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»adquirido el habito, dice Loyseau (Oficios, lib. II, cap. V, §. 50 y
ssiguientes), de verificar puestros contratos fuera de la presencia
»del juez; pero como quiera que sea, siempre es el juez quien habla
sen ellos, v el que se encabeza en ellos, asi como en las senten-
scias, y en muchas provincias, elestilo de los contratos es el si-
»guiente: que las partes han comparecido ante el notario como en
»derecho 6 en juicio y aun en algunos lugares se lee: que son jus-
sgadas y condenadas por su consentimiento, & cumplir todo lo que
»8¢ conliene en el contrato; y esta es tambien la causa porque los
scontratos en Francia tienen aparejada ejecucion, asi como las sen-
stencias..... Asi he observado cuidadosamente que en todas las an-
nliguas ordenanzas, hasta las de Luis XII, se llama comunmente &
»los escribanos notarios (1), y asi mismo tabeliones.» La autoridad
cuasi judicial de las actas auténticas (V. tambien sobre este punto
4 Pothier, Tratado del procedimiento civil, part. 1V, cap. 1l, art. 1),
se esplica, como se v¢, histéricamente, puesto que el notariado no
era, en el origen, mas que una rama del poder judicial, y el ejerci-
cio de la jurisdiccion graciosa. Vuelven & encontrarse aun bajo
Luis XIV, rastros muy marcados de este origen. Asi, un ediclo de
marzo de 1673, ered cargos de consejeros dz su majestad, notarios
de convenciones, cargos que por un segundo edicto del mes de abril
del mismo aiio, fueron reunidos al de los Notarios del Chatelet (2).
Mientras que los escribanos de los tribunales se transformaban
poco & poco en notarios, los antiguos tabeliones continuaban subsis-
tiendo. Pero el notariado propiamente dicho se refiere 4 la justicia
real desde que Felipe el Largo declard, por ordenanza de 1519, que
los sellos y escrituras (scribatus) eran de su propio dominio. El ta-
belionage, por el contrario, llego 4 ser una institucion municipal.
Asi aparece claramente en las razones y articulos enviados por los
regidores del distrito de San Dizier, & los de la villa de Ipres (V. es-
te curioso documento en el segundo volimen de los Olim, de
M. Bengnot, pig. T18.) Estos regidores se quejaban (art. 290) de
que no se les dejase gosar y usar pacificamente del tabelionage,

larios de las partes y escribanos de los tribunales; en Rusia, redacta los
actos relalivos 4 los inmuebles un eseribano (Felix, loe. eit.).

(1) Las ordenanzas de’ 1304 y de 1315 hablan, en efecto, de notarios
establecidos por el rey, que sentaban las providencias en sus protocolos,
y daban copia de ellas 6 las partes,

(2) Antiguo Tribunal de Parfs.
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porque muchas personas acostumbraban & hacer pasar sus cartas
por ante dos nolarios reales. Asi, el tabelionage era la institucion
local, y el notariado la institucion central, que concluye por absor-
ver 4 la olra. ;
. Por lo demas, acontecié, que el ejercicio de (abelion se desdoblé
0 descjuplicé él mismo, si es permitido hablar asi, y dié Ingar & Ja
creacion de oficiales, que tomaron igualmente el titulo de notarios.
Cuando se multiplicaron los negocios , cada tabelion algo acredita.
do, necesitd emplear escribientes 6 pasanles, que redactaban Ja pri~
mera nota 6 minuta de las actas 6 escrituras que su patrono ponia
en .segulda en limpio, y de que libraba copias. «Finalmente, dice
»Loyseau (en el mismo cap. V, §. 64 y sigs.), v como aconle::e en
sxtgdas condiciones, que los que mas trabaja:; adelantan de con-
»tinuo, ¥ aun suplen al fin 4 sus maestros que son negligentes, es -
»10s escribientes, que habian vivido hajo la direccion de sus maes-
»iros como domésticos, viendo que sus cargos merecian continuarse
»cuando se casaban 'y se separaban de la habitacion de sus maes-'
»tros, se hacian substitutes de estos, lanto en presencia como en
»ausencia.» Estos escribientes obtavieron, pues, el derecho de re-
dactar las minutas, con el titalo de notarigs » quedando reservado 4
los tal?eliones el privilegio de estender en forma Ja acla 0 escritora
Un edIC.IO de Francisco I, de 1542, que establecis no!ario; dondf:
no habia mas que tabeliones, y reciprocamente, sancioné este esla:
do de cosas, prohibiendo respeclivamente 4 los notarios estender 4
la larga las escrituras, Y a los tabeliones redactar la minuta, Sin
embargo, los notarios de!’Chatelet (1) de Paris (decl, de 6 de.j nlio
de 1543}' que podian redactar 1 otorgar instrumentos en todo el rei-
10, continuaron ejerciendo en toda su plenitud la jurisdiccion vo-
Iumarn; que se les habia delegado desde tiempo inmemorial
El interés de una buena disciplina v de una sihia rep;rlicion
de poderes. hizo cesar en tiempo de Enrique II la confusion que se
habia perpetuado hasta entonces eatra Jas fanciones del escribano
¥ la del notario. Un edicto de 4 de octubre de 4554, renovando re-
glamentos anteriores mal ejecatados, prohibié 4 los jueces, lugar-

ten_lentes ¥ escribanos recibir en lo sucesivo ningun coatrato volun-
tario (2). Al contrario, :

habia ventaja y economia en reunir las

(1) Antiguo tribunai de Parfs,

(2) Hise Juzgado, en sy ctonsecuencia, que una actf@_ﬁ&ﬁmimw 78 LEgs
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funciones de notario y las de tabelion ; reunion que se verificé en
efecto por Enrique IV en 1397, El notario, nombre que prevalecio,
esceplo en ciertas poblaciones rurales, llegd 4 ser entonces, como
la mayor parte de los demas cargos piiblicos, un oficio venal y he-
reditario.

