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INTRODUCCION

I. — La fe publica como concepto juridico

1. — FEl concepto de fe publica se asocia a la funcién
notarial de manera mas directa que a cualquier otra activi-
dad humana.

El escribano da fe de cuanto ha percibido “ex propii
sensibus'’; y el derecho da fe a lo que el escribano asegura
haber percibido. Esa fe es, ademas, ptblica. Lo es, en tér-
minos generales, en cuanto emana del escribanc, porque
éste desempena una funcién publica; y lo es, ademas, del
publico, por antonomasia.

Estas circunstancias han contribuido a dar al eseribano
un nombre propio. Se ha acostumbrado siempre a llamar a
¢ste profesional del derecho eon un nombre derivado de las
cosas de las que €l se sirve: escribano, por su oficio de escri-
bir: notario, por las notas de su registro; tabelion, de las
“tablas” que fueron su instrumento; actuario, por las actas
de su ejercicio; cartulario, por los papeles (“charta”) de su
labor (1). Su mas reciente denominacién de fedatario (2)
deriva directamente de su funcién especifica de ‘‘dar fe”
de los actos que pasan ante éL

i1+ Para estas etimologias, confl.: MENDES DE ALMEDA: Orgams

da fe publica, 5. Paulo, 1847, pag. 103.
(2) El voeablo "fedatario” no aparece en las autoridades del
an su uso tiende a difundirse, especialmentie -en
z: Derecho not: I argentino, Bs. As., 1834,
imo Savino: De las ¢ jicaciones mnotariales, €N
y Piililico y Privado, Mentevideo, 1942, t. 9, pag. 151




Pero en el concepto de fe publica, como en muchos otros
conceptos juridicos, la precision es solo aparente y a medi-
da que se medita sobre él se advierte de qué manera se va
ensanchando y perdiendo exactitud.

Asi, por ejemplo, en numerosas definiciones se hace
extensiva a los funcionarios pablicos, aunque no sean escri-
banos, la misiéon de dar fe o certificar determinados hechos;
lo que constituye, ya de por si, una primera extensién del
concepto. De inmediato se advierte una nueva extension
que consiste en prolongar la idea de fe publica hacia objetos
aue no son decumentos publicos, sino meramente privados.
Tal cosa sucede, por ejemplo, cuando en el Cédigo penal
se califica la falsificacion de documentos privados como de-
lito contra la fe publica. Con un simple pasc mas, la fo pu-
blica se extiende a cosas que ni siquiera son documentcs,
como ccurre con las monedas o con el cufio que lleva la
impronta del Estado.

Sucede, entonces, que la fe publica ha perdido su ori-
ginario contenido y, en lugar de ser una atestacion de la au-
toridad, se ha convertido en un simbolo o0 una miera repre-
sentacion. Ya evadido de su primitivo contenido, el con-
ceplo de fe publica se transforma en una mera opinién, es-
pontanea unas veces, impuesta por el Estado otras.

II. — Propdsito de este estudio

2. — Entre el concepto de fe publica como bien juridi-
co protegido en el Cédigo penal y el concepto de fe publica
del derecho notarial, existe una antitesis que es necesario
superar. Entre el concepto de fe publica del derecho nota-
rial y el concepto de plena fe establecido en el Cédigo Civil,
hay una diferencia que es menester aclarar. Entre el con-
cepto de fe publica que hemos elegido como lema de inves-
tigacion y la teoria de la solemnidad, existe un profundo
ligémen cuyo sentido no agota el aforismo clasico “in sollem-
nibus forma dat esse rei”. Entre la fe publica como calidad

— 12 —

R

del instrumento notarial y el proceso en el cual ese docu-
mento sirve de prueba, media otro vinculo que es preciso
zislar rigurecsamente.

Tedos estos temas, que abarcan el derecho penal, el ci-
vil, el notarial y el procesal, constituyen los capitulos ini-
ciales de este estudio. Ellos procuran solamente aislar el
concepto de fe publica depurandolo de otros elementos que
son adyacentes a él, pero que no lo integran necesariamen-
te: la buena fe, la conviccidn psicolégica colectiva, la ver-
dad, la autoridad.

Aislado el concepto, es indispensable examinar su con-
tenido, sus esencias propias. El tema se sitia, asi. er un
coble campo: en el de la teoria de los actos juridicos)y en el
de la teoria de la prueba. El primero pertenece a la teoria
general del derecho; el segundo, al derecho procesal., All{
emplazada, la fe publica resulta ser, en ultimo término, una
particular forma de representacién de los hechos juric,licos,
tendiente a que, tanto en el comercio humano como en un
eventual proceso ulterior, esos hechos sean admitidos tal
como los ha percibido, interpretado y representado en su
documento el eseribano.

Lsa particular forma de representacién constituye, en
s{ misma, una calidad juridica. Pero esa calidad esti llama-
da a cumplir una funeién propia en el sistema del derecho.
La doctrina ha individualizado muchas veces esa funcion,
como una emanacion de un supuesto “poder certificante”
adscrito en ciertas enfaticas concepciones de derecho pu-
blico, a la funcién propia del Estado. En otro terreno ha sido
configurada, apenas, como un negccio complementario. El
contrato, se dice, ya existe en el animo de las partes cuando
éstas concurren ante el escribano; el documento es solamen-
te una “renovatio contratus”; en todo caso, se trata mas
bien de cumplir un compromiso anterior y la escritura se ha-
la més cerca del pago (como modo de satisfacer la cbliga-
cidn de documentar preexistente), que del negocio juridico.
En otro campo, todavia, se ha configurado la funcion de la
fe piiblica como una simple presuncién legal. El1 derecho,
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afirma esta teoria, presume la verdad del contenido del ins-
trumento notarial, salvo las posibilidades legales de impug-
hacidn.

Todas estas concepciones coniienen elementos que no
pueden ser cientificamente desdefiados. Pero lo cierto es
gue ninguna de ellas coloca al tema en el doble emplaza-
miento que le corresponde dentro de la teoria de los actos
juridicos y dentro del campo del proceso civil, penal o ad-
ministrativo. Es menester, en consecuencia, elaborar la doc-
trina sobre la base de los resultados de aquella reflexiéon
anterior atingente a la funcién notarial propiamente dicha.

QRueda todavia una consecuencia natural de todas esas
meditaciones, que debe ser bien especificada. El documen-
to notarial, y con él la fe publica, se refieren, en definitiva,
a una medida de eficacia: eficacia de la forma sobre el fon-
do del negocio juridico; y eficacia de esa forma sobre el pro-
ceso eventual en el que el hecho juridico se cuestione. Esa
medida de eficacia es literalmente un problema de derecho
positivo. El documento notarial vale lo que el derecho posi-
tivo del tiempo y del lugar dicen que valen.

Dentro del derecho uruguayo la determinacion de esa
medida de eficacia no es, por ausencia de una exégesis es-
crupulosa, todo lo precisa que seria de desear. Es indispen-
sable, en consecuencia, construir el sistema de nuestra ley.
Como ese sistema no se logra sino merced a una coherente
conjuncién de las normas de diferente Codigos y leyes, la
labor resulta por momentos muy arida. Asi, a titulo de sim-
ple ejemplo, la determinacién de la eficacia probatoria del
instrumento notarial que no ha sido objeto de previsién par-
ticular en la ley, constituye ain hoy una zona de penumbra
gue hemos intentado, en la medida de nuestras posibilida-
des, iluminar.

3. — Es facil comprender de qué manera un estudio de
esta naturaleza abarca todo el derecho notarial.

El concepto que se tenga de la fe publica es el concepto
que se tenga del derecho notarial. Esclarecer aquél es so-
meter a examen y poner en cuestion esta importantisima
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Tama del derecho, tan ligada a antiguas tradiciones, y tan
urgida hoy de una autonomia que va conquistando por de-
recho propio.

Nuestra investigacién sobre un sencillo objeto juridico,
.he’z .vemdo a tre?nsformar.se, asi, mas alla de nuestros pro-
positos, en una introduccién al estudio del derecho notarial.

Estas paginas son, pues, examen de un tema y prepa-
racién de otro. En cuanto investigacién sobre un concepto
juridico, constituyen un empefioso esfuerzo cuyos resulta.-
dos no nos corresponde juzgar. Como introduccién, o sea
como simple camino tendiente a penetrar en un sector real-
mente importante del derecho, constituyen un homenaje a
los ya valiosos esfuerzos realizados por los forjadores del
moderno derecho notarial en los paises de cultura latina.

No deseamos dejar concluida esta pagina preliminar,
Sin consignar aqui nuestra gratitud al Instituto Argentino
«de Derecho Notarial que, al conferirnos una inmerecida
distincién, nos dié oportunidad de interesarnos de una ma-
nera preferente por este orden de problemas.
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_— :!. .;...q La fe piblica y la fe n

. 4 __Fees, por definicién, “la neia que se
~ cesas por la autoridad del que las drce o pnr 'a"‘
II ca”. Etimolégicamente deriva de fides; i

~ griego peitheio, yo persuado.

™ Piiblice quiere decir notoria, patente,
~ la ven o la saben todos. Etxmologlcamente,
pueblo” (populicum).
Fé publica vendria a ser, entonces, en (
de sus dos extremos, creencia notoria o maj
Es evidente que cuando usamos este co
guaje juridico realizamos un juicio logico:
esta fe o creencia es publica y no privada; esta
vada tiene un contenido juridico, no religioso, ni pol
ni simplemente amistoso.
Pero la fe publica, ;es, en realidad, una
ria o manifiesta de caricter juridico?

5. — Una primera acepeién, restringida, de la fe p
ca, es la que adscribe al instrumento notarial.

Numerosas definiciones reputan que lo propio, lo
cifico de la fe publica, lo constituye su emanacién not:
“Es —se dice—, certificar los escribanos por escrito
cosa que ha pasado ante ellos” (1).

Con mayor I'igﬂ'r' se habla de fe pgj‘blica Mtﬁﬂiﬂ i

(1) Capawnrrras: Diceionario de derecho wusual, Bs. ‘;-'w-" # [
péag, 234.
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aje, segtn el cual la fe piiblica es la fe del

blicos, en general, son funcionarios de fe pablica.

La fe notarial, se ha dicho (2), “es un atributo de la
Propia calidad de eseribano que reviste el funcionario y és-
te, con sélo intervenir y autorizar un acto cualquiera con
su firma, le impone autenticidad, que es lo que en el fondo
implica la fe notarial de que es depositario”,

Sin embargo, no cobstante estas aseveraciones, el con-
cepto, deciamos, comienza a ensancharse a medida
le quiere apresar,

Este primer alargamiento de 1a idea de fe piblica deri-
Va, en nuestro pais, de la propia ley.

Cuando el articulo 200: C. O. T., establece que “los
actuarios o secretarios son funcionarios de fe publica. . .”,

% ¥ se admite mis adelante que se puede ser secretario
sin ser eseribano (art. 201), se viene a producir una prime-
ra e importante prolongacién de la idea originaria.

Ya la fe piiblica no es sélo 1a fe de los escribanos, sino
también la de los secretarios que, seglin el texto menciona-
do, pueden ser abogados.

Existen, ademas, muchas definiciones que atribuyen
fe piblica a los corredores, consules, y en larga medida, a
funcionarios u oficiales publicos (3).

que se

(1) Reglamento espafiol de 2 de junic de 1844. Conf. Casran:
Funcién mnotarial y elaboracién mnotarial del derecho, Madrid, 1046,
pag. 42; De VELazco: Derecho notarial, Madrid, 1047, pag. 7.

Pag. 69, y Revista de lg Asociacidn de Escribanos del Uruguay, t. 7
(1819), pag. 150,

(3) Orcaz: Diccionario elemental de derecho y ciencias sociales,
Cérdoba, 1946, pag. 240; RAMIREz GRonpA: Dicrionario juridico, 2¢ ed.,
Bs. As., 1946, pag. 140; Barcra: Diccionario etimoldgico de Ta lengua
espafiola, Bs. As., 1944, . 3, Dag. 365; Paz: Repertorio de derecho no-
terial argentino, t. 2 v Derecho notarigl argentino, Bs. As., 1939, pig. 48.
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°¢ “poyan en un modo familiar del

¥ no otra. No se dice, por ejemplo, que los fnnclonaﬂas p’u&».

Nos Ealiss, 966 ; tren !
criginaria relativa al escribano, en su

~legalmente en condiciones de dar fe o de
tos a los que la ley coloca, en cmmtu a fe
mismo rango que la escritura publica.

6. — Admitido el primer alargam
advierte todavia que entre los ins ntc
recen algunos cuya entidad, mas que T} '
mental, viene a adquirir un carécmr-_ iml

Son instrumentos publicos de asta g
rieda, los titulos y valores pliblicos. En esos |
blicos, exisle escrito un texto que repre ey
juridica inherente al Estado: la obligacion de
minada suma al portador. Pero la mﬁﬁnﬁ&
ne tal texto, el que debe suponerse implicit
pre texto el cufio o impronta del Estada. !
objetos publicos estin cargados de repre

Ha venido a ocurrir, entonces, que PRk
nueva prolongacidn, ciertos objetos materiz
rido un significado de fe publica en el C

'?.—ElCédigopenalcanﬁgurao;,;u?g

fe publica” la falsificacién de monem :._!a'. o]
la impronta de los sellos del Estado, el uso in
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verdaderos, ete. La fe publica viene a ser, asi, como se verja
mas adelante, un bien juridico protegido por la ley.

Y tedavia en ese campo, ciertos objetos, aun algunos
Incorporales, resultan protegidos por la ley: las marcas de
igbricas, las pesas y medidas, ete. (1).

Como se ve, ni siquiera el caricter originariamente pri-
vado de algunos de esos objetos, es un obstaculo a su protec-
cién por estar bajo el amparo de la fe publica.

En estos casos, se ha dicho (2), la fe deriva del sello,
proposicion que seria exacta si en ciertas situaciones no se
estuviera en presencia de objetos que ni siquiera llevan el
zello del Estado. Les billetes de pasajes de las empresas de
iransporte, aun privadas, se hallan, en el articulo 234 —C.
P.—, comprendido entre los objetos cuya adulteracién lesio-
na la fe publica.

8. — Los penalistas Hegan, todavia, a distinguir en
esta materia entre los delitos que quebrantan la fe en el go-
bierno (adulteracién de monedas, falsedad instrumental,
etc.) y los delitos que quebrantan la fe en los conciudadanos
taprovechamiento de las cosas dejadas en descubierto por
necesidad relativa) (3).

IHI. — La fe piblica como estado de conviceidn colectiva

9. — El que adultera documentos, o monedas. o sellos,
hiere la fe puiblica en el sentido de que atenta contra e] es-
tado de pacifica conviccién que el pueblo tiene de gue las
menedas son sanas, los documentos son auténticos, los sellos
son los del Estado.

Se equipara, entonces, 1a fe piblica, a la salud piblica
¥ a la seguridad piiblica. La fe publica, se dice desde este
punio de vista (4) es “poder cada uno (el ptiblico) f

las pruebas”,

]

L=

(1) Cédigo penal, arts. 227 y sa,
(2) MenbpEs MEIDA: Orgams da fe publica, clf. pag. 44
(3) Canm Programma, XX, 5% edic, pags. 5 X
(4) CasnEruTTr: Teorfs del falzo, Padova, 1935,
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El objeto que estamos estudiando ha vef'lido a sufrir,
asi, no ya una prolongacion, sino un afectivo desplaza-
miento. "=

Ya no se estd en presencia de un acto del poder }_)ubh_co,
sino en presencia de un fendémeno espiritual, col‘ectl‘vo, in-
herente al pueblo en su conjunto. No se habla de dur fe, sino
de tener fe. No se trata de atestiguar, sino de‘ creer, en el
sentide de confiar en lo atestignado. La fe publ'ica no es,
aqui, un fenémeno activo de autoridad, que sellmpone de
arriba abajo. sino un fenémeno pasivo, receptivo, qu.e se
mueve de abajo hacia arriba, del pueblo hacia la autoridad.

10. — Ee acostumbra a atribuir a Filangieri, en las ins-
tancias de elaboracién de Cédigo pensl italiano, la nocion
de fe publica como comin creencia a tulelarse por la
ley (1). g

En virtud de qué razones es ésta una concepeion erra-
da, es un punto que se examinaria en otra Gporlunld.-%d de
este l-_":‘.tl.!di-rl. Anotemes, ahora, de qué manera la 1wcmn-c’ie
fe publica del derecho notarial tiene una primera‘extens:mn
r_-n--’:! Codigo civil, al establecerse la ;'.utx:-riCi:-.c.‘i de los ins-
trumentos, v una verdadera evasién en el Cadige penal, al
diluirse el concepto entre la conviceién popular. .

Lo extrano no es que los penalistas tengan esta 1de:€1 de
la fe plblica; lo particular es que también asi la conciban

los eseribanos (2).

11. — Acaso advirtiendo esta desconexiion entre la 17“'e
como emanacion de los actos publicos y la fe como cr-:—:enma
colectiva, se ha admitido que la fe publica es un estado de
conviceidn impuesto por la autoridad.

Mediznie la fe plblica, se dice deniro de esta concep-

(1) Erner-RoMano bl Favrco, en: Nuowvo digesto italiano, t. la,ff::g.
EENER e ,
1023; ZrreogL10: Delitti contro la fede publica e la pudblica fncolu

ég - 377 - ey i i A
d (2) FenwanpEz Casapo, en Paz: Derecho noterial a,ge:nle.ng.alce!xtl:
pag. 48; Tmso pE La Torre: Comentarios a la legislacion notarial

cia, 1904, en Paz, cit., 47.
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a surgida espontdaneamente en el espiritu piiblico, si-

Digamos, por nuestra parte, que las numerosas con-
ones que contemplan la fe ptblica como una garantia
da el Estado acerca de la fidelidad de los instrumentos
¥ en cuyo nombre exige creencia, tratan de coneciliar la ne-
ce i de una creencia requerida al pueblo, con la realidad
de que fal creencia, en términos generales, no existe.

Se parte aqui de un dato cierto de la experiencia juri-
 dica. El de que el pueblo no cree, realmente, en la verdad de
todos los instrumentos publicos; pero se intenta atenuar esa
ficcién con una construccién emanada de los actos de la au-
~ toridad que impone coativamente esa creencia,

Para las acepciones primeramente expuestas, se debe
hablar de fe piblica como sinénimo de autoridad; para las
segundas, como sindnimo de creencia; pero para esta ulti-
ma acepcién, la fe pilblica equivale, simultaneamente, a
creencia y a auforidad.

IV. — Necesided de delimitar el concepto

12. — Cuando un concepto juridico ha desbordado de
tal manera sus primitivos limites, se hace indispensable aco-
tarlo y fijarle su contorno propio.

Es lo que intentaremos, en una parte preliminar de ca-
racter critico, en el capitulo siguiente. -

(1) SananuvJa v Sorer: Tratado de derecho notarial, Barcelons,
1845, t. 1, pag. 15; Bmmoxt: Diario de Sesiones de Camara de Diputados,
1807, péig. 688; Navanro Azezma: Teoria de la autenticacidn notarial; en
Revista de derecho privado, Madrid, 1842, pag. 678; Paz; Derecho nota-
rinl argentino, pag. 49.
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IO wcionada por el Estado (Pessina); una rea-
d positiva que nace de un hecho de una autoridad su-
Carrara). Se trataria, en todo caso, no ya de una

de un estado de animo creado por virtud de disposiciones

EL CONCEPTO DE FE P!
1. — La fe piblica y la buena fe i

13. — La primera de las ideas uﬁnen%
tarse con la de fe piblica, es la inherente a la

La fe publica, jes la buena fe o es 1
rente? i
La aceptacién publica de los bi
titulos creditorios del Estado, de las mol
mentos que llevan el sello ofiecial, no con
fe piiblica sino un acto de buena fe. .
La buena fe es un estado psicolégico e
cierta forma de salud espiritual que hace
crean en la realidad de las apariencias, La
duce a creer que el semejante que se acerca a !
lo hace para matarnos, sino para conversar; que la
recibimos con la firma de nuestro amigo perten
lidad, a nuestro amigo; que el agente de la autori
viste el uniforme es, efectivamente, un agente publi
un usurpador. -
La buena fe es lo normal en la vida psicolégica, ¢©
salud es lo normal en la vida fisiologica. A ostun
considerar un enfermo tanto a aquel cuyo organ g
pone la constante preocupacién del dolor, comu.&;
quien su cavilosidad excesiva le impide creer en las
cias y busca por debajo de cada una de ellas la
de otra realidad: la duda de que cada semejante sea 1
sino, o que cada carta sea apécrifa, o que cada

= 0
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un usurpador. La doctrina del derecho civil ya ha admitido
la buena fe como una forma de creencia insita en la vida
social (1),

Pero la fe publica no es una creencia, sino una atesta-
ci6n calificada. El funcionario cuyos documentos hacen fe
asevera lo que ante él ha ocurrido, lo representa en el docu-
mento y esa representacion es tenida por clerta dentro de
los limites que delermina el derecho positivo (2).

No se trata, pues, de la creencia del pueblo, sino mas
bien de una declaracién dirigida hacia el pueblo para que
crea bajo la fe del funcionarico que presencid los hechos.
Una antigua formula notorial, aun hoy utilizada en muchas
partes, decia: "“Sepan todos cuantos este documento leyeren
que el dia...” Ese es el exacto contenido de la fe piblies

Una aseveraciéon de esa indole no debe asimilarse tanto
a la salud como al certificado médico. Una persona iddnea
asevera (da fe) de un hecho que ha caido bajo sus sentidos.
Su atestacidén se dirige hacia el futuro, hacia las partes y
hacia los terceres, para gue ellos admitan, bajo la responsa-
bilidad de quien certifica, la verdad de ese hecho.

Tal atestacion tiene la validez que el derecho positivo le
atribuye; la idoneidad del funcionario le otorga su autori-
dad; las normas legales respectivas determinan la medida
de su eficacia. Esa atestacion constituye, ademés, en mu-
chos casos, una forma necesaria del acto juridico.

14, — No parece necesaria una mayor insistencia para
eliminar del conjunto de materiales que forman este estu-
dio, todos aguellos que digan relacion con la comun creen-
cia.

(1) En una delicada construccidn dectrinaria, el derecho civil ha
distinguido cntre “buena f[e~creencia” ¥ ‘“buena fe-probidad”. Asi, Arsi-
wA Atirnza Efectas juridices de la buena je, Bs. As, 1935 Asimismo,
Fuziem HeEnmaan: Répertoire alphabetique du droit franceis, Paris, 1891
(Verb.: Bonne fol); Gonrue: Le principe de la bonne jot, Paris, 19:28;
;BSILvEIRA: A boa fé no direito civil, S. Paulo, 1941,

(2) Infra: 63 y ss.
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Cuando la doctrina afirma que en un ambiente de bue-
na fe no se ubica el fraude, como en las casas limpias no
entran ciertas enfermedades (1), pone en evidencia que
1o que el Cédigo penal ha concebido como un bien juridico
a tutelar es la buena fe y no la fe publica.

