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Los Esquemas Conceptuales
de Instrumento Pdblico

Por el Sr. Notario de Madrid, Rafael Nadez Lagos.
{CONTINUACION)
V.—LOS SUJETOS DEL INSTRUMENTO PUBLICO

Después de distinguir entrg instrumentos y negocio, hay que
diferenciar los conceptos de “titular”, “parte” y “compareciente”,
o lo que es lo mismo, sujeto en el derecho subjetivo. sujeto en el
negotium y sujeto en el instrumentum,

IZ.—K) SUJETO EN EL DERECHO SUBJETIVO. TEO-
RIA DEL "TITULAR". o ‘

a) Concepto.

La persona, fisica o juridica, abstractamente, ingenere, se lla-
ma sujeto de derecho. Pero esto, frente a un derecho concreto,
no significa mas que posibilidad, potencia. En acto, sujeto no es
sino aquella persona a la 'que la ley atribuye un concreto derecho
subjetivo: la persona se ha incluido en un derecho singular deter-
minado; ha advenida sujeto. Sin esta conexién de sujetc a dere-

" cho, habra persona ~-sujeto en sentido amplio~, pero no sujeto
en sentido técnico estricto. Lograda esta conexién y por esta co-
nexién, de un derecho'a un sujeto, tenemos un derecho subjetivo,
Un sujeto sin derecho o un derecho sin sujeto na serian un de-
recho subjetivo. .

Mas esta conexién de derecho a sujeto, puede ser actual o in-
actual (pasada o futura). La atribucién actual —ianica que ahora.
interesa— transforme el sujeto en titular, y al derecho subjetivo en
titularidad. Titularidad es, pues, la “conexién actual de un dere-
cho a un sujeto”™ (16). '

(16) Ferrara: Trattato, 1-1921, pag. 448.
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13).—b) Clases de titnlaridades.~Las clasifican los autores, en
titularidades de goce y titularidades de disposicion (17). Las de
goce pueden pertenecer a toda persona, incluso menor o incapa-
citado, Las de disposiciéon, tnicamente a determinadas personas
con capdcidad de obrar —elemento subjetivo— y con respecto a
determinados bienes enajenables —elemento objetivo. Es decir, el
menor no es titular de disposicién, porque le falta el elemento sub-
jetivo: el titular de un derecho de uso & habitacion, aunque sea
mayor de edad es, como el menor, titular de goce, pero tampoco
lo es de disposicién, porque le falta el elemento objetivo.

{17) Desde que Jhering definid el derecho subjetivo como un “interds” ju-
ridicamente ‘protegido”, ha habido slempre dos miclebs centripetos; nno.
substantivo o material, el “interés”; otro, formal, la “proteccion”. En la
do¢trina de Jh. la proteccién juridica de un interés podia ser de wvariag
clases. (Desde la policiaca, aduanera, administrativa, etc.). La del de-
recho subjetive era aquella proteccién que la ley ponia y dejaba a la
libre disposicidn ‘del interesado. El sujeto se auto-apropiaba la protec-
cion, asumia los poderes de la norma. Los actos de disposicién no eran
mas que la dosificaclén por el titular del ‘uso de la proteccién juridica.
La consecuencia de todo ello la sacd inmediatamente Bekker (1): Hay un
sujeto en cada miicles; un sujeto de goce —Genussubjeké— y un sujeto
de disposicién — Verfigungssubjekt— dapdo lugar nsi a lo que mds tarde
se ha llamado titularidad de goce y titularidad de disposicién (2).

Titularidad de goce.—La distincién de Belker engendrd dos doctrinas
opuestas, segin creyeran que el verdaderp sujeto era el de goce o el de
disposicidn. "

La mayor parte de los discipulos y seguidores de Jhering ~interessen
dogma— se pronunciaron por el sujeto de goce. Karlowa explicé la per-
sona moral (3} como un "centro de interés’, tesis que al aplicarse al su-
jeto de Derecho en general originé la direccién doctrinal denominada “In-
teressen Zentrum-Dogma”, cuyos mas elevantes seguidores fueron Jellinek -
{4), Bernatzik {5) y Michoud {6). La subjetibidad iba ligada al centro,
al micleo de intereses. El destinatario del goce tenia el pape! principal.

(1) Zur Lehre vom Rechtssubjekt, en los Jahrbuch fac die Dogmatik, Tomo
XII, pag. 1-135. FEn Francla ba recogido I distinclén Demoque: Sujet de
jotlissance-snjet de disposition, en Notions fondamentales, pags. 320, 382,

{2) En Espafia difundid esta terminologia Atard, en "Las titularidades ob
rem”, conferencia del 5 de mayo de 1924 en la Universidad de Valendia,
recogida en los Anales de dicha Universidad. 1924, y en la Revista de De-
recho privado, 1924, paginas 273 y sig. , . .

{3) Zur Lebre von dem juristischen Personem, en Zeitschribt fir das private
und Gffentliche Recht, XVIH, pdgs. 1 a 45.

(4) System der subjeiven &Heatlichen Rechte, Sélo en la la. edicién. En
las posteriores sostuvo la tesis contraria. . , .

(5) Kritische Studien fiber den Begriff der juristlichen PersSnlichkeit, en
Arxchix Hir SHentliches Rechtm 1890,

{6) Theorle de la personnalit? morale,
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Si el menor, por ejemplo; no es titular de disposicién, lo serd
el tutor; el Padre? MNo; el padre tendra el poder de disposicion,
pero no la titularidad de disposicién, porque no es titular, la ley no
le atribuye con actmalidad el derecho subjetivo. :

14.—c) Titularidad de disposicién y poder de disposicién,—Se
dibuja asi una distinci6én, entre titularidad y poder,

En efecto: Thon {ob. cit..pag. 317-325), sefialé que el poder de -
dispasicién podria pertenecer al titular del derecho subjetivo, pero
en muchas hipétesis (incapaces, personas juridicas, adquisiciones
a non domine, facultad de testar, etc.), el poder de disposicion
pertenece a persona distinta del titular del derecho subjetivo, Asi
se configuran “poder de disposicién subjetivo”, o facultad de dispo-
sicion, que pertenece-al titular del derecho subjetivo, y “poder de
disposicién objetivo”, que corresponde a gquien no es titular, En
ltaﬁa sostierien y analizan agudamente esta posicién Ferrara (Se-
nior), Chiovenda, Cicala, Gorla, Cariota-Fertara, Messineo, San~
toro, Passanelli, Rubino, Pugliatti, etc. El poder de disposicién se
estudia con agudeza y profundidad, hasta el punto de que se di-
buja su autonomia del derecho subjetivo, de tal manera que el
propio titular del derecho subjetivo, mas que facultad de disposi-
cién tiene, conexo a su derecho, un poder de disposicién auténomo.

®

i

Titularidad de disposieién.—En el campo opuesto, Hélder (7) afir-

. -md que si el concepte de snjete de derecho tenja que ser adjudicado a uno

de los dos micleos; no seria clertamente al del interés, al del goce, sino

al de la disposicién. El goce es el substractnm protegido. que no es ju-

ridico (8). Comb sf dijéramos no hay que confundir la ciudad amurallada

con las murallas. Lo juridico es lz proteccién, la muralla, El sujeto ha
de referirse a lo juridice, 2 la disposicién. ’

La posicién de Heider dié un nuevo sentido a la voluntad v a la es-
cuela voluntarista —~Willenstheorie~, que habia venido considerando al
derecho subjetlvo coma uma voluntad juridicamente prategida, Holder v
Thon (9), hablan de “volugtad de ley”, de poder de la norma, del que
se apropia el beneficiario. E] derecho subjetivo no es méas que un frag-
mento de la norma que sé individualiza v se adjudica al sujeto. La vo-
luntad no es la del sujeto, sino 1a de la norma. La voluntad del sujetd
tnicamente tiene su funcién en el efercicio del derecho, en el manejo de
la proteccién juridica. El trasladar la densided juridica de la Willens-
theoric desde ¢l campe del derecho, subjetivo al de su ejercicia, era tarea
reservada al futuro, ' .

) Natiirliche und jorvistiche Personan, 1905. . -

) Esto originé el gue se sostuviera que la facultad de gece en sentido
amplio no pertenecia al contenide del derecho sulfjetivo. La discusién ha
servido para poner de maniflesto que la facultad de goce stricto seasn es

. una cosa, y otra, muy distinta, el Koito juridice.

{9) Nommagiuridica e diritto subjetivo, Padua, 1939, pags. 158 y sig.
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Mengoni (18) llega a afirmar que e} poder de disposicion es una
simple posibilidad de hecho, es “un poder de hecho de gjecutar el
acto de disposicion’ (ob. cit. pag. 29, nota 1). Este poder de he-
cho, se legitima y se ampara, bien subjetivamente, en facuitades
del titular (19), bien ohjetivamente, en preceptos legales, que per-
miten "'a priori” la disposicién por el no titular {20) p sancionan
“a posteriori” la adquisicién a non domino. Todo es, pues, un pro-
blema de “poder de hecho” y de su “justificacién™ (21), a priori
o a posteriorl. A esta justificacién le llama Mengoni, legitimacitn;
o lo que es lo mismo, la legitimacién no es mas que la cobertura
juridica del poder hecho., El "hecho” esta legitimado per su cau-
sa juridica (Legitimatio ad ¢owsam). .
+  Este planeamiento del problema es muy interesante notarial-
mente: para ¢l notario todo es, en primer lugar, hecho, y en segun-
do término, justificacién, legitimacién de ese hecho. La compare-
cencia, por ejemplo, no es més que una teoria de “potestades le-
gitimadas”, '

15.—~d) La titularidad y su ejercicio.—~Sujetos de ejercicio. La
teoria del ejercicio de los derechos ha aumentado de volumen y
contenido. La dinamica de las titularidades (adquisicién y pérdida:
modos de adquirir y de perder el dominio, fuentes y extincién de
las obligaciones, etc.), se reproduce en el plano del ejercicio del
derecho subjetivg, bien sea por el propio titular, bien sea por otro.
Lus necesidades del trafico nos han llevade “a la posibilidad de
»jercicio sin necesidad —y hasta sin posibilidlad— de considerar la
#itularidad” (22). A

A este poder de ejercicio, prescindiendo de 1a titularidad, se
le llama modernamente legitimacién (23). La legitimacién no es
mas que un paralelo de la titularidad en el plano del ejercicio de

'

(18) L'acquisto a non domind, Milano, 1949, nums. 8-13.
(19) Las disposiciones realizadas por el mismo titular o por su mandatario.
220.) Tutor, albacea, capitan de la nave, juez, etc. .

21) No en el sentido de prueba, sino en el de conformidad con lo recto, con
lo justo, con la ley "(Rechtfertigung). ’

{22) Castro (Pederico) Derecho civil de Bspafia, II, 1, pig. 79, ndta.