463, - La ley de 16 de octubre de 4791 suprimié la venalidad y
la hereneia, y ordeno que las plazas de los nolarios se diesen por
oposicion. Es dudose que este modo de nominacion tan precioso,
hajo tantos otros conceptos, fuese conveniente para empleos de
esta naturaleza (1). Pero la ley de 23 ventoso, que mos rige en ¢l
dia, ha incurrido en el esceso contrario, exigiendo solo condiciones
de aptitud enteramente pricticas, es decir, cierto nimero de anos
de practica con un notario (art. 57 y 38), sin requerir la justifica-
cion de ningun conocimiento tebrico. Esta latitud en la eleccion de
candidatos, que podia concebirse en el afio XI, cuando nose habian
aun reorganizado las escuelas de derecho, ha llegado a ser una
anomalia, hoy que el estudio de la ciencia del derecho se balla tan
floreciente v tan estendido. La justificacion de un diploma seria
tanto mas til cuanto que la ley de 28 de abril de 1816 (art. 91)
ha restablecido indirectamente la venalidad para los oficios de no-
tarios, lo mismo que para otros muchos, lo cual 4 falta de loda con-
dicion formal de capacidad, transforma frecuentemente en pura es-
peculacion la adquisicion de estos oficios, Los vicios de la ley han
producido los resultados que eran de esperar, y los desordenes del
notariado han hecho conecer demasiado la utilidad de sa refo rma.
Una ordenanza de 4 de enero de 1843 ha dado un paso en esta via,
fortificando la accion disciplinal y prohibiendo & los notarios las
especulaciones que han dado lugar a tantos escandalos. Pero cuan-
do la crisis de 1848, vinieron a afligir nuevos desastres al notaria-
do; para que la reforma sea completa y eficaz, es precisa una ley
que aumente las garantias bajo el concepto de la capacidad.

4684. Si la institucion del notariado, tal cual la concebimos en
el dia, no es muy antigua, no es tampoeo universal en Europa.” En
Austria las atribuciones de los notarios estan limitadas 4 las protes-

L

transaceion recibida en 1633 por dos mayores 6 alealdes (maires) no tenia
cardeter auléntico (sent. deneg. de 27 de enero de 1825).

(1) .Se ha establecido, sin embargo, en Nipoles por el art. 55 de la ley
del notariado.
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tas de las letras de cambio, pues todos los demas ‘aclos de la vida
civil son recibidos 6 autorizados por jueces 6 por funcionarios ads-
critos & los tribunales (Feelix, ndm. 228). En Inglaterra, los nota-
rios no dén autenticidad 4 las actas, sino en cuanto se trata de ha-
cer uso de ellas en el estranjero. En el interior, todas las actas por
cualquier oficial que se hayan estendido, deben acreditarse en jui-
cio por medio de testigos 6 por el cotejo de escrituras. La atestacion
del notarie no tiene mas fuerza que la que tenia la del tabelion en
los primeros tiempos. Contindan siendo, pues, actas privadas. Pero
s¢ echa mano habitualmente para redactar estas actas, somelidas
en Inglaterra 4 formas muy complicadas, de hombres de ley propia-
mente dichos, los atlorneys, que son al mismo tiempo procuradores,
acumulacion de funciones que no carece de peligro para las partes,
puesto que se da la mision de prevenir los procesos 4 los mismos
oficiales que se hallan encargados de dirigirlos. La falla de actas
auténticas autorizadas por notarios, hace por otra parte recurrir 4
medios andlogos 4 los que se empleaba en Romay en la Edad
media. «La seguridad de la posesion que se tiene de un acta pi-
»blica, dice Blackstone (lib. II, cap. XXI}, no depende solamen-
sle del acla misina, ni del consentimiento de las partes contra-
slantes, sino tambien de la sancion de un tribunal de justicia, en
»6UY0s registros se ha consignade el acta.» Actas de esta nalura-
leza son recibidas por el Parlamento, y registradas bajo el nombre
de actas privadas, en oposicion 4 las que tienen un caracter politi-
¢o- La organizacion judicial de Inglaterra presenta bajo este res-
pecto, la mayor analogia con la que existia en el Bajo Imperio.

465. Cierlos paises, por el contrario, han superado 4 la legisla-
cion francesa, ¥ dado mas valor aun ala autenticidad. Asi , mientras
que entre nosotros, la redaccion autorizada por notario, es en general
puramente facultativa, en Prasia (V. Codigo Prusiano, part. I, tit. X,
art. 6) y en el canton de Vaud (Cédigo del canton de Vaud, articu-
lo 4113), es preciso un acta auténtica para trasmitic la propiedad
inmueble. La legislacion que ha ido mas adelante en esta via es
el Codigo sardo de 4838 (art. 1412) que exige la redaccion por
acla puiblica respecto de todas las convenciones de cualquiera im-
portancia que- sean, inelusos los arrendamientos por mas de nueve
afios. Tal vez esta exigencia no tiene ningun inconveniente, aten-
didos los hibitos de la poblacion sarda. Pero entre nosotros, las
partes se dirigen voluntariamente al notario en todas las ccasiones
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graves, y las aclas 6 escrituras privadas no intervienen generalmen-
tesino en: los negocios de un interés médico, ¥y entre personas ca-
paces de espresar su voluntad sin recurrir al estilo, con frecuencia
aun enel dia sobradamente prolijo, del notariado. No ha pues lugar
4 hacer innovacion alguna en este seatido, como ni tampoco en el
de la ley inglesa.

