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TITULD PRIMERD

DE LAS FUENTES HISTORICAS DEL NOTARIADO EN GENERAL

CAPITULO I

NOTARIADOD EN ALGUNDS PUEBLOS ANTIGUOS

1) Introduccidén.~- 2) La tierra y &l hombre.- 3) Econamiz y
notariado en gl antiquo Egipto.- 4) Economia y notariado en
la Grecia antigua.- 5) Economiz y notariado en la antigua -

Roma.,

1) INTRODUCCTION

Si hemos de estudiar los antecedentes histdricos del
derechoc notarial debemos buscar en la historia general de -
la humanidad el hilo o la concatenacidn que existe entre el
desarrollo juridico con el desarrolloc econdmico, politico y
social de los pueblos. En esta bdsq@eda nos encontramos con
que el desarrollo econdmico ha determinado el de los restan_

tes.

El desarrollo sccial de la humanidad se ha producido -
en tres periodaos plenamente diferenciados: Salvajismo, barba
rie y civilizacidn; el desarrollo politico en esclavismo, -
feudalismo y capitalismo; el desarrolloc econdmico en econo--

mia comunitaria nztural, mercantil simple y capitalista y, -



finalmente, el desarrollo juridico también hza pasado por -

tres etapas: el amorfo, de formacidn y el de perfeccidn.

m

Ecstas etapas en el desarrollo integral de la humani-=
dad, si bien es ciertoc han sido producidas cada una en for-
ma sucesiva, también es ciertec gque no se han producido al -
mismo tiempo en todos los pueblos ni con la misma intensi--
dad. Al indagar sobre la historia de los pueblos antiguos -
observamos que cuando unaos estdn en pleno auge de una de las
etapas de su desarrollo, otros ne han salido de la etapa an-
terior. Cuando unos pueblos antiguos se encontraban en un -
floreciente esclavismo, otras adn no hzbfan salido del régi-
men pregentilicio y en tanto aquel pueblo comienza a descen-
der por la escalera de la desintegracidn del periodo escla--
vista, otro pueblo estd subiendo por la misma escalera. Por
e jemplo, mientras el esclavismo decaia en el antiguo Egipto,
el mismo esclavismo despuntaba en el pueblo griego y cuando

habiz decaido en éste florecia en el pueblo romano.

La razdn de 1ls decadencia y desintegracidn del siste-
ma imperante en un determinadeo pericdo histdricec por el gue
pasaron los pueblos antiguos estd en la degradacidn dsl sis
tema mismo. L2 mayoria de pueblos antiguos mZs que haber si
do destruidos por sus invasores enemigos o por causas exter
nas lo fueron por ellcs mismos; porque cuando los pueblos -

comenzaron a tomar cuesta abajo el contenido ético de su -



propio sistema, en ese preciso momento propiciaban la auto--
destruccion del sistema mismsc, Al examinar las difsrentes
etapas del des:rrollo de los pueblos antiguos encontrames que
surgieron con un relative contenido ético que en alguna mane-
ra justificaba la sxistencia del sistema politica, econdmico,
juridico y social, pero al desarrollarse méds se corrompid y
termind por extinguirse. El1 ssclavismo en los pushlaos anti--
guos se extinguid a2l corromperse en extremo al igual gque el
feudalismo en lz edad media. El equilibric ético nescesario -
pafa mantener un sistema imperante en una determinada fase -
del desarrollo de los pueblos, ha sido el aspecta que ningdn

pueblo h2 podido supsrar,

En el desarrollo integral de las diferentes etapas hi

22, el Lerecho he sido arrastrado por la fuerzz de la -
cerriente de cada periodo histdrico y ha sufrido las metamor

fosis necesari

{0

s pars adaptar

f
w

g a cada época. En el concierto
integral de esas etapas el derecho nunca ha desempefiado el -
rol de director de la orquesta, mis bien ha sido y seguird -
siendo el trompetista que ha tocado sus notas al caompas de -

otras fuerzas que lo dirigen,

El orden cronoldgico en que se desarrollaron los pue-
blos antiguos, les etapas o periodos sucesivos por los que -
pasarcn y la calidad de sibdito que siempre ha tenido el de-

recho en el engranaje integral de la scciedad, nos ayudard -



a camprender mfs la historia del derecho notarial.

Dos son lzs tendencias de los autores cuando se trata
de examinar la historia del derecho natarial; la primera, -
remontarse a los mas antiguos tiempos tratando de descubrir
12 existencia de indicios del notariado; la segunda, no lle
gar sino a la precedente época en que se tienen bases fir--
mes de la institucidn. Estos parz no exponerse como aguellos
z contemplar como se desmoronan sus argumentaciones con los
nuevos descubrimientos de la Paleontologia (1); sin embargo,
la mayorias de autores adn cuando no desconocen la subjetivi
dad perceptiva de laos historiadores, se arriesgan penetrar
en esa niebla de la historia m#s densa en cuanto mds remote
hasta perderse en la obscuridad.

L ]
En este ensayo, no dejaremos de hacer la relacidn his

tédrica necesaria, pues ella nos demuustra, en punto a nota-
riado, no solo la svelnridn de la institucidn, sino su ori-

gen mismo.,

(1) Segdn Giménez Arnau Enrique. Derecho Notarial. 2a, Edi-
cidén. Ediciones Universidad de Mavarra, S.A. Pamplona.
1976, P2g. 90. "no hay que olvidar que la hasta hace -
poca indiscutible originzlidad del Derecho Romano estd
hoy en entredicho al progresar los estudios helénicos,
de egiptologfa, Asiriologiz y del mundo oriental en ge-
neral®,



m

Para estudiar la historis da lao

[0}

pugblos antiguas
hemos de ubicarnos desde 21 principieo. La biocgrafia da l=a
tierra, tal como se concce a partir de la e'stratificacidn -
de las rocas,se divide en cuatro =ras. (1) Primsria o Paleao
zoica, Secundaria a [fesozoica, Terciesria y Guaternaria. La
terciaria se subdivide en eoceno, oligoceno, mioceno y plio
ceno. A su vez, la Cuaternaria, se subdivide en pleistocenc
en recisnte., La era primarie comprende las primeras dos -

Y
ter

9]

eras partes de 1la edad total de 1la tisrra; la secunda--
ria comprende la mayor paorcidn de la Ultima tercera parte,
de jando unicamente los dltimos cinco millones de afios para
dltimas eras gsoldgicas, repartidas en cuatro milla
nes de afioe para le terciaria y solo el Gltimo milldn de -
afios para la cuaternaria. Dgntro de esta dltima, el pleisto
cena cubre casi todo el milldn de afios y el reciente abarca
solamente los Ultimos diez mil afios que geoldgicamante he--
blando caomprende el instante transcurrido despuds de la de-
saparicidn final de los cuatro grandes glesciares que ocu--
rrieron durante el pleistecceno. En la era primaria aparece

. - - . Ll
la vida en forma embrioncria y la evolucicdn de las celulas

(1) Olmeda Mauro. Sociedades Pre-capitalistas. T. I.
Edicidn. Editora Juan Grijalbo. México. 1854, Pag. 73.



no llegan a su mds complejo desarrollo sinc hasta en la era
secundaria en la aque aparecieron los primeros reptiles y al

una

w

formas de aves y mamiferos; en la era tarciaria se de

[s]

sa

=

rellaron completamente los mamifercs y en la cuaternaria
sparecid =1 hombre, evolucionando an todo el pleistoceno -
hesta alcanzar su ectuzl tipo corporazl y mental que es con

el gue se le concce a partir del llamado periodo reciente.

Si nos trasladamoe al estudio de les primitiveos gru--
pocs humangs, de acuerde a Christian Thomsan, la evolucidn -
humana se ha producido en tres edades: De piedra, bronce e
hierro; subdividiendo 12 primera en antigua edad de piedra
o paleolitice y &n nueva edad de piedra o neclitico. Ahora
bien, en el marco de las eras geoldgicas gue hemos dejado
resefiadas, el hombre zparece, como ya lo dijimos, en la era
cuaternaria gue comprende los periodos pleistoceno y recien
te; dentro de estos dos periodos &l desarrolleo humano se ha
enmarcado de diversas maneras por los Arquedlogos, pero la
opinidn m#s aceptada ha sido la de asignar los primeros =--
900,000 afics del pleistoceno a lz etapa durante 1z cual el
hombre vivid en un estado de semi-humano y en la que exis--
tieron los primitivisimos phitecanthropus y la muy primiti-
va raza de Heilderherg y otras. La antigua edad de piedra o
paleolitico soclo comienza a partir de los Ultimos 100,000 -

afios del pleistoceno y 'la nueva edad de piedra o neclitica



junto con la edad de los metales solo comienza a partir de -
los dltimos 10,000 afies, o sea, dentrc del periodo geologica
mente dencminado reciente. La fase plena del neolitico pro--
beblemente cemienza entre los afos 6000 y 5000 A, de C. Se -

X

il

puade decir que no existid una brusca interrupcidn sntre
neolitico y lz edsd del bronce, pero dsta probablsmente co--
menzd no despues del cuarto milenio A, de C. y la de hierreo

dio inicio cazsi dos mil afios después. En el siglo XIII A. de

C. los eqgipcios ya conocian el hierro.

En cuanto a logros econdmicos y culturales mds alléd
de los 100,000 afics, el hombre primitivo ne tuvo ninguno, vi
vid en un estado de notural identificacidn con los animaleas,
probablemente su mayor avance pudo haber sido el trdnsito do
la vida en los drboles al suelo en la2 constante lucha por 1=z
bisqueda de alimentos. En el paleolitico, ¢l hombre primiti-
vo tampoco tuvo grandes logros econdmicos ni culturales y so
lo alecanzd llegzr a una fase recolectora-cazadora en su lu--
cha per la subsistencia. A partir del neolitico y de la edad

de los metales, el hombre primitivec si acelerd el cemino ha-

[

ia

(B

ogros scondmicos y culturales tangibles y pasd 2 una fa

mn

@ pastoril cultivadore que le propicid la acumulacidn de ri

quezas.

3) ECONOMIA Y NOTARIADO EN EL ANTIGUO EGIPTO

Adn cuando "Egipto es un misteriec no reveladc todavia



y los origenes de su civilizacidn a2dn no han sido descubier
tas™ (1), "los primeros ndcleos culturales en la historia -
de la humanidad surgieron precisamente en la legendaria tig
rra de las pirdmides" (2). "En el territorioc egipcio las -
poblacicnes sedentarias existieron desde el neolitico y co-
menzd a ser h:bitado alrededor del VI milenio A. de C. a fi
nes del cual las tribus ya conocian el cultivo de la tie=~-
rra®, (3). Ya en el milenio III A, de C. constituyose un -

extenso Estado y comenzd a2 practicarse la agricultura en -

forma intensiva, convirtiéndese en =2gricultores cuando --

otros pueblos s=guian siendo cazadores o rscolectores. Es-

te =2delanto en ¢l desarrcllo del pueblo egipcio sa atribuye
a2 la influencie del medio geogréfico. La extraordinaria -

fertilidad del valle del nilo en donde las inundaciones abo
naban y regaban la tierra a tal punto que no se requeria la
branza alguna, pues bastaba con esparcir la cimiente y api-
sonarla en el esponjoso suelo, tuvo seguramente singular im

portancia. Fue precisamente este desarrollo agricaola lo que

(1) Ahrens Enrique. Historia del Derecho. Editorial Albatros.
Argentina. 1945. Pfg. 73.

(2) Avdakov, Polianski y otros. Historia Econdmica de los -
paises capitalistas, Editorial Grijalbo, S.A. la. Edi-
cidn en espafiol, México. D.F. 1965, PAg. 1ll.

iy e

(3) hvdakov, Polianski y otros. Obs., Cit. P%g. 72.



procurd a Egipto enormes ventajas econdmicas gque le permitid
acumular grandss riquezas materiales propiciandc obviamente

g -

w

la fundacidn de poblaciones permanentes, surgiendo asi 1
primeres premisas econdmicas del régimen de explotacidn es--
clavista. Paralelo 2 ese desarrollo ecaondmico se produjo un

desarrollo culturzsl, surgiendo las clases dirigentes y los -
grandes funcionarios del Estado en los gques la clase sacerdo-—

tal y guerrera representaron papeles de primacia,

En cuzanto 2 la historiaza del notariade en el antiguo -

Egipto, los critarios se dividen en dos grupos: Para unos el

m
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1 sus actos, para otros era un -

simple redactor. Ce acuerdo 2 los prim=ras, (1) en 128 proce

siones dedicadas a Isis iba ur Escribe mayor sagrado con plu

m

mas en la cabeza, un libro y wuna regla en la mano, tinta y -

una cafis de Cdlamus, cuya misidn cra dar fe de lo gque ocu--

rrfa, Para los ssgundos, (2) en cambio, gue auscultan mfs la
historia, en la m=2gistral organizacidn religiosa egipecia, -
Thot era el Escriba divino y su reino era el del intelectao.

El organo del pensamiento para ellos era el corazdn no el c

lo

rebro. De allf{ que a Thot se le llamara "el corazdn de Ra".

(1) Ferndndez Casado Miguel. Tratado de Notoris. Madrid 189S.
Citado por Peondé Eduardo., Origen e Historia del Notariado
Ediciones Depalma. Buenos Aires 1967. Pig. 7.

(2) Pondé Eduarde. Origen Historiz del Notariada. Ediciones
Depalma, Buenos Aires., 1967. PZg. 6,



Su mano era lz que escribia las preceptivas divinas emanadas

do 12 sutorided de los Dioses; es, ademés, el protector de

los Escribas. Unido asi el Escriba Egipcic a una divinidad

como Thot sc explica que su menestar en ls tierra compagine

con el de su protasctor. Peroc tal Escriba desempefiaba funci
nes de simple redactor de documentos, el valcor probatorio

éstos solamente se obtenis estampando el selle del Sacerdo

o—

s

- A=

te

0 de un magistrado similar en 21 guz se hubiera delegado tal

poder. De esta manera durants el imperio antiguo y el medio

del 3100 =1 1770 7. de C. laos egipcios tenian una formz do-

cumental llamada “documento caserc" que consistia en la de-

I
4

clarecidén que una persona asen

diante la cual se comprometia a transferir la propiedad de

un objeto; terminada la redaccidn se hacfa cita de tres te

tigos gue debian oir 12 declaracidn y al final estamp=zr el

sello de un sacerdote u otra persona de elevada catesgoria,

parm darle el cardfcter de documento pdblico,

Durante cl imperio nueva del 1573 al 712 A. de C. el
"documento caserc" evoluciond y en su lugar aparecid sl -
llamadoc "doccumento del escriba y testigo”. Este tenia los
caracteres de aquel, con la substancial diferencia de gue

ya no llevaba el sello del sacerdote, sinoc la firma de un

Escriba. Con este cambio, aparentemente se confundia en cl

3

Escriba la funcidn de dar fe del acto asignada antes 2l s3

aba en una hoja de papirc me=

S



cerdote. Por esta razdn también se ha equiparado al antiguo
escriba egipcisc con 2l notario actual; sin embarge, no fue

asi, aln en los tiempos del "documento del escriba y testi-
go", 2l documento debis remitirse a Tebas la capital del -
Nuevo imperie para que fuera sellzdo por el Visir y adqui--

riera a2l cardcter de documento pdblico. (1)

V7
Lo

cvidente gue los escribas egipcics fueron simples

redactores de documentos, carentes de facultades fedantes -
gue e@s la configura2cidn esencial del notarisdo moderno; pero
el escriba sgipcio encontrado en los remansos de nuastras -
incursiones histdricas representa para gl notariadao lo gue -
los primates fueron para el hombre en su evolucidn, su mds -

antiguo ancestrc ya extinguido.

4) ECONOMIA Y NOTARIADOD EN LA GRECIA ANTIGUA

Nuevamente los factores geogréficos hzbian de revestir
singular importancia en el desarrollo integral ds un pucblo,

ah

L]

ra se trata del pueblo griego, perc esta influencia de los
factores geogr#ficos fue diferente a la que prestaraon al -~
pueblo sgipcio, Desde tiempos inmemorizles, las vizs comer-

cizles, del Este hzcia sl Deste pasaban por el mediterrdneo

(1) Ponde Eduzrdo. Origen e Historia del Notariado. Edicio-
nes Depalma. Buenos Aires. 1967, Pag. 12.



y eran accesibles a los ygriegos. La misma (Grecia se encon--
tr2ba situsda virtualmente en el cruce de los caminos gomer

piales que se le habrian en diferentes direccionas. Pgr -una

ot

parte sus magnificos puertos nzturales propiciaben el ‘desa-
rtollo del comercio maritimo. Por otra, lz esterilidzad de =
su suelc produjo .el estancamiente del desarrolle agricola,-
propiciando la disgregscidn de la comunidad agricola primi-
tiva obligando a los griegos a buscar lz colonizacidn en ul
tramar ""convirtiéndose en artesanos y mercaderes en una -

época en que los pueblos de otros paises sclo se dedicaban

a la caza y a la ganaderia y, gn el me jor de los czsos a -

la agricultura™ (1).

A mediados del primer milemic A. de C. la crisis del
gesclavismo en el cercano Oriente llega a su grado méximo y
los centros ccondmicos se desplazan hacia el Norte y asi @
la hegemonia comercial de Babilonia, le sucede la fenicia

y posteriormente la Grisga.

Desde el primer milenic A. de C., @l litorel Griego
tuvo contacte con los pueblos de tres continentes. Europa,
fsia y Africa, lo gque favorecid la =2ccidn mdtua de diversos
slementos culturales. Los mercaderes fenicios fusron los. -

portaderes de la cultura Oriental y los griegos sus recepto

(1) Avdakov, Polianski y otros. Historia Eccndmica de los
paises capitalistas. Editorial Griualdnz S+A. Primera
Edicidn en Espafiol, México D.F. 1965. Pig. 49.



res. "La Creciaz antigua surgid sobre un terreno abonado por

b

12 c¢voulucidn histdrica de los antiguos Estados Crientales"(1).
En io que & precedentes de la institucidn notarial, en la -
Grecia antigua; los criterios se encuentran divididos, impg
randa la ccnfusidn a tal grado qus Jurge A. Bollani en su -
cbra Contribucidn al Estudic Histdrico del Documento y la =
Instituecidn Notarial, afirma qus "" gs dificil estudiar el
el derecho griego por la escasss de los fuentes de gue se -
dispone"". S5in embargo, Miguel Ferndndez Casado (2) y Jasé -
Carrasce Zahini (3) opinan gue en Grocia sxistieron, entre -
otros funcionarios los Singraphos o Autographos y los llama-
[

dos Apografos; atribuyendo 8l primerc de los autores citados
2 los Singrephos el cardcter de verdaderos notarios porque -
en tenz2s no se ctorgaba contrato sin inscribirlo en el re-
jistro qus llevaban las Singraphos, atribuyende al Apdgrafo
funcioncs de magistradc sncargado de repartir los procesos;
en cambio, el segundo de los autores citados, considera gue
fueraon precisamente los Apdgrafos quienses ejercizron nobles

funciones de notarios, porque eran copistas originales.

Otros autores como el italiang Prieto Someda De Marco

(1) Avdakov, Palianski y otros, Obs. cit. PfAg. 48.

(2) Ferndndez Casado Miguel., Tratade de Notarfia. Madrid 1895
T.1 PZg. 55 citado por Giménez Arnau Enrigue. Derecho Ng
tarial, Ediciones Univarsidad de Navarra,S5.A. Pamplona
1976. P g. 92.

(3) Carrasco Zahini José “"Breve Historia del Notariado Meji-
cana”. Citado por Pondé. Obs cit. P3g. 285.



y los Argentinos Rogque Jacinto Pichete y Maximiliano Aguilar,

nos confundan mis. Para el primero, existieron en Grecia Ta-

o

[
5
3
1

) |

os y Semidgrafos quienes desempefiaban funciones de tg
mzdoree de versiones. Tembidén existieron, dicen, los llama--
dos Basilicoi Ipografi, cuya compstencia sra redactar actas

de los magistrados. Este guehzcer unido al ministerio de la

[

justicia y al hecho de que durznte sigles l& fe judicial y -
la extrajudicial fueron practicamente una, hace suponer a Sg
meda De Marco que e¢n los Basilicoi Ipaografi estd la descen--
dencia de los actuales notarios., El segundo de los autorss -
citados, o sea, Picheto cita a los Logdgrafos como anteceso-
res de los notarios solo porque redactzban y sscribizn los -
acaeceres mas notables de los tiempos en que vivieron. Final
mente, el tercsro, o senm, figuilzr, sostiene que en Greciz -~
existicron los Escribanos y Notarics o Estenographos que es-
cribian y redactzaban documentos con sistemas secretos de or-

den bélico.
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es lz referencia que al respecto, hacen

']
L%

Ma

(=]

iz Sanahuja y Soler (1) y José Maria Mengual y Men-

,
i
7]
-

gual (2) guienes casi coinciden en cuantoc a la existencia -

(1) Tratado ds Derecho Notariazl. Bosh, Barcelona. 1945 T.I,
Pég..117.

(2) Elementocs de Derecho Notarial., Bosh, Barcelopa. Val.II
T. 11 Pdg. 447.



en la Grecia antiqua de los funcionarios siguientes: E1 Mng
mon encarnado de formalizar y registrar tratados y actos pd
blicos, =2si comec las convenciones y contratos privados; el
ncionario de mayor autoridad caon jerarquia de
raistrado; &) Sympromnemon, come funcionario adjunto al -
Fromnemon y; finslmente el Hyeromnemon como depositario de
~rchivos y textos sagrades. Pondé (1) deduce con buena 1ldgi
ca gue de todos los funcionarios referidos el Mnemon era co
mo técnico de la memorizz2cidn, el dnico donde podemos encon
trar alguna livianc substanciz que compagine con 2l menastar

del notario actual.

5) ECONOMIA Y NOTARIADO EN LA ANTIGUA ROMA

"El comienzo de la historia romana se halla sumergido
gn una obscuridad que todavia no ha logrado disipar sufi--
ciontemente las investigaciones histdricas.""(2) Al entrar
@ l=2 vida histdrica el pueblo romanoc lo encontramos integra
do por tres tribus: Latinos, Sabinos y Etruscos." Se sabe

que los romancs no eran comercizantes y que de jsban los ofi-

(l) Pende Eduardo, Origen & Historia del Notariado, Edicio-
nes Depalma. Buenos fires. 1967. Pfg. 27.

(2) Ahrens. Enrigue., Historiz del Derecho. Editorial Alba-
tros. Argentipa. 1945. P#g. 123.



. . AY
cios y hasta las artes a los extranjercs y esclavos"" (1) -

Eran originariamente agricultores y de espiritu conquista--
dor. Al extenderse pocao a poco la dominacidn romana, los -
agricultores aumentarcn y con el incremento de la poblacidn
los precics du los cerealss: también aumantaron hasta llegar
2 un periodo de =zgricultura floreciente, pero las conguis--
tzs, las injusticizs cometidas zn los paises conquistados vy
el incremznto de la esclavitud trajo. consigo otros resul-
tados. Los agricultores tenian que proveer 2 sus respecti-

vas provincias de grandes cantidades de cereales que debian
ramesarse & la capital del Estado para venderse a precios -~
bajos a la poblacidn y para alimentar a los ejércitos y es-
clavos. /inte tales circunstancias, el cultivo de cereales -
fue siendo cada vez menocs lucrativo y la clase labradora se
vidé arruinada. En la medida que decafa lea agricultura se -
elevaba razpidamente &€l comercic y el trédfico de dinero. E1
desplazamiente de los centras scondmicos del Este hacia =zl

Oeste continuaba, tal hecho unido 21 geogréficc de las cos-
tas de la peninsul= itflica que estzban en la ruta de las -
vins comerciales occednicas contribuyd 2 un desarrollo econd
mico comercial de grandes proporciones. Los esclavas eran -

¢l botin de guerrs en las conquistas y la mercancia corrien

(1) Neri, frgzntino 1, Tratado Tedrico y Préctico de Dere-
cho Notarizl. fCdiciones Depalma. Buenos Aires. 1969,
Vel, I, Pag. 61l.



te en los mercados de las ciudades romanas. Da acuerdo 2 -
Plutarco y Apianc, solo la conguista de laé galias por Cé--
sar acarred la esclavizacidn de un milldén de esclavos y &n

el siglo 1 A. de C. en toda la peninsula itélica se calcula
un minimo de cuatroc millones de esclavos y un méximo de do-
ce millones, de donde podemos inferir la importancia que en
el dessenvelvimiento econdmico de Romz tuvo el régimen escla

vista.

Convertida Roma en el centro econdmico mundial se pro
dujo la unificacidén politica de toda la cuenca del medite--—
rraneo y a la par un estrechamiento de las rel=ciones cultu
rales de los pueblos de Asia, Europa y Africa, incluyendo =
la cultura grisga que Roma enriquecid con =2dmirables obras
de arte, El desarrollo econdmico que dejamos resefiado ante-
riormente contribuyd al desarrolle de la cultura y por lo -
tanto del derecho. El1 jus gentiun se hsbia ido abriendo ca-
mino merced 2 los contratos de pz2gus a los comerciantes de

Cartago.

En punte a notariado, leos autcres son més acordes que
en la historia Notarial griega en lo que a sus precedentes
se refiere, dsto se explica porque de la historia ramana -

existen mds fuontes gue de la historis de los pueblos gue -



le precedieron. Ferndndez Casado (1) cita a treinta y un di-
ferentes denominaciones con los que fueron conocidos los par
sonajes que en Roma tenian relacién con le redaccidn de docu
mentos; pero todes los autores coinciden en gue, por 1= via

ron una la-

de la exclusidn, solo cuatro p

en

rscnajes dssem
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bor gque vale l= pena comentzr, tales fuaron: iba, No=

(1319

tarii, Tabularii y el Tahelidn. E1 Escriba =ra ademds de un

custodic de documentos, =l personaje a quien el Pretor usabs

fwila hlvarez {(2) dice gue era una especic de Secrstario de

i

actas que =ctuaba mfs bien en el aspecto pdblice y politico;
Picheto, (3) por su parte afirma que &l Escriba tenian un -
sueldo gque variabs sealdn lé Funcidn gque desaempefizha, E1 No-
tarii sra un técnicc de lz captacidn de la exposicidn oral

de terceros a base de signos, abreviaturas y cifras. Actual
mente le llamariamcs taquigrafo. Esz aspscial funcidn le -

permitia prestar sus servicios en la redaccidn de convencio
nes y actos de (ltima voluntad. E1l Tabularii, era el funcip
nario que recibia las declaraciones ds nacimiento y todo 1o

rzlativo 2l estado civil de l2s personas; se sncargabe de -

(1) Ferndndez Casado Miguel. Tratado de Notaria. Madrid
1895, Citzdo por Fendé. Obs cit. Pag. 31-32.
(

%]

)} fvila Alvarez Pedro. "Estudios de Derecho Notarial", 4a.
fdicidn. Editorial Montecarvo, S.hA. 1973. Pag. 24.

\%3) Citado peor Ponde Eduardo. Obs. cit., Pag. 32.
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levantar el inventaric de la propiedad pdblica y privada y,

- 4 ' Fd
ademids, =ra el redactor y guardador de los documentos pu-=

blicosy eoficialesy su nombre proveriz del hecho que primiti
vanente los documantos sran rodactados sobre una tabla lla-
mads "tébula® cubizrte de unz substancia cercsa, en la que

cen un buril se gravabe el texto del convenio. Cuando se tra

taba de correspondencia privade, notas c cartas entre los -
ciudadanos romanos emplesban unz tabla mds pequefia gue sa -
llamaba tabella o tablilla, de agui proviene el nombra de -
Tabelidn, que era el perscnajs técnico sn aspectos de derecho
que ejarcia funciones en las proximidades del fora, redac--
tando documentos relacionados con la actividad privads, es-
critos, contrates, testamentos y demandas. A las Tabelionas
se refiere la Novela 43 imponiéndoles las obligaciones de -
redactar una minuta o cédula del zcteo y de solicitar la inter

vencidn de un testigo en sl mismo. Un hecho de mucha importan

]

cla as

s que 2l documento redactado por el Tabelidn no tenia -
por si solo valor probatoric, este valor solo se cbtenia a -

traves de la "Insinuatio" o intervencidén judicial.

El f£scriba, sl Noterii y el Tabularii pertenecian al -

|

comple jo de funcionarios estatales; en cambic, el Tabelidn
gra un personaje particular, ajeno completamente al engrana-

je del Estado.

H#dn cuando las furnciones de les Tabeliones se van =zcer



TITULO PRIMERO

DE LAS FUENTES HISTORICAS DEL NOTARIADO EN GENERAL

CAPITULD II

HISTORIA DIPLOMATICA Y CONSULAR EN ALGUNOS PUEBLOS ANTIGUOS

l.- Diplomacia egipcia.- 2.- Diplomecie griega.- 3.- Diplo-
macia romama,- 4.- Diplomacia medieval.- 5.- Historia de la
institucidn ceonsular.- 6.~ Los Cdnsules y Diplomdticos en -

gl marco histdrico nctarial.