{23) La primera aplicacion de la .teoria de la legitimacién ~~FEegitimatdo ad
cansam— s¢ en e] proceso romano-candnico con la demanda del cesio-
nario de un crédito. E) reivindicanfe, con independencia de que triunfars
o ro su acclén a través de la probatio diabdlica, era tenido en ¢} proceso,
.desde el primer momento, como parte legithma. Se podia hacer lo mismo
con el ceslonario de un crédite? Las fuentes justinianeas no permitian tal
cesién, v el cesionario no tenia accién directa, sino una acciém 1itil o una
procuratio in rem suam, No se podia discutir, por }o pronto, si e corres-
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pondia o no el cédito, pues esto es pregisamente lo que debia decidir el
fallo. Habia que tenerle por parte, pero no parte legitima, sino legitimada.
Se decidia asi su derecho a intervenir en el proceso, sin prejuzgar el fondo
de la litis. Este esquema sirvié para tode proceso:-la titularidad no se
plantea in limine litis, sino en el fondo; prima facle, basta con la legitima-
clén. Perc la cosa juzgada, al llegar la sentencia, se impone & la titula-
ridad. De ahi la necesidad de probar la conexién entre legitimacion y -
tularidad, entre sujeto para el procese ¥ sujeto de la litis, de la titularidad
controvertida, Muther revels que habfa dos cosas distintas; “derecho ¥y
accidn'; habfa Igicamente gque establecer un titular del derecho y un ti-
tular de la accién. (legitimado). Desde el Derecho procesal .el concepto
de legitimacién pasé al Derecho mercantil primero y al civil después. La
teoria de los titulos de crédito se ha movido entre dos modelos; el hillete
de Banco en el que {como sucedaneo de la moneda y como consecuencia
de su fungibilidad} la posesién erz la propledad, ¥ la letra de.cambio, en
que la cliusula 2 ]a orden creaba la titularidad por encima de su posesién.
Que como en el billete de Banco, la propiedad accediera a'la posesién, era
algo muy fuerte. Habia que buscar un temperamento intermedio: al tene-
dor del tjtulo se le llamé titular o propietario aparente, Después se habld
de legitimacién (Legitimations-papiere). Mientras en Derecho procesal se
desenvolvia la teoria de la legitimacién, en Derecho dvil, principalmente
en Derecho de cosas, la teoria de la apariencia juridica habia sistematizado
muchos supuestos y efectes juridicos. La corriente parte también de Ihe-
ring. al considerar la posesién, como la wvisibilidad del domindo, come un
dominio aparente. Los germanistas aplicaron {e hipertrofiaron) esta cons-
truccién a la. Gewere, que asociaron inmediatamente a la idea de publi-
cidad (Fuber, Gierke y Hiibner). Pero es Meyer, en 1909, en su Princi-
pio de Publicidad, el que lleva todos aquellos fendmenos de apariencia
2 la legitimacién. Habia, en realidad, mas un cambio de nombre que de
fondo, tanto que se mezcla la terminologia: se habla de apariencia l2giti-
madora, ttularidad aparente, titularidad cartal, titularidad registral o tabu-
lar, titularidad formal, posesién legitimadora, presuncién legitimadora, atc.
La legitimacién ba asumido casi tode lo que habia en 'a apariencla. A
ésta tnicamente le han quedado. aquellas apariendas de mero'hecho capa-
ces de producir un errbr comin y que se debe proteger por la méxima:
etror communis Eaclt lus. Realmente, los casos de mero hecho que se citan
(pasesién, matrimonio putativo, negocio simulado frente a tercero, efc.), no
dejan de teper una relacidn legitimadora sefialada er la ley, aungue nc
est¢ integramente organizada como tal. Naturalmente, si la apariencia re-
gistral era un peder de disposicién que se podia ejercitar por el titular
pon ‘domino con cargo al vero domino, todos los poderes tabulares de dis-
posicién no eran otra cosa sino legitimaciones. Pero por este camino Ia
tearia de la legitimacién no sélo se anexiond todos los supuestos de poder
de disposicién y substituci6n, sine todés los de “poder de representacisn’,
legal primero v voluntaria después. Para ¢l tratamiento unitario de 11 le-
timaci6n, incluyendo en ella todos los supuestes indicados. Cfr. Carne-
uttl: Teoria general del derecho; Betiti, primero en su Diritto romano, 1935,
v después en su Teoria generale del megozie lgiurldico (1943), (en e. Tra-
tado de Derecho civil dirigido por Vassalll); Falzea, H soggetto nel sistema
dei fenomeni ginridicd (1939), y Monaccianl, Azione e Legitimazione (1?51)
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los derechos. La teoria de la titularidad “huele’” a propiedad y ac-
cion reivindicatoria (probatio diabolica); la de legitimacién, a po-
sesion e interdicto, La titularidad es lo sustantivo; su paralelo, la
legitimacién, es lo formal. Podria hablarse de titularidades forma-
les o titularidades de mero ejercicio. Pero es mas claro reservar
la: palabra titularidad a la sustaativa, La titularidad es la pureza
de sangre,’la legitimidad sin barra de bastardia. La legitimaci6n
libera del analisis de sangre y renuncia a investigar la paterni-
dad. No, importa el linaje; porque se es caballero por el vestido
o investidura, El habito hace al monje, la consagracién al rey. La
forma documental no crea la titularidad, la legitimidad de origen,
pero da la legitimacion de ejercicio, el poder de ejercitar —valo-
res de ejercicio— los derechos contenidos en el documento.

B) SUJETO EN EL “NEGOTIUM". TEORIA DE LA
PARTE CONTRATANTE.

a) Concepto

16.—Tradicionalmente se llama parte. “El contrato es ley en-
tre las partes”, se dice, “Unicamente produce efectos entre las
partes”, “Relacién juridica relativa o inter partes”.

Partes contratantes (24), en contraposicién a partes litigan-
fes; nos referimos igualmente en ambas expresiones —contrato y
litigio~, al fondo substantivo del asunto, a la situaciéon de dos
sujetos de derecho frente a frente en los dos extremos de una
linea recta, ¢ dicho juridicamente, de un vinculum ijuris, de una
relacién juridica sustantiva. '

_ Parte para el Derecho civil es el comprador frente al ven-
dedor (emptio-venditio); el arrendatario frente al arrendador (lo-
catio-conductio); el acreedor frente al deudor (creditum-debitum-
obligatio), etc.

La palabra parte supone, pues, una pareja de sujetos —acti~
vo y pasivo—; una distincién 16gica —parte de un todo~ y ju-
ridica, —parte de un vinculum iuris. Esto no obsta para que en
una relacién juridica las partes sean reciprocamente deudoras y
acredoras. Los vinculos se entrecruzan (indicia' duplicia). Pero
partg no quiere decir titular, pues el vendedor es parte en el. con-
trato de venta y puede no ser propietario’ de la cosa, esto es,
titular del derecho 'de dominio. El vendedor transmitira la pro-
piedad si es realmente prepietario, En otro caso, nemo dat quod

(26) El C, c e'sp‘. habla de partes, ad ezemplum, 1257, 12'34, 2809, etc.
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non habet, Pero la titularidad es siempre un problema que en al-

tima ratio no se puede resolver méas que en la sentencia en un

proceso de reivindicacién en el que se ventile el fondo del asunto.
b) Clases de partes” ‘

1) Parte simple y parte plaral.

17.—Parte v sujeto negocial son la miisma cosa, Sin embargo,
ello no guiere decir que “parte” v dos personas sea lo mismo. Cada
posicién, activa o pasiva, de parte, puede incluir a varias personas,
yue actiian juntos y comparte la misma titularidad. Varios cotitulares
co-sujetos, co-partes o con-sortes, por razén de copropiedad, por
ejemplo, pueden integrar la "parte verdedora”, en sigular como par-
te, pero con pluralidad de personas (parte plural}).

2) Unilateralidad y plurilateralidad de partes,

De lo dicho parece gque siempre y tinicamente habra dos partes
contratantes, emparejadas, enirentadas o distintas. |

. Esto es lo frecuente. pero no del todo exacto: el Derecho civil

habla también de negacios juridicos unilaterales {testamento) y plu-
rilaterales: préstamq con fianza —tres partes: deudor, Hador, acree-
dor—, sociedad (cada socio una parte), et¢. En materia de partes
hay que estar a lo que resuite del Derecho civil.

3) Parte simple y parte compl;:ja.

18.—En la representacién directa, quien es parste, el represen-
tante o el representado? ;El tutor o el pupilo? EI pupilo es un inca-~ 5
paz jpuede ser parte? El albacea o ejecutor testamentario, el capitan
de la nave que la hiptoteca a quiénes representan. ;Son parte? 'Y el
gerente de una Sociedad Andnima? .

Hay, pues, muchas situaciones en que hay coma dos sujetos, un
sujeto que actia poderes de disposicién, un sujeto de la voluntad
—~Willenssujekt—; y un sujeto de goce ~Geniissubjekt— o sujeto
del interés —Interessensubjekt (véase nim. 13). ;Quién es parte?
El sujeto de goce e interés: mandante (25}, pupilo, titulares de la
sucesion, propietarios de la nave, etc. Los représentantes o sustitu-
tos, no son “parte”, ¥ si se’les Jlama algunas veces “parte’” hay en

{25) “En droit cvil est “partie” celui qui promet ou stipule dans un acte
{...) On peut étre partie au contrat, sans y figurer en personne lorsqu'on
Y est representé; le mandant est partie au comirat consent! en son nom
par_le mandataire. Au contraire, le mandataire n'est pas partie, “Raucg
et Cambie, Traité du Notariat” Bruxelles, 1943, tomo I, nim. 1015,
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seguida que acudir a un adjetivo; partes, en sentido formal, partes
instrumentales, etc., a fin de ubicarla conceptualmente frente al con-
cepto verdadero de parte, en sentido material o sustantivo, en su
exacto valor de Derecho civil o comercial.

Carnelutti, a efectos de clasificacién y terminologia, llama parte
compleja a la que forman representante y representado, sujeto de la
voluntad y sujeto de interés juntos. Sin embargo, el mismo genial
maestro reserva en el Derecho procesal la palabra “parte” al Dere-
cho sustantivo, a la relacién juridica de fondo.

9. 4) Parte material y parte formal,—Parte material se llama
a la parte sustantiva del Derecho civil o comercial al sujeto del inte~
rés. Parte formal, al sujeto de la voluntad-que interviene en el pro-
ceso —sujeto del proceso frente a sujeto de la litis o fondo—~ o en
el iln)strumento piblico (sujeto instrumental frente a sujeto contrac-
tual). ' .

20.—5) Parte accesoria.~Es aquella que completa la capacidad
de la parte contractual: padre o tutor en el menor emancipado; pro-
tutor en el cobro hecho por el tutor en cantidad superior a 5,000 pe-
setas; marido respecto de la mujer casada. No son sujetos de goce,
titulares o partes contratantes, Tampoco son sujetos de la voluntad,
sino sujetos adjuntos del poder de disposicién.

C) SUJETO EN EL. “INSTRUMENTUM". TEORIA DEL
COMPARECIENTE. - .

T

a) Deslindes conceptuales,

21.—~El Instrumento publico e5 algo qu.c fisicamente tiene (26)
cofporeidad ~~una superficie plana de papel escrito— vy juridica-
mente existe y produce efectos,

Represcnta hechos, realizados por personas, hechos que signi-
fican contratos u otros negotig. :

Las personas gque intervieren en e! instrumentum son los suje-
:0s instrumentales, y se llaman “comparecientes” (27).

El compareciente es, como sujeto instrumental distinto del su-
jeto negocial. Comparece el tutor y no el pupilo, el apoderado ©
mandatario, no el mandante: el sujeto de la voluntad y no el del
interés.

{26) Todo documento es una cosa. Chr. Niflez Lagos: Hechos y derechos,
, cit. pags. 26 y sig. ‘
{27) Comparantes, en francés.
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Las leyes notariales (28) hablan a veces de “parte” refirién-
dose a compareciente {29). Es una incorreccion legal semejante a
la de las leyes procesales que hablan de partes, correctament al
referirse a los litigantes o titulares, incorrectamente alreferirse a los
sujetos procesales (sujetos de la accién o legitimados).