Ademds, los: prineipios de la legislacion francesa sobre el nota~
riado han sido adoptados en casi todos los Estados italianos, en Bél-
gica, y finalmente en los Pafses Bajos, donde se ha dado una ley
especial sobre la materia el 9 de julio de 1842,

466. Vamos 4 presentar un sucinto andlisis de las principales
formas & que se han sometido las actas autorizadas por notario;
despues nos preguntarémos cudl es la (6 de estas actas, y en ge-
neral de las actas auténlicas.

En Espafia se celebraban antiguamente los contralos, segunsienta el
Sr. Escriche en su Diccionario, ante algun sacerdote 6 monje 4 religioso,
con asistencia de varios testigos de todas clases; el sacerdole redactaba la
escritura y la firmaban todos los testigos , 6 los que sabian por los que no
sabian , estampando ademds el sello de sus armass 6 blasones los que le
usaban, y aun algunas veces se hacia todo 4 presencia de la justicia, Esta
costumbre durd hasta los tiempos del rey D. Alonso el Sdhio, quien con
acuerdo de los tres estados 6 brazos del reino, ered los escribsnos pablicos
y dispuso que en cada pueblo, cabeza de jurisdiceion, se estableciese cierto
namero de ellos para autorizar las eserituras 6 instrumentos, con asis-
tencia de dos 6 tres testigos, sefialdudoles ciertos derechos por su trabajo.
Llamdronse tambien notarios por las notas 6 minutas que loman de lo que
las partes tratan 4 su presencia, 4 fin de ordenar luego y estender con la
solemnidad y cldusulas del estilo los instrumectos.

Los escribanos entre nosotros se han clasificado en eseribanos reales,
en escribanos numerarios de cmara, de tribunales privilegiados, de guer-
ra, marina, de rentas y de comercio, y notarios eclesidsticos.

Los escribanos ‘reales ejercen, segun nuestras leyes recopiladas, su
profesion en todo el reine, no habiendo numerarios, esceplo en la edrie v
en las capitales de la residencia de las antiguas chaneillerias y COMO son
Valladolid y Granada : leyes 7 y 8, tit. 28, libro 10, Nov. Recop. Estos
escribanos se llaman tambien notarios de ‘reinos. Los escribanos piiblicos
numerarios, llamados asf por ser fijo y determinado el ndmero de los que
hay en cada pueblo, solo actdan, segun las citadas leyes, en el pueblo cuya
escribanfa desempeiian, y esclusivamente en lo escriturario con la limita-
cion espuesta respecto d los escribanos reales. Los de cdrara » que son
como los secretarios de las tribunales Supremos y superiores , autorizan
los actos judiciales de estos cuerpos, y actdan solo en los negocios que ante
los mismos tribunales se siguen. Lo mismo sucede con los escribanos de
guerra, de marina, de comercio y de rentas. Los notarios eclesidsticos, ya
mayores, ya ordinarios , son los que actiao en los tribunales eclesidslicos
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Y desempeiian Jas comisiones que éstos les ddn. (Adviértase , qua por de=
creto de 20 de junio de 1868, sé han refondido Jos fueros especiales en el
ordinario.)

Mas se%un la nueva ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, al, no-
tario es el funcionario piiblico autorizado para dar f§ conforme 4 las leyes,
de los contratos y demds actes estra judiciales, segun se declara en el ar-
ticulo 1.° de la citada ley, prescribiendo, asimismo, que en todo el reipo
haya upa sola elase de estos funcionarios. Por esta disposicion se ha sepa-
rado de las funciones del notario la facultad que tenia anteriormente de
aulorizar con tal cardeter las diligencias judiciales , porque como se dijo
por un minisiro de la corona, al discutirse esta I8y : «no era conveniente
que el notario tomase una nociva 1y perjudicial participacion en ciertos
actos, en el ejercicio de eiertas facuitades legales que dén ocasion. 4 renci-
llas, reyertas, disgustos y sinsabores, cuando ha de intervenir 4 vaces
como conciliador y como pacificador. Asimismo, en el art. 48 se declaran
derogadas las leyes, disposiciones ¥ costumbres generales ¢ locales con-
trarias al tenor de dicha ley.

. Respecto 4 la idea que emite M. Bonnier en los niims. 464 y 465, sobre
81 83 6 mo facultativo de las partes interesadas sl otorgar sus escriluras
privadamente ¢ por ante notario, en Espafia se ha adoptado en general ¥
hasta' el dia, el sistema de Ja libertad de las partes sobre este punto, 4
semejaaza de la legislacion francesa, si bien atemperando esta libertad
en cierlos casos y cuando se trata de contratos de importancia y. en
Tle se halla hasta cierto punto interesado el bien pliblico. y los dereehos

el fisco, como sucede cuando se trata de contratos sobre trasmision de
bienes inmuebles, los cuales sa requiere por nuestras leyes que s reduz-
can d escritura piiblica, y asimismo respecto de otros contratos » Segun
se ha espuesto mas circunstanciadamente en la adicion inserta § conti-
nuacion del ntim. 152 del tomo 1,° de esta obra,—(4. del T.)

PUNTO PRIMERO.

Forma de las actas 6 escrituras otorgadas por ante notarios.

SUMARIO.