Tsl como hemos viste, fué el legislador italiano quien
coneibio la fe publica como un bien juridico a proteger por
¢l Cadigo penal. El legislador alemdn, en cambio, utilizo el
conceplo de fe publica en el articulo 415 —Z. P. O.—, en
cuanto establece para el instrumento eficacia total si emana
de funcionario idéneo; pero en €l campo del derecho penal,
los delitos de falsificacién no son configurados como deli-
tos contra la fe publica sino contra ia buena je.

II. — La fe publica y la verdad.

15. — Anotada la diferencia enire fe piblica y buena
te, debe ahora sefialarse qué razones militan para advertir
Q_Lie fe piblica no es sinénimo de verdad.

La literatura que trata de mostrar la atestacion nola-
rial como una refrendacién de los hechos, como una forma
de verdad irrefragable, es muy abundante. En ella aparece
el notario como una especie de angel certificador gue pone
un halo de verdad en todo cuanto toca (2).

Por supuesto que, en el campo estrictamente téenico,
cse énfasis debe ser limitado.

16. — Comencemos por admitir que ningun lexto legal,
en ningiin sistema juridico, confiere a los in‘r.rumentosﬁno-
1ariales (ni adn a los instrumentos publicos) una significa-
cién de verdad irrefragable.

(1) Canwzrurti: Teoria del falso, Padova, 1835, pag. 37; De "“‘Fi“-'“'
ne juridica” para referirse a la fe publica, también habla SAHANUIA X
SoLer: Tretado de derecho nmotarial, cit., t. 1, pag. 23. i n .

(2) Un expresivo ¢jemplo de este estilo 1o ccnstml%'e el sclz_“mde
del arzobispo de Tarragona, monsefior Lopez PriaEz, del 6 de mzzo
1914, reproducido en el volumen titulado El notariade, Bs. As, 1944.
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cmrlto d&rtmado a reprodumr ese hechn para guie-

mﬁn ausentes de él por razén de tiempo o por razén
I - Pero en toda representacién, una vez diferenciados el
- hecho y el documento, el motivo y el relato que lo reprodu-
‘ce, penetran nuevos elementos que no constituyen rigurosa-
~mente verdad, sino voluntad (2). La versién taquigrafica
0 la grabacién mecanica de un discurso reproducen la acti-
vidad del orador al expresar lo que su oracién encierra; pe-
ro no significan la verdad de sus conceptos. El funcionario
o el aparato registrador recogen la actividad pero no la ver-
dad; o, en el mejor de los casos, la verdad de la actividad.
Admitir la verdad de todo cuanto un funcionario phblico
ha escrito configuraria algo mas que su autoridad: signi-
ficaria su infalibilidad.

De la misma manera, cuando el agente policial levanta
un acta del accidente de transito que ha podido percibir, se
limita a reproducir, con mucha rusticidad en los medios tée-
nicos, algo que han podido apreciar sus sentidos. Su acta no
representa la verdad del hecho, sino la verdad de su percep-
cion. La ley admite como se vera, la validez de algunas cir-
cunstancias inherentes a esa representacign, Pero en ningin
momento ha considerado sinénimo de verdad toda la aseve-
racién del funcionario. '

La fe puablica recae, en determinadas condiciones, so-
bre la aseveracién de realidad (p. €j., la realidad del otor-
gamiento del instrumento, o la realidad de su fecha), pero
no recae, en modo alguono, sobre todo el contenido del docu-
mento. La fe publica de la escritura no recae sobre la volun-
tad manifestada en ella, sino sobre la manifestacion de la
voluntad. El dolo, la violencia o el error en la voluntad ju-

(1) Mas ampliamente, injra, 38.
(2) Infra, 38.
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Pem esa vardad sélo constituye re
El escribano, al certificar, representa

el otorgante. Pero lo que ha dicho el
vez, una representacion de lo que el oto

18. — Y queda, por ultimo, una muy s
serva para la verdad de la fe publica. n

Tal como se vera en el momento ope
dad de la aseveracién notarial queda so
naciones de falsedad o de simulacion.

Esto significa, en nltimo término, que la
fe priblica sélo recae sobre ciertos elementas
to notarial; y que aun sobre esos elementos
les recae, se halla subordinada a lo que en @
cida, si se produjera su impugnacién,

11I. — La fe piblica y la plena fe

19. — Debe dilucidarse ahora un punto de w :
lar importancia: el de saber qué relacion existe
blica y plena fe.

En ningln pasaje de nuestro sistema legal se
la fe pahlica como una medida de eficacia probator
menciona, en eambio, el concepto “plena fe”, en los a
los 1574, 1575: C. C. y se utiliza el concepto “plen
ba” en los articulos 350 y 351: C. P. C.

_—

(1)

Infra: 41.




iBquivale el concepto de “plena fe” al concepto de “fe
publica™?

La dilucidacién de este punto constifuye una de las ins-
tancias centrales del presente estudio.

Si fe publica y buena fe se equivalen, nos hallamos en
presencia de una repeticion innecesaria. Todos los documen-
tos que hacen plena fe son documentos de fe publica y, en
consecuencia, lo qlie corresponde estudiar como tema cen-
iral de esta investigacion no es el concepto de fe publica
sino el concepto de plena fe. Si, por el contrario, ambos con-
ceptos no se corresponden, entonces sera menester estable-
cer cudl es el “quid novum” que distingue la fe piiblica de
la plena fe.

20. — Comencemos por admitir un simple hecho que
ataine al léxico.

Cuando se habla de fe publica para referirse a los do-
cumentos se alude a algo especificamente notarial. No se
dice, por e¢jemplo, que el juez, o el ministro, o el embajador
sean “funcionarios de fe publica” Se dice, en cambio, que
son funcionarios de la fe publica el escribano o el secretario
judicial. Esfe es un hecho, un simple hecho del lenguaje.
Pero en la determinacién de los conceptos, los hechos del
lenguaie no pueden ser desestimados.

Cuando en el sistema de la ley se utiliza el vocablo
“ministro de fe piblica” (1) o, mas sencillamente, “funcio-
nario de fe piblica” (2), no se alude a las condiciones nor-
males y genéricas de todos los funcionarios piiblicos. Con
esas palabras se alude a lo que, a lo largo de toda la histo-
ria, fué una misién especifica del notariado y muy especial-
mente de la seeretaria judicial.

(1) Ley chilena de Organizacién de los Tribunales, art. 336; Ba-
LresTERCS: La ley de oregnizacién y atribuciones de los tribunales de
Chile, Santiazgo, 1000, t. 2, pag. 548; Lacarmnia (LE.): Prouecto de Co-
digo de Organizacién de los Tribunales (inédito); su lexto aparece <n
el Libro de Actas de la Comisién Redactora y se halla en el IMinisterio
de Instruccién Publica y Previsién Social de nuestro pafs.

(2) C.O.T.: 200.
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Es sabido que la funcién del secretario judicial ha es-
tado rodeada, desde sus origenes, de cierto simbolismo y
de un acentuado signo de autoridad moral. El notariado,
emanacion de ella, ha conservado sus atributos (1).

Cuendo en la ley chilena de 1875 se requiere para ser
secretario la misma aptitud gue para ser juez, ¢ cuando en
nuestro Cédigo de Organizacién de los Tribunales, se requie-
re la ccndicién de abogado o la condicién de escribano, ne
se hace para disminuir la significacién moral del cargo, ex-
tendiéndolo a cualquier otra persona aungue no sea escri-
bano, sino, por el contrario, para darle mayor autcridad y
significacién.

No debe buscarse, pues, el sentido de las palabras “fe
nhliea” fuera del notariado o fuera de la secretaria o ac-
{uaria judicial. La condicién de “magistrado de fe publica”
del escribano o del secretario es, ante todo, una cualidad
funcional. Soélo el escribano o el secretario ejercen ese mi-

ricterie.

91. — Ahora bien: la primera consecuencia que se eX-
irae de ese hecho, es la de que, al no designar al juez, al
istro o al embajador como funcionarios de fe publica, no
ce da a los documentos que ellos expiden el cardcter de do-
cumentos de fe publica. Sin embargo, esos documentos ha-

cen plena fe, :

La resolucién ministerial, la sentencia o la comunica-
cién del embajador son documentos de caracter oficial, e}f—
edidos por funcionario competente, en el limite de sus atri-
buciones v con la formas requeridas por la ley. Como tales,
hacen '_-‘"7."‘1':'& fe; pero no son documentos de fe publica, ya
aue C‘_};‘CC{,"I‘I, especificamente, de la investidura notarial de

su autor.

(1) FEn los origenes griegos de la institueidon, el eseriband debia

i e] te - 1a {fe. como para recibir
dormir t ches consecutivas cn el templo de la fe, como para i
T = S EnNC .
1 s¢llo de 1a divinidad. En Macedonia se quemaba, para su recepelon,
) ) - I £ 3 2 A S — -~ - - rro_

srein, gue era el simbolo de 1a indiscrecién, v sus cenizas sc @

1, 113‘!_!;. 495;

. Les galeries du Palais de Justice, t.

al viento. B
vz: Rep Greltier, n, 1; BALLESTEROS! 2, 548,
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GHES mmmmdemum entm'l‘lmo
'y Caio; sus firmas son certificadas al pie del propio instru-
m por el escribano. Aparentemente, todos los elemen-

tos de la plena fe se hallan reunidos: instrumento, otorga-
miento, fecha, firma y autenticidad. Sin embargo, no ocurre
tal cosa: ni el documento es auténtico, ni tiene fecha cierta.
~ El documento no es auténtico, perque la autenticidad
no se la da la certificacion. Esa constancia, en el ejemplo
sblo constituird el afiadido de un testigo respetable, pero no
le brinda autenticidad. Esta sélo habrd de brindirsela el re-
conocimiento judicial del documento (1); el reconocimiento
ante escribano, cbvio es decirlo, no es un reconocimiento ju-
dicial. Y en cuanto a la fecha cierta no existe, porque no
se esta en presencia de ninguno de los supuestos del ar-
ticulo 1587: C. C.
De esta circunstancia debemos inferir, necesariamente,
que la plena fe no es, tampoco, una emanacién natural de
la ingerencia del funcionario de fe publica.

23. — Otra nota diferencial entre fe piiblica y plena fe
la constituye la distinta naturaleza del carédcter publico de
ambas.

El instrumento piiblico es siempre, necesariamente, ofi-
cial. Ese caracter es el primero en la enumeracién de los
requisitos, para que adquiera la condicién de tal. La escritu-
ra publica y el instrumento notarial, en cambio, no revisten,
necesariamente, caracter oficial. No lo tienen ni en razon de
su contenido, pues normalmente afectan intereses particula-
res; ni en razén del funcionario autorizante, ya que el es-
cribano no es funcionario publico (2).

24, — Este conjunto de notas diferenciales entre plena
fe y fe publica permite ir delimitando ambos conceptos.

(1) C. C.: 1581, Infra: T4 y ss.
(2) Infra: 29 y 30.

0 —

o mturidad,del documento.

- La fe piblica del documento d
“cribano; y esa autoridad cunat.ituye, umx
as independ.lmte de su eﬁcacia pm

'mfieacion mayor que un instrumento piibh
rre en los casos en que la ley requiere la
lemnitatem”. Otro instrumento notarial,
blica en razén de su autor, puede tener efics
del instrumento piblico, tal como ocurre en
temente propuesto de la certificacién naof

Eficacia y cutoridad son, pues, dos s
rentes del instrumento (1).

25. — Nos queda, como consecuencia de
reflexiones, una conclusién que podemos consi
cientemente firme: plena fe y fe publica no

La plena fe es una medida de eficacia prob
maxima medida de eficacia probatoria. La fe p
una calidad (autoridad) del documento deriv
cho de la participacién del eseribano.

IV. — La fe piblica y la funcidn notarial

26. — Determinadas las relaciones con la buen
la verdad y con la plena fe, es necesario todmvig,

cierta precision las relaciones de la fe piblica eon la fi

cién notarial.

(1) Una distincién de esta indole, aunque con alguna
significado, ha sido hecha para la sentencia judicial por
cacia ed autoritd della sentenza, Milan, 1935. Este libro
publicado en tradueccién espafiola por Sentis Merenoo, Bs.
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El problema se plantea en los siguientes términos. Que
los funcionarios publicos expidan documentos que, dentro
de ciertos limites, hacen plena fe, es algo facilmente conce-
bible dentro de los fines propios de la autoridad. Pero que
los escribanos tengan esa misma virtud, sin ser funciona-
rios publicos (1), es algo que requiere una explicacién par-
ticular.

Trataremos de dar esa explicacion con una brevisima
incursién, la mas breve posible, dentro del campo histoérico.

27. — La autenticidad, o sea la misién de dar autor
cierio a los documentos, fué clasicamente mision de la au-
toridad publica.

Pero determinados actos privados, de especial signifi-
cacién, ya sea inherentes a las personas, ya sea inherentes a
los bienes, reclamaban una especial solemnidad. Se pensd,
entonces, que sélo la autoridad podia darla. En las etapas
finales del derecho romano, comienzan a simularse actos
de autoridad para revestir de formas solemnes a los actos
privados. Asi, por ejemplo, la “in jure cessio”, la “emanci-
patio” o la “ manumissio”, por su significacién en la vida
civil, reclamaban algo mas que una simple escritura priva-
da. Se acudié, entonces, a una simulacién. El acto juridico se
disfraz6 de proceso y bajo la apariencia de un litigio, se
sometio a la decision judicial. El magistrado dirimia el su-
puesto conflicto y autorizaba el acto juridico. Su sentencia
tenia el sello de la autoridad, y era, por antonomasia, un ins-
trumento publico (2).

(1) Infra, 29; en nota.

(2) Conf., D1 Brasi: Giuridizione volontaria, en: Nuovo Diges:
Italiano, . 6, pag. 401. En la misma obra, Doxa: Notariato ed archivi
notarili, t .8, pag. 1055. No obstante la aniigiiedad de la institucion, se
nota tltimamente una tendencia a admitir que los origenes del notaria-
do no deben irse a buscar més alld del derecho romano, en sus tiltimos
tiempos, ¥y para muchos autorez, de la Edad Media, Conf: AzpriTIa:
Derecho notarial extranjero, t. II, pags. 29 ¥ ss.; D ras Casas: Dicelo-

nario general del notariado de Espafia y ullramar; Lorez Paror: El nota-

riado espafiol, publ. en: Homenaje a Clemente de Diego, pig ; SANA-
HUJA ¥ SorLer: Tratado de derecho motarial, cit., t. ! 7; ALcava
Zanmora v Castiro: notas al Sistema de CanreLuTTI, g. 578,

4
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28. — Desde los primeros tiempos, se acostumbro a aso-
ciar al magistrado un notario o tabelién, que vino a dar al
proceso un signo de mayor autenticidad.

Pero en un breve estadio histérico posterior, es el ma-
gistrado el que desaparece y queda soélo el tab,elién'o .not.a—
tio, el que refrenda el acto juridico. Nace, asi, la ]urTsdlc—
cisn veluntaria, que es una verdadera funcién administra-
tiva desenvuelta dentro del ambito jurisdiccional. Mas t'a’r-
de, la jurisdicciéon voluntaria se desprende de la jurisdiccion
oficial y pasa directamente a los notarios (1).

El acto notarial, es, histéricamente, un sucedaneo de la
sutoridad. Cuando en la Edad Media y en el Renacimiento
los notarios autorizan sus escrituras, lo hacen junto o a.l lado
de 1a autoridad. El notario, frente a reyes, sefiores y jueces
que no saben escribir, es el érgano aulénlico en quteq.s‘e
ha delegado una parfe muy significativa de la autoridad (2).

29. — En qué medida el escribano de nuestro tiempo
conserva ese atributo de autoridad, es un punto susceptible
de 1a mas diversas interpretaciones.

Frente a los textos legales que dan a los escribanos _el
caracter de funcionarios publicos, se alzan otros que l.es nie-
gan ese caracter, Y frente a las opiniones que les atribuyen
::l caracter de tales, se alzan los que se las niegan, aun en

(1) TRorLanpmNo: “Summa artis motarie”, parte 3%, cap'.;!)'. :pug
D1 Brasi: Giuridizione volontaria, cit., pag. 403; POTHIER: Traité de
procédure civile, parte 1V, cap. II, n. 1. . =

{2) En el “droit coutumier” la documentaci(m' aparece 11'.15(?{);‘4(;“
blemente unida a la autoridad real o seforial. Dec1'a el 1e:~:t0i = -
gentil homme et homme de poeste poent faire reconmsancef de tomv'mt
venances par devant lor segneurs, dessoz qu‘ilS_ sunt couquunt: e.s;s t' -
ou par devant le souvrain’ BEAUMANOIR: Coutume,cif Bjem‘J.‘Lg; ’}"r(;ite'
cap. 35, n. 18; BoNNIER: Traité des preuves, t. 2, n. -1(17; b L.‘\(i\r\lf'p.iq iyl
pratique, . 2, n. 46. En Espafa, la Partida II, L. 7, tit. 9 de in ~dc .
notarios como ‘‘aquellos que fazen las notas de los preuilejics €
cartas, por mandato del Rey o Chanceler”.
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funcionario ptblico (1).

f_‘E]i;pmblema de la condicién del eseribano no es un pro-

1 de definicién legal. Podra el legislador, en sus defi-
niciones, denominarlo asf; pero bien sabemos que no es mi-
sién del legislador dar definiciones sino instituir normas, es
decir, proposiciones hipotéticas de una conducta futura (2).

El escribano publico sera funcionario publico, si la ley
le asigna, en el conjunto de las interrelaciones humanas, la
condicién juridica que corresponde a los deméas funcionarios
publicos: su estatuto juridico. No sera funcionario publico,
aunque la ley lo denomine asi, si en el ctimulo de sus dere-
chos y deberes no tiene la condicién de tal.

30. — La funcion notarial es una juncién piblica a
cargo de un particular.

El escribano publico, dentro del sistema legal uru-
‘guayo, es un profesional universitario. Su condicién de tal,
en el régimen vigente, se la da la Universidad mediante es-
tudios muy especializados y su inscripeién en la matricula
‘@ cargo de la Suprema Corte configura su incorporacion al

(1) Como es sabido, las definiclones legales italiana, francesa, es-
pafiola y argentina han dado al notario la condicién de [uncionario
piblico. Pero elle no obsta a gue los propios comentaristas de esas le-

~ wes les nieguen tal earicter. P. ej., Diaz pe Guuranro: Jurisprudencia
argentina, t. 31, pag. 256; Acurar: Responsabilidad civil, pag. 280; Har-
rERIN: Responsabilidad civil de los escribanos, en: La Ley, t. B, pag.
86, see. doctr., pero con la reserva de gue lo es cuando actaa en el pro-
‘tocolo. En Francia, PranioL: Dalloz Periodique, 1911, II, pag. 401; Ma-
‘zEAUD: Traité de la responsabilité civile, t. 1, n. 513. En Italia; Dona:
Notariato ed archivi notariale, en: Nuovo Digesto Italiano, t. 8, pag
- 1058. En Espafia la significacién del comelido profesional que actua
- por encima de la condicién de funcionario piablico, parece abrirse ca-
- mino, segiin surge de las numerosas referencias de Castan: Funcidn
~ notariel y elaboracion notarial del derecho, cit. paz. 39.

; (2} Asi, ¥y mas amplismente, en la Exposicion de Motivos del
Proyecto de Cédiao de Procedimiento Civil, Monfevideo, 1945, pag. 125.

) ] ' rito, el sindico, el _
pefian el testigo, el perito, el _ s ,
terventor, el ciudadano que constituye Il__ cept
votos el dia de los comicios, ete. Y sin embargo, 1a 1

les otorga la condicién de funcionarios publicos. .

V. — Delimitacién del concepto ﬁ._‘h iblica

31. — Resumiendo cuanta ha sido
pitulo, pueden asentarse algun‘ag iﬁeﬁ,
de base para la construccién ulterior:

a) La fe publica no es un estado éle

Cuando el Cédigo penal reprime d teratey
considererlos atentatorios contra 1a fe publica,

a ésta, precisamente, sino a la buena fe.

cionario publico del escribano !

1) La condicién de fun :
i dilucidado en este estudio,

un tema que no puede ser : o
f:;iginas, integramente, sobre 1a base del derecho uruguayo,

de que el escribano no es plenamente funcirfmrio pﬂhﬂl:eo
dudable. Si el eseribano fuera funcionario pablico, seri . Y
te inexplicable el articulo 245 del Cédiga_penal. que whm 2 :
los efectos de la falsificacion documentaria quedan equij::md“ &)
funcionarios los Escribanos legalmente 'halbiljtnﬂos :;lm
profesion’’. Conf., GERONA® La reforma nofarial, Mentevid :o,l
1rano: Curso de derecho notarial, Montevideo, 1938, -
QuacLiata: Régimen del notariado nncinnal,.:!? ed., M;Mevml A .
pag. 17, con reservas: Tercer Congreso Nacional de Escribanof. &
yectos, Montevideo, 1046, pig. 28, también con algunas
Bansg: De la prueba, Monteviden, 1943, pag. 63; Pnunn;:i.e o3
lidad civil del escribano, Montevideo, 1947, pag. 70, do e
plantea correctamente con relacién a su estado actual en SHWiE
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b) La buena fe y la fe publica no deben ser confundi-
das. La buena fe es una creencia; la fe publica es la calidad
y autoridad de una atestacion.

¢) El contenido de la fe publica no es, necesariamente,
un contenido de verdad. En diversas circunstancias, el de-

recho limita la eficacia de esa atestacién o afin la llega a
anular.

Tampoco fe publica es sinénimo de plena fe. La ley
otorga eficacia de plena fe a los actos oficiales regularmen-
te expedidos; pero esa plena fe no es la fe publica. La plena

fe es una medida de eficacia y no una calidad del docu-
mento.

32. —Todas estas circunstancias, tomadas en su con-
junto, nos permiten definir la fe publica como la calidad
propia que la intervencidn motarial acuerda a los instru-
mentos expedidos en el ejercicio regular de esa funcién.
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CAPITULO III

CONTENIDO DE LA FE PUBLICA
I. — Solemnidad y prueba en los actos juridicos

33. — La fe publica es, decimos, una calidad. Pero co-
mo toda calidad, es inherente a una sustancia. El problema
se desplaza, entonces, hacia el punto de saber cual es la sus-
tancia o contenido de la fe publica,

Por supuesto que esa sustancia es una aseveracion.
Cuando el escribano da fe, asevera un hecho. Lo primero de
la fe publica es, pues, la aseveracion misma.

