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‘ Carituro 1
CONCEPTO

1. — DIVISION DEL DERECHO EN RAMAS.

Hemos asistido en el transcurso del siglo, a un progresivo fracciona-
miento del orden juridico positivo, que ordinariamente han impuesto nece-
sidades de caracter cientifico, para mejor aislar, conocer e interpretar cier-
tos fenémenos de derecho.

Dicen MoUCHET y ZORRAQUIN-BECU que en los sistemas juridicos de
la antigtiedad, especialmente en el derecho romano, los cuerpos legales son
generales; la produccién de normas no aparece ‘especializada por materias.
En la Edad Media comienza el proceso de division del derecho en ramas,
fendmeno que se acrecienta en la Edad Moderna y tiende @ una gran diversi-
ficacion en nuestros tiempos. El progresq y la complicacién creciente de la
civilizacién, han ido especializando la produccién y el estudio de las normas
juridicas. (1).

(1) Introduecién al Derecho, (93):328.
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En nuestra materia, los normas que la regulan, tienen una historia que
se mide por siglos.

Son ademas muy numerosas y en la mayoria de los paises, dichas nor-
mas estan dispersas en codigos, relativos a otras materias o derechos, en
leyes organicas independientes, etc.

La importancia que tiene el conjunto de normas relativas a la institu-
cidén notarial, su rango histérico, su universalidad, su permanencia. han crea-
do un enérgico movimiento de la doctrina contemporinea, que se orienta al
estudio independiente de los fenémenos juridicos que aquellas normas regulan

Este movimiento comenzé seriamente en el presente siglo y continda
desarrollandose con vitalidad. El impulso inicial lo dio el notariado espafio!
y han sido sus tedricos, los que han sostenido con capacidad y entusiasmo la
investigacion.

En América, Argentina y Uruguay, han sido los paises que mas han
contribuido al estudio y desarrollo del Derecho Notarial.

La Unién Internacional del Notariado Latino, incluyé como tema del
IIT Congreso celebrado en Paris, afio 1954, “Existencia y Limites del De-
recho Notarial”, promoviendo asi importantes estudios, que han contribuido
eficazmente, al progreso de esta novisima disciplina,

En el Uruguay, el Derecho Notarial forma parte del Plan de Estudios
para Notariado, desde la reforma de 1947, si bien incluido en la asignatura
denominada ‘“Legislacion Notarial ler. Curso”. El Plan de Estudios de
1957, incluy6 la materia con la denominacidn que la caracteriza.

2. — OBJETO DEL DERECHO NOTARIAL. PLANTEAMIENTO.

Toda rama de derecho se refiere a sujetos juridicos que se caracterizan
por determinados rasgos distintivos y regula un sector, también caracterizado,
de la realidad juridica.

Procuraremos reconocer a los protagonistas y al sector de la realidad,
regidos por las normas del Derecho Notarial. Con este objeto, examinare-
mos los hechos, tal como los da la realidad.

Siempre nos ha parecido que existe una gran afinidad entre el derecho
procesal y el derecho notarial y que los fenémenos del primero, ilustran me-
jor que otros, los del segundo.

CoutTure define el derecho procesal como la “rama del saber juridico
que estudia en forma sistematica la naturaleza del proceso ciwil, su constitu-
cién, desenvolvimiento y eficacia”. (2).

CARNELUTTI lo define como conjunto de reglas que establecen los re-
quisitos y efectos del proceso. (3).

(2) Vocabulario juridico, p.231.
(3) Sistema de Derecho procesal civil, 1(26) :81.
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DE La Praza dice que “derecho procesal, en sentido objetivo, es el que
se ocupa de regular el proceso civil”. (4).

Con estos ejemplos deseamos poner de manifiesto, que el sector de la
realidad juridica regulado por el derecho procesal, esta claramente delimi-
tado: “el proceso”, entendido como “‘operacién mediante la que se obtiene
la composicién del litigio”. (5).

No siempre la dogmatica nos da ejemplos tan definidos, de la materia u
objeto propio de los derechos particulares que la integran.

Utilizando el método fenomenolégico, analicemos el quehacer del no-
tario, “protagomista principal” de las normas relativas a la institucién no-
tarial y veamos sobre qué sector de la realidad juridica opera.

Comprobamos que su actividad, como escribano, se desarrolla en dis-
tintas zonas o sectores. Asi, interviene principalmente, en los megocios ju-
ridicos de terceros, dandoles forma juridica adecuada e imprimiéndoles au-
tenticidad ; igual actividad desarrolla, aunque no con tanta frecuencia, frente
a los actos juridicos no megociales, cuya existencia importa retener.

Tradicionalmente, el escribano ha intervenido también en el campo de
la jurisdiccién voluntaria, realizando comprobaciones de hecho, en cuyo caso
estamos —dentro de la actividad formativo autenticante antes mencionada.
Cuando los procesos de aquella jurisdiccién especial se desarrollan ante los
magistrados, el Escribano interviene como gestor, patrocinando a los sujetos
titulares de derechos o de intereses: la ley 12802 de 30 de noviembre de-
1960, ampara esa actividad, qtte hoy comprende : proceso sucesorio y de di-
solucién de la sociedad legal de bienes; rectificacion de partidas; trimite ju-
dicial de inscripciones en el Registro Piiblico y General de Comercio; venias
o autorizaciones judiciales; curadurias especiales para complementar la ca-
pacidad para contratar : emancipaciones; expedicion de copias o duplicados de
escrituras ptblicas; hijuelas o promesas de enajenacién; declaratorias de sa-
lida fiscal o municipal e informacién de vida y costumbres. (6).

Finalmente, el Escribano ha actuado como consejero econdmico de sus
clientes en las inversiones inmobiliarias e hipotecarias; esta actividad tiene
gran importancia en algunos paises como Francia, Bélgica, etc. En nuestro
medio ha ido perdiendo entidad; sélo se conserva el asesoramiento en coloca-
ciones o préstamos garantidos con hipoteca.

;Cuales son los aspectos de esa realidad regulada por el Derecho No-
tarial? ¢La actividad formativo autenticante? ¢El patrocinio en la jurisdic-
cién voluntaria? ;El asesoramiento econbémico-inmobiliario?

Definiremos mas adelante esta cuestion.

(4) Derecho procesal civil espafiol, 1:15.
(5) Carnerurry, ob, cit, 1:49.
(6) Ley 12.802 (art. 115), 30 de noviembre de 1960.
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3. — SUJETOS DEL DERECHO NOTARIAL.

En el derecho procesal, los sujetos cuya conducta regulan las normas
son: el 6rgano de la funcion jurisdiccional, o sea el juez; sus auxiliares: actua-
rios, alguaciles, peritos, fiscales; los sujetos del litigio o partes en sentido
material, defensores, patrocinadores, etc. Cada una de estas categorias tie-
nen su funcién en el proceso y se distinguen entre si, por su posicién y acti-
vidad dentro de aquél.

Algo semejante ocurre en el derecho notarial, como tendremos oportu-
nidad de sehalarlo mas adelante. Podemos adelantar, no obstante, que el de-
recho notarial regula la conducta del organo de la funcién notarial o sea
el escribano; de sus auxiliares: testigos, traductores, intérpretes, lectores,
firmantes a ruego, peritos; de los sujetos titulares del derecho o del interés,
partes en sentido material, representantes legales o voluntarios, etc.

Estas personas son sujetos de derecho y como tales actllan en el ambito
del derecho notarial, diferenciandose unos de otros, por la funcién o activi-
dad que cumplen en la materia propia del derecho antes citado.

Ciertas categorias son necesarias, porque sin la actuacién de los suje-
tos juridicos que comprenden, no habria relaciones de derecho notarial; ta-
les son el escribano y los sujetos titulares del derecho o interés, en cuyo be-
neficio se cumple la actuacién profesional. Otras categorias, corresponden a
sujetos de derecho de intervencién contingente, tales como los testigos, tra-
ductores, intérpretes, etc. '

4. — TESIS QUE NIEGA EL DERECHO NOTARIAL.

Veamos ahora como consideran al derecho notarial, los tebricos de esta
disciplina e iremos aproximandonos a la definicién de su objeto o materia
propia.

Comenzaremos por los autores que niegan la existencia de un derecho
notarial y s6lo admiten un “derecho de la institucion notarial”, con caracter
estatutario.

CARNELUTTI ha expresado respecto de la existencia del derecho nota-
rial: “;sEntendido? Derecho Notarial no, pues no habria razén légica ni prdc-
tica para ello, y terminaria por disminuir, antes que acvecer, la cultura del
notario. En vez de conciencia de la naturaleza de su ministerio, que es tal
mientras se lo considere como una profesién, apareceria sélo su aspecto eco-
némico, que es lo que los hombres tienen en mas, aun cuando debieran tener
en menos. Cuando, en cambio, se indica su aspecto espiritual, aflora el con-
cepto de arte, siendo en esto sobre todo que deben pensar los notarios que
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deseen ser dignos de su meritisima funcién”. (7).

La Delegacion Italiana al 3er. Congreso Internacional del Notariado La-
tino sostuvo una posicién concotdante con la del maestro italiano, dejando
una disidencia respecto de la resolucién de aquel Congreso, concebida en
estos términos:

“Afirma que el notariado, en el sistema de las legislaciones de tipo latino,
es una funcién sustancialmente adecuada a la aplicacion, por el libre ejercicio
profesional, de las normas de derecho positivo y que, por lo tanto, no puede
reconocerse en las normas reguladoras del ejercicio de la profesién y en las
concernientes a las formalidades del acto publico, los elementos constitutivos
de un sistema autémomo al que pueda atribuirse la calificacion de derecho”.

“Considera contrario a los intereses del notario cualquier calificacién
en el plano cientifico que pueda resolverse en una limitacion de las atribu-
ciones y del concepto mismo del notariado.

“Reconoce, sin embargo, que, debido a la complejidad de las normas,
formales y sustantivas, que en su conjunto constituyen el vasto campo de la
actividad notarial, pueden también realizarse oportunas investigaciones en-
caminadas al logro de una sistematica particular de caracteres prevalente-
‘mente didacticos”. (8).

Claro estd que entendido el derecho notarial, como aquel que regula &/
ejercicio de la profesion de Notario vy las formalidades del documento pii-
blico, no pasatia de ser una simple exégesis de la ley organica notarial y de-
jaria al margen, esa importante actividad, de aplicacién de las normas del
derecho positivo, que distinguen al Notario Latino.

La falta de madurez del concepto de Derecho Notarial, ha creado la re-
sistencia del Notariado italiano que dejamos enunciada.

Entre nosotros, REveEs PENA se ubica en la misma orientacién:

“La categoria de un derecho motarial. Las clisicas estén determinadas
por um conceptualismo claro y preciso, constituyendo codificaciones de tras-
cendencia. Racionalmente, sin incurrir en generalizaciones exageradas sélo
es posible formar una categoria del Derecho de la Insttiucion notarial”. Com-
prenderia naturaleza de las funciones, Agentes, procedimiento de actuacion,
formalismo inherente, disciplina. (9).

Incurre el autor citado, en el mismo error conceptual que la delegacidn
italiana al III Congreso Internacional del Notariado Latino —antes comen-
tado—, por cuanto circunscribe el “derecho notarial” al agente de la fun-
cién, procedimiento de actuacién y formalismo del documento notarial.

En realidad, €l campo propio del derecho notarial es mas amplio y la

(7) Diritto o arle notariale. Rev. Vita Notar., Palermo, 6:209, 31 marzo - 30 abril 1954.
(8) Rev. Intern. Notar, 6(22):173.
(9) Rev. A.E.U., 40:430, 1954.
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actividad del Escribano no debe identificarse con el documento notarial, en-
tendido sélo como forma externa, de ciertos fenémenos juridicos. Si agente
y documento fueran el objeto propio y finico del derecho notarial, admitiria-
mos excesiva la pretensiéon de construir con tales.materiales, un “derecho”
independiente.

5. — CONCEPTO SUBJETIVO DEL DERECHO NOTARIAL.

Entre los autores que admiten la existencia de un derecho notarial, los
hay que tienen un concepto fundamentalmente subjetivo, ateniéndose al autor
de la forma ptiblica, como principal protagonista, aunque no fiiico, de las
relaciones trabadas con tal motivo.

Asi ViLraLBa WeLsH define al Derecho Notarial como el que ‘‘tiene
por objeto la conducta del notario en cuanto autor de la forma ptiblica no-
tarial”. Vincula luego esta definicién, a la funcién notarial atribuida al agen-
te, entendida como aquella “mediante la cual se produce la forma de ciertos
negocios juridicos”, (10).

El error del autor citado estd en considerar como objeto del derecho
notarial al Escribano como autor de la forma publica; aquél no es el tinico
sujeto de derecho cuya conducta regulan las normas de la materia. El acento
‘debi6 ponerse en la forma juridica, aunque precisandose, que se entiende por
‘tal, a fin de evitar la identificacién de los conceptos de forma y documento,
en la que habitualmente caen los tedricos.

6. ~— CONCEPTO ANALITICO DEL DERECHO NOTARIAL.

Otra parte de la doctrina, sin precisar el objeto propio del derecho no-
tarial, enuncia los principales institutos juridicos que lo forman; al mante-
nerse en las sombras dicho objeto, se dificulta la comprensién del derecho
definido.

GIMENEZ ARNAU, por ejemplo, define al 'derecho notarial como “el con-
junto de doctrinas o normas juridicas que regulan la organizacién de la fun-
cién motarial y la teoria del imstrumento piblico.” (11).

