su prologo na-
rra.

Expone en él que -nombrado en 1757 escribano notario real o de los reynos- no
habia tenido hasta entonces para su instruccién mas libros que el que escribié Don
Pedro Melgarejo, cuya formula -dice textualmente- “no me comunicaba las luces ne-
cesarias para disolver las dudas que se me presentaban, por lo que se me acrecenta-
ban los vivos deseos de salir del inmenso piélago de confusiones en que naufragaba
mi ignorancia, a fin de desempefiar mi obligacion”... “Y considerando que el medio

unico de conseguirlo era leer con reflexion y cuidado las leyes del Reyno, y exposi-

|"“'11=

ciedad del derecho ¥ dotdn ade | an doe



-
r
-
g
_____________|

tores que con tanto acierto las interpretaron, ddndoles el genuino y verdadero sentido
e inteligencia, determiné aplicarme a su estudio y entrar en la médula por lo concer-
niente a testamentos y contratos, ...”

“No fue, a la verdad, mi primer 4nimo dar a luz esta obra, sino hacerla para mi ins-
truccion”.

Pero, “mis amigos inteligentes” -explica- “me desvanecieron esta repulsa con dos
razones, entre otras”. La primera, que no habia entonces “otra cosa que formularios
diminutos de escrituras para principiantes, sin expresar la virtud, y efectos de los con-
tratos, clausulas que en ellos pusieron y leyes que renunciaron, a fin de que supiesen
lo que permiten, o prohiben y pudieran explicarlo a los contrayentes y testadores, ni
otras dificultades que ocurren por lo que se veian perplexos, y confusos los escriba-
nos que no son latinos, y aun los que lo son, sin poder desatarlas...”

La segunda razon era la necesidad de saber qué leyes se podian renunciar, cudles
no y cudl era la razén de ello, para su inteligencia.

Y aun otra tercera razon era que “debia ser 1til a la Republica”; y “ailadieron otras
razones poderosas como que se lograrian grandes ventajas”.

Lo cierto es que esta obra, pensada para la propia instruccion del autor y que, a pe-
ticion de sus compaifieros, fue editada para instruccion juridica tedrico-practica de
principiantes en la funcion notarial, pasé a serlo también de jueces y, seguidamente,
se convirtid en el tratado de derecho civil que alcanz6é mayor vigencia en Espafla y en
América hispana, a través de sus multiples ediciones -las hubo en México y en Lima-
, y de las diversas versiones de la obra que dieron otros autores. Su vigencia se man-
tuvo hasta la llegada del Codigo Civil, a pesar de que habia sido concebida tan mo-
destamente, y escrita con los solos propdsitos de llevar la ciencia practica del derecho
al conocimiento de los notarios para el mas consciente y mejor desempefio de su fun-
cion.

Asi, no s6lo observamos que la ciencia practica del derecho es necesaria a los no-
tarios de tipo latino, sino que a la vez hemos visto que la labor cientifica de éstos -tal
vez por su gran experiencia practica- también resulta muy util al progreso y difusion
de la ciencia del derecho.

7. Para esto ultimo, el notario tiene como gran ventaja el observatorio de que lo
dota el ejercicio con plena dedicacion de su profesion.

El catedratico de derecho internacional, que fue maestro mio en la Universidad de
Barcelona, José Maria Trias de Bes, en una conferencia que expuso en el afio 1942 en
el Colegio Notarial de esa Ciudad Condal, explic6 que el notario tiene el privilegio de
observar el derecho en su mas completa y mejor perspectiva. El profesor lo ve teori-
camente, el abogado tiene que mirarlo desde la perspectiva parcial del cliente por ¢l
defendido en el juicio; el juez lo ve en estado patoldgico, en enfermedad; el notario,
en cambio, lo contempla en su estado normal, en su realizacion espontanea. Es asi
porque, como dijo literalmente J. M. Trias de Bes: “El notario es el érgano social por
el que se manifiesta y concreta la conciencia juridica del pueblo, y, en la vida priva-
da, es la persona de confianza, el depositario de los intimos secretos del hogar; parti-
cipa su ministerio, en orden a los intereses temporales, de la reserva del sacerdote en
los asuntos afectantes al fuero de la conciencia”.

Si en Grecia y en Roma los antiguos oraculos eran los mediadores entre los dio-



ses y los hombres, el notario de tipo latino -que como tal cumple- es el mediador mas
intimo entre la justicia y los hombres cuando éstos quieren ponerse de acuerdo con
arreglo a ella. Les explica donde esté el derecho en el caso que ellos le plantean, sea
para redactar un testamento o una donacion, o bien para convenir un contrato o cons-
tituir una sociedad. No ve el derecho a través de papeles como los encargados de los
registros juridicos, sino en la misma vida. El viejo brocardo, expresado por Baldo de-
gli Ubaldis: “ius ex facto oritur... et ius est implicitum factu’, tiene en el notario el
mejor intérprete. Hace de mediador entre esta realidad y los principios, leyes y demas
normas. Notese que interpretar algo no consiste sélo en descifrar textos sino, a través
de ellos, con sentido natural -sensum naturale- y razoén natural -naturalis ratio- enri-
quecidas por la experiencia, consiste en mediar entre esos textos y la realidad exis -
tencial vivida, con el fin de determinar y configurar en ella lo que en cada caso es su
adecuada forma justa.

De ahi viene que para esa labor la perspectiva de los notarios de tipo latino sea
privilegiada para contemplar la realidad juridica viva, desde sus mismas raices. Por
eso  -como supo explicar Joaquin Costa-, los notarios han guiado a los pueblos en
el alumbramiento de sus costumbres, surgidas a través de las practicas negociales que
las generan. Las clausulas documentales han flexibilizado algunas instituciones que
eran demasiado rigidas, han reforzado otras y configurado algunas nuevas para res-
ponder mejor a las necesidades que, en cada momento, se hacen sentir en la vida so-
cial.

