
Los Esquemas Conceptuales 
de Instrumento Fiiblico 

Por el Sr. Notario de Madrid, Rafael Núñez ]Lag-. 

(CQNTINW&ION) ' 

V.-LOS SUJETOS DEL INSTRUMENTO PUBLICO 
Después de distinguir e n t r ~  instrumentos y negado. hay que 

diferenciar los conceptos de "titular", "parte" y "compareciente", 
o lo ane es lo mismo. sujeto en el derecho subjetivo. sujeto en el 
nego&m sujeto en el &tramentum. 

12.-2;) SUJETO EN EL DERECHO SUBJETIVO. TEO- 
RIA DEL "TITULAR". \* 

a )  Concepto. 
La persona, fisica o jurídica, abstractamente, ingenae, se Ila- 

ma sujeto de  derecho. Pero esto, frente a un derecho concreto, 
no significa más que posibilidad, potencia. En acto. sujeto no es 
sino aqnella persona a !a 'que la ley atribuye un concreto derecho 
subjetivo: la persona se ha incluido c;n un derecho singular deter- 
minado: ha advenido sujeto. Sin esta conexión de sujeto a dere- 

' cho. habri persona -sujeto en sentido amplio-, peco no sujeto 
en sentido tecnico estricto. Lograda esta conexión y por esta co- 
nexión. de, un d e r e c h a  un sujeto, tenemos ,un derecho subjetivo. 
Un sujeto sin derecho o un derecho sin sujeto no serían un de- 
recho subjetivo. 

Mas esta conexión de derecho a sujeto, puede ser actad o in- 
artaal (pasada o futura). La atribución actaal -única que ahora, 
interesa- transforme. el sujeto en titalar, y al derecho subjetivo en 
titulatidad. Titularidad es. pues, la "conexión a& de un dere- 
cho a un sujeto" (16). ' 

(16) Ferrara: Ttattato, 1-1921, pig. 448. 
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Si el menor, por ejemplo; no es titalar de disposición, lo se rá  
el tutor; el Padre? No; el. padre tendrá el. poder de disposición, 
pero s o  la titularidad de disposición, porque no es titular, la ley no 
le atribuye con act;ualidkd el derecho subjetivo. 

14.-C) Titrildid de disposición y poder de disposici6a-Se 
dibuja así una distinción. ,entre titularidad y poder. 

En efecto: Thon (ob. cit..pág. ,317-325). señaló que el poder de 
disposición podría pertenecer al titular del derecho subjetivo. pero 
en muchas hipótesis (iticapaces, personas jurídicas, adquisiciones 
a non domino, facultad de testar, etc.), el poder de disposición 
pertenece a persona distinta del titular del derecho subjetivo. Así 
se confi~uran "poder de disposici6n  subjetivo"..^ facultad de dispo- 
sicion. que pertenece,al titular del derecho subjetivo, y "poder de 
dis osición abfetivo", que corresponde a quien no es titular. En 
1taf;a sostienen y analizan agudamente esta posición Ferrare (Se- 
nior), Chiovenda, Cicala, Gorla, Cariota-Ferrara, Messineo, San- 
toro, Passanelli. Rubino. Pugliatti, etc. El poder de disposición se 
estudia con agudeza y profundidad, hasta el punto de que se di- 
buja su autonomia del derecho subjetivo, de tal manera que d 
propio titular del derecho subjetivo, más que facultad de disposi- 
ción tiene, conexo a su dereche, un poder de disposición autónomo. 

Tllo;laddad de disposietón.-En el canipo opuesto. Hoider (7) afir- 
-md que si el concepto de. sujeto de derecho tenia que ser adjudicado a uno 
de los dos núcleosi no seria ciertamente al del iuter&. al del goce, sino 
al de la diiposiddn. El goce es el substractnm protegido. que no es ju- 
rídico (8). Comb si dijéramos no hay que confundir la ciudad amurallada 
con las murallas. Lo jurídico es la protecddn, la muralla BI aujeto ha 
de referirse a b jnridico, a la dispasidbn. 

La posición de H6lder di6 un nuevo sentido a la voluntad y a la es- 
cuela voluntarista -Wiüensthoorle-, que había venido considerando al 
derecho sub)etlvo como una voluntad jurfdlcarnente protegida. Holder y 
Thon (9), hablan de "voluotad de ley", de poder de fa norma, del que 
se apropia el beneficiario. El derecho subjetivo no es más que un frag- 
menb de la norma que se individualiza y se adjudica al  sujeto. La vo- 
luntad no es la del- sujeto, Bino la de la norma. La voluntad del suietd 
únicamente tiene su funci6n en el ejerddo del derecho. en el manejo de 
k proteccidn Jwidica. E1 trasladar la densidad juridica de la Wiüena- 
theorie desde el ampo del derecho. subjetivo d. de su ejercicio, era &ea 
reservada al futuro. , 

(' 7 ) ~ a ~ r l k e  mul jdstiche P-IIM, 1905. 
( 8 ) Esto origin6 el que se sostuviera que la facultad de goce en sentido 

amplio no pertenecia al contenido de1 derecho subletivo. b discusión ha 
krvido para poner de manifiesto que la facultad de g q  sMdo seasa es 
una cosa, y otra, muy distinta. el lidto jurfiiico. 