1.~ DIPLOMACIA EGIPCIA

Para algunnos autores, la necesidad de los puebles de
relacionarse con otros aparecidn desde los tiempos més remg

tos ""su embridn se puede encontrar zn la sccisdad gentili-

cia. Sin embzrgo, en &l verdadero sentido gue nosotros la -

entendemos, la diplomacie solo surge con el desarrollo del
Estado"" (1) il referirse a2l origen de la diplomacia, &l doc

tor Horacio Vicioso Soto nos dice: ""La diplomacia surgid -

]

sfectivamente de lz necesidad que tienen los pueblos como -

ios individuos de relacionarse entrez si, Fue la Ley de la -
.
sociabilidad que impulsd a laos pueblos a inventar los ‘medios

(1) Po-temkin V, P. y otros. Histecria cde la Diplomacia, Edi

torial Grijalbo, S« A. México. D. F. 1966. Pdg. 4.
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para materializar esas relaclones y por 250 sSUS OQT1OENES SE
remontan 2 las primeras eras de la historia de la humani--

dagnn, (1),

En 21 mundec antigue, come ya lo hemeos visto, el régi-
men de sxplotacidn ssclavista era sl imperante, obviamente,
el cardcter de la diplamacia que surgid, servia y cumplia -

las tareas de rpolitica exterior de los Estados cuyas base -

econdmica era precisamente la esclavitud; en tal sentido, =

L

los linsamientos generales de los Estadeos antiguos iban en-
caminados a satisfacer sus intereses de conguista, fuente de

tierras, ganadoc y esclavos.

Cuando analizdbamos los pueblos primitivos establecia
mos que a consecuencia de su acelerado desarrollo scondmico,
los primeros ndcleos culturales en la histaria de la humani
dad, surgieron en el antiguo Egipto. Dgntro de ese desarro-

l1lo cultural, ya analizamos lo relativeo a los Escribanos. -

Ahora estudiaremos lo relacionadc con leos Agentes diplomé-

f

ticos. En este punto, ya en el milenio III A. de C. los re-
yes egipcios trataron de entazblar rslaciones diplemiticas -

cuon sus pueblos vecinos., Ese intento se fue materializando

cada diz mds, empujado por la fuerza de las necesidades, a

(1) Vicioso Soto Horacio. Diplomacia, Ciencia y Arte.- 2a,
Edicidn. Impresora Arte y Cine C. por /. Santo Domingo,
1970, Paags. 12,



tal punto que a comienzos del II milenioc A. de C. las rela-
ciones diplomiticas de los sgipcios con sus pueblos vecinps
fue mas estrecha y continud en su evolucidn h=stz gque 2 me-
diados del milenio II /i, de C. la correspondencia diplomdti
ca corria en Egiptc a cargo de unz oficina especial de asup

tus extericres.

L=zs cada diz mfes frecuantes necesidades de sclventar
diversas cuesticnes en 1z vida internaciaonal, impulsd a la
corte egipcia el aparecimiento de una categoria especial de
servideres del Estado gue eran enviados en calidad de "Mensa
jeros" a las naciones asidticas, V.P. Potemkin (1) refiere -
que gn "Instrucciones de Ahtoi" obra literaria del antiguo -
egipto, un Escriba hebla a su hijo scbre las ventajas de su
aficic y les desvantajas de otros oficios, mencicnandoc tam-
bién a los Mensajercs, diciendo: ""Cuando el Mensajero par-
te para un pais extrafioc hace testamento de sus bienes... por

temor a2 los leones vy

m

los asifticos. Si regresa a Egipto, -
apenas ha llegado a su jardin, la tarde misma &n gque ha vuel
to a8 su casa, de nuevo ha de partir... cuando sals, en 8l --

cinturdn lleva la tabhlilla"",

El pueblo egipcioc, no solo se lleva la primogenitura -

(l) Potemkin. V.P. y otros. Historia des l2 Diplomacia, Edi-
torial Grijalbo 5. A. Méxicao D.F. 1966. Pag. 8



en el surgimiento de Escribanos y mansajercs, simo'también
en el primer tratado de dereche interpacional gue se concce
en la historia de la humsnidad. Los sgipcios mantuvieron en
carnizadas guerras con sus enemigos Hititas, durante los Si
glos XIV y XIII A. de C. En este Jltimo Siglo, siendo ray -
de los egipciocs Ramses Il y rey de los Hititas Hattushil -~
111, éste tomd la iniciativa de la paz y de un acuerdc amig
toso; con tal propdsito y despuds de largas conversaciaones
previas, Hattushil III envid a Ramses Il el proyecto del tra
tadec escritc en una placa de plate. Para cartificar la auten
ticidad del deocumento en 21 anversa- estaba representada la -
Figura del rey, de pie junto a Teshub, Dios del viento y del
yo y, 8n £l reversocy la de la reina en compafiia de la reina
del scl frina. Ramses II aceptd las condiciones de paz gue -
el rey Hitits le proponia y en sefial de consentimiente mandd
a Hattushil III otra plzcz de platz en la que figuraba el -
texto del tratado, ambos ejemplares se escribieron en lengua
Je cuneiforme y estaban refrendados por los sellos y fFirmas
correspondientes. De esta manera, en &l afic 1296 A. de C. -
fue concertada la paz entre los hititas y egipcios, siguién-
dose a élla un intercambio de cartas y representzciones di--
plami*iéas. El tratado tiene uma gran importancia an ia his-
toria de la diplomacia, pues representa el més antiguo de -
los monumentos del Derecho internacional que en este género

S22 ConNoca.



2.~ DIPLOMACIA GRIEGA

El derecho intarnacionz2l y la diplomaciz griega tie--
nen sus comienzos en Spocas muy remotas. Girmenes de vincu-
lis intornacicnales y diplométicos aparecsn ya en le Iliada
cusnan los grisges mandan embz jzdores e Troya para pedir la

devolucidn dz H

(1]

lena raptada par Faris,

La organizacidn sccial de la Grecia a2ntigua estaba -
enclavada en ¢l marce general del rdgimen esclavista; conse
cuentemente su "diplomscia presenta las caracteristicas prg
pias de la svciedad esclavista® en la que se desenvolvid.(l).
En este sentido la politica exterier de la Polis griega es-
taba determinada por los intereses de lucha en pro del @n--
sanchamiento de sus territorics, por la adquisicidn de es--
clavos y la bldsqueda de marcados. La misma Grecia no escapa
ba a ser victima de ctros puzbleos con iguales pretenciones,
de alli{ la aspiracidn del E£stado Griego por lograr su hege-
monia politica y su expansidn colonial 2 la par de su preocu
pacidn por garantizar la sc.guridad exterior del Estado median

te la bdsgueda constante de pusblos aliados y la farmacidn -

En ese juego politico lz deplomacia de la Polis griega

(1) Potemkin V.P. y ctros. Historia de la Diplomacia, Editc
rial Grijalbo, 5. A. Méxicc D, F. 1966. Pag. 6.



gncausd por 2l afan de expansidn colonial, sino
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también por su preocupacidn constante de mantener 1
vidad sxtericr del E£stado. De =zsta suerte la a2ctividad di-

plomftica de la Polis tomaba sxpresidn en variadas negociacio
nes con los puebles vecinos madiante el intercambio de Embe-
jadas, reunicnes de conferencias interestatales y 2n la con-

clusidn de tratados y zlianzas ofensivas y defensivas., Da -

o

esta manera, se fue estructurando laz organizacidn, los métg

dos y los recursos de la diplomacia griega.

La forma mds antigua de los vinculos internacionales
en Grecia fue la llamada PROXENIN U HOSPITALIDAD, Esta ins-
titucidn surgid en virtud de que en la organizacidn politi-
ca de Grecia, cxistisron los llamados Isdteles o extranje--
ros con derscno a domicilio en Grzecia, los gua se encontra-
ban bajo la proteccidn de locs llamados Polemarcos y tenian
permiso de actuar sin necesidad de la proteccidn de un ciu-
dadano griego. Los ne domiciliados, necesitaban de ser pa--
trocinados por un ciudadano griego. E1l patrocinio des los ex
tranjeros sstuvo a cargo de la llamda proxenia y hospitali-
dad. El1 proxene, que podia ser el hazbitantez de una ciudad, -
acogia tanto a los particulares como 2 lecs funcionarios de -
otras ciudades, aceptando el compromisc moral de servir de -
intermediario entre esa ciudad y las autoridades de su pro--

pia polis. / su vez, egn la ciudad de la cual era proxene, 4o



zaba de ciertas preferencias respecto de otros extranjeros
en lo relativo al comercio, tributos y privilegios hunorffi
cos. La proxenia, pués, existia &ntre los particulares, ==~
gens, tribus y estados. Los particulares o extranjeros qus
llegzban a una ciudad debian acudir primerc a su proxene, =
al igual que los Embezjzdores debfan acudir primero a su prg
pioc proxene. Esta institucidn llegd a generalizarse tanto -
que sirvid de base para todos los vinculos internacionales

pastariores del mundo griego.

Otra institucidn que tuve influencia en las relacio-
nes internacionales del pueblo griego fueron las llamadas
Anfictonias que eran antiquisimas ligas religiosas interna
cionales surgidas en los alrededores de un santuario de -
cualquier divinidad; su importancia reside en @l hecho de
que durante los sacrificios y ceremoniales de las anficto-
nias, se proclamaba la paz divina y por lo tanto prohibido

sostener guerra alguna.

Las disputas entre las diversas comunidades vecinas
y la polis griega eran resueltas por intermediarios espe--
ciales o embajadores. En la Grecia de Homero se les daba el
mismo nombre gue en Egipto, es decir, "mensajeros" (Clerix
Angelos) y en la Grecia clédsica el de "ancianos™, " presbeis"

o "Autocratores" (1). Grecia siempre se precid por su orga-

(1) Moreno Quintana. Lucio M. Tratado de Derecho Internacig
nal. Editorial Suramericana. Buenos Aires. 1963. Pag.467.



nizacidn polftica con marcada tendencia democrdtica, prueba

de €llo es gue en Atenas, Esparta, Corinto y otras ciudades,

los Embajadores eran elegidos por la /isamblea Popular y.ante

glla daban cuenta de su misidn cumplida. Se elegian como ta-

les a los ciudadanos de mds de cincuenta afios, de alli la -

denominacidn de "ancianos" y de ordinario a guienes poseian
1

bienes de fortuna, prestigiosos, con proxenes en otras ciu-

dades, graves, elocuentes y juiciosos.,

Las embajadas no tenian un ndmero determinado, ello -
dependia de las circunstancias concretas. Tampoco existid -
originariamente una clasificacidn de Emba jadores, todos --
eran igualss entre si. Solo mds tarde se adoptd la costum--
bre de elegir un Embajador Principal o Presidente de la em-
bajada. El objeto de la embajada quedaba contenido en las -
instrucciones gue se entregaban a los Embajadores, las que
se redactaban, segln la costumbre en dos tablillas encera--
das, dobladas una sobre otra, a la que se le llamaba "Dipld
mata". He aqui el origen del término deplomacia. Llegados al
punto de destino, los embajadores se dirigfan solos o acom-
pafiados de su respectivo proxene hacia la persona que en la
ciudad estaba encargada de laos asuntos diplométicos, le pre
sentaba sus credenciales y recibfa de é1 los oportunos con-
sejos y el registro que, en Atenas, debia efectuarse, de or

. . . . . . r
dinario, en los cinco dfas siguientes. Posteriormente, @l o



los embajadores debian hablar ante el Consejo o fisamblea Pg

pular donde debfan explicar los propdsitos de su visita.

lLa responsabilidad de los embajadores griegos era de-
ducida por la via judicial y todos y cada uno de los ciuda-
danos griegos podia, si consideraba desacertada la actua--
cidn del embajadcor, pedir que se le exigiera responsabili-
dad.

!

A fines del siglo III y principios del II #A. de C, -
en las relaciones entre los Estados del helenismo, comien-
za a intervenir la republica romana, que va tomandc cada -
dia mds importancia en las relaciones internacionales entre

los Estados esclavistas del mediterrdneo.

3.~ DIPLOMACIA ROMANA

"La historia de la diplomacia raomana empieza con los
primeros siglos del Estado, asi lo prueban los tratados de
Roma con otras ciudades de la peninsula itdlica y los caon-

venios comercizles con Cartage" (1),

Con el sometimiento de Grecia y Cartago culmipd el
B . . . ’ . ' . ’ .
primero y mas dificil periodo de conquistas romanas. A me-
diados del siglc II A. de C. Roma se convierte en una po-

tencia mediterrdnea mundial y en el centro del comercio, -

(l) Potemkin V,P., y otros. Historia de la Diplomacia. Edi-
torial Grijalbo, S.A, México D. F. 1966. Pag. 46.



de las operaciones de préstamos y del esclavismo en la cuep
cia del mediterréneo. En tiempos del imperio, el Senado si-
guid existiendo, peroc ya na como el organismo dirigente del
Estado, como en tiempes de la replblica, sino como un consejo
por debajo del emperador. En esta etapa de la historia de Ro
ma se produjo una tendencia hacia la cantralizacidn del po--
der en el Emperador, corriente de la que no escapd la diplo-
macia,

Como en el caso de Grecia, también la diplomacia roma-
na presentd obviamente las caracteristicas de la sociedad -
esclavista y cdmo ella, dos también fucron las finalidades
fundamentales de Roma: por una parte, su robustecimiento vy
ampliacidn como potencia mundial y, por otra, la defensa de
sus fronteras de la agresidn de los puesblos vecinos. En la
organizacidn politica de Roma, originariamente la ley de -
las XII Tablas calificd de enemigos a tocdo extranjero, pero
con el correr del tiempo y paulatinamente se fue cambiando
ese hostilismo primitivo y surgiendo instituciones de evi--
dente acercamiento con las personas de otros pueblos, asi -
surgiercn el hospitium o Jus Hospitii, el patronatum, el -

Jus Fetiale, la recuperatioc y el Praetor Peregrinorum,

Desde tiempos muy antiguos existid en Roma el llamado
Jus Hoepitii, que nos recuerda la proxenia grisga. El1 Hos--
pitium era un contrato entre un extranjerc certae civitatis

-
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y un ciudadano romana, por el cual este se comprometia a -
tratarlo dignamente, cuidarleo en sus enfermedades, velar por
sus intereses y defenderlo en juicio, Este contrato se colp
ca bajb la proteccidn de los Dioses. Cuando este contrato -

-~

era celebrado entre un ciudadano romano y un extranjero --
e

. - . . - s
s 1ine civitat e, se denominaba patronatum y tenia
por efecto establecer obligaciones bilaterales permanentes
de dependencia y tutela., El1 patrono daba a su cliente el -~
tratamiento de un filius familias y lo defendia en juicio,
fimbas instituciones podian pactarse por medio de tratados -
especiales o por medio de cldusulas inscritas sn los trata-

dos de comercic y del jus hospitii.

El organismo encargado de sclucionar las diferencias
surgidas entre las tribus y las uniones de tribus fue el -
llamado colegiode feciales. Ninguna acgidn importante de -
politica exterior podia tomarse sin consentimiento de los
feciales. El1 jus fetiale se aplicaba a la guerra, a los =~
tratados, a la extradicidn y, por lo tanto, a cargo de los
feciales corria la declaracidn formal de guerra o de paz vy
también el velar por el cumplimiento de los acuerdos inter-

nacionales. El1 Colegio De f

m

ciales se componia de veinte -
personas pertenecientes a las mds antiguas familias roma--
nas, quienes desempefiaban el cargo con cardcter vitalicio y

- , P , . -
rodeados del mds profundo secreto. Todos vestian una tunica



gspecial de lana y una cinta cefiida a su cabeza, con el ce-
tro vy el cuarzo simboleo de Jdpiter, guardador de los jura--
mentos. El representante escogido por el colegio "Santo Pa-
dre" ( pater patratus ) acompafiado de otro fecial que lleuz
ba la hierba arrancada con sus raices en la colina del capi
tolio, se dirigia 2 las fronteras del pais vecino para arre
glar los litigios o declarar la guerra. En la evolucidn de

los vinculos internacionales y en el Jus Fetiale se encuen-

tran los gérmenes del derecho internacional,

La Recuperatio existid entre los romanos y laos subdi-
tos de los paises ligados a Roma por convenios especiales -

destinados a regular las reclamaciones pecuniarias de los -

mn

respectivos paises. Posteriormente el llamado Praetor Pere-

qr

inorum concen“rd en sus manos la proteccidn de los extran

jeros que carecian del jus civile.

En lo que atafe propizmente a los Emba jadores, en Ro-
ma, se les llamd legados (legatis) y oradores (oratcres). -
Cn el derecho mds antiguo, €l mondrquico, el derecho a en--
viar Embajadores correspondid al Rey y los embajadores eran
los Feciales, bajo la repdblica, este derecho pasd al Sena-
do y en los tiempos del imperio pasd a ser atribucidn del -
emperador. Cicerdn, en tiempos de la repdblica, se pregunta
en uno de sus discursos (Cicero progestio) gha oido alguien

que en Roma hayan sido elegidos los Embajadores nunca sin -



. . - . . d
una disposicidn senatorial? y los nombramientos recaian en
persnonajes del estamento senatorial también y era a2l Sena-

do precisamente al que le correspondia el derecho de recibir

.mba jadores de otros pueblos que clasificaban en embajadas -

de potencias hostiles y de potencias amigas. En tiempos del

o

imperio, obviamente correspondia al Emperador tal funcidn,
E1 Emperador fugusto sefizsla en su testamento politico (1) =~
""a menudo han venido a mi embajadores de los reyes indios,

cosa que antes ningdn romano habia visto"",

Las delegacionas ramanas nunca estuvieron constitui--
das por una sola persona, siempre la componf{an de dos hasta
diez personas, aungue, de ordinario, eran de tres. Al con--
trario de lu.que sucedid originariamente en Grecia, todas -
las embajadas romanas tenizan Presidente ¢ Jefe de Embajado-
res (Princeps Legationis) funcidn que recafia en el Senador
de més alta jerarqufa, Terminada la misidn, el Embajador es
taba obligado a dar cuenta de los resultados al Senadoc. Dig-
no de mencidn @s el anillo de oro de los embajadores, dis--
tintivo especial gque les conferia el derecho a viajer gra--

tuitamente y a recibir en el camino todo lo necesario.

También es importante referir gque Roma, convertido en

(1) Potemkin. V.P. y otros. Historia de la Diplomacia. Edi-
torial Grijalbo, S5./. México D.F. 1966. Pag. 19.



¢1 contro econdmico del mediterrdneo, tambidn se convirtid

ary lz cuna de la cultura., Sus Escuelas de Retdrica eran la

m#s clara expresién del nivel cultural que alcanzd Roma., La
profesidn de Abogado, Retdrico o Diplomdético eran, en la Ro
ma imperial, lazs mds ventajosas profesiones, porque propor-
cionaban sendos ingrescs y posicidn socizl., De 211{ la in--
quietud de la juventud romana por adquirir instruccidn juri
dica superior y pasar a una Escuela de Retdrica que también
eran escuelas del arte de la diplomacia., De esta manera, se
fueron estableciendo paulatinamente determinadas normas --
(precepta) a las que habian de sujetarse los discursos di-
plomdticos y los ademanes con que estos debian ser acompafia
dos. El incumplimiento de estas normas se considera contra-

rio a la estiqueta y carenciaz de una buena escuela de arte -

diplométicao,

Ya a fines del siglo II de la era cristiana, aparecen
sintomas de la desintegracidn del imperio romano como conse
cuencia de la crisis en gue habia entrado el régimen escla-
vista de produccidn., Este va siendo reemplazado por nuevas
formas de trabajo semi feudales a través de los colonos vy
libertos., /A la par que decaen las fuerzas militares y poli
ticas del imperioc romana, también disminuye el nivel de su
diplomacia y, en el Ultimo perfodo, entra en contacto con -

los pueblos bédrbaros concertando tratados.



4,- DIPLOMACIA MEDIEVAL

La historia de la europa medieval se inicia, como ya
lo veremos, con la caida del imperio romano de occidente,

& consecuencia de lz crisis del modo esclavista de roduc-

o
(i1

cicn v de las grandes invasiones de las tribus bérbesras, -
Estzs, de ordinarioc, se establecian cerca de las fronteras
del imperio romano, no en son ce conquista, sine como vasa
llos y aliados con los gue se entablaban relaciones contrac
tuales que cambiaban répidamente de cardcter, por cuanto -
los vasallos de ayer se convertian en los robeldes des hoy vy
en los conguistadores de maffana. Un acuerdo con éllos sig-
nificaba compra, aumentando cada vez mds sus pretenciones;
exigian oro, plata y tierras para establecerse. En este pa
norama surgieron las relaciones diplométicas entre los bér-
baros y romanos. En el afic 476 cuando Odogacro Jefe de las -
tropas mercenarias de los bdrbargs, destrond a Rémulu Augls
tulo dltimo emperador romanc de occidente, su primer acto,
al apoderarse de Italia fue establecer relacicnes diplomé-

e

ticas con €l Imperio romana de Oriente.

Los reinos bdrbaros gque se formaron fueron de poca -
consistencia, su debilidad econdmica y la carencia de bases
Ffirmes para 12 formacidén de grandes organizaciones politi--

cas condujeron a la total desintegracidn de los imperios ro-
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manos de Dccidente y de Oriente. El procesoc de transicion al
feudalismo de las sociedades bdrbaras ccn la transformacion
de los grandes terratenientes en safiores feudales, se vio -

acompafiada de la disgregacidn politica de Europa.

La conquista del imperio romano, la formacidn de los -
reinos bérbaros y las luchas constantes entre éstos y las -
tribus ndmadas (Hunos, \varos, Pechenegos, Plovtsianos) que
habian entrado a Europa desde las estepas del litoral septen
trional del mar negro, hacian inestables el panorama interna
cional gque se complicd mds adn con la2 ocupacidn de los musul

manes. Estos complejos chogques no solc se resolvian por la -

REEN

fuerza de las armas, sino también a través de negociaciones

v acuerdos. ..si fue cobrando forma la diplomacia medieval
con la diplomacia de los pueblcs béirbaros que unian a su -

5

primitivismo caracteristice los rasgos de las tradiciones

n

romanas y después de los musulmanes. La influencia de las -

(¢

costumbres bédrbaras tuvo, obviamente, también un reflejo en
la diplomacia romana, paralelo a éste fendmenc occurrid el -
contrario, la romanizacidn de los pueblos béArbarcs y poste-
riormente de los musulmanes, A partir del afio 630 y, en el

transcurso de una centuria, quedd constituido el enorme impe
rio de los musulmanes. En el complejo sistema de gobierno -

despético y burocrédtico del Califato, los asuntocs exterio--

res eran de suma impartancia. Entre los sectores de la gober



nacidn o "Divanes" que dependian del Gran Visir, se destaca
ba el "Divdn Ar Rasail" Ministro de correspondencia de ksta
do, cuya principal misidn era el mantenimiento de las rela-
ciones con @l exterior. Comec Embajadores eran enviados dos

personas, una que pertenecia a la nobleza y otra escogida -
entre los s=2bios nuhlas. De ordinario, se les entregaban -
cuatro rocumentos: Uno dirigido al Primer Embajador, conte-

niendo las instrucciones detalladas, dos dirigidos al Monar

11

ca acerca del acreditamiento de la Embajada y sobre los rug
gos dirigidos en el sentido de no retener a sus Embajadores
y el dltimo ceonteniendo una relacidn de regalos y a guienes

deberian ser sntregadocs.

Durante los siglos IX a XI reind en Europa una comple
ta disgregacidn politica. La base del poderio de los nobles
era precisamente la propiedad sobre la tierra y la llamada
“propiedad incompleta" sobre quienes la cultivaban. Las tie
rras, las riquezas y el poder, eran adquiridos ante todo -
por la guerra, la congquista, la rapifia, y la imposicidn de

tributos a los pueblos vencidos. Los sefiores feudales, amos

m

y sefiores de su reino, podian hacer la guerra o concertar -
tratadus de paz y alianza, con quienes guisiesen. De esta -
forma quedaban borradss las fronteras entre los Estados y -
la propiedad individual y por lo tanto entre las relaciones

internas e internacicnales., E1 gran propietario de tierras

- -
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se convierte en un monarca y su fundo en un Estado. Todo ese

marco configura el derecho de guerra privada y por consi----
guiente toma carta de naturaleza también una diplomacia de -
cardcter privada, \parecieron "mensajeros" quienes transmi--
tian la comisidn recibida en forme verbal o mediante determi
nados actos simbdlicos. Estos mensajsros recibieron mds tar-

de &l nombre de Heraldos y llevaban los escudos de sus sefio-

res y su persona era inviolable,

""lLas guerras privadas y por lo tanto la diplomacia -
privada se mantuvo en todo lo largo de la edad media"" (1).
El cardcter de esta diplomacia va dirigida principalmente =
solventar los choques y diferencias entre los grandes sefio-
res feudales surgidos en torno a saqueos producidos por los
dominics o reinos vecinos o conquistas de subditos ajenos a
fin de aumentar el ndmero de los que satisfacian la renta -

feudal,

Los métodess de la diplomacia romana también se extien
den entre los reinos bdrbaros a través del papado gque influ
ye &n toda la marcha de la histcria politica de la edad me-
dia. Evidentemente la iglesia no sclo representa en el me-

dicevo una fuerza religiosa, sino también politica, pero su

(1) Potemkin V.P. y otros. Historia de la Diplomacia, Edi-
torial Grijalbo, S.A. México D. F. 1966. Pag. 95.



situacidn se complica seriamente con la caida del imperio reg

- . 3 ’
mano de occidente y el establecimiento de los reinos barba--

fn

£0S mediados del siglo V, notando la iglesia la evidente
decadencia del imperio romano de cccidente, lns papas astre-
chan sus relaciones con Constantinopla en cuya Corte tenian
representantes permanentes llamados fpocrisiarios, quienes
. ' . . . s
gozaban de variados privilegios persanales y residian en apg
sentos especiales en el palacioc imperial. Precisamente en -~
estos Apocrisiarios encuentran algunos el precedente mds re-

o

moto de las representaciones diplomdticas permanentes en 1

]

Cortes extranjeras. Los Apaocrisiarios gque fueran Ministros -
residentes del Papa, deben ser diferenciades de los llamados
"Legados" que fueron embajadcocres papales a quienes se les da
ban determinadas comisiones concretas de cardcter eclesidsti
co y politica. En las relaciones diplomdticas del papado, una
de las tareas primorcdiales, ara convertir al catolicismo a -

los pusblos bdrbaros, paganos y /Arrianos y el sometimiento -

da los catecdmenos.

r

En este recorrido de la diplomacia del medioevo no po-
demos dejar de mencionar a Venecia que se destacd por su ace
lerado desarrollo econdmico y cultural. Ya a principios del
Siglo XIII Venecia comenzd a reglamentar la conducta de sus
diplomdticos y su organizacidn en general. A fines del Si--

glo XIII aparecieron dos libros "El libro de Tratados" -



(Patti) en ¢l gue se tomaban nota de los instrumentos pdbli
cos y el "Libro Memorial de ‘contecimientos® (Libri Commemg
riali) donde se recogian los asuntos que podian servir de
precedente diplomdtico. N mediados del siglo XIV se agregan
otros tres libros mfs: El Liber flbus en &l que se reccgian
los tratados de Oriente, el Liber Blancus, para los trata--
dos con los Estados italianos y el Liber Pactorum para los
tratados restantes. En cuanto 2 las responsabilidades de -
los Emba jadores de conformidad con un uso establecideo desde
mucho antes, el Embajador estaba obligado, dentro de los -
quince dias siguientes a su regreso a \lenecia, a presentar
un informe complete de la situacidn del pais ante el cual -

h=abia sido acreditado,

Primeramente, cuando los Embajadores adn no eran per-
manentes, @l envio de Embe jadores era motivado por circuns-
tancias especiales y la duracidn de ellos depgendia de la im
portancia del asunto que la motivaba., En el siglo XIII no -
solia durar mds de tres o cuatro meses, tiempo que se fue -
ampliando a medida que se consolidaban los vinculos interna
cionalas. Ya en el siglo XV se establecid que los Embajado-
res no podian permanecer en el extranjero mds de dos afios,

en la centuria siguiente el plazo se aumentd a tres afios,

Uno de los hechos mds importantes en el periodo de -

auge de las ciudades italianas es precisamente la transfor



macién de las misiones diplomdticas temporales gue habian -
sido hasta entonces, en permenentes. Sobre el origen de es-
ta prictica s= ha especulado muche, para algunos tal trans-
formecidn ocurrid en la evolucidén de los Consulados venescia

nos en el Lcvante gue llegaron a convertirse en puestos di-

In

1o
B L

.

ticcs pormanentes, perc esta creencia ha sido relegada

al comprobarse que Venecia tenia una misidn permanente en -

Constantinopla, creada con anterioridad a la evolucidn de -
a

Consulados Veneciznos. Dtros historiadores a2firman que

—

=}

2]

ta
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prdactica fue adoptada por Francisco Sforza, Duke de Mi-
14n guien acreditd a Nicodemus junto 2 los Médicis en Flo--
rencia en el siglo XVU. Seqgln el doctor Horacio Vicioso So--
to"""1lpo cisrtoc es que aunque no se pueda precisar con segu-
ridad la época ni el lugar exactos que le sirvieron de' cuna,
hay indicaciones precisas de que tanto el Papa comao las re-
piblicas italianas, especialmente Venecia figuran entre las

primeras gue tomaron esa providencia"""(1).