El 3er. Congreso Internacional del Notariado Latino se orientd en la
misma forma, definiendo al derecho notarial como el “conjunto de disposi-
ciones legislativas, reglamentarias, usos, decisiones jurisprudenciales y doc-
trinas que rigen la funcién notarial y €l instrumento piblico notorial”. (12).

(10) Ei Derecho nofarial a la luz de Ia teorfa egolégica. Rev. Intern. Notar. Lat.,
3(11) :288 y sig.

(11) Introduccién zl Derecho notarial, p.13.

(12) Rev. Intern. Notar., 6(22):172.
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En ambas definiciones se hace mencién a las fuentes del Derecho No-
tarial, innecesariamente y en ambas se fija su contenido, en igual forma:
Juncién notarial e instrumento piblico notarial. Nada se dice del verdadero
y tnico objeto de este derecho. Poco ilustra la mencion del contenido, en
base a nociones especificas del derecho, cuyo concepto procuramos esclarecer.

— CONCEPTO FINALISTA DEL DERECHO NOTARIAL.

Hay autores que ponen el acento, en el fin que el Derecho Notarial se
propone alcanzar, aludiendo luego, en plano secundario, a los medios u objeto
instrumental, utilizados a tal efecto.

SANAHUJA Y SOLER nos da el siguiente concepto: “Derecho Notarial es
aquella parte del ordenamiento juridico que asegura la vida de los derechos en
la normalidad, mediante la autenticacion y legalizacién de los hechos de que
dependen”. (13).

El fin, segin este autor, del derecho notarial, es “asegurar la vida de
los derechos en la normalidad”; los medios idéneos son: la autenticacién,
que afirma la existencia real de los hechos presenciados por el notario y la
legalizacion, que adapta los actos juridicos a la ley, garantizando su validez.

Entre nosotros, puede incluirse en esta direccion doctrinaria al profe
sor LARRAUD, que define al Derecho Notarial como ‘“‘un conjunto sistemati-
co de normas juridicas que se relacionan con la conducta del motario; pero
esa actividad suya debe ser entendida ampliamente como actividad cautelor,
de asistencia y regulacién de los devechos de los particulares”.

Mas adelante agrega: “...a nuestro juicio, el quehacer funcional del
notario estd destinado a regular vy amparar los derechos subjetivos de las
personas privadas, mediante la prestacién de asistencia juridica cautelar, asis-
tencia que tiende a concretarse en la creacién de formas documentales autori-
zadas o meramente intervenidas por el agente”. (14).

La posicion de este autor es original: el derecho notarial cumple para
él un fin cautelar, de tutele juridica, por la asistencia que presta el agente o
sea el Notario, a los derechos de los particulares; dicha asistencia tiende a
concretarse en formas documentales autorizadas o simplemente intervenidas
por el escribano.

Explicando mas ampliamente su punto de vista dice el Profesor LARRAUD :
“La actividad del notario puede desarrollarse para la estitica del Derecho,
con un alcance de mera ilustracion, cuando asesora —como jurista— al pat-
ticular sobre la existencia del suyo. Pero el Derecho es normalmente dina-
mico y entonces la asistencia preventiva del agente puede impartir una de

(13) Tratado de Derecho notarial, 1:112.
(14) Introduccién al estudio del derecho notarial, p.70-6.
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dos direcciones opuestas, al negocio: en sentido negativo (hacia su frustra-
ci6n) o en sentido positivo (hacia su otorgamiento). Ahora que la funcién
del notario estd determinada por un destino formal, tiene vocacién docu-
mental (a pesar de que, a nuestro juicio, no es en ella el documento lo prin-
cipal) ; y por consecuencia, en la filtima de las posibilidades sefialadas, cuan-
do la voluntad es dirigida en sentido positivo, para cumplir adecuadamente
su fin de certeza juridica, al que naturalmente tiende, la asistencia precauto-
ria del agente busca el molde de una férmula documental en el que volcar el
negocio que le ha sido sometido por los particulares”. (15).

La objecion principal que suscita esta posicidn, es la de caracterizar al
derecho notarial, como funcién cautelar, tuitiva, de asistencia juridica de los
derechos de los particulares, confiada al notario.

El objeto o materia de un derecho particular, debe ser propio; no se
concibe que en ese sector de la realidad juridica y en esa forma, esté también
regulado por normas de otros derechos singulares.

La asistencia juridica cautelar es también actividad del abogado y esta
regida, en este supuesto, por la legislacidén o estatuto legal de dicha profesion.

La asistencia o asesoramiento juridico preventivo, en el plano de la nor-
malidad juridica o de la realizacién pacifica del derecho, no ha sido nunca
competencia privativa del notario;. tampoco puede esperarse que lo sea en
el futuro, a menos que cambie radicalmente la organizacién de las profesic-
nes juridicas. Esa actividad, constituye una competencia compartida por am-
bas profesiones juridicas.

Recordemos el clisico esquema de HEINEcIO, reproducido por CAsTAN
ToBENAS: “merece el nombre de jurisconsulto, aquel que estd instruido en
el derecho lo suficiente: a) para responder a quienes consultan, especialmente
en las Academias; b) para defender, oficio propio de los abogados y procu-
radores, que proponen en el foro los deseos de otro; c) para precaver, lo cual
hacen los abogados vy notarios, quienes deben instruir a los que han de cele-
brar un contrato u otorgar un testamento o tratar cualquier otro negocio civi,
sobre lo que deben tener presente para no ser engailados o que no sea nulo
el acto, y d) para juzgar, cuyo oficio es el de los jueces, quienes, oido el de-
recho de las partes y aprobados los hechos, esto es, conocida la causa, pronun-
cian la sentencia, segin lo actuado y probado”. (16)

CarNELUTTI ha expresado que la actividad del jurista puede consistir
en cavere, vespondere y postulare.

Postulare, es la actividad especifica del defensor.

(15) Ob. cit., p.68.

(16) Hewicio, Recitaciones de derecho civil, trad. de Collantes y Bustamante, Madrid,
1:36-7, 1835, seglin cita Casran ToBeRAs en “Teoria de la aplicacién e investigacién del
derecho”, p.49, nota 3.
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Respondere, es una actividad comin ol defensor y al notario.

Cavere es, en fin, la funcién especifica del notario. (17) (18).

Respondere, entendida como actividad asesora, ha sido pues tradicional-
mente funcién del jurista profesional, en la actualidad de abogado o Escri-
bano.

Otra objecién cabe formular atin a la proposicién del profesor LARRAUD;
la asistencia juridica cautelar s6lo se concibe frente a los particulares; care-
ceria de sentido frente al Estado y a las personas juridicas estatales, en sus
relaciones juridicas de derecho piiblico o privado, en el A4mbito de los negocios
y demas actos juridicos. El caricter tuitivo de dicha asistencia no se expli-
caria frente a los actos juridicos otorgados por las personas juridicas de de-
recho publico. (19).

8. — CONCEPTO OBJETIVO DEL DERECHO NOTARIAL.

Otros autores, por ultimo, se afanan por dar un concepto del derecho
notarial fundado en su objeto propio, eludiendo todo subjetivismo; sélo un
concepto objetivo puede permitir una clara separacidén entre este derecho y
aquellos con los cuales presenta afinidades, Lo dificil es determinar ese objeto,
tomada la expresién no en sentido finalista, sino de “ente real”, como lo es
por ejemplo, el “proceso” para el derecho procesal, el “tributo” para el derecho
fiscal, la “publicidad” para el derecho registral, etc.

GonzALEZ PALOMINO en una nocién primaria pero acertada de la actua-
cién notarial expresa que “se desenvuelve en la esfera de los “hechos (hechos,
actos y megocios, como hechos) para darles forma”. (20).

MusTaPICH presiente el objeto del derecho notarial y lo bordea <con
formulas de este tenor:

“El Derecho notarial es en cierto aspecto, una rama individualizada y
auténoma del derecho formal; puede denominarsele derecho formal autén-
tico o derecho de la autenticidad”,

..."“La doctrina notarial, tras una larga gestacién, ha condensado los
fundamentos juridicos del derecho notarial como -derecho autémomo de la
forma, complementada con el conjunto de las normas que rigen la funcién
notarial”. (21).

Es NuWNez Lacos quien mis se acerca al verdadero objeto de este de-

‘(17) “La figura juridica del notario”. Cong. Intern. Notar. Lat, 29, p.17.

(18) Respondere- etc., etc.,

(19)  Asistencia tiene el sentido de “socorrer-ayudar”; camtelar significa prevenir,
precaver, En suma, “ayuda preventiva”. :

(20) Isstituciones de derecho notarial, p.14.

(21) Tratado tebrico y préctico de Derecho notarial, p.12 y 51,
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recho, aunque muestra aun vacilaciones; veamoslo al través de distintos pa-
sajes de su trabajo “El Derecho Notarial” presentado al 3er. Congreso In-
ternacional del Notariado Latino.

“El Derecho Notarial es un derecho formal, instrumental y no un de-
recho contractual”. ..

“El Derecho Notarial es ante todo un Derecho documental que se re-
fiere a una clase de documentos, los documentos ptiblicos y dentro de éstos
a una categoria mas restringida y tipica: los instrumentos pfiblicos. . .

“El Derecho Notarial es sélo una parte del devecho de la forma, aunque
también sea mucho més que el derecho de la forma.

“Tiene por objeto aquella forma piiblica intervenida por el Notario, de-
nominada, a partir del siglo XITI, instrumento publico. ..

“Hay dos colummnas sobre las que se, erige el derecho notarial: “el No-
tario y el instrumento”. .. “El documento sin firma de Notario no perte-
nece al derecho wnotarial. La actividad del Notario sin documento, en poten-
cia o en acto, es extrafia al Derecho Notarial; esto es, para el instrumento
puablico. Por lo mistno, el documento, como la cosa en el derecho real, es ele-
mento esencial, principal vy final del derecho notarial”.

Oscila el prestigioso maestro espafiol entre los conceptos de forma y do-
cumento, aunque comprende claramente que reducir el derecho notarial af
“instrumento publico™ importa estrecharlo a limites irrelevantes.

Se orienta finalmente al sector de la forma juridica, con acertada intui-
cién, en estos parrafos, de indudable valor:

“El Derecho Notarial no comprende todo el derecho de la forma, que-
dan fuera las formas sin notario, pero, en cambio, la parcela del “derecho
de la forma” que pertenece al derecho notarial ha de ser objeto de una con-
sideracién directa y principal y no accesoria. En derecho civil pensamos di-
directamente en el negocio juridico y la forma se nos presenta como un ingre-
diente' constitutivo (esencial, natural o accidental), que acompafia al acto.
Ewn derecho notarial hemos de posar nuestra mivada en ese ingrediente for-
mal en su sentido iwmanente y convertirlo en objeto directo de nuestro es-
tudio cientifico. Este esfuerzo mental que convierte en objeto de reflexion
exclusiva lo quie normalmente es mero medio, no es lo posicién acostumbrada
del civilista, pero ha de ser, desde luego, la del investigador del derecho mno-
tarial”. (22).

Coincidimos con NuRez Lacos: la forma juridica es la parcela o terri-
torio propio del derecho notarial; considerada, no a Ja manera de los civilis-
tas, como elemento integrante del negocio o hecho juridico, sino por lo que
es en si, convirtiéndola en objeto directo de nuestra disciplina.

(22) Rev. Der. Notar, (5[6):226, 1954,
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9. — CONCEPTO PROPIO DEL DERECHO NOTARIAL.

4
H

Para construir un concepto del derecho notarial, debe expresarse clara-
mente su objeto, tomando en el sentido de “ente real” y no de fin; él nos
dard la exacta dimensién de cada derecho en particular y nos permitird cier-
tamente diferenciarlos entre si.

Es lo que ocurre en las ciencias particulares, en las que la diferencia-
cion se opera en base al “objeto formal” de cada una de ellas. (23).

Mas, es la tinica forma 16gica de enunciar un concepto fundamental, co-
mo el que define toda rama de derecho. En esa forma, podran compararse
resultados.

Esa evaluacién es-imposible si unas definiciones atienden al sujeto prin-
cipal de las normas de un derecho dado; otras al contenido instrumental o
sistematica; otras al fin altimo que persigue, etc.

En esta forma parecerd que estamos hablando idiomas distintos y la di-
versidad de puntos de partida, se reflejard en la conceptualizacién: el resul-
tado serd un conjunto de definiciones distintas, entre las cuales serd muy di-
ficil conocer sus puntos comunes.

Pongamosnos de acuerdo, entonces, sobre el o los elementos esenciales
que €] concepto o definicién de un derecho deben mentar y asi serd facil com-
parar resultados y avanzar en el conocimiento del mismo.

Mientras cada autor ponga en la definicién ‘o concepto fundamental,
aquel aspecto que se le ocurre principal, nos enredaremos en una dialéctica
confusa e inoperante, que retardard la evolucion de la ciencia juridica.

Propongo pues, concretamente, caracterizar los derechos particulares por

(23) Todo aquello de lo cual trata una ciencia, dice Quuzs S. 1., se llama objelo
de la misma. Pero dentro del objeto de una ciencia hay aspectos que se estudian directa-
mente y otros que se estudian solo indirectamente; unos que se consideran primarios y otros
secundarios. Por eso los escolasticos han distinguido entre el objeto material y el objeto
formal de la ciencia. Objeto material es todo aquello de lo cual se ocupa una clencia. Objeto
formal es el aspecto especial, propio vy caracteristico desde el cual una ciencia se ocupa de
su objeto. [Esta teorfa tan sencilla y clara es muy dtil para conocer cuidndo una ciencia es
diferente de otra; basta atender a su objeto- formal (Introduccién a la Filosofia, (11):12).