(,9 ) Nom&midica e dirito'snbjethro. Padua, 1939, pags. 158 y stg. 
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pon& o nu el &to. pues esto es predsamente lo que debla decidir el 
fallo. Habia aue tenerle ~ o r  oarte. oero no warte 1enItima. sino tenitimada 1 - - 
Se decidía asisu derechóa &terve& en.eI proceso, sin 'prejuzgara fondo 
de la lifis. Este es-a sirvió para todo proceso: -la titularidad no se 
plantea h lidne &, sino en el. fondo: prima kde, basta con la legitbqa- 
dan. Pero la cosa juzgada. al llegar la sentencia. se impone a la titula- 
ridad. De ahl la necesidad de prabar la conexióa entre iegitimadbn y ti- 
tnlddad. entre sujeto pana el! pnicem y sujeto de la Iitis, ¿e la_titnlaridad 
controvertida, &ther reveld que habia dos. cosas distintas: derecho y 
acci6n": habia lógicamente qme establecer un titular del derecho y un ti- 
aJlar de la acddn (legitimado). Desde el Derecho procesal .& cmcepto 
de legítimaclón pasó al Derecho mercantil primero y al civil despues. La 
teoria de los títulos de aédito se ha movido entre dos modelos: el bilfete 
de Banco en el que (como sucedaneo de la moneda y como cansecuencia 
de su htngibilidad) la posesión era la propiedad, y la letra de .cambio, en 
que la dáiisuk a la orden creaba k Mtularidad por encima de su posesión. 
Que como en el billete de Barico. la propiedad accediera a'la posesión, era 
algo muy fuerte. Había que buscar un temperamento intermedio: al tqne- 
dor del tíhilo 8e le llam6 tituiar o propietario aparrnte. Despub se habld 
de legitlmaci6n (Legitimatiom-papiae). Mientras en Derecho procesal se 
desenvolvia la tearía de la legitimación, en Derecho dvil, prindpalmente 
en Derecho de cosas. la teoría de la apariencia juridica había sistematizado 
muchos supuestos y efectos juridicos. La corriente parte tambitn de Ihe- 
rlng, al considerar la posesibn, como la vis lbiad del dominio. como un 
dominio aparente. h aermanistas aplicaron (e hipartrofiaron) e& u>ns- 
tnicci6n a la,  Gewere, que wodaron inmediatamente a la idea de publi- 
d&d (Huber. Gierke y Hi&qer). Pero es Meyer, en 1909. en su Prhci. 
pio de PaMidúad, el que lleva todos aquellos fenómenos de apariencia 
a la iegitimacibe Habia. en reandad, m& un cambio de nombre que de 
fonda, tanto que se mezda la terminologia: se habla de apariencia lrgiti- 
madora, titularidad aparente, titularidad cartal. titularidad registra1 o tabu- 
lar, titularidad forma posesidn legitimadora, presunción legitimadora, ztc. 
La legitlmacidq ha asumido casi todp lo que habia en la apariencia. X 
d t a  únicamepte, le han quedado. aquelias apariendas de mero 'heh  capa- 
CPS de producir un errar común' y que se debe proteger por la máxima: 
ermr wmmanis fadt ius, Realmente, los casos de mero hecho que ae citan 
(paaesión, matrimonio putativo. negocio simulado frente a tercero, etc.), na 
dejan de tener una relación legitimadora sefialada en k ley. aunque qo, 
este integramente organizada wmo tal. Naturalmente, si la aparie~üa~rc- 
g i s m  era un poder de disposidón que se podia ejercitar por el titular 
nw'domino con cargo al dero domino, todos los poderes Dibulares de dls- 
posición no eran otra cosa sino legitimadones. Pero por este camino la 
tearia de la legltlmadón no sólo se anexionó. todos 10s supuestos de poder 
de dispasici6n y substitudón, sino todos los de "poder de representaddn", 
legal primero p voluntarla después. Para el tratamiento unitario de IJ  le- 

timadón, incluyendo en ella todos los supuestos indicados. Cfr. Carne- 
uttk Twria g e n e 4  def d m  Betti, primero en su Mriftu romano, 1935, B' 
y despu& en su TmrEa gener.de del negotle iiridleo (1943). (en ea Tra- ir tado de Derecho CM dirigido por Vassalll); alzea, soggetto nel r & e m  
dei fenomeni @did &1939),, y Mmnaccfan2 Mane e ~~~e (1?51) 
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non habet. Pero la,titularidad es siempre un problema que en ú1- 
tima ratio no se puede resolver más que en la sentencia en un 
proceso de reivindicación en el.que se ventile el fondo del asunto. 

b)  Clases de partes.' 

1 ) Parte simple y parte p l m d  
17.-Parte y sujeto negocia1 san la misma cosa. Sin embargo, 

ello no quiere decir que "parte" y dos personas sea lo mismo. Cada 
podición, activa o pasiva, de parte, puede incluir a varias personas, 
que actúan juntos y compage la misma titularidad. Varios cotitulares 
co-sujetos, co-partes o con-sortes, por raz6n de copropiedad, por 
ejemplo, pueden integrar la "parte veridedora", en sigular como par- 
te, pero con pluralidad de personas (parte plural). 

2) Unilateralidad y ~pl&er&dadi de'partes. , 

De lo dicho parece que siempre y únicamente habrá dos partes 
contratantes, emparejadas, enfrentadas o distintas. 

Esto es lo frecuente, pero no del todo exacto: el Derecho civil 
habla'también de negocios jurídicos día terales  (testamento) y plu- 
d#eralea: préstamq con fianza -tres partes: deudor, fiador, acree- 
dor-. sociedad (cada socio una parte); etc. En materia de partes 
hay que estar a lo que resulte del Derecho civil. 

3) Parte 'simple y parte comp&ja. 

18.-En la representadibn directa, quien es parte. el represen- 
tante o el representado?'~El tutor o el pupilo? E1 pupilo es un inca- 
paz ,puede ser parte? El albacea'o ejecutor testamentario, el capitán 
de la niive que-la hiptoteca a qúiénes representan. ¿Son parte? iY el 
gerente de una Sociedad Anónima? 