9,~ HISTORIA DE LA INSTITUCION CONSULAR

"lLa institucidn consular es tan antigua como la mis-

(1) Dr. Vicioso Soto Horacio. Diplomacia, Ciencia y Arte,
22 Edicidn Impresora Arte y Cine C. por A, Santo Domipn
go, 1970, Pag. 24,

-
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ma funcidn diplomética" (1). En la misma medida que se fue-
ron desarrollando las actividades econdmicas de los pueblos
primitivos, en esa misma mazdida fueron surgiendo y desarro-
lléndose las instituciones que las necesidades imponian. Lo

que directamente motivd el nacimiento y desarrollo de la -

itucidn consular fue el aspecte mercantil. E1 surgimien

to de los comerciantes en el gquehacer econdmicoc de los pue-
blos asntiguos y la necesidad de éstos de poseer en los mer-
cados de otros pueblos, personas que velardn por sus intere
ses econdmicos y los representard ante las autoridades de -
ese pueblo, o Estado, motivd el aparecimiento de esas perso
nas que representan los antecedentes remotos de la institu-
cidn consular. De esta suerte surgen en Egipto los sascerdo-
tes llamados Agoranomos que protegian a los extranjeros y -
ademds desempefizban Ffunciones judiciales, polfticas y hasta
notariales. En CGrecia los Proxenes, que ya analizamos cuan-
do hablamos de las representaciones diplométicgs y, en Ro-

ma, los Patronos, equivalentes a los Proxenes griegos y de

los cuzles también ya hablamocs anteriormente. Cuando habla-

mos de la historia de la diplomacia decfamos que la proxe--

nia se habia extendidc tanto gque tenian proxene en el extran

(l) Moreno Ouintana Lucio M., Tratado de Derecho Internacio-
nal., Editorial Suramericana. Buenos Aires, 1963, Pag.
BO2.
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jero los particulares, el Estado, etc. y gue las legaciones
gn otros pueblos debian presentaree primeramente ante su
respectivo proxene en el Estado acreditado. En aguelos Liem-
pos no podemcs decir que la proxenia era lo que hoy es la -~
institucidn consular, pero parte de su espiritu fundamental
era proteger los intereses de los ciudadanos de otros pue--

blos, que es lo gue hoy configura la institucidn consular.

Une de las caracteristicas importantes y gue ohserva-
mos en la organizacidn de los pueblos antiguos referente 2
los antecedentes del consulado es gue los funcionarios que
protegian los iptereses de les extranjeros, no eran perso-
nas conciudadancs del extranjero, sino ciudadanos del pro-
pioc pais al que llegaba el extranjero, algc as{ como los -

actuales Cdnsules Ad-Honaoren.

La necesidad de proteger a los extranjeros por medio
de funcionarios cspeciales pasd a2 los primeros siglos de -
la edad media, época en la que aparecieron.funcionarios ya
con el nombre de Cdnsules y gue entendfan en 2suntos comer-
ciales y maritimos especialmente para amparar s los extran
jeros que comerciaban en las costas del Levante. Casi en -
todo el transcurso de la zdad media, marinos y mercaderes
solfan designar todos los afios, de entre sus connacicnales,
funcionarios encargados de ejercer jurisdiccidn comercial -

en el mediterrédnec, llamados por esta razdn, "Cdnsules =--
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Electi". Esta aera, obviamente una consecuencia del sistema
basado en la personalidad de la ley gue imperaba en sl me-

dioevo.

Uno de los cambios substanciales que se operaron en
la institucidn consular zn el transcurso de la edad media vy
gue es importante hacer notar fue precisamente gue los fun-
cianarios encargados de proteger los intereses econdmicos -
de los extranjeros ya no fueron ciudadanos pertenecientes -
al Estado que visitazba el extranjero, sino connacicnales del
extranjero mismo y gue, ademds no eran elegidos por el Esta-
do del connacional, sino por la persona directa y particular

mente interesada,

Los Cdnsules Electi se popularizaron en las Factorias
Comerciales del fisia Menor y de las costas del Levante, pe-
ro su caricter de personajes amparados y respaldados dnica
y exclusivameznte por los particulares que los nombraba, les
convirtid an emﬁleadus particulares frdigiles, singla cateqgo
ria necesaria para ser respetados por los funcicnarios del
Estado en el gue desarrocllabzn sus funciones, la gue motiud
€l surgimiento de una nueva categoria de funcionarios esta-
tales llamados "Cdnsules Missi", con cardcter pesrmanente vy
con los privilegios propios de un Ministro Pdblico dotado
de atribuciones politicas, comerciales y judiciales. Fue un

neriodo en la evolucidn histdrica de la institucidn consu--



lar y diplométice en el que ambas marcharon fusionadas y rg

presentadas por los llamados Cdnsules Missij por esta razdén,
algunoe autores atribuyen sl origen o antecedente mds remoto
de las Embajadas Permanentes, precisamente a los Cdénsules -~
Missi que también sc¢ popularizaron en las costas del Medite-

rranen y del Levante.

Las funcicnes ponliticas, comerciales y judiciales a los
Cinsules Missi los convertia en funcionarics polifacéticos -
coen tantas y variadas funciones gue no alcanzaban desempefiar
a plenitud, pudfs eran de nesturaleza diversa, esta razdn moti
vé el despojar a tales Cdnsules Missi de las funciones poli-
ticas, qua pasarcn a los Embsa jadores y, de las judiciales, -
que pasaron a los funcionarios pertinentes, dejéndolos como
meros agentes comerciales gque era ni mds ni menos las Unicas
funciones que tenian antes los llamados Cdnsules Electi, pe-
ro que ahora con los Cdnsules Missi quedaban respaldados por
el poder del Estado que los acreditaba. Este Cdnsul Missi -
despo jado de sus antiguas funpciones politicas y judicigles,

coincide con la conceptuscidn actual del Cdnsul moderno.

Los Consulados al igual que las misiones diplomdticas
han pasado por daos pericdos plenamente diferenciadus, a8l -
periode antiguo que comprendid toda la antiguedad y parte -
de la edad media, en el que la institucidén consuler fue més

de cardcter particuler gue estatal y el periodo moderno en



- x . F
gl que la institucidn consular asuma el cardcter de funcidn

. . . - I -
estatal, Otre criterio de clasificacidn de periodos histdri

s por los gue ha nesado la instituecidn consular y mds pro=
Lijd es dividirla en cinco pericdos (1) EL BPRIMERO:; Compren-
leria la antiguedad y los primeros siglos de la edad media vy

coincide en su aspecto general con el primer periodo de la -
clasificacidn anterior. SECUNDO; Comprende la mayor parte da
la edad media y parte de la edad moderna, es el periodc de

los Cdnsules Electi que ya analizamos. TERCERO; Se extiende

desde la formacidn de los grandes Estados hasta los tratados
de Westfalia en el afio de 1948 y ccmprenda el periodo de los
llamados Cdédnsules Missi gue ya analizamos y que se caracteri
zaron por asumir los Cdnsulss el cardcter de funcionarios dc
Estado, con todos los privilegios inherentes 2 un Ministro -
Pdblico. CUARTO; Despuds de la paz de Westfalia, las legacio
nes permanentes despojeron 2 los Cdnsules de sus funciones -
politicas, mientras que la territorialidad de las leyes y el
afianzamiento de las soberania estatal les quitaran sus atri
buciones judiciales, guedando reducidos a la condicidn de me
ros Agentes Camerciales o Cdnsules Electi, excepto en los -~

paises del Lz2vante donde conservaron su investidura de Minis

(1) hntokoletz Daniel, Tratado Tedrico y Prdctico de Deracho
Diplomético y Consular. T. II. Editorial Ideas. Buenos -
fires 1948, Pag., 11-185,
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tro Pdblico. QUINTO; En la edad contemporénea, el movimien-
to econdmico y comercial y la migracidn de personas a otros

Estados ha vuelto 2 realzar el prestigio y la necesidad de

[N

la institucidn consular. 1 l=do de los Consules exclusiva-
mente comerciales gue serian los actuales Cdénsules Adhono=-
ras, oxisten los llamados Cdnsules de Carrera gue sc dedican
exclusivamente a las tareas pdblicas y que son subditos del

Estado que los ha designado.

6.- LOS CcOonSULESY DIPLOMATICOS EN EL MARCO HISTORICO

NOTARTAL

Referir la funcidn notarial gque pudieron haber desem-
pefiado los Cdnsules y Diplomdticos en el marco histdrico no
tarial que hemos de jado resefiado implica una labor eminente
mente especulativa, por cuanto no hemos encontradec ningdn -
indicio histdrico en la diplomacia egipcia, griega ni roma-
na gue nos ayude a aobtener alguna conclusidn. Obviamente 1la
explicacidn mds 1dgica a este hecho es la inexistencia de -
relaciones directas entre la funcidn que desempefiaron los -
diplomdticos de aquellaos tiempos con la notarial de ague--

llos mismos tiempos.

En lo qus a Egipto, Grecia y Roma se refiere, funcio-

nes notariales, tal como la entendemos en la actualidad, ye



]
H

=

L

lo dejamos establecido, no existieron. Todos los funciona--
rios de esos tres pueblos que desempefaran alguna funcidn -
que pueda tomarse coma antecedente de la notarial actual, -
fueron de mera redaccidn de documentos. Por otra parte, los
diplomdticos de aguellos tiempos tales como los Mensajeraos
de Egipto, los hncianos, Presbeis o fAutocoratores de Grecia
y las Legaciones de Roma, fueron personajes que estuvieron
exclusivamente al servicio de la politica exterior de car%g

ter eminentemente esclavista que imperd en aquellos tiempos.
De las funciones propias que tuvieron los diplomdticos

del mundo antiguo no se deduce ninguna gue haya sido ni de -

redact

res de documentos, pues eéen Egiptec el documento era re
dactado por el Escriba y entregado a2 los Mensajeros; en Gre-
cia, gl Mnemon formalizaba y hasta registraba los tratados,
pero la diplomacia estaba a cargo de los fAncianos; an Roma,
el Escriba redactaba los documentos y las Legaciones eran -

los funcionarios diplométicos.

El hecho mds sobresaliente que explica el porqué los
diplomdticaos del mundn antiguo no pudiercn haber desempefia-
do funcicnes ni de redactores de documentos relacionados -
con las actividades privadas, obedece a razones de indole -
eminentemente econdmica. En efecto, el desarrollo econdmico
de aquellos pusblos y su sistema mismo no exigia que los di

plomiticos desarrollaran labores relacionzdas con la redac-



cidn de documentos privados.

Ccn la caida del imperioc romano de occidents, la de~
sintegracidn del sistema esclavista y el surgimiento del -
sistema feudal, el pancrama pglitico en general de todo el
mundo cambia substancialmente; el sistema de explotacidn -
se vuelve mds sutil y le diplomacia privada cobra su carta
de presentacidn. En la edad media la diplomacia se vuelve
uno de los instrumentos al servicio de los grandes sefiores.
Los Heraldos de aguella época solo se dedicaron a solventar
los choques y diferencias surgidas en torno a sagueos produ

cidos entre los reinos.

Cuando con el devenir histdrico se entra a2 la época -
de los Consulados veneciancs, tampoco los Cénsules Electii
. 1 - i - o i1 . W P .
ni los Consules Missii desempefiaron funcion alguna que pue-
da considerarse comoc notarial paralela a sus funciaones de -

cardcter comercial o politica,.

La involucracidn de los Cdnsules y Diplomdticos en el
ejercicio de la funcidn notarial no se produce sino en la -
edad moderna motivada por el factor econdmiceo. En efecto, -
ha sido el sistema y la expansidn capitalista la que ha crea
do la necesidad de conceder funciones notariales inclusive -
a los Cdnsules y Diplomdticos como una de las alternativas -
mfis viables para el ejercicio de la funcidn notarial fuera -

del territorio nacional.
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OE LAS FUENTES HISTORICAS DE. NOTARIADO EN GENERAL

CAPITULO III

ESPANA MEDIEVAL Y SU NOTARIADOD

1) Marco general de la edad media.- 2) Espafia visigdtica y

musulmana,- 3) Configuracidn plena y futurc del notariado.-
4) Notariado cientifico.- 5) El1 notariado en el derecho es-
pafiol del siglo XII al XIX.- 6) Espafia y su etapa de disgre

gacidn notarial,

1) MARCD GENERAL DE LA EDAD MEDIA

Croncldgicamente la edad media de la historia se ha -

:nmarcade en el lepso comprendido desds la caida del impe-

rio romano de occidente en gl afiu 476 de la era cristiana -
hasta 2l descubrimiento de América en 1492 para unos,y para

otros hasta la revolucidn francesa en 1789, Este lapsoc en

I

el desarrollo de l2 evolucidn sccial se caracteriza por el

régimen de explotacidn feudal, que se gestd en el seno mis-
mo del régimen de explotacidn esclavista que le precedid., -
En efecto, en Roma el comercio alcanzd un alto nivel inclu-
sibe en el exterior, donde se acrecentd en proporciones --

enormes, atrayendo incluso al Norte y al Este de Europa vy,



por consiguiente, la esclavitud también llegd a su maxima -

explotacidn. Sin embargo, este tipo de explotacion comenzo
. ; 5 . .o,

2 descender por factores diversos tales caomo la revolucion

de Espartaco, el bajo rendimiento de los esclavos, el agota

miento de las fuentes militares de obtencidn de esclavos, -
tc. nte tal erisis, los grandes sefiores comenzarcon a libe

rar a sus ssclavos y surgid la institucidn llamada "colonato"

consistente en asignarle al esclavo una pequefia propiedad -

con cargo de pagar un tributo a su sefier, convirtiéndese el

colonato en """la forma embrionaria de la explotacidn feu--
dal""" (1), Con el advenimiento de la caida del imperioc ro-
mano de occidente, la fundacidn de los reinos bérbaros que

na habfan superado el primitivismo de su cultura econdmica

LN

y la subsiguiente invasidn de los 4drabes quienes alléd por -

[

el afic 630 de la era cristiana ya constituian un imperio -
mas extenso que el antiguo romano, las condicicnes econdmi-
cas europeas empeoraron y el comercio no volvid a florecer

sino hasta fines del siglo XI en el que surgid Venecia como
la mds rica repdblica comercial. En tales condiciones la -
cultura en general y el derecho como ldgica consecuencia, -
vivieron una etapa de plasticidad y de absorcidn de las cos
tumbres de pueblos diferantes gue contribuyeron a formar -

las bases del derecho moderno.

|

(1) Avdakov Polianski y otros. Historia Ccondmica de l?s'
paises capitalistas., Editorial Grijalbo, S.A. la. kEdi=
cidn en Espafiol, México D.F. 1965, Pag. 105.~



2) ESPANA VISIGOTICA Y MUSULMANA

Desde fines del siglo IV de la era cristiana, las gran
des oleadas de tribus germanas que hacia tiempo intentaban
cruzar las fronteras del imperio romano, comenzaron a inun-
dar una provincia tras otra. Los Visigodos comandados por -
Nlarico desvastaron a principios del siglo V las provincias
Balcanicas cdel imperio romanc de oriente, arrasaron Italia,
y tomaron la ciudad sterna. En un pericdo del 466 al 586 se
radicaron en Francia teniendoc por capital a Tolouse, para -
despuds penetrar paulativamente en el territoric de lo gque =-

habria de llegar 2 ser Espafia.

a penetracidn de la legislacidén germana cobrd una im-
portancia tal que llegd hasta la =zbglicidn de la ley romana
autorizdndose el matrimonio entre los godos y los hispano--
romanos, hasta stonces prohibido., De esta época es una =--
obra a la que se le asigna una importancia especial dentro
de la legislacidn Visigdtica y que se denomind originaria--
mente "Cdédigo de Leyes" "Libro de las Leyes™ "Libro de los
Jueces" "Libro de los Godos" y ultimamente conocida en Espa
fia con <1 nombre de "Fuero Juzgo" . Esta obra no aportd a la
institucidén notarial mds que contener ya la existencia de -
dos tipos de Escribanos, los del Rey y los Comunales o del -
josteriormente lo serdn de las ciudades y Villas

Fueblo gque,

e
"

—
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y que por ser numericamente limitados se conocieron despues

como Escribancs del ndmero.

£1 Fuera Juzgo desplazd la antigua ley romapa, peroc -

n

» - I3 -~ . ~ - L4
su wvigencia sa vid seriamente afectads por la penetracian

1]

‘el puchlc drabe que marcaron y ejercieron una considerable
influencia e@n el desarrolle histdrico del mecdig-evo, espe--
cizlmente en Espafia. Comenzando el siglc VIII la ocupacidn

musulmana estaba en su apogeo y en Espafia se prolongd hasta
el afic de 1492 en gue los reyes cztdlicos eliminaron su --

ocupacidn peolitica. A partir del siglo VIII gue es cuando

se inicia el periodo llamado de la reconguista, de inicio
una etapa caracterizada por el predominic del derecho germa
no, de la costumbre sobre la ley y del derecho local sobre

el territorial, todo en &l marco general del régimen de ex-

nlotacidn feudal.

3) CONFIGURACION PLENA Y FUTURO DEL NOTARIADD

El notariado moderno se configura plenamente cuando -
sus actos se revisten de la fe pdblica que les conceds una
validez autdnoma. El surgimiento de la fe pdblica notarial

(4 . . . . . s .
es el progresoc mas significativo en el desarrollc historice
del notariado. Can la incarporacidn de la "pdblica fides" -

al escribano, la institucidn notarial logra su consolida--



cidn definitiva. Cudéndo? Porquéd? y Cdmo? se produjo este fe
nimeno, son curiosas y obligadas interrogantes que ausculta

reios nara explicarnos la razdn de su existencia,

Cudndo surgid el escribano con poder pdblico fideifa-
ciente? Esta diffcil interrogante nos la contesta Pondé (1)
diciendo: "sefialar con exactitud ese momento es por haoy im-
posible". Sin embargo, veamos hasta que tantoc podemos preci
sar tal fendmeno., Recordemos que en los territorios del anti
guo imperio romano, adn subsistia &l derecho romanc en el -
que, ademd#s, habia aparecido un derecho germano, como fue -

el "Libro de los Godos" y ademfs estaba la influencia del -

m
ct

derecho musulman. En esta apa los Tabeliones romanos y -

los Escribanos a qu

m

se referfia el Libro de los Godos, adn
tenfian la caracter{stica de simples redactores de documen--
tos y no estaban investidos de la fe pﬂblica necesaria para

1

o

convertir 21 documento en pdl

-

co. Ya en tiempos de la fama

sa Escuela de Bolonia, alld por el siglo XI, el notarioc si

aparece con fzacultades fedantes, por lo gue, en esta ocportu
nidad, eimplemente nos limitamcs a observar que entre los -
siglos VIII y XI se produjo el surgimiento de la fe pdblica

notarial,

(1) Pondé Eduardo. Origen e Historia del Notariado, Edicio-
nes Depalma, Buznos Aires. 1967, pag. 143,
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Porgué se produjo la incorporacidn de la fe piblica -
al notario? Ningln autor de los consultados trata el tema,
Pero es evidente gue la respuesta a tan sugestiva interogan
te la encontraremos en las estructuras econdmicas cuyas basas
capitalistas sc estaban cimentando en el senc mismo de la -
edad media. En efecto, cuando nace el periode medieval, por
las circunstancias histdricas y caracteristicas propias del
eistema, se produce un receso en la evolucidn general de la
humanidad; sin embargeo, ésta fue una caracter{stica propia
de la llamada alta edad media, no de la baja edad media en
la que va surgiendo un comercio de proporciones mis grandes
que &l comsrcio del periodo esclavista antiguo. Este nuevo
comercio va sustentando los cimientos del nuevo régimen ca-
pitalista gue necesita de puntos de apaoyo mds efectivos pa-
ra su propio y particular desarrollo. De este estado de ne-
caesidad para el impulso del desarraollo econdmico capitalista
es gue, el sistema mismo pule y perfecciona las antiguas --
escribanfas simples convirtiéndolas en escribanfazs dotadas
de fe pdblica para darles certeza, agilidad y sequridad a -
las transacciones comerciales que cada dizs se incrementan -
mds , Esta nos parece la explicacidn més sencilla y légica

del porgué del surgimiento de la fe pdblica notarial.

Cdmo se produce el nacimientoc de lz fe pdblica nota-

rial? Es la tercera y Ultima interrogante que nos hemos -~



planteado, En la constante busqueda histérica de su respues
ta, se han dado dos explicaciones, una de carécter laico.y

otra de contenido religiosc. La explicacidn laica surge del
derecho germanc en &l gue la asiduidad con que se producian
las actuaciones judiciales para reclamar lo adeudado indujo
a la creacidn de un Colaborador del Juez que atendia las -
funciones en las gue no existia litigic, es decir, las fun-
ciones llamadas de jurisdiccidn voluntaria. Al lado de los

jueces fueron tomando importancia los Colaboradores Judicia
les que tomaron para si toda la actividad pseudo-judicial.

Paulatinamente el Celzborador del Juez se fue invistiendo -~
de las facultades judiciales, hasta llegar al punto en el -
gue su resclucidn tenfa la misma fuerza que la del juez. A

4

te colaborador del Juez se le llamé Notario Juez, institu

as
cidn caracteristica y tipica del derechoc germanc gque se di-
fundid prontamente, siendo recogida por la legislacidén de -
los francos y svolucionando también hasta el punto de que -
todo notario legalmente nombrade era ccnsiderado eo-ipso, -
también como iudex ordinarius. (Juez Ordinario) desde luego
dnica y exclusivemente en lo atinente a los actos de juris-
diccidn voluntaria., Este ludex Ordinarius que fue siempre -
un notario se popularizd con el nombre de Iudex Chartularius,

Fntre los siglos VIII y XI debid hzberse producido una inti

ma correlacidn entre la dessaparicidn de la insinuatio del -



vsho romano que elevabe & condicidn de pdblico el documen
to de los tabeliones y el desgaje de 1 Tudex Chartularius
J It s L el i10Nnas \., = LLSJL.JC ce os fuae
dc lo judicial & lo notarial, producidndose de esta manera -
la identificacidn de los antiguos tabsliones privades con -

los Judicii Chartularii y dando corigen 2 un notario pleno -

con funiones fedantes.

En el derecho germano, cuando se cortd el corddn umbi-
lical entre el Juez y el Colaborador del Juez llamado Notario
Juez, aparecid la persona del notario integral dotado de pao-

der fedante emanado de la fe pdblica judicial,

Esta tesis es de mucha importancia para los fines del
presente ensayo, porque nos demuestra cdme la fe plblica no

tarial es hija de la fe pdblica judicial,

La otra explicecidn gue se da sobre el surgimientao de
la fe plUblica notarial proviene de la actividad eclesidsti-
cz., De acuerdo a una referencia histdrica medieval (1) Tha-
nopulos y Livithinios en su obra E1 Escribanoc en la Teoria
y en la préactica, citan a Meurcidén para quien los notarios
también se clasificaron en Patriarcales y Falatinos. Los -

primeros servian a la iglesia y los sequndos a las autori-

(1) Pondé Eduardo., Origen e Historia del Notariado. Edicio-
nes Depalma., Buenos fires, 1967. Pag. 145.



atlas politicas, después aparecieron los plblicos gue ser--
1fon a ambos. Gimenez /irnau (1) refiere al respecto que, ba
jo 12 dominmeidn de los Uisigodos, ya en el siglo VII, San

Isidoro h=zbla de gque San Eladio fue notario Palatina de los

reyes Sisebuto, Suintila y Sesenando. Originariamente el no
tario eclesidstico se encontraba bajo los mismos linga=--—-
mientos que el notariade laico, en cuanto a que el documento
redactado no tenia valor de instrumento pdblico; pero el Pa
pa le asignd firmezz 2 esos actos notariales, tuvo por au--
téntico su contenido y de all{ que los actos celebrados an-
te el notario eclesidstico estuvieran investidos de facultz
des fedantes. De este fendmeno resulta que en los territo-

rios dominados por el Sume pontifice habiamos dado con el -
momento histdrico en gue al notario se le delega la fe pl--
blica, El desplazamiento de ese poder fedante eclesidstico

hacia los tabeliones lazicos seria el resultado ya de un pro

cese cansuetudinario.

Del enfoque histdrico- juridico-econdmico que hemos ve
nido planteando, podemos facilmente deducir como ldgica con
clusidn, que el notariado como institucidn nacid al servicio

de los intereses econdmicos de las scciedsdes antiguas, ha -

(1) Giménez fArnau Enrique. Derecho Notarial, Edicidn Univer-
sidad de Navarra S.h, Pamplona. 1976. Pag. 92.



evolucionado de acuerdo a las necesidades de esos mismos
intereses, consoliddndose definitivamente en lLos albores --
del régimen capitalista producidos en el seno de la misma -
edad media, al integrérsele la fe pdblica y actualmente sse

encamina hacia su propia y natural integracidn.

Esta naturaleza de la institucidn notarial la convier
te en tan frdgil como débiles puedan ser las bases de caréc
ter econdmico gque saostienen; de tal suerte gque cuando se en
sombrece el futuro del régimen capitalista, también se ohs-

curece el futuro del notariado.