467. Distincion de las solemnidades intrinsecas y estrinsecas.
468. Division,

467. No es nuestra iniencion recorrer aqui en detalle las nu-
merosas formalidades prescritas 4 los notarios por la ley de 25
Ventoso del afio XI, Dejarémos aparle las prescripciones reglamen-
tarias, cuya inobservancia da lugar & penas disciplinarias contra
el contraventor, para fijarnos en Jas disposiciones sustanciales,

Las solemnidades que deben encontrarse en el acta olorgada por
nolario, para que pueda producir todos los efectos de que es sus-

ceptible, son de dos clases: las unas son intrinsecas, necesarias para
TOMO 11 4
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la fé del acta 6 escritura, solemnia probantia; las otras son estrin-
secas, necesarias solamente para su ejecucion, solemnia completoria.
Compréndese bien cudnto importa distinguir estas dos elases de
solemnidades: pues una cosa es, en efecto, la falta de ¢ de una acta,
y otra cosa la falta de fuerza ejecutoria. Asf pues, las solemnidades
requeridas (Cédigo Napoleon, art. 41347) para que la acta otorgada
0 autorizada por un notario 6 por cualquier otro oficial piblico,
haga [¢é en juicio, son tan solo de la primera clase, porque hay ac-
tas que no estin destinadas 4 ejecatarse y que no por eso son me-
nos auténticas, aunque revestidas solamente de formas intrinsecas,
por ejemplo; los certificados de vida. :

~ Por no haber hecho esta distincion fandamental han negado
ciertos aulores la autenticidad al acta de conciliacion éstendida por
el juez de paz. Es verdad queel art. 54 del Cédigo de procedi-
miento dice que las convenciones de las parles insertas en el acta
6 proceso verbal, tienen fuerza de obligacion privada; pero si se
inquiere el chjeto que se ha propuesto al legislador anadiendo esta
restriccion, se reconocerd ficilmente que no ha querido rehusar al
acta 6 proceso verbal del juez de paz la fé que se dd 4 las declara-
ciones recibidas en forma debida por un funcionario piblico, sino
solamente impedir que no se hiciera ejecutiva, lo cual hubiera
atacado la prerogativa de los notarios (1). Asf, se admite general-
mente en el dia, que esta acta 6 proceso verbal constiluye una ver-
dadera prueba auténtica, pero que no essusceptible de ejecucion for-
2033, lo cual es lo que se ha querido decir al emplear estas espresio-
nes vagas ¢ inexaclas: fuerza de obligacion privada.

Esta fuerza ejecutoria que estamos habituados & referir en cier-
to modo 4 la autenticidad , como siendo su corolario obligado, estd
lejos de atribuirse en todas partes & las actas autorizadas por nota-
rio (Feelix, nim. 474); pues solo se encuentra en los paises que
han reproducido el sistema de la legislacion francesa, tales como
Bélgiea, la Prusia riniana, el canton de Ginebra, el reino de Gre-
cia. En los paises que no dan la misma importancia al notariado
(ntim. 464), tales como la Inglaterra y la mayor parte de los paises
alemanes , las actas notariadas no son ejecutivas por si mismas.

(1) Si reproducimos esta razon es sin que se entienda de ningun modo
gue lo aprobamos. Liéjos de nosotros la/idea de que las leyes deben hacerse
para los oficiales piiblicos, y no los oficiales pliblicos para las leyes.
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Solamente en-la Prusia antigua, en Austria, en Baviera, en Sajo-
nia, en Dinamarca, se dirige 4 los tribunales que hacen ejecutorias
de una manera mas espedita las conveneiones comsignadas por.
actas publicas. Esto es lo que se llama proceso de ejecucion (exe-
cutif process.).

468. Yamos 4 examinar primeramente cuiles son las condicio-
nes 4 falta de las cuales es nulauna acta autorizada por notario, al
ménos como acla notariada; despues, nos preguntarémos lo que
acontece, cuando se anule el acta 4 falta de alguna de estas condi-
ciones; y finalmente hablarémos -de las formalidades puramente
intrinsecas.

Por derecho espafiol, lo convenido por las partés en el acto da conci-
liacion es una transaccion 6 contrato solemne que adquiere fuerza ejecuti-
va por la circunstancia de eelebrarse ante el juez de paz, sin que se dé
contra &l el recurso de apelacion que tiene lugar contra las providencias
de los'juicios, porque el acto conciliatorio no es un juicio, sino el resulia -
do y efecto de la voluntad de las. partes consignada solemnemente ante la
autoridad del juez. Mas como para que tenga validez cualquier contrato es
necesario que concurran en ¢l las cireunstancias que exige el derecho,
pudiéndose, de lo contrario, reclamar su nulidad en juicio ordinario, era
consiguiente permitir, que se pudiese reclamar la nulidad de lo convenido
en la conciliacion, aun antes de llevarlo 4 efecto por la via ejecutiva, 4 la
manera que permiten las leves oponer escepciones andlogas en esta via,
cuando se procede & ella por los demés titulos que traen aparejada ejecu-
cion, para evitar los perjuicios & inconvenientes que se seguirian 4 las
partes, si‘despues de la ejecticion sé anuluse. Por eso, pues, se dispone
en el art. 216 de la ley de Enjuiciamiento civil, que contra lo convenido
en el acto de conciliacion, solo se_ admitird la demanda de nulidad, y que
ésta procederd (inicamente por las causas que dan Jugar 4 la nulidad de
los contratos. Fuera de este caso, desde el momento en que convienen las
partes en el acto de conciliacion sobre el modo de arreglar sus diferencias,
debe llevarse 4 efecto lo convenido, sin que baste para separarse de ello,
ni para promover un litigio, la indecision de algun punto incidental que
pueda resolverse al ejecutarse lo pactado en el acto conciliatorio: senten-
cia del Tribunal Supremo de Justicia de 30 de juaio de 1854.