Hay, pues. muchas situaciones en que hay como dos sujetos, un 
sujeto que actúa poderes de disposicih, un sujeto de la voluntad 
-Willenssujekt-: y un sujeto de goce -Genüssubjekt- o sujeto 
del interés -1nteressensubjekt (véase núm. 13). ¿Quien es parte? 
El sujeto de goce e interés: mandante (25). pupilo, tit,ulares de la 

' sucesión, propietarios-de la nave, .etc. Los représentantes o sustitu- 
tos, no son "parte", y si selles llama algunas veces "part<" hay en 

(25) "En droit &vil est "partie" celui qui promet ou stipule dans un acte 
(. . .) On peut &re par& au contrat. sana y figurer en &rsome lorsqu'on 
y est represente; le mandant est parüe au conbai consentí en son nom 

, par le mandatalre. Au contraire, le mandataire n'est pas partie. "Raucq 
et Cambie, Traité du Notalat" Bmelles, 1943. tomo 1, núm. 1015. 
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Las leyes ne~r i a l e s  (28,) hablan a veces de "parte" refirién- 
dose a compareciente (29). Es una incorrección legal semejante a 
la de las leyes procesales que hablan de partes, correctament al 
referisse a 1. litigantes o titufares, incorrectamente aheferirse a los 
sujetas g r ~ e s g l e s  (sujetos de la acción o legithados). 

El "comparekie&e", pertenece al mundo de los hechos al paso 
que la "parte"'pertenece al del derecho, al de las relaciones jurí- 
dicas, Se es compareciente: se tien? la cualidad de parte. , . 

Es verdad que muchos casos la misma pacte es la que com- 
Pera esto na invalida la distinción. Acantece lo mismo cuan- 

do el co.mpositor canta su propia partitura. h. distinción entre com- 
positor y cantante subsiste. La parte puede desempeñai. el "papel" 
de  compareciente. Pero esta confluencia subjetiva tiene carácter cir- 
cunstancial y no necesario, es mera caincidencia- no 'identidad: 
por lo que resulta exacta la diferenciación coricepf al entre sujeto 
del contrato -parte- y sujeto del instrumentb -compareciente--. 

22.-La 'idea de compareciente va inexorablemente unida al 
bedio material qe la presencia física (U)) ante notario. No basta 
ninguna presencia jurídica (véase después Núm. 54). Es , recisa la 
presencia "de hecho" de m d o  inexcusable. Esto hace que E &esen- 
cia del comparecispte, como mero hecho sea una de las "autentici- 
dades" o menciones aut6nticas del instrumento; y su Forma, la narra- 
ci6n de la cmparecemcl. no necesita, como la redacción del nego- . , 

(28) Ley espafiok de 28 de mayo de 1862. art. 21-23-25 y eso que la pa- 
?abra "o:organtes"' evitó el empleo de ta palabra "parte" varias veces 
El a*. 27 hahla correctamente de partes interesadas. Ley fancesa de 
25 de) Ventoso. aka 12, arts. 8-11-13-12. Ley italiano, 1913. &s. 47-48- 
49-51, etc., bablarí de partes en sentido de comparecientes ' . 

(29) "Mais ce mont "partkg" n'est pas toujours rís dans 'cr sens stricte- 
m a t  midique -rparPie au contrat- et. espedarmente dans la terminologie 
des lois concemaue le notarfat, le mot "parties" s'aplique souvent a ceux 
su1 figurent a I'acte. encore qu'ils n'aient pas ,d'inter& á la convention". 
Rauc2 et Cambiér. ob. db., tOí6. 

(30) Na& tiene que v o  esta presencia in remm nettuo con lo que la técnica 
notarid francesa denomina @erice rMe. "Certains actes. expressement 
indiques p o ~  la loi du 12 aout 1902,. . . sont assujettls, porir leur zeceptión. 
a la presence m11e de deux notaires, ou d:un ,notahe eet de deux temoins iw- 
tnimentaires. Amiaudi Treité Porrmitaire, tomo 4v, París, 1923, paga 59 y 
sig. Se trata de una solemnidad de unidad de acto negodal desde Iectura 
a fikna de k que en EspafIa m dos queda m& vestigio que el t e shen to  
abierto. Empleamos la terminologia presencia y auseñda en 61 sentido sem6n- 
tlco de b doctrina legal de la contratad& entre ausentes. esto es. @e no 

1 presentes. La presencia de, he& de b compafecencia es una presencia fisi- 
ca -tutor- y na jurldica como la del menor representado por su padre o 
tutor. 
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b,) De otro lado, cuando por el notario (cosa excepcionab en 
la permuta, por ejemplo) se. expedían dos chartas, cada parte era 

! ' autar de uiia charta y destinatario de la otra, y cada charta. te- 
niendo por original la misma imbreviatura, merced ar2'estilo" ino- 

1 cuo resultaba con distinta redacción (40). 
El, concepto ,de "autor":, históricamente, va, pues, referido a la . 

1 parfe y a la "diarta". Todo autor es p e e t  pero no toda p q t e  es 
autor. 

! 29.-En una etapa poskerior, d Renacimiento del Derecho jus- 
tiniano en Bolonia con terminología romana, pero con densidad 
propia, crea el concepto de "instrumento público" y el de "protoco- 
lo". superando y absorbiendo el sistema de la doble redacción. El 
instrumento es único, y tiene i&ntica redacción, de un,lado para 
ambas partes, y de otro, para original y copia (41). 

Durante mucho tiempo -en España sobre todo- subsistió la 
redacción subjetiva, en'primera persona, típico de la charta medie- 
val que seaalaba con claridad al "autor". "Sepan cuantos.esta carta 
vieren, como yo, Fulano de Tal". El autor erh en l a  redacción sub- 
jetiva un hecho patente. 