El desarrollo econdmico de la humanidad se ha produ-

cido en forma de ciclos pregresivos en su desarrollo econd-

mico y re

C
L

gresivas en s uracidn.- Expliquemcs mds detalla-
damente esta afirmacidn.- El periodo gentilicio o de la co-
munidad primitiva evoluciond del salvajismo al barbarismo,

del nomadismo al sedentarismo y de este a la formacidn de
comunidades primitivas unidas por intereses ccomunes de sub-
sistencia.- Su desarrollo econdmico fue insignificante y -~
durd este periodo desde los inicios del periodo geoldgico -
denominadu reciente, o sea, desde el milenio X hasta el mi-
lenio III A. de C.. A partir de éste dltimo milenio se de-
sarrolld una fase pastoril-cultivadora en la que se produjo

excedentes en la produccidn que propiciaron el surgimien=-

to de acumulacidén de riquezas, el advenimiento de la



-~ . . . »
divisidn de las sociedades en clases y el surgimiento del rg

gimen esclavista que durd desde el Milenio III A. de C. has-

ta medisdos del [filenio I de ls era cristiana. E1 régimen de
uxplotacidn esclavista debemos de apalizarlo desde el punto
iz wista de su ciclo particular y del de su ciclo general.

g acuerdr al primero, debsmos estudiar el desarrollo del -

sistema esclavista en cada uno de los pueblos antiguos en -
los qua el régimen esclavista surgid, se desarrolld y se ex
tinguid. De acuerdo al segundo punto de vista, debemos estu
diar el régimen esclavista en el desarrcllo general de la -
humanidad, desde cuando surgid por primera vez en el antiguo
Egipto hasta la desintegracidn del imperio romano de occiden
te. El1 desarrollo econdmico gue se produjo durante el ciclo
general del régimen esclavista fue obviamente mayor que el -
producido en tiempeos del periodo gentilicio y en su propia -
estructuracidn necesitd de instituciones juridicas que gl -
nivel de su desarrollo lo fortalecieron, asi surgieron las -

antiguas escribanias ya estudiadas,

En l2 edod media y mds propiamente en la denominada ba

ja edad mrdia, después de un receso producido por las cir--
cunstancias histdricas, el comarcio vuelve a florecer con mas
radio de accidn que en la antiguedad. Esto propicia la nece-

sidad de fortalecer mds aln las antiguas escribanfas dotédnde

las de la fe pdblica necesaria para que agilicen y garanti--



con el flujo econdmicc de la sociedad. Si el oseriodo del ra
gimen gentilicio durd casi seis milenios, el s3sclavista cuz?
alrededor de tres y medio y el feudalista tan sola un mile--
nio y un tercioc. Por esta razdn decimos que los ciclos del
desarrollo econdmico de los régimenes histdricos han sido re
gresivos en su duracidn. En este orden de coses, es eviden--
te que si ésta es una ley natural, el régimen cepitalista du
rard menos adn que el medieval. Ley gue probablemente se cum
plird, porqua a solo menos de dos siglos de régimen capita--
lista el mundo se debate en una crisis producida precisamen-
te por el sistema econdmico capitalista imperante en la ac--
tualidasd, Este hecho nos hace concluir gque en la medida que
se torne sombria el panorama del actual régimen econdmico ca
pitalista, as{ se tornard de sombrio el futurc de 1la institu

cidn notarial,

4) NOTARIADO CIENTIFICO

La sociedad feudsl que comprendid un lapso de trece gi
glos y que se fundamentd en un sistema econdmico basado en la
explotacidn servil del hombre por el hombre,no escapd como tam
poco escapd el régimen esclavista que le precedid,a las leyes
ciclicas de la naturaleza del nacer,crecer y morir,Los facto-

res que produjeron la crisis de la explotacidn servil en el;é



gimen feudal fueron variados, perc esencialmente de cardcter
condmice y social. El estancamizntc del modo feudal de pro-
(uceidn y su capscidad de desenvolvimiento, el escaso rendi-
nignto de la fuerza de trabajo, los métodos inhumanos que se
empleaban y el bajo rendimiento de la tierra obligaron a los
grandes sefiores 2 buscar nuevas formas de acumulacion de ri-
quezas dedicédndose al comercio y al circulante de dinero, Jhar
Eaton (1) al hacer un andlisis al respecto expresa ""el dine-
ro y el comercio actuaron como disolventes, destruyendo las
antiguas sociedades. Los ingresos en dinero asi como los ser-
vicios de garantes llegaron a constituir la ambicidn de los
seficres, se formd un mercado de préstamos y un mercado de -~
tierras"", Otro escritor M. Dobb (2) refiriéndose al caso es-
pecifico de Ilnglaterra se pronuncia en igual sentido: cuando
dice que ""los grandes caminos gque unen a Londres con el li-
toral son las arterias a travéds de las cuales fluye el dine-
ro, el disolvente mds destructor del poder sefiorial"". De =
nuevao nos encontramos con un fendmeno andlogo al gque ocurrid

en la

wm

postrimerias de la produccidn esclavista cuando de--

s
clam

Q

8 qur en el senc mismo del régimen esclavista se habia

(1) Eaten John. Economfa Polftica. 4a. Edicidn., Editores
Amorrortu, Buencos fires, 1971. Pag. 56,

(2) M, Dobb.Studies in the Develpment of, Capitalism. Pag.
38, Citado por Eaton. Obs cit. Pag. 56.



gestado el régimen de explotacidn feudal. /Ahora cbservamcs
que es precisamente en el seno de la explatacidn feudal -
donde se gesta la produccidn capitalista en la que la explo
tacidn del hombre por el hombre toma un nuevo giro; ya no -
es a través de la directa, despiadada e inhumana esclayitud,
ni del indigno servilisme feudal, sino de la sutil injusta

retribucidn de la fuerza de trabajo,

En el marco del nuevo régimen nos interesa hacer des-
tacar un hecho, el del auge comercial que se generaliza a -
partir del siglo XI. En efecto, el comercio gque entrd en -
crisis con la decadencia del imperioc romanc y decayd mds -
con les invasiones barbaras y drabes, no volvid a surgir si
no hasta finales del siglo XII con el aparecimiento de Vene

cia como el mds importante centro cemerc

-

al, Ya a partir -
del siglo XII el comercio sigue una trayectoria de difusidn
y generalizacidn que logra atraer paulatinamenta a los gran
des sefiores feudales, quienes al ir entrando en crisis sl -
sistema feudal, se van incorporandc al comercio y al nuevo

régimen de produccidn capitalista., Este nuevo auge econdmi-
CO gue surge a partir del siglo XI trae consigo un nuevo -

desenvolvimiento cultural que es conocido como renacimiento.
Surge Bolonia con su universidad y su escuela de glosadores,
que marcan una época impresionante en la historia del dere-

cho en general y en especial del Derecho Notarial,
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Al generalizarse e incrementarse el comercio, éste ne-
cesitd de fuerzas de apoyo que lo dinmnamizaran y agilizaran,
pero sobre todo de una institucidn gue garantizara la seguri
dad y certeza de las transacciones comerciales, cada dia en

-

aumenta., Esa necesidad cred la Fé Pdblica Notarial extrayén-

dola de la Fé Pdhlica judicial, como ya analizamos a partir

de esta fase, el notariado se va organizando mds y mds hasta
llegar 2 la escuela de Bolonia y sus glosadores guienes sis-
tematizaron todo el acervo juridice inherente al ejercicio -

funcional de la®*fé pdblica y se pronunciaron por la elabora-

cidn cientifica del Derecho Notarial,

La primera etiqueta con el rdtuloc de Derecho Notarial
la puso Rolandino Rodolfo conocido por Rolandino Passaggiero
o Passagiero, el personaje que por primers vez en la histo--
ria, desempefid la cdtedra de Derecho Notarial en la Universi

dad de Bolonia y a guien se le llama, con razdn, el "Princi-

pe de los Notarios",

Con Rolandino, surge el Derecho Notarial como discipli

. - . - . '] ¥ -
na juridica independiente, caon vida propia, pero no como dis
ciplina autdnoma, sino alimentada sustantivamente por el De-
recho Civil, ss decir, sujeto a las normas generales del De-
recho Civil; tal fue la concepcidn de Rolandino sobre sl De-

recho Notarial., En la actualidad s1 derecho notarial, como -



disciplina juridica-cientifica ha logrado su autonomia plena.
Las batallas que ahora se libran en esta materia son por lo-
grar su definitiva consagracidén 2 través de su natural inte-

gracidn.

Si en el Capitulo anterior, al esbozar la evolucidn -
del Escribanc establecimos que la fé plblice se incorpord al
notariado entre los siglos VIII y XII y ahora establecemos -
gue fué a partir del siglo XII gue surge un nuevo auge co---
mercial y, a la par, un nuevo movimiento cultural llamado re
nacentista; dentro de £ste movimiento, los maestros glosado-

res d

(14

la escuela de Bolonia y dentro de eata escuela el no-
tariado consolidéndose como cienciaj; ahora podemos decir, -
con Gimenez Armau (1) que el notariado como armazdn cientifi
ca de tecriaos integrando lz ciencia del derecho notarisl ha
evolucionado en tres pericdos tipicamente diferenciados: El
Empirico, E1 Premonitoric o Precursnr vy el Cientifice. E1 -
primer periodo gque se caracterizd por no pasar el Notariade
de ser una simple prdctica de redaccidn de documentos, com-
prenderia desde los antiguos Escribanos egipcios pasando =
por el Mnemon griego hasta los Tabeliones romanos., E1l Segun
do periodo, o sea, el premonitorio o precursor, arrancaria
de la caida del imperio romano hasta el aparecimiento de la

Escuela de Bolonia y se cardcteriza por el surgimiento de -

(1) Gimenez Arnau Enrigque. Derecho Notarial., Vol, I Pag,537



un conjunto de leyes y procedimientos desordenados, incluyen
do el trdnsito de la incorporacidn de la fé piblica al nota-
riado. En este periodo el notariado dejs de sar unza simple -
prictica para convertirse en un verdadero arte. El tercer pe
riodo, o sea, el cientificao, arranca con locs glosadores de
la Escuela de Bolonia y especialmente a partir de la doctri-
na de Rolandino hasta la actualidad. Por esta razdn se dice
que el Derecho Notarial como ciencia nzacid en la edad media
y especificamente en Italia con la dileccidn al notariado -

despertada por Rolandino.

5i observamos el proceso de evolucidn del Derecho No-
tarial notamos que ha ido paralelo en categoria y en tiem-
po a los progresos econdmicos de los pueblos, que es a par-
tir de 1z baja edad media, génesis de la explotacidn capita

ta, cuyo régimen econdémico necesita més gue los anterio-

Derecho Not

w

rial, cuandoc surge el Derecho Notarial
formando parte de la superestructura del régimen econdmico

de explotacidén capitalista.

5) EL NOTARIADO EN EL DERECHO ESPANOL DEL SIGLO XII AL

X1X

Para comprender el derecho notarial que imperd en lzas

colonias de Espafia y por lo tanto el derecho notarial salva



un conjunto de leyes y procedimientos desordenados, incluyen

al nota-

O~

i

do el trédnsito de la incorporacidn de la fé pdblic
riado. En este periodo el notariado dejz de ser unz simple -
prdctica para convertirse en un verdadero arte. El1 tercer pe

riodo, o sea, el cientifico, arranca con los glosadores de -

la Escusla d

m

Bolonia y especialmente a partir de la doctri-
na de Rolandino hasta la actualidad. Por esta razdn se dice
que el Derecho Notarial como ciencia necid en la edad media

y especificamente en Italia con la dileccidn al notariado -

despertada por Rolandino.

Si ohservamos gl proceso de evolucidn del Derecho No-
tarial notamcs gue ha ido paralelo en categoria y en tiem-
po a los progresos econdmicos de los pueblos, que es a par-
tir de la baja edad media, génesis de la explotacidn capita
lista, cuyo régimen econdmico necesita méds que los anterio-
res del Derscho Notarial, cuando surge el Derecho Notarial
formando parte de ls superestructura del rdgimen econdmico

de explotacidn capitalista.

5) EL NOTARIADO EN EL DERECHO ESPANOL DEL SIGLO XII AL

X1

Para comprender el derecho notarial que imperd en las

colonias de Espafia y por lo tanto el derecho natarial salva
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* . . o
dorefic es menester conocer el derecho notarial que vivio 1s
mismaEspafia en agquellos tiempos. Con tal propdsito haremaos -

un recorrido histdrico en orden cronoldgico de las principa

in

los leyes espafinlas v su contenido notarial desde mediados

iel sigloe XII hasta mediados del sigleo XIX.-

FUERD JUZGO.- Este ordenamiento tiene un arigen muy -
antiguo. Nacid alld por el siglo VI en la época de la domi-
nacidén visigdtica en Espafia'y fue conocido, originariamente
con los nombres de " Cddigo de las Leyes ", ""Libro de las

Luces"","" | ibro de los Jueces"", ""Libro de los Godas"".

Cste cddigo fue traducido al latin por disposicidn de
Fernando IIIl apodado "El Santo" con fecha cuatro de mayo -
del afio de 1241 como obsequio especial a la ciudad de Cérdo
va, cuando fue gonquistada a los moros, dédndole el carédcter
de Fuero Provincial y poniéndolc al acceso de todo aquel -
que pudiera leer, conociéndose para ese entonces con el naom
bre de Fuerc Juzgo. En este Cddigo no existe una organiza--
cidn notarial ni siquiera incipiente ni mucho menos una de-
iimitada funcidn notarial; su Unica importancia radica en -
gue en €L se habla ya de dos clases de Escribanos; los "Es-
cribanos Heales"” o "Escribanos del Rey" y los "Escribanaos no
Reales" o "Escribanos del Pueblo". De esta simple clasifica-

cidn inferimas que la institucidn notarial romana va mante--



niéndose con el nombre de Escribanos muy esquemdticamente -
regulada en el Fuero Juzgo o "Libro de los Codos" y que, -

. Ld . . . . [
también la institucidén notarial se va adaptando al nuevo re

gimen de explotacidn feudal.

FUERD REAL. Surgid también en tiempos del referido -
FEANANDO III, alléd por el afc de 1255, Se le conocid tam---
bién con los nombres de "Fuero de las Leyes" "Fuaro de los
Conse jos de Castilla" o "Flores de las Leyes" o simplements
"Flores". Tuvo una corta duracidn, pues quedd semi derogado
alléd por el afic de 1272 por contener disposiciones que res-
tringian los derechos de los "ricos ames", Esta ley fue de
cantenido nacionalista que recogfa el clima juridico y so--
cial de la Espafia de agquel entonces. Trata de los Escriba--
nos en el Titulo VIII del Libro I que se titula precisamen-
te "De los Escribanos Pdblicos". Se atribuye al Rey sl nom-
bramiento de Escribanos, se regulan los lugares donde deben
ser nombrados, cdmo deben tener los Escribanos las notas de
lo gue ante ellos pasa, cdmo no deben paoner en la carta si-

no lo gue ante ellos pase, etc. etec. La regulacidn sobre -

i

el Escribzno es, obviamente, més completa gue en el Fuero -

Juzgo y se delinea ya una funcidn notarial.

LAS SIETE PARTIDAS. Surgieron alld por el afio de 1265

inspiradas zn el p.nsamiento juridico de los glosadores de -



la Escuela de Bolonia con la consabida influzncia del dere
cho romano modificado y actualizado. A pesar de no tener la

acaeptacidn origineria del pueblo
p . B 9

i1}

el cuerpu legal de ma-

yar trascendencia, de mejor método y de mds profundidad ju-
ridica en todo el derecho medieval espaficl. Trata de los Es
cribanos en la partida tercera Titulos XVIII y XIX. Dafine

los Escribanos del Rey y los de las Villas, sefiala las cua-

lidades gue debe reunir el Escribano, se fijan las faculta-

=
(42
w

y el modo recto y verds como deben cumplir su misidn. =
En el régimen de explotacidn feudal, los clérigos monopoli-
zaron el saber y coma ldgica consecuencia, el notariado =--
eclesidstico s¢ desarrolld mds. En las Siste Partidas se -
plasma ya el esfuerzo tanto del papadoc como de los monarcas
por restringir la intervencidn clerical on la contratacidn
privada, éxprusﬁndaae en el mismo cuerpo legal la prehibi-
cidn y su razdn, Los eclesidsticos no podfan intervenir en
cartas de pesquisa o en otros pleitos en que pueda caer pe-
na de muerte o lesiones. Las sanciones podrian ser para el
falsario, la pérdida de la mano, pero cuando el falsario -
era Notario vinculado al guehacer del monarca la pena era -
la de musrte. E£s evidente gue aplicar la pena de muerte a -
un clérigo representaba no soloc una dificil postura para la
iglesia, sino un motivo de friccidn entre el poder del rey

y el del papado. En resumen, en Las Siete Partidas, la regu



lacidn del notariado es méds completa adn que en el Fuoro Real
tanto en materia de Escribanos como de escrituras. Pondé (1)
refiridndose a la organizacidn del notariado en las siete -
partidas, dice: "posiblemante Las siete Partidas de Rlfanso
El Ssbio constituyan el esquema juridico que, a la época de
ese momento hietdrico, mejor haya resefiado las naormas nota-

riales",

ORDENAMIENTO DE ALCALA DE HENARES. Las leyes de Las -

Siete Partidas ne tuvieron una originaria aceptacidn popu--
lar, en razdn de que el puebloc espaficl tenia adaptada su -
mentalidad a las formas juridicas que habiz recogido el lla
made Fuero Juzgo. Este fendmeno que pasd a ser herencia de
Alfonso XI llamado E1 Justiciero, indujo a sste monarca, -
alléd por el afio de 1348 en ocasidn de reunirse Las Cortes
en Alcald de Henares, a sancionar el ordenamiento legal deno
minado ORDENAMIENTO DE ALCALA DE HENARES. El fin primordial
de este nuevo Céddigo fue lograr la aplicacidn de las leyes
contenidas en las Siete Partidas, puliendo sus aristas filo
séficas y modificando sutilmente la ley, especialmente en -
los aspectos combatidos y rechazados por el pueblo. En pun-

to a notariado el ordenamiento no tiene gran trascendencis,

{1) Pondé Eduardo. Origen e Historia del Notariado. Edicig
nes Depalma, Buenos Aires., 1967. Pag. 210,
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siies mantuvo la regulacidn establecida por Las Siete Parti--

=
a8,

LEYES DEL TORO. Desde el Fuerao Juzgo hasta el Ordena--

miento de Alcald de Henares se produjo una confusidn de le--
yes agravada por el trasplante de la legislacidn espafiola
las nuevas tierras descubiertas. Esta confusidn en el orden
de aplicacidn de las leyes de Espafia mqtiué a gue en el afio
de 1505 en la ciudad del Toro se sancionaran las llamadas -
Leyes del Toro, las gque en punto a notariado, no tienen nin
guna importancia, pero s{ en lo relativo al orden de aplica

cidn de todas las leyes de Espafia.

NUEVA RECOPILACION. En tiempos de Felipe II y alld -

por el afic de 1567, 62 afios después del aparecimiento de -
las Leyesdel Toro, surge un nuevo cddigo conocido por NUEVA
RECOPILACIUN. Pzra este entances, el oficio de la Escriba--
nia se habila degenerado y divevsificado, comoc después exami
naremos con mds detencidn. En el Titulo XIX de la Nueva Re-
copilacidn se regula ya una variedad de Escribanos que exis
tian en aquel antonces, por ejemplo los de Cdmara y del Con
sejo, los de la Santa Inquisicidn, Indias, Ordenes, Hacien-
da, Audiencia, Contaduria, etc. Sin embargo, esta Nueva Re-
copilacidn resultd ser huérfana de ordenacidén, falta de mé-

todo y su ambiguedad .dificultd su aplicacidn.



NOVISIMA RECOPILACION. Las dificultades gue surgieraon

con la Nueva Recopilacidn hicieron necesario el ir anotando
resoluciones aclaratorias que se llamaron "autos acordados",
costumbre o préctica qus se extendid por mds de doscientos

afins hesta gue alld por el afio de 1805, en tiempecs de Carlos
IV amperecic la llamada NOVISIMA RECOPILACION DE LAS LEYES DE

ESPANA, las gue reunieron en un soclo libro todos los cuerpos

J

legales vinculados con el derecho hispano. Lo importante gque
cabe destacar de este cuerpo legal es el hecho de que ya se
de ja entrever un esfuerzo por suprimir la prolija variedad

de oficios notariales en distintos lugares de Espafia.

LEY DE NOTARIADD DE 1862. La diversificacidn de ofi--

cios notariales producida por la " venta de oficios " y su -
consecuencia, la degradacidn del ejercicio de la funcidn no-
tarial, fue corregida definitivamente hasta la sancidn de la
Ley Espafiola de 1862, que aparecid en Egpafia casi a los se--
senta afios despuds de la NOVISIMA RECOPILACION. La nueva ley
de notariado, contenia entre otraos principios; los siguien-
tes: Reversidn =zl Estado de los oficios enajenados y consi-
deracidén del cargo como Funcidn pdblica, separacidn de la -
fe judicial y de la extrajudicial, organizacidn jerdrquica
del notariado a través del mipisterioc de Gracia y Justicia,
reconccimiento expreso y terminante de la propiedad del Es-

tado sobre los protocolos notariales, abandaono de la denomi



nacidn de Escribano y surgimiento de la de Notario, etc. De
acuerdo a esta ley la superintendencia correspaondia a la -
Justicia, son los Jueces de Primera Instancis los autoriza-
dos para visitar las notarias en el momento que les perezca

-

opertuno. Adn en aguellaos casos en gue, por expresa autori-

zacion de la ley, sl Gobierno y el Regente de la Audiencia

dispongan visitas de control extracrdinaria, para cumplir--
las deberdn nombrar magistrados, jusces o individuos del Mi
nisterio Fiscal, En cambioc, en dicha lasy, el gobierno y la

disciplina de los notarios guedan a cargo de los llamados -
"Colegios Notariales", La disciplina se limita a los aspec-
tos éticos de la profesidn y la superintendencia dice rala-
cidn a un control mds gendrico y amplio del desempefio de la
funcidn notarial. En resumen, la ley espafiola de 1862 signi
fica para el notariado su regeneracidn como funcionario pd-
blico y para Egpafia, el ejemplo de arganizecidn y sistemati

zacidn notarial para otros pueblos.

6) ESPANA Y SU ETAPA DE DISGREGACION NOTARIAL

Las monarquias medievales en su caonstante lucha por -
obtener su predominio econdmico scbre los sefiores feudales
y en su afan de consolidar el poder zbsoluto, necesitaron -

-
— 1]

3

to de grandes recursos econdmicos. Para proveerse -

| . ]
GGVl

de éllos nc repararan en la forma, siempre y cuando se cb--



tuvieran fondos, Motivados por ese afan de obtener dinero -
fue que se produjeron, en punto a notariado, dos fendmenos
gue.degensraraon totalmente la Institucidn notarial que vi--
vid su perficodo de crisis histdrica, Tales fendmenos fueron
la diversificecidn de oficios naotariales por una parte, y =
la enajenacidn de los mismes por otra. En cuanto al primer
fenémeno observamaos que desde el Fuero Juzgo hasta el cddi-
go de las Siete Partidas, los Escribanos solo se clasifica-
ron en Escribanos del Rey y en Escribanos del pueblo o del
ndmero. Posteriormente aparecen los llamados Notarios del -
Reino que tenian el privilegio de esutorizar documentos nota
riales en todo el reino; por eso la aspiracidn, adn de los
Escribanos del ndmero era llegar 2 ser Notario del Reino. -
Luego aparecen otros y después otros hasta que la clasifica
cidn de Escribanos se convirtid realmente en un caos. Fernédn
dez Casado (1) al hecer una enumeracidn de las variedades -
de Escribanos que existieron en Espafia, sefiala, ademds de -
los tres antes mencionados a los siguientes: Los Proto=nota
rics, los Notarios Apostdlicas, de Comisidn del Nuncio. Ex--
travagantes y Ordinarios, Eclesidsticos con Fiat para nota-

rios del Reino; entre los Escribanos estaban: Los Escriba--

nos de Embajadores en lo Civil, de Sefforia, Corregimiento,

(1) Ferndndez Casado, Miguel, Tratado de Notaria, Madrid.
1895. Pag.248B.



Merindad, Convento, Cancilleria, Audiencia, Consejos y de -

, provincia, Juzgado, de Casas, Sitios y Baosgues Rea--

7]

ies, Ceballerizas Reales, Ejército, Armada, Guerra, Marina,
fasta, Minas, Millones Sacas, Contrabando, Rentas, Inquisi-

cidn y del Real Bureo.

Con la anterior enumeracidn basta para colegir la con
fusidn que entre el oficio de la escribania reinaba en la -
Espafia de aquel entonces. Paralelo al tal fendmeno se produ
jo el otro, el de la enajenacidn de facultades de realizar,
autenticar, homologar o autorizar actos convalidados por la
fuerza de la fe estatal, institucidn que se conocid con el
nombre de "enajenacidn de oficios". Esta venta de oficios -
significaba hacer entrega al mejor postor, que &n moda algu
no era la persona iddnea para el cargo, de la facultado de
autorizar actos, En muchos casos los oficios de Escribano -
eran comprados para revenderlos y especular comercialmente

con el oficio de la escribania. Con el transcurso de los -

©

afios se afianza la obligacidn conocida por "fiat" que era el
pago indispensable para conseguir la posesidn del oficio ¥

con ello la iniciacidn del ejercicic de la funcidn notarial;
ademds de este pago inicial, se hizo también comun la obli-
gacidn de efectuar un pago periddico conocido por "media -

annata" que el Escribano tenia que efectuar y que se estable

m

- TR &
cfa proporcionalmente a los habitantes de su demarcacion te-
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tiempos de Juana La Loca, h=cia 1513,

1

de CGuipuzcoa, la facultad de nombrar es

pagaran determinada suma de marave---

2 II en 1573 enajend a la ciudad de Sevi-

ibanos de su tierra, el precio fue de

83000 ducados. Una real cédule de 13 de junio de 1614 deter-
mind que los receptores fiscales del Consejo pagaran 240.000
ducados de plata para obtener sus oficios y los mismos en -
1642 volvieron & pagar 45,000 ducados para conseguir su cop
firmacidn y, mds tarde en 1662 para ratificar aquella con--

firmacidn volviero
los Escribanns del
gio por 43,000 duc

van de 1640

a

1646

oficiog®®",

dos fe

)

gue el e

n a pagar 10,000 ducados mds, En Madrid,

Ndmero de la ciudad compraron su privile
ados de plata. Felipe IV en los afios que
, vendid la increible cantidad de 62,000

L . .
ndmenos a gue hemos hecho relacidn contri

también

jércicio de la funcidén notarial

(1) Ferndndez Casado, Miguel. Tratado
por

1895 citado

Notarfa, Madrid

Pondé. Obs. cit. 245,



s2 degradara, peroc quizé de entre todos los Escribanos que
iz jamos anotados los del Ndmero o de las Villas y Ciudades

hayan sida los gue menos cometieron actos indescorosas y, -

{13}

por =l contrario, los Escribanos con funciones judiciales
fueran guienes mds desafueros cometieron targiversando la
aplicacidn del derecho. Sin embarge, los Escribanos en ge-

neral cayeron en la redada de la mofa literaria, artistica

y poética.

Esto contribuyd a que cuando se bosquejd la ley de -
1862 se puso especial atencidn en adoptar el nombre de No-
tario para quienes ejercf{an la funcidn extrajudicial, con
servando la denominacidn de Escribano para aguel que actua

ba en la justicia.

Todo lo antes bosque jado era el panorama que presen-
taba la institucidn natarial en la Espafia medieval, ahora
si ya podemos intentar pasar al trasplante del notariado -

espanol a sus colonias,

—
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TITULC SEGUNDO

DE LA FUNCION NOTARIAL DE LDS 3JUECES Y SUS FUENTES

HISTORICAS.

CAPITULO I

NOTARIADO DE LOS JUECES EN TIEMPOS DE LA COLONIA

1) América, su descubrimiento y el notariado.- 2) Esguema
polftico administrativo colonial.- 3) La administracidn de

las Indias desde Espafia.- 4) El notariado colonial,

1) AMERICA, SU DESCUBRIMIENTO Y EL NOTARIADO

El 12 de Octubre de 1492 Cristdbal Coldn piso tierra
en la isla Guanahani, por €l llamada San Salvador y actual
mente conocida par isla Watlin, La flota colombina trafa -
formando parte de su tripulacidn hombres de variados gqueha
ceres, entre los gque no faltd un Escribanc, éste fue Don -
Rodrigo de Escobedo, quien participd en la expedicidn por
disposicidn del "Consulado del mar" gue era en la Espafia de
agquellos tiempos la institucidn que regfa el derecho mercan
til maritimo. Don Rodrigo de Escobedo, come Escribano del -
Consulado del mar, era el tripulante que se encargaba de -
llevar el diario de 2bordo, quien registraba mercaderias vy

fletamentos, autorizaba la entrada y salida del bugue de tg



da persona y de toda mercaderia. Su cestigo, en casoc de -~
tergiversar la verdad, era proporcional a sue responsabili
dades y consistia en la amputacidén de su mano derecha, mar

carle la frente con fuego o la pérdida de sus bienes. Don

ol

dodrigo de Escobedo se convierte asi en el primer notario

=
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U estancia en las tierras americanas --
fue efimera. Tres afios después, o sea, en 1495 fue muerto
por el nativo Caonabe en un lugar caonocido en aguel enton-
ces como Zona del Cibao perteneciente a la llamada Managua.
Camo podemos observar,con Don Rodrigo de Escobedo se ini--
cia el trasplante de la institucidn notarial de Espafia a -

Amdrica.

El descubrimiento de las nuevas tierras se produjo -
en las postrimerias del siglo XV y en los precisos tiempaos
en gue se encontraba en su apogea, en Espafia, el régimen -
perniciaoso de la venta de oficics, las dddivas, las preben:
das y todo lo que hemos de jado bosque jado como virulencia
en el régimen notarial de la edad media. América, cbviamen
te, no pudo escapar a tal régimen notarial imperante en la
madre pairia y por lo tanto la notarfia que pasd a América
no podia ser en modo alguno diferente a la notaria espafiola
de aquel entonces. En América el notariado se desarrolld -
con cardcteres agravantes, en virtud de que la distancia vy

el ambiente hacfan mds propicia la corrupcidn del ejercicioc



de la funcidn notarial,

La legislacidn espafiola, gue ya resefiamos, fue volcadsa
integramente a América y con élla la organizacidn notarial,
Si recordamos el andlisis cronoldgico gque se hizo de las le
yes histrdricas mds importantes de Espafia y su status nota-
rial, en la dpoca del descubrimiento hecho por Colén, se ha
bia dictado ya el llamado Ordenamiento de Alcald de Henares,
que, como ya se dijo,pretendid la sutil aplicacidn de las =
leyes de las Siete Partidas. Con el descubrimiento de ﬂméri
ca, el trasplante legislativo de Espafia a América se produ-
jo a través de una copilecidn denominada Recopilacidn de las
Leyes de Indias, Pero para comprender con méAs claridad ese -

trasplante debemos referir previa y esguemiticamente la orga

. . . » - . ’ " F .
nizacion politica gue se desarraolld en América,

2) ESQUEMA POLITICO-ADMINISTRATIVD COLONIAL

En la afapa inicial de los descubrimientos fue confia-
do el gobierno a los jefes de expediciones descubridoras, -
quienes osteptaron el titulo de Adelantados. D& ordinario, -
el propio fidelantado era al mismo tiempo Gobernador y en un
carfcter o en otro se les vid ejerciendo el gobierno politi-
co y administrativeo con facultades de naturaleza militar y -
jurisdiccional, Esta etapa de los Adelantados fue desapare--

ciendo al supcrarse la etapa histdrica de los descubrimientcs.



Surgieron luego las denominadas Audiencias que fueron
organos carporativos de la administracidn de justicia, perao
también ejercieron funciones de gobierno muy importantes, -
estaban sujetas a la autoridad del Virrey, pera ademds, fa-
cultadas para compartir con éllos sus funciones de gobierno
y aln fiscalizarles su actuacidn. Ya en el siglo XVII depen
dian del Virreinato de Nueva Espafia las Audiencias de Santo

Domingo, México, Guatemala y Guadalajara,

Los Virreinatos se crearon con carécter netamente es-
tatal, Los dos primeros Virreinatos fueron el de Nueva Espa
fia y el del Perd. Por medio de instrucciones trazapan pau=--
tas para el desempefic de sus actividacdes a gobernadores vy

otros funcionarios administrativos.