Esa aseveracién, por su parte, es una representacion.
cs hechos que han ocurrido bajo los sentidos del escriba-
no, aparecen en el documento re-presentados, vale decir,
presentados nuevamente, bajo la forma escrita.

Bien podemos afirmar, en consecuencia, que el conte-
nido de la fe publica es su calidad re-presentativa de los
hechos.

Pero esa representacién tiene en el mundo juridico un
significado muy particﬁlar. El derecho, por virtud de lar-
guisimos procesos histéricos, ha venido vinculands esa for-
ma representativa a la suerte de los hechos. Esta vincula-
cién es, en si misma, la relacién necesaria enire forma y
sustancia. ’

Dicha relacién constituye el punto de partida forzoso
de una investigacién sobre el contenido de la fe publica.

34. — Por forma puede entenderse en derecho, todo
elemento sensible que envuelve exteriormente un fendme-
no juridico. Es, en si misma, una hechura plastica que per-
mite distinguir los hechos juridicos de todos aquellos que
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5 (1).

- Privado el derecho de esa sustancia plastica que recu-
- exteriormente los actos, muy dificilmente los podria
ificar una vez que_se hubieran hundido en el tiempo,
| la multitud de los acontecimientos intrascendentes.

Aun el hombre primitivo distingue la necesidad de en-
Ver sus actos mas significativos. En ¢l 1a solemnidad se

asocia, ademas, a cierto gusto natural por la decoracién y

los simbolos. El derecho primitivo, hasta muy avanza-

instancias de perfeccionamiento, ests frecuentado por
AS exteriorizaciones simbélicas mediante las cuales ge
ice sobrevivir en el recuerdo, ya sea por ceremonias so-
HES, ya sea por monumentos Illamados a perdurar, los
0s sociales més trascendentes - el nacimiento, el matri-
0nio, la muerte, Ia adquisicién o la pérdida de la propie-
dad, de Ig libertad, de la paz, ete. (2),
35. — El derecho ha seguido en ese punto el mismo
Tecorrido que el arte ¥ que la religién. La liturgia juridica
10 ha tenido, en muchas instancias histéricas, menos signi-
Aicacion que las formas sensibles en la eseultura ¥y en la

intura y que la liturgia del culto (3) La ingenuidad de

: formas juridicas histéricas que h

0y nos sorprende,
no puede ser desprendida de la profunda compenetracion

que religion, arte y derecho tuvieron en ese tiempo (4).

(1) Conf. DumavT: De la Jorme et des cara
droit romain, Nancy, 1881, pag. 12; Geny: Seience
privé positif, Paris, 1921, t. 3, pags. 95 v 101,

- {2) Micuerer: Origines du droit francais cherchées dans les sym-
boles et les Jormules dy droig universel, cit., Prcarn: Le droit pur,
;‘f'a‘::is. 1919, pag. 178, con muy elocuentes ejemplos.

(3) Conf. Inenmc: Esprit du droit romain, trad. frane., ns. 21,
<22, 27, 28, 30.

(4)  "Si, des Andes a I'Himala
nes et du Nil a Ia Mer du Nord o
le poeme plastique universe] dans
s'est le plus constamment et le

cleres et ses ejfets en
et technigue en droiz

Ya, du Pacifique zux oasiz afrieai-
n tente d’embraser d'un coup d’oeit
celles des manifestations ou I'hom-
plus magnifiquement défini, on le
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cambis, en aquellos casos en los cuales ha manienido la
exigencia de la forma, 1a ha asociado de (sl manera a la
esencia misma del acto, que ha temﬁnadca por ltmm— inse-
parables una y otra. La llamada exigencia de la fom d
Isal'emn'itatem” o “ad substantia™, no es otra msa qug\agg_l.' -
vinculacién inseparable de la esencia y dc la.-emn;@n,. :K:
ausencia de la forma comporta el desconmimienfﬁ M__‘.
esencia. Como en el derecho antiguo, tedavia huy alﬁu;@d
comporta la forma”, o para utilizar su propio lenguaje: . SB
gollemnibus forma dat esse rei”. .
La unica variante sensible es la de que, en tanto aﬁ
muchos momentos del derecho primitive la .fox.-m.a wﬁ
por la forma misma, en el derecho moderno la forma se

como una garantia o seguridad de la sustancia (1). K

36. — Un estudio de las relaciones enf.re forma y sus-
tancia en el derecho, conducivia a profundizar Ital. ehci?:w-
cién propuesta {2) de formas sdlemnes, probatorias, de pu-
blicidad, habilitantes, procesales y fiscales. . o

‘Esta clasificacién, que requiere ciertas rectificaciones
necesarias, tales como la refundicién entre. I?rma.s prnba;
terias y procesales, permite, sin embarg.o, dxstfngtnr .IQ | :g;ﬁ
cczde el punto de vista de este trabajo es indispens =
destacar. La distincién entre formas solemnes y furmqs .Prﬁ.-.
batorias, dentiro de la teoria general dg la's formas, cons
tuye un dato del que no se puede prescltﬂ{dxr. e

Ahora bien: la forma solemne, examinada en si misma,

trouve presque partout lié a un support mystiqug d’auttant ;?ln:"lm;m

sionznl qu'i! traduit presque partout un sentlm_ent linamm -3785'::!!;.

FAURE.' Histoire de lUart. L’esprit des formes, Paris, 1933, ;égr;teﬂ !
(1') Cont.: Amezaca: De lus nulidadez en general, Mo W dﬂﬂ;‘

1808, pag. 124; DE Los REYES PENa: Comamcn_:mén1 o laAC:::mdﬁ.‘ 4

Cod{ficcctén de la fe piblica notarial, efu Revista de la Asociacién d

Escribanos del Uruguay, t. 23 (193’7), pag. ‘357. 17 ol mna
(2) Gewy: Science et techmique..., cit. pag. ]
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en su contenido mas profundo, no difiere de la forma pro-
batoria. Lia solemnidad no es sino una prueba acrecentada;
o si se quiere, en sentido inverso, la prueba (re-presenta-
cién) no es sino una solemnidad disminuida. El acto so-
lemne es solemne, simplemente para que no se olvide (1).
La ceremonia litargica, la ceremonia civica y la ceremonia
juridica, no procuran, en si mismas, otra cosa gue una ma-
yor penetracién en la sensibilidad y en la memoria huma-
na. La solemnidad es la prueba ostensible y pomposa de
la vida primitiva; la forma escrita moderna suple en muy
buena parte los sucescs del naufragio de la memoria; pero
la forma escrita, dotada todavia de cierta forma de solem-
ridad externa, tal como la intervencién de un magistrado,
de un alto funcicnario, de un profesional especialmente
habilitado, de testigos que son el simbolo de la publicidad
y noloriedad del aclo (2), constituye una especic de prue-
ba reforzada, tendiente a quedar grabada en el recuerdo
no solo por la perdurabilidad del documento escrito, sino
también por la significacién externa de la ceremonia misma.
Esta circunstancia, de que el acto solemne venga a
constituir asi una especie de prueba reforzada o privilegia-
da, ha venido a trasladarse desde el campo del derecho pro-
batorio al campo de la teoria de los actos juridicos. Pero
no por cso la solemnidad pierde su significado rigurosa-
mente probatorio. Lia paz y la tranquilidad del documento
son la paz y la tranquilidad de que si llegara a cuestionarse
en un proceso el derecho documentado, la escritura deci-
dira por si sola el proceso.
Cabe preguntarse, entonces, por virtud de qué fendéme-
no profundo la solemnidad y la publicidad del acto solem-

ne llegan a constiuirse en una estructura necesaria del
acto.

thode d’intérpretation et sources en droit privé positif, Paris. 1919, 22
ed, t. 1, pag. 184.

(1) Picarp: Le dvoit pur, cil., pae. 181.

(2) Conf.,, sobre la parficipacién de los testigos en las escrituras,
las agudas referencias de DE Los ReveEs Pewa: Comunicacidén a la Co-
misién. .., cit.,, pag. 402,
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37. — Esa respuesta fu¢ dada agudamente rrtediante
una sutil asimilacién de la prueba escrita a la posesion. -

En un documento de verdadera importancia cientifica
(1), se ha configurado a esa poderosa significacion e_xte?-
na de la forma sobre los actos juridicos, como una especie
de “quasi posesion” de los derechos que resultan del acto.
Las razones politicas que inspiran la exigencia del acto es-
critc han corrido parejas con las razones de la exterioridad
pesesoria. La publicidad, el interés de los terceros, la nece-
sidad de un pacifico goce del derecho, se hallan tanto en
uno como en otro fenémeno.

“La fuerza probatoria del titulo y la posesion de las
cosas —se ha agregado siguiendo esa ensefianza (2)—, son
instituciones diferentes, pero susceptibles de ser aproxima-
das. En caso de conflicto respecto de la propiedad, las dos
instituciones intervienen. El titulo juega asi, al lado de_ 'la
posesién, y por encima de ella, la funcién de proteccion
inmediata de los derechos de obligacién”,

El acto escrito es ya de por si una solemnidad, pues
constituye una forma necesaria en aquellos c’aso_s en los
cuales la ley lo impone. Fero el acto de fe' publhlca {acto
notarial), es doblemente solemne: por la exigencia nec'esa-
ria en los casos establecidos en la ley y por la solemnidad
del acto juridico en su sentido ceremonial. Una y ?tra cosa
tienen su funcién en el sistema del derecho. El primero, la
pieza escrita, prueba en forma privilegiada el d.er.ech<‘), sali
vando la voluntad de su natural fugacidad or1g1‘r?ar1a. E
segundo, la ceremonia constituida por la 1nterv.enc1o;1 decltl:
profesional de superior investidura, por .la umdaq e zcre:
por la lectura en alia voz, por la presencia de testigos, :
cienta la responsabilidad de los participes. Por su parte, €

(1) Carprraxt: Etude critique des re»stﬂ"‘;cti(_'mf: q;)pf)ftec: Iga:ﬂiif
articles 1241 du Code civil francais et du (,‘mse civil 1lzl.z.e;1’. ¢ d'E;urje,;
vahilité de la preuve testimoniale, en Bulletin de la Socheie

S hie . 918. o
L(’mf;a)bws_s;:ni?rftlsx:sl-qtl’mi;-t;::x-.rF_r.: Observalions :';.Ezr la j’a"rcee j:,o::;;::
de lacte écrit spécialement en matiere commerciale 'ev"L L‘lll privig.
ment du conflict des lois, en el volumen Efudes deg droit ciut ¢
moire de Henri Capitant, Paris, 1937, pag. 454.
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Codigo penal se encarga de reagravar la pena de los in-
fraclores a la verdad en esa clase de actos. También aqui,
solemnidad vy responsabilidad sirven a la causa del dereche.
Durante larges periodos histéricos la ceremonia ante testi-
gos tuvo mis significacidon que el documento. No era posi-
ble comprender como un objeto muerto que nada ha podido
ver ni oir, valiese mas que un hombre vivo que ha visto
¥ cido (1). En el acto notarial moderno se ha tratado de su-
perar esta antitesis meramente aparente.

Podemos decir, en resumen, que el contenido de la fe
publica es el valor representativo de la aseveracién notarial.

En los actos no solemnes, el contenido es puramente
probatorio. La aseveracidon notarial vale por el cimulo de
elementos que rodean su contenido representativo. La ley
da, por las razones que se verin mas adelante, una signi-
ficacién probatoria excepcional a esa aseveracién. Pero
aun la aseveracion notarial en los actos solemnes, tiene un
contenido probatorio. La fe publica del acto solemne es en
su significacion inmmediata una cobertura protectora del
acto, inseparable juridicamente de su sustancia; pero
en su significado mediato vale por su plenitud probatoria
¥ por su poder demostrativo de la verdad juridica.

Esta idea de la significacién probatoria de la fe publi-
¢a, reclama, todavia, alguna profundizacion.

II. — Representacion y prueba de los hechos juridicos

38. — Trataremos de examinar las ideas que acaban de
ser expuestas, a través de ciertas adquisiciones, ya muy ele-
mentales, del derecho procesal moderno.

Cuando se examina el elenco de las pruebas a través de
cualquier enumeracion legislativa, tal como las que contie-
ne nuestro articulo 349: C. P. C.,, se advierte que el
juez se aproxima a las pruebas, para conocer los hechos
controvertidos en el proceso. Esa aproximacion se produce
de tres maneras diferentes: por percepecion, por represen-
taciéon o por deduccion.

(1) Picarp: Le droit pur, cit., rag. 193.
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En la percepcién el juez actila por sus propios sentidos.
La prucba de percepcién por excelencia, es la inspeccién
judicial. Si se litiga sobre el caracter vetusto de la pared
medianera, la prueba mas directa es que el juez vaya a
mirarla.

En la representacion, el juez concce los hechos contro-
vertidos a través de relatos (representaciones). Ese relato
puede ser cral, como cuando el accidentie de transito que da
motivo al litigio es referido por un testigo; o puede ser es-
erito, como cuando se describe en el parte policial. En este
caso, la representacién escrita constituye lo que, en puri-
dad, se llama documento. Documento .es, en si, lo que en-
sefia: que “docet” (1).

En la deduccién, el juez no conoce los hechos ni por
percepcién ni por representacion, sino por procesos criti-
cos. De los hechos conocides, el juez infiere y deduce los
desconocidos. Es el caso de la llamada prueba de presuncio-
nes y en cierto modo, del dictamen pericial (2).

I1I. — Representacion e interpretacion en el instrumento
notarial

39. — Fl contenido representativo del documento pue-
de referirse a dos cosas: al saber o al querer. El documento
es, asi, representativo de ciencia o de voluntad (3).

Documento representativo de ciencia o de simple saber
es aquel en el cual se reproduce una percepeion. El autor
del documento reproduce en él su percepcién sensible, li-
mitandose a ella. Asi, podria considerarse documento ideal

(1) CamrxeLutri: Sistema, trad. esp., t. 2, pag. 414

(2) A fin de evitar innecesarias repeticiones, nos remilimos al
desarrollo que a este tema hemos asignado en Fundamentos del derech.y
procesal civil, donde el punto aparece implantado deniro de la tleoria
gencral de la prueba.

(3) Preferimos esta terminologia a la de CARNELUTTL Dar:mm--.-
to e megozio giuridico, en: Rivista di diritto processunle ciuile, 1926,
I, pag. 185, que disiingue entre manifestaciones “de verdad”™ ¥y “dfe vo-
luntad”. Creemos, a la vez, innecesaria a los fines de esle estudio, la
distineidn de la doctrina alemana entre “Wwillenserklarung™ y “WiUens.-
egschaft”, que AscaneiLl: Hesgistrazione e dichiarazione publ. cn: Ri-
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la version taquigréfica de una sesién parlamentaria, en la
cual el registrador (taquigrafo) se limnita a recoger, con
la maxima fidelidad que le comsiente su arte, lo que ha
cido de las manifestaciones vertidas.

Documento representativo de woluntad, es aquel en el
cual el autor consigna su querer. El cheque es documento
representativo de voluntad por excelencia, ya que en él
sélo se registra la voluntad de ordenar un pago, con exclu-
sién de todo elemento causal y de toda circunstancia de he-
cho o motivo que justifica la orden.

Lo frecuente en el comercio juridico es que los docu-
mentos sean, al mismo tiempo, representativos de ciencia
y de voluntad (1).

La carta que comienza: “He recibido la suya de fe-
cha...”, comienza por una revresentacién de ciencia o de
saber. Cuando a continuacién se anade: “En respuesta a la
misma quiero expresarle...”, su contenido se transforma en
representacién de voluntad. Ambas representaciones inter-
fieren; en la misma, se establece la exactitud de ciertas
circunstancias y acto seguido se contraen obligaciones o se
efectuan descargos.

ta di divitio processuale civile, 1931, I, padg 342, utiliza en su distin-
cién propia entre “"manifestacién de cieneia” y “declaracion de cien-
cia”. Consideramos, asimismo, como AscareiLri, ob. cit., pag. 349, que
¢s errénea la concepcidon de Browpr: Confessioni e libri di comercio,
publ. en: Rivista di diritto processuale civile, 1931, I, pag. 134, segun
cual la @notacién del pago en los libroz de comercio constituye confe-
sidn judicial, ¥, en consecuencia, segiin &l, presuncion “iuris et de iure”
de voluntad constitutiva en el sujeto declarante. Ni la escrituracién en
los libros de comercio es confesion judicial; ni la confesion judicial es
presuncién “iuris et de iure”.

(1) Que declaracién de ciencia y declaracién de voluntad no son
elementos excluyentes, es punto que demostrg va BirLow: Das Ges-
tandnissrecht, Friburgo, 1899, pags. 185 y ss. Conf. CarNELUTTI: Proxza
civile, pags. 161 y ss. Asimismo, CaNDiaN: Nuove riflessioni sulle di-
charazioni riproduttivi dei megozi giuridici, en Rivista di diritto pro-
cessuale civile, 1030, I, pags. 1 y ss., esp. pag. 7. Asimismo, ASCARELLI:
Registrazione e dichiarazione, cit. nag. 345.
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40. — Si trasladamos esta tan sencilla apreciacién al
contenido del instrumento notarial, advertimos que nada
varia.

La indole del instrumento notarial, tal como se vera
mas adelante, puede ser muy diversa, Pero siendo la escri-
tura publica el instrumento notarial por excelencia, en ra-
z6n de su mayor frecuencia y significacién, su contenido
puede tomarse como modelo, para ir enfilando hacia la res-
puesta del punto que consiste en saber cuil es el contenido
de la funciéon notarial.

41. — Rodeada de garantias de caracter formal (radi-
cacion en el tiempo, radicacion en el espacie, seguridad
de conservacién), la escritura piiblica estd constituida, en
cuanto a su contenido, por un cumulo de representaciones
en las cuales alternan, deciamos, las de ciencia con las de
voluntad (1).

La primera representacién es de ciencia; y ella esta a
cargo del escribano. La escritura no es un texto redactado
por las partes, sino redactado por el escribano. El, hablando
en primera o en tercera persona, representa o reconstruye
mediante un relato escrito, el episodio que consiste en que
los contratantes hayan comparecido ante su presencia y re-
latddole sus deseos de obligarse reciprocamente.

La escritura, en si misma, es la representacién de una
representacion: la representacién a cargo del escribano de
la representacién a cargo de las paries de sus reciprocos
estados de voluntad. Es una representacién de ciencia (lo
que el escribano oye), de una representacién de voluntad
(lo que las partes quieren),

En este punto interfiere un elemento de sustancial
significacién en la escritura publica. La funcién notarial
no consiste en representar literalmente las manifestaciones

(1) El carécter representativo de la declaracién notarial se ha-
llaba ya entrevisto entre nosotros hace muchos afios por RiEsTRa: La
coniratacién notarigl, t. 1, pag. 179. Su distincién entre el hechn, la
declaracién y la certeza. constituye una excelente adguisicion para el
derecho notarial de comienzos del siglo en nuestro pais.
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de las partes. El escribano no es un taquigrafo de las ma-
nifestaciones que escuchan sus oidos. El caracter técnico
de su [uncion consiste en que, en tanto el funcicnario ve-
rifica, normalmente, una mera representacion, el escribano
cumple una labor de interpretacion.

Cuando el actor y el demandado comparecen ante el
juez y el secretario labra un acta de esa audiencia, su re-
latc es mera representacion. El secretario cumple con re-
gistrar con la maxima fidelidad pesible, lo que en la au-
diencia han dicho las partes. Pero en la escritura piiblica
el notario tiene, por ministerio de la ley, otro cometido. Su
misién profesional no es la mera representaciéon de lo ma-
nifestado, sino también la interpretacién de esa manifes-
tacion.

Il escribano es, en primer término, un intérprete de la
voluntad de los otorgantes. Su cometido es desentraiiar el
significado de cierta conducta humana (1) a través de las
palabras que le han sido dirigidas. Su tecnicismo debe ex-
traer y desenvolver la carga de representaciones que va
contenida en las breves palabras que ha escuchado. Al es-
cribano le basta la manifestacién de A de que vende y de
B de que compra, con la sencilla determinacidon del precio
y la cosa, para que él desentrafie de esas rudimentarias
formas de la veluntad juridica todas las clausulas conexas
tendientes a encajar la expresion del querer juridico den-
tro de las categorias de la ley. Su arte es, en primer térmi-
no, de interpretacién; luego, de reproduccidn.

Ln este aspecto, el escribano procede, como se dice en
el lenguaje del derecho penal “a acufiar en tipos” la volun-
tad de las partes (2). Unas pocas manifestaciones empi-

(1) Son de rigurosa aplicacién a nuestro caso, los desarrollos que
a la inferpretacién de la conducia humana destina Cossyo: El derecho
en el derecho judicial, Bs. As., 1845, pag. 128, En un sentido anilogo,
Danz: La interpretacién de los nmegocios juridicos, trad. esp, Madrid,
1931, pag. 80.

(2) Asi, Beving: La teoria del delito - tipo, trad. esp. de SoLvem,
a continuacién del Esquema de derecho penal, Bs. As., 1944: ung agu-
da aplicacidn de esta teoria a nuestras actuales exigencias, puede ver-
se en SoLEr: Derecho penal argentino, 2% ed., Bs. As, 1045, t. 2, pags.
141 y ss.
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ricas de los contratanies, muchas veces oscuramente ex-
puestas, le bastan para configurar esos “tivos juridicos ci-
viles” (1) qgue son la compraventa, el mandato, el présta-
mo, la sociedad.

La comparacién entre el juez y el historiador (2) es
también ilustrativa para comprender la funcién del escri-
bano.

Como un memorialista que tuviera el cometido de ir
presenciando los hechos histéricos para percibirlos y dejar-
les regisirados para la posteridad, é] examina los hechos,
los investiga, los interpreta, separa los relevantes y los
irrelevantes y luego los relata dandcles firmeza hacia el
futuro.

El acierto en la interpretacién y la excelencia del re-
lato, constituyen el mérito de la profesién.

42. — Cuando las partes acuden al escribano, lo hacen
en un propésito de dejar desde ya preconstituida la prueba
del negocio juridico para el futuro. En esa misién, el eseri-
bano actila como un verdadero magistrado. Comienza por
percibir mediante sus sentidos las palabras que se le dicen
o los documentos que se le exhiben; contintia por deducir
de ellos todo aquello que conviene a la funcién documen-
tal; y concluye por representar en la escritura lo que inte-
resa al derecho.