La redacción objetiva, difundida por Rolandino, empezó a si- 
tuar en la penumbra al "autor". Ya Eolandino, empezó a situar en 
la penumbra al "autor". Ya Rolandino, siguiendo el "ordo scniptu- 
rae" de Rainiero de Pemsia, divide el "tenor del negocio" en "capí- 
tulos" y "partes". En cada "parte", se incluyen las obligaciones ati- 
nentes a una "parte" contratante primero, y a la otra después. "Evi- 
te el notario -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". entendidose por "estilo" el uso de aquellas dáu- 
sulas, que ni &fían ni favoreceh de ponerlas, que de lo gravoso. ni una 
palabra puede afiadir de suyo el Escribano que perjudique". Ros (Carlos): 
CartOla reai, thwcica practicalaeg*n las leyes Reales de CesLma, para 
eacrivanoa púMIco8. Valenda, 1762. pág. 14. La cláusula de estilo es 
in extenso, la misma clBu8ula ceterada o abreviada en el sistema de la 
imbrevfatura o nota., las cláusulas ceteradas lo mismo se usaban en los 
"quereres" que en I d  "legalidades". 

(40) A. Gaudenzi: "Sulla duplice redazione del documento italiario re11 medievo", 
en Zlrchivio Starico italiino, tomo 41, 1908, Sgs. 2572364. Era el sis- 
tema -iéu del 'Cljdgo espafíol de L&5 Siete #artidaa Cfr. Núñez Lagos: 
Prfilogo a "Aurora" de R ' d ,  cit. pág. XX)'IU; ibídem "Documento 
medieval" cit. pág. 95, nota. 

(41) Cfr.. la evolucih en: Niúiez Lagos: Prólogo a "Aurora" de Rolandino, pdg. 
XXX. ibiidem, "Documento mqiieval", cit. pág. 101 y slg. 

(42) "Aurora". trad. española, gag. 12 
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común e igual ambas partes, el notario las lieará con obligaciones 
mutuas y reciprocas, se pone e1 vínculo de obligación mutua sobre 
~t i f icación,  sobre pena y sobre consecuencia de esta?. A lo que pa- 
rece esta última "prte" serrefiere a las legalidades': (43) más que a 
la bilateralidad contractual. 

Aparte'un deseo pedagógico de que reine e1 orded en el instru- 
mento público, se ve en aeguida el habito mental de las cartas un& 
laterales. El instrumento viene a ser la transcripción de dos cartas 
unilaterales, y cada carta cademgs de llamarse "partev- (44) tie- 
ne claramente un autor. 

3 0 . d ~ )  SIGLO XV1.-No .bastó la sistemática 'de 
Rolandino. Apareci6 al f@al de los instrumentqs notariales la fórmu- 
la "Asi lo otorgó Fulano ante los testigos.. . 

Este "otorgó". solemne. a l  final de la escritura. era e l  mismo, 
con idéntico significado, que el del texto de la escritura, cuando se 
detia "promete, y otorga" (45) ¿Si ambos "otorga tenían el mismo 
sentido semántico. por qué se diferencia cuidadosamente en las 9- 
kriaturas el "otorgante" del "aceptante", a quien, no obstante obli- 
garsé y prometer, si bien se le llama "parte", nunca se le llama otor- 
gante? 

Así, en el célhre formulario de Gabriel de Monterroso (46), 
que tanto éxlto y ediciones tuvo, a partir de la primera, en 1571; 
por fórmula de la cabeza -redacción subjetiva- se dice: 

"Sepan quantos esta carta de venta vieren, cómo yo, Fulano, 
vecino de tal parte. Digo que ( . . : . . . ) Por ende. otorgo y conozco 

(43) Véase despu6s. NúÍns. 72 y 73. ' ' 
(44) "La escritura -dice Rolandino- no se divide s81o en "ca~ttulos",'sino en , , 

partes$ porque donde quiera que una "parte" se obligue con Ótra y viceversa. 
el notario dividir6 la esctitura.. . en tres partes". "Awora". traducción' es- 
pañola, p&.'212. La distribución del texto en partes tlene por causa 9 se 
refiere a la diversidad subjetiva o de partes. 

' (45) Este "otorga" viene arrastrado del formulario de las Partidas, Titulo XVIIl 
de la Partida tercera. (Véase "Awora:'. de Rolandlno, traducción espafiola, 
en la que al pie de las fórmuks de Rblandino hemos reproducido la similar 
de las Partidas). Por vía de ejemplo: ley 94: compraventa. "E aquella coSa' 
le venede e le otorga". . . "el cual precio fw2 pagado al vendedor sobre 
dicho ante mi.. . e otorg8 el vendedor". . . E otrosí otorgó el compradar.. . 
E otmsi le prometi6 e le otorgó, Olkosi dixo e otorgó el vendedor.. . E to- 
das estas cosas: e cada una deiias prometió e' otorg6 el $endedor.. . al com- 
prador sobredicho. redbiente por sl e por los suyos". Es de obsevar que 
el comprador no otorga, no es otorgante, sino redbiente, y que el formulario 
de las Pytidas ya ha tomado de Bolonia la redacción subjetiva. En la prk- 
tica, sin embargo. conünud la redacción subjetiva. 

1 (46) Ractlca dvü y criminal e iastrucddn de escrivd~~, compuesta por Gabriel 
de Monterroso y Alvarado. Madrid, 1579. 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



Posición jnrídica de parte y de campareciente. Hay, pues, una 
diferencia entre sujeto. del sfto (59) y sujeto de lo% efectos, 

El compareciente obliga, per no queda obligado. La parte 
no obliga, pero queda obligada. fa que qtiiere decir ,que la parte 
contractual o sujeto negocial. con respecto al instmmento, tiene 
siempre unaposición pasiva. Soporta el instrumento; pierde o ga- 
'na. r i tdar  ael interés, en s~ patknonio entran o salen erementos 
del .activo (transmisiones), o nacen o mueren elementos del pasivo 
(consthdón o cancelación de deudas). El patrimonio. de la par- 
te. o en un circula m& amulio. su esfera iuridica Ireconocimiento i 
de hijo natural, emantipac~6n.ete,), andan en jueio, al paso que 
los del compareciente quedan intactos. 