Algo semejante ocurre en el derecho positivo y la ciencia que lo estudia. La divisién
en derechos particulares se ha operado en base al objeto real que constituye el centro de
regulacion juridica; dicho objeto material, puede serlo también de otras ramas de derecho,
pero en el aspecto en que lo considera cada wna de ellas, es dndco, propio y distinto, obicto
en sentido formal.

AgrLarpo Torre dice concordantemente: “Algunos autores dicen que cada disciplina
juridica debe tener wn objeto y un método propio. Esia afirmacién es cierta en cuomto al
objeto, pero errénea -en cuanto al método, porque todas las especialidades de la Ciencia Dog-
mética, por ser disciplinas semejantes, licnen un misno método”. “Introduccion a las Cien-
cias Juridicas”, pig. 310.
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su objeto formal, tnico, propio y distinto, en el aspecto en que el derecho
que de €l se ocupa, lo regula y la ciencia de ese derecho, lo estudia.

Insistimos en que soélo asi lograremos una clara diferenciacion de los
derechos particulares.

El concepto puede mentar el fin 4iltimo que el derecho definido procura
realizar, atento al caracter teleoldgico del orden juridico. El fin es un valor
y éste, obviamente, es com(in a distintas ramas de derecho: la justicia, ‘la
seguridad juridica, el bien comdn, etc.

Por este motivo reputamos inconveniente definir los derechos por ei
fin que persiguen; la concurrencia de distintas ramas de derecho a la reali-
zacion de un mismo fin, haria imposible su diferenciacién.

Asi, tanto el Derecho Notarial como el Derecho Registral tienden o la
realizacion pacifica del derecho. Ensefia Castan ToBENAs que en la tarea de
“realizacion del derecho” el Estado no se limita a formudarlo mediante nor-
mas abstractas y declararlo en los casos concretos (funciones legislativa v
jurisdiccional) sino que ademds colabora en la formacién, demostracién v
plena eficacia de los derechos en su vida normal y pacifica (aplicacién o rea-
lizacién espontanea) mediante instituciones que aseguren la legitimidad »
autenticidad de los hechos y actos juridicos y la publicidad de los derechos
que de tales actos se originen. (24).

En nuestro concepto, el derecho notarial puede definirse como el siste
ma juridico, que tiene por objeto regular la forma juridica vy la autenticidad
de los negocios y demds actos juridicos, para la realizacién pacifica del de-
recho.

10. — (ANALISIS). SISTEMA JURIDICO.

Algunas definiciones, como lo hemos anotado, comienzan refiriéndose
a las fuentes formales y wmateriales de este derecho, vg.: ““. . .conjunto de dis
posiciones legislativas, reglamentarias, usos, decisiones jurisprudenciales y’
doctrinas que rigen...”.

Otras hablan de “sistema de normas juridicas”.

Hemos preferido el concepto puro de “sistema juridico”, por conside-
rarlo mas preciso.

Los derechos particularcs, o ramas de derecho, tengan o no autonomia
juridica, para poseer esa “cualidad”, deben constituir un sistemia juridico. En
caso contrario serdn un simple sector, institucionalizado o no, de otros de-
rechos formalmente independientes.

Un sistema es para LALANDE un conjunto de elementos, materiales o
no, que dependen reciprocamente los unos de los otros de manera de formar

(24) Tuncién notarial v elaboracién notarial del Derecho, p.36.
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un todo organizado. (25). Ruiz MORENO expresa que un sistena es u#
todo armonico, cuyos componentes o partes tienen una winculacién solida-
ria. (26).

Sefiala con acierto el Profesor T.LARRAUD que lo que caracteriza un sis-
tema es la “coherencia” de sus elementos, en el caso, de las normas juridicas.

(27).
Unidad vy coherencia, son pues los caracteres tipicos de todo sistema.

Los sistemas juridicos que forman los derechos particulares, estin com-
puestos de distintos elementos solidarios. Las mormas juridicas contituyén
sin duda el mis importante, agrupadas en institutos, al través de las cuales
se desarrolla el objeto o materia propia. Los principios juridicos, insitos en
la dogmatica del sistema, tengan o no formulacién normativa y sean o no
propios de la disciplina, configuran otro de sus elementos fundamentales. La
doctring finalmente, con sus conceptos juridicos, sus construcciones, su sis-
temética, sus criterios o tesis, tiene a la vez la doble misién, de elemento cons-
titutivo y la responsabilidad de la coherencia del sistema.

Normas, principios y doctrina son los elementos indispensables, fun-
damentales, de todo sistema juridico. Sin ello no puede pensarse como rama
de “derecho” una disciplina juridica. Esta apreciacién no importa pronun-
ciarnos todavia, sobre la autonomia del Derecho Notarial. Pero si compro-
mete opinién, en el sentido de que creemos posee todos los elementos propios
de un sistema juridico.

Es por este motivo que hemos construido la definicién con tal afirma-
cion, innecesaria para los derechos cuya ‘“personalidad” nadie discute ya.
Advierte con razén Torrg, en su “Introduccion a las Clencias Juridicas”,
que al definiy los distintos sectoves del derecho positivo no expresard, por in-
necesario, que “es el conjunto de normas”, sino que dird simplemente: “es
el que rige...” (28).

Esperamos que pronto llegue el momento, en que también para el De-
recho Notarial, sea innecesario expresar, por obvio, que constituye un sis-
tema juridico.

11. — (ANALISIS). FORMA Y AUTENTICIDAD. NEGOCIOS Y
ACTOS JURIDICOS.

Henios expresado en otra oportunidad nuestros esfuerzos, al través de
la docencia, para aislar y comprender el objeto propio del derecho notarial

(25) Vocabulario técnico y critico de la filosofia, 2:1223.
(26) Vocabulario filos6fico, p.248.

(27) Ob. cit, p.122.

(28) Oh. «cit., p.312.
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y cdmo se fue gestando en nuestro espiritu, la idea de que ese objeto era la
forma juridica outéntica de los negocios y demas actos juridicos (29).

La materia de la forma juridica auténtica estd representada por los “ne-
gocios juridicos” y los “actos juridicos” (no megociales), cuyos caracteres,
elementos, requisitos, efectos y demas circunstancias propias, regulan la ra-
ma de derecho sustantivo al que aquéllos pertenecen.

Los conceptos relativos a “negocio juridico” y “acto juridico”. se han
acunado en el campo del derecho civil, aunque hoy trascienden..al derecho
privado.

“Actos juridicos” son para CarioTA FERRARA todos los hechos juri-
dicos wolumtarios; se caracterizan por la simple y genérica voluntariedad del
acto. En el ambito de esta categoria tienen particular relieve, por su impor-
tancia en la vida juridica, los “megocios juridicos”, a los que aquel autor
define como “manifestaciones de voluntad dirigidas a un fin tutelado -por el
ordenamiento juridico”. Cualquiera que sea ese fin, agrega, juridico o préc-
tico, es innegable que en los negocios juridicos no se encuentra una pura vo-
luntariedad del comportamiento, sino que es de esencia uma voluntad que
anime vy dirijo el acto v tienda hacia wn fin dado. (30).

Los “negocios juridicos” y los “actos juridicos” (no negociales) cons-
tituyen; pues, el vasto campo de accidn de las formas piliblicas o auténticas.

Dentro de este sector de la realidad juridica, damos preeminencia a los
“negocios juridicos”, porque tienen mnotoria predominancia en el conjunto.
Con estos conceptos sustituimos los tradicionales, pero al presente caducos,
de “actos y comtratos”, que caracterizaron la legislacion y la doctrina hasta
comienzos del siglo.

En cuanto al sector de realidad que abarcan unos y otros conceptos, cree-
mos que no hay diferencias. Los primeramente enunciados, centran su cons-
titucién en torno a la “voluntad” y al “fin”, con lo cual logran categorias
mas homogéneas y de mejor estructura légica. Por tal motivo, los. preferi-:
mos a los conceptos tradicionales. .

Tal ha sido el acierto de la doctrina moderna en la fijacion de los con-
ceptos de “negocios juridicos” y “actos juridicos”, que han sido adoptados
en sus ambitos, por el derecho comercial y el derecho administrativo (31).

(29) “El escribano autor de la forma auténtica” Cuadernos de la Fac. Der. y Cienc.
Soc., Montevideo, (10) :15, 1963,

(30) Carworra Frrrara, L. El negocio juridico. Madrid, 1956. Cap. III, parte “He-
chas juridicos”.

(31) "TurLwo Ascarenir en “Introduccién al Derecho Comercial”, dedica el Cap. II
de la “Parte General de las Obligaciones Comerciales” al estudio de los “Hechos Juridicos”
y del N? 6 en adelanie se ocupa de las “declaraciones de voluntad” y “Negocio Juridico”,
aceptando st plena vigencia en el imbito del Derccho Comercial.

ManugL Maria Dz en “El Acto Administrativo”, estudia en el Cap. IV la “Clasi-

18 —~
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Los “negocios juridicos” (voluntad y fin) y los “actos juridicos” (no
negociales) se nos presentan, desde el punto de vista del derecho notarial,
con el minimo de determinaciones, las indispensables para caracterizarlos.
Esta materia puede equipararse a la potencia de la ontologia clasica, o sea lo
que hay en el ente antes de la forma; no es un no-ser absoluto como la nada,
sino un no-ser relativo que tiende hacia el ser y lo desea, actualizindose en la
forma. La materia debe tener una realidad, sin gozar de actualidad; tratase
de un simple poder-ser o capacidad real, apta para recibir las determinacio-
nes que la forma como acto le imprima, ddndole ast realidad, exvistencia, ser.

Forma dat esse rei (la forma da el ser a la cosa) es un principio escolds-
tico que atin conserva plena vigencia y tiene perfecta aplicacion, en el mundo
de los fenémenos juridicos.

Forma de los negocios y demas actos juridicos, es todo lo que los deter-
mina y perfecciona. La forma, cualquiera sea ella, pone un atributo en la ma-
teria, que la va haciendo mas y mas concreta, mas individual. El atributo
que la define, no lo agrega en realidad la forma a la materia, estd en ella como
potencia, como posibliidad y la forma lo actualiza, le da ser, existencia.

Ensefia QuiLes S. J. “la materia es el elemento indeterminado y la
forma es el que determina en cada compuesto su manera de ser” (32). FE-
RRATER MORA expresa que la forma es, en realidad,.lo determinacién de la
cosa. .. la estructura que la cosa presenta cuando se actualiza su materia (33}.

El caricter determinante de la forma y correlativamente, el caracter de-
terminable de la materia, parecen fuera de duda.

El atributo o determinacién que la forma actualiza en la materia, es una
PERFECCION que antes no tenia, algo nuevo que surge en ella como ex-
celencia, que se suma a las otras perfecciones.

Las formas que imponemos a la materia sobre la que actuanmos, son
Juridicas, en cuanto actualicen un efecto juridico; en tal sentido exaltan una
nueva perfeccién. Si nada agregan, no som formis, en el sentido tipico del
vocablo.

.Las formas clasicas del derecho notarial, poseen todas este atributo y
son por lo tanto juridicas, como podri verse en el ntimero 12,

El concepto de formas estd ligado en el derecho, a los efectos que pueda
asegurar y no a la nocion de estética juridica.

La autenticidad es la cualided de verdadero, reconocida a las represen-

ficacion de los Actos Administrativos” y en el parrafo 4 se ocupa extensamente de “Nego-
cio Juridico de Derecho Piblico y Meros Actos Administrativos”. Cita ademés referen-
cias similares de autores como Von TwrUR: Derecho Civil, 2:165; Zawopini: Curso
de Derecho Administrativo, 1:199; Romano: Curso de Derecho Administrativo, p.230.

(32) Quugs, IsmarL. La esencia de la filosofia tomista, p.226.
(33) FERRATER Mora, J. Diccionario de filosoffa. “Forma”.
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taciones del Notario en el ejercicio de la fe ptblica. Los hechos juridicos evi-
dentes para el Escribano, constitutivos de la materia negocio-acto sobre la
que opera, se fijan mediante representaciones capaces de reproducir a per-
manencia, los hechos representados.

La fidelidad se confirma mediante la autorizacién por el Escribano.

Dichas representaciones son forwmas juridicas de verdad. Las calidades
del Notario, 6rgano de la potestad de fehaciencia y sus responsabilidades le-
gales, son el fundamento del caracter werdadero, que el derecho reconoce a
aquellas representaciones. Esta presuncién simple, parte del supuesto de la
petfecta correspondencia, entre la realidad de los hechos y su representacién
por el Escribano. Al autorizar el Escribano confirma la fidelidad de la repre-
sentacién documental.

Cuando los particulares o el propio Escribano, actuando como tal, re-
presentan hechos evidentes en un documento, dan forma a los mismos. Isas
representaciones figurativas, imigenes de los hechos representados, permite
a quien examina el documento, formarse una idea de los hechos que las re-
presentaciones reproducen. Hechos histéricos, como expresan los autores,
porque estin en el pasado; subsisten en imagen, en la forma que los repre-
senta. Pero la werdad de estas representaciones privadas no estd comprobada,
cuando el documento carece de autenticidad. En cambio, las representaciones
son wverdaderas, cuando quien las crea estd especialmente habilitado para ha-
cerlo, como ocurre con el Escribano, a virtud de la potestad de fehaciencia
de que estd investido.

Creemos que este sencillo enfoque explica el mecanisnmo de la fe pibli-
ca y la cualidad de auténtico o verdadero que las leyes atribuyen al documen-
to notarial. La verdad radica o tiene su sede, en las representaciones que el
documento contiene, por su coincidencia con los hechos histdricos. Esa coin-
cidencia estd respaidada por la competencia y responsabilidades del Escri-
bano y ratificada por su autorizacion.

12. — PROCESO FORMATIVO AUTENTICANTE.