La funcidn notarial, es sucesivamente, eomo la funcién
probatoria (3), percepcién, deduccién (interpretacién) y
representacion.

En ese sentido, la actividad del escribano es una es-
pecie de anticipo de la funcién del juez en su menester de
fijar previamente a su fallo los hechos que interesan al
derecho.

1) TLa adaplacién de la teoria del delito tipe al derccho procesal
civil, la hemos intentade en Fundamentos del derecho procesal ciwil,
pag. 156. _

(2) Esta comparacién pertenece a Caramanorer: Il giwdice # lo
gtorico, publ. en: Studi in onore di Enrico Besta, Milin, 1834, t. 2.

(3) Supra: 38,
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No han faltado opiniones que atribuyeran a este modo
de ser del notariado el caracter de una verdadera policia
civil (1).

La prueba que se produce ante el escribano, y que éste
regisira mediante la calidad especial de su atestacion que
es la fe publica, se viene a renovar, en una especie de
segunda instancia, en la prueba del proceso. Las maniifes-
taciones de las partes son una representaciéon de su volun-
tad juridica; el escribano percibio esa representaciéon y la
interpreto; interpretada, la representé en el instrumento
notarial. Expedido éste, la voluntad juridica enira en su
segunda etapa. Ya no vale como voluntad juridica, sino a
través de lo que ha guedado fijado en el instrumento (2).
Presentado el instrumento al juez como prueba, éste lo co-
noce por percepcion, lo interpreta por deduccion y lo es-
tablece en la sentencia mediante una nueva representacion.

Esta es, en 1nltimo término, la trayectoria de las dis-
tintas intancias de la prueba notarial.

43. — En qué medida el juez esta obligado por la per-
cepeidn, interpretacién y representacién del escribano, es
una cuestién que no atafie al contenide de la fe publica,
sino a su eficacia (3).

(1) Paz: La funcién notarial en las relaciones juridicas, publ. en:
Antologia juridica, Bs. As., 1934, pag. 14. DE ros Reves Pewxa: Comuni-
cado a la Comision Codificadora.. ., cit. pag. 356,

(2) El problema que en el cam:po del derecho civil se conoce con
los nombres de doctrina de la voluntad real y de la voluntad declara-
da, desenvuelto en la doctrina alemana, fué limpidamente cxpuesto por
SarenLEs: La declaration de la volonté, Faris, 1920. No ha sido, en
cambio, plenamente aprehendido por Deriocue: Traité, t. 1, pag. 9l
La consideracién procesal del problema, vale decir, su implantacién
en la teoria del instrumento, lo hace claramente perceptible,

(3) Infra: 63 vy ss.
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CAPITULO 1V

FUNCION DE LA FE PUBLICA

I. — Cometido de la fe publica en el orden juridico

44. — Utilizamos el tema de la funcidn de la fe publica
nara exponer algunas corrientes de pensamiento moderno
qgue han tratado de interpretar en su conjunto el fenémeno
del derecho notarial. )

No se trata de ideas individuales, sino de lineas gene-
rales de orientacidén para hallar el significado de la atesta-
cion hecha por el escribano.

La exposicion tendra, ademas, alcance critico, tratando
de sefalar en qué sentido esas interpretaciones correspon-
den al conjunto de ideas que inspiran esle ensayo.

Hemos preferido ordenar las ideas de la doetrina acer-
ca de esta materia, en torno a tres direcciones principales:
la teoria del poder certificante; la teoria de! negocio com-
plementario; y la teoria de la presuncion legal.

A continuacién de ellas, trataremos de exponer nues-
tra manera de pensar, segun la cual la funcién de la fe publi-
ca constituye, en sustancia, un criterio para la valoracion
de la prueba.

II. — Teoria del poder certificante

45, — Debe colocarse, en primer término, una cencep-
cién muy difundida segin la cual la fe piiblica actiia en el
orden juridico como una emanacion del poder certificante
del Estado y con el propdsito de validar en nombre de éste_g
oV

ciertos actos juridicos. _
‘..oll\‘_‘-
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De “poder certificante” o “poder legitimador” se ha
hablado desde la forma difusa de Poggi que hablaba de él co-
mo de un gran poder insito de la autoridad suprema del Es-
tado (1), hasta la forma rigurosamente estructurada de Ro-
magnosi, que dividia la funcién puablica del Estado en ocho
poderes: determinante (legislativo), operante (administra-
cién), moderador (Senado), postulante (protector), judicial,
coactivo (ejército), certificante (fe plUblica) y predominante
(opinion publica) (2).

Contemporaneamente, esta division de funciones ha
mantenido sus adeptos al senalarse en la actividad del Esta-
do, la actividad legislativa, ejecutiva, social, judicial, fiscal
y autorizante instrumental (3). No ha faltado quien la con-
cibiera, ya con un lenguaje moderno, como un servicio pu-
blico (4). La idea general de que existe en el Estado un po-

der de esta indole se halla muy difundida en escritores mo-
dernos (5).

El escribano, dentro de esta concepcién, vendria a ac-
tuar a nombre y en representacién del Poder Piblico. Esa
actuacion se realiza por delegacion segun los mas (6), por

(1) Cit.: Mewpes pe Armema: Orgams da fe piiblica, pag. 5.

(2) Romacnosi: Sciencia della costituzione; Posapa; Tratado de
derecho politico, t. 1, pag. 351; Casran; Funcion notarial y elabora-
cion notarial del derecho, cit., pag. 18.

(3) Oriro VaLewtiv: Sistema de la funcidén noilarial. Igualada,
1923, pag. 21.

MownTEJO, prologo a la obra de Sancuez TELLo: Redaccion de ins-
trumentos publicos, Valencia, 1923, t. I, pig. 8; DeE Los HeveEs PEwna:

(5) Gerona: Prologo al Curzo de derecho nolarial de OURELLANO,
374,
cit.,, pag. 16; pe VELazcCo: Derecho fiotarigl, Madrid, 1841, paz. 6; BELL-
vER CaNo: Principios de régimen notarial comparado, drid, s/f.,
pag. 18; Paz: Derecho notarial argentino, cit., pag. 51; SaHANUIA Y
SoLrr: Traftado de derecho wotarial, cif, t. 1, pag. 237, para gquien el
instrumento notarial es “una orden dirigida a todo el mundo”; Nava-
RRO AzpeElTia: Legislacidon notariel, Madrid, 1932,

(6) Asi, BisiLoNi: Discurso en la Camara de Diputados argentina,
afio 1907, cit.; Soares: El escribano y la fe piublica. Bs. As., 1915, pag.
25; AzpriTia ESTEBAN: Evolucidon mundial del notariado, Bs. As., 1943;
Paz: Derecho notarial argentino, cit. pag. 51.
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concesion segin unos (1), y por monopolio segun otros (2’).

Pero como hablar de un poder certificante es,' toda.v1a,
una idea muy vaga, y ha sido menester enlazar dicha idea
con la funcién publica, se ha dicho que él integra la llamada
jurisdiccion voluntaria.

Por opesicién a la jurisdicciéfl propia'me_ntg d.i’cha, a
cargo de los organos del pocer judicial, }a ]uI'ISdICCIOI'l v(;)—
luntaria, que actua “inter volentes”, se dlce., se ha radicado
en el notariado. Cuando el escribano autoriza un con‘?rat.o,
vendria a actuar desde este punto de vista, en sede ,de-]uI'lS-
diceidn (o subjurisdiceitn) voluntaria (3). La f-e pubhc:.;l }.1a
sido, entonces, clasificada en legislativa, judicu:ﬂ., admu.ns-
trativa y notarial (4); o en administrativa, politica ¥ civil
privada (3).

De tal manera se halla arraigada en ciertos pai’ses de lfor—
macién espanola la idea de que el escribano actl.la en iun—1
cién propia dentro de la jurisdiccion voluntaria, c.1ue. a
establecerse en la Constitucién de Cuba de 1?40 el principio
de que la justicia solo es dispensada por los. .}Iueces1 del Esi?—
do, ;e ha llegado a poner en duda la posibiiidad .o,e que 1:115
eseribanos pudieran seguir ¢jerciendo su p}?ofesmn:. Dest'ci
luego que la lesis ha sido resuelta en el se_exmdo. de la con tla
puidad (6); pero la sola duda revela la intensidad de es

e

1CO . otarial. Madrid, 1941, pag. 7, Vi-
(1) Asi, De VeLazco: Derecho notarial, i S

rrarsa; El Estedo ¥ el escrvibano, en Heuvista del Notariado,
045 ., 607. e $ ‘ -
' Asi. Sarvar: Tratado de derecho civil, parte general, pag

. 3 30} 7 CAN Pri ipwos S giT I tarind (.O’nn,‘ﬂ:'ﬂdﬂ,
: incipics de regime TOLLATH
(3) BELLVER AND: NCipo N

a7 habla de “facultades jurisdiccionales del rlo'.a_rza.\ e
iste una verdadera f6rmula concreta de 1a jurisdiccy ks e
; nag. 29. DE 108 Ruves

i cit., la denomina

pég
autor € | . e
rial como magistratura del Estado”, (?p._ it., D&
wa: Comunicacion a 1@ Comisién (,odn‘zcadora.z..,
“eonfiguracién subjurisdiccional de paz” (pag. 3u§).

(4) SAHANUJA ¥ SOLER: Tratado de derecho

notavial, ¢it, t L
S i drid, 1941, P
(5) Dre VELAZCO: Derecho notarial, Madrnd,
(6) CaARMONA Y Romay: La jurisdiccion voluntaria
publicos, La Habana, 1945.

ag. 7.
4y los notarios
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asimilacién de la funcién notarial a la jurisdiccién volunta-
ria.

En lo que se refiere a sus afinidades profundas, nosotros
mismo hemos creido del caso asociar la jurisdiccién volun-
taria a la funcion notarial (1), pero, por supuesto, sin admi-
tir la tesis de que la fe piblica o la funcién notarial en si mis-
mas sean jurisdiccién voluntaria.

En resumen, pues, sobre esta concepcién, puede decirse
gue para ella la funcién de la fe pablica no es sino la funcién
del poder certificante del Estado, cumplida por éste median-
te los escribanos publicos. Ese poder certificante consiste, en
términos generales, en la potestad de atestiguar la verdad de

les hechos que han ocurrido en presencia del autorizante, en
nombre del Estado.

46. — Una concepcion de esa naturaleza reposa sobre un
eguiveeo en su punto de partida. Ella confunde la autoridad
del Estado con la autoridad de la ley.

No existe ninguna razén técnica para suponer la vigen-
cia de un poder o potestad certificante en el Estado.

Sera facil, en cambio, hallar la consagracion de un prin-
cipio de esta indole, en el texto de la ley. El llamado poder
certificante, que no es otra cosa que la posibilidad de dar va-
lidez o eficacia predominante a ciertas aseveraciones, se ha-
lla instituido en la ley, cuando ella establece que determi-
nados instrumentes “hacen fe".

La aptitud certific

ante ha sido instituida en favor de los
funecionarios publicos por un texto legal; pero esa aptitud no
es una condicion inherente a la calidad de funcionarios por-
gue la propia ley establece casos en los cuales leos particula-
res expiden documentos que hacen fe, y casos en los cuales

(1Y Proyecto de Cidigo de Procedimiento Civil, Montevideo, 1943,
phags. 80 y 99 de la E; 337 y 353 del tex
Sobre el alcance de est esorio extrajudi

7

el Proyecto uruguaye de Cédigo de Procedimiente Civil, en:

siciébn de Motivos v art

lucidn, El proceso st

Notarial, La Plata, julio 1945, v en: Revista de la Asociacién de Escri-
benos del Uruguay, setiembre 1045,
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los funcionarios publicos expiden documentos que no hacen
te. Asi, por ejemplo, cuando el articulo 1581: C. C. estable.zge
que el instrumento privado reconocido o dado _por recon_oc1 o
iienec la fuerza de la escritura publica, ha vex_ndo. a <’:reaf una
asimilacién (técnicamente discutible, pero instituida 'en la
lev). entre el instrumento publico y el instrumento [?r'lvado,
que quita entidad a la suposicién d(? un _pode? c‘ertlflcante
como privilegio exclusivo de los funcionarios publicos. Y pccl)r
otra parte, cuando el articulo 356: C. P C.l establece que de
dos instrumentos contrarios (aun publicos) Presentados por
una misma parte sobre un mismo asunto, mnguno de ellos
haréd fe, esta consagrando la posibilidad de que 1llsjc1'um.entgs
emenados del Estado y de sus agentes carezcan ae efIC?Tl'lf‘a
probateria y, en consecuencia, del supuesto poder certifi-

cante.

47. — Lo que sucede es algo bien diferente. La ley ins-
tituve la medida de eficacia de los instrm:n?ntos, er{ con-
.u:id-f-x-f;:ciiun a razones de politica social ¥ juridica. A .c1ertus
documentos los carga de eficacia v les da pi"ed'om?mo pro-
hatorio, asi, p. ej., al billete de banco que .111 51q’u'.<—?ra con-
tiene ]."1 firma manuscrita de los funcionarios publicos pa-
~a tener poder cancelatorio; a otros documentos los rodefa 'de
una nw:w.-}.r solemnidad exigiendo; por ejemg.-lo,‘ el re‘qulsltf:
de 1a fi .-"m:l autografa: tal el caso com in de los msl.rumenft.o-J
publicos; en otros casos exige el requis:'!tf':a de la doblde 1¥‘—
ma. como sucede en las sentencias judiciales que, a ‘e.mlas
de la firma del juez deben Nlevar la del sbecrei.ano; 0 trlg e],
cuando se asocian al juez de paz dos testigos que refrendar
su actuacion; etcétera.

El poder certificante no es, pues, una e’manécmngsle;cia
condicién del escribano publico ni del [LlllClUl’i?I‘l(; pL.P del,‘
ni sicuiera la irradiacion de una facultad pr?pm u.el 0 e
Ejecutive. La oficacia de determinadas . ’a-.estac'lo?es -
los escribanos o funcionarios, es una creacion 'de laa ezérdo
delegacién del poder publico es, apenas, un lejano rec )
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del régimen de enajenacién de los oficios por partie de los
reyes (1).

La ley crea esa medida de eficacia, ensanchandcla en
ciertos casos, limitandola en algunos y anulandoela en oiros.

Bastarfa que un dia una ley estableciera que los docu-
menios publicos, para hacer fe, deberian ser reconocidos
judicialmente por los funcionarios ctorgantes (2), o gue las
escrituras autorizadas por los escribanos deberisn ser so-
metidas a anilogo tratamiento (32), para que la fe publica
como institucion desapareciera.

Los notarios, se ha dicho (4), se vinculan asi a la ley,
siendo instrumento de la misma, para satisfacer las normas
que imponen exigencias sohre la forma de ciertos actos
juridicos.

(1) Conviene no perder de visia, en el estudin de todo esfe tema,
que la primacia que en muchos paises de formacién espafols se reser-
va el Poder Ejecutivo sobre los notarios y registros, es una subsisten-
cia histérica. La enajenacién de los oficios de la fe piblica en Espana
Hegd a tener contornos escandalosos. Relacionada la venta con las pe-
nurins del Erario, los reyes vendian al mejor postor tales oficios. En
1387 las Cortes de Valladolid exigieron la reduccién; Felipe II y Car-
los IV trataran también de corregir el abuso; pero Felipe IV, en sélo
€ anos, llegd a enajenar unos 62.000 (De VELAZCco: Derecho motarial,
cit., pdg, 9).

(2) En el Cédigo de Justiniano, la prueba de instrumentos era
asimilada a la prueba testimonial: "“Ttem est charta, quase profertur
€x archivo publice, testimonium publicum habet”, Cod., IV, 21, 20. Y
en ¢l mismo texto: iuramento tantum eius rel fidem faciat™, IV, 21, 2z,
Esta nocidn subsiste en buena medida en Las Partidas: “Son (los no-
tarios) como testigo publico en los pleitos v en las posturas que los
cmmes facen entre si”, Part, III, Ley 3, Tit. 3.

(3) Este es el régimen inglés, En el documento notarial inglées,
la fe publica no la otorga un funcionario especializado sino un “attor-
ney”, Esa atestacion solo rige para los documentos destinados al ex-
tranjero. En el pais, la autenticidad de los documentos es andloga a
la del instrumento privado y debe probarse por medio de testigos o
del cotejo de instrumentos. “La eficacia de un documenio —dice
BrackstonE: Comentaires of the laws of England, L. 2, Cap. XXI—,
no depende solamente del acta misma, sino también del valor que le
otorgue el Tribunal”,

(4) PRUNELL: Responsabilidad civil del escribano, cit. n® 58,
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III. — Teoria del negocio complementario

48. — Se debe a la doctrina alemana una original con-
cepcion de la funcién de la escritura publica, encarada co-
mo negocio complementario, reproductive o de fijacién, de
un convenio prinecipal anterior.

Esta doctrina parte de un hecho que nadie puede negar.
ise hecho es que el convenio entre las partes precede siem-
pre al otorgamiento del instrumento. Cuando los interesa-
dos acuden al notario, su contrato ya ha sido establecido en
el orden de la voluntad. La escritura publica se limita a re-
producir el negocio ya producido. Su significado no es, pues,
constitutivo, sino de fijacién; no crea el derecho, sino que
reproduce instrumentalmente el derecho preexistente. Se
ha dicho que mas que la constitucion de una cbligacion, re-
presenta un pago; la satisfaccién de la cbligacion de escri-
turar; el cumplimiento del “pactum de contrahendo”.

T =

Dada la naturaleza de esta construcciéon, trataremos de
renroducir sus desarrollos fundamentales (1).

49, — Entre el convenio de las partes v la escritura pu-
blica, se dice, existe una relacién causal. El convenio es la
causa de la escritura (2).

Esta idea se apoya en la diferencia enire negocio cau-
sal (Grundgeschaft) y negocio de ayuda (Hillgeschaft).

(1) La indigencia de la bibliografia procesal aslemana en Amé-
rica del Sur impide, frecuentemente, una fiel interpretacién de ;us
ideas, las gue deben ser a menudo reconstruidas a expensas de versio-
nes indirectas. En esta oportunidad hemos debido servirnos de repro-
ducciones de Nufiez Lacos: Estudios gobre el valor juridico del docu-
mento notarial, Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1945, pag.
11, excelente exposicién del tema elegido; Cawpian: Documento e fe-
gozio giuridico, publ. en: Rivista di diritto processuale civile, 1830, 1,
pag. 1 y ss.; CarwrrLuTTi: Prova civile, Roma, 1915; el mismo: Dncvj-
mento e negozio giuridico, publ. en: Rivista di diritto processuale ci-
vile, 1926, 1, pags. 181 y ss. }

(2) Srtamre: Das Causa. Problem des Civilrechts, 1904, L. 26;
MNufiez Lacos: Estudios..., cit., pag. 26; CarneruTTi: Documento
e negozio giuridico, cit., pag. 189.
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El negocio causal constituye el punto de partida; su culmi-
nacién es el cumplimiento; pero entre el punto de partida y
la culminacién, entire el origen de la obligacién y su cum-
plimiento, se interpone un negocio de ayuda. Ese negocio de
ayuda, la escritura, sirve para preparar el cumplimiento,
poniendo en claro los términos del negocio causal.

Se puede hablar, entonces, de un negocio de fijacién
juridica, cuyo unico sentido es determinar con precisién
(por esto es negocio de ayuda, o meramente auxiliar) los
términos del negocio causal.

Su preciso sentido es el de asegurar las relaciones ju-
ridicas contra posibles excepciones (1). El documento es,
asi, declarativo en una parte y constitutivo en otra. Su con-
tenido es una declaracién de firmeza (Feststellungserkd-
rung).

El poder juridico de otorgar un acto de esa indole co-
rresponde a las partes, de la misma manera que el poder
juridico de contraer una obligacidn.

50. — La disociacion enire negoecio v documento asume,
todavia, mayor nitidez en el pensamiento de Degenkolb (2).

La jurisprudencia alemana anterior al Codigo civil, apo-
yada, como es sabido, en €l derecho romano comiun, posterior
a la recepcidén, admitié siempre el caracter dispositivo de
un documento reproductivo de un contrato. Ahora bien:
ccudl es, se pregunta, la situacién cuando se presenta una
contradiccién manifiesta entre el convenio preliminar y el
contenido del documento de ejecucion? ;Es que la compro-
bacion de aquella contradiceién, es decir, la simple prueba
en contra, anula el documento de ejecucién? Los tribu-
nales alemanes contestaron rotundamente que no. Las par-
tes sélo quieren lo que se contiene en el documerito definiti-
vo. Para darle sobrevivencia sera menester probar no sélo
que €l convenio prelimiar era discordante, sino también que

(1) SieceL: Der privatrechtlichen Funktionen des Urkunde, en:
Archiv fur die Civilistische Praxis, 111, 1914, 1 a 134, pag. 61.

(2} Die Veriragsvollziehung als Vertragsreprodukiion; NUNEz La-
+Gas, cit. pag. 16,
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esa discordancia quiso mantenerse viva, conscientemente,
en el momento del otorgamiento documefltado, y que s€
quiso, ademas, que tuviera valor al lado de éste.

La practica alemana se ve impulsada a ver en el do-
cumento un contrato reproductor o reproductivo (reprodu-
zierenden Vertrige). Pero si el otorgamiento es un contrato,
el convenio preliminar es, entonces, un pactum de’contra-
hendo y el convenio preliminar y el documento esta1.1 en. }a
misma situaciéon que convenio y documento, que obligacion
y pago (1). : .

Esta concepeién, y nuinerosas derivaciones y conexio-
nes de la misma, pueden resumirse en la siguiente idea:
siempre el contrato reproductivo implica, por. voluntad de
las partes, una fusion de los materiales del primer acuc.erle'o,
una nueva prestacion de consentimientos y una refu1'1d1c1on
de las declaraciones de voluntad. Hay una renovatio con-
tractus integral. El contrato segundo o contrato reproducti-
vo es un soporte de la completa voluntad contractual, en
absoluto independiente del acuerdo primario. ’ g

Degenkolb hace derivar su construccién dogmatica
del contrato reproductivo de una imagen tomada del dere-
cho publico. El contrato reproductivo viene a ser, respecto
de los acuerdos anteriores, como el texto refundido de un:':l
lev (2). “Lo que el documento legislativo prueba —se di-
cc; es la orden incorporada en el mismo, COi0 e} documen-
to reproductive del contrato muestra la cenclusion del con-

trato incorporado en é1” (3). . '
Por supuesto que esta concepcién no prescinde de la vo-
luntad de las partes. Si el contrato reproductor 1'eproduce.0
no con fidelidad la voluntad de las partes en el convenio
preliminar, es una cuestién de hecho y no de derecho.

