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La Forma Notarial como

Técnica Normal y Segura

en la Realizacién del Derecho Privado

Ponencia presentada por HEBERT CURBELO UrRoz,
Notario de Montevideo, Uruguay, al 11l Congreso
Internacional del Notariado Latino celebrado en
Paris.

INTRODUCCION

La realizacién del Derecho es una de las partes mas importantes
de la Ciencia Juridica. Su actividad y funcionamiento esta regulado
%or principios técnicos que suponen una concordancia perfecta con la

eoria General del Dereche.

Dentro de una organizacién juridica, donde el voluntarismo indi~
vidual desempeiia un papel esencial en la creacién de derechos subje-
tivos, el fenémeno de la realizacién exige un trabajo metddico cientifico

técnico, que contemple y armonice con las manifestaciones del Orden
gocia], Econémico y Politico.

Estas observaciones, y principalmente el dominio, aunque algo
restringido, de la libertad individual, en virtud de la colectivizacién de
las convenciones, del Orden Publico, de la Justicia, vy de la Seguri-
dad que debe existir en todo orden juridico-social, nos conduce a
afirmar que la realizacidon privada del derecho, mediante negocios
juridicos autorizados bajo la forma notarial, fuera de ser mas flexi-
bles y adaptables al movimiento de la materia a regular, le confieren,
la mayor certeza, evidencia, legitimidad y credibilidad posible.

La fundamentacién de nuestra afirmacién surge de la considera-
cidén de los principios que ordenan al Derecho (parte primera), del so-
metimiento de la libertad individual al mundo fisico, psiquico y ordena-
miento positivo (parte segunda), de la tradicién histérica y evolucién
del primitivo formalismo material a un formalismo racional, en el esta-
blecimiento de las relaciones (parte tercera); y de la constatacion de
la existencia de una cierta forma de toda relacién juridica v de las

caracteristicas de la FORMA NOTARIAL.
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1 — El derecho Positivo como consecuencia necesaria para el
orden y seguridad de las relaciones sociales. Su naturaleza
condicionante como exteriorizacion de una forma y materia
en toda relacidn social.

Toda organizacidn con relevanwa juridica supone un racional Or-
den Imperativo dominado por una fuerte filosofia con el triple pedestal
de un desarrollo histérico, evolucion cultural y sentimiento mistico.

La adaptabilidad espirtual a la modalidad de vida determinada
por el grupo humano es la inmediata consecuencia que tributa la con-
vivencia, hacia la cual el individuo naturalmente tiende, obedeciendo
instintivamente a su destino social.

El equilibrio y pacificidad de los componentes de la organizacién
humana, emanacién vital, sunple hecho social, devienen juridicos, cuan-
do la cohesion automatica, irreflexiba y habitual, se transforma en so-
lidaridad continuada, voluntaria e inteligente, por un proceso de adap-
tacion de la conciencia a los hechos, o de éstos a aquélla, cuyo senti-
miento y vocacion juridica es originaria y espontanea.

Las actitudes y pretensiones individuales tendientes a satisfacer
las necesidades particulares se encuentran gobernadas y orientadas por
los principios de cooperacion a que las someten la realidad y economia
social, herencia de seculares procesos culturales y cvilizadores.

I.a cooperaciéorn y orden de la colectividad hacia cuya finalidad
tiende el Derecho, precisa del establecimiento de una regla soberana y
superior a las contingencias sociales, de la supremacia de un precepto
de conducta que domine toda esta evolucidon sociable y que concilie el
permanente y antagénico dualismo del interés mdividual y social. (1)

La Logica del Deresho muestra que la coexistencia social sola-
mente es posible mediante un justo y cierto mandato juridico, armoni~
zador del comportamiento de estos fatales y sensibles derechos a que
se sujeta todo sistema obligacional, que comprenda y contenga en ge-
neral, la aspiraciéon espiritual ordenadora de la interdependencia hu-
mana.

Toda LEGISLACION —gque importa un transito del intimo subje-
tivismo sentimental hacia el sensible objetivismo exterior— es obra ar-
quitecténica realizada con la materia que proporcionan los desenvolvi-
mientos de la vida y las aspiraciones humanas, a través de la confi-
guracién de formas puras, de conceptos abstractos y generales, que por

PR —

(1) El Derecho tiene un caracter social e individual. El fin del Derecho es, en
efecto, establecer una mejor orgamzacion de la sociedad para el bien del indi-
viduo. Ll hombre es una criatura social, pero guarda su acuvidad propia,
luego aunqgue el Derecho no se mamfieste mas que en la vida social, su fin
altimo es sin embargo el indwviduo, sin el cual no podria haber cuestion de de-
recho. Lo que se Hama el derecho social y el derecho individual, no son dos
derechos diversos, simo dos elementos del derecho, entre los cuales el equili-
brio debe ser guardado. STANISLAW GOLAB “Le Drott Civil antihiberal’” en In-
traduction a l'étude du Droit Comparé — Recuell d'études en 1'honneaur
d'Edouard Lambert-Cinquiéme Partie (1938) pag. 112,
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encima de las voluntades privadas, condicionan y ordenan la actividad
vinculatoria concreta de los individuos, (2)

La sequnidad en la fijeza y persistencia de la dinadmica espuritual,
e la plasticidad de los hechos, ¥ en fin, seguridad en las relaciones
scciales, no es alcanzada por el fin social que persigue el Orden Juri-
dico, mas que cuando la disciphna del Derecho es virtualmente conte-
nida en una norma abstracta, general (3), externa y formal (4), san-
conada con poder coercitivo, (5)

La i1dea de “Justica o Derecho Ideal” plasmada y materializada
artificialmenie en legales cuadros [ormales, preconstituidos racional-
menic. vale por si misma como unidad abstracta y con efectividad pro-
pia, giacias a la realizacién del Derecho Natural en Derecho Posi-
tivo. (6)

El cemplejo de Reglas de Derecho (7). ciertas, unilormes e igua-
les, objetivas en formas legales —fuera del arburario jwcio humano—,
es la base fnsita y sustancial de toda orgamizacién de preceptos de con-

——— e —

{2) R STAMMLER "Tratads de Fiosofia del Dereche” (Ed. Reus 1930). Toda
técnica Leqislativa es una constante correcaién de reglas formuladas con alcance
demasiado general, pags. 101-379.—E. ROGUIN. "La sctience Juridigue Pure”
{Ed 1923) La Lemslacion es la canahzacion de la confusa red en la cual las
zelaciones sociales aparecen y se desenvuelven Es el sobre de todas las rela-
ciores posibles, v en este sentido el Deiecho tiene un aspecto exclusivamenie
FORMAL. T. L pdg 144.—G DEL VECCHIO "“Fiosofia del Derecho”. —con
adiciones de Hecasens Siches (2a. Ed) — habla de Ia malla sistematica de con-
ceptos que constituyen la armazon umveisal, de lo formal como esencia de
lo juridice y aia a BERLING, para quien los conceptos fundanentales han de
ser de mdole formal, T. 1. pag. 53 y sgts.

{3} P. ROUBIER “Theorie génerale du Droit” (Sirey 1946) pag. 19.—N. M.
KORKOUNOV “Cours de théore générale du Dronit” (Paris 1914) pag. 194.

{4} I MOTULSKY “Principes d'une réalisation Méthodique du Droit Prive (Sirey
1948) pag 15.

(5) F, GENY "Science et Techmgue en Droit Positif” (Za. Bd. Sirey) es inevi-
table que existan lagunas en las formulus legales establecidas, pero es legitimo
hacer intervemr los prncpos del Derecho Justo, para completar las insufi-
cientes 1nchcaciones de la técruca. T. II pag. 147 —F. MALLIEUX "Doctrine
de I'ldéalisme Juridique” (Sirey 1934) pag 45.—N. COVIELLO "Teoria Ge-
neral del Derecho Crvil” pag. 10.—J. HEASALRT "Théone générale du Droit”
Pars 1948) pag. 406.

{6) MAX WEBER "Economia y sociedad” (México 1944) T. III pag. 190.—~
F., GENY “ob cu.” T. Il pag. 18. La Ley escrita no es olra cosa que un
procedimiento 1maginade y perfeccionado por la ingenwosidad del hombie para
[yar reglas que per naturaleza son flotantes, equivocas e inciertas. —MALLIEUX
“ob. ct " pag 76. El Derecho es un conjunte de reglas generales sustituidas a
Ia equidad Es*a, librada a la apreciacién de cada uno, conduciria al desorden.

(7) MOTULSKY “cb. at.” pag. 19 N* 17. No se conlunde con el articule de la
Ley. Sucede a veces que una formula legal contienc una regla entera. pero la
mavoria de las veces no contiene mas que algune de sus elementos.—RECA-
SENS SICHES (en adiciones a DEL VECCHIO) T. Il paq. 534,
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ductas, ya que confiere al Derecho la certidumbre de un orden racio-
nal, que le es profundamente necesario.

Sustituyendo el naturalmente tendencioso sentimiento humano, in-
constante y variable seqin el capricho de la conciencia individual, por
el universal, homogéneo, permante e imparcial juicio impuesto por el
sistema de la leqalidad o razén formal (8) se alcanza una protegida
certeza, verdadera y legitima (9). volviendo a las obligaciones respe-
tables y obligatorias por la razén juridica o principio del conocimiento
o notoriedad legal. (10)

Fisiolagicamente la Regla de Derecho es una determinacién de la
convivencia humana, en cuya estructura se observa un modelamiento
realizado sobre el hecho, supuesto o elemente condicionante y el fin,
efecto juridica o elemento condicionado del primero (11), manifestacion
una vez méas irremediable, del inmanente dualismo del interés juridico
individual, en relacion con la consideraciéon de la efectividad y querer
social.

Reglamentador de conductas y orientador de actitudes y compor-
tamientos, el Derecho, en su aspecto subjetivo no tolera que los indi-
viduos puedan penetrar a invadir las esferas espaciales, limitadas y
fronterizas que se conceden a sus semejantes, so pena de romper el
equilibrio y sociego social.

La sociedad no permanece indiferente si la armonia de los fines
humanos no existe y si los intereses individuales y sociales se encuen-
tran en conflicto. La conducta violatoria a esta direccién es desapro-
bada por el Derecho, cuya concepcién responde a la facultad de poner
en movimiento el Imperativo Orden Juridico para encausar o reparar
el desviado efecto de un comportamiento perturbador. Su conforma-

RSP —

(8) MATTEO PESCATORE ‘Logica del Diritto” (Torino 1863)... dandole al
derecho el ser externo v permanente, una consistencia objetiva ¢ independiente
del beneplacite arbitral del hombre, pag. 49.—~G. DEL VECCHIQ "Les problé-
mes des sources de Droit Positif” en Annuaire de [Institut de Philosophie du
Droit 1934 pag. 31.

(9) La certidumbre absoluta es imposible. Siempre existe la posibilidad de un
eventual contraric; la mayor o menor cantidad de eventualidades contrarias al
acontecimiento, le confiere el caracter de posible o probable, -

(1) La ignorancia de la Ley no surve de excusa Art. 2 C. Civil Uruguayo.—KOR-
KOUNOV ob. cit.” pag. 435. El Derecho Positive es mas general que <cual-
quier concepcién subjetiva. Las normas juridicas regulan nuestros intereses y
la de todos los hombres ¥ por ello deben ser conocidas por todos. Sélo el De-
recho satisface esta condicién. Aqui estd su precisién. Solamente el Derecho
Positivo puede aplicar el prinscipio de la suposicién del conocimiento por to-
dos base de la regla "que nadie puede pretender ignorar la Ley” (“error juris
semper nocet’),

{11} A, MENARD “Essai d'un trartement biologique de la notion de Droit”. (Sirey

1934) pag. 204.—R, STAMMLER “ob. cit." pag. 12.—MOTULSKY "ob. cit.”
N¢ 16.—E. BETTT “Teoria General del Negocio Juridico”™ (Madrid) N¢ 1,
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cion se traduce en definitiva en la necesidad de someterlo a los canones
de orden, legalidad certeza y seguridad, que exigen los postulados del
Derecho Natural realizado. {12)

El modelo formal del "DERECHO JUSTO" a que se referia
STAMMLER —con valor general y elasticidad de aplicacion, abar-
cando todas las aspiraciones humanas concretamente concebibles.—,
torna tranquilas y ciertas las relaciones sociales, asegurando su regu-
laridad fundamental, cuando éstas, en su realizacién practica, armoni-
zan y encausan con el ideal absoluto de la Regla Formal condicionante,
materializandose con wvisibilidad permanente, racionalmente creible y
legalmente justa.