Podria poner muchos ejemplos de esto. Algunos los he mostrado especificamen-
te en un capitulo del segundo volumen de mi Metodologia de la determinacion del
derecho. Aqui me limitaré a decir que en Espaiia:

a) Los notarios -tal como mostré6 documentalmente Ramon Faus Esteve- habian
constituido sociedades anonimas a fines del siglo XVIII, partiendo de unos convenios
corporativos, que podriamos calificar de convenios-tipo, notandose a partir de ellos
una paulatina evoluciéon comenzada mas de un siglo antes de que se regularan las so-
ciedades anonimas en el primer Cédigo de Comercio espaiiol.

b) En este siglo XX, antes de promulgarse la primera ley sobre el régimen juridi-
co de las sociedades anénimas, los notarios efectuaron aportaciones importantes en la
practica -como también mostrd Faus Esteve-; asi lo fueron la transformacion de obli-
gaciones en acciones, la atribucion de derechos preferentes, la sindicacion de accio-
nes, el usufructo y la prenda de éstas, la prevision de juntas universales sin necesidad
de previo anuncio, los jurados de cuentas, diversas formulas de administracion y de
repartos de beneficios. Y, aun después de esa ley, siguieron aportaciones tales como
la creacidn de sociedades con participacion laboral, etcétera., etcétera.

¢) En este siglo las constituciones de sociedades de responsabilidad limitada eran
ya una practica notarial corriente mas de treinta afios antes de que se promulgara la
primera ley de sociedades de responsabilidad limitada.

d) Los notarios llevan afios constituyendo urbanizaciones privadas, del mismo
modo como llevaban siglos constituyendo comunidades de aguas en las Islas Cana-
rias cuando llegd una ley que las reguld, etcétera., etcétera.

Asi, el notario se hace artifice del derecho.

Pero, también, para penetrar en la ciencia teérica expositiva y explicativa del de-
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recho, se halla en una situacion ventajosa. Yo mismo vengo observando que el ejerci-
cio de la profesion notarial me ha formado juridicamente para operar mejor en esa la-
bor cientifico-juridica.

Mi tarea en el campo de la ciencia del derecho, especialmente en el derecho de su-
cesiones, pero también en el de donaciones de toda clase, derecho de cosas y garan-
tias reales, y en mis estudios varios acerca de obligaciones y contratos, empresas y so-
ciedades, se ha visto facilitada por mi practica profesional como notario.

Puedo afirmar que cuanto he leido en los libros lo he entramado con cuanto he vis -
to practicamente y, cuando en mi funciéon de notario se me presentaba un problema,
para resolverlo lo relacionaba con lo leido en los libros. Asi venia a formar en mi men-
te algo semejante al circulo hermenéutico del comprender, del que Heidegger ha di-
cho que no es un circulo vicioso y que yo veo como una espiral, que va ascendiendo
y va tomando forma en un constante ir y venir con la mirada de lo vivido a lo leido,
y de éste a aquél.

Creo que esto facilita a los notarios un sentido realista de las cuestiones de dere-
cho, imprescindible para orientar adecuadamente la solucidon de las cuestiones practi-
cas. También nos libra de perdernos en lucubraciones tedricas.

Por tanto, si la ciencia juridica es precisa para el buen ejercicio profesional de los
notarios de tipo latino, también la vision practica y la perspectiva realista, de la que
nos dota nuestra insercidon existencial en la vida juridica, resulta indudablemente fruc-
tifera y enriquecedora asimismo para la ciencia del derecho.

Por todo ello, si bien es necesario que sigamos cultivando la ciencia técnica del
derecho notarial, en no menor medida lo es que cultivemos la ciencia practica del de-
recho, es decir, que no nos olvidemos del ancestral ars notariae, que tantos frutos ha
dado no s6lo para nuestro ejercicio profesional, sino también para la vida del derecho
e incluso para la ciencia expositiva y explicativa de su teoria.

Daré un ultimo ejemplo. Petrus Joannem Fontanella fue uno de los grandes juris -
tas de finales del siglo XVI, autor de los amplios volimenes: De Decissionis Sacri
Regnii Senatus Cathaloniae 'y de otros dos grandes tomos de su De pactis nuptialibus.
Pues bien, Fontanella fue notario de Besalu, al norte de Cataluiia, y su segunda cita-
da obra es el mejor tratado que se ha escrito acerca de las capitulaciones matrimonia-
les. En ella, combino el arte de dictaminar con el ars notariae, examinando una escri-
tura de capitulaciones matrimoniales con todas sus posibles variantes y su extensa
problemaética. Nuestro compafiero Luis Figa Faura -a cuya memoria rindo fraternal
homenaje- ha explicado que, en el De pactis nuptialibus, “toda la obra se adecua a una
vision notarial del derecho. Fontanella, a lo largo de su obra, argumenta constante-
mente en busca de soluciones que evitan -en caso de ser posible y justo- el recurso a
la equidad y el arbitrio del juez”, “constantemente (...) se inclina por aquella opinion
que mas contribuya a evitar futuros pleitos”... “Fontanella quiere soluciones reales a
los problemas reales; cuando un autor discute la compatibilidad de la cuarta marital
con el derecho de alimentos, Fontanella busca los resultados practicos de la solucion
dada y se pregunta si tiene alguna repercusion con el modo del redactar la demanda”.

“Hay un deseo constante de tocar de pies a tierra”.

Fontanella, gran jurista, se hallaba dotado, por una parte, del sentido y la sensibi-

lidad de un gran notario, en el tejer y precisar inter volentes lo que es derecho, deter-