El comParecie&, el sujeto instrumental por el contra~io, es el 
queactúa y con su actuaci6n --a veces de hecho (porte fopt)+ 
vincula ,a la parte. Su posicidri es siempre acüvai hace. interviene 
en el hecho del otorgadenfo =papseriient-.; entrega o recibe; de, 
clara; solemniza el'ipstrumento, i'evanta acta, pasa u otorga la es- 
critura. , , - 

' 38.-bJ E el íni9tmmegta-En el aspecto del insüumento 
p a l k o ,  las cosas suceden de otra manera. El instrumento so+ 
iidifica la movilidad del becho,constitutivo en hecho auténtico. Un 
fragmento del suceder, del devenir, de historia. lo convierte ,en 
cosa de h naturaleza, en cosa que docuft, que enseña, que habla. 
que, prtieba. El ligamen instrumental entre parte contratante y 
csmpareciente no significa vinculasíón ni obligación del uno al 
otro, sino sujeción de ambos a la fe pública, a los hechos autenti- 
cas. porque las "autenticidades". e13valor oficial (60) del instru- 
meato público, se impone' erga m e s ,  a partes y terceros. Parte 
y compareciente tienen a la par un statns de sujeci6n a l a  auten- 
ticidad. 'El s ldm ni ~biiga,  aif se cumple ni se incumple, existe o no 
existe, y mientras existe. no obliga, sino que sitiía; no 'se ampie ,  
sino que se acata: no, se incumple. sino que se ataca mediante la 
querella de falsedad. La fuerza de probar del documento público. 
es independiente de,su fuerza de obligar. 

Partes y comparecientes pueden estar preligados de varios 
modos: 

(59) i "Acto" en el sentido de "iycho del atorganiiento". no en el de neg~~~ib 
juridico. 

, (60) Ver m@ adelante niim. 132.' 
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contratante. El compareciente. aunque no sea parte sustantiva. se 
viste y actúa como parte acreedora, deudora, vendedora, etc. Los 
ligámenes enüe comparecientes son un reflejo de los vínculos en- 
tre partes. 

42.-c) La comparecencia, como una parcela del contexto del 
instrumento público, aún sigue siendo algo más. Es la sinopsis de 
la totalidad de las partes dc$ negotium, incluso de las ausentes. 

,La admisión de la co&atación 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 adhesión, completando el número de,sujetos y de consenti, 
mientos exigidos para la pérfección del negotium. 

Mas incluso en este caso, en que la parte carece en el instru- 
mento de correlativo compareciente, en el teqor de la comparecen- 
cia, hay que individualizar la parte, y además hacer constar que 
se espera su futura adhesión. Es lo que se llama reserva subje- 
tiva de puesto. (Véase más adelante núms. 60'y 62). En este su- 
puesto, dos o más instrumentos integran un solo negocio jurídico. 

E) FORMA DOCUMENTAL DE LA COMPARECENCIA 

43.-La narración 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) intervención; posición jurídica de 
partes y comparecientes. 

4 4 . ~ 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 
texto -bajo pena de falsedad- no puede mencionar un lugar di- 
ferente del en que acontece el hecho de la comparecencia. 

Lugar do la comparticencia, ordinariamente y mientras nada se 
exprese, es el estudio del notario. Fuera de el, el texto contendrá 
las menciones necesarias para su fácil ubicación. 
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45.-2) Tiempo & la eompareee&a. 

Ordinariamente la  ley no señala un plazo para comparecer. 
En este caso, la comparecencia es la causa de la fecha del iqstru- 
mento: el instrumento lleva fecha -día, mes y año, y excepcional- 
mente la hora- del' instante de la comparecencia. 

Excepcionalment~ determindas comparecencias han de ha- 
cerse dentro de un término prectusivo: renuncia de albaceazgo 
[seis días); contestacidn a requerimientos (dos'días): ejercicio ex- 
trajudicial de los derechos de tanteo y retrato. etc.. etc. 

El derecho notarial no admite el impersonal, el "se dice". Im- 
porta antes que nada quién dice, quién hace. Este "quién" hay 
que precisarlo. Por eso la narración 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, profesión, vecindad, etc. 

47.-4) identidad. 

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

1 

48.-5) capacidad. 

Hay dos clases de capacidad, la natural y la legal o jurídica. 1 

a )  Natarat-Al inconsciente, accidental [ebrio, morfinómano, 
etc.) o permanente (idiota, loco. etc.) no se le permite el acceso 

1 

a la comparecencia, porque no puede enterarse, tener consciencia 
del acto y consentir libremente. 

(61) De ahí que unos instrumentos las exijan todas y otros se contenten con 
, un mínimo: por ejemplo: en ciertos requerimientos, es sufidente en cuan- 

to al requerido: "el que dijo ser y llamarse Fulano de Tal". La narración 
omite los detalles que no afectan a la finalidad del documento. Se expresa 
el estado civil. la vecindad, etc., pero no se dice si Ueva bigote, es rubio, 
o moreno. De todas formas. la tecnica notarial es el arte' de la identifi- 
cación o individualización: de. las personas. de las'  cosas, de las obliga- 
ciones, etc. 

(62) Cfr. las memorias presentadas al Congreso sobre la materia. volumen 3, 
de: Arata, págs. 3 a 10; Diez Pastor, págs. 133-157; Giuliani. pags, 159 
a 163: Lassaga, pbgs. 201 a 225; M a r t í  Segovia. págs. 359 a 363; Ne- 
grf. p6gs. 364 a 411. 
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! b) Legal.-De igual manera no puede comparecer quien no 
alcanzó la aptitud legal (incapaces) o quien después de haberla.aL 
canzado, la perdib (incapacitados). En cualquieo de los dos ca- 

I sos el notario ton 'su intervención es un fon.tool. 
La.Mrmula del otorgamiento: ''y enterado de su contenido. 

presta su consentimiento y ,firma", se refiere y garantiza 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 
aqiiellos instrumentos que la requieran: Todas las escrituras. y a 
veces también algunas acta$. 