La forma juridica y autenticidad de los negocios y demds actos juridi-
cos, resultan de un coinplejo proceso de constitucion, en el que intervienen
distintos sujetos juridicos: escribano, requirentes, testigos, intérpretes, etc.

Durante muchos afios se identificaron, con profundo error los concep-
tos de forma y documento. Esta confusién ha sido la principal responsable
de Ia falta de evolucién de nuestra disciplina. Hemos dicho muchas veces en
la catedra, que el documento ha sido una colosal pantalla, en la que se re-
gistran las actividades de los sujetos que en €l intervienen, pero que ha ocul-
tado a la vez el proceso que lo materializa.

El documento no es mas que un aspecto de la forma total, de naturaleza
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material y por este caricter quizas, se sobrepuso a los demas elementos for-
males, disimulandolos y creando una falsa imagen de la realidad.

El proceso formativo autenticante de los negocios y demés actos ju-
ridicos comprende seis etapas bien diferenciadas. Cada una de ellas repre-
senta una “forma parcial”’, en cuanto introduce una determinacién en la ma-
teria, actualizando una perfeccién. La suma de “formas parciales” culmina
en la forma piblica o auténtica, “forma final”, el “todo” que se deseaba al-
canzar.

El proceso a que nos referimos, recibe su impulso y dinamismo de la
funcién notarial que ejerce el Escribano y de la actividad de los demis suje-
tos juridicos que intervienen en la consttiucién dé la forma auténtica. Cada
uno desempefia su rol en el proceso y pone lo suyo en la forma final (34).

Este proceso estd integrado por las siguientes formas constitutivas:
Calificacién o forma primaria o esencial; legalizacién o forma de validez; le-
gitimacién o forma de eficacia; configuracién o forma concreta o interna;
documentacién o forma material o externa; autenticacién o forma de auto-
ridad o de verdad (35).

La expresion “forma” la tomamos aqui en su significacion activa.

La formo, hemos dicho en otra oportunidad, en cuanto acto, supone un
hacer, una actividad. Acto etimoldgicamente, proviene del verbo ‘“‘agere”,
que significa hacer. Actus en latin, ilustra QuiLes S. J., es nombre y no
participio y entonces es lo mismo que “actio”, accidn o acto en nuestra len-
gua; supone por tanto el ejercicio de una fumcidn activa o una actividad (36).

" La calificacién (forma primaria o esencial) etapa inicial del proceso for-
mal, supone establecer una primera y esencial determinacién al negocio o acto
juridico y por este motivo hablamos de forma primaria o esencial. En virtud
de la calificacion, que se concreta en una figura juridica simiple o compuesta,
introducimos el acto o negocio dentro de un determinado régimen juridico y
lo sometemos a sus normas. Esta primera determinacién es a la vez positiva
y negativa. Lo primero ya ha sido explicado; lo segundo, en cuanto excluye
todos las demas figuras juridicas posibles en la potencia de la materia sobre
la que actiia (37).

‘La legalizacién (forma de validez), es la etapa en la cual se ajusta o
adapta €l negocio o acto juridico al derecho vigente, ‘de manera que asegura

(34) Véase nota 29, '

(35) Lo mismo ocurre con otros agentes de fe piiblica —vg. €l Actuario—, cuando se
trata de los actos y diligencias procesales. (Art. 200 C.0.T.).

(36) El Escribano autor de la Forma Auténtica, cit. p.9.

(37) Art. 29 de la Tey 1421 de 31 de diciembre de 1878 al determinar los elementos
formales del memebrete de las escrituras phiblicas exige se indiquen: “...¢l nimero de Ia
escritura, la wmateria del instrumento y los nombres de los interesados.”...
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la validez del todo y de.cada una.de las partes. (38). La legalizacién puede
también ser positiva o negativa. En virtud de la legalizacién positiva el Es-
cribano adopta la voluntad al derecho, procurando respetar rigurosamente
sus determinaciones, para obtener €] maximo de efectos, conforme al fin que
se desea aleanzar. La legalizacién es negativa, cuando el escribano rechaza
las pretensiones anti normativas de los requirentes o contrarias a las orien-
taciones de la doctrina y de la jurisprudencia.

La legalizacién es también forma, en cuanto impone determinaciones
fundamentales a la materia, procurando la validez juridica del conjunto y de
sus. partes.

La fe notarial ensefila SANAHUJA Y SOLER, lleva consigo una presuncién
de legalidad, porque no debe alcanzar o aquellos actos a los que la ley wiega
fuerza y vigor juridico. Sin embargo, agrega, la legalidad del acto notarial
se ofrece en derecho positivo, mds como una condicién de la funcion de auten-
ticar los megocios juridicos o como una obligacién impuesta al fedante que
como una consecuencia que la ley determine claramente. (39).

La legitimacién en el derecho sustantivo, es la relacién existente entre
el sujeto y. el objeto del acto o negocio, que lo habilita juridicamente para
realizar con eficacia dicho negocio. (40).

Mientras la legislacién apunta a la walidez juridica del acto, la legiti-
macion atiende a la eficacia del mismo, en cuanto asegura el cumplimiento
integral del fin juridico que se persigue.

En el derecho notarial se concreta en el examen de todos los presupues-
tos de la habilitacién juridica del sujeto del acto' o negocio y la comproba-
cién de la existencia de los justificativos correspondientes.

Resulta innecesario insistir en un aspecto formal del ejercicio profesio-
nal, que insume muchas horas de trabajo.

La configuracidn del negocio o acto juridico (forma interna) es sin
duda, 1a més genuina de las tareas o actividades funcionales del Notario. En
esta etapa da forma a la materia, creando la estructura adecuada, concreta y

(38) Art. 16 de la ley 1421 cit.: al establecer el contenido del juramento que el Es-
cribano debe prestar ante el érgano de Superintendencia en el momento de recibir la in-
vestidura, expresa: “...juramento de desempefiar bien y fielmente el cargo; de respetar y
cumplir la Comstitucién y las leyes y jamhs desmerecer de la confianza debida al carfcter
de esa profesién”.

Este texto consagra el principio de legalidad que rige toda la actividad funcional del
Notario.

(39) Tratado de Derecho Notarial, 1:43.

(40) Sirven de ejemplo la multiplicidad de textos que imponen al escribano la obli-
gacién de tener a la wista los titulos actuales del derecho subjetivo, inscriptos en los Re-
gistros Pblicos o la obtencién preceptiva de certificados habilitantes para ejercitar el
derecho que se invoca. !
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propia, y desarrollandola mediante estipulaciones o normas individuales, pa-
ra utilizar la terminologia preferida de KELseEn. (41).

Es ésta, expresa SANAHUJA Y SOLER, una funcién genuinamente nota-
rial y la que primeramente aparecié. Primitivamente el Notario 7o fue mds
que un perito en derecho que hacia constar por escvito los vinculos fjuridicos
que las partes establecion. Necesitdbase una persona entendida en la contra-
tacién, con especiales conocimientos para dirigir y redactar las convenciones
y al igual que otras profesiones liberales, nacié la notarial, espontaneamente,
de la propia necesidad y conveniencia piiblica. (42) (43).

Todo el proceso formativo del negocio o acto juridico se materializa en
el documento notarial que corresponda a la materia de la forma. Se convierte
asi el documento en soporte o sostén material del negocio o acto juridico. Las
leyes notariales contienen, normalmente, escasas previsiones sobre las pre-
cedentes etapas del proceso formal y una densa reglamentacidn, en cambio,
de] formalismo propio de los documentos notariales. La ley paga tributo asi,
a esa concepcidén documentalista que presidia el espiritu de la época y de casi
toda la doctrina del derecho notarial.

La escritura ptblica, el acta notarial, los traslados, son formas juridicas
antes que meros documentos.

Contribuye a centrar este enfoque el concepto mismo de documento; vea-
mos al efecto, el muy preciso de Pasro Guipt:

“El documento es un objeto corporai, producto de la actividad humana,
de la cual conserva los trazos, el que, a través de la percepcion de las grafias
impresas sobre él, o de las luces o sonidos que puede dar, es capaz de represen-
tar, de modo permanente, a quien lo investiga o examina, un hecho que esta
fuera de él:” (44).

En esencia, las notas que forman el concepto son: objeto corporal (en-
te material) ; producto de la actividad humana (opus-obra); representativo
(cualidad reproductiva) ; de un hecho externo (que est siempre fuera de é1).

El documento notarial participa desde luego de esos caracteres y ellos
son claramente insuficientes, para resumir y representar lo que la funcién no-
tarial logra en el proceso de constitucion de la forma auténtica, respecto de la
materia acto-negocio.

La incorporacion necesaria, en algunos sistemas, del documento notarial
matriz a un registro notarial, para su debida conservacién, es importante des-

(41) Keisen, H. La tcoria pura de! derecho. La gradacién del orden juridico (n? 31).

(42) Ob. cit., 1:57. .

(43) Art. 1° de la ley 1421 —cuando define al Escribano pliblico— le asigna simul-
tineamente la funcién de “...redactor, extender y outorizar bajo su fe vy firma todos los
actos y contratos que deben celebrarse con su intervencién...”.

(44) “Teoria giuridica del documento”, p.46. I
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de el punto de vista de la organizacién del notariado, pero no lo es tanto, con
relacién a la forma auténtica considerada en si misma.

Finalmente la autenticacién (forma de autoridad o de verdad) es el re-
sultado de tres momentos concurrentes: Etidencia, representacién vy autori-
zacion.

Los hechos presentes que constituyen el complejo negocio-acto deben ser
evidentes para el Notario, conforme al principio de inmediacién que regula el
ejercicio de la fe publica. De estos hechos, el Escribano crea una representacion
que los reproduce. Comprobada la fidelidad, el Escribano la confirma, me-
diante la autorizacion. (43) -(45). El resultado es la cualidad de “auténtico”
o “verdadero” que la ley atribuye al documento autorizado.

En el plano de la prueba, el documento hace fe, expresion clasica de lo
que es verdadero y puede ser creido. Un grado mayor de eficacia se acuerda
a ciertos documentos notariales en algunas legislaciones: plena fe o plena
prueba.

Por plena prueba, dice COUTURE, se entiende aquella prueba que por si
sola basta para decidir. Es la medida de eficacia probatoria que tiene un ins-
trumento, cuando por si solo acredita el hecho controvertido. El documento
que hace plena prueba o plena fe, no requiere completamente alguno. El hecho
que se halla representado en él, se tiene por verdad dentro del sistema de las
pruebas. La plena prueba es el cien por ciento de la eficacia probatoria. (46).

Culmina asi el proceso formativo autenticante: su resultante es la for-
ma plblica o auténtica, forma por excelencia, que retine todas las perfecciones.

CarituLo 11
CONTENIDO
13. — PARTE GENERAL. (47).

En general los autores conceden poca o ninguna importancia a la “Par-
te general” del Derecho Notarial.

Definimos este derecho como el sistema juridico que tiene por objeto re-
gular la forma juridica vy la autenticidad de los negocios y demdis actos juri-
dicos. (48). '

(45) Auiorizar: Dar fe el Escribano o WNotario en un documento. Confirmar, com-
probar una cosa con outoridad. (Diccionario Manual de la Real Academia).

(46) Courvre, E. J. El concepto de la fe pfiblica (n966) .

(47) Cada una de las ramas de la Dogmitica Juridica, tiene una parte gemeral dedi-
cada al estudio de los conceptos fundamentales propios de cada una de ellas. (TorrE, ob.
cit, N? 23).

(48) Ver N© 9. !
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Toda rama de derecho, en cuanto sistema juridico, presenta determina-
das caracteristicas generales, relativas a su constitucién, integracion y fun-
cionaniiento.

El Derecho Notarial posee fuentes histéricas y reales que tienen gran
valor en su formacion y determinacién. El orden positivo, es la concrecion
de esas fuentes. Su conocimiento y estudio, tiene particular importancia, pa-
ra la comprensién de la dogmatica juridica. (49).

Las leyes de Partidas, la Nueva y Novisima Recopilacién, las leyes de
Indias, el derecho patrio anterior a las leyes organicas vigentes, en cuanto se
relacionan con el objeto formal de nuestra disciplina, tienen particular signi-
ficacion.

En otras ramas de derecho es corriente comprobar que se subestima el
valor de las fuentes histéricas. No debemos incurrir en el mismo error.

Las fuentes reales se vinculan a la Sociologia Juridica y es también un
aspecto bastante descuidado de las ramas particulares del derecho. (50).

La Institucién Notarial estd inserta en una estructura social, econémi-
ca y politica, de la cual es solidaria, que la explica y sostiene. Las relaciones
existentes, desde el punto de vista sociolégico, entre el derecho notarial po-
sitivo y las instituciones juridicas a las que sirve, son ain un campo inexplo-
rado. Se advierte hoy su importancia, como explicacién de ese derecho. En
cierta medida, puede ayudar a formar idea del futuro de la institucién. (51).

Las fuentes formales, (52) estan ordinariamente representadas por la
legislacién (formal y material), la costumbre juridica v la jurisprudencia;

(49) Llamamos fuentes reales dice Garcia MAYNEZ, a los factores vy elementos que
determinan el contenido de las normas. Fuente histérica, agrega el mismo autor, son los
documentos (inscripciones, papiros, libros, etc.), que encierran el texto de una ley o con-
juito de leyes: vg.: las Institutas, el Digesto, el Cédigo v las Novelas, son fuentes del
Derecho Romano. “Introduccién al Estudio del Derecho”. N9 25,

(50) La utilidad del enfoque sociolégico de las instituciones juridicas es ciertamente
muy importante, sobretodo para el legislador y aféin para el jurista stricto-sensu. Gracias
a €l comprendemos que el derecho es un producto o fendmeno social, que se transforma y
evoluciona respondiendo a los cambios econdémicos, polfticos, culturales, etc., que se pro-
ducen en um determinado grupo social y que a su wez, influye en esas transformaciones.
(Tomree, A., ob. cit., N® 33).