Iin la anormal falta de acomodacion entre la actitud real y con-
creta, frente a una determinada situacién, y la configuracién universal,
cbjetiva en la formal regla legal, se observa claramente la biologia del
Derecho. Con la pretensidn o proceso judicial tendiente a hacer retor-
nar ¢l equilibrio ausente o legalidad de una relacion juridica (13), se
descubre su presupuesto y su efecto, su continente v su coatenido, su
forma y su materia. (14)

Las eventuales (15) relaciones previstas y ordenadas por el De-
recho Positivo, en concepto abstracto (16) y potencial, adquieren tan-
gibilidad cuando los pensamientos y decisiones individuales se hacen
sensibles y se concretan mediante un acto volitivo, tendiente a produ-
cir un movimiento en la disciplina y tranquila trama de relaciones con-
figuradas cen antelacidn, como contorno esencial de la vida juridica.

La materializaciéon de la aspiracidén individual es valorada jurida-

R

(12) N. COVIELLO “ob. ait.” pig. 3 En la nocién de Derecho Objetive implici-
tamente se contiene la del Derecho Subjetivo. Unico es el concepto del Dere-
cho, tan solo porque se mira bajo diversos aspectos se habla del Derecho Chje-
tivo y del Derecho Subjetivo. Cuando se considera al Derecho en si, como
norma, se llama Objetivo, cuando se considera en relacion con el hombre gque
opera segin la norma se llama Subjetivo.—G. DEL VECCHIO “cb. at.” T. I
pag. 10.—E. ROGUIN “cb. at.” T. I pag. 18. El Derecho Objetivo no consis-
te mas que en la consagracidn de antemano, de los eventuales y diversos dere-
chos subjetivos.—T, STAMMLER “ob, cit.” pag. 336 nota 5. La significacién
del Derecho Subjetivo, puede anahzarse desde tres puntos de wvista diferentes:
en sentido de relacion juridica, en sentido de facultad, y en sentido de voluntad
sujeta al Derecho.

(13) Roto por la discordancia entre el inviolable Orden Juridico Positivo y el sin-
gular hecho realizade, o por la contradictoria e inadaptable finalidad individual
v la suprema e ideal aspiracién.

(14} MOTULSKY “cb. cit.” pag. 18 F. GENY “ob. cit.” T. Il pag. 16 N 182.

(15) F. GENY “ob, cit.” T. II pag. 421 dice que estas conductas objetivadas con-
dicionan la existencia del Derecho suministrando direcciones generales y vagas,
gue como cuadros vacios se completan v vivifican con la decisiva intervencién
de la voluntad.

(16) A. VON THUR "Teoria General del Derecho Civil Aleman” (B. Aires 1947)
T. IIl pag. 1. Excepcionalmente se ordenan las relaciones humanas por medio
de un mandato concreto que rija para un mco caso.
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cameate como legitima, equilibrada vy eficaz, cuando las maltiples, tran-
sitorias y méviles finalidades que la impulsan hacia la reahzacion del
acto (17), con consecuencias juridicas, se amoldan dentro del regular
marco esquemdtico, cientificamente elaborado, con caracter absoluto y
objetivo, bajo modalidad de Dereclo Positivo, (18)

Contemplando al mundo real se observa a los individuos, ocu-
pando sus vidas, desenvolviendo sus conductas y desempefiando sus
actividades mediante continuas individualizaciones y concreciones, rea-
lizadas dentro de las siluetas estilizadas en las formas legales, que como
contenidos implicitos y silencioscs, constituyen las premisas y direcciones
de todas sus relaciones juridicas.

El medio del que se sirven para realizar sus aspiraciones es el NE-
GOCIO JURIDICO (19), que conforinado adecuadamente por el NO-
TARIO, con la legitimidad, plasticidad y certeza impresa por su inter~
vencién, generalmente evita tener que acudir al reintegrador proceso
judicial, para obtener su normal configuracién y proteccién juridica im-
perativa, y ain en el caso de que se desconozca la real situacién que
constata, agilita con su concurso, la obtencién de la efectividad legal.

I.—Condicionalidad del existir humano al munda fisico y psiquico,
Perfilamiento de una forma de existir. Su trascendencia social y
juridica. El Negocio Juridico instrumento de realizacién del
Derecho, Tendencia que domina la Teoria del Derecho.

Bajo el mmperio de su potestad autémuma iniciativa y comporta-
miento privado, el ndividuo se mueve dentro de un mundo de necest-
dades (econdmicas, sociales, juridicas), estableciendo con los demas,
para lograr la satisfaccién de sus deseos, relaciones de distintos érdenes.

El choque inevitable del mundo externo, exigente y formulador in-
cesante de nuevas situaciones y el vigoroso. orientader y adaptador
mundo psiquico (20), condicionan irremediablemente los actos huma-
nos hasta hacerlos cristalizar en decisiones concientemente elegidas,
adecuadas y valoradas, que como maneras de obrar o formas de existir
(17} MOTLILSKY “ob. ait.” IN° 45. La realizacién del derecho_es la tentativa de

pensar un caso particular como contenido en una regla de Derecho o la cons-
tancia del resultado positive o negative de la biisqueda.

{18) G. DEL VECCHIO “ob «cit” T. Il pag 10 y 32. La facultad o posibilidad
de hacer o querer del individue no puede escindirse de_ la norma gque lo soporta.
FEn este sentido hay una mseparabilidad entre el Derecho Objetive y el Derecho
Subjetivo, siendo en la reahdad uno solo.—]. LOIS ESTEVEZ “Proceso v
Forma" (Santiago de Compostela 1947). El Derecho Positivo no es algo
estatico smo cinético, destinado como a ser el molde a que las relaciones hu-
manas ponderables han de acomodarse,

(19) E. BETTI “cb. at” pag. 41; VON THUR ‘“ob. at." T. I pag. 161; ]
GOLDSCHMIDT “Problemas Generales del Derecho” (B. Aires 1944) pag. 14.
Los negocios juridicos representan la especie mas importante de los_tipos lega-
les, dando lugar al funcionamients de un imperativo juridico.—B. BRUGI “Ins-
tituciones de Derecho Civil” {México 1946) pag 97. Acto Juridico o negocio
juridico es un acto de voluntad privada difigide a lograr un objetrvo admitido
por el Orden Juridico,
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seguras, regulares y perseverantes, alcanzan grado, jerarquia, trascen-
dencia y realidad social,

En el momento que los impetuosos deseos v diversamente confusas
maneras de actuar humanas, dejan su lugar a esas precisas formas de
obrar, que encierran dentro de sus contornos, la solucién clara y firme
de los distintos problemas de la vida, los imndividuos comienzan el cami-
no hacia la concordancia de sus actitudes y perfilamiento del orden,
estilo v forma de conducta de la cclectividad que integran.

Cuando tronguilamente v sin oposicién. la conciencia social acoge
en su seno la incorporacidn de esas Formas de actuar. los hombres des-
envuelven sus conductas vinculatorias realizando sus necesidades con
una guia armonizadora, enérgica y sugestiva, adquiriendo las relaciones
sociales una particular y caracterizada conformacién que las hacen
dignas de su consideracion por el Derecho.

Ponderadas asi como socialmente trascendentes, dichas relaciones
se desplazan dentro del engranaje del Derecho Positivo, que como ar-
madura envolvente de todas esas situaciones, actitudes y respuestas les
confiere. valor y sancién lega!, otorgandoles categoria juridica. Esta
disciplina de la vida constituye el farmalismo juridico a que fatalmente
sz somete todo obrar humano, toda relacidn de la vida real con conse-
crencias cequladas, en tedo o en parte, por el Derechao.

Fsta ordenacién de las relaciones por la soberania y autonomia
individual (21) es dogma recogido v recibido por la solucién general
que el Order Juridico mmpene cuando determina el respeto obligatorio
a los derechos subjetivos (22). Ello exige correlativamente la regula-
aén y tutela legal de su dinamismo, cuando se singularizan en el de-
terminado movimiento que le imprime ¢l Negocio Juridico (23) para

— e

(20) W. DILTHEY “Psicologia v Teoria del Conocimiento’ pags. 45-46.

(21) s contraios legalmente celebrados forman una regla 2 la cual deben some-
ters> las parte como a la Ley musma. Art. 1291 Codigo Civil Uruguaye Con-
forme: Arts 1134 C Francés, 1123 C Itahane, 1091 C. Espafol.—E. BETTI
“ob. @t pag. 39 y sigts —STAMMLER “ob. «t.” pag. 390.—E. ROCA SAS-
TRE "Estudos de Derecho Privado” R I pda. 7 (Madrid). Pero cuando la
Loy se limita a preveer que las partes en uso de la autonomia de la voluntad,
negocien juridicamente, no crea directamente derechos subjetivos a base de los
supuestos previstos en su normacion hipotética, sino que saélo delega en las
partes la posibilidad de darles nacimiento, de acuerdo con el contenido de sus
declaraciones de voluntad.

(22} Las leyes obligan indistintamente a todos los que habitan en el terrtorio de la
Repiiblica. Art. 3 Cédigo Civil Uruguavo, Las oblhigaciones nacen, ya del con-
curso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos .
Art 1246 Codigo Uruguayo:; Contrato es una convencidn por la cual una parte
se obliga para con la otra, o ambas partes se obligan reciprocamente a una
prestaaidn cualquiera . Art. 1247 Codigo Uruguayo.

(23) BETTI “ob. at.” pag. 51 define el Negouc Juridico “como el acio con el cual
el mdividuo requla pos silos Litereses propics en las relaciones con otros (acte
de autonomia privada}, y al que el Derecho enlaza los efectos mas conforme
a la funcién econémica-social que caracteriza su tipa’; WINDSCHEID y VIC-
TORIO SCIOLAJA — cuades por PIETRO CARUSI en "Il negezio guridico
rotartic” (Milano 1947) lo defen como "'una ceclorazcion de veluntad privada
que mura a producs un efecto juridico”,

fda }
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que el uso externo de la libertad humana no invada y lesione los limites
que impone la coexistencia simultanea de la libertad de los demas in-
dividuos,

Este desplazamiento, ejecucién y creacién de relaciones juridicas
por obra del negocio, ~consecuencia esta ultima vista nitidamente por
KELSEN (24) ~, recibe el espaldarazo de precepto juridico, cuando las
mudables iniciativas contenido singular y especial (25) se concretan y
realizan cumpliendo ciertos requisitos v en una esfera limitada, ambos
sometidos vy determinados soberanamente, por ¢l condicionante Orden
Juridico Positivo. (26)

La convivencia social se afirma y el Orden Juridico se mantiene en
su dinamismo por la soberania regulada del voluntarismo individual,
que no sélo aplica al Derecho, sino que crea verdaderas “refkas hy-
rupducas” (27}, cuando determina e impone conductas para relaciones
que no han sido reglamentadas concretamente por el Derecho Positivo,
asegurando su obligatoriedad por ser imperativos juridicos, aunque de
jerarquia menor, derivada (28) y especial, con sancion y fuerza coerci-
et et ot
(24) “El contrato y el Tratado” (imprenta Universitaria —México—). La funcuén

creadora de derecho debe existir en cada convencion. En la jerarquia del De-

recho, todo acto constituye en principio, lanto una creacién como una aplca-
cién o ejecucidn del Derecho. Si la convencién tiene fuerza obligatoria y su
efecto consiste en ohligar a los contratantes a la realizacién de una conducta

a la que anteriormente no estaban obligados, ello significa que la convencidon

ha ecreado una norma que no existia antes de la conclusion del contrato, cs

decir, una norma que exige esa conducta bien determinada que constituye el
contenido de la convencién. pag. 5 y sgts.

(25) VON THUR “ob. cit.” T, HI pag. 164. El negocio juridico crea o modilica
derechos subjetivos, no crea o modifica el derecho objetivo. Desde el punto de
vista meramente formal, el negocio juridico puede asemcjarse al Derecho Obije-
tivo, cuando de manera abstracta v anticipadamente regula la configuracidn de
una relacién juridica, de acuerdo a circustancias que todavia deben producirse.

(26) BETTI “ob. cit."” pag. 66, 72 y 47 en nota 5.

(27) HAMS KELSEN "'ob, at.” pag 3: R. CARRE DE MALBERG "Cenfrontation
de la Th o1z de la formation du Droit par degrés” (Sirey 1933) pag. 14. Asi
razonan los constructores de la formacién del derecho por grades (“Stufen-
theorie’’) y concluyen de aqui, que lejos de excluirse mutuamente, la creacion
del derecho y la ejecucién son dos actividades o operaciones, gue no solamente
son susceptibles de ejercerse de una manera Simultdnea y concomitante, sino
que todavia son llamadas a ejercerse, en los diversos grados de la escala de
los actos ligados entre si. por la razén de que una norma no puede ser norma
de derecho mas que cuando su emisién esta fundada sobre una norma juridica
preestablecida, de manera que toda norma creando el derecho, tieme por con-
dicién la ejecucién de una norma que la precede y la prepara. Es asi en las
relaciones de la ley creadora de derechos con la Constritucion de dende clla
saca su poder de creacién, en las relaciones de la ordenanza reglamentaria con
la ley ordinaria o constitucional, en las relaciones del acto administrativo o ju-
risdiccional y el acto del grado anterior del cual el administrador o el Juez
hz‘icenzfsplicacién; VILLALBA en Revista Internacional del Notanado afio 1951
pag. !