_Asi, pues, segun se previens en el art. 218 dela ley de Enjuiciamiento
civil, lo convenidy en el acto de conciliacion se llevard 4 efecto por el juez
de paz, sino escediese de la cantidad prefijada para los juicios verbiles,
esto s, de 600 rs. vn. Si escediere de esta cantidad, por el juez de prime-
ta instancia de la manera y en la forma Prevenidas para la ejecucion de
las sentencias. Y el articulo 219 previene, que en los casos en que con ar-
reglo al articulo anterior eorresponda al juez de paz la ejecucion de lo con-
venido, éste suspenderd las actuaciones y las remitird al juez de primera
ms%&nma, siempre que por un tercero se suscite alguna cuestion de de-
recho.

De las providencias que dicte el juez de paz en la ejecucion de lo con-
venido, habrd apelacion al juzgado de primera instancia sin ulterior re-
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curso, y de las que dicte éste en los negocios de la competencia, 4 la Au-
dianeia del territorio: art, 220,

Respecto 4 Ja autoridad y fuerza de las actas 6 eserituras pablicas 6
olorgadas por ante Notario, la legislacion les d4 faerza ejecutiva cuando
concurren en ellas cierlas circunstancias. Asj, §egun se previene en el
articulo 941 de la ley de Enjuiciamiento civil, trae aparejada ejecucion Ja
escritura piblica, con tal que sea primera copia, 6 si es segunda, con tal
que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacion de la per-
sona 4 quien deba perjudicar, 6 de su causante. Presentada, pues, ante los
jueces con la correspondiente demanda, dé lugar al juicio ejecutivo en
que se llega en forma sumaria 4 la sentencia de remate desde donde co-
mienza la ejecucion de lo juzgado. La ley de Enjuiciamiento mercantil dé
tambien fuerza ejecutiva, en su art. 306 & la eseritura pablica original 6
de primera saca, y 4 las Copias estraidas posteriormente del registro ; €n
virtud de deereto judicial y con citacion del deador.—(4. del T.)

§. |. Condiciones esenciales para la validez intrinseca de las actas 0 escrituras
otorgadas por ante motarios,

SUMARIO.
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480. Necesidad de que sepan firmar.

481. Domicilio. '

482, Parentesco de consaguinidad 6 afinidad.

483. Fecha.

484. Mencion de las partes y de los Lestigos.

485. Firmas de las partes, de dos testigos y del notario.

486. Necesidad de conservar miauta.

487. Eatrerenglonados, adiciones y enmiendas.

488. Uso de la lengua francesa.

469. A la cabeza de todas Jas condiciones exigidas para la va-
lidez del acta 6 escritura, se encuentra la capacidad legal del oficial

¥
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que la estiende. «El acta 6 eseritura auténtica, dice el art. 4317
del Cédigo Napoleon, es aquella que se otorgd por ante oficiales pi
blicos que tienen derecho de actuar en el lugar donde se celebrd la
acla con las solemnidades prevenidas.» Es pues preciso para lener
aptitud de consignar las convenciones de las partes: 1.° ser nota-
rio, 2.°, actuar en los limites de la demarcion determinada por
la ley.

470.  La cualidad de notario puede faltar al que otorga el acta
en diversas hipélesis.

Apartemos desde luego el caso mas grave, pero el mas dificil
de suponer en la pritica, aquel en que un hombre completamente
estrafio al notariado hubiera usurpado sus funciones. Entonces el
error de las partes, que hubieran tomado por notario, por su simple
dicho, & quien no tenia aun el caricter oficial aparente , seria tan
craso, que no mereceria indulgencia alzuna.

Lo menos estraordinario y que se ha presentado , en efecto,
en la practica, esque las partes concedan su confianza 4 un oficial que
no hubiera sido debidamente instituido. Por eso, antes de la organi -
zacion debida del notariado en Argel, se institay6 en Bona un no-
tario por un superintendente militar, que no le habia sujetado ni
aun  la prestacion de juramento. Una sentencia del tribunal supe-
rior de Argel que declard validas las actas de este oficial, fué anulada
el 9 de mayo de 1842: «Considerando, que si la necesidad de pre-
svenir los desérdenes en los primeros momentos de la ocupacion de
»un pais conquistado, puede autorizar 4 los agentes militares 4 to-
»mar las medidas de policia y de seguridad que la gravedad y laur-
»gencia de las circunstancias pueden hacer indispensables, su auto-
sridad no puede estendersa hasta crear sin delegacion, oficiales pii-
»blicos, cuyo caracter propio es revestir de antenticidad las con-
svenciones de las partes, y dar 4 las actas que otorgan la fuerza
anecesaria para traer aparejada ejecucion (1) ; que por otra parte,
»ningun acontecimiento, por estraordinario que pueda ser, podria
»autorizar & un notario 4 ejercer sus funciones , sin haber prestado
sel juramento preserito por la leys» Es de creer que si hubiera ha-
bido prestacion de juramento, hubiera sido. menos severo el tribunal
de casacion.

i

(1) Vése, pues, que el tribunal de easacion uni6 las dos ideds de auten-
ticidad y de fusrza ejecutiva (oGm. 467.)
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471. Lo que acontecera con mas {recuencia serd, que se nombre

en forma debida, pero 4 una persona incapaz, privada por ejemplo

de la cualidad de francés. Asi es como en Roma consiguié un es-
clavo hacerse nombrar pretor, lo cual di6 lugar 4 esta decision de
Ulpiano, citada con tanta frecuencia(l. 3 D. de off. pret.): «Barba-
»rius Philippus, quum servus fugitivus esset, Roma® preeturam pe-
»tiit, et praelor designatus est; sed nihil ei servitutem obstitisse,
»ait Pomponius, quasi prator non fuerit. Atquin vernm est, pre-
»tura eum functum, et tamen videamus si servus, quamdiu latuit,
»dignitate pratoria functus sit, quid dicemus? que edixit, qua
vdecrevit, nullius fore momenti? Au fore, propter utilitatem sorum,
»qui apud eum egerunt vel lege, vel quoalio jure? Et verum puto;
snihil eorum reprobari. Hoe enim humanius est, quum efiam potuit
apopulus romanus servo decernere hanc potestatem, sed et si seis-
»set servum esse, liberum effecisset; quod jus multo magis in impe-
sralore observandam est.»