Como aclaración y recuerdo, algo que no es de Forma. sino de 
fondo: la capacidad para comparecer en instrumento público es h 
misma capacidad negocia1 o capacidad civil, que por pertenecr a la 
"Teoría general del derecho" es común a todas sus ramas.- Sin 
embargo. cuandd el objeto del instrumento sea un hecho material 
bastará la capacidad específica para ese hecho. 

49.-b) La "intervención" es objeto del capitulo siguiente. 
Como integrante de la forma documental de la comparecencia, aquí, 
para no anticipar concepto, diremos que presenta dos aspectos: a) , 
cualidad de los comparecientes. b) reserva de pugsto a los ausen- 
tes. Unicamente'nos ocuparemos aquí 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 capítulo si- 
guiente. 

50.-Cualidad La comparecencia ha de mencionar no ' sólo 
quién comparece, sino por quién comparece: si "interviene" en pu 
propio nombre y derecho o en nombre ajeno, o en nombre propio 
e interésajeno, etc. Cuando el texto no expresa la cualidad en que 
se comparece. se entiende que el compareciente lo hace en su pro- 
pio nombre y derecho. 

Conexas con lq mención de la cualidad. están las menciones 
de su prueba, queimplica tres aspectos: enunciación. transcripción 
e incorporación de documentos habilitantes. 

a )  La enunaación, expresa. someramente, autor. dase y con, 
tenido de los documentos justiEicaüvos. Integra todavía el texto 
de la comparecencia. Ha de ser más o menos detallada, según se 
proceda luego a transcribk o a incorporar. - 

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

(63) Cfr.: las memorias sobre el tema preseniadm al II Congreso. ea esta 
obra, vol. 3, Giuliani, págs. 163 a 165; Lassaga, págs. 225 a 318. 
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\ 

es posible incluir en un mismo instrumento diversos negocios jurí- 
dicos, sino a la inversa, una pluralidad de instrumentos públicos (en 
distintas fechas, lugares y notarios) pueden integrar un solo ne- 
gocio, en aquellos casos en que la lev no exiia la vieia unidad de ! 

, ácto formalista y sustantiva. e 
c) Clases de intervenki6n. Observando atentamente los dis- 

l tintos fenómenos de la intenrención en la práctica notarial, pode- 
mos decir que hay intervención contempor6nea y extemporánea; 
principal y adhesiva, y meramente instrumental. 

i I 
1 ) Intervellción contepporánea y extemporánea. 

i 53:-Intervención contemporánea es aquella en la que los com- 
parecientes actúan en el mismo acto y contexto: es la unidad de 

! acto instrnmental o unidad de contexto (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 ,ex cesa, al mismo tiempo que el notario 
y en su presencia (66). $&la otra intervencióp es  extempo~ánea 
y deberá producirse necesariamente en distinto contexto, ya fuere 
en la misma fecha y,notario. ya en otra posterior (67). sometiéndose. 
en todo caso a las nories de fondo de la contratación entre ausen- 
tes. Véase más adelante. intervención, adhesiva,. núm. 55). 

(63) ' b s  actes des notaires ,seront écrita en un sed  et meme contexte'. 
Art. 13. ley 25, Ventoso año Xii. 

(66) Comparecencia, presenda conjunta o contemporhea. 
(b7) No veo el problema con daridad en la legisladón francesa. Clere et 

Maguet, T b r i e  du notariat Manuel des examens de lpr. clerc et de no- 
taire. Paris, 1921. dicen: "5431. Corinent procede-t-on quand un 'acte 9 
été sfgn& par les parties Asdes jours differents? Le notaire doit dopner a 
i'acte les dates des différentes signatures. C'est la derniere date sede qui 
peut Clre opposée augCtiers.-. . par la raison que c'ets alors seulement que 
l'acte acquiert .sa perfection". 5.584. L'ade doit étre inscrit au repertoire 
seulement a sa derniére .date". . Parece que un mismo contexto puede ser 
firmado en distintas fechas. T a m w o  aparece m h  claro en Amiaud: 
Traite Porrm<tadFe.. . da-nqtmíat, 1924, t. l..páq. 82: 178. "Pluralite de 
dates. Certa* auteurs soutieqent qu'un acte ne peut 'avoir piusiedrs da- 
tes, parece que I'unité de'conventiori ne peut se condlier avec la pluralité 
des dates. No& admettons tres' bien I'exactitude de ce:te opinion en ce 
qui concerne les actes dans lesquels intewient une seule parties; pour les 
contre- lettres aux contiatas de mariage.. .; pour tous les actes eolennels 
compris dans i'art 2 de la lpi de 1843.. . Mais pous les autres actes hota- 
riés, l a  pluralite des dates s 'ap~uit  sur une pratiqae constante et. n'est 
contradtte par aucm princih .uridique". (Hasta aquí está todo claro: 
No hay unidad de acto n e g d  o substantiva más que en aquellos' actos 
solemnes filados en la ley. Pero k unidad de contexto en relacibn con la 
comparecencia no aparece con igual nitidez. Asi sigue:) "Les diverses 
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l . ,  . , 

Por tanto. antes de dar lugar a una intervención extempora- l , nea. hay que t d e r  en cuenta la situacidn que se crea de presencia 
y ausencia, y las reglas tle los Códigos: Ano ciertamente muy abun, 
dantes- que regalan ,la contratación' entre ausentes, que Pueden 
afectar en mayor o menor medida a la situación principal y a la 
totalidad del negocio, acto o contrato. 