(28) L. LEGAZ LACAMBRA "Filosofia del Derecho” (Barcelona 1951) pag. 220.
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tiva atribuida por la norma general superior, que le otorga su protec-
cién, anticipandole su respeto a cambio del sometimiento a sus principios.

Genialmente sentencidé IHERING (29) que “la realizacién es la
vida y verdad del derecho”, que “lo que no es realizable no puede ser

derecho y viceversa toda realizacién es derecho antes de que se le re-
conozca como tal”,

Este descendo desde la Regla Superior —y de la Filosofia que la
inspira— hacia las multiformes realidades cotidianas, exige de quien
emprende tal tarea una vigorosa actividad intelectual, penetrada del
conocimiento vy de la evolucion de la realidad econémico-social y de la
conexion existente entre la naturaleza y el nacimiento de la norma po-
sitiva condicionante, para encuadrar la aspiracién individual, en una
subsuncién o reintegracion adecuada de ésta en aquélla. {30)

Asi cumple su misién el Derecho, asegurandole a los individuos el
equilibrio de las relaciones de que esta compuesto el orden social me-
diante precisas delimitaciones de las manifestaciones de sus voluntades.

Cuande los pensamientos individuales se objetivan con miras a la
concrecién de una relacidn, el conflicto de intereses, —que fatalmente
comporta este encuentro espiritual en su camino hacia su realizacién—,
no pasa de ser la natural lucha cerebral que importa el pasaje de eva-
luacién al de comparacién de los valores de las cosas o de las relacio-
nes, hasta su expresion en la conclusién del acto, cuando esta etapa es
presidida y asistida por el Notario, que conduce las pretensiones v las
configura legalmente, dandole una existencia evidente, para que el de-
ber juridico que va a nacer sea cumplido en via pacifica.

El Derecho es ciencia que reglamenta los actos y acciones huma-
nas, dirige vy conduce en reposo a los hombres hacia la consecuencia de
sus fines. La equidad, fuera de la incertidumbre que encierra, por si
sola no basta para que los individuos marchen rectamente por el cami-
no de la Justicia.

El orden y equilibrio de la sociedad exigen una regla clara e in-
discutible que responda en forma idéntica a las situaciones similares

et e —r

{29) “Abreviatura del Espiritu del Derecho Romano™ pag. 32.

(30) MOTULSKY “ob. ait.5" pag. 17; . CASTAN TOBENAS “Teoria de la apfl-
cacién e ivestigacién del Derecho” (Edic. Reus 1947) pag. 24. El derecho
asciende de los hechos y casos de la vida a la norma, para descender después
de la norma a los hechos v casos concretos, a través de muchas fases iter-
medias con las cuales adquiere los matices gue le prestan, ora la conciencia
individual, ora la conciencia social. La elaboracion juridica viene a ser por
esta causa extremadamente compleja. El Jurista tiene que trabajar sobre leyes
positivamente formuladas, no menos que sobre conceptos juridicos. Su tarea
o msién abraza principalmente, estos cometidos: a) La formulacion creadora
del Derecho, o, lo gue es igual, la constitucién del Derecho Positivo, por me-
dio de las Leycs; b) La elaboracion que, en contrapasicién a la anterior, po-
driamos llamar reconstructiva del Derecho y qus, recogiendo las normas sumi-
nistradas por el Legislador propiamente dicho o por la Costumbre, las inter-
preta, desenvuelve y sistematiza (tarea propia del jurisconsulto v cobjeto de 1a
Técnica vy de 1z Ciencia del Derecho en sus mas propios sentidos).
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que el individualismo formula, en su trayectoria hacia la realizacién de
sus aspiraciones.

A veces la verdad, la sincer:dad y la Justicia son sacrificios im-~
puestos por la seguridad vy la paz social {31), que demandan un bienes~
tar comun rigido, aunque imperfecto (“res judicata pro veritate habe-
tus’ ).

La ley positiva, objetiva una equidad general fijando el perimetro
del orden social, La sustitucion de la equidad particular por la equidad
gencral {32) es una consecuencia de la técnica que importa la realidad

certeza del Derecho Positive, La equidad supone igualdad y segu-
ridad. o obstante. cuando ambas estan en oposicion, la primera debe
ceder ante la scgunda, porque ésta es valor fundamental de la vida. (33)

El orden v estabilidad de las relaciones econdémico-sociales se ob-
tiene con la SEGURIDAD JURIDICA (34), —premisa de toda cvi-
hizaci6n segin RADBRUCH—, que adquiere asi categoria esencial en
toda corganizacion elatica, volviéndose indispensable para la distribu-
cion de justicia, por la unifornudad de tratamientos que engendra.

l.a clasificacién de los contratos en cuadros abstractos, permanen-
tes v uniformes responde a estas mismas ideas de seguridad. La sim-
plificacién, tipificacién y reglamentacién positiva de los hechos de la
vida es ruta ineludible para la creacion de inequivocas, precisas y cier-
tas relaciones juridicas,

El negocin juridico es receptaculo elastico gque la libertad indivi-
dual utiliza para establecer toda clase de relaciones dentro del perime-
tro trazado por la Ley.

lLa materia a regular surge de las necesidades mmpuestas por la
realidad social v econémica, Actualmenfe se propaga una nueva técnica
en la realizacién del Derecho (35) para que la Justicia de los negocios
conmitativos sea obtenida en concordancia con la finahidad gque de-

{31} G. RENARD "Le Droi, l'otdre et la raison’ {Swurey 1927) pag. 338. La vida
en socedad exge gue en clettos momentos la justizia wmdividual cedo el pasc
s lajus o socnl Y esta no es vun mal Bien al contrario pucs . lo gue e
perdido en wverdad individual es enormemente ganado en seguridad social.—J
BONNECASE " Scence du Drorr et Romantisme” (Sicey 1928) pag 671 nota L

{32) MALLIEUX “ob. cit.” pag, 76.
(33) J. BENTHAM "Tratado de Leguslacién Civil y Penal”. T, II pag. 85.

{(34) W SAUER "Sécurité juridique et Justice” pdg. 34 en Recuerl Lambert MA-
LIIEUX “ob ar' pag 58, P. ROUBIER "ob cit” pdaa 271, Aun siendo la
Justicia un objetive a alcanzar por el Derecho no debe ser realizada a costa
de la seguridad juridica.

(35) DMARIO DOSSETTO “Le condimom qenerali di confrato ed 1 centrath con-
clus: mediante modul: o formular” (Padova 1951) pag. 6. Se puede breve-
mente abservar como, por exigencia esencialmente de maturaleza social v eco-
némica, la tendencia legislativa de la época actual, sea aquella de limitar siem-
pre mas, la compelencia dispesitiva {autenomia).

http://biblio.juridicas.unam.mx
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termina el andamiaje de la Ley Positiva y la estructura general de la
Economia Moderna.

La igualdad de los contratantes, ~presupuesto de la teoria de la
Ley Positiva—, debe ser confirmada en la realidad social y econdmica,
La falta de simetria en la trabazén y ensamblaje de ambas igualdades,
determina la intervencién v el dirigismo del Estado por el Organo com-
petente, en salvaguarda de la autonomia del voluntarismo. (36)

Para conservar la igualdad de los contratantes y la equivalencia
de las prestaciones juridicas, el Estado no desempefia s6lamente un rol
pasivo, contentandose con que las voluntades mdividuales tengan san-
cién legal, sino que en la hora presente, una activa intervencién (37)
se revela para mantener el equilibrio o restablecerlo.

En Orden Publico es asi custodia permanente y ciudadela infran-
queable, que s6lo deja pasar a la zona juridica, voluntades contractua-
les con fuerzas iguales y compensado equilibrio. Hay una tendencia
manifiesta del actual ordenamiento juridico a restringir o modelar la
hbertad contractual (38) como consecuencia de los nueves hechos eco-
normicos (39), de la infiltracién del Derecho Ptblico en el Derecho
(36) G RIII(?;:RT “Le réqume démocratique et le Dront Cwvil Mademe” (Paris 1948)

P4g. N

(37) RIPERT ‘“ob. at.” pag. 121, La intervencidon constante del Estado ha sido
admutida por todos sin que nadie haya querido ver en ello un abandono de la

Libertad

{38) ERWIN RIEZLER “Oblttération des frontidtes entre le Droit Privé et le Drost
Public” pag 129 {en Recueil Lambert) FEl Estado interviene en nombre del
interés pablico todavia en otras relaciones contractuales. Restringe la Dibertad
de los contratos; rehusa a reconocer como vilidos los contiratos confrartos a
las buenas costumbres, <ren, baslante a me-ude ura cobhgacon de contratar,
como consecuencia o complemento de la situacion de monopolio que ocupa uno de
los contratantes; prescribe que la responsabilidad no puede ser descartada por
la via del contrato

(39) E BALQOCH "L'adaptation du Droit aux conditions économiques dans le Droit
Européen et améticam modernes’” pag. 203-204 (en Recuel Lambert). En rea-
Iidad el Jurista tiene necesidad de conocer la vida econdmica por ties motives.
Debe discernir los hechns qu& se preseptan y saberlos apreciar. Debe tener
suficiente experiencia de la vida para distinguir en Ins alegaciones de las partes
1o verdadero de fo {also. lo que es reencial de lo que no lo es Pero el jurista
debe comprender también la Ley. Debe al mismo tiempo reconocer detras de
las palabras. el sentide, detrds de las férmulas generales, la evolucidn decisiva
de los interescs FEsta tarea exige una personalidad que nada ignore de los
conflictos de intereses de su época y que por tanto sea capaz de apreciar hasta
donde una aplicadn de la viela ley es porible a los tiempos nuevos. Todas
esias tres funciones necesitan un conocmmiento profundo de la vida econémica
que adquiere el Jursta menos por estudios teéricos que por conocimiento prac-
tico —A IONASCO "Le facteur économigue dans | élaboration du Droit Civil”
pag. 205 (en Recueil Lambert) El Derecho quedaria como un mecanismo que
se mueve en el vacio si no fuera constantemente aprovisionado y nutrido de ia
sustancia econdmica. Para evitar que esté en retardo con los hechos hay gran
interés en adaptarlo continuamente a los cambios del orden econémico. Es asi
que se puede asegurar sy progreso y su prestigio.~K. GEILER “L ordre juri-
dique de 1 économie Allemande” pag. 255-268 (en Recueill Lambert). La ma-
teria del derecho no es la realidad todavia no formada m ordenada socizal ni
econdmicamente. No hay derecho mas que st ya hay una iniciacién de forma-
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Privado (40) y de lo que dltimamente los autores llaman socializacién o
“publicacion” del Derecho (41). Pero el principio realizador del Dere-
cho sigue siendo aquél de la Filosofia del siglo XVIII que inspiré la
sancién del Cédigo: la soberania del individualismo liberal crea y mo-
difica las relaciones juridicas.

El Legislador en creciente afan de proteccién a la igualdad natural

que debe reinar entre los hombres, ejerce su policia juridica para mante-

P -

(40)

{41)

cién social y econémica. El derecho toma sus raices a la vez en el mundo
de los imperativos v en el mundo de las cosas. Esta concepcién permite acla-
rar las relaciones entre el Orden Juridico y el OQrden Econémico. Este, mo es
otra cosa que una piera del orden juridico. No es solamente un orden natural,
sino también un orden creador por el Derecho. El orden econémico propio a
Ja economia libre es no solamente un orden de hecho sino también un orden
de derecho. El orden econdmico es un orden juridico que en ciertos aspectos
reviste un cardcter de conducta constitucional, hecho que ha permitido hablar
de constituci6n econdmica. Bajo este término se entiende precisar que el orden
econdmico es un orden de derecho pablico netamente influenciado por la poli-
tica, y es en razoén de las influencias de orden politico qute se ejercen sobre
€l, que el orden econémico no es solamente una suma de reglas abstractas ni
un sistema de reglas reposando Gnicamente sobre imperativos, sino una patte
del orden juridico vivo, fuertemente impregnado de las concepciones politicas
y sociales del momento. Se concibe desde entonces que el orden econdmico
estd sometido a cambios, cambios que esf4n por otra parte en razén dwrecta
con las modificaciones del concepto de Estado —RIPERT “ob. ait.” pag. 255
v sgts.