En el mapa politico administrative de las colonias es
pafiolas, también existieron los Capitanias Generales, Las -
Gobernaciones, Los Alcaldes Mayores y los Corregidores. Al
frente de la Capitania Genaral, se encontraba un alte fun--
cionario de cardcter preponderantemente militar, el Capitan
General, que ademds e jercia funciones de cardcter civil, Al
mando de las CGobernaciones estaban los Gobernadores, funcio-
narios del orden civil, pero que también ejercian facultades
de tipo militar., Al frente de las ciudades importantes sur-
gié otro funcionario representante del gobiermo local, con

- |

el nombre de Nlcalde Mayor, en algunas regiones y con el de
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Corregidor en otras,

En el siglo XVIII se produjeron en Espafia una serie de
reformas al esquema organizativeo relacionado con las Indias.,

Una Ordenanza del afio de 1782 esbablecid las llamadas INTEN

DENCIAS, al frente de las gue se encontraba un funcionario

(L

llamado INTENDENTE a2 quien se le asignaron las altas funcip
res gobernativas en los ramos de Hacienda, Justicia, Poli-~
cia y Guerra, Esa misma ardenanza cred la Intendencia de -~
Rio de la Plata, cince afios después se aplicd la misma ords

i
£

nanza en Lima y poco después se hizo extensiva a Nueva Espa
ffla y en. general al r-sto de América., Con la implantacidn de
este nuevo régimen, los antiguos gobernadores fuerocn substi
tuidos por los Intendentes-gobernadores, sometidos en parte

a la autoridad del Virrey y en parte a la autoridad de la -

Intendencia Ceneral,

Para comprender el trasplante de la institucidn nota-
rial de Espafia a América, también es necesario resefiar aun-
que sea esquematicamente los drganos de gobiernc radicados en
la metrdpoli y relacionados con la administracidn de las --

Indias.

3) ADMINISTRACION DE LAS INDIAS DESDE ESPANA.

Despuls del descubrimiento de América, para la requla-



¥ * 2 + N . ”,
cisn del cemerecioc con lzs tierras descubiertas se cred el -
25 de Meyo ds 1493 la ‘dusna de Cadiz. Sin embargo, por ra-
i L~ A = - - A : £ = L1 = . o E
zones geografices, econdmicas y politicas se eligid la ciu-
dad de Sevilla comc sede cdel comercic ultramasrino., E1 20 du

Febrero de 1503 se cred la llamada Cgsa de Contratacidn de

Sevilla, esta institucidn fue el aorganismo rector del comer

cio con las Indias y ademds un organismo con atribuciones
politicas en el orden fiscal y jurisdiccional. La Casa de -
Contratacidn de Sevilla estuvo dirsctamente supeditada al -
poder real primerao y después al Real y Supremo Consejo de -
Indias, En manos de este Real Consejo estuvo después todo -
el gobiernc politico y administrativo de los territorios de
Las Indias, la jurisdiccidn civil, criminal, la dltima ins-
tancia y el nombramiento de funcionarios, pero las reformas
a la administracidn de las Indias que se produjeron en el -
siglo XVIII cercenaron las funciones del Real y Supremo Con

sejo de Indias, al crear Felipe V, al 20 de Enerec de 1717 -

D.l

la llamada Secretaria del Despacho Universal de Indias. De

esta manera el monarca asumid directamente el gobierno de -
aquellos territorios, por intermedio del Secretario de Esta
do. De hecho, el Real y Supremo Consejo cde Indias quedd re-
ducido a un organismo de consulta, sin otra misidn que la -

de facilitar al monarca las informaciones que &ste pidiese.
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4) NOTARIADO COLONIAL

El bosquejo precedentz, nos facilita la comprensién -
del trasplante de la institucidn notarial de Espafia a Améri
ca. Deciamos que la lagislacidn espaficla y con élla la ins-
titucidn notarial fue volcada integramente de Espafia a Amé-
rica; tambidn dec{amos que la llamada Recopilacidn de las -
Leyes de Indias fue la ley gue regulazba todo lo relativo a
la administracidn de las Indias., La designacidn del notario
en la legislacidn espafiola, en tiempos del descubrimiento -
de las Indias, era el Rey, La lesy pasd 2 América, pero aqui
en su roncrecidn material, la facultad se le concedid a los

r

Virreyes y ademds, a los Gobernadores y adn Alcaldes y jus-
ticias, obviamente, con la misma corruptela del régimen es-
paficl y, como dijimos antes, agravado por la distancia y el

ambiente colanial.

La recopilacidn de las leyes de las Indias regulaba -
el orden de aplicacidn de las lcybs gespafiolas en las Indias
\z al respecto, ordenaba que todas las provisiones, instruc
ciones y cartas que se han despachadao, se juntasen y reduje
sen al Cuerpo y que sean guardadas, cumplidas y ejecutadas
canforme a la Recaopilacidn de las Leyes de Indias o confor-
me a la ley 11 de dicha recopilacidén gque, =2 su vez, ordenzaba

que en todos aquellos casos en gue na estuviere declarado lo



gue se debe proveer por las leyes de la recapilacidn de las
Leyes de Indias o por Cédulas, provisiones u ordenanzas da-
das para las Indias, debia guardarse las leyes de Castilla,
conforme & las Leyes del Toro. Y éstas, a su vez, prefija--
ban gue lo gue se pudiese determinar por los ordenamientaos
porcamaticas ea siguisran y guardaran conforme al propio -
contenido de éllas, en lo que por esos Ordenamientos y Prag-
mAticas no se pudiere determinar, debian guardarse las leyes
de los Fueros Municipales de cada ciudad, Villa o lugar, -
siempre gque no fueren contrarios a los crdenamientos o prag-
maticas y en cuanto a lo que en éstosno pudiese determinarse,
debfa recurrirse a las leyes de las Siete Partidas. De esta
manera guedaron incorporados los oficios notariales y el réci

men de la institucidn notarial en América.

La razdn de que hayan sido las leyes de Castilla las -
gue se aplicaran e&n subsidioc de las contenidas en la Recopi-
lacién de las Leyes de Indias y de las Cédulas, Provisiones
u Ordenanzas especiales, obedece al hecho de gue "al tiempo
de producirse los descubrimientos colombinos existia en Eg-

pafia, desde el punto de viste politico, una unidad dindsti-

ca, peroc no una unidad nacicnal"™ (1), Isabel de Castilla -

(1) J.M. Ots, Capdequi. "El1 Estado Espafiol en las Indias".
Fondo de Cultura Econdmica., México, 2a. Edicidn. 1946,
Pag. 11



contrajo nupcias con Fernando de Aragdn, pero sus reinos sg
gufian manteniendo cada uno su propia personalidad politica
y administrativa, esta circunstancia unida al hecho de que
fue Isabel guien patrocind los proyectos de Cristdbal Coldn
explicarn el porgué los territorios descubiertos quedaran in
roarados a lz Corona deg Castilla y el porgqué de nuestro -

derecho e idioma castellano.

El orden de aplicacidn de las leyes gue expusimos, se
mantuvo todo lo largo del régimen colonial e incluso des---
pués de la independencia, con la dnica variante de que las
nuevas leyes dictadas en las colonias se iban incorperando
a ese derecho, pero ocupando el primer lugar, es decir, el
orden priaoritario de aplice2cidn. E1 conjunto de estas nor--
mas dictadas en las colonias constituyd el llamado Derecho
Indiano que se caracterizd por su acentuado casuismo, su -
tendencia imitadeora a los moldes peninsulares y su conteni-
do prafundamente religioso y espiritual.

En puntoc a notariado, segdn Rufino Larrauk (1) los -
principales oficiocs notariales del derecho indiano fueron:

A) CON FUNCIONES EN LA METROPOLI: Escribanfia Mayor de Arma-

(1) Rufino Larraud., Esquemz del Notariado Uruguayo. Histo-
ria, Estado actual y aspiraciones. Revista Internacio-
nal del Notariado Latino No,54. Pag. 270, Citado por -
Pondé. Obs. cit. Pag. 342,



da, de CAmara del Real Consejo de Indias, de Zédmara de la -

Casa de Contratacidn de Sevilla., B) CON FUNCIONES EN LAS -

INDIAS: Escribanfas de Naps, de Visitas, Residencia, Racio-

nes, Gobernaciones de Cémara de la Audiencia, de bienes de

o

diruntos, de la Real Hacienda, Minas y Registros, Casas de

moneva, Pesquerias de Perlas, Juntas de Temporalidades,
Registros de Puertos, Cahildos o Capitulaciones y Plblicos

Numerarios o del NUmerc de la Ciudad. Ademds exstieron las

' P
notarias ecle

(#7]

idsticas y del Santo Oficio.

Resumiendo podemos concluir que el derecho notarial -
colonial e indiano respondid al mismo régimen notarial espa
flol de aquella época y que el derecho de Castilla sdlo tuvo
en estos territorios un cardcter supletarioc. A partir de la
independencia de Espafia, las Provincias Unidas de Centroamé
rica y después cada uno de los Estadns Centroamericanos fue

ron creando su propio derechn.
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TITULO SEGUNDO

DE LA FUNCION NOTARIAL DE LUS JUECES Y SUS FUENTES HISTORICAS

CAPITULO II

NOTARIADO DE LOS JUECES DESPUES DE LA INDERPENDENCIA,

1) E1 notariado a partir de la independencia.- 2) Desarrollo
de la legislacidn notarial a partir de la independencia.- 3)

Los Jueces en el marco histdrico colonial,

1) EL NDTARIADO A PARTIR DE LA INDEPENDENCIA

Una de las caracteristicas mds marcadas y dafiinas del
régimen colonial fue el divercio del derecho con el hecho.,

Capdequi, refiriéndose a la vida colonial expresa """una -

fue la doctrina declarada en las ley y otra la realidad de
la vida social""" (1), Cuando surgen los Estados a su vida -
independiente, se esfuerzan por borrar este divorcio que -
fue unz de las caracteristicas que contribuyeron a agravar -
mds el injustotratoal nativo. El1 esfuerzo hecho por los nue-
vos Estados en este sentido se hace evidente al irse notando

una tendencia por lograr un reajuste del derecho con la rea-

lidad de la vida social. Obviamente el derecho nmotarial no -

(1) Capdequi Ots. J.M. El Estado Espafiol en las Indias, Fon-
do de Cultura Econdmica. México. 1946, Pags. 17-18.



escapd a esta corriente y poco a poco se comisnza a regular

para adaptarlo al nuevo régimen de derecho,

Otra caracteristica importante en la ordenacidn insti
tucional de los nuevos Estados fue el apego de sus institu-
ciones juridicas a los modelos espafioles, cbviamente con al
guna adaptacidn a las realidades econdmicas, politicas y so
ciales, pero lo importante es gue la base de toda reforma -
producida fue siempre =21 modelo espafiol. Cada reforma produ
cida en Espafia se producia también en sus antiguas colonias
convertidas en nuevos Estados, aunque con un retraso de --
afios debido & la distancia, a las dificultades de intercam-
bio de correspondencia y sobre todo debido a que los proce-
sos de desarrollo de los paises no desarraollados tienen co-
mo caracteristica un letargo y atrasoc en general que estd -
en intima relacidn con su mismo subdesarrollo, pues éste lo
es en los aspectos econdmicaos, politico, social y juridico.
Sin embargo, si bien es cierto gue los trasplantes de las -
instituciones juridicas que se producian de la madre patria

i
a los nuevos Estados eran imitaciones, también es cierto -
que =2lgunas instituciones sufrieron en el proceso de tras--
plante significativos cambios al ser adaptadas a las espe--
ciales condiciones sociales de los nuevaos Estados. Tal ocu-
rrid con la institucidn notarial que siguid mucho al patron
espafiol, pero también se apartd en lo atinente a la organi-
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zacién de la competencia de la funcidn notaric
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lo veremas en el Titulo III, ha seguido el criterio persana-
lista a2l contrario de Espafia que sigue el criterio territo-~
rialista para determinar la competencia en el ejercicio de

la funcidn de los notarios.

-

A partir de la independencia, el notariado de los nue-
vos Estados va siendo impulsado por el desarrollo econdmico
cuyo sistema va determinado y configurando definitivamente
el sistema notarial de los nuevos Estados. En efecto, E1 -
Salvador como el resto de las naciones centroamericanos, ha
tenido un desarrollo econdmico siguiendo paso a paso los li-
neamientos impuestos por el capitalismo imperialista gue ha
condicionado no solo las instituciones econdmicas, politicas
sociales y juridicas, sino hasta el pensamiento de todo un -
pueblo al que se le ha forzado a vivir bajo un sistema econd
mico injusto que ha determinado & la vez una injusticia so--
cial. Este sistema econdmico que marca la infraestructura de
todo el sistema, ha creado para su beneficio y desarrollo un
notariado que contribuye a impulsar mds ese desarrollo econgd
mico del gque se aprovechan unos pocos a costa de la gran ma-

yoria.

Concluyendo podemos decir que a los lineamientos defi-
nidos y determinados por el modelo de desarrollo econdmico -
que se implantd en los nuevos Estados a partir de su vida in
dependiente, dbvdece gl desarrollo del derecho notarial no -

solo en la repdblica de E1l Salvador, sino en el resto de las

replblicas centroamericanas.

~



2)- DESARROLLO DE LA LEGISLACION NOTARIAL A FARTIR DE LA

INDERPENDENCIA.

Para completar la relacidn de la evolucidn histdrica
del notariado, hemos de referir necesariamente el proceso -
legislativo, en punto a notariado, a partir de la indepen--
dencia espafiola hasta nuestros dias. Para conocer mds amplia
mente y concretamente la evolucidn del derecho notarial en -
tal periodo transcribiremos los decretos relacionados con la
institucidn notarial, los que por si solos nos dicen mucho -

al respecto,

Decreto de 1a Asamblea Nacional Constituyente de 9 de
Agosto de 1823 ""La Asamblea Nacionzl Constituyente de las-
Provincias Unidas del Centro de América, CONSIDERANDO: Que
la aptitud y virtudes sociales son las Unicas cualidades -
que deben buscavse psra el desempefio de los oficios y desti
nos pldblicos, deseando alejar del gobierno adn las aparien-
cias de venalidad; ha tenido a bien decretar y decreta: Art.
19, Al despachar el Supremo Poder Ejecutivo titulos de Es--
cribanos, no exijird servicio alguno pecuniaric. Art.292. En
estos titulos se expresard quedar sujetos los interesados =

las reformes que haga la ley orgdnica de Tribunales"".

El Cecreto de la Asamblea Nacional Constituyente de -

20 de Enero de 1825 ""Art, 18, E1 nombramiento de Escriba--



nos Nacionales, y el de los Escribanos pdblicos, cuyo oficio
correspanda a Tribunales, Juzgados, Oficinas y demds estable
cimientos que tengan el cardcter de generales, se hara por
el Gobierno de la Repdblica. Art. 28, E1 nombramiento de Es-
cribanos pdblicos de los Tribunales, Juzgados y demés esta--
blecimientos propios de los Estados corresponde a sus gobier
nos particulares., Art. 32. Asi el Cobierno Federal como los
de los Estados, para la clasificacidn de las personas gue ha
yan de ejercer tan delicadeo oficio, ss arreglardn a lo dis-
puesto por las leyes. Los exdmenes de los Escribanos cuyo -
nombramiento ses del Gobierno Federal se verificardn por la
Corte Suprema de Justicia y mientras no estuviere instalada,
por la Corte Suprema del Estado a que pertenezca el preten
diente, o por aquella a la cual lo someta el Cobierno Supre
mo. Los exdmenes de los Escribanos Pdblicas de los Estados
se verificardn por las Cortes Supremas de Justicia respec
tivas, Art. 48, Tanto el Cobierno Federal como los de los -
Estados se comunicardn reciprocamente la noticia de los ==
nombramientos de Escribancs, de su firma y del signo que les
dieron en sus T{tulos, y las noticias de esta clase gue el -
Gobierno Supremo reciba del de algdn Estado, las comunicaré

a los otros para que en todos haya el debido conocimiento vy

M

st

w

-

asi{ mejor asegurada la fé pdblica, Art. 52. Sdélo los -

. . . ,
Escribanas nacinnales podrdn comprobar los instrumentos pu-
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blicos quz hayan de salir del teritorio de la Nacidn"".

£1 Decreto Legislativa del 15 de Abril de 1835, dice:
"wArt, 19, Todo Escribano pdblico, al trasladarse a otro -
Estado, deberd entregar los protocolos, y cualqguiere otra
actuacidn que ante él1 haya pasado, en el archivo de la Cor
te Suprema de Justicia sin gue por eso pierda la propie--
dad de éllos siempre que quiera regresar a e jercer su ofi-
cio en el Estado. Lo propio_se practicaréd con aquellos que
lo pierdan o se retiren de él. Art. 29. Toda autoridad es
obligada, bajo su mds astrecha responsabilidadia exigir -
los protocolos y deméds actuaciones de aguellos Escribanos
gue pretendan trasladarse a otro Estado perpetuamente o -
por un tiempoc que pase de un afin, dando el corraespondiente
rocibo de éllos vy ramitiéndolos inmediatamente a la Corte
Suprema vy su Escribano de Cdmara seréd cbligado & camuni--
car los testimonios y certificaciones que legalmente le pi
dan. Art. 32, Solo se comprende en esta disposicidn aque--
llos registros y calculaciones respectivas al Estado vy al
presentarse reclamdndolos el Escribano propietaric con de-
signio de continuar ejerciendo su oficioc en éste, se le de~
volverdn. Art., 49, Al fallecimiento de un Escribanpo Pdbli--
co, el Juez mds inmediato exijird de sus albaceas o herederos
Lodos los protocolos que tuviere, practicard de 6llos el res

pectivo inventario y los trasladard sin pérdida de tiempo a



la Secretarfa de Cédmara"',

El decreto Legislativo de 7 de Marzo del afio de 1837,
dice: ""Art. 12. Quedan a2bolidos los Escribanos en el Esta-
do y los Alcaldes, Jueces de Primera Instancia y Tribunales
actuardn con testigos. Art. 29, Es peculiar de los Jueces de
la, Instancia la cartulacidén y los Alcaldes, por ningdn pre
texto, se abrogardn esta facultad. Art. 32, Lcs poderes que
ante los Jueces de Primera Instancia se otorguen, para gue o
bren fuerz del Estado o de la Regpdblica, ocurrirdn con éllos
los otorgantes al Ministerio Ceneral para que el Ministro --
los autorice con el sello del Gobierno y certifique que la -
autoridad ante quien se otorgd es legal y competente tenién-
dose esto por bastante comprobacidn. Art, 42, La Corte Suprs
ma de Justicia recogerd los protocolos de los actuales Escri
banos, en cuyo archivo deben existir; y su Secretario se ha-
ré cargo de la Notarf{a de Hipotecas., Art. 52, Cuanda se ne-
cesitasae de alguna certificacidn o testimonio de cualquiera
de las kscrituras, Poderes y otras diligencias que contie-
nen los protocolos, la dard el mismo Secretario, previo man
damiento de la Cdmara de Segunda Instancia, ante quien debe

rd pedirse"",

£l Decreto Legislativo de 4 de febrero de 1841, dice:

LS B

Art, 19. Se restablece el oficio ds Escribanos, en los -
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términos que lo disponfan las leyes anteriores, Art. 28. -
Los individuos que antes lo profesaban podrdn volver a su -
ejercicio, sin necesidad de nuevo examen. Art., 32. En ade--
lante, a més de los requisitos establecidos por derecho, no
podrd ser admitido & examen el gue no pruebe plenamente su

Luena conducta pdblica y oyendo informe sobre lo mismo de -
las autoridades locales de su vecindad., Ademds la Corte Su-
prema de Justicia, de oficio, podrd mandar instruir justi-
ficaciones pdblicas o secretas con tal objeto. Lo propio se
observard, para que los gue antes profesaban este oficio -

vuelvan a ejercerlo, facultidndose al Magistrado que practi-
que anualmente la visita, para que la haga extensiva a los

registros de los Escribanos, con quienes procederd como con
respecto a los jueces de Primera Instancia, por las faltas

0o excesas en el ejercicio de sus funciones"".

En el afio de 1843, mediante Decreto de Las Cédmaras Le
gislativas se comisiond al presbitero y doctor Isidro Menén
dez para gue redactara un proyecto de Cédigm de Procedimien
tos Judiciales. Por decreto de las mismas Cédmaras de 8 de
Marzo de 1846 se ordend la divulgacidn del proyecto elabora
do por el padre Menéndez, a efecto de que se le hicieran las
observaciones pertinentes y por Decreto de 26 de Febrero de
1857 las Cémaras facultaron al gobierno para hacer reveer -

tal proyecto por parte de una comisidn formada por tres abg



gados, uno de los cuales debfia ser el autor del proyecto, -
Revisado el proyecto, el gobierno estimd imprescindible la
redaccidn de un formulario general para uniformar la précti
ca judicial, trabajo quc encomendd al mismo padre Menéndez
y que este elsbord en tres meses. Tales proyecctos fueron -
declarados leyce de la Repdblica por Decreto Ejscutivo de
fecha 20 de Noviembre de 1857, publicado en la "Gaceta del
Salvador" el dis siguiente. Surge asi el Primer Cddigo sis
tematizado de procedimientos denaominado "Cddigo de Procedi-
mientos Judiciales y de Fdrmulas" gue se compone de tres -
partes: La primera se refiere a los procedimientos civiles
en todas las instancias y recursos extraordinarios. La se-
gunda a las causas criminales en todas las instancias y la
tercera se refiere a la cartulacidn y a las fdérmulas, La -
tercera parte es el Céddigo de Fdrmulas gue en su Tercera -
parte regula el notariado., Se les denomina Escribanos como
adn en Espafia. Esta tercera parte del Cddigo de Fdérmulas -
estaba complctamente separada e independiente del de Proce
dimientos. Ninguna Ley ha derogado expresamente el Cddigo
de Fdérmulas, por lo que opinanque adn estd vigente. La posi
cidn mds =2ceptada es que el Cddigo de Férmulas fue derogado
cuando se promulgd 21 Cddigo de Procedimientos Civiles de -

1863 en el que incluyd un cepitulo referente al notariado.

Despuds de la promulgacidn del primer Cddigo Civil vy



del Penal, se evidenciaron unas desarmonias entre éstos y el
Céddige de Procedimientos Judiciales y de Fdérmulas, lo gue mo
vid al Ejecutivo para que elaboraran un proyecto de reformas
te dltimo. Por Decreto de fecha 10 de Febrero de 1862 -
1g CAmaras lLegislativas autorizaron al éabiernm para nombrar
ua comisidn de abegedos gue revisara el proyecto de Reformas
elaborado vy por decreto de 21 de Febrero de 1862 lo faculta-
ron no sdlo para revisar el proyecto, sino para aprobarlo re
formando o desechandoc las modificaciones que se propusieran

y para publicarlo como ley. Lo que comenzd como un proyectao

de reformas termind presentdndose como un nuevo Cdédigo de

¥

un sdla volumen pero en dos cuerpos legales. E1l Cddigo de
Procedimientos Civiles y el Cddigo de Instruccidn Criminal.

El 12 de Enero de 1863 &) Poder Ejecutivo lo declard ley dt

w

la Rgplblica y lo did por promulgado mediante Decreto del

|

15 del mismo mes y afio, publicado en la "Caceta 0Oficial®" -

(R
Hx

del mismo a 15. Asi nzcid nuestro primer Cddigo de Proce-

dimientos Civiles en el gue se incluyeron las normas relati
vas al notariado que contenia el Cddigo de Procedimientos -

Judiciales y de Formulas.

El siguiente Cddigo de Procedimientos Civiles se pro-
mulgd en el afio de 1881, actualmente en vigencia y contiene,

como el de 1863 un titulo de dispousiciones relativas al Nota

riEdDo
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El 5 de Septiembre de 1930 se dictd una nueva regla-
mentacidn del notariado en El Salvador, por medio de la de-
nominada "Ley de Notariado" la gue disponia en uno de sus -
dltimos articulos que ""La presente ley sustituye el Titulo

III del Libro III del Céddigo de Procedimientos Civiles, en

519

o

. . . £
2l cual debera ser incorporado al hacerse una nueva edicidn
de €1"", Esta disposicidn se cumplid hasta en el afio de -~

1947 en que tuvo luger una nueva edicidn de los Cddigos.

Finalmente como producto de los esfuerzos dirigidos a
darle al Derecho notarial su verdadera nzaturaleza adminis--
trativa, nacid la actual ley de Notariado en vigencia pro--
mulgada en el afio de 1962 gue derogd el Titulo III parte sg
gunda del Libro Tercero del Cddigo de Procedimientos Civi--

les,

3) LOS JUECES EN EL MARCO HISTORICO NOTARIAL

Hasta antes de la independencia, el derecho notarial
indiano venia conforméndose a pasos lentos, sin perder el
molde espafiol, A partir de la independencia, su desarrollo
se hzce mds acelerado, se comienza a dictar normas relati-
vas al notariado por medio de los decretocs que dejamos --
transcritos, de los cuales el del 9 de Agjosto de 1823 pre-
tendid despojar al notariado de los vicios heredados del -

régimen espaficl, al estatuir que"" al despachar el Supremo



voder Ejecutivo t{tulos de Escribancs, no exigird servicio -
alguno pecuniario"", El decreto de 20 de Encro de 1825 clasi
fica lus Esericanoz en foderales y estatales. El Decreto del
6 de Mzrzo de 1837 obscurece la institucidn notarial al abo-
lir los escribanos en el Estado, dejando el ejercicio pleno
de la funcidn notarial a los Alcaldes y Jueces de Primera
Instancia, quienes actuarian con testigos. Mds, la fuerza de
la naturaleza propia de la funcidn notarial disolvid el nuba
rron que obscurecid el notariado en la historia de la legis-
lacidn salvadorefia y antes de cuatro afios, el 4 de Febrero -
de 1841 se restablece 2l oficio de escribanos. A partir de -
esta fecha, el notariado ha venido caminando por senderos -
mas ajustados 2 los principios cientificos y ocupando el pues

to gue le corresponde.

El Cddigo de Procedimientos Judiciales y de Fdrmulas de

1857 también contenia al

= regulaciones sobre los escriba-

0]

o

1)

nos, por ejemplo el Art, 115 que sefialaba que los Escribanos

se reciben e incorperan de la manera prevenida en los Estatu

tos de la Universidad., El Art. 116 gque pone fin a la clasifi-
cacidn entre escribanos federales y del sstado, estableciends
que no habréd diferencia entre ellos y estatuyendo que todos -
lo serdn del Estado. E1 Art. 118 se refiere a la funcidn nota
rial judicial al estatuir". Ademds de los Escribanos podrén -

. §. ; i
cartular también los Jueces de Primera Instancia. Los Jueces
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de Paz podrén hacerleo en cantidad gque no exceda de cien pe-
sas, menos en la cabecera de distrito o partido judicial., -
Peroc los testamentos cerrados, de cualesquiera cantidad que
sean, requicren indispensablemente para su validacidn®la -

presencia y signo del Escribana"".

Sinceramente ignoramos cémo requld lo relativo a los
Escribancs el Cddigo de Procedimientos Civiles de 1863 por
no haber podido obtener tal documentbo, pero en el Cddigo
de Procedimientos Civiles promulgado el 31 de diciembre de
1881 se estatufia al respecto en el Art. 1178, "La ley auto
riza para cartular: 19, A los Abogados, 29. A locs Escriba-
nos Pldblicos. 39. A los Jueces de Primera Instancia. 42 A
los Jueces de Paz hasta en cantidad de doscientos pesos, -

cuando en el lugar no haya otro cartulario.”"

Esta misma regulacidn, en lo relativo a la funcidn
notarial concedida a los Jueces de Primera Instancia, pode-
mos decir que pasa a la Ley de Notariado de 1930 y que fue

incorporada al Titulo III del Libro Tercero del Cddigo de

=]

rocedimientos Civiles en la edicidn de la Constitucidn vy
Cddigos de la Repdblica de El1 Salvador del afio de 1947, que
en su Art, 1209 estatuia: "Solo podrdn ejercer las funcio-
nes de Notario: 12. Los Abogados que hubisren obtenido su
titule en E1 Salvador. 292. Los Salvadorefios por nacimiento

que hubieren obtenido el titulo de Abogado en otro pais y -



hayan sido incorporados en E1 Salvador. 39, Los Szalvadore--
fus por naturalizacidn y laos centroamericanos que tuvieren

titulo de 2bogadoc concedido en otro pais previa incorpora--
cidn en El Salvador y residencia en la Replblica durahte -
1secutivos & inmediatos anteriores a la autoriza-
cartular, justificando su buena conducta pdblica vy
privada en ese tiesmpo; y, 492. Los jueces de Primera Instan--
cia en materia civil y los de Paz, en los casos permitidos -
por el Cddigo Civil. Las personas mencionadas en los tres -
primeros ndmeros deberdn ademds, haber sido autorizadas para
el ejercicio de la funcidn por la Corte Suprema de Justicia,
en conformidad a esta ley. En los casos y formas que estable
cen las leyes respectivas podrédn ejercer la funcidn también,
los fgentes Diplométicos y Consulares, perc sdlo en los pai-

ses extranjeros en que estuvieren acreditados,""""

Un detalle caracteristicn en toda la legislacidn nota-
rial anpterior a la Ley de Notariado de 1962 es que se concede
funcidn notarial ilimitada a los Jueces de Primera Instan--
cia con jurisdicecidn en 2l ramo civil y, a los Jueces de Paz

limitada unicamente por razdn de la cuantia,

L

V]

Ley de Notariado de 1962 viene a revolucionar el -
derechn notarialen 2ste sentido al limitar la funcidn nota-

rial de los Jueces de Primera Instancia en el ramo civil -~
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unicamente a los casos de testamentos solemnes gque ya deja-
mos expuesto v a excluir definitivamente de la funcidn nota
rial a los Jueces de Paz. En efecto, el Art. 52 Inc. 29 de
zctual Ley de Notariado expresa: ""Los Jueces de Primera
Instancia con jurisdiceidnm en lo civil, podrén ejercer sl -
notariado trstdndoss de testamentos, segdn se prescribe en
esta ley""., y el Art. 40 de la misma ley establece: ""Los
testamentos solenmnes se otorgardn de conformidad con las -
disposiciones del Cddigo Civil, con las modificaciones si--
guientes: 12 solo podrd otorgarse ante notario o en su defec

to ante Juez de Primera Instancia y, en su caso, ante Agen-

te Diplomdtico o Consular salvadorefio"".