3) Intervención adhesiva (69). 
55.-a) +ncepto.-Es la. integración subjetiva de! negocio 1 jurídico a posteriinl: la adquisición de ia 'cualidad de parte mntra- 

tante, post facto, esta es. en acto e instrumento distintos (70) y 
1 posteriores al iristryrnentq principai. O m el mism,o instrumento 

j problema en &nto a la perfecfldui contrac.tual y. por tanto. en cuanto B 
la necesidad de las notificaciones. (Teoría de k dedaración. de la emi- 

' 
$dn por e1 aceptantn de la recqpci6n cognición por el oferente.) Cfr. 
Durma (Mirgee): "La notificación de & vdonté". París, 1930. que uti- 
liza toda la bibíiograhla n-3 s610 de lengua francesa, sino alemana e ita- 
liana, y singularmeate, la obra clásia de Barassi, L.: "La nptificazione 
necessaria neUe dichianioni stragiudiziaIi". Wlilán, 1906. 

(P9) Notarialmente no hay coincidencia con los conceptos procesales de In- . 
teniención principal e intervendón adhesiva En Wecho procesal. me- 
diante la intervenci6n adhesiva, se participa en el proceso ya incoado al 
lado de uno u otro de los personajes principales del litigio. No se ad- ' ' 

: quiere la cualidad de parte aut6fioma. sino de la co-parte. Para adquirir 
la cuaiidad+de parte autdmma -desde luego. tambien a poaeriad existe 
la figura de ia intervend6n principal. En Derecho notarial la intervenci6n 
prindpal. como hemoa visto, nhca  se produce a poaterlorl, y toda inter- 
venciúh a pollPPriml es intervención adhesiva. La adhesión notarial no es. 
como la procesal, adhesih a una pacté, sino adhesión a un jluídlco 

N y lo mismo se adquiere la nialidad de parte autónoma que la de coparte 
o consorte. (Cfr. Segni: "Intervención adhesiva", pág. 205). 

(70) La adhesión. en, euadto a cierta &e de c~nsen~pientos, aparece ya en 
el Binlo Xm. m los formularios de Roiadio.  'Expuesto lo referente a 
las personas "presentes" en el momento del contraio y de la tradición, 
la actual sota dos mqestra hue do las personas anihadichas -de las 
cuales se habla en 1% "seguridzs" anteriop- se hallan presentes al 
contrato de-.enajenación, a k que consiente, el instrumento de este con- 
sentimiento se ha de induí~ eq el mismo instrumento de ver& pues aunque 
una sea la persona que vende y otra la que renuncia y consiente, todo se 
celebra a la vlsta de ellos en un solo &a, en presencia de Iw mismos tes- 
tigos y en un solo contexto, aun todos los "cortsentimIentos" empiezan 
por los signos de separación. A%& se hace asf de intento para que lo 
precedente se separe de 10 siguiente". "Cilando la penona que renuncia 
no.se halló presente en el @omento de la celebradón del contrato de ven- 
ta, sino que cons&ntió desrniés, ex iftte~~~dlo, por ejemplo: Wque en 'otra 
fecha, en- piesencia de o& testigos y quizá oho- risParfo.- se redacta 
el instrumento d e  conswtfmiento. se ha de escribir otra f6rmuk, porque 
será ~3 instrMenfo independiente (por se). "Ratindino: "Aurora", trad. 

, esp.. p8g. 263. 
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l 
I 
I 57.-Unidad del acto del "negotium". 

En los códi os civiles qodernos la unidad del acto como ele- 
mento esencial 1 e la forma del negocio jurídico, no ha substituido 
más que en el testamento abierto y en algunos actos muy solemnes. 
En los restantes negocios jurídicos notariales, en Bélgica, Francia 
y España por lo menos, únicamente tiene naturaleza de elemento 1 natural,, del que las parte pueden prescindir. 

Mas si con el mecanismo de la adhesión se puede prescindir 
de la so1emnidad"natural". no se piensa en aminorar el "concepto" 

I (Y su aplicación) de unidad de acto, sino de fraccionar el acto, el 
hé&o del otorgamiento -negocio jurídico- subjetivamente frag- 
mentado- y a cada partícula, a cada instrumento, a cgda contexto, 
aplicarle el mismo concepto. El negocio jurídico, como hecho cons- 
titutivo. como dato de experiencia, 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. Cadaauevo instrumento (Cdiligencia. o contexto), so- 
bre el mismo negocio (de cadem re) ,. tiene en si su unidad de acto 
contextual; y en relación c m  los demás, tiene una unidad tdeoló- 
gica. y todos los contextos juntos integran el negocio jurídico. 

Es desde luego verdad que 9ientras el consentimiento del úl- 
timo compareciente no se logre mediante la adecuada escritura de 

. adhesión, el negocio jurídico no se ha preJeccionado, y que en al- 
gunas hipótesis puede ser revocado. Pero no es menos cierto que 
toda revocación debe ser notificada, máxime si la propiiesta -ofer- 
ta del contrato o contrato perfecto (73)- se hizo de modo solem- 
ne en instrqmento público. Y ello por dos razones: 

58.-a) Por una razón de derecho material o sustantivo: la 
llamada presunción de per~anencia de un .statns jurídico (Casa- 
ción española 21 -2-1941 ) obra especial densidad cuando dicho 
status se ha producido c o r m  i d c e  vel coram weliione, porque 
las reglas de experiencia enseñan que esos status "solemnes" no se 
crean con propósitos efímeros. El principio formalista del contra- 
rias actas, exigiría, s t i one  f m e  intrinsecae, la notificación au- 
tentica de la revocación; s in  llegar a tanto, ratione practica, pqra 
que cese la presunción de permanencia siempre habrá fiecesidad de 
que la revocación de ,un acto solemne sea notificada al menos de 
modo expreso y eficiente. 