;Es preciso admitic esta decision, recibida generalmente en
nuestra antigna jurisprudencia, 6 decir, al contrario, que estamos
en el caso de la ineapacidad prevista por el articulo 1318, y que el
acta ' escritura ‘puede 4 lo mas valer como escritura privada? No
puede negarse que la misma necesidad practica que dicté en Roma
la ley Barbarius Philippus, no exista aun en el dia. Los que tratan
con un ofieial piiblico, no pueden hacer una informacion sobre su
edad, sobre sus antecedentes, ete.; sino que deben referirse 4 la
autoridad que le ba dado la investidura de sus funciones. A atener-
se tan solo al Codigo Napoleon, podria suscitarse alguna duda,
puesto que el art. 1318, que no concede mas que efecto retroactivo
4 la aeta, habla de la incaparidad en general. Pero si nos referimos
4 la ley de 25 Ventoso, afio XI, que es la que trala de la materia y
la cual es poco verosimil que se haya querido derogar, vemosen

ella, que el art. 68 que enumera espresamente las disposiciones -

cuya inobservancia ocasiona nulidad, no atiende ni al arlicalo 33,
relativo 4 las condiciones de capacidad que se requieren, ni al ar-
ticulo 7, relativo 4 la incowmpatibilidad de las fanciones de notario
con cierlas otras funciones. A la adminisiracion es a la que eonvig-
ne dirigirse entonces, 4 fin de obtener que retire la comision (I. de
Vent. arts. 43 y 46) entregada al desprecio de la ley; pero mientras
esta comision no se retire, se debe prestar fé al titulo que aparece.
Hasta aqui, debe decirse con Tacito (Anal. lib. VI, 88): «Non est
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nostrum cestimare quem supra cgleros, el quibus de causis extollas.
Tibi summum rerum judicium Die dedere; nobis obsequi gloria re-
licta est.» Asi es como los publicislas ensefian que los aclos y sen-
tencias pasadas bajo el imperio de la autoridad mas legitima, deben
sostenerse; y nosotros creemos, siempre en virtud de la misma
teorfa, que no incumbe & los tribunales negarse &4 ejecutar una
ley (1), bajo pretesto de su- inconstitucionalidad (cas. 11 de mayo
de 4853): de otra suerte, el poder judicial absorberia todos los de-
més (2).

472. La incapacidad & que alude el art. 1348, nica que pue-
de viciar el acta, es aquella de que han podido ser informadas las

(1) Suponemoes una ley votada en forma regular por los poderes com -
petentes. La cuestion es mueho mas delicada, cuando ha habido usurpa-
cion del poder legislativo, v se ha insertado el acto irregular en el Boletin
de lgs leyes, sin reclamacion, como ha acontecido respecto de un gran na-
mero de decretos imperiales. Aup en esta hipétesis, el tribunal de casa-
cion oo ha podido admitir, que el acto inconstitucional fuese vulo ipso
facto, y no ha rechazado su autoridad, cuando se tratxba de aplicar la pena
de muerte (V. el Senado-consulto de 3 de abril de 1814), sino funddndose
en la incompalibilidad del deereto de 10 de mayo de 1812, con los princi-
pios eonsagrados por la carta (cas. 21 de mayo de 1847).

(2) ‘Admitese no obstante, en los Estados- Unidos, que el poder judicial
puede negarse & aplicar una ley que juzga ser inconstitucional. M, de Toc-
queville (De la Democracia en América, tom, [, cap. VI,) esplica esta
atribucion tan importante de Ja magistratura americana, por esta eonsi-
deracion, que estando admitida en América la revision de las Constitucio-
nes, si hay conflicto entre la Censtitucion y la ley, es sismpre posible revi-
sar la Constitacion. Paro no vemos que en Francia, bajo las diversas Cons-
tituciones que han antoerizado la revision del pacto fundamental (Const., de
1791, de 1793, del afio 11 de 1848 y de 1852) se haya permitido 4 los tri-
bunales determinar sobre la constitucionalidad de las leyes. Es pues preci-
so esplicar IaJegislagion americana por un motivo mas grave, la necesidad
de templar, con el auxilio de esta intervencion de la magisiratura, la ompi-
potencia de la democracia, asi como en otro tiempo, eatre nosotros, la ne-
gativa de registrar lag ordenanzas por parte de los departamentos, era un
medio irregular, pero d veces eficaz de templar la omuipatencia de la mo-
narquia (V. sobre esle punto el interesante capitulo de los comentarios de
M. Story, sobre la, Constitucion de los Estados-Unidos (lib. 3, cap. 4):
Whois final judge or interpreter in Constitucionel controversies? Ade-
més, la Constitacion actual, 4 imitacion de la del afio VIIL, confia al Sena-
do la mision de oponerse 4 la promulgacion de las leyes gue fueran con-
trarias 6 que atentasen d lo Constiiucion (Const, de 1852, arl, 26). Pero
no hay cuerpo ‘especial encargado, como en otro tiempo el Tribunado,
de provocar el ejercicio de-este derecho; solo pueden hacerlo los particu-
lares por via de peticion (ibid. art. 43). Esta facultad no obstante ha ad -
quirido mas importancia, desde que el decrato'de 24 de noviembre de 1860,
ha permitido publicar el estracto de las sesiones del Senado.
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partes, Ia enal resulta, no de un vicio latente, sino de una declara-
cion oficial de la autoridad. En efecto, el art. 52 de la ley sobre el
notariado, al cual se refiere esta vez espresamente el art, 68 relati-
vo & las nulidades, se halla concebido én estos términos: «Todo
»notario suspendido, destituido 6 sustituido, debera inmediatamente
»despues de la notificacion que se le haya hecho de su suspension,
»de su destitucion 6 de sa sustitucion, cesar en en elejercicio de su
»estado.» Es de adverlir que este articulo, de acuerdo con la teo-
ria que acahamos de esponer, admite que hasta la notificacion de
+la decision tomada por la autoridad superior, contiutie el ejercicio
de las funciones; por lo tanto, todo lo que se ha hecho anterior-
mente 4 esta notificacion, permanece siendo valido. Asf se ha de-
cidido (sent. den. de 25 de noviembre de 1813) respecto de una ci-
tacion hecha por un alguacil, cuya interdiccion se habia pronuncia-
do, sin estar aun notificada. Pero una vez habiendo tenido lugar
esta notificacion, el oficial pierde todo su cargcter; porque hay fal-
ta, sobre todo en un pais donde las decisiones de la autoridad se
bacen publicas por la via de la prensa, en ignorar la destitucion 6
la suspension debidamente notificada.