51. — Este modo de mirar las relaciones entre el con-
’ . . - - b en
venio y el documento ha adquirido un singular desarrollo

(1) Op. cit., pag. 173. ' ' '
(2) CanpiaN: Nuove riflessioni. .., cit. pag. 9. T
(3) Op. cit., pags. 195y 196; NuRez LaGos, 0D, cit., pag. lo.
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el pensamiento de Candian (1), el que ha insistido de ma-
nera muy particular entre el grave conflicto que surge
cu.ando el documento no coincide con el convenio preli-
minar.

Pero su concepeion —y su problematica— han sido ne-
tamente superadas por Carnelutti (2), mediante una lG-
cida distincion entre acto y documento.

Hsta distincidn que el propio autor habia anticipado en
uno de sus primeros libros (3), constituye uno de esos pun-
tos ya admitidos en el derecho procesal moderno )

F:I conflicto entre voluntad y declaracién no tiene si-
no estas cuatro suposiciones:

a) o la nueva declaracién se hace para procurarse
una prueba;

o para implantar en el tiempo el momento del
contrato;

b)

¢) o para interpretar la declaracién precedente;
d) o para medificarla. ,

E;] cualquiera de esas cuatro suposiciones, los proble-
mas de orden dogmatico quedan practicamente dirimidos
con la sola distincién entre voluntad y representacidon (4)

52 — @ - =F 4

: Queda, todavia, en la teoria del negocio comple-
mentario, una suposicié lam: ti
B suposicién que reclama una particular consi-
ieraclion.

Cn $rat 1

Se trata de aquellas situaci

W i quellas 8 Luaciones en las cuales las par-
foe actan, ¢ orma expresa, gue su convenio preliminar
sera reducido a escritura publica.

(1} Documento e mnegozio giuridice, Parma, 1925

(2 U 270 r =i ; '-‘ 2 )

" | )r Documento e negozio giuridico, cit. Canpian ha vuelto, a su

: ‘5 bre el tema, en: Nuove riflezioni.. ., cit.,, aunque, a nui-'tr,o me

o de ver, sin lograr abatir 0 ¢ 1 o
i a el pianteo de Dacu ¢ i

dico de CARNELUTTL pmento e megosio

ri-

Ei; (ému\'muﬂr: Prova civile, cit.,, pags. 131 y ss5., 196 ¥ ss
onf. CARNELUTTI: p 1 ridic .
101y 1: Documento e megozio giuridico, cit., pAgs.
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Esto puede ocurrir de dos maneras: o porque la ley lo
reclama “ad substantia”, o porque las partes asi lo desean.

Esta situacién en la cual existen netamente diferencia-
dos dos actos juridicos (uno preliminar y otro definitivo
constituido por la obligacion de hacer escritura) es lo que
en doctrina se conoce con el nombre de “obligaciones de
prestar declaracién de voluntad” (1). En la promesa de
venta de inmueble, la escritura publica definitiva consti-
tuye una necesidad insita en el contrato; en la hipoteca ccu-
rre otro tanto con la escritura de cancelacién; en la fian-
sa se hace indispensable el documento de liberacién una
vez extinguida la obligacién principal.

Pueden, asimismo, las partes convenir la escritura pu-
blica en aquellos casos en los cuales la ley no instituye ese
requisito como indispensable. En este caso, por seguridad
probatoria, las partes establecen en el convenio preliminar
el compromiso de escriturar en forma definitiva: “quod ab
initio voluntatis, est post factum necessitatis” (2).

n todas estas situaciones, la teoria del negocio repro-
ductivo cumple una finalidad muy estimable.

El documento, en estos €asos, excede de su mero con-
tenido representativo, para transformarse en una nueva
cbligacién complementaria. El convenio preliminar vale
plenamente como contrato originario, y el documento en el
cual él consta vale como representacién plena de ese con-
venio. Surge, entonces, como hemos establecido mas arriba,
la obligacion de hacer escritura, obligacion susceptible de
pago. La escritura es, aqui, el pago. o sea el cumplimiento

.

(1) Sobre el tema, ampliamente, VIDIGAL: Da execugdo directd
das obrigacoes de prestar declaracio de pontade, S. Paulo, 1940; recien-
temente, LiEpMaxn: Proceso de execucio, S. Panlo, 1946, pig. 353. En
yar: Tratado de derecho civil
As., 1046, pag. 78. En el de-
udicial iiene ya una co-

la doetrina argentina, recientemente, SAL
argentino. Fuentes de las obligaciones, Bs.
recho uruguayo el tema de la eserituracion i v
piosa literatura. Conf. tltimamente, MuUsslo ‘Barrero: Lo eserituracion
judicial y algunos de sus problemas, Montevideo, 1042.

(2) NufEez Lacos: Estudios sobre el valor juridico del documento

notarial, cit., pag. 90.
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de la obligacién de escriturar. Que esa escritura sea, a su
vez, el documento representativo de una obligacion (que
bien puede ser la misma obligacién anterior, como, por
ejemplo, en la promesa de venta o en la promesa de hipote-
ca), nada significa para la autenemia de la cbligacién de
hacer escritura. En todo caso, serd necesario admitir que
entre promesa de venta y escritura de venta existe la mis-
ma relacion de obligacion a pago, que entre venta y entre-
ga de la cosa o pago del precio.

En las obligaciones de prestar declaracién de voluntad,
el otorgamiento de la escritura excede, deciamos, el mero
sentido representativo del documento. El contenido de esas
obligaciones supone, ademaias, el deber de suministrar al
acreedor el titulo necesario para el ejercicio de su derecho.
La eseritura no es un fin en si, sino un medic. Lo que el
acrecdor de la obligacion de escriturar persigue, vy a lo que
tiene derecho, no es solamente el papel escrito, sino el ti-
tulo que habra de habilitarle para ejercer los derechos de
propietario, de acreedor hipotecario, etcétera (1).

La teoria del negocio cemplementario, es en este pun-
to, de notoria fecundidad.

53. — Pero fuera de estos casos, la teoria de la rencva-
tio contractus o sus alines del contrato de fijacidén juridica,
etc., bien poca cosa aportan a la teoria del documento.

Ha bastado la simple distineién entre acto y represen-
taciin, para esfumar el significado tedrico de una concep-
cion que no ha distinguide debidamente entre cobligacion y
documento o entre negocio juridico y documento.

Creemos que, salvo el caso arriba referido de la pro-
mesa de venta, de la cancelacian de hipoteca, ete., el docu-
mento no puede ser en forma alguna asimilado a un nego-
cio juridico. Si por tal se entiende “una declaracién de vo-
luntad del individuo tendiente a un fin protegido por el or-
deramiento juridico” (2), el documento no es la declara-

(1) Conf. Infra: 86.
(2) DE RucGIERO: Istituzioni di diritto civile § 25.

— 60 —

cién de voluntad, sino la representacién de la declaraciéon
de voluntad. La declaracién es un acto; el documento es
un objeto (1).

En el contrato, la declaracién de voluntad nace en el
instante en que ambas partes se transmiten, reciprocamente,
su consentimiento (2). En el documento, el valor de tal na-
ce en el instante en gue ambas partés, mediante su firma,
culminan el proceso representativo de su voluntad.

Negocio juridico y documento estan, pues, en la mis-
ma relacién que contrato y documento. La teoria que ve en
el documento un negocio juridico auténomo, un contrato
auxiliar, un pacto de fijacion juridica, parte de un punto
de partida erréneo. El documento nunca es negocio, ni con-
irato, ni pacto, sino representacién.

Confundir el contrato o el pacto con el documento es
confundir la persona con su retrato, la accién con el “film”
que la reproduce.

1V. — Teoria de la presuncion

54. — Una tercera corriente de ideas concibe la funcién
de la fe publica ecomo una presuncién en favor del documen-
fo refrendado con ella.

[l antiguo aferismo rezaba: “scripta publica probant
", con lo cual se denotaba, lo que es verdad, que lo
que estd probado por instrumento publico noc necesita pro-

barse de otra manera (3).
En el derecho moderno esta tesis de la presuncién o de
la garanti{a pablica que existe en favor de los documentos

cit., pag. 18&
(2) Conl los excelentes desarrollos que asigna a este tema RE-
El contrato y su fuerza de obligar, en Hev. D. J. A,

(1) CasweLurri: Documente ¢ negozio giuridico,

e Vrtazen: Nergcid

wacta la afirmacién d :
notarial, Madrid, 1941, pag. 5. de que la fe, mo tal, excluye la in-
ion vy la comprobacién. Conf, en idéntico sentide, MoRaLES
6.

vestigs

Diaz: Legislacién notarial, pag.
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amparados por la fe publica, se mantiene en muchos escri-
tores (1).

Ha llegado a proclamarse ultimamente que es misién
de la escritura publica ‘“asegurar la premisa menor del silo-
gismo judicial” (2), con lo cual quiere decirse, mediante un
eufemismo, que es funcién de la misma hacer indiscutibles
las premisas de hecho que estin documentadas mediante
instrumento o escritura publica.

Este concepto vendria, en resumen, a establecer la sig-
nificacién probatoria de la fe publica (y genéricamente del
instrumento publico) como un hecho admitido de antema-
no per la ley: la validez de la aseveracion,

El instrumento vale, entonces, no ya como insirumen-
to, sino como presuncion.

55. — Comencemos por admitir que mas que una teo-
ria, esta corriente de ideas es una creencia general.

Reconozeamos, asimismo, que esta suposicién general
reposa scbre un hecho exacto, cual es el de que el instru-
mento tiene una medida de eficacia preestablecida en la
ley v que esa medida de eficacia consiste, primordialmen-
te, en la validez de la aseveracitén que hace en el documen-
to el funcionario de fe publica.

Pero, & partir de este momento, la teoria de la presun-
cién se detiene cuando en realidad es desde alli que debe
comenzar a construir.

La presuncién, jes una prueba o es una norma de efi-
cacia del documento? Esa presuncién, jes legal o judicial?
Si fuera legal, ;es absoluta o relativa?

(1) GonzaLo DE LAS Casas: Diccionario general del notariado de
Espaiia y Ultramar, ref. Paz: Derecho notericl argenline, cit., pag. 46;
Navanro Azpeiria: Teoria de la autenticacidn notaiial, en: Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1942, pag. 687. Conf. CastaN: Funcién
rotarial y elaboracién notarial del derecho, Madrid, 1946, pag. 89.

(2) SamaNuJa Y Souer: Tratedo de derecho notarial, cit., pag. 18.
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56. — Constituye una tendencia muy difundida a par-
tir del Coédigo Napoledn, la de incluir las presunciones en el
elenco de las pruebas.

Pero en realidad una presuncién es, en ciertc modo,
tode lo contrario de una prueba.

Si se estd en presencia de una presuncién legal abso-
luta, nada hay de probatorio en juego. Cuando la ley dice
que el derecho se presume conocido, no sélo no instituye
una prueba, sino que consagra la prohibicién de una prue-
ba: se prohibe probar la ignorancia de la ley como modo de
eludir el cumplimiento de las obligaciones. La presuncién
legal absoluta es, en s{ misma, una imputacién nermativa
en el sentido de Kelsen (1): “Dado A. debe ser B”; dada la
ley, debe ser la suposicién de su conocimiento; dada la co-
sa juzgada, debe ser su inmutabilidad. Esto no es una prue-
ba. Es, como deciamos, una imputacién, una cépula o nexo
logico entre dos términos de un juicio.

La norma de la presuncion contiene en si la prevision
hipoletica de que existiendo una ley debe ser supuesto su
conocimiento y no su ignorancia. Como se ve, esto nada tie-
ne que ver con la teoria de la prueba.

No puede decirse con fundamento, que la fe publica
sea una presuncidn legal absoluta, porgue ningiin prineipio
ha instituido la indiscutibilidad de los instrumentos dotados
de fe publica; y en muchas normas se halla especialmente
instituida la posibilidad de impugnacién de los documentos

evestidos de fe publica.

Si se dijera, en cambio, para eludir esta réplica, que la
fe publica constituye una presuncién relativa, entonces el
término de imputacion habria variado su estructura. El es-
quema ‘“Dado A, debe ser B” se sustituye por el otro:
“Dado A, debe ser B, a menos que se pruebe que es C”. Da-

(1) KEevLseEN: La teoria pura del derecho, trad. esp., Bs. As., 1947
pag. 48. Conf. asimismo, SoLEr: Algunas consideraciomes scbre la filo-
sofia de Hans Kelsen, en: Anales de la Academia de Derecho y C. So-
ciales de Coérdoba, t. 1, pag. 53; ultimamente, Cossio: Norma derecho
y filosofia, en: La Ley, 15, IX, 946 y ss,
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do el instrumento publico, debe ser su fe, hasta tanto se
pruebe su falsedad.

Esta proposicién es correcta. La fe publica constituye
una suposicion legal, cuya eficacia queda librada a las con-
tingencias de la prueba en contrario. Dicha norma juega co-
mo una forma de presuposicién que da validez al documen-
to; pero esa presuposicion legal no alcanza, sin embargo, a
impedir que pueda demostrarse lo contrario de lo aseverado
en el instrumento.

No son correctos, en cambio, los desenvolvimientos ha-
bituales de esta concepcion.

57. — Por lo pronto, no existe razén alguna para seguir
scsteniendo que en la sentencia judicial exista un silogismo
del cual la cuestion de hecho constituye la premisa menor
y la ley la premisa mayor.

Esa concepcion se enlaza a la idea que de la sentencia
se tuvo en el siglo XVIII, segtn la cual el fallo judicial era
meramente declarativo de derechos y el juez “la bouche qui
prononce les paroles de la loi”’, “un étre inanimé”, “un signe
mathématique” (1}.

En el estado actual de las ideas juridicas, no subsiste
una sola razén que autorice a afirmar que el juez es un ser
inanimado, un signo matematico, o una simple boca qu'e pro-
nuncia las palabras de la ley. Tampoco subsiste ni una sola
razén que autorice a pensar que la sentencia es meramente
declarativa de derechos o que el juez decide el caso median-
te un silogismo del cual la ley es la premisa mayor, los he-
chos la menor y el fallo la conclusion. Ni el juez es una mé-
guina de razonar, ni la sentencia un aparato de légica. El
juez es un hombre, y su sentencia una operacién hurnana, de
caracter critico, en la cual la logica juridica juega un pa-
pel muy importante; pero no es el tlnico ingrediente que

(1) Montesquieu: Esprit des lois, lib. XI, cap. VI, Ceonf. Boscu:
Ensayo de interpretacion de la doctrina de la zeparacion de los pode-
res, Bs. As, 1944 y la copiosa informacién doctrinaria asllf recogida.
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compone el fallo (1). La idea de que la sentencia es un si-
logismo (y en consecuencia la idea de que la fe publica ase-
gura la premisa menor del silogismo) es una teoria del si-
gl 2 VIIL reguerida por la politica juridica del sigio XVIIT,
que ya ha cumplido definitivamente su misién (2).

Debemos asimismo, destacir que la concepcién de la
fe poblica como una presuncion legal relativa, correcta en
su bsse, aparece sin embargo, desconectada con el sistema
general de las pruebas.

Su conexion, o mejor atn, su implantacién dentro de la
teoria general de la prueba es lo que intentaremos hacer a
continuacién, al exponer nuestros puntes de vista particula-
res al respecto.

58. — De cuanto hasta ahora ha sido admitido en este
enszayo, resulta que la fe publica es una calidad particular
de ciertos instrumentcs; y que esa calidad consiste no solo
en 1z sutoridad moral y técnica de quien los ha elaborado,
sino tzmbién en la suposicién admitida en la ley de que 1o
eseverado por el funcionario de fe publica es verdad.

Pero, jqué significado tiene esa suposieion en el siste-
ma del derecho? En otros términes, jde qué manera inter
fiere tal suposicién en el mecanismo de las pruebas?

59. — La respuesta no puede darse si antes no existe
scuerdo sobre la estructura legal del sistema probatorio ci-
vil v penal (3).

{1y Fundamentos del derecho procesal civil, pags. 107 ¥ 248, Una
notahle argumentacién en este seutido es la de Cannoza: The nature of
judicial process, 129 ed., Yale (Nw Haven), 1945, pag. 169,

(2) Nos remitimos aqui, para evitar repeticiones, a lo ¢ .e hemos
cxpuesto en: Las garantias constitucionales del proceso civil, puabl.
en: Fatudios de derecho procesal en honor de Hugo Alsina. Bs. A.s
1046, ns. 24 v ss., bajo el rubro “Declaracion ¥ creacién en la sentencia.

{3) La teoria de la prueba impone resolver varios oOrdenes de
prohblemas que se ligan necesariamente al derecho positivo. El primero
es el rclativo a saber qué es prueba (concedto de prugba)l; luego_§1
de saber qué se prueba (objeto de la prucha); luego el de super quicn
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5 La eficacia probatoria de los documentos se relaciona
alr.ectamente ¢on una distincion familiar a los paises de
legislacién espaiiola, segin la cual la valoracién de la ovrue-
ba se presenta bajo la forma de pruebas iegales pn},ebas
de sana critica y pruebes de libre conviceion. )

= r Mol 3

.60. Por pruebas legales (1) se entiende, en el len-
guaje procesal comun, aquellas pruebas cuya eficacia ha si-
do determinada en forma expresa Por un precepto legal, sin

<y i A Ae 1 T o ’
posibilidad de apartamiento de tal criterio,

Cuando bien se medita acerca del alcance de las lla-
madas pruebas legales, se advierte de qué manera el orden
- X ine 1 1 » &

Juridico na procurado con ellas, mas que una solucién de
jusiicia, una solucién de paz. La regla de que la confesion
tiene la verds i

contiene la verdad, puede no ser una solueién justa, ya que

- L7 3 = et o - ’
flcn. puede tal confesién estar impulsada por un interés con-
rario a la justicia: ta ¢

rio a la justicia; no obstante, por razon de paz, el derecho
q}uere que la confesién (en materia en la que no esté prohi-
vidls £ T SN 2 ~ 4 3
bida la transaccién), ponga fin al conflicto. La solucién que
anula la declaracién del testigo singular, puede no coincidir
cont la solucién justa, va que bi je e i

‘ucion justa, ya que bien puede ese testigo de
la verdad; pero el orden juridi I e testigo declarar
fwiad; peto el orden Juridico ha reputado que no es

pesible someter la decisién Judicial a los riesgos derivados de
tan fragil medio de conviceig a

-4 * medio de conviccién. Las pruebas legales, en si
Mismas. estan 4 STC0 a7 3 instiei
mismas, estan mas cerca de la paz que de la justicia

4 4 diferencia de las pruebas legales, las pruebas apoya-
% o o N O it e 3 Conoctit 3 i i
das en la sana critica no constituyen imputaciones valora-

tivas

—

1*1:%1:1 (carga de la prueba); luego el de saber como s prueba (pro
Lw\_.?u:nm de la prueba); v por tliimo el de saber qué valor o efica-
cia tiene la prueba (wvaloracion de la prueba), L‘om‘.:‘ Fru.';'ﬂ;'? '"rr-'-J i
dc—::'cc.i.‘o procesal civil, pags. 09 ¥ s3. El presente du‘an:r'ﬂ-ll)w;-::"-I'-'U-:f-
cf;‘musw.'_-m-;mc, al ultimo de los puntos monci-:.r.ad.'-.; el d IL: \lLL‘:Lat
cion de la prueba. La fe publiea es, en ultima t¢1'n1}nﬂ uhn ke »
valer del instrumento notarial - S
. (1) .Om!umos afgqui, por las razones ya reiteradamente expuestas
toda consideracion gencral del tema, el que damos por conoci-d;> I-:q;-
tfamentos, pag. 142 y Las reglas de lg sana critica en la apre.c‘i;z-iniz
de la prueba testimonial, Montevideo, 1941, -

Cuando la ley dice que las declaraciones de los testigos

se deben valorar con arreglo a los principios de la sana cri-
tica (1), no fija al magistrado, a diferencia de lo que hacia
¢l derecho clasico (2), criterios anticipados de apreciacion.

Frente a estas pruebas (testigos, confesion ficta, dictla-
men pericial, juramento estimatorio, etc.), el juez reaccio-
na mediante juicios 16gicos 0 maximas de experiencia de su
propio entendimiento. Las valoraciones criticas del legisla-
dor son aqui reemplazadas por las valoraciones criticas del
magistrado. Esas valoraciones son, a su vez, légicas y empi-
ricas; ellas guian la decisién del juez, sin ningun anticipado
criterio determinativo de la eficacia particular del medio
probatorio.

Por oposicién a las pruebas legales o a las pruebas de
sana ecritica, las pruebas de libre conviccidn permiten al
magistrado determinar la verdad sin ajustarse, ni siquiera
a preceptos de logica juridica.

De libre conviccién hemos hablado, aparténdonos en
este punto de la terminologia eurcpea (3) para referirnos

\1) C. P.C.: 403. Acerca de este coneepto, nos remitimos tambien

al esiudio Las reglas de la sana critica en la gpreciacicn de la prusia
testimonial, cit.

(2) Asl, p. ej, en el Fuero Viejo de Castilla, el numero de tes
ticos variaba segiin la naturaleza del asunto, segun fuera entre hombres
del mismo o de diferente pueblo, con un numero de fijocsdalgos y olro
de labradores (L. III, tit. II, parr. V). En el Fuero Real de Hispana v
lia el testimonio del hombre pero no el de la mujer, salvo raras excep-
ciones (L. II, tit. VII, ley VIII). En la Partida III, los testizos debian
ser dos, ecinco, siete u ocho segin los casos. Conf., scbre todo este
punto: Las reglas de la sana critice. .., cit, pags. 585 ¥ sS.

(3) Nuestro punto de vista, anticipado en Las regles de la siua
eritica en lz apreciacién de la prueba testimonial, cit., pag. 47 ¥ mas
tarde en Fundamentos del derecho procesal civil, pag. 142, ha sido ob-
jelo de una reciente refutacién por parle de LiZEniam, €O 5US
notas a la traduccién portuguesa de las instituciones dc CHIOVENDA [8=0
Pzulo, 1845, t. 3, pag. 142). Creemos, sin cmbargo, gue existe en esta
materia un equivoco a disipar. Nuestra elasificacidén de pruebas lega
les, sana critica y libre conviceidon, habia sido anticipada ya por algu-
nos escritores europeos y americanos de derecho procesal penal. Asl,
La criminologie nouvelle, Paris, 1819, pag. 45; VInaL:

vilinges

p. €j.: SALDANA:
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rades en la ley,
» la verdad sin refe-
. 0 a procesos de 16-

‘61. — Expuesto cuanto precede, sélo nos queda afir-
*que la fe pablica, en cuanto calidad del documento ¥y en
ito medida de eficacia probatoria, se liga inseparable-
ente al primero de los criterios arriba mencionados: el
de las pruebas legales (1).