(51) Constltese: a) Conferencia del Profesor ALpo Sorarr en la XII Jornada Notarial
de Treinta y Tres, contenida en .este nimero de la Revista.

b) “Destino de la Profesién Notarial, Prof. Luis Arserro ViEra en Rev. A E.U.,
49:353, oct. dic. 1963. ) :

(52) Fuentes formales son para Garcia MayNEz, los procesos de manifestacién de
las normas juridicas. De acuerdo con la opinién mdis generalizada, las fuentes formales del
orden positivo son la legislacién, la costumbre y lo jurisprudencia, (Ob. cit, N9 25).
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las dos tltimas, para aquellos derechos que les confieren categoria de fuente
de derecho. (53).

En esta parte se identificaran precisamente las leyes formales, tratados,
reglamentos y demis textos, que integran la legislacion wvigente; se indivi-
dualizarin los-textos derogados y modificados y se seflalaran las lagunas
del propio ordenamiento juridico.

Cuando no existe Codificacién, la recopilacidén de la legislacion vigente
es tarea ardua y no exenta de dificultades. (54).

El Derecho Notarial debe integrarse; como toda: rama de derecho, para
lograr la plenitud propia de todo sistema juridico; para adquirir esa apti-
tud, que lo habilite a resolver su problematica.

La parte general deberd determinar, en ese orden de ideas, el valor de
la analogia, los principios juridicos y la doctrina. (55).

Todo ordemamiento juridico posee lagunas, pero el derecho no puede
tenerlas, ensefla GArcia MAYNEzZ. La existencia de éstas, marca el limite de
la tarea del intérprete, como tal. Si el ordenamiento estudiado, no contiene
reglas generales para la integracidn, lo ciencia juridica determinaré el pro-
cedimiento a seguiv y dard los criterios necesarios para lograrla. El juez tie-
ne en todo caso, el deber de resolver las contiendas, dentro del ambito de
sus atribucienes; la insuficiencia de la ley no puede relevarlo de ta] obliga-
cion.

La doctrina sefiala, como métodos generales de integracion, la analogia,
la equidad vy los principios generales de derecho. (56).

(53) En nucstro derecho positivo no hay ningin texto legal que dé a la costumbre
juridica o a la jurisprudencia valor normativo.

(54) El 11T Congreso Internaciona! del Notariado Latino, comprendiendo la necesidad
de realizar wuna recopilacién sistemitica del derccho positivo vigente en cada pais, relativa
a la. Institucién Notarial, aprobd la siguiente resolucién :

“La ‘Codificacién debe ir precedida en cada pais por compilaciones de textos legisla-
tivos sistematizados. Esta compilacién de textos debe ser tomada a- su cargo por cada uno
de los notariados nacionales. Se considera de sumo interés prictico la ordenacién sistend-
tica de todos los textos referentes o la funcidn notarial vy al instrumento piblico”.

La profesora Isc. Svivia Brnrancer Orriz y el autor, realizaron en 1952 ese trabajo,
publicado con el tifulo de “El Notariado Uruguayo. Régimen Legal”. Ila sancién del Re-
glamento Notarial de 30 de Noviembre de 1954 y la promulgacién de nuevas leyes, relativas
a la. Institucién Notarial, obligar a repetir el esfuerzo.

(55). Son. ilustrativos dos fextos, uno de Derecho Constitucional 'y otro de Derectio
Civil, inspirades por la misma idea.integracionista, que nos dan el mejor ejemplo de lo que
queremos significar:

Constitucién Art. 332. — “Los preceptos de la presente constitucién que reconocen de-
rechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las auto-
ridades ptiblicas, no dcjardn de aplicarse por falta de la reglamentacién respectiva, sino
que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los principios ge-
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El funcionamicnto del derecho positivo, en su constante aplicacién préc-
tica, revela sus deficiencias, inconvenientes, falta de¢ adecuacion a las cam-
biantes realidades de la vida. La critica juridica, enfocada sobre la dindmica
del Derecho Notarial, contribuira a su progreso y perfeccionamiento.

14. — FUNCION NOTARIAL.

Hay uniformidad en la doctrina respecto de esta parte del Derecho No-
tarial. Las divergencias radican en el desarrollo que corresponde a esta.im-
portante institucion, (57) eje de la rama de derecho que estudiamos.

El Profesor LARRAUD, incluye dentro de su esquema de contenido del
Derecho Notarial, una parte que llama “Derecho Notarial Sustantivo” y en
ella reconoce la “Funcién Directiva” y la “Funcion Documental”. Son nor-
mas de Derecho Notarial sustantivo que se refieren a la funcidn directiva,
las que establecen la obligacién de asesoramiento e ilustracién; la que esta-
blece la obligacién de realizar la policia juridica del acto notariado; la
que rige la funcién conciliadora respecto de los intereses secundarios.
Por dltimo, contintia aquel autor, hay normas de Derecho Notarial sustan-
tivo que se refieren a la funcion propiamente documental. Asi por ejemplo,
las que dan las diferencias entre los conceptos de documento notarial inter-
venido y autorizado, las que establecen los principios que rigen en materia de
fe publica y en cuanto a inmediatez, efectos, etc. (58).

El Profesor NUREz Lacos al analizar los tres “hechos” imnegables del
Derecho Notarial, incluye entre ellos la “Funcién Piiblica Notarial”. Preci-
sando mejor e} contenido expresa:

“El Derecho Notarial cientifico debe tener como materia de estudio,
investigacién y construccién l6gica juridica, los preceptos y conceptos sobre
el Notario, la funcion notarial y el instrumento pliblico, con exclusién de
los negocios juridicos objeto del derecho sustantivo. (59).

El IIT Congreso Internacional del Notariado Latino al definir el De-
recho Notarial fija su contenido y en él incluye a la funcién notarial: “con-

nerales de derecho y a las docirinas generalmente admitidas”.
~ Céd. Civil. Art. 16. — “Cuando ocurra mun negocio civil, que no pueda resolverse por
las palabras, ni por el espiritu de la ley de la materia, se -acudird a los fundamentos de las
leyes anilogas; y si todavia subsistiere la duda, se ocurrird a los principios generales de
derecho y a las doctrinas mas recibidas, consideradas las circunstancias del caso”.

(56) Garcia Mavngz, ob. cit, N© 189,

(57) Tomamos el vocablo en su seniido corriente: niicleo de preceptos juridicos, que
reglamentan relaciones de igual naturaleza. (Garcra MavNez, ob. cit.,, N? 67).

(58) Rev. Der, Notar., (5-6):299 y sig., jul.-dic. 1954.

(59) Rev. Der. Notar., (5-6):213 y 240, jul.-dic. 1954.
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junto de disposiciones. .. que rigen la funcién notarial y el instrumento pi-
blico notarial”. (60} .

Es innecesario aportar otros testimonios que alargarian sin provecho,
el punto examinado.

En cuanto a la sistematizacion de Ja parte del Derecho Notarial rela-
tiva a la “Funcién Notarial”, hay divergencias. No vamos a hacer tampoco
un balance de las discrepancias, porque no avanzariamos en la consideracién
del tema.

El desarrollo que agote la “Funcion Notarial” debe comprender: cons-
titucién, naturaleza, 6rganos, competencia, relacién juridica notarial y actos
de la funcién.

Es frecuente que los autores de Derecho Notarial estudien como parte
separada lo relativo al Agente de la Funcién Notarial. Si bien juzgamos de
importancia la parte del Derecho Notarial que se ocupa del Organo de la
funcién referida, no lo es tanto, como para constituir algo separdo de Ia
funcién misma.

De la misma manera, la “competencia”’, se suele incluir entre las limi-
taciones del agente de la funcién notarial y presentar como la cantidad de
poder asignada al 6rgano, en nuestro derecho, al Escribano.

Creemos que la “competencia” es un limite de la funcién notarial, co-
mo debe serlo en general, de toda funcién y no de quien es su ejecutor. Los
poderes juridicos estan en la funcién y no en quien la ejerce; el “Substrac-
tum” de los poderes, limitados por la competencia, es la funcién y no el sujeto
que lo pone en acto.

La relacién juridica notarial, es el vinculo que une al érgano de la fun-
cién notarial y a los sujetos juridicos que la necesitan y requieren; su objeto
es la constitucién de la forma piblica o auténtica, iddnea y concreta, para un
negocio o acto juridico determinado.

Sin requerimiento, no hay relacién juridica-notarial y sin relacién, no
acttia la funcién.

Finalmente, la funcién notarial se ejercita mediante actos, que cumple
el 6rgano o agente, tomando como base el negocio o acto juridico. Esos ac-
tos les incorporan formas parciales, que unidas, constituyen al fin del pro-
ceso, la forma pitiblica o auténtica o forma final, suma de las perfecciones,
que los actos se han actualizado en la materia sobre la cual operan.

Estos actos constituyen variedades de “Forma” que hemos llamado:
primaria, de validez, de eficacia, concreta o estructural, documental y de au-

toridad. (61).

(60) Constiltese N9 6.
(61) Constiltese N© 12, i :



— 276 —

15. — SUJETOS.

Los autores de Derecho Notarial consideran como sujeto principal al
Escribano o Notario, agente de la Funcién Notarial.

GIMENEZ ARNAU integra el Derecho Notarial con dos partes fundamen-
tales: 4, Organizacién; y B, Fuuciéon (Teoria Formal del Instrumento Pd-
blico) ; la primera comprende: Derechos y deberes del Notario, Competen-
cig Notarial y Jurisdiccion y Jerarquia. (62).

ViLrarea WELSH reconoce también dos partes principales en el Dere-
cho' Notarial: Sustancial, comprendiendo el documento notarial y su forma-
cién; Orgdnico, la cual se refiere al Escribano, Agente, desde. su ingreso-al
Notariado hasta su retiro y a su disciplina (derecho notarial disciplinario).
(63).

El Profesor LarrAUD incluye como Derecho Notarial Orgduico al con-
junto de normas que se refieren especialmente al régimen juridico del érga-
no en su doble aspecto: en cuanto al agente y en cuanto al cuerpo profesio-
nal. (64).

MEeNGUAL v MENGUAL, en su original concepcion del Derecho Nota-
rial, reconoce dos clases de sujetos juridicos. En lo que llama Derecho No-
tarial Formal Subjetivo incluye: Requisitos para poder ser Notario; Requi-
sitos para desempefiar el cargo; Ingresos, traslados, permutas, ascensos;, li-
cencias, excedencias, jubilaciones; sustituciones, demarcacién notarial; vacan-
tes, su provisién; incapacidad; incompatibilidades; prohibiciones; mutuali-
dad notarial; responsabilidad; sanciones; correccién; organizacion notarial;
funcionarios con atribuciones notariales; Tribunal de Honor.

En el. Derecho Notarial Contractual Subjetivo comprende las personas fi-
sicas o juridicas, capacidad, incapacidad y representacién. (65).

Para este autor, son sujetos del Derecho Notarial: el Agente de Funcion
Notarial y las personas fisicas o juridicas que intervienen en los negocios y
actos juridicos objeto de la intervencién del Agente.

Todo derecho se refiere a una pluralidad de sujetos juridicos, cuyas
conductas regula. Estos sujetos son considerados por la actividad que desa-
rrollan en el 4mbito del derecho que los rige. Asi, los sujetos del derecho
civil, del derecho comercial, del derecho procesal, son los destinatarios de las
normas de los derechos mencionados, en cuanto protagonizan actos civiles, o
comerciales o procesales. En estos derechos son tipicas las normas relativas
a “personas”, “comerciantes”, “sociedades”, “‘auxiliares”, “‘partes”, “jueces”,

(62) 1Introduccién al Derecho Notarial, p.14.

(63) Rev. Intern. Notar. Lat., 3(11):236 y 237, 1951,

(64) Trab. cit. Rev. Der. Notar., (5-6):296, jul.-dic. 1954, n®30.
(65) Elementos de Derecho notarial. t.2, 1:19-21,



- 277 —

“peritos”, “testigos”, “abogados”, etc. Cada especie de sujetos tiene ademas
un nombre comin, que los identifica en la rama de derecho de que se trata.

Lo mismo ocurre en el Derecho Notarial. El Agente de la Funcién No-
tarial no es el Unico sujeto, como pareceria desprenderse de ciertos sectores
de la doctrina, que omiten toda referencia a los demads sujetos propios de es-
te derecho.

Ocurre que los demas sujetos se incluyen en Ia parte relativa a los docu-
mentos notariales, en cuanto protagonizan en ellos, distintos roles. Este en-
foque es equivocado. En verdad, las leyes organicas del motariado, se .ocu-
pan de los sujetos del Derecho Notarial, al tratar el formalismo documental
y no con independencia de su actuacién instrumental. Debe reaccionarse con-
tra-ese -planteo, por ser ilégico.

Los sujetos del derecho notarial, excepcién hecha del 6rgano de la Fun-
cion, son: los requerientes o solicitantes y los auxiliares: entre éstos deben
mencionarse en especial: los testigos, intérpretes, personas rogadas, técnicos
asesores, etc.

Los “requerientes”, son las personas que solicitan la funcién notarial,
dirigiendo un requerimiento o solicitud, al Agente u Organo de aquélla. El
Notario, no teniendo legitimo impedimento (66) queda vinculado por el re-
querimiento. El derecho notarial se ocupa de la identidad, capacidad, legiti-
macién y representacién, en su- caso, del requeriente.