El “comparetiente”, pertenece al mundo de los hechos al paso
que la “parte” pertenece al del derecho, al de las relaciones juri-
dicas, Se es compareciente: se tiene la cualidad de parte.

Es verdad que en muchos casos la misma parte es la que com-
parece. Pero esto no invalida la distincién. Acontece lo mismo cuan-~
do el compositor canta su propia partitura, La distincién entre com-
positor y cantante subsiste. La parte puede desempefiai el "papel”
de compareciente. Pero esta confluencia subjetiva tiene caréacter cir-
cunstancial y no necesario, es mera coincidencia-y no ‘identidad;
por lo que resulta exacta la diferenciacién concepthal entre sujeto
del contrato —parte~ vy sujeto del instrumento —compareciente~.

22.~La idea de compareciente va inexorablemente unida al
hecho material de Ja presencia fisica (30) ante motario. No basta
ninguna presencia juridica {véase después Num, 54). Es preciso la
presencia “de heche” de modo inexcusable. Esto Bace que 12: presen-
cia del compareciente, como mero hecho sea una de las “auténtici-
dades” o menciones auténticas del instrumento; y su forma, la narra-
cién de la comparecencia, no necesita, como la redaccién del nego-

{28) Ley espafiola de 28 de mayo de 1862, art. 21-23-25 y eso que la pa-
labra “otorgantes™ evitd el emplec de la palabra “parte” varias veces.
El art. 27 habla correctamente de partes interesadas. Ley fancesa de
- 25 del Ventoso, ako 12, arts. 811-13-12. Ley italiano, 1913, arts, 47-48-
49-51, etc., hablari de partes en sentido de comparecientes. ' -

{29) "Mais ce mont “partles” n'est pas toujours pris dams ‘cc sens stricte-
ment juridique ~-partie au contrat— et, especialmente dans la terminologie
des lois concernant le notariat, le ot “parties” s'aplique souvent a ceux
qui figurent a I'acte, encore qu'ils n'alent pas d'interét & la convention’.
Rauc2? et Cambiér, ob. cit., 1018,

{30) Nada ticne que ver esta presencia in rerum natura con lo que la técnica
notarial francesa demomina présemce réefle, "Certains actes. expressement
indiqués por la loi du 12 aont 1902, .. sont assujettis, pour leur receptitn,
a la presence reelle de deux notaires, on d'un notaire et de deux temoins ins-
trumentaires, Amiaud. Trgité Formulaire, tomo 49, Paris, 1923, pdgs. 52 v
sig. Se trata de una solemnidad de unidad de acto negocial desde lectura
a firma, de la que en Espafia no nos queda mas vestigio que el testamento
ablerto. Empleamos la terminclogia presencia y ausericia en él sentido semén-
tico de la doctrina legal de la contratacidn entre ausentes, esto es, entre no

; presentes. La presencia de hecho de la comparecencia es una presencia fisi-
ca —tutor— vy na juridica, como la del menor representado por su padre o
tutor.

T3
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cio, el consentimiento de los comparecientes. Basta el relato por el
notario. : . T :

El hecho de la presencia fisica del compareciente ha de estar
narrado con nltidez. Al futuro lector ~juez o parte— le ha de apa-
recer el hecho con toda transparencia. El notario, a través de su na-
rracién, ha de hacer, lo presente a sus ojos, patente a los ajenos. La
narraci6én adopta dos.formas: en presente ~comparecen~, punto de
vista del escritor que estd viendo ~en en pasado ont comparu—
punto de vista del que en el futuro lee o escucha (31). Parece, a mi
juicio,' que la redaccién en pretérito pierde contemporaneidad; se le
quita al hecho dotariado inmediacién, evidencia; se desplaza el cen~
tro de gravedad del campo y tiempo de la constitucion y la forma
al del testimonio v la prueba.

b} Clases de comparecientes

23.—1) En nombre propio y ajenc,—Por su relacién con la
“parte”, una primera distincién, podria ser la de compareciente en
nombre propio y en nombre ajeno. En el primer casa, coinciden com~
pareciente y parte. En el segundo, no. Ya hemos insistido so-
bre ello. . :

24.—2) Comparecienfe simple y oforgante.—Claramente se
percibe que el compareciente que suscribe un acta no tiene la: mis-~
ma funcién instrumental que el que suscribe una escritura. Para
diferenciarlo del primero, al segundo la legislacién y la practica
tradicional le designa con el nombre de otorgante. :

a) Compareciente simple és aquel que presta su conformida
a una narracidn, exacta e integra, de los hechos en que ha interve-
nido. Unicamente aprueba con su firma la fidelidad del relato.
Es propio de las Actas. | _ ’

+ b) Otrogante (32) es el que presta un concreto consentimien-
to, especial y notarial, al negocio y al instrumento. Es un “dnico”

(31) En Italia encuentro una gran variedad de formulas: "sono comparsi”.” Fal-
cioni (Celeste), Formolario degli atti notarili, Torino, 1948, pagina 135, Gaz-
zilli: Manuale del notaio, Roma, 1950, p&g. 134. "'Si sono presentat i signori”,
Carusi (iPetro): Guida teorlca e practica per la compilazione degll atti e
-degli instituti dici, Roma, 1950, pag. 305; Anselmi (Ans¢imo): Principi
di Arte notarile (Puesta al dia por Belluci y Checht, introduccién de Glu-
lianl). Roma, 150, pagina 184. )

{32} Otorgante es el gue otorga, del latin auctorare, se anctorem facere, ha
cerse autor, asumir una responsabilidad. Con la misma raiz latina, el
francés compuse “Ociroi” y “octroyer” usando en los documentos nota-
riales de la antigua chancilleriz del Rey de Francia en el mismo sentido.
que el vocablo espaficl de otorgar, acordar, conceder, consentir, No ten-
go noticlas de su ugo en la préctica notarial francesa de nuestros dias.
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consentimiento que abarca las dos cosas, que quedan perfectas in
continenti. Si el negecio no quedara perfecto —caso de la reserva
de adhesién~— el instrumento resultaria perfecto desde luego.

25.~3) Autor, otorgante y aceptante. IIn poco de historia
intrascendente.—En contra de lo que pudiera creerse la igualdad
de las partes en la relacidn juridica es una concepcitn casi de nues-
tros dias. Histéricamente una de las partes es “protagonista’ y la
otra’ “asistente”, ,

26.—a) ROMA.—En el formalismo romano, aparece como.
protagonista la parte adquirente. En la transmisién de la propie-
dad, el acto de aprehensién —oceupatio— por el adquirente (33)
era lo principal; y en cambio bastaba la patientia, el consentimien-
to tacito y pasivo, la tolerancia, del transmitente. Parece que sobre
esta base estaban madeladas la mancipatio y después 1a traditio, v
desde luego, la in iurecessio, en la que el adquirente es actor. En la
obligatio litteris contracta, para la validez del nomen transcripti-
ciam basta con que la transcriptio la haga el acreedor. Esto pone
una vez mas de manifiesto el papel secundario del consen timiento
{34) en el formalismo romano. La forma era un hecho concluyente
v definitivo, y el consentimiento se manifestaba, previamente al he-~
cho de la forma, con una actitud expresiva del animus adecuado al
negocio de que se tratara. (Animus donandj, animus acquirendi,
etc.). Por eso bastaba Ia intervencién paciente en el hecho y rito
de la forma aunque la iniciativa fuera de otra parte.

27.—~b) EDAD MEDIA.~na forma, la stipulatio, si no era
una excepcién que invertia los papeles de las partes. al menos les
daba una posicién ‘més préxima a la paridad. La stipulatio se ve-
rificaba ex interrogatione et responsione, y si bien la iniciativa la
llevaba la parte adquirente (estipulante) que era la que pregun-
taba, la intervencién de la parte transmitente (promitente) de una

(33} Arangio Rufz: “II processo di Giusta, en La parola del bassato, 1948, pdgs.
7 y sig. Buckland: “Ritual Acts and Words in Roman Law, en los
Festschrift Koschaker, vol. I, pags. 16 v sig. )

{34) Por influjo del Derecho canénico, los romanistas anteriores a lhering en-
‘ tendieron la forma.como vestido o investidura de la voluntad. [hering,
en el “Espiritu del Derecho romano”, seguido después por Pernice y Mit-
' teis, puso de manifiesto que en la época preclasica, la forma es el dnica
requisito’' de existencia de los negocios juridicos. La “voluntad” es ino-
perante hasta una época bien posterior y aun entonces actia en el preacto
v no intra-pegofivm, A su vez Gradenwitz demostrdé gue las pocas veces
que las fuentes romanas hablan de voluntas son interpolacifones. En el
Derecho clasico, los verba tuvieron valor por ercima de Ja “voluntas” que

no tenia’ otro signlﬁcado que ¢l de “animus”,
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manera activa, contestando con determinadas palabras, tenia tanto
relieve que, sin ella, la stipulatio era ineficaz. Es mas: durante la
Edad Media, perdura 13 stipulatio, y se generaliza la stipulatio elip-
tica {35). Se elude la pregunta que se sobrentiende, perfeccionan-
dose el negocio con solo la respuesta, nulla praecedente interroga-
tione. O dicho en otras palabras: el promitente —uno loguente~—
arrebata al estipulante el papel de protagonista, y pasa a ser el
auctor del negocio y del documento.

Este fendmeno en cuanto al activo verbal, al negotium, pasé
al documento. La “carta” medieval tenia un solo autor, aungue
tuviera el megocio varias partes y el documento diversos com-

parecientes.
"Autor de la carta no era, desde luego, el notario, no chstante
estar redactada y manuscrita por él (36), -

.28,—~Auntor tampoco era una parte determinada, sino cada
parte respecto a la otra, que se lJamaba destinatario. Esto obede- -
,cia al sistema de doble redaccion de la charta, aun temiendo una
misma ‘imbreviatura”’., No se extendia “un documento comiin en
dos ejemplares, sino dos documentos unilaterales con redaccién
diversa y auter y destinatario reciprocamente opiestos’ (37).

La doble redaccion tenia un doble significado.

a) De un lado, habia una redaccién comprimida para la "im-
breviatura”, nota o extracto que. el notario retenia y conservaba
como embrién de protocolo (38); v otra, extensa y normal, para la
"charta” que el notario entregaba, a ruegos del “auctor” al desti-
natario. La charta desarrollaba las abreviaturas y clausulas cete-
radas, mediante el llamado “estilo” o clausula de estila (39). Au-
tor de la charta era la “'parte” obligada, deudora o transmitente.
Destinatario, la parte acreedora o adquirente,

(35) Cir. Nafiez Lagos: Hechos y derechos en ¢l documento piblico, Madrid,
1950, pags. 94 v sig., siguiendo principalmente a Brandilecne. “La stipu-
latic nell etd imperiale romana e durante il medio evo”, en Secritti di
Statia_del Diritto private italiano, pag. 430,

(36) Cfr. Nufiez Lagos: Prélogo a “Aurera” de Rolandino, trad. espafiola, pag.
XXVT; ibidem. “El documento medieval y Rolandino”, Madrid, 1951,

) pag. 85.,

(37) Brunmer: “Zur Rechtsgeschichte der Rémischen und Germanischen Urkun-
de”. Erster Band. . Die Privaturkunden [taliana”, Berlin, 1880, pag. 26.

(38) Cfr. Nufiez Lagos: Prologo a. Awarora” de Rolandino, cit. pag. XXX,

"ibidem: “El documento medieval y Rolandino”, pags. 99 v sig.