RIEZLER "ob. cit.” pag. 130. En la medida donde el interés de la comunidad
ocupa el rango de primer principio de construcciones juridicas, sus repercusiones
sobre el Derecho Privado provocan, no simples modificaciones de la demar-
cacén, simno mdas bien, verdaderas obliteraciones de fronteras; MORELLET
L'inferpre'ation du Droit Public el du Droit Prive”. rdg. 137. (En Recuell
Lambert), La distincién entre el Derecho Privado y el Derecho Pablico corres-
ponde a una realidad. Se puede, del resto alegar que es muy anfigua porque
los nutodes latinos ya la habian formulada St ella ha sobrevivido, Fa sufrdo
grandes transformaciones en la terminologia juridica; aparece hoy como la
expres:én de una concepcion doctrinal mas bien moderna. La prucha del ca-
racter puramente relativo de la clasificacion de la ciencia juridica en derecho
pihlico y derecho privado reside en el hecho de que esta clasificacién ha que-
dado casi desconocida en sistemas, altamente evolucionados Fiaq! al interior
mismo de los s'stemas que la admiten, la division del Derecho en Puablico v
Privado, aparece desde e! puntoe de vista del Derecho Comparado, como una
ficcidn desprovista de caracter umiversal. Ella es admitida en numerosos paises
y ha impregnado el pensamiento juridicc en continentes enteios. Pero auzda
inmnorada o desconecida por grandes comunidades del mundo civilizado; ANDRE
ILAPAYRE “Iantervencién del Estado en los contratos vy en la vida econAmica”
en Revista Internacianal del MNotariade afioc 1952 pag. 294; L. ENNECCERUS
"Derecho Civil” V. Primero pag. 133. Lo que la teoria separa conceptual-
mente se entrecruza de un modo intenso. De los derechos privados brolan derc-
chos v deberes piblicos; los derechos privados van unidos a una pretension
pablica contra el Estado dirigida a la proteccién del Derecho, v se fijan v
reabzan conctivamente (judicialmente) al tenor de las dismasiciones de! Darccho
Publico. asi pues no es raro que suscite dificultades la cuection de si una
norma o relacién juridica concreta es de Derecho Publico o Privado.

L JOSSERAND “La Publicisation du contrat” piq. 143 (en Recueil Lambert).

Las relaciones juridicas que el Codiqo de 1804 habia abandonado a las volun-
tades privadas sufren por el hecho de la inmixtién del Derecho Administrativo.
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ner el orden, la legalidad y la Justicia, estimulando, moderando, refor-
zando o sustituyendo parcialmente la libertad de las partes (42) cuando
apercibe una diferencia intelectual fisica o econémica, que rompe el
equilibrio contractual que domina toda su erdenacion,

La técnica de obtener la Justicia y sequriddad social varia, pero el
nacimiento del lazo obligatorio y el cumplimiento de las promesas dadas
permanecen en la iniciativa individual, en su libertad o autonomia (43),
en lo que el Clacisismo juridico identifica como el respeto de la fe

jurada,

—— e —

de la ingerencia de los Poderes Piblicos, una transformacién profunda en el
sentido de una socializacién, de una “publicisation” siempre mdas renovada, vy
se encuentran proyectadas sobre un plano diferente del antiguo, mencs indivi-
dual ¥ mas social, menos liberal y méds reglamentario, menos puramente civi-
lista y mas publicista. El negocio ha dejade de ser una tarea puramente pri-
vada para volverse en alguna medida y sobre varios puntos una tarea publica:
las voluntades privadas tienen que contar con la voluntad pablica, que las hace
retroceder; cada vez mas el contrate es reglamentado, controlado, dirigide. Las
partes se vuelven contratantes de manera extemporénea. v sin haber desempe-
fiado, a decir verdad, el rol de precontratante.—BONNECASE “ob. cit.”" pig.
48.49 nota 1. La restauracion del derecho objetive no puede entrafiar el sacri-
ficto del derecho subjetivo, cada uno de ellos tiene su dominio... No es dudo-
so después de alqunos afios, bajo influencias diversas una socializacion del de-
recho privado, este ligero movimiento de retroceso del individualsmo no es
en si mas que una rectificacién de fronteras entre las fuerzas scciales v las
fucrzas individuales... Pero ideas corrientes podrian ser, sefialadas como mos-
trando que ¢l individuahsmo rema todavia extensamente en las regiones del
Derecho Privado... Asi los hechos son complejos vy, para un buen observader
las dos tendencias, la individualista y la social se balancean.

(42) BONNECASE “ob. cit.” pag. 634. Se tiene demasiada costumbre de !denti-
ficar el régumen mdividualista v la anarquia en lugar de apercibir el equilibrio
entre el Estado y el mdividuo, que constrtuve la caracteristica del orden indi-
vidualista. En su estudio precitado: El orden social, la justicia y el Derecho
(Revista Trimestral de Derecho Civil 1927 pag. 812), el Decano HAURICU
nota este equilibrio en estos términos: “Nosotros no juzgamos necesario, por
puro espiritu de simetria, de desarrollar shora, seqgin todas las reglas, la reac-
c1én del grupo social, en tante que equilibra las renovadas energias individna-
les, Todo el mundo sabe que el régimen individualista no tiene la pretension
de suprimir los grupos sociales ¥ que se acomoda a sus energias mediante algu-
nas precauciones. Admite el derecho de la familia, aquélles del Estado y mismo
aguéllos de los organismos profesionales. La sola cuestién que importa al orden
individualista, es que la empresa individual para la produccion econdmica per-
manezca en primer plano y que las empresas de los grupos socizles sean rele-
gadas a un plano secundario, mismo aquéllas de!l Estado FEn una concepcidn
dinamica de la vida sacial esto significa que el empuje individualista representa
la accidon v aquélla de los grupos la reaccién destinada a equibibrar la accion.

(43) No es sin interés los textos del Codigo Civil Aleman de 1900 v del Cédigo
Civil Suizo de 1910. Lejos de querar sacrificar al individuo, el profesor HUBER,
autor de] anteproyecto del Cédigo Civil Suizo, estimaba, al contrario, que para
hacer una obra verdaderamente moderna, e! individuc debia estar en alguna
manera exaltado, dotado de los méas grandes poderes con respecto a la vida
juridica; consideraba como un progreso del Derecho ir de la restriccién del
individuo hacia su libertad (BONNECASE “ob. cit.”" paq. 646 N° 240). Para
nosotros —agrega BONNECASE N¢ 241 — esta realidad es significativa, Si
verdaderamente la doctrina del Derecho social era la expresidn moderna de
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IIl.~Primitiva conformacién formalista del Negocio Juridico.
Necesidades a que respondié. Evolucion hacia el espiritua-
lismo, Residuos imprescindibles de una cierta forma.

La necesidad de conformacién del Negocio Juridico, —instrumen-
to de la realizacién privada del derecho—, es verdad confirmada por
el desenvolvimiento histérico y evolucién cultural de la humanidad.

La experiencia social condiciona asi, en forma algo inconsciente
todo el progreso intelectual, hasta que la comprension historica encuen-
tra un limite a esos inevitables encadenamientos hacia atras. En la li-
nea de tope y punto de partida del influyente mundo experimental, y
antes que los estimulantes choques que producen las realidades externas
impresionen la vida del hombre, un MISTICISMQO, —condicionante
primerisimo~~, encontrado en las representaciones misticas y en las
expresiones de contenido religioso, domina toda su vida individual,

En todas partes, —y a pesar de la separacién temporal y especial
de las distintas civilizaciones ,puede establecerse, entre ellos un para-
lelismo—, la consideracién v explicacién de los cambios de las cosas del
mundo exterior, provocados por la actividad del hombre. adquieren
fijeza, uniformidad vy respeto, por influjo de la CREENCIA DE LA
COLECTIVIDAD EN LOS PODERES Y FUERZA DE LOS RITOS
RELIGIOSOS Y MAGICOS (44) cuya penetracién en la humanidad,

~—innegable en la primitiva vida social—, contrnibuyé singularmente a
la elaboracién de lazos vinculatorios, aungue sostenidos mas por fuerza
superiores que por ligamen con sentido constractual. (45) :

— et e

la verdad juridica, los juristas eminentes que han presidide !a elaboracién del
Cédigo Civil Swizo y del Cédigo Civil Aleman, de cste tltimo scbre todo, no
habria olvidado rechazar en forma absoluta, la filosofia individualista, para de-
Jarse ir a la corriente del romanticismo sccial, Cédigo Civil Swizo v Codigo Civil
Aleman, quedan pues como dos atestiguaciones decisivas en el sentido de la
tradicion, segun la cual el individuo estd en la “raiz del derecho’”’, mas exacta-
mente es un valor en si, pero sometido como todos los otros, al orden del mun-
do v por cnsecuenciz a una nocén de derecho imponiéndose desde afuera;
GEORGES RIPERT “Aspects Juridiques du Capitalisme Moderne”. (Paris
1946) pag. 213-14. Si se quiere ahora destruwr el régumen liberal es necesario
llegar a una solom9e proclamacidn. Si el dirigisme drbe ser Lo regla de Iz econo-
mia es necesario tener el valor de decir "nadie puede entregarse a un comer-
cio ¢ a una mdustria s1 no es autorizado para hacerlo”. Por una mala argu-
mentacién se sefiala les alcances que él mismo ha aportado al principio de la
bbertad. Se denuncia los ententes industriales v las coalisiones como destru-
vendo Ja libertad de la economia. A menudo se ha usado de este arqumento
Ello no es prueba, pues la Iibertad no es restringida més que st se considera
solamente los resultados. Estas restricciones, son voluntarias, resultan de! con-
trato, luego son todavia manifestaciones de la hbertad Nadie se dice ditigide

cuando se impone asi mismo una regla de conducta. No se es dingido por el
Contrato.

(44) M. WALINE "L'Individualisme et le Droat” (2* Edic. 1949) pag. 168.
(45) HENRI DECUGIS "Les étapes du Droit des origines & nos jours” (Sirey 1946)
I I pag. 120. La obligacién de suministrar una prestacion a ofro resulta prime-

ro un mandato umlateral. No entra en el dominio del Derecho mas que por
via de la obligatortedad mAagica o religiosa cuyo origen es sin caracter contrac-
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Poseyendo asi una consistencia especificamente caracterizada es-
tos actos simboélicos son los reguladores de las primitivas relaciones
humanas, Apoyados en la CERTEZA DE SU EXISTENCIA Y CUM-
PLIMIENTQ, SUPUESTOS QUE FLUYEN DE LA EXPRESIVI-
DAD PERMANENTE Y SIGNIFICACION FATIDICA otorgados
por esas estructuraciones mistica o religiosa {46) los individuos encuen-
tran en ellos, procedimientos seguros para satisfacer las necesidades de
su enstencia y establecer sus primeras vinculaciones juridicas.

En la contemplacion de la representacion histdrica del progreso
juridico cultural, se observa al RITO FORMAL como figura y per-
sonaje principal, adquiriendo un especial seiiorio, significacién y confi-
guracion, a través de toda la escena civilizadora.

A los RITOS DE LA MANQ (47) agresivos y hostiles primero,
protectores y amigables después, al punto de ser el estrechamiento de
las manos LA FORMA CEREMONIAL TIPICA de ligarse los hombres,
suceden en todas partes, otras tantas escenas con actos espectaculares,
que a falta de una modalidad estable y permanente de fijar la mani-
festacién de una postura voluntaria, creadora, modificadora o extintiva
de relaciones, impresionan fuertemente el sentimiento y la imaginacién
de los individuocs, asegurando el nacimiento, conservacion y recuerdo
de los actos, y con ello, el mantenimiento, respecto y efectividad de las
obligaciones que surgen.

Las colectividades primitivas, consideran y sancionan una conven-
ci6n cuando una exteriorizacién facilmente comprensible por todos, evi-
dencia la existencia seria de un querer determinado. Esta tendencia na-
tural, —puesta de relieve por el desenvolvimiento historico de la civi-
hizacion—, hacia un ESTILO FORMAL E IDENTICO DE OBLI-
GARSE, es consecuencia directa del grado de cultura de cada época,
que solo tene FE Y CREENCIA en aquello que impresiona su rudi-
mentaria sensibilidad espiritual.

La raiz profunda de todos estos procederes, no es necesario insis-
tir, se encuentra pues, en el desarrollo psicolégico de la humanidad, Por
ello es comprensible contemplar en la juventud de los pueblos, a los
hombres con incipiente desarrollo intelectual y con imposibilidad de

P

tual Sobre los dioses ligadores, las relaciones entre la palabra y el acto, la fuer-
za juridica de las primeras, el poder de los nudos y el pasaje del nudo fisico al
nude contractual DECUGIS hace, en la pagina 139 y siguientes, un extenso
estudio hasta Iegar al principic moderno del consensualismo,

(46) W. DILTHEY ‘Introduccion a las ciencias del espiritu” pag. 163. La repre-
sentacién mistica descansa sobre la vida religiosa; ésta es en ella la potencia
vital que sobrepasa todo lo visible. Pero esta conexion no se funda solameate
en la experencia religiosa. También estd condicionada por el modo como se
ofrece a les hombres de aguellos dias la realidad. Esta les estd presente como
vida. subsiste como wvida y no se convierte, por ¢l conocimiento, en un objeto
del entendimiento. Por eso es en todos sus puntos, voluntad, facticidad, his-
toria, es decir, realidad viva y primordial.