Los “testigos”, instrumentales, fidefacientes, de actuacidn, etc., son, atin
en los paises que se han desembarazado de la mayor parte de sus intervencio-
nes preceptivas, importantes auxiliares del Escribano. La legislacién nacio-
nal les ha confiado una destacada misién, segtin el esquema del antiguo de-
recho espafiol. La idoneidad, incapacidades, impedimentos para actuar en cier-
tos casos por razones de parentesco, dependencia, etc., responsabilidad, son as-
pectos normalmente tratados por el Derecho Notarial.

Las personas rogadas, intérpretes, técmicos asesores, son también auxilia-
res valosos del Escribano: los primeros, como personas de confianza de re-
querientes impedidos; los. segundos, traductores orales de los documentos
notariales que deben otorgarse por personas que no conocen ¢l idioma caste-
llano; los dltimos, asesoran al Escribano, en las comprobaciones que exigen
conocimientos especializados.

16. — FORMAS AUTENTICAS.

No hay discrepancias con respecto a esta parte del Derecho Notarial.

(66) El art. 60 de la ley 1421 de 31 de .diciembre de 1878 expresa: “Es deber de los
Egscribanos autorizar todos los actos y contratos pare que fuesm llamados, a no ser que
tengan legitimo impedimento”.
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GIMENEZ ARNAU, como lo recordamos en el niimero anterior, incluye
como parte del Derecho que nos ocupa: B) Funcién (Teoria Formal del Ins-
trumento Pdblico), la que comprende: escritura, acta, testimonio, copia y
protocolo.

NuRez Lacos estima que el “instrumento piblico” es parte del Dere-
cho Notarial: “Hay una clase de documentos piiblicos que estan “autorizados
por el Notario y que se llaman, por lo menos a partir del siglo XIIT “Iustru-
mentos Publicos”. .. Las normas formales referentes al instrumento piblico
estin contenidas en las leyes notariales, a partir de la ley del Ventoso; y los
Cédigos Civiles o hablaw de la forma de los instrumentos piblicos, sino de
la forma-de los negocios juridicos”. (67).

SANAHUJA Y SOLER, no obstante haberse referido muy escuetamente al
punto que nos ocupa, concibe al Derecho Notarial, centrado en torno a la re-
lacién juridica, concebida como una proposicién 16gica que con sus premisas
referidas al sujeto, al objeto v @ la forma y sus consecuencias afectanies al
valor del instrumento piiblico, encuadra los textos legales vigentes en Espafia
sobre Derecho Notarial. Se ocupa luego en la Segunda Parte —Titulo IT
del Tomo I—; de los “supuestos de la relacién juridica Notarial que hacen
referencia o lo Forma” y en secciones, del titulo referido a: “Instrumento
Piiblico”, “Actas Notariales” y “Testimonios” '

MEenGual v MeNGUAL incluye en el Derecho Notarial Formal objeti-
vo al Documento Notarial, que desarrolla asi: Escrituras y Actas Notaria-
les; Protocolos, Archivos, Copias; Testimonios, Legalizaciones; Testigos,
Libro Indicador; Indices; Requisitos Internos y Externos de los documen-
tos; Nulidad; Rescisién; Falsedad; Recursos gubernativos hipotecarios. (68).

Parte muy importante del Derecho Notarial es ésta que se refiere a las
formas piblicas o auténticas. Comprende a su vez, los documentos notariales,
expresién material de la Forma y el valor juridico que el derecho les asigna.

Los documentos notariales pueden ser originales o reproducciones: los
primeros son la escritura piblica, €l acta notarial y el certificado notarial;
las reproducciones son las copias de escrituras pitblicas y los testimonios. En
ciertos ordenamientos, como los inspirados en la antigua legxslacmn espa-
fiola, deben agregarse los Registros Notariales.

El walor juridico de los documentos notariales integra, en nuestro con-
cepto, el Derecho Notarial: a) la unidad de su objeto, la Forma Auténtica,
exige que sus normas fijen el valor o eficacia que debe asignarse a dichos do-

(67) Opus cit. Rev. Der. Notar., (5-6) 1215, jul.-dic. 1954.

(68) Véase cita 19. Adn a la distancia de los afios, la obra fue publicada en 1932, su
formidable riqueza de ideas, tesis y datos, la hace uno de los més valiosos aportes de la Es-
cuela Ispafiola, al moderno Derecho Notarial. Lo confirman estas dos referencias —que
abundan en menciones—, para ejemplificar la posicién que sostiene el autor.
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cumentos; b) Eficacia ¢ ineficacia del documento notarial, son aspectos in-
separables y nadie negara al Derecho Notarial, la prerrogtiva de poseer las
normas, que regulen la nulidad y falsedad de los documentos de que se trata.

— RESPONSABILIDAD NOTARIAL,.

La funcion notarial, tal como la han concebido los paises latinos, impor-
ta poner en manos de ciertas personas, que nor malmente actan fuera de los
cuadros de la Administracion, un manojo de poderes juridicos de gran tras-
cendencia y significcidn social.

No hay otro caso de igual importancia en el ordenamiento de las Ins-
tituciones Juridicas.

Ha sido tradicional en el Notariado de todos los paises, el alto nivel
moral e intelectual de los Agentes de la Funcién Notarial. Notario o Escri-
bano ha sido sinénimo de confianza, honradez, discrecién, consejo.

La excepcionalidad de la situacién, ha exigido, por razones de equilibrio
juridico, un adecuado régimen de responsabilidad. En algunos paises, el sis-
tema de fianzas y en otros, el mas moderno del seguro colectivo de responsa-
bilidad, ponen un fundamento econémico a la “responsabilidad notarial”
“responsabilidad civil” del Escribano, como otros la consideran.

En el plano del ejercicio de la funcidn, el Estado se reserva en todos los
paises el contralor de dicho ejercicio y la aplicacién de sanciones, para cas-
tigar las violaciones del orden juridico.

La Responsabilidad Notarial constituye una parte propia del Derecho
Notarial. Se divide en notarial propiamente dicha, frente a los requerientes
y administrativa, frente al Estado y al Fisco.

18. — ORGANIZACION DEL NOTARIADO.

Los escribanos considerados colectivamente, como cuerpo notarial, tie-
nen una organizacién, que puede considerarse en dos planos distintos : Legal,
en cuanto su existencia y funciones se fundan en la ley formal y Propia, en
cuanto su existencia y cometidos, depende del consentlmlento de la colecti-
vidad notarial.

La organizacién legal comprende: Régimen de adscripcidon del Agente
a la Funcion. (Seleccion Nombramiento Admisién); Contralor de Ejer-
cicio y Deontologia (Estado o Entidades paraestatales, Colegios Notaria-
les) ; Régimen disciplinaric (sanciones aplicables) y Régimen de Seguros
Sociales (Integracién en el Sistema General o Caja Propia).

La Organizacién Propia es nacional e internacional. La or ganizacidu
nacional se concreta en la asociacién libre profesional v el sindicato notarial.
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Esta Gitima forma, no se da en las organizaciones latinas. No compartimos los
escrupulos que descartan la sindicalizacién del notariado. Sera la tmica for-
ma eficaz de defensa gremial.

La orgamizacion internacional {ue creada por genial inspiracién del Ne-
tariado Argentino y estd representada por la Unién Internacional del Nota-
riado Latino. (69).

La doctrina del derecho notarial debe ocuparse de la Organizacién del
Notariado, como la doctrina del derecho procesal debe estudiar el régimen
administrativo del Poder Judicial. El conocimiento que los especialistas tienen
de la funcidn notarial y de su ejercicio, en el primer caso, asi como el que
poseen los procesalistas de la funcién jurisdiccional y la dinidmica del Poder
Judicial, en el segundo supuesto, fundan la intervencién que .defendemos, de
los notarialistas y procesalistas, en todo lo que concierne a la organizacidn.

Esta parte no integra, sin embargo, el Derecho Notarial.

La organizacion legal estd comprendida, sin duda alguna, en.el Derecho
Administrativo: 19} Integra su materia u objeto propio, y 29) los actos me-
diante los cuales se actfia, tienen en general, caracter administrativo.

El Profesor ENRIQUE SAYAGUES Laso. define al Derecho Administra-
tivo..como aquella. parte del derecho pubhco que regula la estructura y fun-
cionamiento de la Administracién y el ejercicio de la funcién administrative
y a ésta, como la actividad estatal que tiene por ohjeto la realizacién de co-
metidos estatales en cuanto requieren ejecucién practica, mediante actos fu-
ridicos (que pueden ser reglamentarios, subjetivas y actos coundicién) y ope-
raciones wmateriales. (70).

La seleccién, nombramiento o admisién de los Escribanos como Agen-
tes u Organos de la funcién notarial, el contralor del ejercicio, el .régimen
disciplinario, la organizacién y administracion de los seguros sociales, son
sin duda cometidos estatales y se cumplen mediante actos juridicos de la
propia organizacién del Estado: investidura, desinvestidura, sanciones disci-
plinarias, multas, concesién de jubilaciones, pensiones, subsidios, premios de
retiro, etc.

El propio profesor Savacurs Laso, desarrollando el concepto de “co-
metidos estatales”, incluye en-ellos la regulacién de la actividad privada, las
funciones esenciales, los servicios ptiblicos, los servicios sociales, y las activi-
dades individuales de interés piiblico. Respecto de éstas expresa ‘que en el
conjunto de actividades que desarrollan los particulares -al amparo del prin-
cipio de libertad de trabijo, las hay que satisfacen intereses meramente in-
dividuales y otras que llenan necesidades colectivas mids intensas, ® que-por

(69) UINL. -Véase BARDALLb J. R. & Carampura, A. H. Tl notariade latino en
las 1esolu010nes de los Congresos de Buenos Aires v Madrid, Rev, Intern. Notar., 6(21) 7.
(70) Tratado -de Derecho Adiinistrativo, 1:21 y 46.
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sus caracteristicas propias ponen en juego intereses mdas trascendentales de
la sociedad. (71).

Si tales actividades estan comprendidas por su trascendencia en la re-
gulacion administrativa, por los mismos fundamentos, lo estd la funciéon no-
tarial.

La creacion de orgamisimos para estatoles para cumplir algunos de los
cometidos expresados, como el contralor, régimen disciplinario y de seguros
sociales, por ejemplo mediante Colegios Notariales, Cajas de Seguros So-
ciales, etc., no sustraerian la organizacién al Derecho Administrativo, aun-
que sus actos no tendrian caricter administrativo. (72).

Con respecto a la orgamizacidn propic nacional, el régimen juridico de
las asociaciones profesionales libres y de los sindicatos, pertenecen al dere-
cho civil y al derecho social respectivamente. (73).

19. — DERECHO APLICADO.

El Escribano, en el ejercicio de la funcién notarial de que estd investido
aplica el derecho de fondo, en materia civil, comercial, procesal, administra-
tiva, etc., en cuanto regulan los negocios y actos juridicos, que sern objeto
de la forma ptblica o auténtica.

Esta actividad ha sido considerada de distintas maneras entre los no-
tarialistas.

MENGUAL ¥ MENGUAL es de los pocos autores que ha encarado este
problema y procura darle una solucién. Divide el Derecho Notarial en dos
grandes sectores: Derecho Notarial Formal y Derecho Notarial Contractual.
Respecto de éste dice el autor:

“La otra esfera juridica del derecho notarial y a la que hemos llamado
contractual abarca dos categorias distintas, a saber: la subjetiva y la objeti-

(71) Ob. cit. 1:44 y sig.

(72) Savacus Laso, se refierc a las personas colectivas no estatales, como aquellas
entidades que no pertenecen a la colectividad ni integran la Administracién Pdblica, sea
porque el legislador las cred con ese caricter, sea porgue sd propia naturaleza resulta in-
compatible con Ia calidad estatal. No obstante, dichas instituciones en todo o en parté se
regulan por normas de derecho pfliblico. Kl ejemplo més tipico de esa clase de- institucio-
nes —agrega el autor—-, lo constituyen los Colegios de Abogados. y otros. 6rdenes profe-
sionales, cuando han sidg creados y orgamzados por la ley. (Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, 1:174.

(73) MoucHEr y ZORRAQUIN BECU —Introduccién al: Derecho—, se ocupan. del Dere-
cho Social, cuyo contenido serfa mas amplio que el derecho del Trabajo, comprenderia:
régimen del contrato dc trabajo, la policia del trabajo, la organizacién de los Sindicatos,
los Convenios Colectivos, los conflictos entre los empleadores y trabajadores y el régimen
de la previsién social. (p.480).

19 —
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va. Esta esfera afecta al estudio del contralor y acto juridico desde el pinto
de wista del Derecho Notarial, es decir, al contrato o acto juridico formalizado
con intervencién del Notario; y como en todo contrato se da el sujeto y el
objeto del mismo, de ahi las dos categorias que antes hemos indicado, la sub-
jetiwa y objetiva. Al Derecho Notarial contractual subjetivo corresponde cuan-
to afecta a la persona (individual o juridica), y, por lo mismo, al estudio de
su capacidad, incapacidad, representacién juridica. Al Derecho Notarial Con-
tractual Objetivo pertenece analizar los actos y contratos en las distintas ramas
del Derecho y que son materia de la intervencién notarial”. (74).

No es claro el pensamiento de MENGUAL ¥ MENGUAL, en cuanto al sen-
tido en el cual el derecho aplicado integra al Derecho Notarial. Pareceria re-
ferirse a la apreciacion de la capacidad de los sujetos para realizar el acto y
la representacion en su caso y al cumplimiento de las formalidades corres-
pondientes al acto. Al tratar de la calificacién registral de los documentos
notariales expresa:

“El contrato celebrado ante Notario, estd sujeto a leyes determinadas
segin la naturaleza juridica de aquel contrato, leyes que caen, unas, dentro
del derecho que crea y ampara las obligaciones que se derivan de aquel con-
trato, y otras, que rigen las formalidades que ha de llenar el Notario seglin
la legislacion formal que regula el funcionamiento de la institucién nota-
rial” (75).