(39) Cfr. Dumas: Dieu mous garde d¢ et caetera da notaire. (Extrait des
Melanges Paul Fournier, 1929}, Paris, 1929, “. . .en el Prothecolo, ‘que ha
de registrarla en continente, sin omisidn ni negligencia, “extendiéndola” en
toda forma, a la larga, sin omitir cldusula, ni palabra, con las clausulag de
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b) De otro lado, cuando por el notario (cosa excepcional: en

la permuta, por ejemplo) se expedian dos chartas, cada parte era
' autor de una charta y destinatario de la otra, y cada charta, te-

niendo por original la misma imbreviatura, merced al~'estilo” ino-~

cuo resultaba con distinta redaccién (40). '

El concepto de “autor”, histéricamente, va, pues, referido a la
parfe y a la “charta”, Todo autor es parte; pero no toda parte es
autor,

29.—En una etapa posterior, ] Repacimiento del Derecho jus-
tiniano en Bolonia con terminologia romana, pero con densidad
propia, crea el concepto de “instrumento piblico” y el de “protoco-
Io”, superando v absorbiendo el sistema de la dable redaccién, El
instrumento es tinico, y tiene idéntica redaccitn, de un lado para
ambas partes, y de otro, para original y copia (41).

Durante mucho tiempo ~en Espafia sobre todo— subsisti6 la
redaccién subjetiva, en primera persona, tipico de la charta medie-~
val que sefialaba con claridad al “autor”. Sepan cuantos esta carta
vieren, como yo, Fulano de Tal”. EI autor era en la redaccién sub-
jetiva un hecho patente. .

La redacciéon objetiva, difundida por Rolandino, empezé a si-
tuar en la penumbra al “autor”, Ya Rolandino, empezé a situar en
la penumbra al “autor”. Ya Rolandino, siguiendo el “orde scriptu.
rae” de Rainiero de Perusia, divide el “tenor del negocio™ en “capi-
tulos” y “partes”. En cada "parte”, se incluyen las obligaciones ati-
nentes a una 'parte” contratante primero, y 2 la otra después. "Bvi-
te el notaric —dice Rolandino— (42) con gran cautela y en la me-
dida posible, “mezclar” los pactos y convenios del uno con los del
otro (contratante). "En la tercera parte, obligadas por vinculo

su naturaleza y “estilo”, entendidndose por “estllo” el uso de aquellas clau-
sulas, que ni dafian ni favorecen de ponerlas, que de lo gravoso. ni una
palabra puede afiadir de suyo el Escribano que perjudique”. Ros (Carles):
Cariilla real, theorica practita, segiin las leyes Reales de Castilla, para
escrivanos piblicos, Valencla, 1762, pag. 14. La clausula de estilo es
in ¢xtense, la misma cliusula ceterada o abreviada en el sistema de la
tmbreviatura o mota., Las clausulas ceteradas lo mismo se usaban en los
‘quereres” que en lad “legalidades”,

(40) A. Gaudenzi: “Sulla duplice redazione del documento italiatio rell medievo”,
en Archivio Starico italiano, tomo 41, 1908, pags. 257-364. Era el sis-
tema también del Codigo espafiol de Las Siete Partidas, Cfr. Nafiez Lagos:
Prélogo a “Aurora” de Rolanding, cit. pag. XXVII; ibidem “Documento
medieval” cit. pdg. 95, nota. ‘

(41) CIr., la evelucidn en: Nufiez Lagos: Prélogo a “Aurcra” de Rolandino, pag.
XXX, ibiidem, “Documento medieval”, cit. pag. 101 y sig.

(42) "Aurora”, trad. espadola. pay. 12. ,

-y
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comiin e igual ambas partes, el notario las ligara con obligaciones
mutuas y reciprocas, se pone el vinculo de obligacion mutua sobre
ratificacién, sobre pena y sobre consecuencia de ésta’’. A lo que pa-~
rece esta Gltima “parte” se refiere a las legalidades” (43) més que a
la bilateralidad contractual. .

Aparte un deseo pedagégico de que reine ¢l orden en el insteu-
mento piblico, se ve en seguida el habito mental de las cartas uni-
laterales. El instrumento viene a ser la transcripcién de dos cartas
unilaterales, y cada carta ~ademéas de llamarse “parte” — (44) tie-
ne claramente un autor.

30.~c) SIGLO XVI1.—No basté la precaucién sistematica de
Rolandino. Aparecié al final de los instrumentos notariales la férmu-
la “'Asi la otorgé Fulano ante los testigos...”

Este “otorgé”, solemne, al final de la escritura, era el mismo,
con idéntico significado, que el del texto de la escritura, cuando se
decia “promete y otorga” (45) {Si ambos “otorga tenian el mismo
sentido semantico, por qué se diferencia cuidadosamente en las es.
¢riaturas el “otorgante” del “aceptante”, a quien, no obstante -obli-
garsé y prometer, si bien se le llama “parte”, nunca se le llama otor-
gante?

Asi, en el célebre formulario de Gabriel de Monterroso (46).
que tanto éxito y ediciones tuvo, a partir de la primera, en 1571;
por férmula de la cabeza —redaccién subjetiva— se dice:

"“Sepan quantos esta carta de venta vieren, cémo yo, Fulano,
vecino de tal parte. Digo que (......) Por ende, otorge y conozco

'

(43) Véase despuéds, Nams. 72 y 73. ¢

{44) “La escritura —dice Rolandino— no se divide sélo en “captiulos”,'sino en
partes; porque donde quiera que una “parte” se obligue con ofra y viceversa,
el notario dividira la escritura... en tres partes”. “Auvrora”, traduccién es-
pafiola, pag. 212, La distribucién del texto en partes tlene por causa ¥y se
refiere a la diversidad subjetiva o de partes.

"(45) Este “otorga” viene arrastrado del formulario de las Partidas, Titulo XVII
de la Partida tercera. (Véase “Aurora”, de Rolandino, traduccion espafiola,
en la que al ple de las formmulas de Rolandino hemos reproducido la similar
de las Partidas). Por via de ejemplo: ley 54: compraventa. “E aquélla cosa
le venede e le otorga™... “el cual precio fué pagado al vendedor scbre
dicho ante mi... e otorgd el vendedor”... E otrosi otorgs el comprador. ..
E otrosi le prometia e le otorgd. Otrosi dizo e oforgé el vendedor... E to-
das estas cosas: ¢ cada una dellas prometis e otorgé el vendedor. .. al com-
prador sobredicho, reciblente por si 2 por los suyos™, Es de obsevar que
el comprador no otorga, no es otorgante, sino rechiente, y que el formulario
de Jas Partidas ya ha tomado de Bolenia la redaccién subjetiva. En )a prac-
tica, sin embargo, continud Ia redaccién subjetiva,

i {46) Practica civil y riminal ¢ insteuccién de escrivaros, compuesta por Gabriel
de Monterroso y Alvarado, Madrid, 1579,
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que vendo y traspaso, a vos el dicho (Zutano) (folio 151) (...y
por el dicho precia de los dichos maravedis, en que esta concertada
de que se otorgd (47) por contento y pagado a su voluntad (.....)
“Y luego, el dicho Zutano que ‘presente estaba, lo aceptd y recibié
en su favor esta carta de venta y traspaso” (folio 152) (48) (Y si-
guen las clausulas de rigor.) Y en sefial de posesién recibié la di-
cha escritura (49) ‘segiin dicho es”. "Y nos ambas las dichas par.
tes, por Io que a cada uno nos toca (folics 149, 149 vuelto, 150
vuelto, etcétera). En firmeza de lo cual, yo el dicho fulano otorgué
esta carta ante el escrivano pablico y testigos, y otorgada en tal
parte, a tantos dias de tal mes.y del afto” (folios 132, 194, etc.) (50)

31.—d) SIGLO XVIIl.—Deos siglos después subsiste con tan-

ta o mayor claridad la distincién entre otorgante y aceptante,

Asi Carlos Ros, en su difundidisima *'Cartilla Real de Escri-
vanos'' (obra antes citada), emplea las farmulas:

"Sépase por esta ptblica Escritura que yo, Fulano, labrador,
vecino de tal parte, i ...... ) otorgo. que vendo, y doy en venta
real, por juro e heredad y estabilidad perpetua para siempre jamas,
a Fulano, vecino de la misma, que estd presente, diez y seis hane-~
gadas de tierra”... (II, pag. 190). Y siendo presente a quanto
dicho es, yo el contenido Fulano acepto esta Escritura, como que-~
da referldo, recibiendo en venta dichas 16 hanegadas de tierra huer-
ta, con los derechos del Sefiorio, que ofrezco guardar, segin me
quedan transferidos, y de su propiedad y possession me doy por
entregado a toda mi voluntad, sobre que renuncio las leyes de la
entrega e prueba. Y ambas partes, cada uno por lo que le toca, obli-
gamos a nuestros bienes, havidos y por haver... Y el otorgante (al
_que yo, Escrivano, doy fe conozce) no firmé, ni el aceptante, porque

(47) El otogar se ha hecho intransitivo. También es usual "conozco que... he
recibido de vos el dicho fulano, tantos maravedises, de los cuales me otorgo
de vos por contento y pagado a mi voluntad”.

(48) Con mas reiteracion se emplea esta otra férmula: “E yo el dicho Fulano gue
presente estoy, a lo gue dicho es, dige que acepto lo susodicho, y recibo
la ¢ompra de dicha lana, de la forma que por vos estd declarado” {folio
157 vuelto). .

(49) Traditio chartae, Cfr, Nufiez Lagos: “Hechos y derechos™ cit. paginas 149
y sig.; ibidem, Préloga a “Aurara de Rolandino, cit. pag. LIV y siguientes:
ibidem, Documento medieval, pags. 189 y sig,

(50) Téngase presente que cada modelo de instryumento, mirando a su objeto, no
regula siempre la totalidad de las férmulas finales que estdn suplidas por

. etcétera, etc.
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dixeron no sabér escrivir; firmélo por ellos uno de dichos testigos™
(11, pag. 192) (51). \

Pero aiin se llega a més: no sélo el aceptante asume obligacio-
nes, sino que promete,

"Con estas condiciones otorgo yo, dicho Fulano, esta escritu-
ra, vy yo, el mencionado Fulano, haviéndolo entendido todo en la
forma expresada, acepto este arrendamiento por el precio, pactos
y manera que va referido: lo que prometo cumplir a la ley de buen
Arrendatario, Y ambas partes obligamos todos nuestros bienes, ha-
vidos y por haver”... "Y el otorgante (al que yo el escrivano doy
fe conozco) lo firmé: y por ¢l aceptante, que dixo no saber escrivir,
lo firmé uno de dichos testigos”. (Ros, II, pag. 129).

Hay que acudir a las escrituras de permuta (52) para encon-
trar dos partes y dos otorgantes, y a las de concordia, en las que
no se habla para nada de partes, pero a todos los comparecientes se
les llama “otorgantes”.

Indudablemente era un problema de cuidadosa, cuando no eno-
josa, técnica notarial, el distinguir, entre las partes comparecientes,
quién era autor y otorgante, y quién era aceptante.

32.—e) LEY DEL NOTARIADO.~Deéspués de la ley del no-

tariado de 1862, la formula se cambia y se dice, sin perfiles: “Los
otorgantes aceptan esta escritura y sus efectos legales” (53). Se

(51) La férmula de la citada “Cartilla Real” “yo que presente estoy, acep-
to..., v €l otorgante lo firmé v por el aceptante, que dixo no saber, lo fir-
mé uno de dichos testiges”, se repite {sin afanes exaustivos) en I péginas
258, 280, 281, 284, 297, 298; en II, pags 105, 117; 118; 122; 126; 130: 131;
133, 134, 137, 189, 193, 195, 198, 199; 219; efc. - .