(47) H. DECUGIS “ob. cit.” péag. 252. En su capitulo X del T. I informa exten-
samente sobre los ritos juridicos de la mane vy su origen prehistérico.
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suponer ideas abstractas, establecer RELACIONES SEGURAS Y
EFECTIVAS SOLO CON LA UTILIZACION DE ACUNADAS
FORMAS DE EXISTIR, que especifican los actos sociales con tras-
cendencia juridica y les confieren la fuerza y sancién positiva.

La obligatoriedad de las relaciones, no puede surgir mas que de
una ACTITUD HUMANA PREVIAMENTE SELLADA o de una
MANIFESTACION VERBAL COMPLETADA CON UN SIGNO
EXTERIOR, sancionador de su existencia y validez. (48)

El lenguaje ordinario es ayudado en su mamfestacion juridica por
un lenguaje stmbolico, que al decir de SAVIGNY (49) es la gramética
del derecho de ese periodo, simbolismo que es necesario comprender y
descifrar, so pena de cometer un error de traduccién y desconocer los
verdaderos principios que dominan sus Instituciones,

Esta acentuada tendencia del antiguo pueblo a darse cuenta de
todos los fendmenos que lo rodean lo llevé a idear LA FORMA SIM-
BOLICA COMO MEDIO DE PRECISAR EL NACIMIENTO DE
LOS ACTOS Y LA PUBLICIDAD E IMPORTANCIA DE LOS
MISMOS.

Historiando el derecho de obligaciones, dice SALVIOLI, que en
virtud de la sencillez de las transacciones y poco trafico econdémico ocu-
rrido en la época del antiguo derecho romano, el simple acuerdo de dos
voluntades no producia efectos juridicos, si no se le acompafiaba de una
prestacion o se le revestia de una forma determinada. En otras pala-
bras, sucedia lo que era general en civilizaciones de baja cultura: aun-
que VERBALES (por oposicion a escritos) los contrates NO ERAN
CONSENSUALES, sino REALES O FORMALES. (50)

El mgorismo sacramental de la “manummission”’, “confarreatio’,
“Stipulatio” y tantas otras formas del Derecho Romano, no son otra
cosa que precisas maneras de despertar ia atencion de aquellos que
estrechaban vinculos, v de asegurar su respeto por ellos y los demas
que presenciaban, real o ficticiamente, tales procederes vinculatorios.

Similar estilo de proceder se observa en el antiguo Derecho Fran-
co y Longobardo donde principalmente la “"FESTUCA", la "WA-
DIUM™ y la "STANTIA" crean el vinculo obligatorio con pleno efecto
juridico y sirven para imprinmirselo, a todos aquellos pastos que no lo
tenian. (51)

En el antiguo Dereche Francés, se nota parecido sistema obliga-
cional. Los contratos reales "DENARIUS DEI", y los contratos for-

{48) A. ESMEIN “Etude sur les contrats dans le trés ancien Droit Francais” pég.
6; R, NUNEZ LAGOS “El documento Mediceval v Rolandino” pag, 57.

{49) "De ia vocacién de nuestro siglo para la Legislacién v la Ciencia del Derecho”
pag. 45.

(50) P. S. LEICHT "Tiattato de Storia del Dintto Itahano Dalle Invasioni Ger-
maniche al Nostri Giormt” (6® Edc. Torine 1908) Pag. 611.

{51) P. 8. LEICHT "Storia del Diritto Italiano".Il diritto privato Parte Terzo {Edc.
Giufre 1943) IN* 1 v sgts.
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males “PAUMMEE", que con el simbolismo de entrega de monedas y
apretén de manos respectivamente, demuestran la ausencia del princi-
pio de la consensualidad, v la concordancia con toda la teoria de la
época, para la cual, fuera de las distintas formalidades exigidas, se de-
jaba a las relaciones establecidas, desamparadas de efectos juridicos.

Pero donde mas se aprecia la potencia y necesidad de la utiliza-
c16n de formas, con vigorosa sensibilidad, es en las vinculaciones ten-
dientes a efectuar desplazamiento de derechos reales, A la conciencia
juridica de la época, ya le preocupaba el problema que le planteaba la
posibiiidad de reconocer la traslacién de los derechos legitimamente
sancionados por obra exclusiva y autorizada del acuerdo voluntario de
los individues.

Sufriendo un cambio la titularidad o posesion de las cosas, como
consecuencia de la objetivacion e individualizacion directa que le im-~
prime el acto voluntario dispositivo, se requiere, cuando se refiere a
derechos reales, con visible sensibilidad exterior, fuertemente protegida,
el cumplimiento de una serie de hechos aparentes en cuya reunidn, se con-
cede sancion legal a la presuncién modificativa, de la situacién anterior.

El fuerte y vigoroso formalismo representado por la INVESTIDU-
RA O MODO DE ADQUIRIR que se acompafia a todos aquellos ac-
tos implicantes de traslaciones de derechos reales, fue fendmeno acogi-
do uniformemente por todos los antiguos ordenamientos: la “INVES-
TIDURA", "SAISINE"” y "GEWERE", son las distintas denomina-
ciones dadas por los latinos, franceses y germanos, respectivamente,
{52) al mismo complejo de actos utilizados para entregar en forma ju-
ridica la posesién del derecho real (53), cuya transferencia exige, en
todas partes, la concurrencia de este elemento real junto al elemento
espiritual del acuerdo voluntario. (54)

Por fecundidad exclusiva de la investidura del espiritual acto dis-

PP —

{52) P. 5. LEIGHT “ob. at.” Parte Seconda pag. 15 R. NUNEZ LAGOS "“He-
chos y Derechos en el documento piblico”. pag. 106 No. 57.

(53) La wnvestidura mds usual en el Deiecho Romano, aquella operada mediante
la conocida “mancipatio per aes et libram” era cercmonia ritual gue se prac-
ticaba, —delante de cinco testigos que representaban al pueblo entero y que
por tanto era considerado notificado, y el “libripens”, con su balanza—,
imagen de justicia e igualdad; mediante palabras apropiadas con el fin de
operar la entrega de la posesién de una cosa al adquirente a quien ésta va
pertenecia por otro contrato. A igual finalidad se encaminaba la ntualidad
de la “cessio in jure”, formalidad aplicable més bien a desplazamientos de
derechos, por la via de la atribucidn de la propiedad que hace el Magqistrado
en el ficticio juicio de remvindicacién que se sigue por el adquirente. Pero
mas enérgicas que las anteriores imvestiduras era la "usucapio”, utilizada por
todos aquellos gue no tenian el previo soporte que los facultaban para sol-
citar {a entrega de la posesién. Un sistema de entrega de posesion sunilar
¥ mas solemne es el que impera en los principios del Derecho Germanico.

(54) LEIGHT 'ob, cit.” -~Parte Seconda.—pag. 71; E. COSTA "Storia del Di-
rito Romanc Privatto dalle ongmi alle compileziem Guustimiane”.  {Torme
1925) pag. 338; G. CARRARA “La formazione dei Contrati” (Milano 1915)
pag. &1 IN° 13 v 17.
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positivo, se realiza la mutacién, transformandose el simple derecho a la
cosa {derecho ad rem) producido por la convenciédn (titulo), en derecho
de peseedor con cahdad de “dominus legal”. La realizaciéon de la tras-
lacién consiste pues, en sancionar legalmente el acto que la produce,
en borrar de Ia conciencia de la colectividad al antiguo duefio, sustitu-
yvéndolo por el nuevo adquirente. Para elle era necesario el cumpli-
miento de las complicadas ceremonias de la “Mancipatio”, “Gewere”
o de sus similares, por los Romanos y Germanos inventaron para no-
tificar al pueblo, que soportaria el cambio operado en estos derechos.
la voluntad de los contratantes mutativa de los mismos.

Asi se realiza el acto de disposiciéon con un cerrado y evidente for-
malismo, en donde la convencion debia ser transformada o novada por
la investidura, para gue tuviera efectos juridicas.

Todo este especial estilo obligacional sufrid una gran transforma-
cidn con la aparicién de dos nuevos elementos: la escritura (55) cuya
importancia practica, después de una serie de cambios, absorbié bajo
un nuevo modelamiento, en ajuste casi completo, toda la ritualidad de
las distimtas maneras de obligarse y desplazar los derechos reales, v la
voluntad, como suficiente fuente de las obligaciones, principio impuesto
por los Canonistas y los tednicos de la Escuela del Derecho Natural;
elementos gue gobiernan en apariencia cast absoluta y universal la
contratacién de las modernas legislaciones,

El adveniumiento de estos nuevos personajes, contribuyd especial-
mente a simplificar y agilitar el trafico de los negocios imprimiéndoles
una nueva estructura. BEl antiguo y rudo caracter formalista de las
relaciones, cede a una nueva configuracién, bajo el influjo de las nuevas
necesidades impuestas por la Economia, pudiendo decirse que la docu-
mentacidn de las mismas, en general, tenian caracter probatorio y no
dispositive. {56)

El principio consensual, impuesto por el poderio de la Iglesia, co-
mo proyeccion del deber moral de la honestidad cristiana, da nacimiento
a los procedimientos de la “condictio ex canone” vy la “denuntiatio evan-
gelica” para asegurar el cumplimiento de las obligaciones cuyo tnico
fuero era la conciencia. (57)

Con el antecedente y apoyo del "Foro Eclesiastico” los doctores
de 1a Escuela del Dereche Matural hicieron triunfar en definitiva el

et ot e

(55) L. STOUFF “Etude sur la formation des contrats par l'écriture dans le Droit
des formules du V' au XI siécle —en Nouvelle KRevue Historique de Droit
Francais ¢t Etranger— pag. 247 vy sg's. LEIGHT “"Ob. Cit. —Parte Terza—
Pags. 37, 38, 39 aclara que antes de la conqusta Longobarda, Italia sufrié
la mfluencia de dos cormentes; aquella en que la escritura absorbe a la “sti-
pulatioc” y es como su vestido, v la conseivadora de las antiguas ceremonias.

(56) E. BUSSI "La formazene dei dogmi di Dintto Private nel Diritto Comune
(Dintto Realt e Dutto di Oblgazione)”. {Padova 1937) pag. 247; CA-
RRARA "Ob. Cit.” pag. 90.

(57) BUSS! "Ob. Ci." pag. 221; NUNEZ LAGOS "Hechos y Derecho.. “ pag.
73 —LEIGHT "Ob. Cit."— Parte Terza, pag. 13
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principio, ya altamente difundido, de la obligatoriedad de los acuerdoes
consensuales,

Si la observancia de la forma no es necesaria —dice BUSSI (58) —
es logico afirmar que el acuerdo simple de la voluntad debe conferir
eficacia en los casos que el Derecho Civil habria querido que se hiciese
uso de la “stipulatio”. Pero todavia quedaba pendiente el problema plan-
teado por el Derecho Canoénico de la accionabilidad de las convencio-
nes. Los comentadores hablaban de los accionables pactos vestidos,
por oposicién a los que no dan Jugar al nacimiento de las acciones, con
lo gue empieza a tomar color la teoria de la causa, mediante la ayuda
gue presta la Ley (“auxilium legis”) a estos ultimos, confiri¢ndole lo
que en la época se conocia por “vestimentum anomalum e irregularum”
(59), v con ello, respeto, efectividad y medio seguro para exigir su
cumplimiento,

Esta lenta evolucidon que sufrieron los pactos es de una profunda
significacion, por cuanto casi todos tienen nombres, o una particular
forma determinada por las partes, cuando al menos una empezaba a
cumplirio, dando base en consecuencia, a su accionabilidad.

El antiguo formalismo material, aunque superado por las nuevas
corrientes, se hace todavia necesario para asequrar el conSentimiento
serio y legitimo y en consecuencia hacer merecedora a la convencion de
la tutela y proteccion juridica (60), sobreviviendo transformado en una
especia de formalismo intelectual, abstracto y general, Los NOTARIOS
prestan sy ministerio para la configuracién formal y aparente de todo
ello y lo revelan en el instrumento que autorizan. Afirmando estas con-

R —

(59) BUSSI “ob. cit.”, pag. 239.