Al reparar en la evolucidn histdrica de la legislacidn
notarial respecto de testamentos, notamos que lo gue antes
fue una exclusividad para los notarios, hoy por hoy no es -
exclusividad de ellos, porque se puede testar ante Juez de
Primera Instancia con jurisdiccidn en el ramo civil a falta
de notario. En efecto, el Art. 118 del Cddigo de Procedimien
tos Judiciales y de Fdrmulas gue hemos transcrito en su par
te final esstablecia:""Pero loe testamentos cerrados, de --
cualquier cantidad gque sean requieren indispensablemente pa
ra su validacidn la presencia y signo del Escribano."", Hoy,
sin embargo, los testamentos, incluyendo cbviamente los ce-

rrados, pueden ser autorizados por un notario y subsidiaria
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. . . . . ey 4
nente por un Juez de Primera Instancia con jurisdiccion en

iy Caiwdl.

Este hecho nos demuestre que el giro que ha tepido la
formalizacidn de testamentos en lo gue se refiere a los fun
cionarics que los pueden sutorizar en E1l Szlivador, ha sido
retrdgrado en aras de conceder facilidades a la libre tests
mentifaccidn No hay duda que, en este aspecto, el Art, -
118 del Cddigo de Procedimientos Judicizles y de Fdérmulas -
de 1857 era mds técnico que el actual, pues se encausaba -
por la integridad de la funcidn notarial. Por tal razdén soy
de opinidn que debe desaparecer completamente la funcidn no
tarial concedida a los Jueces de.Primera Instancia con ju--
risdiccidn en lo civil o, por lo menos, adoptar el sistema
costarricense que; como lo veremos oportunamente, da facili
dades a la libre testamentifacciénsin soltar el nudo que lo
ata 2 la funcidn notarial ejercida por los Notarios que es

por naturaleza donde corresponde.



TITULO SEGUNDO

DE LA FUNCION NOTARIAL DE LOS JUECES Y SUS FUENTES HISTORICAS

CAPITULO III

NOTARIADO DE LDS JUECES EN LA DOCTRINA Y EN LA LEGISLACION

1) Competencia judicial y extrajudicial,.- 2) Jurisdiccidn
voluntaria y funcidn notarial.- 3) La jurisdiccidn y la fe
pdblica. 4) Reintegracidn de la funcidn notarial, 5) Actos
notariales de los jueces en el derecho positivao salvadorefo.
6) Protocolo de los Jueces de Primera Instanpcia.- 7) La fun

cién notarial de los jueces en el derecho comparado centro-

amaricano,

1) COMPETENCIA JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL

El andlisis de la funcidn notarial de laos Jueces de -
Primera Instan;ia con jurisdiccidn en lo civil, es una de -
los objetivos principales del presente ensayo. Lo iniciare-
mos tratando de dilucidar las diferencias existentes entre
la competencia judicial y la extrajudicial, porgue el resul-
tado de este andlisis es prerrequisito para ingresar al estu

dio de la competencia notarial de los jueces.

En primer lugar debemos establecer qué debemos enten-

der por competencia judicial y por competencia extrajudicial.
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En este sentido nos encontramos con dos acepciaones igualmen
te vdlidas, pero una deducida de la interpretacidn del dere
cho y otra de la doctripa. De acuerdo a la primera interpre
tacidn, la competencia judicial es el canjuntc de atribucigo
nes que la ley concede al conocimiento de los jueces; compe
tencia extrajudicial es en esta acepcidn todas aguellas si-
tuaciones en gque la aplicacidn del derecho estd fuera del -
ambito judicial. Esta es una acepcidn simplista y concreta

a la vez del significado de los términos competencia judi--

cial y extrajudicial,

De acuerdo a la acepcidn doctriparia, ambas clases de
competencia tienen lineas divisorias marcadas poOr SUS pro---
pias y distintas naturalezas. La competencia judicial tiene
par objeto establecer los derechos lesionados de las perso-
nas cuando en los conflictos surgidos hay opaosicidn de inte
reses que no pueden ser soluclionados paor la sola voluntad -
de las partes. En cambio, la competencia extrajudicial tiene
por fipalidad garantizar la prevencidn de lesiones futuras
mediante la proteccidn de los derechos de las personas a -
través de la creacidn, formalizacidn, autorizacidn, ejerci-
cio y liquidacidn de aguellas relaciones juridicas en las -
que no existe oposicidn de partes. La competencia judicial -
s2 caracteriza por la existencia de relaciones inter-invic-

. . “ . . . . 7 .
tos, se identifica con la llamada jurisdiccion contenciaosa vy
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la competencia extrejudicial gue se caracteriza por sus re-

X

lzciones juridicas de cardcter inter-volentes se identifica

con la llamada jurisdiccidn voluntaria.
LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y LA FUNCION NOTARIAL

idera como ju

o
o
w
([
e8]
M

w

1 punto de vista procesal se con
risdiccidn (1) "la actividad que ejercen los jueces en nom-
bre del Estado, cuyo objetivo es dar realidad concreta a
las amenazas de coaccidn formuladas en la norma haciendo -
efectiva la garantia de la ley mediante un acto de voluntad
del Juez". También procesalmente es tradicional la clasifi-
cacidn de la jurisdiccidn en contenciosa y voluntaria, A la
contenciosa corresponde aguella misidn del Juez que tiene -
por esencia decidir el derecho controvertido o dudoso juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado. A l2 voluntaria, en
cambio, correspaonden aquellas situzcicones en las gue tam--
bién conoce el juez, pero que no existe discusidn ni norma

juridica que interpreter, ni verdadero fallo, ni ejecucidn

51 el objetivo de 1la jurisﬁiccién contencinsa s ga--

rantizar y restablecer los derechos perjudicados y el obje-

(1) Gonzdlez Palamino José. Instituciones de Derecho Naota-
rial, T.I. Instituto Editorial REUS. Madrid. 1948. Pag.
69,
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to de la jurisdiccidn voluntaria es el establecimiento de -
garantias contra lesiones futuras, se deduce, con claridad
el porqué solo los actas de jurisdiccidn contenciosa deben
caorresponder a las atribuciones judiciales y los actos de -
jurisdiccion voluntaria deben estar excluidos de las stribu

ciones del Juez.

Aihora bien, la naturaleza de los actos encomendados

»1 notario y los actos propios de le llamada jurisdiccion

i

voluntaria, tienen un carécter antilitigioso comdn, de aqu
gue la jurisdiccidn voluntaria y la funcidn notarial sean -
términos sgquivalentes (1) como equivalentes también son laos
términos funcidn judicial y jurisdiccidn contenciosa, De

donde inferimos que la jurisdiccidn voluntaria debe estar -
excluida de las atribuciones judiciales e incluidas obvia--

mente en la funcidn notarial.

Es ya afieja la pretencidn de sustrasr del conocimien-
to de los jueces todos los actos considerados de jurisdic--

cidn voluntaria. A principios de siglo MANRESA (2) sostenia

irn

= |

0 es de necesidad ni esencial el que ambas, la jurisdic-

cion contenciosa y voluntaria, sean ejercidas por unos mis-

(1) fisi lo consideran Lavandera-Bellver Cano-Dona y otros.

Citado por Giménez Arnau Enrique, Derecho Notarial. Edi-~
ciones Universidad de Navarra,S.A.Pamplona 1976.Pag.63.

(2) MANRESA "Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil.Z2a.
Edicidn.Madrid.1905.Tomo V. Pag.26l. Citado por Gimenez
Arnau, Obs,., Cit,Pag. 80,
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mos funcionarios"", Sin embargo, adn comprendiendo que la -
jurisdiccidn voluntaria debe ser exclusiva de la funcidn ng

tarial, aln existe una minima oposicidn, peroc domina mayori

s

tariamente la tesis a favor. En este sentido opinan Mengual

-,

Viasguez Campo, Morales D

=,

1z, VUglasco, Navarro Azpeitia, Gar

cia Martinzz, Osorio Gallardo, Albornoz, Castan y Arnau (1)
apoydndose todos en los siguientes argumentos: A) La juris-
diccidn voluntaria declara hechos y situaciones juridicas,
pero no declara hechos de manera directa. B) Las resolucio-
nes de los actos de jurisdiccidn voluntaria no tienen la -
santidad de la cosa juzgada, C) Mo habiendo declaracidn de
hechos controvertidos ni posibilidad de que haya oposicidn
en esta clase de expedientes, no tiene porqué intervenir -
el Juez. D) Traténdose, en consescuencia, de actos extraju-

diciales por su esencia y naturaleza, la intervencidn de -

los mismos debe carresponder a2 los notarios.

Efectivamente ambas jurisdicciones voluntaria y nota-
rial pertenecen al plano de la normal y voluntaria realiza-
cidn del derecho y ambas igualmente integran la esfera de -

administracidn pdblica del derecho privado.

En este aspecto, es oportuno hacer una pequefia disgre

(1) Citados por Giménez Arnau Enrique, Obs. cit. Pag. 83,
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gacidén, para hacer referencia a la cita de /irnau (1) en sl

sentido de que el tratadista Gonzdlez Palomino discrepa de

i

la tesis de la identificacidn de la jurisdiccidn voluntaria

9

con la funcidén notarial. Realmente Gonzdlez Palomino no dis
crepa de tal tesis, lo gue ocurre @s gue en la exposicidn -
iz su obra "Instituciones de Derecho Privado" hace un andli

sis del derecho positivo sxponiendo los criterios cientifi-

iy

cos sobre =21 signif

(8}

iczdo de laz jurisdiccidn voluntaria en el
dmbito de la2 funcidn judicial y la notarial, pero no dice -
expresamente gue perscnalmente discrepe de tal tesisg €s -
mds se une & los gue la apoyan cuzndo dice expresamente "V

en la discucidn uno mi voz y mi voto a los que defienden -

la plenitud de la funcidn notarial, en asencia, presencia -
y potencia. Pero en lz discucidn no entra la realidad del -

X -1

derecho positivo a2ctualmente vigente y aqui tratames de de-

recho y no de politica"" (2).

La identificecidn de l1la funcidn notarial can la juris

. . 7 . - - -
diccion volunteria ha planteado, sin embsrge, =2lgunas difi-
cultades., Se afirma, con rzzdn, de gque la expresidn juris--

ot 3y = " % m B . ” . . v u "
diceion voluntcria encierra en si una inexistencia juridica,

1l

{1) Giménez .rnau Enrigue. Obs. cit. Pag. 83.

£

r
1

(2) Gonzilez Palomino Josd. Institucicnas de Derecho Notza-
rial. T. I. Instituto Editorial Reus. Madrid. 1948,
Pag. 142,
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pués ni es jurisdiccidn ni es vecluptaria, (1). ELl mismo -~

Gonzdlaz Pzlamino expesa al respecto: ""De entre las diver

B
[
[
m
|__J

gas doctrinas sob lamada jurisdiccidn voluntaria lo

inicc fque aparece indiscutida es gue no s trata de ningu-
2 funcidn jucisdiccional. Que la jurisdiccidn voluntaria

no es jurisdiccidn, casi todo lo demds es dudosc y discuti
do"™, {(2), Para salvar sste escollo Navarro Azpeitia (3) -
propone la substitucidn de la expresidn jurisdiccién volun
taria por la expresidn "potestad Iusadicional" que, segun

gl mismo autor, "consiste en la actividad sancionadora qgue
imprime legalidad, fehacencia y autenticidad, es autorizan
te e impone fé pdblica". Esta denominacidn propuesta cier-
tamente salve el escolloc planteado por la critica, peroc -
nos plantea otro: Cdmo llamarle entonces a la jurisdiccicdn
contenciosa? Para adaptarsehterminclogfia propuesta por Az-
peitia debemos encontrar también la terminologia apropiada
a su contrario, de no ser asi, la llamada potestad iusadi-

cional seria la misma mica con diferente vestido. No es -

(1) Neta, En este sentide se pronuncian José Federico Mar-

quez, Brasilefno y Calamandrei. Citade por Benjamin Ra-
mirez Pérez en su tesis Limitaciones a2l E jercicio de
la Funcidn Notaria, Pag. 123.

(2) Gounzdlez Paleomino José Obs. cit. Pag., 77.

(3) Navarro Azpeitia, Citado por Giménez Arnau Enrique, De-
rechu Notarial. Ediciones Universidad de Navarra. S.A .
Pamplona. 1876. Pzg. 64.
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nugstro propdsito actual adentrarnos en esta problemdtica,
por lo que nos limitamcs a dej=2r la interrogante planteada
y para lecs fines de este ensayc continuaremos con la termi-

nologias tradicicnal de jurisdiccidn voluntaria,

Parece ser que el menos desacertado en criterios de -
liferenciacidn voluntaria y contenciosa, es el que sustenta
Calamandrei cuando dice ""La jurisdiccidn voluntaria no es
jurisdiccidn, sino administracidn pdblica del derecho pri-
vedo ejercido por drgancs jurisdiccionales, no con la fina
lidad de la observancia del derecho, sino de su mejor sa--
tisfaccidn; forma parte de la actividad social no de la ju
ridica, se puede configurar comec un caso de contrel previo
de la legalidad ccn la diferencia de que sus efectos no son
de valcr plenoc por no ser como en la jurisdiccidn propia, -
consecuencia y complemento de una comprobacidn jurisdiccio=-

nal previa"",

De canformidad al andlisis planteado pareciera ser -
que todos los actos propions de jurisdiceidn voluntaria de-
bieran regresar a la funcidn notarial, sin embargo, no com-
partimes tal absolutismo. Del total de relaciones esencial-
mente de jurisdiccidn voluntaria, existe una parte que por
politica legislativa y no por otra cosa, no deben ser compg
tencia del notario, tales serian las relacionadas con los =

intereses de los menores e incapaces, que deben estar direg

r BIBLIOTECA CENTRAI i
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tamente tutelados por el Estado y que, por cierto, de acuer
do a las nuevas tendencias dectrinarias, no npecesariamente b
jo la proteceidn del pooer judicial, sino por una adecuada

nrganizacidn tutelar en la que se¢ permita confiar plenamen-

En este sentide podemcs Finalmente concluir que toda
la actividad esencialmente de jurisdiccidn voluntaria debe
pasar a la funcidn notarial, excepto agquellas situaciones en
las que esté de pormedio intereses de los menores e incapa-

CES.

Si hemos de hacer una enumeracidn de los principales
aspectos de jurisdiccidn voluntaria qgue deben pasar a en--
grosar las filas de la funcidn notarial, sefialaremos las -
siguientes: diligencias de aceptacidn de herencia, de aper
tura de testamento cerrado, segunrdas nupcias, declaracidn
de ausencia, rectificacidn de partida de nacimiento, des-
linde voluntario y nombramientc de tutor o curador, salvo

cuando se trate de menores e incapaces.

Todos estus procedimientos deben ser regulados en el
derecho positivo mediante una lagislaciém amplia, clara vy
prudente de cada procedimiento, a fin de garentizaf la efi
cacia y confiabilidad de sus resultados. Las limitaciones
de este ensayo no ncs permiten proponer una regulacidn es-

pecifica de cada procedimiento con la seriedad que ello re

[ BIBLIOTECA CENTRAL |
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quiere, intentarlo seria hoy por hoy, un mal parto.

3) LA JURISDICCION Y LA FE PUBLICH

Otro aspecto interesante es la relacidn existente en-
tre la fé pdblica con la jurisdiccidn. Doctrinariamente la
jurisdiccidén cuntenciosa o judicial debe estar avalada ab-
viamente por la fé pdblica y, por su parte, la jurisdiccian
voluntaria, extrajudicial o notarial, debe estar avalada -
por la fé pdblica extrajudicial; sin embargc, en el esquema
gue se observa en el derecho positivo, las cosas no suceden
asi. Los jueces en su total de atribuciones conocen tanto -

le aspectos de jurisdiccidn contencicsa como de jurisdic--
cidn voluntaria y tan solo con la fé pldblica judicial de ~
que estdn investidos avalan ambas clases de jurisdicciaones,
fendmeno que produce una arritmia entre el rderecho positivo
y su sustentacidn doctrinaria en el sentido de que los jue-
ces estdn avalando con fé pdblica judicial aspectos que, -
por su naturaleza, solo pueden ser avalados por la fé publi

ca extrajudicial o notarial.

En este aspecto, todos los esfuerzos encaminados a -
extraer del poder jﬁdicial aquellaos aspectos de naturaleza
extrajudicial, conllevan el acercamiento a la pureza del -
derecho notarial y por lo tanto a la armonizacidn del dere

cho positivo y la dogmdtica juridica.



w LLIE o

4) REINTEGRACION DE LA FUNCION NOTARIAL

finalmente, para comprender con méds claridad el signi
ficado de la identificzeidén de la funcidn notarial con la --
jurisdiccidn veluntaria y su relacidn con la funcidn judi--
cial, hemos de regresar a los senderos histdricos recorridas
por la institucidn notarial,Desde sus origenes los organis-
mos judiciales gozan de las caracteristicas de autoridad vy
respetabilidad., Es natural y explicable por lo tanto que an
viguemente los Jueces y Magistrados resolvieran tanto los -
problemas surgidos entre las personas cuando hsbia litigia,
como aguellos problemas en los cuales no existia oposicidn
directa o litigio, pero gue se amparaban a la autoridad vy
respetabilidad del Juez o Magistrado por una parte y por -
otra investian tales resoluciaones con la fé plblica necesa-
ria para su validez y eficacia. Fue el clUmulo de situaciones
y la diferencia de naturaleza existente entre ambas clases -
de resoluciones las que propiciaron el surgimiento en el de-
recho germano de los denominados Colesbhoradores del Juez 4 -
Juez-Notario que, en la legislacidn de los francos, se cong
cieren como ludiceci Chartularii y quienes tomaron para si -
todes lzs situasciones juridicas en las gue no existia oposi
¢idn o litigio, vale decir, todos laos actos de la llamada -
jurisdicecidn voluntaria., De esta suerte, cuanda el Juez-No-
tzrio termind por convertirse en el personaje investido de

fé pdblica necesaria pzra imprimirle certeza a sus actos,
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cambidn se convirtid en el personaje gue conocia exclusiva:
monte de los asuntos de jurisdicecidn voluntaria, De estos -

hechos observamos tamhién con claridad cdmo la

notarial y por lo tanto la configuracidn plena

tiene una descendencia ancestral en la funcidn

fé pliblica -
del notario,

judicial.

Con el transcurso del tiempo y probablemente motivado

par alguna degradacidn moral del notariado, como la que vi-

e

vid Espafia después de las Leyes de Las Siete Partidas en el

afio de 1265 hasta antes de la Ley Espafiola de 1862, los ac-

tos de jurisdiccidn voluntaria fueron reqgresando paulatinar

mente a la drbita de la funcidn judicial, precisamente, de

donde habian salideo. Ese regreso, sin embargo,

no cambia -

la naturaleza extrajudicial o notarial de los actos de ju-

risdiccidn voluntaria.

En la actualidad, la llamada corriente integracionis

ta del derecho notarial propugna por volver a

despojar a -

los jueces de aquellas atribuciones en las gue no existe -

contencicm de partes, para reintegrarlas a la funcidn nota

rial que es,
corresponde.

El presente ensayo se adhiere obviamente

rriente integracionista del derecho notarial.

por su naturaleza y esencia el lugar que les

a4 esa co=--
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5) ACTOS NOTARIALES DE LGS JUECES

La funcidn notarial concedida a los jueces de Primera

Instancia en ¢l ramo civil, ha guedado reducida a un saloc -

Q
(i1}

aso: A los testamentos solemnes. En efecto, el Art, 5 Inc.

i
12

de Notariado estatuye: "Los jueces de Primera

iy

de la Ley
Instancia con jurisdiccidn en lo civil, podrén ejercer el ~
notariado tratdndose de testamentos, segln se prescribe en

esta ley". Cuanrdo esta disposicidn nos habla de testamentos
debemos entender que se refiere a los testamentos solemnes,
porgque los menos solemnes son los llamados pfuuilegiados, ~
0o sean, el militar vy maritimo que tiene su particular regu-

lacidn en el Cddigo Civil.

La funcidn notarieal de los Jueces de Primera Instan--
cia con jurisdiccidn en lo civil se ha reducido adn méds al
darles o concedérseles tal funcidn en subsidio del notario,
es decir, que los jueces citados solo pueden ejercer tal -
funcidn notarial en defecto de notario:; en efecto, el Art.
40 Inc. 19 de la Ley de Notariado ocdena:"Los testamentos
solemnes se otorgardn de acuerdo con las disposiciones del
Cddigo Civil con las modificaciones siguientes: N2 12 Solo
podrd otorgarse ante Notario o en su defecto ante Juez de
Primera Instancia y, en su caso, &ante fgente Diplomédtico o

Cédnsul Salvadorefo".

mMéds aln, no todos los Jueces de Primera Instancia -



con jurisdiccidn en lo Civil pusden ejercer =al funcion no
v
tarial, sino solo los que determina el Art. 31 Inc. 18 L.

de N. gue dice ""Los Jueces que deben conocer conforme a
las disposicionegs de esta Ley son los del ramo civil, Si en
una misma localidad hubieren dos o mas de esta clase, los
que llevan el ndmero primero; y si fueren mixtos, el dnico o

el gque lleva el ndmero primero si hubiere méds de uno"",

Fn los testamentos privilegiados militar y marfitimo -~
que regulan los firts. 1024 C. y siguientes, se conceden fa-
cultades a militares y particulares que algunos han conside
rado caomo notariales, lo gue no es cierto. Los militares vy
particulares gue en los testamentos privilegiados pueden -
concurrir, desempefian simples labores de recepcidn de testa

mentos o declaraci

nes de voluntad que por las circunstan--
cias especialisimas en gue ocurren se hace necesariac gue se
establezca alguna regulacion para darle seguridad —

al acto de voluntad disponiendo de sus hienes. Nada méds 16—

gico gue conceder tales facultades a los que desempefien -—-

cargos de direccidn como el Capitén de Nave, su Segundo, el

Pi

iloto en gl caso de una nave mercante; el Comandante o su

Sequndo, en bugue de guerra o el aoficial de grado superior

a capitdn e inclusive el Capelldn o el médico en caso de -

guerra, Pero debemos entender gue la funcidn caoncedida a ta

)]

les personas no es notarial, porque no tienen la fé pdblica

necesaria para que lo sea y no lo ordena ninguna disposicion
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en forma expresa,

El nrt.

1038 C. di
mento maritimo, prefiere
solemnidades prescritas
actuando come Ministro d

gunda™", Como podemos ob

pdbli

validez precisamente par
gue ocurre el acto

dan fé (ravisar, ademis
cion para confirmar tal

18 -

ce "M"Si el
hacerlo ce
Arts

en los

e Fé el Com
servar naos
sino

ca, pr

las circun
tiempo d

nosicidn).

gue puede otorgar testa
rrado, se observardan las
. 1017 vy 1032 Ipec., 39,
andante de la nave 0o st
habla de ministros de fa,
ivada a la que la ley da
stancias especiales en -

y, Debiendo concurrir testigos gue también

e validez de tal declara

PROTOCOLO DE LOS JUECES DE FRIMERA INSTANCIA EN EL RAMO
CIVIL
Los protocolos de los Jueces deben llenar las formali
dades relativas a formacidn, legalizacidn, apertura, vigen-
cia, cierre, indice y encuadernacidn. Es muy dificil gue ten

ga lugar el legajo de

por la limitacidn con qu

FORMACION, LEGALIZACION,

anexos y la reposicidn

e ejercen 1

APERTURNA Y

del protocolag,

a funcidn notarial.

VIGENCIA DE LOS PROTO-

COLOS DE LOS JUECES DE P

RIMERA INST

ANCIA EN EL RAMO CIVIL.

Una de las caracteristicas particulares del ejerci-

3 - . 'l
cio de la Funcioar

ra Instancia, es gue sus
zados y fAbiertcs por el

protocolos

mismo Juez

y Notarial gue e jercen los Jueces de Prime

son Formados, Legali-

y no por otra persona o
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autoridad., En efecto, el libro de protocolo lo forma el mis
mo Juez =on hojas de papel comdn sin sefialdrsele un minimo
ni un méAximo de hojas. La legalizacidn también la realiza -

-

Juez al estampar el sello del Juzgado en la parte

al mismo
supericr de los frentes de czda hoja. Después de la forma-
cidn y legalizacidn el mismo juez procede a paoner la razdn
de apertura en la primera hoja, razdn que dzbe llavar los

mismos datos sefialados p2ra los protocolos de los notarios.
El libro en este estado se encuentra en plena vigencia gue

es de un afincalenc~vioes decir, que comienza el primero de

Enero y vence el treinta y uno de Diciembre de cada afio.

Los protocolos serdn remitidos dentro de los quince
dias siguientes al vencimiento, a2 la Seccidn de Notariado
de la Corte Suprema de Justicia. Todo lo anterior, segdn lo

estatuye el Art, 31. L. de N.

REVISION, CIERRE, REPOSICION, INDICE Y ANEXOS DE LOS PRO-

TOCOLOS DE LOS JUECES DE PRIMERA INSTANCIA EN EL RAMO ~--

CIVIL,

En lo que a la facultad de inspeccidn por parte de la
Corte Suprema de Justicia y de revisidn por el Jefe de la -
Seccidn de Notariado, como el exdmen de particulares en los
protocolos de los jueces, la ley de notariado guarda silep-
cio, pero es obvio que estdn sujetos a las reglas, es de--

cir, gue si procede, con la salvedad de que el examen del -

! BIBLIOTECA CENTRAL
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protocolo por parte de los otorgantes es muy dificil que se
e an la practica si tomamos en cuenta gue la competencia -

notariasl assta limitada a los testamentos soclemnes.

En lo gue al cierre e indice se refiere los protoco~-

”
]

5 estan sujetos también a las formalidades

(8¥]

los de los juec
de los protocolos de los notarios. El1 legajo de anexos y la
- - Y . . .
reposicion de los protocolos de los juéces es asimismo muy
. ' . . . - . -
dificil que ocurra si tomamaos en consideracidn la limita--

T . - —
cion de la competencia notarial sefialada.

7)LA FUNCION NOTARIAL JUDICIAL EN EL DERECHO COMPARADO

CENTROAMERICAND

El derecho positivo de las cinco restantes repdblicas
del istmo centroamericanc también contienen una confusidn en
tre la funcidn judicial y la notarial. De todas, Panamd es -

la gue mas disgre

[
wm
s

la funcidén notarial por su sistema de -

e
18]
m

competencia territorial restringida del notariado, atribuyen
do funciones notariales inclusive a personeros del Consejo -
Municipal., En efecto, el firt. 1718 del Cddigo Civil panamefio
estatuye: ""En los lugares que no fueren cahecera de nota--
ria e jercerd las funciones de notario el Secretario del Con
sejo Municipal, en la extensidn de poderes de todas clases.
substituciones de poderes, protestos y otros actos cuya de-
mora sea per judicial, gue deban otorgar las personas que se

encuentren en incapacidad fisica de trasladarse a la cabece
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ra del Distrito de Notarfa y en el otorgamiento de escritu-
ras sobre caontratos cuyo valor principal no exceda de dos--

cientas cincuenta balboas"",

—

a leagislacidn de Nicaraqua, Honduras y Guatemala, -

. e
son anal

0O
o)

as, en este aspecto, a2 la de E1l Salvador, en el -

sentido de gue conceden funciones notariales a los jueces -

m
L

en subsidio de las notariocs, excepto la de Nicaragua que da
competencia ordinaria a los jueces ""en los actos y contra-
Toe @ g R n kAt 1 ccesidad de inte = i i ial®

tos en gue haya habido necesidad de intervencion judicial™.
£l Art. 62 No. 22 de la Ley del Notariado de Nicaragua asta
tuye: ""Tienen autorizacidn para cartular: N2 22 |Los Jueces
de Distrito de lo Civil y Locales del mismo ramo, perc sclz
mente como jueces, en el protocolec del juzgado y en los ac:

tos y contratos en que haya habido necesidad de su interven

cidn judicial para la verificacidn de los mismos"",

El Art, 87 de la Ley del Notariado de Honduras, reqgu-
la, al respecto: ""Los Jueces de Letras y de Paz podrdn ==
ejercer el notariado unicamente en el término municipal don
de residan, siempre gque no haya notario hdbil y en ejerci-
cio de sus funciones residente o domiciliado en el lugar, dg

de esta circunstancia en el instrumento"v.