{52} “Sépase por esta piliblica Eseritura gue nosotros, Fulano, de parte una, y
Fulano, de parte otra, vecinos ambos. .. cambiamos y trocamos, y por voz
y derecho de dominio cambiado y trocado Ia una parie a la otra, v ésta a
aquélla nos transferimos, transpasamos y eniregamos, es a saber: yo dicho

 Fulano le doy, cedo, y por real entrego, transfiero al dicho Fulano dos ha-
negadas...; ¥ yo dicho Fulano, en vez vuelta por dichas hanegas... En
esta forma respectivamente, nosotros las dichas partes, mulua y correlati-
vamente, nos transferimos y traspasamos la una a la otra, vy ésta a aquélla
las libres entradas, salidas, sendas... Asf lo ctorgaron, siendoe testigos...
v los ctorgantes {a los que yo el Escrivano doy fe conozeo) no firmaron,
porque dixeron no saber; y por ellos lo firmé uno de dichos testigos. Ros. 1I,
pégs. 208-210. ’

{53) La expresion "'y sus efectos legales” se refiere a la “certioratlo” (véase des-
pués niams, 93-94) por lo que debia de haber ido después de las *Adver-
tenclas”, Las llamadas “legales”, la ley exigié se hicieran constar por es-
crito, lo que di6 lugar a que se dejaran para el final de la escritura,
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hicieron las reservas v advertenmas (legales) {54). Otorgamiento,
Ast lo dicen y otorgam, siendo testigos”. . .

A través de todos estos antecedentes, el otorgar Yy el otorga-
miento tiene, creo yo, un significado que trasciende del “consiente”,
acuerda o concede, para subrayar el sujeto del deber, el autor de la
obligacién (55), el -punto de imputacién al que hay que referir el
cumplimiento o incumplimiento de las obhgacmnes Tal vez la.vo-
luntad. —que es el contenido del “otorga” — no sea como pretendia
Kelsen, mas que un punto final o término de imputacién .

De esta manera, el otorgamiento, amén de un nueva, iltimo y
definitivo consentimiento espec:hco —consentimiento gemminado
(56) —tendria la significacién de una proclamacién de paternidad °
~—del negocio y-del instrumento— de los otorgantes; de igual forma
que la autorizacién (57) seria la asuncidn de la paternidad del ins-
trumento por parte del notario.

D) LA COMPARENCIA, ‘ ' o

33.~La comparecencia es la veste de camparciente Mediante la
comparecentia, el sujeto. de derecho, desde fuera, desde el exterior,
g;ravxesa la frontera e ingresa en el territorio del instrumento pu~.

ico.

La comparecencfa es dn hecho -—-hecho de la presencia fisica
coetanea de Jos comparecientes— y ademdés, una parte (en el sen-
tido de trozo o parcela). del instrumento: la narracién notarial de
ese hecho, por lo menos y por lo pronto. Pero es algo mas que la
mera narracién de ese hecho; por lo que no seria del todo gxacto
decir que la comparecencia es la forma documental de la presencia.
La comparecencia, ademés de la presencia fisica, abarca y esté, le-
na de calidades y calificaciones. L

34.—~A) Como hecho, en primer lugar, es un hecho flsu:o ma-
terial, in rerum natura, percfbldo de visu por el notano, la presenma

[54) Otros dicen, c0:1 mejor senﬂ&o, ‘advertencias pertinentes”, esto es, no stlo
las que exige la ley, sino las necesarias para. ilustrar a los oforgantes,

(55). Recuérdese la conotida definicion de la obligacién: “Otorgamiento que fazen
-los omes unos con otros por palabras, ¢ con intencién de obligarse”, Ley L
tit. XI. Quinta Partida. "En tres maneras se pueden otorgar las obhgaclo-
nes y ser validas”, Ros, I, pag. 30: II, pag. 226,

. (56) Veédse después nim. 99.

(57} Autorizacion no significa autoﬁzar en el sentido de penmttr o dar Hcencla

- porque el notarig rumple un deber v no da licencia para, nada Autoriza-
cion" es_la derivacitn emdxta. al paso gue “oiorgamiento” es la vulgar, de’
anctopare, se auctorem fackre, hacerse autor. El idioma aleman distingue eti~
tre Urheber, autor del negoclo, y Ausstellzt, autor del instrumento.

.
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fisica de personas individuales ante notario. En ‘este sentido "com- -
pareciente’”’ es vocable de mayor rigor técnico que "‘presente”, por

contraposicion a “ausente” (en la doctrina legal de 14 contratacién

entre ausentes), admite la presencia por fepresentacidn.

En tddo caso la comparecencia como hecho es “evidencia” di-
recta del notario; inmediatamente entreé compareciente y notario;
simultaneamente de “'presencia” de notaric y compareciente.

Como hecho, juridicamente, es, en segunda término, un hecho
significativo: los comparecientes han “rogado” la intervencion del
notario, como tal notario, para un acto oficial, ex péblico officio.

35.~B) Como parcela del instrumento piblico es algo mas:
la comparecencia es el Acta de la sesién de la Liga de los presentes,

Todo hecho acontecido ante notario, tiene siempre un doble

© aspecto: como intervencién del notario y de los comparecientes 2n
el hecho; como narracién documental de ese hecho por el notario.
Un hecho es notarial en tanto en cuamnto tiene esas dos fases, inter.
vencién y narracion (58). ‘ ,

A) Ante todo la comparecencia es la narracién de la presen-

cia fisica de los comparecientes. Es el acta de los presentes. (Véa-
se después nim. 43, “Forma documental de la comparecencia™).
: B).—Pero es algo mas que la narracién de una presencia fi-
sica, Es el acta de la “Liga” de los presentes. Porque anda en
' juego un “ligamen” gque sujeta a unas personas con otras: a los
comparecientes con las partes (pre-ligacién); a los comparecientes
entre si {co-ligacién). ‘ .

36.—1) Pre-ligacién entre partes y compareciente. El com-

pareciente actiia porque tiene una potestad legitimada o legitimable,
. El compareciente, como hemos visto, no es, per se, parte. Pe-
ro entre compareciente y parte, sobre todo cuando son distintas
personas, ha de haber una relaci6n preestablecida, por lo menos
de facto —gestidn de negocios— relacién que tiene también un
doble plano: en el negocio, significa, para la “parte”, una vincu~
lacién; en el instrumento, una sujecién. Tal vez resulte més claro
decir que en el instrumento piblico hay que distinguir entre fuerza
de obligar —negotium— y fuerza de probar —~imstrumentum—,
37.—~a) En el negocio,—En el acto del otorgamiento —mejor
dicho, de la "audieticia” como después veremos— actiia un sujeto,
el compareciente. ' Los efectos negociales de ese acto, no son, en
absoluto, ni en poco ni en mucho, para el compareciente, sino inte-
gramente para la parte. : .

(58) Cir. en cuanto a intervencién del notario y su marracién. Nifiez Lagos:
' Hechos y derechos cit., pag. 34.

'
1
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Posicion juridica de parte y de compareciente. Hay, pues, una
diferencia entre sujeto del acto (59) y sujeto de los efectos,

i

El compareciente obliga, pero no queda obligado. La parte
no obliga, pero queda obligada. g.o que quiere decir que la parte
contractual o sujeto negocial, con respecto al instrumento, tiene
siempre una posicién pasiva. Soporta el instrumento; pierde o ga-
'na. [litular de] interés, en sy patrimonio entran o salen elementos
del active {transmisiones) o nacen o mueren elementos del pasivo
{constitucién o cancelacién de deudas). El patrimonio de la par-
te, o en un circulo mas amplio, su esfera juridica (reconocimiento
de hijo natural, emanc¢ipacién, ete,), andan en juego, Bl paso que
los del compareciente quedan intactos.

El compareciente, ¢l sujete instrumental por el contrario, es el
que actiia y con su acfuacién —a veces de hecho (porte fort) —
vincula a la parte. Su posicidn es siempre activa; hace, interviene
en el hecho del otorgamiento —passement—~; entrega o recibe; de.
clara; solemnjza el instrumento, levanta acta, pasa u oforga la es-

critura, o N

"38,~b) En el justrumento.—En el aspecto del instrumento
piiblico, las cosas suceden de otra manera. El instrumento so-
1difica la movilidad del hecho constitutivo en hecho auténtico, Un
fragmento del suceder, del devenir, de historia, lo convierte en
cosa de la naturaleza, en cosa que docuif, que ensefia, que habla,
que prueba. El ligamen instrumental entre parte contratante y
. compareciente no Ssignifica vinculacién ni cbligacién del uno al
ctro, sino sujecién de ambos a la fe publica, a los hechos auténti-
cas, porque las “autenticidades”, el valor oficial (%0) del instru.
mento piblico, se impone erga omnes, a partes y terceros. Parte
y compareciente tienen a la par un status de sujecién a la' auten-
ticidad, El status ni obliga, ni se cumple ni se incumple, existe 0 no
existe, y mientras existe, no obliga, sino que sitiia; no se -cumple,
sing que se acata; no, se incumple, sino que se ataca mediante la
querelia de falsedad. La fuerza de probar del documento piblico,
es independiente de su fuerza de obligar.

Clases de pre-ligacién . b,
Partes y comparecientes pueden estar preligados de varios
modos: ;

{59} “Acto” en el sentido de "‘h:acho del otorgamiento”, no en el de negucio
juridico.
(60} Ver mas adelante nom. 132.-
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39.—a) Contemplatio domini; en nombre de otro. El com.
pareciente actia en nombre de la parte, de una de estas dos ma-
neras:

1) Con poder. Potestad legitimada; la vinculacién es sustan-
tiva y automatica. Los efectos civiles del negocio se generan di-
recta e inmediatamente en el “dominus”,

2) Sin poder: Potestad legitimable, Comprende los supuestos
de insuficiencia del poder ~ultra vires mandati— Jo mismo' que
los del mandatario verbal {falta la prueba no sélo de la existencia
sino de la extensién del poder); los de gestién de negocios y los
de ausencia total de poder. (porte fort). En estos supuestos no hay
vinculacién sustantiva hasta que no legue la ratificaciébn. Mien-
tras tanto la vinculacién ¢s meramente formal; documento y ne-
gocio existen con mayor' o menor eficacia {60 bis) entre los com- .

arecientes aunque no tengan eficacia civil respecto de una. parte,
fa gue, mediante la -ratificacion (adhesién) convertiré el negocio
en su negocio, pasando, de tercero, a dominuys, .
Mientras llega y auntjue no llegue la ratificacién, la contem-
' platio domini tiene efectos negativos: aleja el negocio de la esfera
juridica del compareciente, clasificandolo prima facie, de ajeno.

40}.—b) in proprio nomine. No existe poder de dlsposacmn
en nombre de 6tra persona, pero no deja por eso de existir el-po-
der de disposicién, que puede ser de dos maneras:

l) negotium proprium:, Potestad legitimada, tal vez legitima,
si_es'vero domino. El compareciente dispone de cosa propia; se
trata, por tanto, del poder o facultad de disposicién que corres-”

v ponde al titular de disposicién que no es un merd sujeto de ejercicio.,

2) negotium alienum: potestad legitimada, potestad vicaria; en
vez de otro.