(60) El derecho actual, como es sabido, admite la prucba testimonial en la mayor
parte de los contratos y manda fallar por ella acerca de las obligaciones mas
trascendentales sin tener en cuenta que es una de las mas inseqguras y expues-
tas a errores. Justo y necesaric era cuando estaba poco generalizado el uso
de la escritura, admitir en todo caso la prueba de testigos. Pero cuande no
solamente es geneial el arte de escribir, sino que ademds hay escribanos en
todos los pueblos. ;Porqué no ha de exigir el Legislador que se prueben las
obligactones del modo mas fehaciente y menos sujeto al eiror o al dolo? Si el
respeto al juramenta esta perdido, s con la corrupcion de las costumbres no
hay hecho, por falso o absurdo que sea, que no pueda probarse por testigos.
(Porqué no ha de exclur la Ley ese género de prucbas en todos aquellos
casos en que los contrayentes pudieron proporcionarse otra mejor? Es de in-
terés publico que se contraigan las obligaciones en la forma méas adecuada,
para que el obligado no pueda eludir su cumplimiento, y en el caso que trate
de hacerlo, probarle del modo menos sujetc a error o mahca, la verdad de
su compromiso. Asi es que el Proyecto propone, de acuerde con casi todos
los Cédigos modernos, que no se admita prueba de testigos en demanda cuyo
valor ascienda a doscientos pesos, m1 para acreditar una cosa diferente del
contenido de los instrumentos publicos m para justificar lo que se hubiese
dicho antes, al tiempo o después de su otorgamiento. De esta regla, sin em-
bargo, se establecen algunas excepciones, cuya justicia es reconocida gene-
ralmente. Informe de la Comision Revisora de 1867, presentado al Gobiernc
de la Repiblica Oriental del Uruguay.
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clusiones BUSSI ~cuyo invalorable origen del esquema abstracto del
contrato seguimos— dice que la evolucién histérica de la “Stipulatio”
estd indisolublemente ligada con el uso del instrumento Notarial y con
la funcién del Notario considerado como “Servus Pubblicus”, por me-
dio del cual, la otra parte aprovecha de la “actio ex stipulatis”; y que el
pasaje de la “confesio” canénica en escrita, y luego en notarial, es el
principio del lineamiento del contrato causal, (61) obligatorio, con ac-
cionabilidad legalmente protegida, que informa el sistema obligacional
moderno,

Asi evoluciond y se jerarquizd la voluntad, como productora de
relaciones juridicas, en su camino a través de las etapas de la magia,
la religién, las férmulas sacramentales y el juramento, hasta alcanzar
maximo sefiorio, con el inmaterial y espiritualista principio “solus con-
sensus obligat”.

IV.—Imprescindible forma en la realizacién del Negocio Juridico.
La forma notarial como técnica sequra y normalmente eficaz
en la realizacién de los derechos subjetivos,

La estilizacién y configuracién de los actos corrientes en la vida
tienen una determinada significacién que se refleja en el ordenamiento
juridico {(62). La traduccién juridica del hecho social se opera por
medio de una calificacién, por la aplicacién al fenémeno concreto de
un término representativo de su equivalente juridico. El término es la
denominacién de un grupo de reglas de Derecho. Por consecuencia si
se puede calificar de “contrato de venta tal conjunto de actos de la vida
es Unicamente porque previamente, un cierto nimero de reglas de de-
recho han sido agrupadas en la categoria de “contrato de venta” (63).
La inteligencia y el sentido juridico consiste precisamente en discernir
las posibilidades de extensian del prototipo y los limites tipolégicos con
los cuales se puede relacionar el caso, puesto que la superposicion del
caso concreto y del tipo modelo, raramente es perfecto. (64)

El esquema actual del contrato aunque con evolucién mas lenta.
es la transposicion al plano conceptual de la evolucién sufrida por la
existencia social, En sus comienzos la forma —como sistema formalis-
ta— (65) crea el derecho, en una especie de fenomeno de conceptua-

St et et et ot

(61) BUSSI “ob. cit.” pags. 267 a 270; H. CAPITANT “De la cause des Obli-
gations” pag. 137 y sgts. La validacion de toda peromesa con causa asegura
fa sancion de todo acuerdo comsensual. A partir del afic 1180 es doctrina
fr-«constante de la Iglesia— que toda convencidn es valida sin condicién de
ormas.

(62) MENARD “ob. cit.” pags. 192, 210 y sgts.

(63) MOTULSKY "ob cit.” pag. 24.

(64) HAESSAERT "“O Théorie Generale du Droit” (Sirey 1948) pag. 449.

(65) GENY “ob. cit.” T. 1l pag. 49 N°* 194. Por formalismo se entiende toda

limitacion de la autonomia ¢n cuanto a la forma de manifestacion de la vo-
luntad DURMA “La notification de la volonté” pag. 173,
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lizacién juridico inequivoco, simétrico al general firme y constante del
expresionismo simbélico del existir humano.

Modernamente, a pesar de que se desmaterializé el concepto con
la supremacia del consensualismo, el derecho no puede liberarse total-
mente de la utilizacién de las FORMAS. Hay un formalismo irreduc-
tible en el vivir humano, no eliminable juridicamente atin dentro del
sistema espiritualista que preconiza la libertad de formas (66.. Al res-
pecto IHERING sefiala la palabra, la accién, el signo y hasta el silen-
cio, como medios libres de expresién de voluntad juridica,

El vivir de la humanidad es modal, con franca, decisiva y deter-
minada orientacién existencial hacia la convivencia, la que es asegura-
da y dingida por el Derecho Positive, que condiciona y protege las
relaciones intersociales. La nocién de éstas, como toda nocidén de de-
recho o de cualquier otra indole conceptual, responde a una representa-
cién intelectual.

Se aprecia facilmente su contextura psicolégica al analizar la mo-
dificacién que al mundo exterior impone el sentimiento subjetivo, con
ayuda de la voluntad, que traduce y exterioriza los distintos estados
emocionales de la conciencia. En su marcha el espiritu tiende siempre
a la manifestaciéon de un lenguaje sensible, dejando su intangible e in-
controlable mundo psiquico, para adquirir el aplomo y la plasticidad
que le confiere la materia exterior que lo concreta en el espacio dandole
cuerpo v vida, con el auxilio de una forma que lo realiza.

Siendo el fenémeno juridico resonancia de otro anterior, de natu-
raleza social y econémico, siempre necesita en su proyeccién exterior
una vestidura que lo haga wvisible y durable, haciéndole decir a LA-
VANDERA que "por eso las formas que concretan los actos no pere-
ceran jamas’.

Las cosas y sus relaciones adquieren realidad en la conciencia
mediante un proceso de apropiacién moldeador que hace el espiritu de
la materia que lo impresiona, especificandola, limitandola y dandola
una forma que le asegura una significacién inmanente.

Cuando la relacién tiene eficacia general, para el individuo que
la produce y para todos los demas componentes del grupo, ad-
quiere la categoria de conducta social y presupone entonces que para
su respeto el soporte de una determinada forma (67). El orden y equi-

(66} Libertad no quiere decir falta de forma, no significa que el ordenamiento re-
conozca un negotio privado de su forma 1d6nea y reconoable ANTEO GE-
NOVESE "Te forme volontarie nel la teorie der contratti” (Padova 1949)
pag. 18; BONNECASE T. II, pag. 446 SALEILLES “Décleration de wvo-
lonté”" pag. 204 dicen gque la nocién de f}c;rmalismo es mas rigida que la de
forma, hace pacer la idea de necesidad y su presencia se nota por la sancién.

(67) ]. HERSCH “L'etre et la forme" 14 cahier de Philosophie (neuchatel 1946).
T2 nocidn de forma implica dos elementos opuestos v soldarios: la apropia-
cén y la exclusion no existiendo conceptualmente més que cuande encierra
alguna cosa. Comprende esencialmente las ideas de parte, limitacion y de-
terminacién, penséndose pues en términos de exterioridad. LA REALIDAD
para el hombre es enteramente del dominio de las FORMAS. No hay ningin
proceso espiritual que no sea un movimiento hacia Ja realidad, para expre-
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librio de relaciones que reglamenta la Ley, solamente se consigue por
el encadenamiento y ajuste de las distintas realidades individuales, pre-
cisamente limitadas y constatadas. Todo movimiento espiritual causa-
do por la experiencia sensible, afectiva, practica, o intelectual que pro-
voca la actividad humana privada, es percibido y conocido por los de-
mas individuos, bajo la FENOMENOLOGIA DE LAS FORMAS, que
actuando de vestido y vehiculo a la vez, constituyen la encarnacion de
esa ondulante interioridad consciente, confiriéndole UNIDAD, EXTE-
RIORIDAD Y REALIDAD,

Unicamente cuando las relaciones humanas tienen estas caracteris-
ticas, el enunciado cientifico de la Ley, —que tiene la realidad de una
forma tedrica, va que es la umén indiscluble de una relacién racional y
de una relacién experimental—, puede imponer su reconocimiento a
t‘f]dos los individuos, sin que sea concluido el acto en comin por todos
ellos.

La creencia y fe en el acto particular, recogido y reglamentado en
el postulado general de la Ley, no hace necesario su verificacién cada
vez que se realiza, salvo que su configuracién no encuadre en los mol-
des preestablecidos esqueméaticamente, o que su efectividad no sea cum-
plida voluntariamente. Asi se afirma el derecho en la vida juridica-eco-
noémica-social cotidiana, por hechos concretos, visibles y reconocibles,
quedando planteado el problema de su realizacién por el voluntarismo
individual, actuando en un proceso creador de reglas juridicas por de-
legacién del Poder Legislativo. (68)

La técnica cientifica debe admitir como forma exacta, aquella sur-
gida de un procedimiento que asegure inequivoca y generalmente, la
realidad permanente de una transaccion legitima, obligando el acto que
la produce a todos los individuos, por la sancién, proteccion y autoridad
que le impone la regla de Derecho Positivo que la contiene en estado
latente. (69)

El procedimiento mas adecuado para ello es el que se desarrolla

— et et

sarla, modificarla, o enriquecerla, Ello implica la nocion de valor y en con-
secuencia fa forma confiere valor de realidad. F. CARNELUTTI "’%eoria ge-
neral del Derecho” (Madnd 1941) pdg. 4. La forma es un aspecto de la
realidad. El primer aspecte gue la reahdad muestra de si misme es su forma.

(68) F. WEYR “La question de la délégation de puissance législative” en Revue
Inter. de la Théorie du Droit afio 1926-27, pag. 72. F. WEYR "La doctrine
de M. Adolphe Merksl en misma Rewvista, pag. 222. Pero se encuentra al cos-
tado de estas normas (dictadas por érganos Pdblicos, por via de autoridad),
todavia un nimero ilimitade de fendmenos juridicos privados, y principal-
mente ¢l contrato de derecho privado. Es indudable que ain este es, por su
esencia una regla de derecho, analoga a la Ley, al reglamento, a la senten-
cia, 0 a la decisién administrativa. KELSEN “ob. cit.” péé. 10. En este caso
hay una delegacion de la Ley en la convencdn: M. CARRE DE MAL-
BERG “ob cit.” pag. 73 N¢ 48,

{69) Concepto este que responde perfectamente a la nocidn de forma establecido
por BURCKHART ~—citado por DU PASQUIER en “Introduction a la Théc-
rie Générale et & Ja Philosophie du Droit", pag. 173— cuando la define co-
mo el plan segiin el cual se construye el contenido.
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dentro de la esfera interpretadora, conciliadora, registradora, protectora,
configuradora y autenticadora del DERECHO NOTARIAL, por estas
especiales caracteristicas que emanan de su contenido y funcién, ya que
“sanciona en forma fehaciente las relaciones juridicas voluntarias y
extra judiciales mediante la intervencién de un funcionario que obra
por delegacién del Poder Pablico, (70)

Dinamicamente el Derecho se desarrolla en vitrud de las nuevas
modalidades impuestas a las cosas o mas bien a las relaciones por la
voluntad humana. Racional y filoséficamente se puede concebir una
relacién sin necesidad de ningtin requisito formal; pero con eficacia,
como convencidn irrevocable, con efectos juridicos, no basta un simple
encuentro de dos voluntades, —que puede operarse por la inherente
movilidad espiritual—, sino que es necesario que ambas desempefiando
un rol activo, tiendan a obligarse en equivalentes condiciones, avalua-
das asi, al menos subjetivamente, engendrando una legitima confianza
de acuerdo a la creencia v usos del medic social en que se desarrolla.