M~
o

biendo dar f
£l Art. 62 No. 19 del Cddigo del Naotariado de Guatema
la, por su parte, rsgula: "" Pueden también ejercer el nota

riado: N2 192 Lpos Jueces deg Primera Instancia en las Cabece-
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ros oe su jurisdiccidn en que no hubiere notario hébil, o -
que habidndoleo estuvisre imposibilitado o se negare a pres-

tar sus servicios. En tal casa, hardn constar en la propia

gscritura el motivo de su actuacidn notarial™".

De toda la legislacidn centroamericana en aoste aspec-
to, la gque mds se acerca a la pureza del derecho notarial -
es la costarricence, porque adn cuando concede funciones no
tariales al Juez de Primera Instancia Civil.y en defecto ds
éste hasta a un Alcalde Civil de Cantdn, también obliga a -
gue las escrituras autorizadas por tales funcionarios sean
protocolizadas por un notario dentro de los diez dias si--
guientes a la fecha de su ctorgamiento, con lo que se le -
gstd dando al notariado su propia naturaleza, En efecto, -
el Art, 29 de la Ley Orgénica del Notariado de Costa Rica,
estatuye: ""A falta de notario, ejercerd accidentalmente -
sug funcionecs en casos urgentes, el Juez de Primera Instan
cia Civil y, en su defecto, un Alcalde Civil de Cantdén. Pa
ra que tal escritura surta sus efectcs, deberd ser protcco
lizada por notario dentro de lces diez dias hdbiles inmedia
tos a la fecha de su otorgamiento, E1 notario conservaréd -
agregado al legajo de referencias el documento original, -

el cual podréd ser extendide en papel comdn"", (1)

(1) Salas Oscar A.- Derecho Notarial de Centroamérica y Pz
namd, Editorial Costa Rica. 1973. Pag. 423 y S5ig.



Fn conclusidn, haremos nuestras las palabras de Gimé
nez Arnau (1) quien dice: ""Es indudable gque cada diza van
pesando més los argumentos en pro de la unificacidn de le
funcidn notarial y de la atribucidn al notariado de la ju-
risdiceidn voluntaria. Es indudable que se encamina hacia

gsa mecta, pero CON LENTITUD Y CON VACILACIONES"",

(1) Giménesz Arnau Enrique. Derecho Notarial, Edicidn Uni-
versidad de Navarra, S, A. Pamplona. 1976. Pag. 85,
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TITULO TERCERO

DE LA FUNCION NOTARIAL DE CONSULES Y DIPLOMATICOS

CAPITULD I

MISTONES DIFLOMATICAS Y SEDES CONSULARES
1) Diplomacie moderna,- 2) Misiones Diplomdticas.- 3) Consu

lados, -

1) DIPLOMACIA MODERNA

ta gradual formacidn de las relacicnes capitalistas -
se produjo en las postrimerias de la edad media, como ya 1o
dejamus referido. Los descubrimientos gecgrédficos y las con
quistas coloniales de los siglos XV y XVI imprimieron un =
vigoroso impulsc al proceso de desarrolloc capitalista, Los
vinculos mercantiles mundiales se ensancharon y se robusta
cleron las operaciones monatario-mercantiles, La creciente
burguesia interesada en la conquista de nuevos mercadaos, en
la adquisicidn de colonias y en asequrar el predominio de -
la nolitica comercial, ejercisron una influencia cada vez -

mids asentuada scbre la politica exterior,

A fines del eiglo XUl se esboza claramente el forta-
lecimiento del poderio comercial, surgiendo Inglaterra cemo
potencia econdmica en el planc internacional. Justamente -~
el acelerado desarrcllo de las relaciones capitalistas en

Inglaterra conduce a mediados del siglo XVII al triunfo de

| BIBLIOTECA CENTRAL }
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la revolucidn burguesa que se caracteriza por la dominacion

inglesa en los mares., La diplomacia moderna se va adaptando

]

y ponienio al servicio de los intereses econdmicos del régi
mon capitalista. Lo fundamental de las relaciones diplométi
cos en lus siglos AVIT y XVIII en toda Europa es la lucha -

por la hegemonia comercial y politica.,

La reveclucidn francesa es otro hecho sumamente impor-
tante gue asestd un golpe fuerte a la diplomacia de las mo
narquias absolutas del siglo XVIII que se apoyaban en la -

nobleza y en los agrandes intereses dindsticos. En su luch

4]

contra el feudalismo, la revolucidn francesa proclamd la
igualdad, libertzd'y fraternidad de los pueblos, peroc sl -
triunfo de tal revolucidn significd la dominacidn burguesa
que subordind a sus propios intereses la direccidn de la -
politica exterior. En los afios siguientes la historia de -
la diplomacia no es mas que una adaptacidn a todas las --

circunstancias y vicisitudes de lo

m

sistemas politicos im-
perantes. De este hecho y de los que hemos dejado bosgueja

dos podemos concluir gue la diplomacia siempre ha servido

b
-

nstrumento para alcanzar los fines politicos exterio-
res acordas con los intereses particulares de cada régimen

politico.

2) MISIONES DIPLOMATICAS

Dos acepciones igualmente valederas se reconocen en
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la expresidn misidn diplomética. Una comu el conjunto de ag
tos y cestiones ques se realizan en el ejercicic de la repre
sentacidn; aotra como el tiemps que transcurre entre la pre-
sentzcién de credencizles y el retiro del Jefe de élla. Los
momentos a deslindarse en el ejercicio de una misidn diplo-
midtica son la iniciacidn, su realizacidn y su cesacidn. Se
inicia la misidén con el reconocimiento que hace el Jefe de
Estado ante el cual se acredita el Agente, de la persona que
e jerce la representacidn, asi como de su jerarquia. La rea-
lizacidn es el tiempo gque transcurre entre su inicio y su -
cesacidn, periodo durante el cual la misidén diplomética se
vale para su gestidn de téecnicas tradicionales que se iden-
tifican con el arte de la reserva, del disimulo y del fingi
miento. La cesacidn de la misidn diplomdtica puede ocurrir
por razones diversas, fFallecimiento del Agente, inhabilidad
o retiro por el gobierno que lo acredita, expulsidn por el
gobierno ante el cual estd acreditado, ruptura de relacio-

nes diplomdticas, descontinuidad por alteracidn de la forma

3) LOS CONSULADOS

Las clases y categorias de los funcionarios consula-
res san reguladas por el derecho interno de los respectivos

Estados, Los Congresos de Viena de 1815 y de Aquistrén de -
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1818 que clasificaron a los fgentes Diplomdticos, no se ocu
paron de los funcionarios consulares, dejando libre el cri-
terio de cada Estado para su clasificacidn, siempre gue sea
compatible con la legislacidn del pais en quz ejerzan sus -
funcionze, Sin embargo, los usos van uniformando la clasifi
cién y estebleciéndose varias jerarquias, as{, de acuerdo -
& suU organizacidn pueden ser: Cdnsules Generales, Cdnsules,
Cénsules Auxiliares, Vice-Cdédnsules, ZQEHtéS Consulares y -
Agentes Comerciales, Otros los clasifican en Cdnsules Renta
dos y Honorarios. También se clasifican en Cdnsules Missi,
de Carrera o de Profesidn y en Cdnsules Electi, de Eleccidn
o Comerciantes Honorarios, reconociéndoseles mayores prerro
gativas a los primeros gue a los segundos., Esta dltima cla-
sificacidn fue recogida ya por la Convencidn Panamericana -
de La Habana en =1 afio de 1928, sin emplear los titulos de
Missi o Electi, solo haciendo un distingo entre los Cdénsules
gue son nacionales del Estadn que_lgs ha nombrado y que no -
se dedican a negocios con fines de lucro y los demds funcio-

narios consulares,

Los Cdénsules Missi, de Carrera o Profesionales son los
funcionarios subditos del Estado gue los delega y remunera -
y que no desempefian otra funcidn que las pertinentes a su -

cargo, siéndoles especialmente prohibido dedicarse al comer-

cio. Los Cdénsules Electi, de "eleccidn", "comerciantes" o -
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“"Ad-honoren” son comerciantes generalmente subditcs del Este
do en el gue tienen su residencia y que desempefian funcianas
de Cdnsules del pais que los nombra como tal, pero con caréc

ter honorifico, sin ninguna remunerscidn presupuestaria,

Una de las diferencias también fundamentales entre los
Cénsules y Diplomdticos es gue para su designacidn de Jefes
de Oficinas Consulares no se requiere consulta previa de -
"onersona grata" gue se acostumbra para los segundos. Efec--
tuado el nombramientoc se entregan al Cdnsul las "letras pa-
tentes" o Ypatente consular" gque es un diploma o documento
en el gue consta el nombre y apellidos del funcionario, su
jerarquia y distincidn; szlvo para los Jefes de oficinas -
consulares para quienes se solicita el "Exequatur" término
que proviene del latin "Exsequatur" y significa ejecltese
o "cimplase", Este hecho probablemente date de la época en
gque los Consules poseian atribuciones judicialeé y solici~
taban el Cdmplese de la autoridad local y por éllo, obvia-

mente debe ser eliminado.
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TITULO TII

DE L& FUNCION NOTARIAL DE CONSULES Y DIPLOMATICOS

CAPITULD IT

)

FUNCION NDTARIAL DE CONSULES Y DIPLOMATICOS EN LA DOCTRINA

Y EN LA LEGISLACION. -

1) Competencia por razdn del teritorio.- 2) La extra-terri-
torialidad y la funcidn notarial de Cdnsules y Diplomdticos.
3) Alternativas en el ejercicio de la funcidn notarial en -
el extranjerc., 4) Evolucidn de la legislacidn diplomdtica -
en la edad moderna.- 5) Limitacidn de la funcidn notarial -
de Cdénsulass y Diplométicos en el derecho positivo salvadore-
fio.~ 6) Protocolo de Cdnsules y Diplomdticos.- 7) Los actos

notariales de Cdnsules y Diplomédticos y sus requisitos de -

fondo y forma.

1) COMPETENCIA POR RAZON DEL TERRITORIO

La competencianaotarial por razdn del territorio ejer-

cida por los notarios, estd determinada por tees criterios

fundamentales:

19,~- E1 criterio personalista consistente en atribuir
a todos los neotarios jurisdiccidn en todo el te-

rritoric nacional.

29,~ El1 criterio territorielista consistente en divi-

dir el territorio nacional en varias partes, con
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cediendo a uno o mé&s notarios competencia terri-

torizsl en cada una de esas partes.

32,- E1l criterio mixto consistente en dividir el te--
rritorio nacional en varias partes, concediendo
competencia notarial a uno o varios notarios en
cada parte y, ademés, concediendo a2 otra deter-
minada clase de notarios competencia en todo el

territorio nacional.
De estos tres criterios, el Ultimo, o sea el mixto,
ya desaparecid vy sdlo ha quedado su recuerdo histdrico en

la legislacidn espafiola antigua en donde existieron los

Escribanos de Ndmero con demarcacidn fija y a la par los -

llamados Escribanos del Reino gue podfan ejercer funcidn

!

notarial en cualquier lugar del territorio del reino, en -
defecto de Cscribanos de Ndmero o con el consentimiento de
dste.- La Ley Espafiolza de 1862 borrd este sistema mixto vy

adoptd sin vacilscidn alguna el segundo criterio que hemos
sgefialado, es decir, el territorialista, dividiendo el te--
rritorio nacional en Distritos Notariales y adscribienda a

cada Distrito a uno o dos notarios.

De todos los paises del itsmo centroamericano, el uni
co que ha adoptado el criterio territorialista en su legis-
lacidn notarial es Panamd que ha dividido su territorio na-

cional en Circuitos de Notaria,
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El criterio mds aceptado de competencia territorial -
por razdn del territorieo, es el primero que dejamos expues=
to, es decir, el personalista que consiste en conceder com-
petencia notarial a todos los notarios en todo el teritorio

nacional.

Ahora bien, este criterio personalista de competencia
notarial por razdn del teritorio, puede ser limitado al terri
toric nacional o extensivo al territorio de otros paises. -
El criterio personalista limitado al territorio nacional. -~
caoncede competencia al notario dnica y exclusivamente dentro
del territorio nacional y, el criterio personalista de com--
petencia notarial extensivo al temritorioc de otros paises es
el concede competencia al notarioc adn en el extranjero, es -

decir, fuera del territorio nacianal.

La leoislacidn salvadorefia desde sus inicios de la -
post-independencia adoptd el criterio personalista limitado
al territorio nacional hasta gl afic de 1978 en que, por De-

crete Legislativo Ndmero 48 pdblicado en el D.0O. No.l181 de

[Re]

~fecha 29 de septiembre de dicho afic de 1978, se adppto el
criterio persanalista extensivo a teritorios de paises ex-
tranjeros, al reformarse la actual Ley de Noteriado subs--~
tituyendose el Art. 32 dicha ley por el siguiente: "La fun-

cidn notarial se podrd ejercer en toda la Repldblica y en -

- . I'd - .
cualguier dfa y hora., fisimismo, se podra ejercer esa funcion
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en cualguier dia y hora, en paises extranjeros, para autori-
zar actos, contratos o declaraciones que sdlo deban surtir -

efectos an El1 Salvador®"¥#,-

Este criterio personalista de competencia notarial -
extensivo a otros paises no es ninguna novedad, muy por el, -
contrarioc, es un criterioc muy antiguo discutido y aprobado -
doctrinariamente y que, en el itsmo centroamericano ha sido
zdoptado ya por la Ley de Notariado de Nicaregua, anexa al -
Céddigo de Procedimientos Ciciles, promulgada, junto con este,
por Decreto de fecha 7 de Noviembre de 1905, ley que en su -
Art., 32 establaece: ""La fé plblica concedida a los notarios
no se limite por la importancia del zcto o contrato, ni por
las personas ni por el lugar. Podrdn cartular en toda clase
de actos o contratos, fuera de su oficina y adn fusra de su
domicilio en cualquier punto de la Repdblica, También podréan
cartular en pais extranjero, si el contrato debe producir -

sus afectos en Nicaragua y es celebrado por nicaraguences"".

En este punto hemos de comentar la reforma hecha a la
Ley de Notariadoc de El1 Salvador concediendo a los notarios -
competencia notarial adn fuera del territorio nacional.La -
|
doctrina obviamente permite esta clase de competencia y la -

fundamenta confo tendremos cportunidad de analizar en el apar

tado siguiente,perc en El Szlvador,no han sido la fuerza de los
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fundamentos doctrinarios los gque motivaron tal reforma, si-
no que fueron eszencialmente razones de cardcter econdmicao y
de fenomenclogia politica las que decidieron tal reforma. -
En afecto, una fuga de capital hacia otro pais motivada por
errores en la estructura politica-econdmica y social de El
.Salvador y la necesidad gque surgid de dirigir el capitel =
salvadorefio desde el extranjera, obligd al legislador a re
formar la Ley de Notariado concediendo al notario competen
cia notarial aln fuera del territoric nacional en los ac--
tos, contratos o declaraciones gue solo deban surtir efec-

tos en E1 Sslvador.

Este fendmeno nos confirma la aseveracidn gque formu-
lamos al principioc del presente ensayo, cuando sefialamaos -
gue el notariado como institucidn estd al servicio del sis-
tema econdmico de los pueblos y directamente al servicio de
los intereses econdmicos que lo dirigen de acuerdo al vai-

ven de esos mismos intereses.

2) LA EXTRATERRITORIALIDAD Y LA FUNCION NOTARIAL DE CONSU-

LES Y DIPLOMATICOS

Las personas vivimos inevitablemente en sociedad. Los
Fstados, como tales existen entre otros Estados. Una socie-
dad de Estados. En =ste orden de casas la actividad humana

trasciende los limites territoriales de un Estado y cae en
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el campo de un derecho més integrado, de mayor jerarquia, -
cual es el Uerecho Internacional. La relacidn entre Estados
0 naciones y las personas que se movilizan encre ellos han

creado, entre otros, dos organismos importantes: Las Lega-

ciones Diplométicas y las Oficinas Consulares. Las primeras
tienen como objetivo principal las relaciones internaciona-
les de cardcter eminentemente politico; las ssgundas, tie-

nen como finalidad principal las relacicnes internaciopales
de caracter comercial. Ambas institucicnes son el objeto =

principal de este ensayo.

La necesidad de muchos nacionales residentes en otros

-
1

naises de contratar sntre si o de producir actos o declara-

cion=s de voluntad gue deban de surtir efectos en su propio
pais, ha movido a gue =g les concedan funciones notariales

ul

los Con

o

un

s de Lzrrera y a2 los Jefe de Misiones Diplomé-
ticas Fermanentes. Estas oficinas dzl Servicio Exterior es-
tdn amparadas por la ficcidn legzl de 1a extraterritoriali-
dad en virtud de la cual la sede del Consulado y de la Mi--
sidn Diplomética se equipara al territorioc nacional de di--
cha sede. Esta ficcidn de la extraterritorialidad refuerza

el fundamentc de la funcidn notarial concedida a los Cdnsu-
les de Carrera y a los Jefes de Misiones Diplométicas Perma
nentes. Ante la imposibilidad de mandar notarios-cdnsules, -

resultd mucho mds préctico convertir Cdnsulss-Notarios, a
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fin de no dejar desasistidos y sin proteccidn juridica a los

nacicnales residentes en el extranjero.

En el proceso evolutivo de los criterios relacionados
:on 2l ejercicio de la funcidn notarial en el extranjero a
través de los Cdnsules y Diplométicos, se considerd origi--
nariamente que este principio era exclusivo de las oficinas
consulares y diplométicas y no de ningdn otro organismo. -
Hoy por hoy las cosas han variado substancialmente, se con-
sidera que no solo a las Oficinas del Servicio Exterior se
les puede dar valor extraterritorial, sino también a otraos
funcionarios. Giménez Arnau es de opinidn que se puede dar
a la intervencidn de otros funcionarios en el extranjero -
valor extraterritorial y propone en este aspecto, la organi

zacidn Consular-Notarial., (1)

Para otros el principio de le extraterritoria lidad se
ha hecho extensivo 2l notarioc mismo vy seris el fundamento -
de los paises gue aplican el criterio personalista extensi-
va de competencia territorial, como los cascs de Nicaragua

y El Salvador en la legislacidn centroamericana.

Le aplicacidn del principio en la extraterritoriali-

dad a los notarios estaria obviamente de acusrdo al sistema

(1) Giménez Arnau Enrique. Derecho Notarial. Fdicidn Univer
sidad de Navarra, S. A. Pamplona. 1976. Pag. 390.
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Atbtarial gue practigue el pais gue lo disponga. Los paises
que contienen en sus legislaciones el criteria territoria-
liste de competencia notarial, como Cepafia y Panamé lo més
que podrian hacer seria sl estahlecimiento de una Notaria

adscrita al Serviciec Exterior, come la organizacidn Cansu-
lar notarial gue propone CGCimenez Arnau, Por su parte, los

pafises que practican el criterio personalista de competen-
cia notarial como E1l Salvador y el resto de Centreoamerica,

excepto Panamé, pueden perfectamente extender la competencia

del notario a otros paises sin limitacidn alguna.

Sobre la incidencia de la doctrina de la extraterri-
torialidad en el ejercicio de la funcidn notarial en el ex-~
tranjero aplicada a Los Motarios, nos atrevemos a decir que,
en lo que respecta a los notarios, es sencillamente intras-

cendente. La extraterritorialidad tiene su razdn de ser en

4

el Derecho Politico y especiiicamente en lo concerniente -

—_

a2 las inmunidades diplométicas, pero en el campo del dere-

cho privado y esnecificamente en el del Derecho Notarial -

nada tiene que ver el principio de la extraterritorialidad.
Con este principio o sin €l, los instrumentos celebrados -
por un notario en el extranjero tienen valor legal suficien
te, porque este valor no le proviene del principio de la =~
extraterritorialidad, sino de las facultades fedantes de -

que estd investido el notario y de la ley misma.

Si el principio de la extraterritorialidad es instras
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cendente para gue el notario ejerza su funcidn notarial en
pais extranjero y para ser consecuentes debemos caoncluir =
tembién congque es igualmente intrascendente dicho princi-=-
pio parz los Cdnsules y Diplométicos en cuanto a la funcidn

notarial que a dstos se les concede.

3) ALTERNATIUAS EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL EN

EL EXTRANJERO

La necesidad de proteger a los extranjeraos es tan an
tigua como los pueblos mismos. Esa necesidad se fue acre-
centando a medida gque los pueblos se desarrollaban economi
camente. La expansidn comercial de los pueblos hacia Dtgﬂs
mercados exigid de organismos gue protegieran a los nacio-
nales de otros Estados en sus intereses econdmicos, asi fue
como surgieron en los pueblos antiguos la Proxenia griega -

y el Jus Hospitii en Roma, gque no son sino los antecedentes

remotos de las relzciones diplomdticas entre los pueblos.

En los tiempos antiguos hasta antes del Siglo XII de
la gra cristiana, las Legaciones Diplom&ticas era los uni-
cos organismos que servian de relacidn entre los Estados -
tanto en sus intereses politicos como en los de indole co-
mercial. Adn no existian organismos diferenciados y espe--
cificos que se encargaran exclusivamente de las relaciones
comerciales entre los pueblos como lo san ahora los consu-

lados. Las legaciones diplomdticas gque tenfan el carécter
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de transitorias desempefiaban en aguellos tiempos funciones
politicas y comerciales y en general, era el Unico organis-
mo por medio del cual se resolvian todas las diferencias ~
y rel-ciones entre los Estados de cualguier naturaleza que

fueran.

Después del siglo XI, con el auge comercial desarro-
llado por Venecia, el comercio se extiende en considerables
proporciones en las Costas del Levante y motiva el surgi--
miento de los famosos Consulados Venecianos que tenian comao
principal funcidn proteger los intereses econdmicos de los
comerciantes y ademds, desempefiaban variadas funciones de
indole politico y jurisdiccional, convirtiéndose los lla-
mados Consulados en los organismos de maoda que mane jaban -
las relaciones internaciaonales en aquellos tiempos. Antes
del establecimiento de los Consulados en El Levante, fue--
ran las Legaciones Diplomédticas las que se encargaban de -
resolver toda clase de relzciocnes entre los Estados, prin-
cipalmente las relaciones de cardcter politico y ademéds -
los aspectos comerciales; a partir del aparecimiento de -
los Consultados venecianos en el Levante, éstos substitu-
yeron temporalmente a las Legaciones Diplométicas pues de-
sempefiaban funciones cmmerciales.principalmente, pero, ade

mds, desempefiabhan funciones diplomiticas y hasta jurisdic-

cionales. Posteriormente, como ya analizamos anteriormente,
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se despojd a los Consulados de las funciones polificas que
pasaron a ser desempefiados por las legaciones Diplomdticas
y las funciones judiciales pasaron a los organismos juris-
diccionales pertinentes, quedando los Consulados solo con

las funpcioness comzrciales.

Un resabio de este proceso evolutivo de los Consula-
dos lo encontramos en laos actuales Consulados que aldn de--
sempefian funciones jurisdiccionales y hasta pueden desempe
far funcionee diplom#ticas. En efecto, el Convenio de Vie-
na sohre Relaciones Consulares de fecha 24 de abril de -~
1963, convertido en Ley de la Replblica de E1 Salvador can
fecha 31 de octubre de 1972, en su Art. 5 literal j) esta-
blece : ""Las funciones cansulares consistirdn en: j) Comu
nicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligen--
ciar comisiones rogatorias de conformidad con los acuerdos
internacionales en vigor y, a falta de los mismos, de mane
ra gue sea compatible con las leyes y reglamentos del Esta
do receptor.""El Art. 17 N2 12 del mismo Convenio, refirién
dose a las funciones diplomdticas que podrian desempefiar -
los Cdnsules establece: "" En un Estado en gue el Estado -
que envia no tenga misidn diplomdtica y en el gue no este -
representado por la de un tercer Estado, se podrd autorizar
a un funcionario consular, con el consentimiento del Esta-

do receptor y sin gque gllo afecte a su status Consular, a -



que realice actos diplomdticos, la zjecucidn de esos actaos
par un funcionario consular no le concederd derecho a pri-

vilegios e inmunidades diplaom&ticas.,""",

Pero no nos apartemos del tema gue nos ocupa, decia-
mos gue cuando surgieron los Consulados venecianos, el co-
mercio internscional era decididamente mayor gue el comer-
cio de los tiempos que le precedieron., El notariado por su
parte en esos tiempos yz2 se hzabfa consolidado como institu
cidn cuyos representantes estaban ungidos de la fe pdblica,

Poco a poca ls expansidn comercial hacia otros pueblos ne-
cesitd también del auxilio de la Funcidn notarial., En este
proceso de evolucidn histdrica de la funcidnm notarial can
el desarrollo ecandmico de los pueblos, no existfa ningdn
otro organismo mds adscuado que los Consulados para que se
encargaran del desempefioc de la funcidn notarial en el ex-
tranjero. Ante la imposibilidad de enviar a notarios como
Cdnsules surge asi la primera alternativa en el ejercicio
de las funciones notariales en =21 extranjero convirtiendo

a los Cdnsules en notarios y asigndndoles a éllos funciones
notariales. Obviamentc, en los lugares donde no hubiese Cén
sul tuvo gue concederse funciones notariales a los Diploméd-
ticos, por la misma razdn, es decir, porgque no existfa nin-
~dn otro orgznismo mis adecuado, Esta solucidn si bien es

ciertc es préctica, conlleva la desnaturalizacidn de la --
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funcidn notarial al conceder tal funcién a personas inidé-

neas.

Con 21 desenvolvimiento del Derechoc Internacional y -
del Derecho Notarial, se argumentd gque las funciones nota--
riales en el extranjero debian ser desempefiadas por las -—-
personzs investidas por naturaleza de tal funcidn, como lo
son unicamente los notarios, pero el mismo valladar antiguo
se presenta en esta ocasidn, es evidente la necesidad del -
desempefioc de funciones notariales en el extranjero y es im-
posible mandar notarios a todos los lugares fuera del pais
mnonde se necesitan. ‘nte esta necesidad e imposibilidad a
la vez, surge una segunda alternativa méds depurada que la
primera, consistente en el estzblecimiento de Agregaduria
Juridica con funciones notariales a cargo de un notario en
los Consulados o Sedes Diplomédticas. Esta sesgunda alterna-
tiva es tan préctica como la primera y tiene la ventaja de
mantener el notariado sin menoscabar la naturaleza en el -
ejercicio de tel funcidn, Ciménez Arnau, 2l sugerir esta -
segunda alternativa expresa: """La presencia de un notario,
si no en ‘todos los actuales consulados—- muchos de los cua-
les apenas tienen protocolo, si al menos en aquellos en que
hay una colaonia espafiola numerosa, tendria una doble utili-
dad, facilitarfa la autorizacidn de documentos progegidos -

por la extraterritorialidad y serviria de asesoramiento para



Esta segunda alternativa adolece, sin embargo, de la
imposibilidad material de llenar con notariocs, todas las -
agregadurias juridicas con Fuhcioncs notarialss como se ng
cesitan en el exterior, ademds de la carga fiscal que le -
representaria al Estado el mantenimiento y paco de salarios

a todos estos funcionarios.

El Derecho Internacional y el Notarial contindan per-
feccionando sus concepciones cientificas y se cnoncluye con
que no existe ninguna razdn que imposibilite al notario de
un pais ejercer funciones notariales en otros paises si su
sistema notarial y las leyes de su propio pais se lo permi

e tal suerte que un notarioc pueda actuar caoma tal en

(w

ten,
cuslguier parte del globo terrestre y adn en cualguier otre
mundo extraterrestre. Surge asi la tercera alternativa en -

el ejercicio de la funcidn notarial en el extranjero caonsis

tente en dar competencia a los notarios para gue zactden fue

1]

ra del territorio nacional y no sabemos si en un futurog --
priximo se tenga que ampliar esta competencia a otros mun-

dos extraterrestres.