Cuando el articulo 1574: C. C. dice que la escritu-
& ptiblica hace plena fe en determinados aspectos, sienta un
prineipio de prueba legal, que excluye toda idea de sana
‘eritica o de libre conviccidn.

Cours de droit criminel, Paris, 1928: Vazquez AcCEVEDO: Proyecto de Cé-
diga de procedimiento penal, Monlevideo, 1805, pag. 218: ArpammiL
\! CaoLr: El delito de proxenetismo, Mnntevlaeo, 1932, pag. 110. No-
05, no hemos sostenido que en el proceso civil exista 1a posibilidad
que el juez falle fuera de las reglas de la sana critica, o por convie-
on intuitiva, o mediante elementos de juicio ajenos al proceso. No
‘eanocemos ningin Cédigoe Que consagre tal cosa. En el Proyecto de Co-
;jlao de Procedimiento Civil hemos eliminado tal solucién (conf.:
‘Exposicién de motivos”, pég. 93). Lo gue hemos sostenido es que, en
~ Ia teoria de 1a apreciacién de la prueba, ya sea en el sistema civil, en
. &l penal, con o sin jurado, en el administrativo, habiamos entrevisto
Ares posibilidades de apreciar la prueba. Los autores en cuya lectura
nos habiamos formado, siguiendo la ensefianza europen, distinguian soio
dos: las pruebas legales y las pruebas racionales (GaLiivan: Estudios
- Sobire el Cédigo de procedimiento civil, Monievideo, 1916, n. 473 ¥ 473
bin). Varios textog especiales de nuestro derecho (proxenitismo, jura-
. dos de alquileres, recusacién, ete.) en nuestro pais, brindaban un ejem-
®lo vivo de apreciacién de la prueba por un método que no era, sin
~duda, ni de sana critiea ni de fijacién previa por la ley. Nuestra con-
¢epeitn ha sido aceptada, altimamente, por Cossio: La waloracidn ju-
ﬂ_dica ¥ la cienciz del derecho, Santa Fe, 1941, pag. 18, aungue apar-
téndose de ella en otros puntos y formulando algunas objeciones cri-
ticas que, en muy buena parte, nos han persuadido. Asimismo, Arncara
ZAMORA Y CASTIILO ¥ LEveEnE: Derecho procesal penal, t. 3. phg. 10z;
Saurerto: De la prueba de testigos en el procedimiento federal, Bs. As.,
1845, pag. 181: Anias Banne: La prueba, Montevideo, 1943, pag. 59.

(1) Dowa: Elementi di diritto notarile, Milin, 1923, pig. 62.
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Asi, por ejemplo, si al magistrado le consta que el dia
en que la escritura publica aparece como Mu_'gada, el tuﬂm’-
rizante o las partes se hallaban en el extranjero, no podra
hacer prevalecer esa conviceion personal, si la escntu-u”n-a
fuere impugnada de falsedad. Un principio de prueballega_i
tiene por verdad el olorgamiento y la fecha de la eseritura.
Aungue el hecho sea invercsimil, aungue la'fec_ha sea SOS-
pechosa, aunque todo coniribuya a quitar entidad a esos ex-
tremos, el juez nada puede hacer (1). Para €l, no existe
cira conclusion necesaria, como no sea tener por verdad los
elementos cubiertos por la fe pablica. Esa solucidén sélo po—
dria ceder ante la prueba de la falsedad, de la simulacién
o del contradocumento, en los casos que se expondran en
el capitulo siguiente.

La cépula o nexo légico de que arriba hablabamos ‘?L
vendria a traducirse asi: “Dada la fe publica del instrumen-
to, debe ser la suposicion de verdad de sus elem.or.m:". Y '
cempletandola en términos analogos a los ya admitidos, m 1
cluyendo la posibilidad de impugnacion por falsedad, se di-
ria: “Dada la fe pablica del instrumento, debe ser la supo-
sieidn de verdad de sus elementos; a menos que se demue.s-
tre la falsedad, en cuyo caso debe ser la verdad que surja
del conjunto de las otras pruebas”.

62. — Pero como el esquema que acaba de exponergfe
es solo un simplismo, porque la suposicién de verdad deri-
vada de la fe publica se refiere a diferentes elemEfntos del
instrumento, con muy diversos grados de eficaacn}, d:gbe
concluir el presente ensayo analizando, ya en t’erm.moﬂ
concretos, la medida de eficacia que contiene en s1 misma
la fe pablica.

(1) Cfr. ultimamente, FurNo: Contributo alla teorig della prova

legale. Padova, 1940. .‘"
(2) Supra: 56. ) *\’
O
\*J
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Ny Una consideracién meramente procesal del tema aqos
+: llevaria a examinar la eficacia del instrumento notarial
" . dentro del sistema de las Pruebas. Pero como a lo largo de
- este estudio hemos venido sosteniendo que, ademas de su
fugpién precesal, la fe pihiblica cumple un cometido sus-
tancial ligado a la teoria del negocio juridico, debemos di-
vidir en dos partes la consideracién de este desarrcllo final.
En el primero, se analiza la eficacia mediata del docu-
mento: su valor en el proceso probatorio; en el segundo,
su significacion inmediata: su valor en la esiabilidad del
derecho y su contribucién a la paz juridica,
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CAPITULC V

EFICACIA PROCESAL DE LA I'E PUBLICA

I. — Alcance del precepto “instrumenta
publica probant se ipsa’™

63. — La fe publica, deciamos, es una calidad inhe-
renie al instrumento notarial. Pero esa calidad tiene, a su
vez, una medida de eficacia probatoria. La fe publica vale
tanto cuanto valga a los fines de la prueba y del nacimiento
de un derecho.

La conclusién de todo este estudio ha de ser, en con-
secuencia, la determinacién de esa eficacia, con la mayor
precisién que nos sea posible.

Debemos aqui aclarar que esa medida ce eficacia es
un tema de riguroso dereche positive. El instrumento no-
tarial prueba lo gue la ley dice que prueba. El aforismo
clasico de Dumoulin: “instrumenta publica probant se
ipsa” (1), es una generalizacion que s6lo tiene vigencia si
un tcxto especial de la ley asi lo establece. La ley da y
quita eficacia al instrumentc notarial. En algunos paises,
como en el nueve régimen espafiol (2) esa medida es muy
amplia; en otros, como en Inglaterra (3), esa medida es
muy restringida.

(1) Ref. Ganvoroe: Obligations, en el Treité pratigue de PLANIOL -
Rrrerrt, t. 7, pag. 786.

(2) Este régimen reglamenta el sistema de las llamadas “acias
de notoriedad”. Conf. BeLrver Cano: Sobre lg recieunte reforma dﬁl
reglamento de la organizacion y régimen del nolariado en Espufid, &n
Revista del Noteriado, Bs. As., reproducido en La Justicia, MExico,
mayo 1946, pag. 8200.

(3) Supra: 47, en nota.
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Las conclusiones que hzbremos de admilir a continua-
cién no son, pues, conclusiones de docirina, sino de dere-
chio posilive wruguaye. La eficacia del instrumento nota-
rial es, pues, su eficacia hoy ¥ aqui. En nuestro pais y en
nuestro derecho actual.

64. — De instrumento notarial y en consecuencia, de
instrumento dotado de fe publica, habremos de hablar para
referirnos a lres clases de documentos que otorga el escri-
bano en nuestrc pais.

a) La escritura puhblica; por tal se entiende, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1574: C. C. ague-
Ila que extiende un escribano publico en su protocolo, con
las formas requeridas por la ley;

b) Los documentos notariales que han sido objeto de
especial prevision en la ley; la caratula del testamento ce-
rrado; la poliza de fletamento; la caria poder; la protoco-
lizacion de un documento; la notificacién del concordato
exirajudicial al acreedor; la certificacién de firmas en la
promesa de venta de inmuebles a plazo; el protesto; la no-
tificzcidn del articulo 24, ley 16 de diciembre de 1927;
etcétera.

¢) Los documentos notariales que no han sido objeto
de especial previsién en la ley, ¥ que el escribano puede
autorizar en ejercicio de su facultad de dar fe de las ase-
veraciones que ante él formulen las partes y a pedido de
las mismas.

La medida de eficacia de cada uno de estos tres tipos
de documento notarial queda, deciamos, subordinada al
régimen legal. So6lo sucede que los documentos sefialados
con la letra a) tienen una eficacia netamente definida en
la ley; que los documentos sefialados con la letra b) tienen
un régimen legal no tan preciso; ¥y que en cuanto a los
decumentos sefialados con la letra ¢) el silencio de la ley
es poco menos que absoluto y la teoria tiene que construir
integramente su sistema interpretativo tomandolo de aque-
llos preceptos de la ley que, de una manera u otra, puedan
servir para ilustrar el punto.
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65. — Pero antes de entrar a ese estudio es menasten
cslablecer con exactitud cudles son las medidas de eficacia
probatoria existentes en nuesira ley. )

[os cervimes, en ausencia de una doctrina ya ad:m~
tida (1), de dos conceptos familiares al derecho Procmal‘ m-
vil. Utilizaremos los conceptos de “l{miles objetivos” y “li-
mites subjetivos, familiares a la teoria de la cosa ju.zgada (_.2)
pera establecer cuales son los grades de eficacia del ins-
trumento. (-

Hablaremos, pues, de “limites objetivos” .de eficacia
para referirnos a los diversos grados en que el instrumento
prueba un hecho o un objeto juridico. ¥ lilablaremos de
“limites subjetivos” de eficacia, para referirnos a la ex-
tensién del poder probatorio a las diversas personas (su-
jetos) a los que el documenio pueda alcanzar.

II. — Limites objetivos de la eficacia probatoria

66. — Los grados de la eficacia probatoria, denj.t;ep dfe
nuestro sistema legal, son tres: la plena prueba; la semi-
plena prueba; el principio de prueba (3).

Por plena prueba se entiende aguella grueba gue p€‘>r
si sola basta para decidir (4). Es la medida de eﬂ'cac!a
probatoria que tiene un instrumento cuando por si solo

(1) Nuestro derccho civil ¥ procesal no tiene en esta mztermlﬁé:
cxbgesis que la que le han destinado GALLINAL: Esf.ud-ios 1; e el '-y
(’?go de Procedimiento Civil. Instrumentos, 2¢ ed., Montevideo, 1028;

altimamente, ARias BaRBE: La prueba, Montevideo, lsif&ilzxiaemm. no
abstante, en honor a la verdad, que no es. és‘la una fﬂa i bib.liﬂ"__ o
grafia abundante. En el derecho probatorio i0s grzfnosor - icacla o
1a prucba han sido suplantados, con suma frgcuenm;a ,1:;&“”1!1!1:?@0#’“" o
nalidad judicial. Asi, conf. ch;mom:_: The stzwence o i 17 el 7
¢d., Boston, 1937, pag. 7. “In this f:e;d —g(:;ce el au an

4 another do his thinking for hum . 4 R
aﬂor(dZ)w g;ni.: Fundamentos del derecho procesal civil, pag. 254 ¥

ss. ¥ la pibliografia alli referida.

(3) Aceptamos la terminologia legal por
on estudie, aun harciendo la salvedad de que no 1
{ieamente aceptable.

(4) C.P.C.: 328.
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acredita el hecho controvertido. El documento que hace
plena prueba, o plena fe (1), no requiere complemento
alguno. El hecho que se halla representado en él, se tiene
por verdad dentro del sistema de las pruebas. La plena
prueba es el 100'¢ de la eficacia probatoria.

Pertenecen a este tipo: el instrumento publico, la con-
fesion lisa llana o simple, el juramento decisorio.

Por semiplena prueba se entiende, en el léxico legal,
“aquella que por si sola no instruye bastante para deci-
dir” (2). Hsta determinacién es naturalmente imprecisa.
Se refiere, notoriamente, a una prueba incompleta, insu-
ficiente por si misma para crear en el espiritu la persua-
cion de la verdad o para fundar un juicio. Se podria hablar
de semiplena prueba para referirse, por ejemplo, a la tes-
timonial, a la confesion calificada, a la pericial. Cada uno
de estos medios de prueba puede no brindar por si solo
tedes los elementos de juicio suficientes como para dar por
probado un hecho, pero en todo caso, varios mediocs de
prueba semiplena complementados entre sf, reforzandose
unos con otros, pueden conducir a la certidumbre. Utili-
zando aqui también el léxico familiar al proceso civil, po-
demos decir que mas que la prueba de un derecho, la semi-
plena prueba es un “fumus bonis iuris” (3).

(1) A estar al texto de los articulos 1574 C. C. ¥ 350 C. P. C., los
concepios de “plena prueba” y “plena fe" son sinonimos. Garpivar:
Estudios, cit., n. 659.

12} C. P, C.: 328.

13) La doctrina del derecho procesal civil no hs tenido, hasta
2hora, necesidad de precisar con mayor exactitud el concepio de semi-
Plena prueba; en cambio, la del derecho procesal penal ha realizado la
tarea de construccion, requerida por el articulo 15 de la Constitucion,
en cuanto exige la existencia de semiplena prueba para poderse de-
crefar un procesamiento. Conf. MoORETTI: Apuntes de dereclo procesal
(penal), Montevideo, 1945, t. 4, pag. 331. Asimismo, JIMENEZ DE ARE-
ciiaca: La Constifucién nacional, Montevideo, 1846, t. 2, pag. 49, La
docirina del proceso penal ha definido la semiplena prusba en términos
anélogos a los que aqui se consignan, aunque no ha sido siempre posi-
ble determinar la diferencia entre semiplena prueba y principis de
brueba. Una interesante referencia a la semiplena prueba en la prucba
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Por principio de prueba se entiende aquel que no

puede nunca, por si solo servir de prueba de un hecho. El

principio de prueba es, apenas, un punto de apoyo. Sobre
¢l puede apoyarse otra prueba; pero no otro principio de
prueba. La ley ha dado el caracter de principio de prueba
a la declaracién de un solo testigo de probidad; a la con-
fesién extrajudicial (principios de prueba oral); a la con-
frentacién de caracteres (1); a las copias de escrituras pu-
blicas expedidas sin los requisitos legales (2); a lo enun-
ciativo del instrumento cuando no tiene relacién directa
con lo dispositivo (3); al documento firmado a ruego ante
dos testigos (4); al documento emanado del adversario
que haga verosimil el hecho litigieso (5).

67. — Cuando se reflexiona scbre estos tres grades de
eficacia probatoria, se advierte que ellos se relacionan en

i
. forma directa con los criterios de prueba arriba referidos.

El grado de plena prueba configura una prueba legal:
el juez no puede desconocer la existencia del heche repre-
sentado en un documento que hace plena fe,

del estado civil, se hallaba en el articulo 281 del Proyecto Acevedo,
oue daba tal cardacter, para probar la fillacién a 'los ducumentos de
familia, los apuntes y papeles privados del padre ¥ de la madre..,”.

(1) C.P.C.: 458.

(2) C. C.; 1583.

{3) C. C.: 1577.

(4) C. C.: 1585. En el derecho romano se exigian cinco; ACEVECO
en su Prayecto puso tres; el Dr. Peremra en sus observaciones exigi
que estuvieran “simultdneamente presentes” (nota @l margen del ar-
ticulo 1562 de la edicién de Acevedo de 1L£52); Narnvasa solo requirio
dos simultineamer presentes (en bastardilla en el Codigo) por lo
menos, los que deberan saber firmar.

{5) C.C.: 1598. Por un grueso error de técnica este articulo define
el principio de prueba por escrito como aquel gue “emana del deman-
dado”, cuando en realidad el documento puede emanar también del
actar. E]l punto ha quedado ya suficientemente aclarado en nuestra
docirina; BayLey: Concepto de principio de pruebg por escr‘;to,.en
Rev. D. J. A, t. 38, pag. 77; Parrv: El principio de prueba por escrito,
en lev. D. J. A, t. 39, pag. 257.

)
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El grado de semiplena prueba se liga con el criterio
de la sana critica. Ante una prueba semiplena, el magis-
trado tiene libertad para decidir en un sentido o en otro,
admitiendo o rechazando, segiin lo deduzea de sus procesos
criticos, el hecho controvertido.

El prinecipio de prueba es, por su parte, oiro precepto
de prueba legal. S6lo que en este caso, a diferencia de la
prueba plena, que es positivo, en el prineipio de prueba es
negativo. En la prueba plena el juez debe admitir; en el
principio de prueba, el juez debe abstenerse. En el mejor
de los casos, como decifamos, el principio de prueba sélo
sirve de punto de partida para una prueba mejor.

III. — Limites subjetivos de la eficacia probatoria

68. — Los limites o grados de la eficacia probatoria
pueden, todavia, ser referidos en consideracion a las per-
scnas.

Cabe distinguir, en esta materia, la eficacia entre los
otorgantes; entre sus sucesores a titulo universal; sus su-
cesores a titulo singular; y los terceros.

Estas diferentes zonas de influencia del documento
surgen de los arts. 1575 y ss. C. C.

69. — Entre los otorgantes el instrumento prucha ple-
namente las obligaciones y los descargos (1).

Las representaciones contenidas en el documento, cons-
titutivas o extintivas de obligacién, no requieren otra prue-
ba, ya que la demostracién escrita constituye el maximo de
la eficacia probatoria.

Pero esa plenitud de eficacia probatoria abarca tan

sblo el circulo de los otorgantes,
Los terceros no resultan, en ningln caso, afectados por

lo que surja de las declaraciones constitutivas o extintivas
de obligacion contenidas ew un instrumento.

(1) C. C.: 1576.

6 —

70. — Los sucesores a titulo universal se asimilan en
iodos les casos a las partes.

E]l decumento que hace fe contra el causante, lo hace
contra ¢l heredero (1).

Conviene aclarar que a este efecto, tanto los otorgan-
tes como los herederos estin ligados a la eficacia proba-
teria del documento, en cuanto a probar las obligaciones y
sus descargos, ya sea en lo que se refiere a lo dispositivo
del documento, ya sea en lo que se refiere a lo enunciativo
que tiene relacién directa con lo dispositivo (2).

71. — Los sucesores a titulo singular tienen en el ar-
ticulo 1576 una completa asimilacién a les sucesores a titulo
universal. Pero en el articulo 1580 se hace una clara dis-
tincion entre unos y otros.

A estar al primero de dichos textos, la eficacia proba-
toria del decumento es indistinta para toda clise de suce-
sores, sean a titulo universal como el heredero, sean a
titulo singular, como el comprador. Pero a estar al segundo
de ellos, como un homenaje a la buena fe (3), los contra-
documentos, que obligan a los sucesores universales no
chligan a los sucesores singulares, los cuales son asimilados
2 los terceros (4),

72. — Los terceros, vale decir, los que no son ni partes
ni sucesores de las partes a titulo universal o singular (5),

(1) C, C.: 1576. Debe, sin embargo, hacerse una salvedad para el
caso del documento simulado. La doctrina vy la jurisprudencia han de-
bido admitir que el heredero forzoso, aquel que no puede ser privado
de su legitima, debe ser considerado tercero a los efectos de poder Lm-
pugnar el documento simulado. Asi, Secco Ina: Curso de sucesiones,
Montevideo, 1029, pag. 282; Riccr: Diritto civile, t. 4, pAg. 121. En con-
tra: Arnava: La simulacién. Montevideo, 1937, ¥ en su respuesia a
nuestros reparos publ. en Rev, D. J. 4., t. 30, pag. 31, en la misma He-
vista, {. 36, pag. 160.

(2) C. C.: 1577

(3) Esta es la idea clasica: DemoLomeE, t. 29, n. 345; ZACHARIE:

n. 128.
(4) Aceveno: Proyecto, art. 1556.
(5) Dice BavLEy: Eficacia de los contradocumentos, en Rev.
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resultan alcanzados por dos elementos del instrumento: el
hecho de haberse otorgado y su fecha.

En esta materia es necesario hacer una distincién entre
los decumentos publicos y los privados.

E} instrumento publico hace plena fe, aun frente a los
terceros, en cuanto al hecho de haberse otorgado y a su.
fecha (1). Nadie, ni las partes, ni los sucesores, ni los ter-
ceros, pueden desconocer la realidad del otorgamiento y
la fecha del instrumento ptblico, salvo pruebas de falsedad.

En el instrumento privado, en cambio, el hecho de
haberse otorgado y su fecha, lo mismo que la representa-
cién de las obligaciones y sus descargos, solo afectan a las
partes y a sus sucesores; no alcanzan, en cambio, a los
terceros (2).

La fecha del instrumento privado sélo es cierta para
los otorgantes y sus sucesores; es, en cambio, incierta para
los terceros.

El concepto legal de “fecha cierta” a que se refiere el
articulo 1587: C. C., no configura sino un derecho de
oponibilidad frente a los terceros, del documento privado.
Este es inoponible antes de su incorperacidén a un regisiro,
a su exhibicién en juicio o a la muerte de los olorgantes;
es oponible luego de cualquiera de esas circunstancias, a
los efectos de acreditar el hecho de su otogamiento (3).

D. J. A, t. 27, pag. 126: “Tercero, en el sentido empleado en ¢l articulo
1580 de nuestro Cédigo civil, e¢s aquel que ni por st mismo, ni por una
persona cuya personalidad juridica él contintie, ni por nadie que lo
represente o ejercite sus derechos, ha intervenido en la conlfeecion
material el documento privado, y que, sin embargo, invoca sobre el
objeto del acto privado un derecho, al cual el acto en el que ¢l no ha
intervenide, podria causar perjuicio” (Braas: Theorie légunle des acles
sous seing privé). En sentido andlogo, Mufoz Xinenez: Situacidn de
los acreedores quirografarios frente a los actos simulados, en: Rev.
D. J. A, t 27, pag. 385.

(1) C. C.. 1575: Chileno, 1700.

(2) C. C.: 15B1; Chileno, 1702, Sin embargo, en nuestra Cadigo
la asimilacién del instrumento privado a la escritura plblica es 116"
nea. Esta contradicha, en cuanto a la fecha se refiere, por el articu-
lo 1587. _

(3) Sobre el concepto de “inoponibilidad”, conf. FEKRARA - San-
TAMARIA: Inefficacia e innpponibilitd, Napoli, 1930.
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Pero esta circunstancia no debe, en ningun caso, ha-
cernos perder de vista que, aun en el caso en que el docu-
mento ha adquirido fecha cierta respecto de terceros, esa
circunstancia no acredita otra cosa que el otorgamiento;
nunca tiene la consecuencia de acreditar frente a terceros
los hechos representados en el documento: las obligaciones,
su liberacién o lcs hechos juridicos en general (1).