CastaN ToBENAS estima excesiva la extensién del Derecho Notarial a
lo que MENGUAL Y MENGUAL llamia Derecho Notarial Contractual: “quizi
el sefior MENGUAL va demasiado lejos en la determinacion del dmbito quc
corresponde al Derecho Notarial, como disciplina propia e independiente. No-
sotros limitariamos la sustantividad y la autonomia del Derecho Notarial al
que nuestro autor llama Derecho Notarial Formal. No negamos que sea con-
veniente, para fines didicticos y profesionales, agrupar, como lo hace él, las
normas de ese derecho notarial formal con las del derecho notarial material
o contractual. Mas esto no autoriza, a nuestro juicio, para reconocer a fa-
vor de estas Ultimas una rigurosa autonomia cientifica. Como atribuir a los
preceptos que rigen la capacidad y la validez intrinseca de los distintos actos
notarialés, principios propios, diversos de los principios del derecho civil, el
mercantil o el administrativo que sean aplicables a cada uno de dichos actos,
segfin su naturaleza? No exageremos la tendencia a diversificar y disgregar
las materias juridicas. Bueno es que se desenvuelvan el derecho laboral, el
derecho agrario, el hipotecario, el notarial y tantas otras disciplinas juridicas
que estan hoy en periodo de formacion; pero que no sea a costa de romper
los -vinculos que las ligan a las grandes formaciones cientificas clasicas, el

(74) Ob. cit. t2, 1:20-1.
(75) Ob. cit. t.2, 1:428.
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derecho pitblico y el civil o privado, sembrando la confusién y la desarmonia
en la ciencia juridica”. (76).

Asiste razon a CASTAN ToBENAS, para negarse a integrar el Derecho
Notarial, con el derecho aplicado en el negocio o acto juridico objeto de la
forma publica o auténtica. ’

Es preciso respetar el campo propio de las distintas ramas de derecho
v la regulacion, por sus normas y principios, de los actos y relaciones juridi-
cas que caen en su ambito.

La preocupacion de los autores y escribanos, por defender la integridad
de la funcion notarial, los lleva a rechazar toda concepcion del derecho nota-
rial, que obligue a mutilar dicha funcién o a dejar fuera del sistema, activi-
dad tipica y tradicional del notario latino.

Es claro que cuando el Derecho Notarial se presenta como Derecho de
la Forma y ésta se identifica con “el instrumento piiblico” en el sentido del
derecho espafiol o con “‘el documento notarial” en la significacién que noso-
tros le damos, se deja fuera del Ambito propio, 1a actividad llamada “extra-
documental”. La consecuencia no se hace esperar. Se desecha entonces la idea
de un Derecho Notarial.

La actividad “extradocumental” que caeria fuera del Derecho Notarial,
asi entendido, comprende la parte mas fecunda y valiosa de la actividad no-
tarial, aquella en que el escribano dirige a los requerientes, los orienta hacia
la solucién buscada, adopta y corrige las exigencias de los interesados para
adecuarlos a la ley y construye la estructura del negocio. Hasta aqui el es-
cribano actuaria como profesional experto en derecho o jurista profesional.
Luego seguirian las etapas de documentacion (instrumento pablico) y atto-
rizacion, imposicion de fe piablica, actos tipicos de la funcion puablica de la
cual esta investido el notario.

La comunicacién de la Delegacion Italiana al IIT Congreso Internacio-
nal del Notariado Latino, Paris, 1954, es la mas clara expresion de la preo-
cupacién que analizamos. :

Nos permitimos copiar y glosar algunos pasajes, que revelan dos cosas
principales: 1°) Todos estamos de acuerdo, en cuanto al cardcter de la acti-
vidad notarial y a los actos tipicos que la configuran, por lo menos en el mun-
do latino. 22) No hemos atin encontrado la “idea totalizadora”, que cubra
en su significacion, toda aquella actividad. (77).

(76) Prélogo dc “Elementos de Derecho Notarial” de Jost Ma. MENGUAL v MEN-
cuaL 1:11.

(77) Esa idea cs para la Delegacién Italiana el “aconsejamiento”, expresién de la
actividad tipica del Notario como consejero de las partes. F! Profesor LARRAUD, se ubica
en esa posicién, cuando define el Derecho Notarial como relativo a la actividad cautelar, de
asistencia y regulacién de los derechos privados. (Introduccién al Estudio del Derecho No-
tarial, p.70). ‘
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I) “La Codificacion del Derecho notarial como derecho de la.forma y
su ereceién como rama auténoma del derecho, implicaria una rigurosa limi-
tacion de la funcion “documentadora” con menosprecio de la funcién del No-
tario como prudente consejero, profesional competentisimo del ‘derecho téc-
nico en materias fiscales. .

“Este proceso evolutivo de una actividad auxiliar y de hecho, que apa-
rece en los origenes remotos del Notariado, hasta convertirse en una funcién
de interés pablico normativamente regulada y tutelada por el ordenamiento
positivo y su constante presencia en la actividad del Notario respondiendo
a la necesidad de consejo y ovientacion dez un técmico solvente, hace ver en
el requerimiento al notario una doble postulacién; la de interposicion de una
potestad piiblica y la de prestacion de una labor v una asistencia profesional.
Estas consideraciones inducen a jormular la separacién entre lo que es fun-
cién y lo que constituye profesionalismo y por consiguiente entre la respon-
sabilidad en el ejercicio de atribuciones piiblicas y responsabilidad en el ejer-
cicio de un trabajo profesional”, (78).

La separacién entre actividad profesional y funcién piiblica, se hizo neta
en el IIT Congreso Internaciona] del Notariado Latino. No aceptamos esa
division, porque creemos que la idea de Forma, tal como la hemos desarro-
llado en este trabajo, cubre sin estrecheces, toda la actividad del netario, en
la esfera de los negocios y actos juridicos.

II.—“El que solicita la actuacién del Notario normalmente ignora o
conoce mal el medio técnico adecuado para alcanzar el fin que pretende. En
este proceso, la actuacion notarial, partiendo de un interds individual y ali-
geréndolo de todo aquello que resulte superfluo o inoperante, lo conjuga con.
un interés colectivo asumiéndolo en una forma vdlide que goza de la protec-
ciéh y garantia del ordenamiento positivo. En esta labor compleja, que se
basa en el conocimiento de la voluntad de las partes y los distintos elementos
normativos y téenicos que finalmente la encauzan en umos pactos limpios,
claros y de segura eficacia, se pone de manifiesto la labor consultiva del No-
tario que en medio de las partes y bajo la balanza de la ley, valora y pesa las
palabras del contrato para que éste responda fielmente a la ley de la equi-
dad”. (79).

Se reconocen en este esquema, como actividad “asesora” del Notario,
nosotros dirfamos “formativa”, la seleccién de la figura juridica adecuada al
fin que se desea alcanzar y la construccién del fenor del negocio, encauzadc
en “unos pactos limpios, claros y de segura eficacia”.

(78) Rev. Der. Notar., (5-6):344, jul.-dic. 1954.
(79) Ibidem, p.345.
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III. — “En el ejercicio de este deber de control, el Notario cumple las
normas especificas del ordenamiento y las generales de prestacién de toda
labor profesional y satisface aquelia exigencia de consejo que justifica y ca-
racteriza la funcion, Pero ademas, la ley prohibe ol Notario su intervencién
en presencia de declaraciones o convenciores que atenten comtra el orden pii-
blico y las buenas costumbres, es decir, que contrasten con el ordenamiento
politico, social y econbmico del momento y la misma ley establece graves
sanciones para el notario que no observe esta prevencion. La prohibicion ip-
puesta por tales normas de autoricar actos “contravios a lo Ley” se ha ex-
tendido por jurisprudencia a aquellos actos que, si bien no aparecen expre-
samente prohibidos, “‘contra legem”, pueden, sin embargo, resultar anulables
o en otro modo ineficaces”. (80).

La adaptacién de los negocios a la ley y a los criterios dominantes en
la jurisprudencia y en la doctrina, es uno de los actos importantes del no-
tario, orientado por el fin de crear un negocio valido. Para la delegacién ita-
liana, es este otro aspecto del deber de consejo o asesoramiento. Nosotros
lo vemos como otro aspecto “formal” de todo negocio juridico.

IV. — “La representacion documental de la declavacion de voluntad
debe cumplir dos fines: testimonior el contenido de un megocio juridico y
certificar que la declaracién se ha emitido efectivamente por el declarante o
recibida por el destinatario.

“Si la declaracién se ha emitido efectivamente por la persona a quien
se atribuye, queda establecida como medio de prueba legal como indican los
articulos 1321, 1324, 1327, 1317 del Cédigo. Civil de 1865; 2700, 2702, Cb-
digo Civil de 1942; 214, 215, Cédigo de Procedimiento Civil. Tales normas
disciplinan le autenticacién notarvial de la suscripcion, la fe piblica imherente,
el acto publico y el reconocimiento judicial de la escritura privada. El Nota-
rio es, por definicion legal, un funcionario piblico instituido para imponer
la fe piblica a los actos que autorize; su misién fundamental responde a la
exigencia, sentida por todos los pueblos, de conseguir la certeza de las rela-
ciones contractuales, la prueba de estas relaciones y la autenticidad de docu-
mentos y convenciones. En la concepecién latina, a la funcion certificadora se
superpone (y es tal vez mis destacada) la de asistencia legal en la redaccion
del documento”. (81).

Documento y autenticidad completan la actividad tipica del Notario La-
tino, siendo més relevante la precedente, la que prepara y antecede al mo-
mento de la instrumentacién y autenticacién.

Se advierte asi, la coincidencia de los autores, con respecto a los distin-

(80) Ibidem, p.345. i
(81) Ibidem, p.339.
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tos momentos de la funcién notarial en acto. La divergencia estd, fundamen~
talmente, en la forma de coordinarlos, dentro de un mismo sistema juridico,
de un tinico Derecho Notarial.

La identificacién de la figura juridica adecuada, la legalicacion y la crea-
cién de la estructura juridica, constituye una forma ordinaria de aplicacién
del derecho a los negocios juridicos, por la subordinacién espontinea de los
sujetos a sus normas.

Pero el derecho aplicado es totalmente ajeno al Derecho Notarial.

No debe buscarse una integracién refiida con la naturaleza de las cosas.
No seria cientifica tal tentativa.

20. — LA APLICACION DEL DERECHO COMO FORMA JURIDICA.

La aplicacién del derecho puede considerarse en un plano puramente
formal, sin sustraer las normas aplicadas, del Derecho al cual pertenecen.

Hay un enfoque formal del derecho aplicado, que cae en el ambito del
Derecho Notarial y queda sometido a sus normas y principios.

Intentaremos demostrarlo, aunque al hacerlo, repitamos reflexiones ya
apuntadas. Si el éxito acompafia al propdsito, la idea de “Forma”, tal como
la concebimos, ampara toda la actividad del notario, relativa a los negocios
y actos juridicos. El Derecho Notarial, podra entonces considerarse, sin re-
servas, como el Derecho de las Formas Piiblicas o Auténticas.

19) Todo negocio supone por definicién un fin juridico, tutelar por
el derecho. La forma juridica es el medio idéneo para darle existencia real
y alcanzar el fin propuesto. La forma concreta, construida para realizar el
fin, es ademas, un resultado. Si éste realiza completamente el fin, el Derecho
Notarial ha cumplido su propia meta: contribuir con sus medios, a la reali-
zacion pacifica del derecho.

2°) El negocio juridico, considerado en si mismo, se rige por el de-
recho al cual pertenece. En cambio, en su aspecto puramente formal, caen en
el ambito del Derecho Notarial.

3°) El negocio o acto sometido a forma piiblica o auténtica debe pre-
sumitse serio, real, sincero.

El principio de sinceridad que rige la actuacién del notario, lo obliga a
negar su intervenciéon en negocios o actos simulados. En nuestro derecho
positivo el principio tiene expresién normativa; segtn el art. 65 inc. 3 del
decreto ley 1421: “Es prohibido a los Escribanos, autorizar escrituras simu-
ladas desde que de ello tengan conocimiento, ni documentos privados que se
relacionen con dichas escrituras”.

La admisién del negocio a la forma hace presumir su sinceridad. La
forma piblica o auténtica es en mayor medida que el documento privado, una
garantia de la sinceridad del acto.
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49) La seleccion del tipo de negocio abstracto que conviene al caso, es
quizds una de las mas dificiles decisiones del Agente u 6rgano de la fun-
cién notarial. En muchos casos estari impuesta por la tipicidad de los he-
chos. Otros exigirdn cuidadosa ponderacion de ventajas e inconvenientes.
Esta determinacién importa subordinar el negocio a un conjunto de normas
tipicas. No podrd negarse que, ademas, importa imponerle una dimension
formal trascendente. De ella derivard una serie de consecuencias juridicas
irrenunciables. Tampoco se negard que este acto cae en el ambito del Derecho
Notarial; es naturalmente extrafio al derecho que regird al negocio juridico.
(82).

5°) La forma piiblica debe ser juridicamente wvdlida, en sus aspectos
interno y externo, o sea el negocio o acto juridico y el documento que lo
contiene,

Tratandose de documento privado, nadie es responsable de la validez
del negocio, ni del documento considerado en si mismo.

La forma publica supone una actividad consciente y responsable de ade-
cuacién a la ley, tomada la expresidn, en su mas amplio sentido.