Hoy después del triunfo del espiritualismo, no se puede poner en
discusién la importancia esencial que desempefia el consentimiento en
la formacién de las obligaciones. En la ciencia consentimiento expresa
el querer de voluntades acordando una relacion de derecho. Consentir
viene de “cum sentire”’, ‘‘sentire insiemme”, querer reciprocamente la
misma cosa (71). Sélamente asi se consigue lo que THIBAUT definia
como la “entente mutua formada entre varias personas sobre la creacion
de relaciones juridicas” v se explica la eterna y antigua maxima que
dice que “lo que se hace sélo, se puede deshacer sélo, v lo que han
hecho dos, s6lo ellos dos lo pueden deshacer”, patentizada magnifica-
mente por la formacién contractual romana, en donde el sistema de
preguntas y respuestas de la “stipulatio”’, evidenciaba el rol activo que
asumia la parte que queria apropiarse de la convencion. (72)

El substratum de toda negociacidn (73) creadora de relaciones ju-

——t et et

(70) E. GIMENEZ ARNALI “Introduccién al Derecho Notarial'. (Madrid 1944)
pag. 12 Defimaion en sentdo doctrinal tomada de MENGUAL e inspirada en
In influencia de MONASTERIO para quien el contenido es “la exteriori-
zacidén permanente del derecho v la representacidn legal de las relaciones ju-
ridicas”. Para R. REYES PENA hay un prefesamiento del Derecho en forma
wrisdiccional voluntaria, es decir, el derecho sin rmperio, ¥ una funcién de
autoridad por el unperativo de fe asignado a los actos por ¢l autorizados (en
Memorias del I Congreso Internacional de Madrid T. TII pag. 516.

(71 F. DE FILIPPIS “Corso completo de Dirtto Civile Italiano Comparato”.
Vol. VI - Modi di aquistare e di perdere i Diritti - {Napoli) pag. 81.

{72) Sobre el rol activo de la voluntad, el Dereche Posittvo es uniforme Arts. 1347
v 1256 C. Civil Uruguayo; Art. 1101 C. Crwvil Francés.

(73) En su capitulo sobre la nocién general del centrato —DE FILIPPIS— dice
que es indispensable la concurrencia de los elementos subjetivo, objetive vy
productivo. El elemento subjetivo estd mtegrado por las partes que concurren
al acto juridico con su mteligencia (para comprender el fin o causa del acto)
y con st voluntad (para querer la consecuencia juridica mediante la manifes-
tacion de la voluntad); el elemento productivo estd integrade por el movimiento
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ridicas es pues la voluntad, la que para adquirir categoria de realidad
precisa aparecer exteriormente bajo una apariencia sensible, demostra-
tiva de un estado de conciencia definitivo y estable realizado con una
forma que lo manifieste.

Genéricamente y por naturaleza toda voluntad juridica es formal
(74) ya que “la forma perfecciona la voluntad en el momento de su
expresion haciéndola integrar parte del mundo fisico, condicién primor-
dial para poder sucesivamente entrar en el mundo juridico como entidad
juridicamente relevante”. Asi lo resumen las maximas “de internis ne-
mo iudicat” y propositum in mente retentum non operatur’.

Conceptualmente afin el negocio juridico amparado en la regla
“solus consensus obligat” esta situado fuera del movedizo terreno de la
conciencia, por cuanto necesita una forma que haga claramente com-
prens]ible el contenido interno de la voluntad y que lo revele a la vida
social,

MENARD, con la claridad y profundidad de su estilo expresa que
desde que el derecho conoce ¢l equivalente de la forma, se puede con-
cluir que no es formalista, pero no que es aformal, pues la voluntad
pura, interior, no es suficiente para crearlo, de la misma manera que
no constituye una sociedad humana una pluralidad de espiritus desen-
carnados. Carne y espiritu —~agrega— son igualmente necesarios para
la construccién de cualquier derecho humano, como para la existencia
de cualquier relacién intersocial. Y la carne es aqui lo que cae bajo el
sentido, que alumbrando los ojos y hablando al oido manifiesta de ma-~
nera clara e inequivoca el movimiento interior de las voluntades. Luego
esta manifestacién cualquiera que sea, constifuye la forma, el modo en
el cual se vacia necesariamente foda relacién intersocial humana, molde
hueco e indwvidual sobre el cual se vierten las distintas especulaciones
Pl Py

de las relaciones juridicas, y el elemento objetivo esta integrado por el recep-
taculo exterior sobre el cual opera la voluntad humana, El analisis del ele-
mento subjetivo lleva al estudio de la teoria del consentimiento, al que doc-
trinariamente se observa desde el tiempo que debe intercalarse la wvoluntad,
su manifestacién y la forma externa de declaracién. Esto constituye su lado
externo. La no concordancia de la voluntad externa con la interna conduce a
la teoria de los vicios del consentimiento por una contradiccion (voluntaria:
influencia exterior, violencia y temor; o involuntania: influencia interna, igno-
rancia o error) o ambigiedad de la misma “Ob. cit’. pag. 37.

(74) GIOVENNE "Il negozio guuridico rispetto a: terzi”, paq. 239 No. 54 DURMA
“ob. at.”, pag. 207 N¢ 189; GENOVESE “ob. cit.” IN* 1 y sgts. Adn el
contrato con forma libre tiene necesidad de un cuerpo, de una forma sensible,
sin la cual la voluntad interna es juridicamente inexistente, al menos en via
normal. R. REYRES PENA “ob. cit.”", pag. 501. No existe acte de voluntad
sin forma. En esencia desde que todo acto juridico para su existencia requie-
re, por lo menos, la forma inicial de expresion de voluntad, todos en un sen-
tido genérico son formales.
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o contenidos de la inteligencia para adquiric la materia, significacién y
visibilidad, (75)

Esta esencial forma de exteriorizacion de la voluntad, natural e
inevitable a todo acto juridico, elegida por el arbitrio de la conducta
humana, de acuerdo a la ortodoxia consensualista no contiene existen-
cia independiente del negocio a que se refiere, La libertad de eleccién
fija su autoridad; su falta de reglamentacion determina sus fueros, valor
v eficacia.

Auin rigiendo el credo espiritualista se restringe a veces los medios
de expresion de la autonomia privada por conveniencias de los inte-
resados (76) o directivas legislativas,

Excepcionalmente se impone una forma determinada de exteriori-
zacién de voluntad como conducta inderogable e inmutable. Aqui la
forma adquiere magnitud e independencia que se impone al acto, ha-
ciendo abstraccién, por su propia categoria, del contenido del mismo.
Puede por ello, conservando su medida cambiar la calidad segin la ma-
teria que reciba. Este es el formalismo cientifico, verdadero instrumen-
to técnico en la realizacién del derecho, que tiene graduacién racional
en cuanto a sus exigencias: el mas atenuado es el requisito de una vo-
luntad manifestada en forma expresa; un grado mas rigido es la forma
escrita; el mas severo es la forma solemne.

Fundamentalmente dentro de un orden positivo dado, se exige SE-
GURIDAD, EFICACIA, E IRREVOCABILIDAD DE LAS OBLI-
GACIONES JURIDICAS QUE SE PRODUCEN A CAUSA DE LAS
RELACIONES HUMANAS. El orden juridico armoniza la actividad
de los hombres sometidos a la convivencia, frena los instintos violentos
vy egoistas, y destierra la anarquia espiritual, impregnando a toda la
vida sociable de una organizacién que asegura la cohesidn, facilita y
contribuye a la satisfaccion de las necesidades individuales, procurando

——

(75) FADDA Y BENSA, en las notas a WINDSCHEID "Diritto delle Pandette”.
Vol. I, Parte Prima, pag 896 y 901 dicen: No puede ponerse en duda que
la voluntad pueda mamfestarse en forma expresa o tdcita, siendo la primera
forma, segin la opinidn general cuando tieme lugar mediante la palabra oral
o hteral: y Ia segunda, la que. s¢ mantfiesta por via de los hechos {silencio,
por ejemplo) v que asegura una hilacién cierta de la existencia de la voluntad
(WINDSCHEID “ob. et.”, pag. 279); BURMA “ob. at.”, pdg. 51. Cuando
el silencio o abstencidn producen un efecto juridico, es siempre por la exte-
riorizacién que implican, FEl silencio es acompafiado de ciertas circunstancias;
F DE FILIPPIS “ob. cit.”, pag. 110 N° 214 y sgts. La wvoluntad sola, sin
una declaracién o manifestacién cualquiera no basta para la validez del con-
tratc La voluntad puede manifestarse en forma elegida segin el arbitrio del
individuo o mmpuesta por la Ley. La primera, forma comin, es la regla; la
segunda, forma especitica, solemne, es la excepcion.

(76) Esto plantea el problema del formalismo voluntarlo (GENQVESE “ob. cit.”,
pag. 8 v sgts. N* 3, 4, 5, 6 v 7 v la nota 46 en pag. 18, en donde transcri-
biendo a BRINZ y LOTMAR dice que “el pacto sobre la forma escr:ta, cuando
es posible la contratacién tacita o escrita no constituye una derogacidn, sino
el ejercicio de la hbertad de forma. El formalismo voluntario, desde el punto
de vista estructural, asume varios aspectos a diferencia del formalismo legal,
que presenta una construccién unitaria (pag. 103)
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su realizacién en forma tranquila, equilibrada y en concordancia con
las tendencias opuestas, movibles y cambiantes que constituyen la trama
del desenvolvimiento econémico-social.

En el campo de la discusion filoséfica pura podra oponerse a la
TEORIA DE LA DECLARACION DE LA VOLUNTAD, aquella
de la VOLUNTAD INTERNA como constitutiva de obligaciones, pe-
ro, en el terreno de la normal y pacifica realizacién del derecho, indis-
cutiblemente la objetivacién de la voluntad, con existencia independien-
te del sujeto que la emite, s6lo es alcanzada con su manifestacién o ex-
teriorizacién, Asi las relaciones juridicas adquieren existencia social y
estabilidad mediante la declaracién que confiere valor positivo al acto
volitivo (77), declaracién, —cuya importancia en la formacién de los
actos juridicos tan graficamente fue puesta en evidencia por ENNEC-
CERUS cuando comparé su rol con aquél de la publicacién de la Ley—,
a la que es necesario todavia asegurarle CERTEZA EN SU NACI-
MIENTO Y CUMPLIMIENTO, para que el deber legal se realice
dentro de la esfera de la PAZ JURIDICA.

La practicabilidad o actualizacidn del derecho por obra de la vo-
luntad humana presupone ORDEN, CERTEZA, LEGALIDAD y SE-
GURIDAD de las relaciones para su transito con eficacia. Esta es al-
canzada en forma pacifica o mediante el ineludible mandato del impe-
rio judicial, en una especie de segunda instancia, declarativa o confi-
guradora de deberes y derechos,

De ordinario el profano —dice PICARD~, no ve claramente los
derechos positivos mas que cuando el surgimiento de un conflicto los
pone en relieve bajo la apariencia de un proceso. Y agrega enseguida
que los espiritus estan tan poco acostumbrados a las realidades intan-
gibles que concentran irrisoriamente ¢l Derecho en los Palacios de
Justicia y en los procedimientos que en ellos se desenvuelven (78).

En rigor cintifico la efectividad de una relacién juridica obtenida
en jurisdiccién conteaciosa es la excepcién, por cuanto el cumplimiento
del ideal de justicia debe realizarse en la apacible armonia voluntaria
de los individuos y no con la siempre amarga victoria lograda en la lu-
cha judicial. La jurisdiccién contenciosa como modo de realizar el de-
recho es inconcebible ya que la voluntad de los individuos a esa altura
tiene un sentido distinto al que informa y orienta la etapa obligacional
extrajudicial.

La voluntad individual se moviliza en la esfera judicial con la fi-
nalidad inmediata de obtener la evidencia de un hecho, de una relacién
o de una situacion juridica y exigir que sea administrada y atribuida la
Justicia debida por el Estado, en concordancia con la proteccién deriva-
da del Derecho esgrimido y concretable en una sentencia o declaracién
judicial.

La esencia de la funcién jurisdiccional es de vigilancia, conserva-

— ot — —

(77) DURMA “ob. cit.”, pag. 23 N° 47; SALEILLES “ob. cit.”, p4g. 2 v 3.
{78) EDMOND PICARD "Le Droit Pur”. (Paris 1908), pag. 44.
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cién, reparacién y reintegracién de jurisdicidad y legalidad a los dere-
chos y expectativas,

Bajo este aspecto, puede obtenerse atribucién de justicia y protec-
cién legal (79) del derecho subjetive bajo la tutela judicial, ante quien
se recurre para obtener la constatacién de una situacién juridica, Las
sentencias y declaraciones muestran la verdad de este aserto cuando
las relaciones adquieren efectividad mediante la sensible configuracién
operada en el proceso a través de una declaracién judicial con caracter
de cosa juzgada, que con imperio proclama las consecuencias emergen-
tes de esta constatacion.

Pero siempre, y antes que la sentencia judicial dirima un conflicto
obligacional estructure y legitime una relacién juridica, se nota que
ésta ya ha aparecido en el mundo de las realidades fisicas, en forma
enfermiza o sanamente, y que sélo acude a la jurisdiccién contenciosa
para que se transforme su fugacidad, en permanente visibilidad, o se le
dé la efectividad cuyo acatamiento es imposible consequir por la falta
de evidencia que tiene el derecho subjetivo esgrimido.