El compareciente a pesar de obrar en propio nombre, no al.
canza la cualidad de parte, porque actia por cuenta ajena, en inte-
rés de otro, Son los cases llamados de sustitucién:  capitin de bar-
co que hipoteca la propiedad de la nave; o contrata un préstamo a
la gruesa. Parte es el propletano. pero el capitan ni lo represen-~
ta ni representa al naviero.' La protesta de averias, el albacea o
ejecutor testamentario, el administrador judicial, la sindicatura de
la quiebra, el pago por otro, etc.

41,—~2} co-ligacién de las partes entre si,

En la comparecencia, la posicién instrumental o veste del com.
pareciente esta en funcién de la posicién sustantiva de Ia parte

{60 bis) Contractual, extracontractual, y en dltimo término inceatrahendo,
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contratante. El compareciente, aunque no sea parte sustantiva, se
viste y actiia como parte acreedora, deudora, vendedora, etc. Los
ligdmenes entre comparecientes son un reflejo de los vinculos en-
tre partes. -

42.—~c) La comparecencia, como una parcela del contexto del
instrumento piblico, aiin sigue siendo algo mas. Es la sinopsis de
la totalidad de las partes del negotium, incluso de las ausentes.

La admisién de la contratacién entre ausentes en las legisla-
ciones modernas, ha hecho posible el que una parte ausente se ad-
hiera ex post facto al instrumento principal, mediante la escritu-
ra de adhesién, completando el niimero de sujetos y de consenti.
mientos exigidos para la perfeccién del negotium,

Mas incluso en este caso, en que la parte carece en el instru-
mento de correlativo compareciente, en el tenor de la comparecen-
cia, hay que individualizar la parte, y ademas hacer constar que
se espera su futura adhesién. Es lo que se llama reserva subje-
tiva de puesto. (Véase mas adelante nims, 60°y 62). En este su-
puesto, dos o mas instrumentos integran un solo negocio juridica.

E) FORMA DOCUMENTAL DE LA COMPARECENCIA

43,—La narracién del hecho de la comparecencia ha de com.
prender menciones relativas a: 1) lugar de la comparecencia; 2)
tiempo de la comparecencia; 3} individualidad; 4) identidad; 5)
capacidad del compareciente; 6) intervencién; posicién juridica de
partes y comparecientes.

44.—1) Lugar de la comparecencia,

Hay que distinguir entre texto (o contexto) e instrumento. Un
instrumento puede tener varios textos: por ejemplo, acta con su-
cesivas diligencias (y, por tanto, en cuanto éstas se entiendan con
personas, sucesivas comparecencias), incluso cada una en distinto
lugar.

La comparecencia no puede en modo alguno llevarse a cabo en
lugar distinto del que se menciona en su texto. Mejor dicho, el
texta —bajo pena de falsedad— no puede mencionar un lugar di-
ferente del en que acontece el hecho de la comparecencia,

Lugar de la comparécencia, ordinariamente y mientras nada se
exprese, es el estudio del notario, Fuera de él, el texto contendra
las menciones necesarias para su facil ubicacion.
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45.—2) Tiempo de la comparecencia,

Qrdinariamente la ley no sefiala un plazo para comparecer.
En este caso, la comparecencia es la causa de la fecha del instru-
mento: el instrumento lleva fecha —dia, mes y afio, y excepcional-
mente la hora— del instante de la comparecencia.

Excepcionalmente, determinadas comparecencias han de ha-
cerse dentro de un término preclusivo: renuncia de albaceazgo
(seis dias); contestacién a reguerimientos (dos'dias); ejercicio ex-
trajudicial de los derechos de tanteo y retrato, etc., ete.

46.—3) individualidad.

El derecho notarial no admite ¢l impersonal, el “se dice”. Im-
porta antes que nada quién dice, guién hace. Este “quién” hay
que precisarlo. Por eso la narracién ha de contener las menciones
legales relativas a la individualidad del compareciente en la me-
dida suficiente (61) para el caso: nombre, apellidos, edad, estado
civil, profesion, vecindad, etc.

47.—4) identidad.

A veces la ley exige algo mas que una individualizacién des-
criptiva: que el notario dé fe de conocer a los comparecientes. Es
la garantia de su identidad (62).

48.—5) capacidad.

Hay dos clases de capacidad, la natural y la legal ¢ juridica.

a) Natural.—Al inconsciente, accidental (ebrio, morfinémano,
etc.) o permanente (idiota, loco, etc.) no se le permite el acceso
a la comparecencia, porque no puede enterarse, tener consciencia
del acto y consentir libremente. : '

(61) De ahi que unos instrumentos las exijan todas y otros se contenten conm

) un minimo; por ejemplo: en clertos requerimientos, es suficiente en cuan-
to al requerido: “el que dijo ser y llamarse Pulano de Tal”. La narracién
omite los detalles que no afectan a la finalidad del documento. Se expresa
el estado civil, la vecindad, etc., pero no se dice sl Ueva bigote, es rubio.
o moreno. De todas formas, la técnica notarial es el arte’ de Ia identfi-
cacién o individualizacién: de las persomas, de las' cosas, de las obliga-
ciones, etc.

{62) CIr. las memorias presentadas a] Congreso sobre la materia, volumen 3,
de: Arata, pdgs. 3 a 10; Diez Pastor, pags. 133-157; Giulieni, pdgs. 159
a 163; Lassaga, pags. 201 a 225; Martinez Segovia, pags. 359 a 363; Ne-
gri, pags. 364 a 411,
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b) Legal.—De igual manera no puede comparecer quien no
alcanzé la aptitud legal (incapaces) o quien después de haberla al-
canzado, la perdié (incapacitados). En cualquiera de los dos ca-
sas el notario ¢on su intervencién es un control.

La férmula del otorgamiento: "y enterado de su contenido,
presta su consentimiento y firma”, se refiere y gararitiza en todo
instrumento, la capacidad natural. En cuanto a la legal es preciso
afirmarla —juicio de capacidad (63) por el notario en el texto de
aquellos instrumentos que la requieran: Todas las escrituras, y a
veces también algunas actas. :

Como aclaracién y recuerdo, algo que no es de forma, sino de

fondo: la capacidad para comparecer en instrumento piblico es la
misma capacidad negocial o capacidad civil, que por pertenecr a la
"“Teoria general del derecho” es comiin a todas sus ramas.- Sin
embargo, cuando el cbjeto del instrumento sea un hecho material
bastara la capacidad especifica para ese hecho,
' 49,—b) La “intervencién” es objeto del capitulo siguiente.
Como integrante de la forma documental de la comparecencia, aqui,
para no anticipar concepto, diremos que presenta dos aspectos: a)
cualidad de los comparecientes. b} reserva de puesto a los ausen-
tes. Unicamente' nos ocuparemos aqui de la cualidad de los com-
parecientes, dejando, por razones de unidad de materia, la forma
documental de la reserva subjetiva de puestos para el capitulo si-
guiente, : ' - .

50.—Cnualidad, La comparecencia ha de mencionar no sélo
quién comparece, sino por quién comparece: si “interviene” en su
propio nombre y derecho o en nombre ajeno, o en nombre propio
e interés ajeno, etc, Cuando el texto no expresa la cualidad en que
se comparece, se entlende que el compareciente lo hace en su pro-
pio nombre y derecho.

Conexas con la mencién de la cualidad, estin las menciones
_de su prueba, que implica tres aspectos: énunciacidn, transcripcién
e incorpeoracién de decumentos habilitantes,

a) La enunciaci6n, expresa, someramente, autor, clase y con-
tenido de los documentos justificativos. Integra todavia el texto
de la comparecencia. Ha de ser mas o menos detallada, segiin se
proceda luego a transcribir o a incorporar, -

b) La transcripcién, en el contexto del instrumento, de los
documentos legitimadores del compareciente ha sido el procedimien-
to seguido por los antiguos notarios. Hoy la transcripcién no se

(63) Cfr.: las memorias sobre el tema presentadas al I Congreso, en esta
obra, vol. 3, Giuliani, pags. 163 a 165; Lassaga, psgs. 225 a 318,
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practica, a no ser la parcial, a fin de ganar en brevedad: lo mas
frecuente es la incorporaci6n,

El texto del instrumento, en el supuesto de transcripcién, ha
de expresar: 1) que el notario tiene a la vista los documentos ori-
ginales o copias fehacientes, pues es acto de exhibicién; 2) que el
resto no transcrito, no contradice ni limita lo transcrito.

c) La incorporacién une a la matriz, bien los documentos ori-
ginales, bien un testimonio expedido por el mismo notario autori-
zante del instrumento. De esta manera, la incorporacién es un sub-
rogado de la transcripcién. Expedido el testimonio por otro nota-
rio presentaria un enojose problema del valor de las copias de co-
pias (art. 1.221 in fines C. ¢/ esp.).

VIL—F) LA INTERVENCION EN EL INSTRUMENTO
“ PUBLICO v o

51.—a) Concepto. La sinopsis de los sujetos de derecho —par-
tes y comparecientes~~ en el instrumento publico, tradicionalmen-
te, se llama intervencidén (64).

La intervencién es una ilustracién de la comparecencia, Tal
vez resulte mas claro decir, que es un fragmento del relato de la
comparecencia, a la que aclara y completa.

La posibilidad de que los sujetos del instrumento {compare-
cientes) séan diversos de las partes contratantes, de -un lado, y de
otro, que haya partes contratantes ausentes (esto es, no presentes
en el instrumento, ni por sf ni por otro compareciente) hace que el
cuadro de los sujetos de derecho en torno al instrumento piablico
sea complejo. La “intervencién” relata, en clara sinopsis, el status
perscnae del instrumento. '

Por otra parte, el prever la ulterior adhesién de una parte au-
sente, hay que prevenir la futura existencia de un instrumento sub- °
secuente y complementario. Lo que implicara, como es natural,
que un solo y mismo negocio juridico estara contenido en dos ins-
trumentos, . /

52.~b) Umidad y pluralidad de negocios y de instrumentos.
Es una consecuencia de lo dicho en el parrafo anterior. No sélo

(64) Tomado de las mismas férmulas notariales: “Comparecen: De una par-
te: Don. ..; De otra parte: Don... Intervienen en su propio nombre y de-
recho”. "Comparecen: De una parte: Don... Por otra parte; Don... -
tervienen: el primero en su propio nombre y derecho, El sequnde, en nombre
y representacién de Don... b :
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es posible incluir en un mismo instrumento diversos negocios juri-
dicos, sino a la inversa, una pluralidad de instrumentos ptiblicos {en -
distintas. fechas, lugares y notarios) pueden integrar un solo ne-
gocio, en aquellos casos en que la ley no exija la vieja unidad de
acto formalista y sustantiva.

c) Clases de interventién. Observando atentamente los dis-
tintos fenémenos de la intervencién en la practica notarial, pode-
mos decir que hay intervenciéon confemporénea y extemporénea;
principal y adhesiva, y meramente instrumental. :

1) Intervencién contempordnea y extemporanea.

53.—Intervencién contemporénea es aquella en la que los com-
parecientes actdan en el mismo acto y contexto: es la unidad de
acto instrumental o unidad de contexta (65) que importa no con-
fundir con la unidad de acto negocial, sustantiva o de fondo. Un
mismo contexto debe ser firmado por todos, absolutamente todos,
los comparecientes que -expresa, al mismo tiempo que el notario
y en su presencia (66). Toda otra intervencién es extemporanea
y debera producirse necesariamente en distinto contexto, ya fuere
en la misma fecha y notario, ya en otra posterior (67), sometiéndose.
en todo caso a las norines de fondo de la contratacidn entre ausen-
tes. Véase méas adelante, intervencién adhesiva, nim. 55). ,

(65) “Les‘ nctes des notaires 'seront écrits en un seul et méme contexte’.
Art. 13, ley 25, Ventoso afio XII.