En altimo término, en su dato final, la fecha cierta no
representa otra cosa que la privacién a los tercercs de negar
validamente la existencia del documento al dia de su in-
corporacién al registro, al juicio o a la muerte de uno de
los otorgantes.

IV. — Eficacia probatoria de la escritura publica

73. — Admitido cuanto precede relative a las diversas
medidas (objetivas y subjetivas) de eficacia probatoria de
los instrumentos en general, tales grados o medidas deben
licados a los instrumentos dotados de fe pr.ISliC&
Analizaremos por separado los tres tipos de instru-
mentos notariales oportunamente mencionados: la eseri-
tura publica; el instrumento previsto en la ley; y el ins-
trumento que no ha sido objeto de especial prevision.

ser a

Escritura Eficacia
— Fecha Plena fe para todos.
Plena fe para las partes y
sucesores a titulo univer-
sal y singular.

1.
2. — Dispositivo

3. — Enunciativo en relacién Plena fe para las partes ¥y
directa con lo disposi- sucesores a titulo univer-
tivo. sal v singular.

4, — Enunciativo sin rela- Principio de prucba per es-
cion directa con lo dis- crito, para las partes, etc.
pésltivo.

5. — Otorgamiento Plena fe para todos.

(1) Conf.: Aronso: El registro de protocolizaciones, €n Rev.

D. J. A, t. 24, pag. 161.
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de este esquema, caben, atn, algunas puntua-

cia que se menciona en este esguema s¢ refiere
tura publica perfecta. Pero la ley ha previsto al-
srfecciones que disminuyen la fe probateria de

, por ejemplo, la escritura defectuosa en su forma,
como instrumento privado si estuviere firmada por
5 {1); las segundas y ulteriores copias de la ma-
: con menos de veinte afles luego del otorgamiento o
or eseribano que no sea el autorizante, valen como prin-
o de prueba por escrito (2); las copias de copias valen
-'--a principio de prueba por escrito o de indicios, segiin
eircunstancias (3); la primera copia de eseritura pu-
expedida por el escribano sin su signo, no vale si me-
I a objecién; pero si se formulara tal objecién, podra ser
subsanada la omision, en cuyo caso tiene valor (4); la es-
eritura publica rota o cancelada en parte sustancial, como
-~ en los nombres de los contratantes, testigos o escribano, en
1a fecha o en lo que pertenece al pleito, no hace fe (5); la
eseriiura enmendada en esas mismas partes, no vale si no
estuviesen salvadas las erratas por el escribano y también
por las partes y testigos, si estas enmiendas hubiesen sido
hechas en el instrumento matriz (6).

Como es de suponer, cada una de estas modificacicnes
al cuadro general de la eficacia probatoria, se halla tan llena
de problemas y de dificultades interpretativas, que deman-
daria un capitulo especial. Pero, dada la indole de este estu-
dio, no es posible abordarlas aqui.

(1) C. C.: 1578. Véase la opinidén de De Mania en: Eepista de la
Asociacion de Fseribanos del Uruuay, t. 3 (1907), pég. 203,

(2) C. C.: 1593. “In antiguis enuntiativa probant”, Garcra Goye-
Na: Concordancias, t. 3, pag. 220.

{(3) C. C.: 1593; C. P. C.: 458. Revista de lo Ascciacidn de Fseri-
I banos del Uruguay, t. 5 (1812), pag. 4.
| (4) C.P.C.: 358

(5) C. P.C.: 359.
' (6) C.P. C.: 359
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V. — Ejicacia probatoria del instrumento notarial
especialmente previsto en la ley

75. — Debe ser objeto de examen el instrumento nota-
rial especialmente previsto en la ley.

Utilizaremos como instrumento tipico de esta indole las
actuaciones de protocolizacién de un documento. Preferimos
este tipo de actuacién y no el protesto o la caratula del tes-
tamento cerrado, porque tanto uno como otro de esos do-
cumentos han adquirido en la ley significados especiales (1),

El esquema de la eficacia probatoria de las actuaciones
de protccolizacién de un documento es el siguiente:

Instrumento Eficacia

1. — Fecha Plena fe para todos, sélo a partir de
la incorporacién al Registro de
Protocolizaciones.

2. — Dispositivo Plena fe para las partes y sus su-
cesores.

3. — Enunciativo Plena fe para parles y sucesores
como en la escritura pUbliea.

4. — Otorgamiento El documento protocolizado no ad-

quiere autenticidad; las actuacio-
nes de la protocolizacién son au-
ténticas.

76, — La diferencia entre este esquema de eficacia
probatoria y el de la escritura publica resalta al primer

examen.
I.a escritura tiene fecha cierta desde el dia de su otor-

gamiento, en tanto que el instrumento protocalizado (salvo,

(1) Acerca de tales valores, S. RIesTra: (Qué actos autorizados
por el eseribanc fuera del pretocclo producen el efecto de instrumento
publico?, en: Revista de la Asociacién de Escribanos del Urugiay, & 2
(1906), pag. 287; F. CARAMBULA, en la misma, t. 3 (1928), péag. 10; E.
Grvesez: Misién notarial del protocolo, en la misma Revista, t. 14
(19228), pag. 19, se inclina decididamente por la plena validez de log
mismos, dada la elevada significacién de la fe piiblica. Esta tesis coas
tiene una peticién de principio, pues es eso, justamente, lo que S€
trata de demostrar.
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por supuesto, que sea ya por si un instrumento publico),
s6lo adquiere fecha cierta a partir del dia de la protoco-
lizacioén.

La escritura hace plena fe en cuanto al otorgamiento.
De este hecho fluye la circunstancia de su autenticidad.
Tal como expresabamos, ella es “probatio probata”; no es
necesario su reccnocimiento ulterior por el escribano auto-
rizante ni por los otorgantes, ni por los testigos de actua-
cién. La escritura es auténtica, porque tiene ‘“autor cier-
to” (1). El instrumento protocolizado, en cambio, no ad-
quiere autenticidad por el hecho de su protocolizacién. De-
bera ser reconocido per sus otorgantes, pues no pierde su
originaria condiciéon de instrumento privado. La protocoli-
zacién soélo afecta a la fecha, pero no al otorgamiento. Las
actuaciones de protocolizacién, en cambio, son auténticas,
yva que ellas son autorizadas por el escribano dentro del
limite de sus atribuciones y con las formas requeridas por
la ley.

V1. — Eficacia probatoria del instrumento notarial no
especialmente previsto en la ley

77. — El articulo 1° del decreto-ley del 31 de diciem-
bre de 1878 instituye la profesion de escribano publico para
“extender y autorizar bajo su fe y firma, todos los actos y
contratos que deben celebrarse con su intervencioén...”

Por su parte, el articulo 60 del mismo cuerpo de leyes
establece que “es deber de los escribanos auterizar todos
les actos y coniratos para que fuesen llamados, a no ser que
tengan legitimo impedimento”.

Determinando la calidad propia de los instrumentos
publicos establece el articulo 1574: C. C. los siguientes
principios: que todo instrumento piiblico es un titulo au-
téntico; que como tal hace plena fe (2); y que puede ser
otorgado ante Escribano. ’

(1) GavrLinaL: Estudios, cit., 651.

(2) DFEsta aseveracién se debe, sin embargo, subordinar a lo dis-
puesto en el articulo 1575, incisos 6 y 7.
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Sobre estos tan leves puntos de sostén debe construirs‘e
la solucién que fije la exacta medida de eficacia prohatmjla
de instrumento notarial, que no ha sido objeto de especial

previsiéon en la ley (1).

78. — Comencemos por examinar si el instrumento
notarial es un documento -auténtico.

-—

Nuestra suposicién es afirmativa.

31 documento autorizado por escribano ha sido incluido
entre los instrumentos publicos en el articulo 1574: C. C;
el deber funcional del notario es autorizar ’todos los’ ac-
tos y contratos para que fuesen llam-ados, segun. el artlcullo
60; y esa autorizacién se produce bzjo su fe y firma, segun
el articulo 1°.

Seria una antinomia que el profesional lfe.galmente ha-
bilitado para autorizar un acto bajo su fe y firma, con _d&;:
ber profesional de prestar colaboracion para esa autf)rllllz
cién, no tuviera mas facultades f;uc'e un sunp}e part1ﬁc ar
(2). Bl acto del escribano es auténtico en razén de 1la cer-

teza que tiene la firma de su autor. El deber de autorizar

(1) Estos documentos son extraordinariamente _frecue‘ntes en_ el
por razin de comodidad, se comete a
certificada de instrumentcs que €ons”
diente administrativo o en tn ar-
banos diligencins de inspeceior
{e se hacen ante los jueces
para rodear a ciertcs actos
seriedad, se realizan ante
teos publicos. Ni la propi2
ge requieren real solen-

comercio juridico. Muchas veces
un escribano expedir una copia
tan en un proceso civil, en un expe :
¢hivo; olras veces, s€ realizan ante escri
o inventarios, o tramites que habitualmen
o ante los oliciales de justicia; otras ve’ces.
de especial solemnidad v darles garantia cL
eseribano: es el caso tan corriente de los sOrf
ley ha escapado a este deseo de que los actos q o by
nidad ¥ responsabilidad se realicen ante escribano. 1 2 1,n'113 g
referir que el Presupuesto General de Gasto:?., cz}l la 1pal i R
ni.-,-'..:.:_n de Salud Publica, prevé para la realizacion Q;; ;)qs ;e i)m.;.uca
la loteria oficial, un escribsno guc refrend'e el ac_lti. -=b;n; a7
fuera lo mismo que la plena fe, la presencia dc::i.uh:u e; };e;-.ho prag
cesaria; cualquier funcionario publico que certl_)cm;;aﬁ Ry
del limite de su competencia y con las formas req’uerx )

~aria un instrumento que haria plena fe del sorneo.' .1 ...
i (2) Conf. D’'ALEZSANDRO Saurro: De las ce'rtz,hcz'."czm;gl

les, en: Revista de Derecho Pﬁblico_ y Privado, t. 9, pag. :
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es un deber publico; y la fe y firma son atributos propios
de la funcién notarial. El articulo 17 del decreto-ley de 1878
da al vocablo fe e! mismo significado que le dan el articulo
1574: C. C. y el articulo 350: C. C., vale decir, “plena
prueba”. La idea de fe en materia probatoria, no se liga
a la idea de creencia, sino a la idea de plenitud en la efi-
cacia (1).

Tl instrumento notarial tiene, en consscuencia, en ra-
z6n de 1z investidura y de ia indole de 1a aseveraciéﬁ. la su-
pesiciin de verdad en cuanto al otorgamiento. |

s éste un primer punto gue debe darse por admitido.
Al hacer fe en cuanto al hecho de su otorgamiento por
ante el escribano autorizante, el instrumento notarial tiene
sobre si la suposician de autenticidad. Autenticidad de ios
otorgantes, si son de conocimiento del escribano; y autenti-
cidad del autorizante (2). ’

Fara dejar este punto claramente fijado, debemos re-
cordar, todavia, que este primer punto de e[ic’acia del docu-
rn<.3nto notarial no va mas alla del sélo hecho de su otorga-
fnle.n_tc-. Para 1:ad.a alecanza, por ahora, a la fecha y al con-
lenfczo. Lo que significa la fe del otorgamiento es que no
fEl"’ menester 1llumar a los olorgantes a que reconozcan sus
firmas, como si fuese un instrumento privado comun, ni
;2n-1pcc1o a que comparezca a reconocerlas el escribano’au-

rizanto.

n N n i
: 'T No es tan clare, en cambio, el punto relative a
si el instrumento notarial tiene de por si fecha cierta
] La ley ha creado dos registros notariales, uno llama-
(& £) g k] ! NaT: ST 2 i ;
do protocolo, para asentar en €l las escrituras; y otro llama-
o de protocolizaciones, para dar fecha cierta a los docu-

mentos que a é i
q 1 se incorporen. No parece, pues, que pueda

(1) Supra: 24.
- (2) En fel .ostuclio de SequeERa: En pro del restablecimiento del
:i .:“mtt pu}';?'.:cu en ‘-.v"t.?'u‘:?:z:e?u. Caracas, 1944, se plantea el proble-
a .J...'uber si Ia autenticidad emanada del conocimieito : onal de
los testigos puede suplirse por un documento de identidad cor-“-:t"‘ r
dese en forma negativa. o e

considerarse que las formas requeridas por la ley para la
adquisicion de fecha cierta, queden complelas hasta tanto
el decumento notarial no haya sido incorporado al proto-

celo o al registro de protecolizaciones.

¥1 instrumento notarial no adquiere fecha cierta hasta
tanto todas las formas de la ley no sean cumplidas; y, en
especial, la forma que consiste en la incorporacion al re-
gistro.

Pero hecha la incorporacién, el documento autorizado
por el escribano esta completo. Entonces es auténtico en ra-

z6n de su autor y tiene fecha cierta en razén de su registro.

80. — A partir de este punto, la eficacia del instrumen-
to notarial queda sometida a la suerte de todos los demas
instrumentos, en los mismos términos que ya han sido ex-

puestos (1.

Si el instrumento notarial ha sido suscrito por las dos
partes cuyos intereses aparecen en conflicto en un proceso
ulterior, su valor estara determinado por los principios
arriba consignados. Cabran, entonces, todas las distincione
que se ha formulado. Principalmente las siguientes:

a) Si el documento era, criginariamente, un doecumen-

ha incorporado al regisiro de protocoliza-
ese hecho, autenticidad, sino fe-
otido a recono-

to privado que se
ciones, no adquirira por
cha cierta; debera, en consccunecia, ser som
cimientio como todo instrumento privado;

b) si, en cambio, el acto pasé ante el escribano, ¥ éste
dié fe del conocimiento de los otorgantes y la actuacién fué
vefrendada por la participacién de los testigos de actuacion,
el acto, aun cuando no haya sido exiendido en el protocolo
es auténtico, toda vez que la aseveracion del escribano con-
siste, justamente, en dar fe del otorgamiento;
mente, lo dispositivo ¥ lo

¢) del documento valdra, sola
‘ ecta con lo dispositivo;

enunciativo que tenga relacion dir
|

(1) Supra, 86 y ss.
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iversal o mﬂlﬁl‘. fuera de la fecha
ento, el documento no tiene efecto frente a

en la prueba, seraalmaen wdmai
en la proposicién de la prueba; en el ciligenc
prueba; en la contraprueba; y en la critica ﬁ&m

El instrumento notarial, elaborade sin la

- ' Este caso se halla totalmente dominado por la idea del adversario, no tiene el ciimulo de g i

- 8l. — Una dilucidacién especial debe merecer el ins-
{rumenio notarial en el cual sélo ha comparecido una de las
partes que intervienen en el conflicto ulterior.

insti asegurar su validez

de que nadie puede hacerse una prueba en su favor (1). pmcezzl ha instituido para asegur i

~ Si mediante el instrumento de la ; i proceso. . _ e
thiarmel sﬁte;di de dichom;:ecepto f;:;u:i?lez&i?adlmz Pero la circunstancia que acaba de referirse no

fica que la ineficacia del instrumento sea absoluta.

el sistema de la prueba, se habria llegado a una conclusién ? e e 1o iEenEIR 60800 stancia
muy diferente de la que hemos venido admitiendo a lo largo Si en razon : \ar & que 56’ FeNEEE

e este trabajo, Cuando hemos sostenido que la fe publica ter que la ,msl]ecf_? (;mc __ se realice por un es
es una calidad, lo hemos hecho teniendo en cuenta que la 431y sigu}entes '.d 'te. o s foxmog B
aseveracion notarial no tiene la virtud-de alterar el conte- no por un ]1.1ez, es evi el:;as qgarm“:ias e
nido de los documentos; virtualmente nada les agrega, co- sido cumplidas, y que ;

brindan a la prueba su eficacia plena. Pero d

~ dad y de su fecha cierta, En manera alguna podria llegarse fiere la ineficacia total. dell proceiinﬁ::;z] a m s
~ a la conclusién de que mediante la atestacién notarial, un o i de}iis?ésrico :;: Ian;urisdinﬁiéﬁ‘ vol
:_Iﬂfgt_;'jument?‘ cayo cunter’l’ido es,r acliglmarigoaenits, “.i nte‘r p?r- - Sgnﬁt;::ﬁ:;:ecivﬂ, no todas las pruebas ‘Eﬁ
|' :::Q ¥y no “erga ommes”, podria alterar su contenido intrin- s y Eeemitadns wediitite 188 f“rlmagd : ntra
Un documento unilateral sigue siendo unilateral, aun- g:r;:;:)mn;::;:: e;mjfah(a ;)1? ;: i:foerl:uuciﬁﬁ- ad pe
que lo refrende un eseribano. Tal documento debe ser situado ' '

4); ete. ) AN
dentro del sistema generzl de la prueba, en su sentido pro- % Fn los casos de prueba unilateral, sin las .

contradictorio, se estd en presencia de un mex

; 3 i con las pres
(1) Este principio tiene su consagracién en el art. 1331 del C. C. torio que se relaciona directamente P
Jrancés. Por interpretacidn sistemdtica puede configurarse en todas las diciales.

" mo no sean las dos virtudes excepcionales de su autentici-

legislaciones aungue no tengan texto expreso. Directa o indirectamen-
e, 1a idea de que cada uno puede producir la prueba de documentos
gue desee, con las limifaclones que expresamente se establezean, apa-

JES—

ndamentos del derecho procesal civil, pags. 123 ¥

' (1) Fu

Tece en tndos los textos legales. Conf. Irmrawxn: Obligetoriedad de la (2) C.P.C.: 374, 724, 857, 1061, 1155.
‘presentacion de documentos por las partes. Estudio de derecho compa- {3) C.P. C.: 830, 831, 832, 1161.
rado, en Revista de Derecho Procesal, t. 1, I, pag. 404 (1) c. P: C.. 1275, 1285, 1286, 1288,
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Las vias de justificacién, las informaciones, etc.; son
procedimientos probatorics “prima facie”, dotados de cierto
cardcter de provisoriedad. Ellos quedan siempre abiertos a
la impugnacién de la parte contra quien se pretenden opo-
ner y que no ha tenido ingerencia en su produccion. En to-
-do cazo la parte contra la cual tales pruebas se esgrimen,
tendra a su alcance los medios de impugnacién. La infor-
macibén scré destruida mediante procedimientos tendientes
a demostrar su inexactitud. Nunca estas pruebas unilatera-
les hacen prueba en contra del que no ha tenido ingerencia
en ellas.

Pero nadie podra negar que en el sistema de las prue-
bas, tales procedimientos valen, en cuanto instrumentos,
como tales; y en cuantc a su contenido demostrativo o re-
presetitativo, valen como una presuncién. Las pruebas uni-
laterales valen, se dice desde antiguo, como “presumptio ho-
minis” (1).

La “presumptio hominis” es, a su vez, un mecanismo
cel sistema probatorio que reclama un analisis particular.

82. — Como ya hemos tratado de demostrar (2}, la
presuncién no es una prueba: ni cuando se trata de una pre-
suncién legal, ni cuando se esti en presencia de una pre-
suncién judicial.

La llamada “presumptio hominis” no es, por supuesto
una presuncién legal, sino judicial. ¥ como tal, a estar ai
texto del articulo 454: C. P. C., “queda confiada a las
luces y a la prudencia del magistrado, el que no debe ad-
mitir sino las que sean graves’.

Este instituto constituye una verdadera remisién a las
reglas de la sana critica del articulo 302: C. P. C. y al
concepto de semiplena prueba del articulo 328: C. P. C.

(1) Se reputan tales (“presuptio hominis, aut indicis aut facti”)
aquellas “en las cuales el cédlculo de probabilidades estd librado al ra-
zonamiento de quien debe decidir la controversia”. 'Las “presumptio
hominis” quedan libradas a la prudencia del juez”.
Italiano, t. 10, pag. 338).

(2) Supra: 56.

{Nugvo Digesto
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El magistrado utiliza los hechos debidamente probados
para inferir aquellos que no han sido pl?gamente proba&.ios.
Mediante procesos criticos, de logica juridica y de experien-
cia juridica, el juez reconstruye los hechqs tomando los ma-
teriales de informacién de que puede disponer. L.as prue-
bas defectuosas las complementa con pruebas eflcaces1 y
mediante unas y otras reconstruye en su mente el h(—’:‘C{lo,
de manera analoga a aquella por virtud de la cual el medico
mnfiere de los diversos sintomas la naturaleza de la enfer-
medad (1). ;

Un instrumento notarial acreditando, por eJemp-lo, que
en determinado dia el notario presenci(?, ante tesjugos, y
consigno en un acta, que el fundo de .Ti21o es.taba.sm culti-
var y abandonado, permitira al magistrado inferior la su-
posiciéon de que no existia por ese tiempo i poseed'or que
aprovechara el fundo. Esa suposicién no habra dc'e baste.llr pf)r
si sola para dar por probado el hecho; 1.3ero nadie _vac1 ariz,
en ausencia absoluta de prueba en sentido contrario, _en.a -
mitir la verosimilitud del hecho. El juez, en el cumplimien-
to de su cometido, presume O SUpoNe que 1o_s sucesos han
geurrido como habitualmente ocurren en. la vida, hasta tan-
{o se le persuada que han ocurrido dg dl'f,erente.manera. ;

Para quitar todo valor de conviccién al 1,nstrumen o}
notarial del tipo que venimos analizando, seria menestiz
suponer que el escribano desafia lmpur?emerjte el prertlzﬁin-
que le castiga con una pena de tres a dle:i afios de p;45 e
ciaria, consignado en los articulos 236, 238, 24_1 y 1 =
Codigo Penal; habria que admitirlque los testllgos 'fcr; o
seado, por interés o por inclinaci.on a 16'1 r.ner.xtli‘aztl il
en la pena del articulo 239 del mismo Codigo; € ce':de S 1
ro no es esto lo que normalmente sucede en la b a. 1de-
escribano ha faltado a la verdad, su false.dad podra ;er e
mostrada; si los testigos han sido cdémplices, se E)o 1(‘;; o
mostrar su culpa. Nunca seria imposible, al dueno

i 4 ; M ANDREL
(1) Imermc: L’esprit du droit romain, t. 3, pPag. 7; CaLAMA

ipi i Ag. 23; asimismo,
La genesi logica della sentenza civile, en Studi, t.’l, pz;f(;weer i o1
nuestro estudio Teoria de las diligencias para mejor D ,
deo, 1932, pag. 66.
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fundo cultivado, demosirar con otras pruebas el hecho de
la posesién. Pero hasta tanto no se pruebe esa posesidn,
hasta tanto no se demuestre la falsedad del escribano y la
mentira de los testigos, sera prudente admitir comic varda-
dero el hecho consignado en el documento; vy si el hecho
no liene tanta gravedad como para exigir otra prueba mas
rigurosa, serd justo y razonable tener por probado el he-
cho, en ausencia de todo otro elemento de conviccion.