(1) Gimenez Arnau, Enrique, Derecho Notarial, Edicidnes
Universidad de Navarra, S. A. Pamplona,- 1976 Pag. -
390, '

]



De estas tres alternativas que de jamos sxpuestas en -
su desenvolvimiento histdrico, surge una cuarta zlternativa
de cardcter mixto, es decir, la combinacidn de la tercera -
con cualquiera de las dos primeras, de tal suerte gue un -
pais puede optar por conceder funciones notariales a los -
Consules y Diplomdédticos y ademds extender la competencia de
sus propics notarios a otros paises., Este sistema mixté es
el gue han adoptado los Estados de Nicaragua y E1 Salvador
en el istmo centroamericano. También puede optar cualguier
pais por establecer las iigregadurias Juridicas con funciones
notariales 2 cargo de un Notsrio en los Consulados o Sedes
Diplomiticas y, ademis, dar competencia a sus propios nota-

rios para gue puedan ejercer en cualguier pais extranjere -

4) EVOLUCION DE LA LEGISLACION DIPLOMATICA EN LA EDAD

MODERNA

Como hemos podido observar del andlisis histdrico pre
cedente los fAgentes Diplométicos han tenide diversas denomi
naciones en el transcurso de toda la historia de su evolu-

e
cion,

Existieron denominaciones de todas clases, casi siem-
pre calificadas de extracordinarias, aun cuando fueran los -

mismos titulares -acreditados de modo permanente. Existid,
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pués, en cuanto a tituleos, jerarquia y orden de precedencia
entre los E£stados, una marcada confusidn gue no se resolvid
sino hasta la aprobacidn del Congreso de Viena en el afio de
1815, en el que participaron Austria, Francia, Gran Bretafa,
Hortugal, Prusia, Rusia y Suecia, E1 acta general tiene fe-
cha ziete de junic de 1815 y contiene un Reglamento concer-
niente al Rango Diplomético y en el anexac 17 en su Art., 19
se dice "Los representantes diplométicos se dividen en tres
clases: 1) Embajadores, lLegados y Nuncios. 2) Enviades, Mi-
nistros y otros acreditados ante los soheranos. 3) Encarga-
dos de Negocios acreditados cerca de los linistros de Rela-
ciones Exteriores". Lus primercs, o sean, los Embajadores,
es la clasificacidn que mds ha sido adoptada. El términoc -
proviene del frances antiguo "Ambascia" gue significa mi--
sidn, encaryo. Desde tiempos de Carlamagno (afic 800) figu-
ran en escritos oficiales las palabras "ambascia" "ambaxia"
"Ambaxiator” ésta Jdltima en la acepcidn de servidor., Ya en
2l siglo III de nuestra esra el gramdtico Festius decia -~

ii‘--.mb

Y

ctus Lin-ua Gallica servus Dicitur® (1).

Los la2gados y Nuncins son los representantes del Sumo
a . . . - .
Pontifice y eu misidén es puramente de carédcter eclesidstico.

El Nuncio es el Embajador aordinario y permanente del papa -

(1) Citado por Lion Depetre, José., Derecho Diplomdtico. Li-
breria de fManuel Perrua, S.A. 2a. Edicidn, México. 1974.
Pag. 33.
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cerca del pobierno extranjero y que no tiene 1= categoria -
de Cardenal., Los Legados se llaman también "lLegadaos A Lete-
re” porgue salen del Consejo del Papa, es dscir "al lado”

(ad Latus) suyo, Son nombrados en circunstancies extraordi-

merle

m
144

s y pertenenen a la categoria de Czrdenal. Los Envia-
dos o liinistros Zxtracrdinarios y Plenipotenciarios no tie-
nen la importancia ni el boato fque los Cimbajadores se esta-
blecen por laos Estzados cuando desean tener uns representa-
cidn de nran c=tegoria, sin gque lle.ue esta a la considera-
cifdn especial y alta amictad que supone el establecimiento
de une gmbaada, Fsta clasificacidn fue amplisda por el -
Protocole de ARix Le Chapelle el 21 de noviersbre de 1B1l8 por

el que se incluyd una categoria intermedia entre la secgunda

y tercera, denominada 'finistros lesidentes,

Con el desarrollo de leos Estados, del derecho inter-
naciornal en general y del diplométiceo en particular, la -~
clasificacidn modificada poer el protocolo francés fue rele
gada 'y se veluid anacrdnica. Uno de los intentos por adap-
tar los nuevos principios del dereci.o intern-cinonal a la
préctica correspondid al selvadorefo coctor José Custavo -
Luerrero quien juntamente con M. Mastny en el afioc de 1924
en su c-=lidad de mievbros del Comité de Expertos para la -

Codific=cidn del Derecho Internacional, nombrado por lAa
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desaparecida Sociedad de Naciones y a nombre de dicho Comitég,
emitieron la siguiente pregunta para gue fuera contestada -
por todos los diferentes paises gque componian la Socigdad de
Naciones: ;Es conveniente la revisidn de la clasificacidn de
los fhgentes Diplomd&ticos establecida por los Congresos de -
Viena y Aquistrdn?. En caso afirmativo, en qué medida las ac-
tuales clases de fgentes Diplom#£ticos han de ser unificadas.,.
Oe los 27 Estados que componfan la Sociedad de Naciones, =
ocho contestaron afirmativamente, abogando por una revisidn,
ellos fueran. Estados Unidos, Austria, Estonia, Letonia, -
Holanda, Portugal, El Salvador, Suecia y Suiza, Las restan-

tes naciones gbjetaron en diversas formas la pregunta.

La reFormg propussta por el mencionado Comité de Ex-
pertos para la Codificacidn del Derecha Internacional con-
sistfa en unificar las tres primeras categorias, de las -
cuatro que existian con la agregada por el Congreso de =--
Aguistrdn, bajo la comdn denominacidn de Emba jadores y, ras-
pecto de la cuarta categorf{a (Encargados de Negocios) se le
exclufa, porgque sus integrantes eran acreditados de Minis--
tro a Ministro de Relaciones Extericres y proponian la subs
titucidn de la denominacidn "Encargados de Negociaos" por la

da "Enviados",

Posteriormente, el 20 de febrero de 1928, 2 raiz pre-

cisamente del movimiento despertado con el propdsito de re-



formar la caduca clasificacidn jerarquica de los diplomati-

cas para adaptarla a las nuevas concepciones del Derecho -
Internacional, y en ocasidén de celebrarse en la ciudad de -
La Habana la convencidén Panamericana, en el Art. 2 del docu
manto hacia relacidn 2 la clasificecidn de los diplomédticos

diciendo: "Los fAgentes Diplométicos se dividen en Agentes -
Ordinariogs y Agentes Extraordinarios. Son Agentes Ordinarios
agquellos gue representan el gohierno de un Estadeo cerca de

otro tEstado de un modo permanente. Los Agentes extraordina-
rios saon agquellos que tienen por encargo una misidn especial
0 gue estdn acreditados para repreesentar a un gobierno en -

conferencias, Congresos u ctros organismos internacionales",

Finalmente una conferencia internacional auspiciada -
por la Organizacidn de las Naciones Unidas celebrada en Vie
na en el afio de 1961 y a la gue asistieron representantes -
de Bl paises aprobd un proyecto de Convencidn sobre relacio
nes, privilegios & inmunidades diplomdticas que regqula en -
forma general la institucidn. Sin embargo, esta convencidn
siempre respeta las categorias tradicionales de la Vieja -
Convencidn celebrada en la misma Viena en el afic de 1815, -
suprimiendo unicamente la de los Ministros Residentes que -

fu

[13]

el agregado en el Congreso de fAgquistrzan,

En realidad, ningdn pais ha adoptado oficialmente es-

. e . . " s
ta clasificecidn parza sus propios Agentes, a excepcion de -



la de los Embajadores, pero casi todos se ajustan a las tres
categorfias siguientes: (1). 1) Embajadores. 2) Enviados Ex-
traordinarios y Ministros Plenipotenciarios. 3) Encargados

de MNegocios,

Como un resumen general podemos safialar qua-la histo--
ria de la diplomzcia ha atravesado por dos periodos bien di-
ferenciados: E1 Antiguo o de las misiones temporales o acci-
dentales gue comprende toda la antiguedad y parte de la edad
media; y, el periodo moderno o de las misiones permanentes -
gue comienza en el siglo XV hasta nuestros dfas. Otros como
Vicioso (2) agregan un tercer periodo denominado DIPLOMACIA
CONTEMPORANEA que se inicia a pertir de la primera guerra -

mundial en el afio de 1914 hasta nuestros dias.

5) LIMITACION DE L& FUNCION NOTARIAL DE CONSULES Y DIPLOMA-

TICDS.

El derecho positivo salvadorefic an &1 Art. 5 Inc. 182
de la Ley de Notariado concede funciones notariales a los -
Cnsules y Diplomdticos al expresar: ""“Los Jefes de misio--

nes diplométicas permanentes y los cdnsules de carrera de -

(1) Lion Depetre, José. Derechos Diplomdtico. Libreria de
Manuel Porrda, S.A. 2a. Edicidn "éxico 1974. Pag. 35.

(2) Vicioso Soto Horacio. Diplomacia, Ciencia y Arte. 2a.
Edicidn. Impresora Arte y Cine C. por A. Santo Domingo
1970,
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la repblica podrdn ejercer las funciones de notaric en los
paises en que estén acreditados, en los casos y en la forma
que establece la ley"""., Pero siendo los Cdnsules de Carrg
ra quienes protegen los intereses de, los nacionales en el -
extranjero y los Jefes de Misiones Diplomdticas Permanentes
los gue llevan & cabo las relaciones de tipo politico entre
los Estados, es obvio que sea a los Cdnsules de Carrera a
quienes se les conceda la funcidn notarial con cardcter prin
cipal y a los Jefes de Misiones Diplomédticas Permanentes con
carfcter de supletoria. En efecto, el Art. 68 de la Ley de -
Notariedo de E1 Salvador, dice: """La funcidn notarial conce
dida a los Jefes de Misidn Diplomdtica Permanente y a los -
Cdnsules de Carrera, es indelegable, y en cuanto a los pri-
meros, solo podré ser ejercida en el lugar en que la misidn
tuviere su asiento, pero unicamente a falta de Cdnsules de
Carrera o cuando éstos estuvieren imposibilitados o impedi
dos."", A la redaccidn de éste Jltimo articulo transcrito

le podemos formular dos criticas importantes: Primera: - Al
mencionar primero 2 los Jefes de Misiones Diplomdticas Per-
manentes y después a los (Cdnsules de Carrera, da la impre--
sidn gue los primeros son los gue ejercen funcidn notarial
caon carfcter principal y los segundos en forma supletoria,
cuando es todo lo contrario. La Ley debid haberse referido

primero a los Cénsules de Carrera y después a laos Jefes de
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Misiones Diplomdticas Permanentes, para guardar armonia en
su contenido. Segunda: - Cuando el articulo dice"™ y en =
cuanto a los primeros, solo podréan ser ejercida en el lugar
en gque la misidn tuviere suU agiento"". Podriamos entender,
por exclusidn, que los Cdnsules de Carrera pueden ejercer -
la funcidn notarial en cualguier lugar del pais donde estén
acreditados, lo que tampoco es cierto. También los Cdénsules
de Carrera tienen restringida su competencia territorial al
lugar donde tienmen su asiento, de tal suerte gue el Cdnsul

de Nuevza (Orleans no puede actuar en Detroit.

Los Unicos funcionarios gue por razdn del cargo pueden
desempefiar funciones notariales fuera del pafs, son los Cdn-
sules de Carrera y los Jefes de Misiones Diplométicas Perma
nentes, cualguier otro funcionario del Servicio Exterior que
no sean los sefialados no pueden ejzrcer la funcidn notarial
aungue tengan funciones afines. As{ los Cdnsules Ad-honaren
y los Jefes de Misiones Diplomé&ticas no Fermanentes, no pue
den ejercer funciones notariales en los paises donde se acrg

diten.

Se plantea la interrogante si los funcionarios del -
Servicio Exterior que desempefian funciones notariales pueden
e jercerla tan plenamente como los notarios o con alguna res-
triccidn. Podemos contestar tal interrocgante diciendo que -

la funcidn notarial concedida a los Cdnsules y a los Jefes



- 151 -

de Misiones Diplomdticas Permanentes, si se ejerce con res-
triccionaes, pero unicamente en lo referente 2 que los actos
gus autoricen serén los que deban surtir efectos en El Salve
dor o que debiendo surtir efectos en otro pais sea en base =2
tratados internacionales. En efecto, el Art., 69 de la Ley -
de Notariado de El1 Salvador dice"" Los actos y contrataos y
declaraciones gue puedan ser aQtorizadas por los funciona--
rios que menciona el Articulo anterior, serdn unicamente -
aguellos que deban surtir efectos en El Salvador, o gue de-
biéndolo surtir en el extranjero, tengan validez en razdn -
de tratados o convenciones internacionales, o por las préc-
ticas del pais en gue deba surtir sus efectos. Estaos instrg
mentas cuando deban hacerse valer en E1 Salvador producirdn

los mismos efectos que los otorgados zaznte Notario en el in-

terior de 1=z Reﬂﬂblica.”“ﬂﬁ.

La limitacidn se contrae unicamente atendiendn al lu-
gar donde deba surtir efectos el acto autorizado, no exis--
tiendo restricciones algunas en cuanto a la clase de actao -

o autorizacidn y en este aspecto tienen tanta facultad como

los notarios.

6) PROTOCOLO DE CONSULES Y DIPLOMATICOS

Los Protocolos de los Cdénsules de Carrera y Jefes de

Misiones Diplomdticas, también estdn sujetos a las formali-
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dades propias de los noterios en cuanto a formacidn, legali
zacidn, apertura, vigencia, revisién, cierre, indice, anexos,

encuadernacidn y reposicidn, con las modificaciones siguien

A diferencia de los Notarios que pueden formar su li-

E%u de protocolo ya sea a priori o a posteriori, Los Cdnsu-
les y Jefes de Misidn no forman sus propics libros de proto
colo, sino que se les entregan ya formados, Esta operacidn

carresponde a2 la Secretarfia de Relazciones Exteriores. (Otra

diferencia es gue en tanto los notarios pueden formar sus -
libros de protocolo de no menos de veinticinco hojas de pa-
pel sellado del valor de cuarenta centavos, sin establecer-
se mdximo en el ndmero de hojas, los libreos de protocolos -
de Cénsules y Jefes de Misiones Permanentes dehben ser nece-

sariamente de doscientes hojas y de papel comdn.

Los libros formados de doscientas hojas de papel comdn
se remiten a la Seccidn de Notariado de la Corte Suprema de
Justicia para su legalizacidn, en lo gque se sigue el proce-
dimiento establecido para los protocolos de los Notarios, =~
es decir, sellan el frente superior de las doscientas hojas,
menos la primera, en la que se anotard la razén de apertura
Firmada y sellada por el Jefe de la Seccidén de Notariado y
en la que se expresard el nombre del Consulado o Misidn Di-

plomdtica Permanente a que se destina, el ndmero del libro

| .
[ BIBLIOTECA CENTRAL

u-—
| unmiIVERGIDAD BE EL !M.vhb_ :



~ 153 -

y el lugar y fecha en gue se legaliza., Con tal razén de aper
tura se devolverd a la Secretaria de Relaciones Exteriores -
para que lo haga llegar a su destino. Tal forma de proceder
la establece el Art., 71 de la Ley de Notariado de E1 Salva-

dor.

Después de formado, legalizado y puéstole la razdn de
apertura al libro, se devolverd como ya dijimos a la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, pero dejédndose razdn tanto
de la entrega por parte de la Seccidn de Notariado como del
recibo de la Secretaria de Relaciones Exteriores, ep un li-
bro especial de registro de recibo y entrega que al efecto
llevaré el Jefe de la Seccidn de Notariado. A diferencia de
los protocolos de les Notarios gue tienen una vigencia de -
un afio a partir de su fecha de entrega, laos de los Cdnsules
de Carrera y Jefes de Misidn, no tienen una vigencias deter-
minada, sino que estédn vigentes hasta que se agoten, pero -
los rodea de una serie de requlaciones especiales tendien--
tes a obtener un control de tales libros por lo menos cada
afio calendario. En efecto, el Art. 72 Inc. 12 de la Ley de
Notariado de E1 Salvador establece la obligacidn consisten-
te en que el treinta y uno de diciembre de cada afo, los -
funcionarios gue los lleven pondrén al pie del dltimo instru
mento autorizado una razdén que indique el ndmero de hojas -

gue se hubieren utilizadeo durante el afio gue finaliza, con -



expresidn del folic que empieza y en gue termina y el de los
instrumentos gue se hubieren ctorgado en el mismo periodu, -
firmdndola y selléndola. Esta no es exactamente una razdn de
cierre, porque ésta solo procede cuando el libro se agota. -
Cuando se deba usar el protocolo no agotado después de pues-
ta la razdn que hemos sefialado, se abrird de nuevo el libro

en la fecha que se otorgue el primer instrumento después del
treinta y unoc de diciembre, o sea, el primer dia del nuevo =
afic en que se deba ocupar nuevamente el protocolo. Esta aper
tura se practicard por el mismo funcionario gque lleve el pro
tocolo y se realizard por medio de una razdn firmada y sella
da, a continuacidn de la que se extiende el primer instrumen
to del nuevo afia. Art. 72 Inc. 12 y 29 de la Ley de Notaria-

do de El1 Salvador.

La verdadera razdn de cierre procede cuando el libro -
se @ncuentra agotado y en tal rezdn se debe hacer constar -
el tiempo en que dicho libro ha estada en servicio, el ndme-
rao de instrumentos autorizados cada afio y el lugar y fecha -

en gue se cierra.

El indice igualmente sdlo procede cuando se agota el -
libro de protocolo, se formulard a continuacion de la razdn
de cierre, pero en hoja aparte, debe ser general, por orden
de fecha anotando loe instrumentos que contiene el libro, -

con expresidén de los nombres de los otorgantes, la clase de
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acto o contrato y los folios en que aparecen Art. 74 Ley de

Notariado de E1 Salvador.

Ahora bien, la ley de Notariado de El Salvador esta--
blece una obligacidn més a los Cdénsules y Jefes de Misiones
Diplométicas Permanentes consistente en que de cada razdn -
de apertura que deba hacerse antes de autorizarse el primer
instrumento de un nuevo afio y de cada razdn de cierre que se
glin hemos visto procede cuando se agota el libro de protoco-
lo, los funcionarios que los lleven deben extender dos certi
ficaciones de cada una, que se remitirdn dentro de los quin-
ce dias siguientes a sus respectivas fechas a la Secretaria
de Relczciones Exteriores la que se quedard con una certifi-
cacidén y la otra la remitird a su vez a la Seccidn de Nota-
riado de la Corte Suprema de Justicia. Cuando la certifica-
cidn fuere de la razdn de cierre deberé acompafiarse de un -~
indice firmado y sellado gue sea copia del indice general -
que debe formularse después de la razdn de cierre, Art. 72

Inc. dltimo de la Ley de Notariado de E1 Salvador.

Todo libro agotado debe ser remitido par el Cénsul o
Jefe de Misidn Diplomdtica a la Secretarfa de Relaciones Ex
teriores dentro de los guince dias siguientes al afio de su
agotamiento, la que a su vez lo remitird a la Seccidn de No

tariado y ésta a la Corte Suprema de Justicia.

Sogbre la revisidn, legajo de anexos del protocolo y =
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reposicidn del mismo, la ley de notariado no lo regula expre
samente, por lo que podria creerse que no existe en lo gque -
se refiere a los protocolos de los Cdnsulos y Jefes de Mi-=.
sidn, pero pasemos a analizarlo detenidamente: En cuanto a -
la revisidén sabemos que en los protocolos de los notarios -
existe inspeccidn oficial y particular; la primera, puede -
ser de mera supervisidn en cuyo caso corresponde a la Corte
Suprema de Justicia o puede ser de revisidn forscza que le -
compete al J:fe de la Soccidn de Notariade. La revisidn par-
ticular solo compete a los otorgantes en los instrumentos -
gque les conciernen. Analicemos primerc la ipngpeccicdn oficial
en los protocolos de los Agentes Diplométicos y los Consula-
res con funcidn notarial. No existe una disposicidén expresa
que diga que la Corte Suprema de Justicia puede inspeccionar
los protocolos de los Cdnsules de Carrera y Jz2fes de Misio-
nes Diplomdticas Permanentes, pero como el trabajo de super
visidn corresponde a dichao alto tribunal con cardcter gene-
ral y exclusivo, si puede inspeccionar todos los protocolos
incluyendo los de los Agentes Consulares y Diplométicos, con
base a la reglz gensral que se deja dicha y que se encuentra
contenida en el Art. 28 Inc. 29 de lz Ley de Notariado de -

£l Salvador.

En cuanto a la revisidn de los protocolaos por parte del
Jefe de la Seccidn de Notariado, tampoco existe una disposi-

cidén expresa que lo ordene, pero tal obligacidn queda taci-
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tamente inclufida en el Art., 74 Inc. de la Ley de Noteriado
de £1 Salvador al ordenar gue ""E1l Jefe de la Seccidn de No
tariado debe remitir los libros de protocolo de los Cdnsu=-
les y Diplomédticos a la Corte Suprema de Justicia, dando =
cuenta a este Tribunal y a la Secretaria de Relaciones Exte

riores de las irregularidades que notare"",

Solo nos queda por dilucidar si existe la revisidn -
particular de los protocolos de los Agentes Consulares y Di-
plomédticos. Como en los casos anteriores tampoco existe dis-
posicidn que expresamente lo diga, pero realmente no existe
razén alguna por lo gque los otorgantes no puedan examinar, -
como en el caso de los notarios, los instrumentos gue les =-
conciernen otorgados en los protocolos de los Cdnsules de Ca
rrera y de los Jefes de Misionss Oiplomdticas Permanentes; -
por otra parte, el Art. 28 Inc. 18 de la Ley de Notariado de
El Salvador, estatuye: "" Pero los otorgantes podrdn exami-
nar bajo la vigilancia del notario 0 DEL FUNCIONARIO RESPEC
TIVO EN SU CASO, los instrumentos que les conciernan.”"'. -
Cuando dice "o del funcionario respectivo, en su caso, 'de-
bemos entender incluidos a los Cénsules de Carrera y a los
Jefes de Misiones Diplomdticas Permanentes y mé&s adn, como
la ley no distingue, no debe hacerlo el aplicador, por lo -
gue debemos entender que los protocolos de los Agentes Di--

nlométicos que analizamos si pueden ser examinados por los -
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otorgantes en los instrumentos que les conciernen bajo la -

vigilancia del funcionario que lleve el libro de proteocolo.

Analicemos ahora lo relativo al legajo de anexcs en -
los protocolos de los funcionarios del Servicio Exterior. -
Igual que en los antericres, tampoco regula tal formalidad
la Ley de Notariado de E1 Salvador en el capitulo "De las -
actuaciones de los Agentes Diplomdticos y Consulares", ni -
en ninguna otra parte. El legajo de anexos es imprescindi--
ble en toda actuacidén notarial, razdn por la que debemos en
tender que cuando la ley que analizamos regula lo concer---
niente al legajo de anexos en el Art.24, lo hace con caréc-
ter de general para toda clase de protocolos.

Solo nos gueda por dilucidar cdmo se repaonen los pro-

tocolos de lo

o

fui]

Agentes Consulares y Jefes de Misiones Dipla-
méticas Permanentes. La destruccidn, extravio o inutilizecidn
parcial o total de tales protocolos sin responsabilidad ni -
negligencia del Agente Consular o Diplomético, debe necesaria
mente probarse judicialmente, el problema surge ante qué --
Juez se instruird la informacidn gue sefiala la Ley de Nota--
riado (Art. 58). La Ley no lo dice, pero como tal informacidén
puede ser instruida tanto 2 solicitud de parte como de ofi--
- - P Ve rd - L
cio, la solucidn mds prédctica gue encontramos es gque se haga
. . . L . . . . . P
saber oficialmente la destruccidn, pérdida o inutilizacion a

la Corte Suprema de Justicia para gue ésta mande instruir -
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la informscidn &l Juez que designe.

7) ACTOS NOTARIALES DE CONSULES Y DIPLOMATICOS Y SUS

i

(=)
5

GUICSITOS DE FONDD Y FORMA.-

Los contratos y actos juridicos realizados en el ex--
tranjero y que deban surtir efecto en E1 Salvazdor, deberin
ser analizados en su fondo y forma para determinar su vali-
dez. El1 fondo se refiere al contenido del Derecho, la forma

a la manera o solemnidades que deben concurrir.

El Cédigo Civil regula en sus Arts. 15, 16 y 17 la -
ley aplicable en lo relativo al estado y capacidad de las -
persanas, a las obligaciones y derechos gue nacen de las -

reglaciones de familia y a los bienes situados en El1 Salva--

dar.

En cuanto al fondeo o contenido de derecho que encierra
un acto que deba surtir efectos en E1 Salvador, el Art. 16 -
inc. 3¢ del Cddigo Civil dice"" pero los efectos de los con-
t#2tos otorgados en pais extranjero, para cumplirse en E1l -

Salvador, se arreglardn a las leyes Salvadorefias""",

En cuante a la forma, el Art. 17 del mismo Cdédigo Ci-
vil sefiala: ""lLa forma de los instrumentos plblicos se de--
termina por la ley del pais eﬁ aue hayan sido otorgados. Su
autenticidad se probard segdn las reglas establecidas en 2l

Cddigo de Procedimientos Civiles. La forma s= refiere a -~
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lzs solemnidzdes externas; y la autenticidad al hecho ds ha-
ber sido realmente otorgados y autorizados por las personas

y de la manera gue en tales instrumentos se exprese.”""”

El Articulo transcritc contiene el principio que en -
doctrina se conoce como ldcus regit actum (el lugsr rige el
acto). & més claramente lex loci celebrationes regit instru
mentum ejus. (la ley del lugar de su celehracidn rige a su
propio instrumento). La misma disposicidn se encarga de se-
fialar a cudles formas se refiere y asi dice: "la forma se -
refiere a las solemnidades externas™ porore el contenidc de

fondo debe regirse de acuerdo con la ley salvadorefia.

Alhora podemos formularnos una preqgunta interesante: -
Puéden los Cdnsules de Carrerez y los J=fes de Misiones Di--
plométicas Permznentes sujetarse en cuanto a las formalida-
des a la ley del pais donde estén acreditados? 0, en otras

palabras, pueden hacer usc del principio locus regit actum?

Podemos contestar gue no. Los Cdnsules de Carrera y
los Jefes de Misiaones Diplométicas Permanentes no pueden -
hacer uso de la fdrmula locus regit actum. Estén obligados
a8 sujetarse en cueanto al fondo y forma de los actos que au-
toricen a la ley salvadarefia, parque son funcionarios salva
dorefios gue =actdan bajo la ficcidn de la extraterritoriali-
dad, entendiéndose gue el lugar donde actian forma parte del

territoric del Estado de E1 Salvador. Por otra parte, el de-
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ono a tales funcionarios les nace de la Ley de Notariado a
la gue deben sujetarse. Las regulaciones del Cddigo Civil se
refieren a los documentaos formalizados en el extranjero, con
excepcidn de los autorizades par los Cdnsules de Carrera y -
los Jefes de Misiones Diplomédticas Permanentes, lo gue corro
bora el fArt. 70 de la Ley de Notariado de El1 Salvador al se-
fialar ""Yl os Jefes de Misidn y Cdnsules mencionados en lo que
se refiere a la autorizacidn de los instrumentos pdblicos y -
demds actos notariales y a ia expedicidn de testimonios, se
sujetarén a las reglas gue ésta ley establece para los nota
rios y tendrén las mismas responsabilidades que éstos, can

las modificaciones que se sefialan en los articulos siguien-

Taodo documento proveniente de un pais extranjero no -
haré fe misntras no este debidamente autenticado. E1 Art.l17

Iane,. 39 C, establec

0

m

la regle general siguiente: ""La forma
ce refiesre 2 las solemnidades externas; y la autenticidad -
al hecho de haber sido otorgados y autorizedos por las per-

7

sonas y de la manera que en tales ipstrumentos se exprese.""

El Cdnsul de Carrera y el Jefe de la Misidn Diplométi
ca Permanente al e jercer funciones notariales, esta ipso-fac
to, dando autenticidad de gue los comparecientes son los -

gque realmente han otorgado el acto. Solo debe autenticarse -

el acto autorizado por el Cdnsul o Jefe de Misidn Diplomdti-
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ca Permanente en lo relative sl auterizante, es decir, debe

autenticarse unicamente la firma del Cdnsul o Jefe de Misidn

p—

en la forma qun sefiala el Art, 261 Inc. 12 Pr. C. gue tex-—-

tualmente dice:;"""Para gue haga fe el instrumento plblico o
auténticm,smanaﬁu de pais extranjeroc, la firma que lo auto-
riza debe estar autenticada por el Jefe de la Misidn Diplo-
matica, Consul, Vicecdnsul o Encargzdo de los asuntos consu
lares d& la Repbblica, en su defecteo por los funcionarios -
carrespondientes del Ministerio de Relaciones Exteriores de
donde proceden tales documentos y la firma gue autoriza tal
legalizacidén habrd de ser autenticada también por el Minis-
tro o Sub-Secretaric de Relaciones ExteEiUres de E1 Salva--
dor, o por el funcionario del Ministerio de Relaciones Exte

riores gue, por medio de acuerdo ejecutivo en el mismo ra-

mo, haya sido autorizado de modo general para ello.""".

La Ley de WNotariado de El Salvador no contiene ningu-
na disposicidn gue expresamente exija gue las firmas de los
Cénsules y Jefes de Misidn, esn los actos notariales gue au-
toricen, deban ser autenticadas: sin embargo, se deduce tal
necesidad de las reglas generales y de la referencia que ha
ce la misma Ley de Notariado citada en su articulo 75 Inc.
22 cuando dice: "" Cuandao el funcionario no dispusiere de -
timbres del Servicio Exterior, pusede omitir su cobro expre-
sando dicha -circunstancia, debiendo pagarse los derechos -
correspondientes en la Secretaria de Relaciones Exteriores

al tiempo de efectuarse la autenticacién de firmas, pero.."".
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