(66) Comparecencia, presencia conjunta o contemporaned.

(67) No veo el problema con claridad en la legislaciéon francesa. Clere et
Maguet, Téorie du notariat. Manuel des examens de ler. clerc et de no-
talre. Paris, 1921, dicen: “5431, Comment procéde-t-on quand un ‘acte a
ét¢ signé par les parties 4 .des jours differents? Le notaire deit donner a
I'acte’ les dates des différentes signatures. C'est la derniére date seunle qui
peut &ire cpposée aux-tiers.., par la raison que c'ets alors seulement que
T'acte acquiert sa perfection”. 5.584. L'acte doit étre inscrit au repertoire
seulement a sa derniére date”, - Parece que un mismo contexto puede ser
firmado en distintas fechas. Tampoca aparecé mas clare en Amiaud:
Traité formulaire... du-umeteriat, 1924, t. 1,.pag. §2: 176. “Pluralité de
dates. Certaing auteurs soutiennent qu'un acte ne peut avoir plusieurs da-
tes, parece que l'unité de” convention ne peut se concilier avec la pluralité
des dates. MNous admettons trés bien l'exactitude de ce‘te opinion en ce
qui concerne les actes dans lesquels intervient une seule parties; pour les
contre- Jetires aux contratas de mariage...; pour tous les actes solennels
compris dans l'art 2 de 12 loi de 1843... Mais pous les autres actes nota-
rigs, la pluralité des dates s’appuit sur une pratigne constante et n'est
contradite par aucun principe juridique”. (Hasta aqui estd todo claro:
No hay unidad de acto negociai o substantiva mas que en aquellos actos
solemnes fijados en Ja ley. Pero la unidad de contexto en relacién con la
comparecencia no aparece con igual nifidez. Asi sigue:) “Les diverses
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 54.~2) Intervencién principal. Los comparecientes intervie-
nen —desde luego todos— en el texto que contiene completo el
acto o contrato. Se éxige, por tanto, una integridad negocial obje-
tiva, por hipétesis; en el aspecto subjetivo el negocio juridico, pue-
de estar incompleto a falta del consentimiento —~bien directo, bien
mediato~ de alguna de las partes; pero en el aspecto objetivo, el
texto del negocio debe ser intgro.’ .
La intervencidn principal se actiia por medio de la “presencia”.
Se puede hablar de una presencia fisica, real y efectiva, y se llama
“comparecencia”; y de una presencia de parte. De caracter legal,
o ficta, que se equipara en su eficacia a la presencia —el asi pre~
sente no es ausente, pero tampoco compareciente. Tal es la pre-
sencia de los. representados: pupilo, mandante, etc,, que no son
comparecientes-~ comparece por ellos el tutor, mandatario, etc. —~y
tampoco son ausentes (68). -

- dates doivent étre séparement indiquées pour chaque partie; ¢'est I'expres-
sion exacte de ce qui s'est passé, Toutefols, le notaire ne szralt pas
réprehensible pour n'avolr constaté que la dernlere date”, “Lorsqu'un acte
notarié a &té signd a des dates differentes par les parties, celle qui a signé

* la premiére ne peut plus retracter son consentément; et le notaire ne devrait
tenir auncun compte de la sommation gui lui gerait faite de ne pas faire.
siqner I'acte par les autves partles”, -

En ltalia la solucién parece de términocs absolutos y categéricos. El
articulo 58 de la ley notarial de 1913 declara nulo el instrumento: “6.—Se
nen fu data lettura dell'atto alle partl, in presenza det testimoni, quando
quaesti slano intervenuti”. ‘Dopo che 1'atto ¢ stato scritto, deve esspre
letto alle parti, Se nell'atto somo intervenuti i testimoni, Yatto deve essere
letto alle parti In presenza dei testi e clo contestualmente in modo che
sentanc contemporaneamente la, partl e 1 testi. Se 'atto Invece di menzio-
nare che il notaio ha dato lettura alle part in presenza del testi menzlonas-
se che i notalo ne ah dato letture “alle parti e ai testi” si devrebbe affer-
"mare, in conformita alla interpretazione¢ che si puo quali ficare pacifica,.
the l'instrumento notarile é nullo”. Gazzilli: Manuale del Notalo, Roma,
1950, pagina 154. “I contraenti devono essere presenti alla lettura e alla
sottog chizione dell’atto che deve essere perfetto fin del mascere. 11 devore
profesionale e la piu elementars produenza impongono un iniransigenza
absoluta su questo. Qualungue ‘deroga alla precisa norma di legge costi-
tulsce un falso ed espone il notaic a ricatti e a conseguenze civill e penali”..
Intersimone: Il notario nella storla e nella vita. Roma-1949, pag. 78. Para
Argentina, Cfr, Paz (José Maximo), "De las escrituras piblicas’, Buenos.
Alres, 1939, pags. 240-241, nota 1. Para Portugal, Farla Avelino de). “Tra-
tado Tedrico e practico de notariada”, 1933, pag. 256. Falta analisis de
cuando la’ley se refiere a la unidad de acto substantiva y formalista del
negotium, y cuando a la unidad de contexto meramente documental del .
instrymentum,

(68) 'Presencia y ausencla se toman agui en el mismo sentido substantivo de

la "“teoria de la contratacién entre ausentes” {contrataclén por correspon-
dencia, par telégrafo, etc.). Lag partes coniratantes no presentes crean un.
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Por tanto, antes de dar lugar a una intervencién extempora-
nea, hay que tener en cuenta la situaciébn que se crea de presencia
y ausencia, y las reglas de log Cédigos —no ciertamente muy abun.
dantes- que regulan la contratacién’ entre ausentes, que pueden
afectar en mayor o menor medida a la situacién principal y a la
totalidad del negocio, acto o contrato.

3} Intervencién adhesiva {69). o .

55.—a) Concepto.—~Es la. integracién subjetiva del negocio
juridico & posteriori: la adquisicién de la cualidad de parte contra-
‘tante, ex post facto, esto es, en acto e instrumento distintos (70) y
posteriores al instrumento priacipal. O en el mismo instrumento

problema en cuanto a la perfeccidn contrectual y, por tanto, en cuanto m
la necesidad de las notificaciones. (Teoria de la declaracién, de la emi-
slon por el aceptante; de la. recepcién y cognicion por el oferente.) Cir.
Durma (Mircea): “La notificacién de la volonté”. Paris, 1930, que uti-
liza toda la bibliografia, nd s6lo de lengua francesa, sine alemana e ita-
liana, y singularmente, la obra cldsica de Barassi, L.: “La notificazione

necessaria nelle dichiarzioni stragindiziali”, Milén, 1906. ' '
(69) Notarialmente no hay coincidencia <on los conceptos procesales de In-
tervenicién principal e intervencién adhesiva. En Deérecha pracesal, me-
diante la intervencién adhesiva, se participa en el proceso ya incoado al
lado de uno u otrp de los perscnajes prindpales del litigio. No se ad-
! quiere la cualidad de parte autdgoma, sino de la co-parte. Para adquirir
la cualidad de parte autdnoma i—desde luego, también a posteriori existe
la figura de la intervencion principal. En Derecho notarial la intervencién
principal, como hemos wisto, nunca se produce a posteriorl, y teda inter~
venciéti a posterlori es intervencidn adhesiva. La adhesién notarlal no es,
tomo la procesgl, adhesion a wha parte, sino adhesién a o negocdp juridico
y lo mismo se adquiere la cualidad de parte aut6noma que 1z de coparte

o consorte. (Cfr. Segni: "Intervencién adhesiva”, pag. 205).
(70} La adhesion, en. cuarnto a clerta clase de consenfimientos, aparece ya en
el siglo X, en Ios formularios de Rolandino. “Exzpuesto la referente a
Ias personas “presentes” en el momento del contrato y de la tradicion,
la actual nota nos muestra ‘que do las personas arriba dichas —de las
cuales se habla en las “seguridades” anteriores— se hallan presentes al
contrato de-.enajenacion, = )a que constente, €l instrumento de este con-
sentimiento se ha de incluir en el mismo instrumento de venta; pues aunque
' una sea la persona que vende y otra la que remuncia y conslente, todo se
celebra a la vista de ellos en un solo dia, en presencia de los mismos tes-
tigos ¥ en un solo contexto, aun todos los “consentimientos” empilezan
por los signog de separacién, Ademas, se hace asi de intento para que lo
precedente se separe de lo siguiente”. “QCuando la persona que renuncla
no-se halld presente en el momento de la celebracion del contrato de ven-
ta, sino que comsintld después, ex intervallo, por ejemplo: porgue en otra
fecha, en presencia de otros testiges v quizd por ofre notarlo, sé redacta
el instrumento de consentimiento, se' ha de escribir otra fSrmula, porque
. Serd un instrimento independiente (por se). “Rolandino: “Aurora”, trad.
. esp., pag. 263, R '

L)
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principal, pero en acto y contexto (diligencia) sucesivos, posterio~
res y diferenciados. : '

Un mismo negocio puede estar constituido por diversos ins-
trumentos (Z1); la unidad de substancia del negocio resulta asi
expresada en una pluralidad de instrumentos, En este caso, tni-
camente todos los insirumentos juntos representan e integran el
negocio entero. El mecanismo técnico notarial es el instrumento de
adhesion (72}. , -

56.—b) Limites.—Desde el punto de vista notarial no hay di-
ficultad en constituir un mismo negocio juridico con pluralidad de
instrumentos, sin mas que dos limites —que en el fondo son dos
caras de la misma cosa—. Positivamente: la adhesién es valida en
todo el ambita que el Derecho sustantive permita la contratacién

' entre ausentes y la ratificacién de negocios juridicos; y négativa-
mente: la adhesion es invéalida én todos aquellos cidsos en los que
el derecho, sustantivo exija la unidad de acto solemne como requi-
sito formalista esencial para el negocio juridico bajo pena de nu-
lidad insubsanable. El derecho sustantivo tiene, pues, un papel de
limite y la autonomia de la voluntad y el canon del consentimiento
auténtico un valor preponderante. (Véase mas adelante, unidad
del acto de la “audiencia”, nam. 79). -

{71} CIr, en esta misma obra, Jas Memorlas presentadas al I Congreso Inter-
nacional de} Notariado Latino, correspondientes al tema: “La unidad -de
. acto y el otorgamientg sucesivo”. Vol. IV. Cir. después nota 110,
(72) No se debe confundir la escritura de adhesién (que tiene por objeto la
infegracién meramente subjetiva de un negocio juridico, especifico e indi-
vidualizado, mediante la Incorporacién ex intervalle del consentimiento de
una persona ausente, pero perfectamente determinada en la reserva del
puesto), con el contrato de adhesién, variedad del contrato de empresa,
en el gue la empresa ha formulado -unilateralmente un modelo pniforme
de contrato en serie que np es nl siqulera oferta, sino una simple invita-
cion a ofrecer hecha a persona indeterminada, y que ésta incluird en su -
oferta a la empresa, escritura de adhesion estd centrada exclusiva-
_mente en los problemas'generales de Derecho civil de unidad de acto y
contratacion entre ausentes; el contrato de adhesién afecta hondamente a
la existencia, autonomia y Hbertad del consentimiento contractual, convier~
te los “tratos” y la igualdad de las partes én eliocs,’ en dictados, amenaza
o anula e! consentimiento contractual y en todo caso colorea la_causa,
(Clr. Glorlano (Alessandro): *l ‘contratti per adesione”. Milan, Giuffré,
1951, v la coplosa bibliografia alli cltadaz. or dltimo, en el contrate
de adhesidn, falta el instrumento principal (que no 2s mas que un modelo,
sin eficacia-juridica, de ferta), y por lo mismo, toda Insercién nominal
del futuro adherente. Finalmente, adhesion es término instrumental, de
caracter formal, que puede contencr una ratificacidn; una aceptacién, una
convalidacién, una renuncia, etc., en gemeral una “convalescencia™ expre-
sa, que son términos negociales, de la esfera del negotium ¥ no del ins-
trumentum,’ ' '
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57.—Unidad del acto del “negotium”,

En los cédigos civiles modernos la unidad del acto como ele-
mento esencial de la forma del negocio juridico, no ha substituido
mas que en el testamento abierto y en algunos actos muy solemnes.
En los restantes negocios juridicos notariales, en Bélgica, Francia
y Espafia por lo menos, finicamente tiene naturaleza de elemento
natural, del que las parte pueden prescindir.