Se concluye entonces que el fenémeno de la realizacién privada
del derecho estd concebido fuera del proceso, de la misma manera que
la salud y la higiene se conciben fuera de las enfermedades y de los
hospitales, conclusién que se acepta facilmente cuando se advierte de
que todo derecho subjetivo tiene una existencia estereotipada, compues-
ta de una hipétesis o presupuesto y una consecuencia o efecto, que es
precisamente protegido por el Orden Juridico, que con el imperio del
Poder Judicial habilita a su titular para su goce, cuando paciticamente
se le desconoce.

Pero por encima de todo ello se aprecia sin embargo, que la reali-
dad del derecho, —excelsa produccién del espiritu, materializada en la
relacié6n—, necesita en su movimiento una forma (80) que lo encarne,
que a manera de pasaporte oficial de transito le asegure su circulacién
sin trabas, su existencia cierta, su efectividad sin contradiccién, y en
fin, su expresividad juridica.

La CREENCIA de los individuos en la REALIDAD Y PROTEC-
CION DEL DERECHO PRESUPONE UN CIERTC ORDEN,
PLASTICIDAD, EFECTIVIDAD Y RESPETO DE LAS OBLIGA-
CIONES QUE LOS RODEAN vy esto se logra con una exterioriza-
cidn de las relaciones realizadas a manera de dialogo piablico, otorgade

st et et et

(79) J. GOLDSCHMIDT “Teoria General del Proceso”. En su capitulo 3/4 —De
Ia teorfa de la exigencia de proteccién juridica, pag. 24— y en —EI fin del
proceso, paqg. 33—, concluye diciendo que el proceso es el medio para reali-
zar la exigencia de proteccién juridica®.

{80) JOSE GONZALEZ PALOMINO ‘“Instituciones de Derecho Notarial”. T. L
pag. 91 (Madrid). Hasta cuando el Derecho prescinde de la voluntad y asowa
consecuencias a meros hechos reales y ain materiales. La existencia de los
hechos es reguisito previo a la deduccién de consecuencia y por consiguiente
es necesario que los hechos hayan sido exteriores, que hayan tenido forma. En
este aspecto la forma se da siempre necesariamente como una constante que
no puede dejarse de dar en los actos, para que sean actos.
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con el concurso del pueblo entero o el de sus representantes, para que
su ignorancia no le sirva de excusa de cumplimiento, o de respeto. Lo
primero, es practicamente imposible, no asi lo segundo, que se logra
dentro del actual conceptualismo racional, con elocuente perceptibili-
dad, existencia evidente, clara y legitima hjacién juridica y méaxima
credibilidad. cuando las relaciones se manifiestan configuradas dentro
de los preceptos del Derecho Notarial (81), depositario, poseedor y
distribuidor de sequridad juridica por el imperativo de creencia que
encierra,

El NOTARIO, figura central del Derecho Notarial, es imprescin-
dible auscuitador y realizador social de sequridad y firmeza (82) en las
relaciones juridicas. E] Negocio Juridico, que realizado y configurado
por obra exclusiva de los particulares, es por propia naturaleza indivi-
dual, incierto y fugaz y a veces injusto e ilegal, adquiere una especifi-
calidad y atestacion, FE PUBLICA, EFECTIVIDAD LEGAL, PLAS-
TICIDAD PERMANENTE, v con ello, CERTIFUMBRE, REALI-
DAD CONTINUADA Y DESENVOLVIMIENTO PACIFICO,
CUANDO SE DESARROLLA EN EI. AMBITO NOTARIAL,

Esta caracteristica de la esfera Notarial esta edificada y moldeada
por la conciencia popular que encuentra en ella satisfaccion cierta, se-
gura y legitima, a sus incesantes y renovables necesidades. La recep-
citn y configuracion de consentimientos y su fenémeno reflejo de adap-
tacién racional al condicionante y esquematico derecho positivo, exte-
riorizandolo en una traduccién adecuada, clara y fiel de los timidos y
a veces imprecisos derechos subjetivos, es tarea que desde tiempo muy
lejano, los hombres han depositado en manos de los Notarios, para al-
canzar sosegadamente la realizacion de sus pretensiones al amparo del
imperativo juridico.

Encuéntrase aqui la innegable REALIDAD Y EXISTENCIA SO-
CIAL DEL DERECHO NOTARIAL, actuando el Notario, como con-
fesor y orientador de los hombres, para descubrir e iluminar sus secre-
fos internos e intenciones, y como habil registrador, para impregnar con
juridica apariencia corpérea y permanente, sus desordenadas, méviles y
fugaces realidades psiquicas.

Esta silenciosa imposicién del Derecho Notarial en la realizacién
del Derecho Privado, murmullo del sentimiento juridico innato del in-
dividuo que adquiere la caracteristica de "vox populi” par el querer
idéntico y repetido de todos los hombres, tiene actualmente la autoridad
y fuerza juridica que impone el peso de la Costumbre, primera forma
del Derecho Posifivo.

La realidad de este acontecimiento social, recibido con pacifica y
consciente constancia por los hombres, es una especie de inercia nor-
mal en la cohesion y desenvovimiento de sus vidas, es tendencia estable

et ettt

(81} [Igualmente el Derecho Registral es elemento de publicidad de las relaciones,
Yy a veces constitutive, que contribuye a la pacitica realizacién del Derecho.

(82) NUNEZ LAGOS. “Hechos y Derecho...”, pag. 281.
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y sendero firme e imprescindible por el cual marcha la humanidad, en
su trayectoria hacia la consecucién pacifica del fenémeno juridico.

La configuracién del negocio juridico bajo la FORMA NOTA-
RIAL confiere al Derecho Subjetivo que se realiza, las ventajas que
fluyen de su seguro y facil comercio, como consecuencia de la certeza,
estabilidad, precision, evidencia y legitimidad con que es adornado,

Individual y colectivamente hay un sentimiento unanime de tran-
quilidad, de creencia en la juridicidad, seguridad y equidad de las tran-
sacciones cuando la autonomia privada que las ponen en movimiento
se exteriorizan tuteladas, presididas y asistidas, por la disciplina regu-
ladora y preventiva del DERECHO NOTARIAL.

La fuerza moral, el orden y la justa distribuciéon de derechos del
voluntarismo individual que irradia el negocio materializado con forma
notarial es estado de conciencia aceptade de continuo por los hombres
que a manera de higiene social, contribuye eficazmente a la realizacién
del derecho privado en PAZ Y CON SEGURIDAD.

[.a realizacién de los derechos subjetivos bajo esta conducta de ex-
presién notarial, impuesta por la autoridad de la costumbre y fortifica-
da por una larga tradicién, fija en forma racionalmente cientifica y téc-
nica la positividad del derecho creado por la fuerza del individualismo.

Meétodo, ciencia y técnica dominan la elaboracién de la teoria del
Derecho, en cuya realizabilidad entronca intimamente la forma notarial.

La Justicia {83) a la que se refiere bajo un orden juridico toda re-
lacién intersacial, adquiere fuerza obligatoria en virtud del caracter
positive que tiene la regla de derecho que la contiene.

La Politica Legislativa General exige asi una concordancia ajus-
tada de sus principios de seguridad, orden y legalidad, para que la sin-
gular relacién de derecho que crea el voluntarismo individual, herede
su misma caracteristica.

El ejercicio del derecho, el proceso y la teoria de la prueba fijan
un rumbo a la autonomia de la voluntad, y el dirigismo estatal y los
imperativos que configuran las reglas de derecho contractuales, mues-
tran la necesidad de la intervenciéh de una autoridad calificada para
mantener el equilibrio y reciprocidad legal en las pretensiones y deberes

de los individuos. (84) (85)

La objetivacién de la voluntad individual y su exteriorizacién es po-

(83) EI Derecho se inspira en la idea de la Justicia. Concebida en este sentido la
idea 5:1;1 Derecho es la Justicia. GOLDSCHMIDT “'Problemas Generales...”,
pag. 22.

{84) H. CAPITANT "Etude critique des restrictions apportées par les articles 1341
du Code Civil Francais et du Code Civil Italien a la recevabilité de la preuve
testimoniale”. (En Bulletin de la Société d'études Legislatives 1918}, Que
sea tUtil mismo necesario redactar un escrito todas las veces que se hace un
contrato de alguna importancia, no es contestahle, El escrito es el mejor me-
dio de cortar, més tarde, contestaciones sobre los términos y efectos de las
convenclones. El escrito es especialmente necesaric en los contratos sucesi-
vos, pues es sobre todo en estos contratos que diferencias entre los contratan-
tes pueden nacer en el curso de su duracion. La mejor prueba de la forma
literal es que en la practica, todas las veces que dos personas hacen algtn
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sible bajo la mas absoluta libertad asi como su plasticidad y persisten-

cia méas o menos estable, pero su eficacia general, su equilibrio perma-

nente y su respeto pacifico, requieren el apoyo de la autoridad y el

sostén de la sancién v proteccion del Derecho, a ello contribuye la for-

ma notarial reuniendo con valor de autenticidad y de creencia general

~que forzosamente impone la Ley— todos los requisitos que debe te-
. ner el Derecho Subjetivo para hacerse ejercitable expontineamente.

La facilidad y seguridad con que se aplica el derecho abstracto a
las especies concretas y que contribuye su realizabilidad formal —como
diria IHERING—~ encuentra en la actuacién bajo forma notarial, su
mayor acierto,

Ia filosofia del ordenamiento juridico, sigue reinando con todo su
vigor, concordando la evolucién social-econdmica con la razén formal
que la traduce objetivamente, cuando es controlada, moldeada, inter-
pretada y legitimada por un técnico en Derecho, con atributos espe-
ciales, como es el NOTARIO.

V.—Constataciones finales y conclusién.

La investigacién del tema abordado, nos permite hacer las siguien-
tes constataciones:

I) Toda relacién juridica-social presupone para su existencia una
forma.

II) El Derecho Positive contempla esquematica y abstractamente
todas las relaciones intersociales con trascendencia juridica.

III}) La autonomia de la voluntad es principio esencial en el des-
envolvimiento de relaciones juridicas y en la realizacion del Derecho.

1V) Principios objetivos de socializacién imponen una plasticidad
permanente a las relaciones convencionales.

V) La tradicién histérica-juridica revela un formalismo rudo, co-
mo técnica en la realizacién del Derecheo, en concordancia con el nivel
cultural de la época,

VI) El Derecho Subjetivo singular, es creado, modificado o ex-
conirato de alguna importancia no omiten de constatarlo en un escrito, sea que
hayan recurrida al ministerio de un Notario, sea que se contenten con un acto
privado, redactade por ellos mismos o por un tercero, sea en fin, que entre
ellos cambien cartas para constatarle. Se puoede pues afirmar, funddndose en
la experiencia, que es del interés de las partes redactar un escrito todas las
veces que hacen un contrato cuyoc objeto representa un cierto valor. En‘on-
ces no es un deber para el Legislador de obligar a los contratantes a redactar
un acto de toda convencién excedente de una cierta suma en sus intereses
para protegerlos contra las consecuencias perjudiciales que podria entrafiar su
negligencia o su exceso de confianza en su buena fe reciproca. Creemos que
es necesario responder afirmativamente. La obligacidn nos parece preferible
a la libertad., pag. 214-15.

{85) RIPERT “Aspects Juridiques du Capitalisme...”. Hay en el dirigismo una
doctrina o una politica. Tomo aqui el sentido més extenso de la expresién.
Ella designa mas blen una politica que una doctrina. Al respecto dice M.
LHOMME, que es la politica por la cual una autoridad busca organizar v a
hacer funciopar la economia siguiendo un plan metddico,

—T6 —
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tinguido por el Negocio Juridico, que crea una verdadera regla de
derecho.

VII) La estructura del Derecho es dnica. La distincién en derecho
subjetivo y objetivo responde a distintos enfoques.

VIII) El Derecho Positivo, como norma general superior, condi-
ciona las reglas juridicas que nacen del negocio juridico privado.

IX) Uniformidad, notoriedad, legalidad, certeza y seguridad, son
caracteres del Derecho Positivo que deben existir también en los dere-
chos que nacen del Negocio Juridico.

X) El Orden Publico actual tiene una fuerte movilidad y flexibi-
lidad como consecuencia de los hechos econémicos que forman parte
del ordenamiento juridico.

XI) La Forma Notarial, con objetividad permanente, y en con-
cordancia con el Orden Puablico, revela las relaciones que crea la au-
tonomia del voluntarismo.

EN CONCLUSION:

LOS PRINCIPIOS JURIDICOS SUSTANCIALES CONSER-
VAN TODO SU VIGOR. EL NOTARIO, TECNICO EN DERE-
CHO, ADAPTA IMPARCIALMENTE LA AUTONOMIA DEL VO-
LUNTARISMO A LOS PRINCIPIOS JURIDICOS ESENCIALES Y
LO REVELA EN EL INSTRUMENTO QUE CREA, CON SEGLI-
RIDAD JURIDICA, PLASTICIDAD PERMANENTE, LEGALIDAD
Y CREDIBILIDAD FORZOSA,
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