59.-b) Por una.razón de derecho formal. La integridad co- 
mo nota de la Ee pública. El ausente antes de sli adhesión es ex- 

(73) Recuerdese, por ejemplo. la uintratación a favor de tercero. 
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traño -tercero en sentido amplio- al negocio jurídico contenido 
en el instrumento. Si su adhesidn no ¿le a, ei negocio es "Res inter 2' &as acta, nec noca neque prodest". omo tercero el negocio no 
le perjudica; perp puede beneficiarle; y e n  tomo de tal beneficio, ! 

uede tomar sus posiciones jurídicas, una de ellas, la adhesión. 
paca que la integridad de la fe pública del instrumento principal .. j 
deje de'ampa~arle, es indispensable mart. 1.219 C. c. esp.- que 
la revocación se haga' en instrumento público (74), , y que éste se 
anote "al margen de la escritura. matriz y del traslado o copia en 
cuya virtud hubiere procedido'ei tercero" Jart. 1.219 C. c. esp.). El 
ausente, como tercero. puede otorgar la escritura de adhesión mien,. 
tras la revocación no hubiese sido formalmente anotada. 

En armonía con este precepto del Código civil, ha podido el 
art. 178 del Reglamento notarial, a pesar de su rango subalterno. 
admitir la escritura de adhesión, siempre que el negocio jurídico . ~ 
-"al que la ley no exige expresamente el requisito de la unidad de 
acto"- "conste en escritura públiza y en su matriz no aparezca 
,la pota que lo revoque o desvirtúe . 

Con tales presupuestos. el notario que presencie el hecho con- 
sumado de la adhesión no puede dudar de su eficacia. Sería pen- 
sar en la estirilidad de la mujer en el momento del parto. 

c )  Requisito de la adhesión: 

Hay que considerarlos en el instrumento principal adherido y j 
,en los sucesivos instrumentos adherentes o adhesivos. 1 

1) INSTRUMENTO PRINCIPAL 
1 

! 

Requisitos, 

60.-Elementos p d e s .  INSERCION NOMINAL. H e  
mos dicho que lg comparecencia ha de contener la sinopsis de to- 
dos los sujetos del negocio jurícüco. "Cuantas", "cuales" y "quie- 
nes" son las partes contratantes. Este cuadro sinóptico de las 
partes debe constar en la comparecencia del instrumento principal, 
discriminando con claridad cuáles san las pases contractualmente 
presentes y cuáles la$ ausentes. O dicho en otras palabras: todas 
las partes contratantes deben estar formalmente "matriculadas" 
aunque no concurran al acto. La omisibn total de una parte con- 
tratante, es ineficacia del negocio jurídico; la inclusión de un au- 
sente, dándole por presente, falsedad. 

(74) "Los documentos privados -dice el art 1.230- hechos para alterar lo  actad do en escritura pública, no producen efecto conha terceto". 
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Desde el punto de vista del dere&& formal. si el negono ju- 
rídico ab initio puede no estar subjetivamente completo, la parcela 
del instrumento llamada comparecencia ha de estarlo desde Tuego. 
Lo que equivale a decir que instrumentalmente hay dos modos de 
intervención inicia8 paz prrrrenh - f f ca  o legal- y por M& 
nominal, Hay que hacer un hueco-(75) jurídico con el nombre y 
circunstancias del, futuro compareciente, 'mopando el lugar docu- 

I mental de éste: es un compareciente en vacío. o un vacío para fu- 
turo compareciente. La verdadera presencia ex post hdo, median- 
te adhesión, ha de esfar, por tanto, con antelación en el instrumen- 
to principal, explícita y circunstanciadamente prevista y mencio, 
nada: reserva subjetiva de puesto a la parte apsente.. 

61 .-Elementos re&. INTEGRIDAD OBJETIVA. El ins- 
trumento principa1,ha de contener d texto y contexto íntegro del 
negocio jurídico. sin que falte ningún antecedente, estipulacidn o 
clápula complementaria. En caso con-ario el consentimiento de 
la parte rezagada no podría recaer sobre la misma cosa y cauqa del 
negocio (are 1.w C.C.), ', 

Elemento5 formaks. RESERZTq SUBJETIVA DE PUESTO. 
' 6 2 . ~ 1 )  Reserya expresa. El instrumento principal ha de ha- 

cer una especial reserva de puesto, lo que significa dos cosas: en el 
aspectb personal, como ya h w o s  dicho. el hueco juridico para la 
futura parte adherente: en el aspecto formal. la fijación del plazo 
y requisitos de la futura adhesión, y, en su caso, de la ~os ib le  ca- 
ducidad o revocación del instrumento principal. 

La adheaión de la parte rezagada en todo caso actúa como 
un3 d t i o  inria del negocio jurwco. Nq obstante, no s610 no 
hay ningún inconveniente, sino ventajas indudables -entre ellas 
de orden fiscal- m convertir la adhesión ea una condicibn sus- 
pensiva expresa del negocio jurídico. Cumplido el evento de la 
adhesión, ésta tendría efectas retroactivos al día del instrumento 
principal. . . 

63.-2) Reserva táatia La ocasionan todos los casos de 
representación directa con insuficiencia de poder: compareciente 
que obra ultra vires mandati. La figura de la ratificacion e s a  in- 
cluída en la legislación española. en la escritura de adhesión (art. 
1.259, párrafo 20.: 1.71,4, 1.292 del Código Civil en relación con el 
art. 178 del Reglamenta notarial vigente). 

I 
(75) Ik la darividenda del lector' espeiamos que no dé a la plabra "hueco" 

el sentido de b b c o  o jaro para b a r  a poerpdod Esto implicaría fal- 
-d. Hablamos de hyeco o vacío jnrk%co% no materiales. 
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dad en sentido propio y estricto. El testigo instrumental tiene por. 
misión presénciar pasivamente-un hecho: el otorgamiento de un do- ' 

cumento público. ' . El testigo asertorio debe narr,ar o representar 
un hecho por él percibido. Pero ni uno ni- otro, llega a alcanzar la 
cualidad de parte contratante y permanecen extraños' a la relación 
jurídica de fóndo. 
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