473, La segunda condicion que se exige al oficial para que se
confiera antenticidad & la acta, condicion consagrada por un edicto
de noviembre de 1542, es que actie 6 autorice instrumentos en los
limites de su territorio. Esta regla se observaba en el siglo XVI,
como lo es en e] dia. Se prescribia entonces estrictamente segun lo
que nos refiere Boiceau (Prueba por festigos, lib. II, cap. IV), que
el notario no autorizase instrumentos fuera de su territorio, cum
labelliones, exira terriforium, omnino privati censeantur, sicut et
judices. Pero en el dltimo estado del derecho antiguo, independien-
temente de la prerogativa de que gozaban ciertos notarios, espe-
cialmente los de los antiguos tribunales (Chatelets) de Paris, Or-
leans y Montpeller, que podian autorizar instramentos en todo el rei-
no, la regla de que cada notario debia ejercer en su territorio, no
se consideraba como prescrita bajo pena de nulidad, y no tenia por
sancion més que una multa (1), (V. la ley de 16 de octubre, de
1794, tit. 1, sec. T, art. 5, sent. den. de 5 de abril de 1836). Las
leyes modernas han vuelto rigurosamente al principio que quiere

(1) Pothier atestigna (Oblig. nim. 792), que los re?lameutos prohibi-

tivos respecto de esto, no eran considerados sino como leyes bursales.

ESCRITURA' OTORGADA POR ANTE NOTARIO. a3

que un funcionario, fuera del territorio que le esté asignado; no
sea mas que.un simple particular, y en su consecuencia, ha debido
pronnnciarse la nulidad de las actas otorgadas fuera de este terri-
torio (ley de Vent., art. 6y 68). Por esto se exige la mencion del
lugar donde se otorgd el acta ¢ escritura (ibid., art. 12), mencion
que serd \til, pero no sustancial, e las actas 6 escrituras priva-
das, que pueden estenderse en todas partes. Exigiendo esta men-
cion, obliga la ley al notario que autorizare instrumentos fuera de
su territorio, 6 bien & hacer una acta evidentemente nula si se abs-
tiene de in<ertar en ella la enunciacion falsa, 6 bien enel caso con-
trario, 4 cometer una falsedad, disimulando la nulidad, y 4 espo-
nerse de esta suerte & las penas mas graves (1).

474. Ea el territorio mismo correspondiente 4 los notarios, no
pueden ejercer su ministerio respecto de toda clase de personas. Les
esta prohibido (ibid., art. 8) aulorizar escrituras en las que sean par-
fes sus parientes consangnineos 6 afines en linea recta, en todo gra-
do, yenla colateral hasta el grado de tio 6 de sobrino inclusive;
ademds no pueden autorizar actas 6 escrituras en que tengan interés
ellos mismos. Esto s lo que ha querido espresar el final del articu:
lo 8, que afiade: ¢ que contuvizran algunas disposiciones en su fa-
vor; espresiones que gramaticalmente podrian referirse & los pa-
rientes de los notarios, igualmente que 4 los notarios mismos, pero
en huena interpretacion, no pueden aplicarse mas que 4 estos tltimos,
puesto que de otra suerte, no contendrian mas que una redundancia
iniitil. Nada mas justo, por otra parte, que prohibir al notario la
faculiad de dar testimonio en su propio interés. Asf se ha juzgado
por dos sentencias da casacion, fecha 18 de junio de 1833. (V. tam-
b?en la sent. den. de 16 de nov. de 1836). Sin embargo, hemos
visto (odm  455) que se quiso indehidamente Y 4 consecuencia de
una verdadera confusion de lenguaje, aplicar el art. 175 ‘del Codi-

(1) Esto mismo ha,decidido el tribunal de casacion muehas veces, es-
pe'cw_limpnfe el 16 de nov, de 1832.—M. M. Chavean Y Helie (Teorta del
Cddigo penal, tom, 11, cap. 22, §. 2), quieren para gue, haya falsedad en
esle casn, cunfnru_:e & vna sentencia del mismo tmbunal de 4 de marzo
de 1825, que hubiera habido intencion de perjudicar al interés de las par-
tes. Esta doctrina nos parece muy laxa, Debe respondersecon la senten-
Cia de 1832, «que teniendo esta falsa enupciacion por objeto enganar y
elughrpa prevision y la voluntad del legislador, Y 'siendo por otra parte
perjudicial 4 otro (puesto que el acta es nula), lleva consigo, por esto solo
la intencion criminal de] crimen de falsedad.» | g
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go penal & un notario que habia tomado interés cn el crédito con-
signado por una acta que habia recibido i otorgado é1 mismo. Hay
en esto una nulidad y una infraccion disciplinal, pero de ningun
modo un delito caracterizado, delito que no podria existir sino
cuando el notario hubiera tenido 4 su cargo el crédito mismo, en
el cual tomé interés y no el acta destinada 4 consigoarlo.