Mas si con el mecanismo de la adhesién se puede prescindir
de la solemnidad “’natural”, no se piensa en aminorar el “concepto”
(y su aplicacién)} de unidad de acto, sino de fraccionar el acto, el
hecho del otorgamiento —negocio juridico— subjetivamente frag-
mentado— y a cada particula, a cada instrumento, a cada contexto,
aplicarle e! mismo concepto. El negocio juridico, como hecho cons-
titutivo, como dato de experjencia, como resultado acaecido, en vez
‘de ser un hecho simple, pasa a ser un hecho complejo, compuesto
de varios simples diferenciados, sucesivos en el tiempo e idealmente
encadenados. Cada nuevo instrumento {diligencia, o contexto}, so-
bre el mismo negocio (de cadem re), tiene en si su unidad de acto
contextual; y en relacién con los demas, tiene una unidad teleolé-
gica, y todos los contextos juntos integran el negocio juridico.

Es desde luego verdad que mientras el consentimiento del dl-
timo compareciente no se logre mediante la adecuada escritura de
adhesion, el negocio juridico no se ha prefeccionado, y que en al-
gunas hipdtesis puede ser revocado. Pero no es menos cierto que
toda revocacién debe ser notificada, maxime si la propuiesta ~ofer~
ta del contrato o contrato perfecto (73)~ se hizo de modo solem-
ne en instrymento piblico. Y ello por dos razones:

58.—a) Por una razén de derecho material o sustantivo: la
llamada presincién de permanencia de un status juridico {Casa-
cién espafiola 21-2-1941) obra especial densidad cuando dicho .
status se ha producido coram iudice vel coram tabellione, porque
las reglas de experiencia ensefian que esos status ‘solemnes” no se
crean con propésitos efimeros. El principio formalista del contra-
rius actus, exigiria, ratione formae intrinsecae, la notificacién au-
téntica de la revocacién; sin llegar a tanto, ratione practica, para
que cese la presuncién de permanencia siempre habra necesidad de
que la revocacién de un acto solemne sea notificada al menos de
modo expreso y eficiente, :

59.—b) Por una razén de derecho formal, - La integridad co-
mo nota de la fe piblica. El ausente antes de su adhésion es ex~

(73) Recuérdese, por gjemplo, la contratacidon a favgr de tercero.
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trafio —tercero en sentido amplio— al negocio juridico contenido
en el instrumento. Si su adhesion no lega, el negocio es ‘‘Res inter
alios acta, nec nocet neque prodest”’. Como tercero el negocio no
le perjudica; perg puede beneficiarle; y en torno de tal beneficio,
%uede tomar sus posiciones juridicas, una de ellas, lIa adhesion.

ara que la integridad de la fe pablica del instrumento principal
deje de ampararle, es indispensable —art. 1.219 C. c. esp.— que
la revocacién se haga en instrumento piblico (74), y que éste se
anote “al margen de la escritura matriz y del traslado o copia en
cuya virtud hubiere procedido el tercero” (art, 1.219 C, c. esp.). El
ausente, como tercero, puede otargar la escritura de adhesion mien..
tras la revocacién no hubiese sido Formalmente anotada.

En armonia con este precepto del Cédigo civil, ha podido el
art, 178 del Reglamento notarial, a pesar de su rango subalterna,
admitir la escritura de adhesion, siempre que el negocio juridico
~"al que la ley no exige expresamente el requisito de la unidad de
acto” — “conste en escritura piblica y en su matriz no aparezca
la nota que lo revoque o desvirtie” . '

Con tales presupuestos, el notario que presencie el hecho con-
sumado de la adhesién no puede dudar de su eficacla, Seria pen-
sar en la estirilidad de la mujer en el momento del parto.

¢) Requisito de la adhesion:

Hay que considerarlos en el instrumento principal adherido v
en los sucesivos instrumentos adherentes o adhesivos,

I) INSTRUMENTO PRINCIPAL
Requisitos.

60.-~Flementos personales. INSERCION NOMINAL. He-
mos dicho que la compdrecencia ha de contener la sinopsis de to-
dos los sujetos del negocio juridico, “Cuantas”, “cuales” y “quie-
! nes’ son las partes contratantes. Este cuadro sindptico de las
partes debe constar en la comparecencia del instrumento principal,
discriminando con claridad cuiles son las partes contractuaslmente
presentes y cuales las ausentes. O dicho en otras palabras: todas
las partes contratantes deben estar formalmente “matriculadas”
aunque no concurran al acto. La omisién total de una parte con-
tratante, es ineficacia del negocio juridico; la inclusién de un au-
sente, dandole por presente, falsedad. '

(74) “Los documentos privados ~dice ¢l art. 1.230— hechos para alterar lo
pactado en escritura pfiblica, no producen efecto contra tercero”.

‘ . ‘ —~04.—



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Desde el punto de vista del derecho formal, si el negocio ju-
ridico ab initio puede no estar subjetivamente completo, la parcela
del instrumento llamada comparecencia ha de estarlp desde luego.
Lo que equivale a decir que instrumentalmente hay dos modos de
intervencion inicial: por presencia ~fisica o legal— y por insercién
nominal. Hay que hacer un hueco+{75) juridico con el nombre y
circunstancias del Futuro compareciente, ‘ocupando el lugar docu-
wental de éste; es un compareciente en vacio, o un vacio para fu-
turo compareciente. La verdadera presencia ex post facto, median-
te adhesi6n, ha de estar, por tanto, con antelacién en el instrumen-
to principal, explicita y circunstanciadamente prevista y mencio-
nada: reserva subjetiva de puesto a la parte ausente.

61.~Elementos reales. INTEGRIDAD OBJETIVA. El ins-

trumento principal ha de contener el texto y contexto integro del
negocio juridico, sin que falte mingiin antecedente, estipulacién o
clausula complementaria. En caso contrario el consentimiento de
la parte rezagada no podria recaer sobre la misma cosa y causa del
negocio (art. 1.262 C.c.). | '
Elementos formales. RESERVA SUBJETIVA DE PUESTO.
" 62.—1) Reserva expresa. EI instrumento principal ha de ha-
cer una especial reserva de puesto, lo que significa dos cosas: en el
aspectb personal, como ya hemos dicho, el hueco juridico para la
futura parte adherente; en el aspecto formal, la fijacién del plazo
y requisitos de la futura adhesién, y, en su caso, de la posible ca-
ducidad o revocacién del instrumento principal. ‘
La adhesion de la parte rezagada en todo caso actia como
una conditio inris del negocio juridico. No obstante, no sblo no
hay ningiin inconveniente, sino ventajas indudables —entre ellas
de orden fiscal— en convertir la adhesién en una condicién sus-
pensiva expresa del negocio juridico. Complido el evento de la
adhesion, ésta tendria efectas retroactives al dia del instrumento
principal. . . '

63.—2) Reserva técita. La acasionan todos los casos de
tepresentacién directa con insuficiencia de poder: compareciente
que obra ultra vires mandati. La figiira de la ratificacién esta in-
cluida en la legislacién espafiola, en 14 escritura de adhesién {art.
1.259, parrafo 2o0.; 1.714, 1.292 del Cédigo Civil en relacién con el
art, 178 del Reglamento notarial vigente).

(75} De la clarividencia del lector esperamos que 1o déta la plabre “hueco”
¢l sentido de blanco o claro para llenar a posteriori. Esto Implicaria fal-
scaad. Hablamos de hueco o vacio juridices, no materiales,
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I) INSTRUMENTO ADHESIVO.
Requisito.

64.—Elemento personal. Es de rigor que concurra el requi-
sito que faltaba en el instrimento principal: la presencia —fisica o
juridica— de la parte rezagada. Por. tanta, comparecerd la misma
parte contratante —presencia fisica— o su representante legal
—presencia juridica—. Se seguiran las reglas comunes de toda
comparecencia. . ,

65.—Elemento real. Lo constituye el texto literal integro del
acto o contrato contenido en el instrumento principal. No hace fal-
ta transcribir a la letra el texto contractual. Basta con que se de-
termine con precisién y exactitud el instrumento principal al que
se refiere la adhesién. Es facil hacerlo por su lugar, fecha, notario
autorizante y nimero de su protocolo.

66.—Elemento formal.—x) Lectura integra por el notario (o
por el compareciente o persona de su eleccién a presencia de] no-
tario) del instrumento principal tomandolo de copia auténtica {76).

y} Declaracién del compareciente de quedar enterado del tex-
to del instrumento principal y de que quiere y consiente en ser

. tenido por parte —él o su representado—~ en el contrato leido.

z) Lectura y consentimiento a la escritura de adhesién en la
forma ordinaria, '

67.~~4) Intervencién meramente instrumental.—A veces inter-
vienen determinadas personas con caracter puramente medial o ins-
trumental, sin alcanzar en. ningdn momento la cualidad de sujetos,
ni del negocio juridico (partes), ni del documento (comparecien-
tes). Tales son los testigos instrumentales y de conocimiento, los
peritos (médicos en testamento del loco en intervalo lucido, por
ejemplo), los intérpretes de lenguas extranjeras, ett., etc.

Sin embargo, rebasan este caracter meramente instrumental los
testigos asertorios (en las actas de notoriedad, por ejemplo) que
son desde luego “'autores” de sus respectivas declaraciones de ver.

{76) Ya se exigia en el siglo XII. "Y no olvides que debe leerse ¢l instru-
mento de venta a la persona que presfa su consentimiento a la enajena-
cién reallzada, sobre todo sl es’ mujer, o, al menos, darle cuenta minu-
ciosa para que se cerciore de la venta a la que consciente v en la que
renuncia su derecho, porque la remuncia no es eficaz en aquello que la
mujer no supo o no conocié (1.332). Pedro de Ulunzola, en Adicidn a
“Aurcra”’, de Rolandino, trad.-esp., pag. 265, a propdsito de un consen-
timlento ex intervallo, de un ausente. {Véase antes, nota 1. ndm. 55, que
reproduce el texto de Rolandine al que se reflere esta Adicién).
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dad en sentido propio y estricto. El testigo instrumental tiene por.
misién presenciar pasivamente un hecho: el otorgamiento de un do-
cumento publico. . El testigo asertorio debe narrar o representar -
un hecho por él percibido. Pero ni uno ni_otro llega a alcanzar la

; cualidad de parte contratante y permanecen extrafios a la relacién
juridica de fondo. L -

*

[
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