La legalizacion, como se ha dado en llamar esta actividad, impone no
s6lo la comprobacién de los hechos o presupuestos legales de las normas apli-
cables, sino las correspondientes menciones o prueba de su existencia. Im-
poner legalidad al negocio, es imprimirle otra determinacién formal.

En su faz negativa, la legalizacién importa la eliminacién de todos los
aspectos contrarios a la ley.

La legalizacién es una operacién todavia mas compleja. La confronta-
cién se hace también con los criterios dominantes de la doctrina y la juris-
prudencia.

El propésito es garantir en todos los aspectos la validez del negocio o
acto y del documento respectivo.

El principio de legalidad que rige la funcién notarial, fundamenta esta
actividad y le da caracter obligatorio. Dicho principio tiene también expre-
sion legal en nuestro derecho positivo. El Escribano, al recibir la investidura,
debe prestar juramento ante el Presidente de la Suprema Corte de Justicia,
“de desempefiar bien y fielmente el cargo, de vespetar y cumplir la Constitu-
cion y las leyes...” (83).

6%) Los sujetos del negocio juridico deben ser considerados por el
Escribano en tres aspectos primordiales:

(82) EIl art. 29 de 1a ley 1421 de 31 de diciembre de 1878 contiene una referencia rela-
cionada con este aspecto de la forma, cuando exige que la escritura exprese la “‘materia del
instrumento”, Ver N? 12.

El Reglamento Notarial establece correlativamente la obligacién de indicar el “nom-
bre del acto y a falta de denominacién, el genérico”, art, 100.

(83) Art, 16 de la ley 1421. Véase mota 38.
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a) Identidad.

b)  Titularidad de los derechos que constituyen ¢l ohjeto del acto, y

¢) Poder de obrar.

Lg identidad, es un presupuesto esencial de la intervencion notarial; es
preciso estar cierto, de las personas que formulan las declaraciones de volun-
tad. La #itularided de derechos invocada por quien los transfiere, modifica
o extingue, es esencial para la eficacia del negocio juridico. El poder de obrar
de quien como titular directo o representante de éste, actia en el acto, es
también, como los precedentes supuestos, requisito de eficacia.

La comprobacion de dichos supuestos, el analisis de cada situacién y la
prueba que de estas operaciones se incorpora a la forma pablica o auténtica,
se. ubican en el plano del derecho notarial y constituyen una determinacion
del negocio juridico, que tiende a su perfeccion.

El principlo de eficacia que regula la constitucion de las formas pibli-
cas o auténticas, fundamenta y rige, la legitimacién de los sujetos del nego-
cio juridico.

79) La redaccion del negocio concreto o tenor del negocio, constitu-
ye la mas relevante ¢ indiscutida faz formal del acto. Se descubre en ella la
fiel interpretacién de la voluntad libremente expresada por los sujetos del
negocio y su correcta formulacion juridica, por el autor material responsa-
ble de la forma publica o auténtica. (84).

89) El documento notarial, forma externa del negocio o acto juridico
en su caso, le da cerporeidad, existencia de cosa y por tanto material, sen-
sible.

Es el aspecto mds ostensiblemente formal del negocio o acto en él con-
tenido y el mis minuciosamente regulado por las normas juridicas. Las le-
ves notariales consagran la casi totalidad de sus normas al formalismo.docu-
mental, con menoscabo injustificado de 'os demdas aspectos formales.

99) La autenticacién, forma de autoridad o de verdad, como ya lo ex-
presamos, es la afirmacién, en ejercicio de la potestad de fehaciencia, de la
fidelidad de todas las representaciones contenidas en el yocumento; de su
perfecta correspondencia con los hechos percibidos por el Notario.

Los principios de inmediacién y de fidelided, se destacan de manera in-
confundible, en la regulacién juridica de la fehaciencia notarial.

Como afirmamos al comienzo, por su wertiente estrictamente formal,

(84) El Art. 1° de la ley 1421 define al Escribano Ptblico, como la persona habili-
tada por la autoridad competente, para redactar, extender y autoridar bajo su fe y firma,
todos los actos y contratos que deben celgbrarse con su intervencion, entre los particulares,
o entre éstos y toda clase de personas juridicas. Ver nota 43. '

El Reglamento Notarial dispone que en cuanto sea posible, se dividan las escrituras
publicas “en tantas partes comio estipulaciones o menciones distintas las constituyams, ence-
rrando en cada clausula solo una de aquéllas”. (Art. 97).
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los negocios y actos juridicos, caen en ¢l ambito propio del Derecho Nota-
rial. Este puede explicarse a la comprension general, como el Derecho de las
TFormas Piblicas o Auténticas, seguros de que en ese amplio enunciado, esta
comprendida toda Ta actividad funcional del Escribano.

Carrruro 111
DIVISION
21. — ORDENAMIENTO CLASICO.

En el capitulo anterior analizamos ¢l contenido del Derecho Notarial,
tomando como base los grandes temas, que los autores han propuesto para
integrarlo. .

Veremos ahora cémo se divide dicho contenido o sea, en qué forma los
autores lo distribuyen, proponiendo finalnente, cl esquema de este sistema
juridico, que nos parece mas adectiado.

Hay ya en la doctrina un ordenamiento que puede reputarse clasico, sin
perjuicio de las naturales variantes que propomner: los autores. Se funda en una
divisién tripartita, nucleada en torno a la Organizacién del Notariado, la Fun-
cidn Notarial y el Documento Notarial. \ camos algunos ejemplos represen-
tativos.

I) ENRIQUE GIMENEZ ARNAU (85)

a) Derechos y deberes del No-
tario.

h) Competencia Notarial.

c) Jurisdiccién y Jerarquia.

A) Organizacién

Derecho Notariat

(contenido) a) La Escritura,
B) Funcién (Teoria For- b) El Acta.

mal del Instrumento c) El Testimonio.
Piiblico). d) La Copia.

e) El Protocolo.

II) Ancer OvAvarria TELLEZ (86)

a) Teoria de la Funcién Notarial
I Requisitos Externos

‘ a1 b) Documento Notarial Contenido
Derecho Notaria (Instrumento Ptiblico) Clases
Efectos

¢)Organizacién e Historia del Notariado

(85) Ob. cit., p.14. : ) )
(86) Contenido y fuentes del Derecho notarial. Cong. Intern, Notar. Lat., Memo-
rias, 3:133 y 145. i ’



— 290 —
ITT) . Carros EmeriTo GONzALEZ (87)

A) Organizacién
de 1a Funcién

Notarial
19) Generalidades
Notarial
29) Clasificacién oranaies
General TJudiciales
fera Administrativos
Configuracién
Partes
— Q i
5 39) Validez Formal | Testigos
% Escribano
1G]
J © Teoria
= = | 49) Anormalidades | Imputabilidad
fé & ’ Clasificacién
8 = Valor probatorio
Z B) Teoria Formal 59) Prueba Falsedad
@] del Instrumento
5 Piblico Concepto
g 6°) Protocolo P-ro;nedad
= Copias vy
a Testimonios
=
&
8 .
2 19) Funcién Notarial
=
2
&
K N
' o 22) Organizacién del Notariado
8
)

(87) Teoria general del instrumento piiblico, p.39.
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IV) Profesor RUFINO LARRAUD (88)

a) Agenles de la Funcién

h) Relacién Tuncional Naturaleza  Caracteres
c) Ingreso al Notariado

d) Deberes del Agente  Prerrogativas

e) Modificaciones de su situacién Funcional
f) Extincién de la relacién funcional

g) Organizacién corporativa

h) Régimen disciplinario

i) Previsién Social del Notariado °

Normas Organicas
Organo Competente

a) Rogacién Excusién

b) Obligaciones del Agente - Naturaleza legal Alcance de
la funcién directiva - Alcance de la funcién documental

c) Obligaciones' del requeriente

d) Responsabilidad patrimonial del agente . v

Normas Sustantivas
Funcién Notarial

a) Dooumento autorizado por Notario

b) Personas en el doc. notarial

) Escritura Piblica !

.d) Actas - ' i

e) Traslados (copias, testimonios, certificados, etc.) =
f) Registros Notariales (Protecolo Reg. Protoc.)

2) Archivo de los Registros Notariales

h) Comunicacién de los fondos documentales

DERECHO NOTARIAL

Normas Formales
Procedimiento
Instrumental

22. — CONCEPCION DE MENGUAL Y MENGUAL. (89).

La original concepcion de MENGUAL Y MENGUAL, analizada en el capi-
tulo anterior, lo lleva a proponer una .divisién concordante con ella. Pese a no
ser compartida por la doctrina en cuanto a la parte de Derecho Notarial Con-
tractual, el resto del esquema de Divisién propuesto por aquel ilustrado pre-
cursor, es de indudables méritos, si nos atenemos a la epoca en que escribe
su clsica obra.

Asi, la separacidn de la parte “subjetiva” (relativa a los sujetos de esta
rama de derecho) y la “objetiva” (relacionada con su objeto o materia pro-
pia) es ortodoxa en los derechos clasicos. Al separarse la doctrina de ese
esquema 16gico, en la division del Derecho Notarial, ha perdido los sujetos
juridicos, que aparecen confundidos con el objeto de este derecho.

La adecuada sintesis y distribucién de los temas fundamentales y ordi-.
narios, es otro valor que debe acreditarse a MENGUAL ¥ MENGUAL,

(88) Introduccién al estudio..., Cap. IV (2%p.):106.
(89) Ob. cit., t.2, 1:19 y sig.
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Damos a continuacién el esquema completo del nombrado autor :

e Formal
]
%
=
(@]
Zz
2
]
)
jea)
@]
Contractual

Subjetive
(Notariado y su
Organizacién

Objetivo
(Documento
Notarial)

Subjetivo

Objetive

Requisites para ser Notario

Requisitos para desempefiar el cargo

Ingreso, traslados, permutas y ascensos

Licencias, excedencias <y jubilaciones

Sustituciones, demarcacién notarial

Vacantes y su provisién

Incapacidad

Incompatibilidades y Prohibiciones

Mutialidad Notarial

Responsabilidades, sanciones y correcciones

Recurses contra el scfialamiento de respon-
sahilidades

Organizacién Notarial

Funcionarios con atribuciones notariales

Tribunal de Honor i

Escrituras y actas notariales

Proteceles, archivos, copias

Testimonios, legalizaciones y legitimaciones

Testiges - lihro indicador

Indices

Regquisitos internos y externos de los docu-
mentos

Nulidad, rescisién y falsedad

Recursos gubernativos hipotecarios

Registro de Actos de Ultima Voluntad

L. Capacidad
La persona (fisica y Tncapacidad
juridica) Representacién
Actos y Contra-
El Derecho Estatal tos en las dis-
en su integridad tintas ramas del
Derecho

23. — ESQUEMA DEL NUEVO SISTEMA.

Resumiendo los puntos de vista expuestos en el Capitulo II, propone-
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mos la siguiente sistematizacién y divisién del:

DERECHO NOTARIAIL

A) Parte
general

B) Funcién
Notarial

C) Sujetos

D) Formas
Auténticas

E) Responsa-
bilidad

Fuentes

Integracién

Constitucién
(Elementos)

Naturaleza
(Ontologia)

Organo (Sujeto) l

Competencia
Relacién Notarial

Actos

Requerientes

Auxiliares

" Documentos No-

tariales

Valor

Notarial

Administrativa

Materiales

Formales

Analogia
Principios juridicos
Doctrina

Idoneidad
Inhibiciones
Abstencién

Formas

Identidad

Capacidad
Representacién
Legitimacién
Testigos

Intérpretes

Personas rogadas
Técnicos  Asesores

Originales

Reproducciones

Eficacia
Ineficacia

I Notarial

l Fiscal

Histéricas
Sociales

Legislacién
Costumbre juridica
Jurisprudencia

Prinaria
Validez
Eficacia.
Concreta
Documental
Autoridad

Escrituras Piblicas
Actas
Certificados

Copias
Testimonios

Naturaleza

Elementos

Reparacion
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La Organizacién Notarial, que no integra el Derecho Notarial, puede
sistematizarse en la siguiente forma:

Investidura (Atribucién de la Funcién)
Contralor
egal
Lega Disciplina- - Sanciones
' Seguros Sociales
ORGANIZACION . Asociacién Civil
NOTARIAL Nacional Sindical
Propia Unién Internacional
Internacional del Notariado La-
| tino

24. — CONSIDERACIONES FINALES.

Dejamos expresado en estos tres capitulos, lo que es el Derecho Nota-
rial. El anilisis, nos permitié examinar opiniones representativas del pensa-
miento contemporaneo y penetrar con ese valioso auxilio, la esencia de esta
moderna rama de derecho.

Sumamos nuestro modesto esfuerzo, a los importantes aportes realiza-
dos por prestigiosos juristas, para esclarecer el objeto y ambito propios del
Derecho NQ_tarial.

Hemos oido con dolor, en ocasiones, a especialistas de otros derechos,
referirse con cierto desdén al Derecho Notarial, como rama de confuso ob-
Jjeto y limites.

Las muy valiosas investigaciones realizadas hasta el presente —muchas
de las cuales hemos citado en este trabajo—, dan adecuada respuesta a ese es-
cepticismo juridico, que s6lo. reconoce jerarquia o rango de rama de derecho,
a las disciplinas clasicas y a las que han adquirido notorio desarrollo, en el
correr de este siglo.

La doctrina especializada ha realizado ya una tarea importante para es-
clarecer el objeto, naturaleza, caracteres y_ fin del Derecho Notarial. Con-
fiamos en su arraigo y desarrollo, seguros de que posee atributos, que le dan
inconfundible fisonomia .y range propios.
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