475. Suponiendo que el oficial sea capaz y compelente, es ne-
cesario tambien que se otorgue el acta con las solemnidades reque-
ridas (G. Nap., art. 1517). Estas solemnidades se refieren, ya-é la
cualidad de las personas que la otorgan, ya 4 las reglas que deben
seguirse en su otorgamiento.

476. «Las actas, dice el articulo 9.° de la ley de Yentoso, se
srecibiran por dos nolarios 6 por un notario asistido de dos testi-
»gos, ciudadanos franceses, que sepan firmar y domiciliados en el
»distrito del comun en que se estienda el acta.» Esta disposicion,
cuyo principio se remonta 4 una ordenanza de Felipe el Hermoso
de 1304, es necesaria para dar @ las partes garantias contra la pre-
varicacion de los oficiales piblicos. El acuerdo de dos notarios para
falsificar los contratos de las partes es infinitamente menos proba-
ble que la malversacion de uno- solo. La presencia de los tesligos
que se han llamado insfrumentales por razon de su concurrencia
al acta (instrumentum), se justifica por el mismo motivo.

Pero es muchas veces dificil, en la practica, obtener la asisten~
cia de dos notarios; asi la prescripcion de la ordenanza de 1304,
bien que renovada en 4457, habia caido en desuso en el dereche
antigne, escepto, respecto de ciertos actos de alta imporiancia, fa-
les como los testamentos. El articulo 44 de los estatutos y reglamen -
tos del colegio de los nofarios del Chatelet de Paris , homolo-
gados por una sentencia del Parlamento de 13 de mayo de 1681,
decia, que los notarios estarian obligados & firmar uno por otro las
actas y contratos que no fueran contrarios 4 las ordenanzas y bue-
nas coslumbres, para que fuesen requeridos, sin poder negarsed ello,
y esta jurispradencia se habia convertido en ley por los edictos de
1691 y de 1706. Despues de haberse promulgado la ley de Yentoso,
nose han conservado en la practica los mismos habitos, en cuanto
al notario segundo, y repugnando nuestras costumbres 4 veces, con-
fiar 4 testigos el secreto de nuestros asuntos, se ha introducido
igualmente el uso de hacer firmar el acta despues & los testigos
instrumentales. Esto era, persistimos en creerlo, una violacion ma-
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1a, que se fandaba en un sinzul i ida
abrogacion por desuso de la disposicion ﬁe ?.: [::iofilzo\”elnatoz?endlda
i;:n fué cmldepada por sentencia de casacion de 23 de enero d,epie;:; :
: :trsz?;tancia sTgl'urch de otra decision conforme (16 de uﬂviembre-
i ,r f;stz_ 3 ‘eglstador en !a.necesidad de custodiar Jos intere-
i par: < fﬁg:l ro.s- ;:olr gste. cambio Eie jurisprudencia, y de resol-
o cons 0: tal ha sido el objeto de la ley de 21 de junio
. f? ;uanto a! primer punto, es verdad que ciertos autores
putado al leg|§_ladnr la facultad de hacer verdaderas leyes
pretativas, que rijan para lo pasado (1). Pero esta teoria 3 mte'r‘
por otra parte, 4 la de los autores mas exactos, no podia ’ :;’3::"3%
;:rolr;h;xa:ldies;;z :’iisllir:: ti]e aéfaf.uri[r la ‘estabilidad de lof cbntreaig;
\ » prohibiendo, «
npor notario despues de la promulgacio;ng(lamialaise; f!?sﬂgt%;gidas
:ja;c; XL, por la razon de_a que el notario segundo, 6 los dos liesntia50
: rumentales no habian estado presentes a la recepcion d W
»chas actas.» Esto es _Io que ha hecho el art. 1:° de lzfuuev el i
cont{:a;el cual no podrian suscitarse objeciones formales v
s espeeto ‘del porvenir, aunque el legisiador pretenda no ha
que esplicar la ley de Ventoso (ley de 1843, art. 3. i
m.odlﬁcado realmente, puesto que ha dado Ia ra;o etk
drspeflsando generalmente 4 las partes de Ja asist
notario y de los testigos (ibid., arts. 1.° v 3 9
rante la discusion de la Jey de 1843, c‘om.a e
Zi E;z; al;:;hs:fo a;_ goder legislativo de haber carecido de energia
o i Bzas 110 ser consecuente en un sistema fvicioso, Es,tai
Suﬁggemgs % parecen fundadas. Desde luego, no habia motivos
- para ensanarse contra las dificultades practicas que ofre-
presencia real del segundo notario y de los testigos, pue:a

han

n ala prictica,
ncia del segundo
« Mas tanto du-
despues-de esta época,

(1) ' No habria invasion
: sobre el poder
niera islati
el poder legx:llladl:vo en las causas particulares para interpretar |
ecreto. de 19 Lluvioso, aiio 11, por el cual Ia Conz';;
na sentencia. del tribunal de ¢asa-

judicial, sino en cuanto interyi-

LOTECA ﬁf&fﬁ%@?&ﬁ'&m
Moy ranym :
é:;--;smw, “Once