83. — El instrumento notarial protocolizado es, en re-
sumen, una prueba plena en cuanto al hecho de haberse
otorgado v a su fecha. En {al sentido es una prueba legal. En
cuanto a su contenido, es una semiplena prueha, que el juez
apreciara con arreglo a las reglas de la sana critica (1).

Ista tesis econduce, en realidad, a una inversion de la
carga de la prueba, punto éste que viene a constituir, en
ultimo término, el sentido propio de toda presuncion.
Quien tiene una presuncién a su favor, se halla relevado de
acreditar por otros elementos de juicio el hecho objeto de
la presuncién (2). Si la prueba en contra de la presuncion

1) La tesis de la "presuntio facti” como semiplena prueba se
halla ya registrada entre los entecedentes de derecho histérico v eom-
parado gue aporta HepEmaww: Las presunciones en el derecho, trad.
esp,, Madrid, 1931, pdg. 112, Ultimamente, Banrane: Théorie generale
des présomptions en droit privé, Paris, 1942,

(2) En su libro EI hecho notorio, Bs. As., 1944, pag. 136, CArNELLI
discute algunas proposiciones nuestras, anélogas a las que en el texto
gquedan expuestas. Su conclusién, luego de un erndito desarrollo, es la
de que “los grados de normalidad representan méximas que valen por
gl mismas, no como prueba, aunque sirven por comparacién, para esti-
marla, scbre todo cuando se trata de presunciones, Tal la misién que
viene a desempefiar, precisamente, la normalidad, auxiliando al juez
para saber si la coneclusién es mas o menos probable. Toda presuncion
implica una deduccién a través de una induccién. Esta aplicacién es
la tmica que, a mi juicio, puede consentirsele a la normalidad en Ia
materia”. (CuiovEnDpa: Instituciones, t. 3, pig. 260; Berri: Dirifto pro-
cespuale civile). Debemos aclarar que, si bien no compartimes todas
sus aseveraclones, éstas, que son el resumen de su pensamiento, cuen-
tan con nuestra completa adhesién. Acaso los desarracllos del presente

ectudin contribuyan a precisar de alguna manera nuesiroc modo de
pensar.
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se produjere con el mismo sentido de intc?nsidad qgue la pre-
suncién que emana del documento notarial, una y otra su-
posicion se destruiran reciprocamente; si la pme’r.aa contra-
;'ia al heclho documentado en el instrumento notarial reﬂej.a
mucha mayor evidencia que el contenido de éste. predomi-
nara la prueba contraria.

7l instrumento waldré, entonces, lo qgue valdria para
un hombre prudente ¥ reposado; lo que un hom’plje c.aute-
loso v de experiencia, apto para comPrender la dlfxcuh;adlo
faciliydau' de probar ciertos hechos, creeria que realmente
vale. . ,

Ninguna sentencia podria apoyarse excluswame.:nie en
este documento; pero sin buenas razones, sin un serio Fazo-
namiento que demuestre su error, o inexactitud, o el riesge
de su admisién, no podria ser rechazado de la prueba.

g4, — Para rechazar esta tesis, no alcanza lg disposi-
cién del articulo 226: C. P. C,, segin la cual “fuera .de
los actos y diligencias judiciales que el escribano autorice
conforme a las leyes, su atestacién no tiene mas valor que la
de cualquier otra persona’. . .

No aleanza tal texto, por que para hacer jugar e§f1 dis-
posicion seria menester demostrar que una ate'stacmn c.le
esa indole no es conforme a las leyes (1). Adgmas,‘f:sa dis-
oosicién se refiere a los escribapos que aut:onzan actost y
ﬁiligencias judiciales”, las que no son objeto de nuestra
temS.La ausencia de una previsién especial acerca de la. e.:f‘l-
cacia probatoria, no significa la ausenma_de una piewsu;tel
especial acerca de la posibilidad de. realizar el ac odyes’a
sus formas. La posibilidad de expedir un documento de

(1) LAGARMILLA: Comentarios a
pag. 345, pone como ejemplo la declaracion de_
deponer como testigo. Agrega que una dv‘aclaram j
interpretarse con arreglo a la sana crit_lca v nlo i
de fe publica. El ejemplo, aungue obvio, es 1usd A
probatoria del instrumento notarial no emana tante de

to de la funci6n.

1 Cadigo de ‘Procedimiento Cilvil,
1 escribano llamadao &
4n de csa indole debe
no manifestacion
0. La elicacia
persona Cuamn®
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http:cessua.le

indole surge de las disposiciones de los articulos 1°? y 60 del
decreto-ley de 31 de diciembre de 1878, en cuanto habili-
tan al escribano “para autorizar bajo su fe y firma todos
los actos que deben celebrarse con su intervencién”, y pa-
ra “sutorizar todos los actos y contratos para que fuesen
llamados, a no ser que tengan impedimento legitimo”. Co-
mo la norma es la permisién y no la prohibicién de actuur
dentro del orden juridico (1), seria menester un texto que
prohibiera una semejante actuacién, para colegir de ella
(ue, el instrumento no se halla conforme a las leyes.

Por otra parte, lo Gnico que podria inferirse de la nor-
ma del articulo 226 es que la atestacién notarial no tiene el
caracter de una declaraciéon privilegiada.

Pero seglin la conclusién sustentada, no se irata de dar
al documento notarial el caracter de una prueba privilegia-
da. Se trata apenas, de no negarle en absoluto eficacia por
la circunstancia de que no haya hecho llegar al proceso
la prueba a través de todas las formalidades y requisitos
del contradictorio. El instrumento no tiene, dentro del
ejemplo propuesto, el valor de una inspeccién judicial; pe-
ro en ausencia de otra prueba en sentido contrario, su fuer-
za de conviceién queda librada “a las luces del magistrads”
que la admitira o la rechazara segun infiera del documento
que se le exhibe una representacién suficientemente fiel del
hecho que se discute (2).

(1) Este criterio surge directamente del articulo 10 de la Cons-
titucion. Es siempre posible concebir, dice SorLer. ademis de los compox-
tamientos conformes y conirarios a la norma, “comportamientos neu-
trales, indiferentes, extrafios al contenido regulado por ella y que
siempre debemos concebir como posibles manifestaciones de la libertad
creadora”. “La sola idea de que lo no previsto esta prohibido, o de
que todo lo que no esti prohibido es obligatorio, constituye una utopia
al revés de las usuales: una utopfa de pesadilla” (Ley, historia y 1i-
bertad, Bs. As., 1943, pag. 37). Ya en el campo filostfico, este problema
ha sido ampliamente debatido, en el pensamiento hispanoamericana
por Garcia MaynEz: La libertad éomo derecho y como poder, México,
1943, y Cossro: La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico
de libertad, Bs. As., 1944.

(2) Posteriormente a la primera edicién de este libro, la jurispru-
dencia ha comenzado a acoger en términos expresos la tesis de que el
documento notarial produce prueba en determinadas circunstancias. He~
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85. — A titulo meramente ilustrativo, desean.nos aqu.i
anadir que en el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Ci-
vil para nuestro pais (1) hemos tratado de rc‘eglamentar de
la mejor meanera que Nos l:a parecido convement?, esta po-
testad juridica de los escribanos de aseverar ba]P .su fe y
firma, la existencia o inexistencia de hechos juridicos que
sean motivo de prueba civil.

Asi, p. €j., el escrito refrendado por el analfabeto vale
si es certificado por escribano (art. 40); todo documento
que se presente en juicio, ya sea pilblicg o ’priva.ldo, puede
presentarse en su original o en testimon:o exp?dldo por es-
cribano (art. 46); cualquier testimonio o certlflcaiio, ya sea
de expedientes judiciales o administratives, puede ser ex:
pedido por escribano (art. 66); ete.
de soluciones de fortalecimiento de la fe

recisa de sus funciones, hemos
ocesc sucesorio extrajudicial,

Eq este orden
publica y determinaciéon p
legado a la solucion del pr . o
susceptible de ser tramitado ante el escribano (2).

H . W
ju':isprudencia publicada en'. RE\:.
STIER ¥ MAESTRONE, Situacion juri-
Asociacién de Escribanos, t. 39,

mos dedicado a este tema la nota de
D. J. A., t. 50, p. 127. Asimismo, MONE
dica del acta notarial”, en Rev. de la
(1953), pag. 159. B

(1) Proyecto de Cédigo de Procedimiento

cc Oriental del Uruguay, con Exposicion de Moti e
Aires, 1945. Como {funciones facultativas, a requL_lm.. i
nﬁidér; V;’simismo verse las del Anteproyecto de .la f%mlggnws i
};’ﬁblica Notarial, integrada por los docto_res Raiae‘. xibcrto e
Prua v Santiago DE Brun v escribanos Luis GEILL:fi v £ e CHIY
Ln“:ﬂe‘ltd ur la Asociacidn ae Eseribanos del Uraguay, .
pag. 323, art. 1%
(2) Scbre ecste particular, conf.: v
pag. 441 y Revista de la Asociacién de E
. 368.

Civil para lo Repiibli-
vos, Montevideo - Bue-

Revista Notarigl, La Plata, 1942.
seribanos del UTugusd 1945,




CAPITULO VI

EFICACIA SUSTANCIAL DE LA FE PUBLICA
I. — Significado de estu eficacia

86. — Cuando distinguimos entre eficacia procesal y
sustancial de la fe ptiblica (1) partimos de la base de que
el documento notarial esta llamado a cumplir en el comer-
cio juridico una doble funcién: una primera, inmediata,
destinada a crear en torno del derecho la misma sensacién
de pacifica certidumbre que en el derecho de los bienes apa-
reja, segtn las ideas ya expuestas, la posesion; una segun-
da, inmediata, derivada del hecho de que si llegara a produ-
cirse un conflicto acerca del derecho documentado en el ins-
trumento notarial, él sera decidido sobre la base de la ver-
dad de los hechos representados en el documento.

Este mismo hecho ha venido a crear en torno a la pa-
labra titulo un doble juego de significaciones que atafen
tanto al derecho como al instrumento.

La idea de titulo pertenece al derecho civil y denoia
entre muchas otras cosas, el medio idéneo para la circula-
cién de la propiedad; el hecho generador del derecho. Pero
la idea de titulo pertenece también al derecho instrumental,
notarial, y se refiere a aquella documentacién suficiente co-
mo para poder gozar de la propiedad en forma pacifica al
abrigo de las acechanzas de terceros (2). Cuando los con-
tratantes pactan la clausula “titulo perfecto”, le dan & esas

(1) Supra: 62.

(2) Picarn: Le droit pur, cit, pag. 117; Burnom: Proprieté et
contrat, Paris 1924, pag. 5; Lecon: Tratado de los derechos reales en el
Cédige y en la reforma, Bs. As.. 1946, t. 9, pag. 52; AmEzaca: La clau-
sula titulo perfecto, en Rev. D. J. 4., t. 35, pag. 1.
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palabras no sélo su significado civil, sino también su signi-
ficado notarial. Lo que esa clausula reclama no es s6lo que
el titulo (derecho) sea perfecto, sino que los titulos (docu-
mentos) lo sean (1).

El derecho notarial sirve asi a las necesidades del de-
recho sustancial. La pacifica posesion del bien vendido se
apoya no sblo en la legitimidad del derecho transmitido, si-
no también en la reguralidad de los documentos que lo jus-
tifican. Uno de los més graves contrastes del derecho inmo-
biliario lo depara aquella situacién en la cual el que ha ad-
quirido el dominio por usurpacion, luego de treinta afnos de
ejercicio idéneo de la posesién, carece de los documentos
gue acreditan su derecho. La propiedad existe; la docu-
mentacién de la propiedad, no (2).

Cuando se reflexiona atentamente acerca de estos dos
ienémenos del titulo (derecho) y del titulo (documento;,
se advierte de qué manera la suerte del derecho sustancial
se liga al derecho procesal. De la misma manera que el
comprador reguiere una documentacién que le ponga al
abrigo de cualquier proceso futuro sobre su derecho de pro-
piedad, el poseedor halla en la sentencia declarativa de la
prescripeidm una documentacion que le pone a él y a sus
sucesores a titulo universal o singular al amparo de futuras
reivindicaciones. En el primer caso, la seguridad la da la
escritura publica; en el segundo, la da la cosa juzgada. Do-
cumento y sentencia vienen, asi, a servir a los mismos fines.

Lo que sucede, en verdad, es que en el sistema del de-
recho, documentado y sentencia han corrido siempre insepa-

(,Jlx-,j:i'&Conf. nuestro estudio Todavie en torno a la nocién de titulo
parfecto, en Rev. D. J. A, t. 42, pag. 109.

" (2) Sobre todo este problema, también debemos remitirnos a di-
versos estudios ya pubilicados cuyo contenido omitimos. Conf.: La accién
declarative de prescripcion. Bases para un estudio, publ. en: Rewista
del Centro de Estudiantes de Derecho, Montevideo, 1933; La accién
declaratine de la prescripeién, en: La Ley, Bs. As, t. 1, pdg. (2; La
usucapion y su declaracion judiclal en el Proycto de Coédigo de Pro-
cedimiento Civil wruguayo, publ. en el volumen de Homenaje al Dr.
Zenén Martinez, Santa Fe, 1945, pag. 401.
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rablemente unidos. Lo estuvieron en el momento histérico
inicial de la eseritura publica y lo estan aiin hoy cuando se
trata de asegurar la paz juridica.

87. — Podemos decir, como consecuencia de lo expues-
to, que la eficacia sustancial de la fe pablica es, en ultimo
término consolidar el derecho peniéndolo fuera de la incer-
tidumbre. Es una forma de la ilcmada “realizacion espon-
tanea del derecho” (1). El derecho se cumple por la adhe-
sién natural de la conducta humana a sus previsiones hipo-
téticas.

Sustancia y forma aparecen en este fenémeno ligadas
en un propésito de estabilidad y de firmeza. Por ello, la
funcién notarial viene a cumplir una verdadera magisira-
tura de paz juridica. El derecho se realiza esponianeamenie
en la paz.

Un pasaje clasico no suficientemente difundido recuer-
da el comun origen del pacto y la paz: “Pactum autem a
paccione dicitur; inde etiam pacis nomen appellatum est”
(2). La documentacién del contrato se liga, asi, a algo que
en la escala de los valores ha marchado siempre paralela-
mente con la justicia. Justicia sin paz es algo ian grave co-
mo paz sin justicia.

“F] orden juridica —se ha dicho recientemente— pre=
tende establecer una situacién de paz; una paz exierna de
las conexiones colectivas; la paz exterior de la sociedad; la
paz que deriva de una regulacién cierta y justa” (3). '

Forma, documento y paz son significaciones tan intima-
mente ligadas al derecho, que dificilmente podran ser sepa-
radas. T,,Iu fe piblica sirve a ellas de manera directa. A la
forma juridica, le dispensa la seguridad de una envollura
pri\-i!ef:td:": al documento, la certidumbre de una redac-

(1) Conf.,, entre una vasta literatura, D Veccuio: L'hamo .I“r).’
dicus ¢ Dinsufficienza del diritto come regola della vitq, Roma, 1836.
Trad. esp., México, 1943.

(2) Digesto, L. 11, 14, 1.

(3) Recasens Sicres: Vide humana,

México, 1945, pag. 155.

sociedad v derecho, 2% ed.,
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jdénea y de una interpretacion correcta de la voluntad
y: a la paz le depara el cumplimiento de sus fines,

b

son. como hemos dicho, fines del derecho.

2 — La maxima extension de esa eficacia sustancial
mento esta consignada en el articulo 1560: C. C,,
o consagra la nulidad “por omisién de algtin reguisito o
alidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
o contraios en considerzciéon a su naturaleza”,

La fe publica, y més especificamente, la escritura pu-
cumplen en este orden sustancial su mas extenso co-
o. En ese tipo de actos, la fe publica propone un ele-
inherente a la existencia del acto mismo. La forma
aspasado la envoltura y trascendido a las esencias. Es
i cuando el precepto “in sollemnibus forma dat esse rei”
iere su auténtica aplicacidn.

En estas situaciones, cuando los elementos formales del
gocio juridico han traspasado la simple envoltura de la
exteriorizacion de la voluntad y penetrado en sus propias
sencias, ya no nos hallamos en el campo del derecho pro-
cesal. El acto depende, no ya con relacién a un proceso pos-
erior, sino con relacién a su propio nacimiento, de la for-
ma misma (1). Las formas del derecho inmobiliario se han
2olocado, por virtud de un large procese de experiencia his-
to ica, sobre la frontera misma del derecho de propiedad.
a miaxima ‘“caveat emptor” es, se ha dicho (2), la regla
de conducta juridica mas rudimentaria de todas, la que sa-
lisface a los hombres de moralidad menos exigente.

Bastaria una simple confrontacién. En tanto durante
].c.>s nltimos afios, la doctrina y la jurisprudencia han po-
dido salvar la enorme distancia gue debe ser cubierta para
Proteger la buena fe de aquel que adquiere los bienes del

k. _(1) Conf., sobre todo este aspecto de la funcién notarial, las ilus-
trativas referencias de MusTtapicH: El principio de autenticidad eu el
derecho inmobiligrio, Bs. As., 1944

(2) Carpozo: The natuve of judicial process, cil., pag. 108

__ g8

duefio aparente (1), no ha podido, sin embargo, salvar la
distancia necesaria para proteger a quien ha adquirido sin
escritura piiblica. La comparacién insta a buscar la razin
sustancial del hecho. Quien no es duefio vende, y si el com-
prador es de buena fe la venta vale aiin en perjuicio del
verdadero dueiio; quien es duefio vende, y aun cuando haya
buena fe de ambos, la omisién de la forma necesaria no
puede ser salvada por la equidad.

Es que la equidad constituye una forma de justicia; pe-
ro la solemnidad constituye una forma de paz. Y la verdad
es gue con mucha frecuencia el derecho prefiere la paz a
la justicia. Como en la prescripcién, como en la concilia-
cién, como en la transacién, como en la perencién, como en
la cosa juzgada, como en la inexigibilidad de las obliga-
ciones naturales, y en tantos otros casos, el derecho debe
subordinar las exigencias de la justicia a las necesidades
de la paz.

La fe publica es, en resumen, uno de los mas precio-
sos instrumentos de la convivencia humana en el orden

pacifico.
II. — Fe piiblica y responsabilided

89. — Deseamos concluir esta exposicién situando nues-
tras observaciones en un terreno que no es extrictamente
técnico sino sociolégico.

Nos proponemos dar respuesta a la pregunta que
consiste en saber qué razén profunda puede existir para
que el orden juridico deposite en un simple particular el
privilegio de una aseveracion tan cargada de consecuen-
cias juridicas.

En oiras palabras, ;en nombre de qué razones el crden
juridico confiere al escritano tan notable investidura?

(1) Sobre todo este problema, ALSINA ATIENZA! Efectos juridicos

de la buena fe, cit., pags. 33 y ss.
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90. — Nuestra respuesta es que tal privilegio emana
directamente del régimen de responsabilidad al cual el es-
cribano se halla sometido.

La responsabilidad es administrativa, civil ¥ penal, El
escribano debe actuar en su servicio, bajo el peso de tales
responsabilidades, porque ellas configuran la consecuencia
niecesaria de su investidura (1).

Pero debemos agregar, tocdavia, que para que tal fun-
cién se cumpla en la medida necesaria, esos érdenes de res-
ponsabilidad deben sustentarse en una profunda responsa-
bilidad moral. ]

El notariado disfruta de un privilegio de caracter his-
térico. En sociedades rudimentarias se cuidaba su virtud y
su discrecién como una virtud del Estado (2). En la ex-
cepcional complejidad y dificultad de nuesire tiempo, esa
{radicién se ha venido sosteniendo. El fundamento del no-
tariado y de sus privilegics, debe buscarse hoy, fuera de
ciertas exigencias técnicas elementales, pura y exclusiva-
mente en el campo de la responsabilidad moral. El privile-
gio de su atestacién se apoya en el sutil sustento de la ma-
gistratura moral que el escribano esta llamado a des-
empefiar.

Busquesele por cualguier otro lado y casi seguramente,
no se le hallara. El protocolo y su fiscalizacién por la Su-
prema Corte, constituyen, ciertamente, una garantia; pero
esa garantia deriva de la responsabilidad que comporta su
manejo. El titulo profesional significa, sin duda, una segu-
ridad; pero muchos otros profesionales universitarios, y es--
pecialmente los abogados, podrian brindar esa seguridad. Y
sin embargo, la ley no les atribuye la misién de dar fe. El
régimen de admision al cargo, el juramento, la vigilancia de
los érganos técnicos sobre la profesion, son, es exacto, una

(1) PrunNeLL: Responsabilidad civil del escribeno, cit.: Musra-
ricH: Principios generales de la responsabilidad civil de los escribanos,
Bs. As., 1936; ambas obras con coplosa bibliografia sobre el tema.

(2) Supra: 20.
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seguridad. Pero muchas otras profesiones tienen régimen de
admisién, juramento y contralor; y sin embargo no tienen
un poder semejante.

Cen la fe publica ocurre algo analogo a lo que sucede
con las armas del soldado. El pueblo las entrega a un hom-
bre, bajo la sola fe de su palabra y sin mas garantia que su
virtud. El orden juridico hace un depdsito necesario de
una y de otras. Hasta en su comun sentido de asegurar la
paz, la imaginacién asocia una y otra manera de defenderse.

91. — Todo esto no puede refutarse diciendo que exis-
ten escribanos deshonestos y hasta delincuentes.

Esa refutacién serviria para demostrar que ciertos in-
dividuos, sean la mayoria o la minoria de un pais y en un
momento determinado, no estan a la altura de su funcion.
Pero eso no afecta a la esencia del cometido. Lo mas que
habra que hacer es reformar el régimen de admision o de
vigilancia. Pero el hecho no cambia la esencia de la insti-
tucién.

También existen militares infieles a su promesa de po-
ner sus armas al servicio de la Republica; pero eso no sig-
nifica que no se sigan entregando armas a simples indivi-
duos, bajo la fe de su promesa y de su honor.

Si al notario se le quitara ese sutil elemento moral,
intima pero profundamente adscrito a su servicio, qued;a{‘ia
1educido a una funcién cualquiera. Pero como institucion,
habria perdido su sentido propio. La “instrumentorum in-
corrupla fide” del texto clasico no es sino la incorrupta
fe de quien la otorga en la plena responsabilidad moral de

su misioén.
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