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EL NOTARIADO: ANTECEDENTES

Acercade los precedentes de lainstitucion notarial y frente a algunos
autores como GONZALEZ PALOMINO (Instituciones, pag. 22) que entienden
no sélo oscura, sino que esta por hacer la historia del Notariado, la
generalidad de la doctrina se divide en dos corrientes. Una primera,
FERNANDEZ CASADO ala cabeza, engarzan el Notariado con lo més re-
moto de lostiempos. Asi en su Tratado afirma: "A poco que examinemos
la historia de un pueblo, encontraremos la funcion de autentificar enco-
mendada a alguna persona o clase en una u otra forma." La segunda,
DURANDOenltalia, oentrenosotrosAZPEITIA, proclamaqueel Notaria-
do es uninstituto relativamente reciente en la Historia, pudiendo situarse
en el Bajo Imperio Romano.

Sea cual sea la posicion que se adopte, lo cierto es que no se pueden
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desconocer precedentes historicos sobre todo en €l pueblo egipcio, €l he-
lenoy el hebreo. En este sentido GIMENEZ ARNAU habla, anuestro enten-
der con mesuray acierto, de unafase, cuando menos, “prenotarial”.

1) Al descubrirse la Piedra Rosetta, € linglista francés CHAMPOL -
LION conseguiria descifrar la escriturajeroglifica egipcia en € afio 1822. El
hecho de que el Edicto de Ptolomeo V se cincelase en tres idiomas. escri-
turajeroglifica, demético (€ entonces popular del reino) y griego, va a
proporcionar una preciosa informacién sobre la situacion socia vigente
bajo los Ptolomeos y las influencias que arrastraba de épocas anteriores.

Asi, y por lo que concierne a nuestra materia, en el Antiguo y Medio
Egipto, se admite la existencia de funcionarios e incluso a veces particu-
lares con funciones notariales. Y mucho mas claramente en la etapa demé-
tica aparecen los “Scribas sacerdotales’, encargados de la redaccién de los
contratos; sin embargo, hay que reconocer que la autentificacion del do-
cumento la daba el sello del Magistrado.

2) Enlacivilizacion griega, para FERNANDEZ CASADO, los “Singra-
phos” y los “Apographos” eran verdaderos Notarios. Otros autores
(MENGUAL) indican que el auténtico precedente heleno del Notario era el
“Mnemon”, que no solo formalizaba, registrabatambién, tratados publi-
Cos y contratos.

3) En € pueblo hebreo se citan como precursores de los Notarios
actuales alos “Scribae”. Se dividian en Escribas de la Ley, del Rey, del
Estado y del pueblo. OTERO defiende que eran auténticos gjercientes de la
fe publica. Lo cierto es que en la época de Cristo, con € nombre de
Escribas, se designaba a una clase de hombres doctos entre los judios,
quienes representaban la autoridad oficial sobre la Ley escritay las tradi-
ciones orales. Unavez cursados los estudios correspondientes, losjudios
se podian hacer escribas a la edad de treinta afios; para €llo pasaban por
un ceremonial, que incluialaimposicion de las manos y la entrega de una
Tablay una llave. Dos clases de Escribas nos interesa aqui resefiar: los
abogados, especiamente adiestrados paralitigar en el Tribunal sobre asun-
tos de laLey judia; y losjueces que se sentaban en el Sanedrin nacional o
en los Tribunales locales parajuzgar.

EL DERECHO ROMANO

Con mas 0 menos variantes, si examinamos los manuales de Derecho
Romano (SCHULTZ o ARIAS RAMOS) con referenciaalos textos legales de
la época, aparece una curiosa nomenclatura acerca del notario romano.
GIMENEZ-ARNAU cita: tabellio, tabullarius, notarius, cursos, amanuensiis,
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grafarios, librarius, scriuarius, cognitor, actuarius, chartularius, exceptor,
libélense, censtiale, refedendarius, scriba, conciliarius, cancelarius, logo-
graphis, numerarius, cornicularius, diastoleos, epistolares y argéntanos.
Llegaasi este autor alaconclusion de que esta variedad de nombres prue-
baquelafuncion notarial estadispersay atribuidaamuy variados oficiales
publicosy privados.

DURANDO destaca dentro de estos persongjes los “Tabularii” y los
“Tabelliones”. Los primeros tienen su origen en e [lamado Zus publicum,
y desempefiaban funciones oficiales del Censo primariamente. Luego, y
probablemente por su prestigio, sus funciones invadieron la orbita del Zus
privatum, dedicandose ala custodia de testamentos, contratos y en general
documentos, para ser exhibidos o por si su prueba era necesaria.

Los "Tabelliones' ponen de manifiesto su influencia, cuando la prueba
escrita pasa a tener primordial importancia en la Ultima fase del procedi-
miento romano. Podia estar constituido tal medio de prueba por docu-
mentos privados o por los documentos redactados por los "Tabelliones'.

Lafuerza convincente de los primeros se graduaba seguin que fueran o
no firmados los mismos por tres testigos; los segundos (publicae confecta)
se confirmaban para ser fehacientes respecto a los actos o hechos que en
ellos se relataban, por e juramento del “Tabellio”, que los habia redactado.
Concluyen, pues, autores como FERNANDEZ CASADO que lafiguradel
"Tabdlio" esté bastante proxima ala del Notario actual, y € mismo DU-
RANDO no dejade reconocer ciertasimilitud.

Hemos dejado para el final lafigura del Notarius. Para AVILA ALVA-
REZ, creemos que con razén, "no pasaba de ser un amanuense”. Apunta-
ba COVARRUBIAS, en su "Tesoro de la Lengua Castellana’, que "éstos y
todos los demas, que escribian con velocidad, usaban la letra por partes y
muchas abreviaturas, que propiamente se llamaban notas, de donde toma-
ron el nombre de Notarios'. De todas formas, es curioso observar como
la voz Notario sustituyd, y en concreto en nuestro Derecho espariol, a la
voz Escribano. De ello nos ocuparemos mas adelante.

LA EDAD MEDIA

Es en esta etapa de |a Historia donde sin duda alguna estan los orige-
nes mas claros de la Institucion notarial. Dice el mismo AVILA ALVAREZ:
“...los particulares, legos, no ya en Derecho, sino también en €l arte de
escribir y redactar, buscan quién redacte sus documentos y quién dé segu-
ridad a sus contratos; encuentran redactores en los monjes (depositarios
de la cultura, necesaria paratal menester) y autenticadores en los Jueces,
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pero la necesidad sentida encuentra satisfaccién cuando se crea el érgano
gue cumple ambas funciones. Y asi, en esta Edad, van surgiendo a lado
de los Escribanos del Rey y de los Nobles... los Escribanos del pueblo o
del concgo..."

Y en efecto, yaen el Fuero Juzgo nos encontramos con laexistenciade
Escribanos del Rey, Escribanos comunales o del pueblo, y Notarios priva-
dos de fe publica, que deberian ser meros amanuenses o caligrafos. Y se
dice en este Fuero, que aquellos que fuera de "los notarios publicos, se
atreviese a recitar o escribir los mandatos y Leyes de los principes... Si
fuese cogido (diriamos con lenguaje actual, en €l indebido gercicio de la
fe publica) cualquierade aquellos alos que estuviese prohibido, tanto si es
ingenuo como siervo, ainstancia del principe o del juez, sufra doscientos
azotes, sea decalvado torpemente y ademas sufra que se le corte €l pulgar
de la mano derecha, porque traté de realizar actos que no le eran licitos
contralo establecido en este edicto”.

AUn mas completa es laregulacion del Notariado en el Fuero Real. En
e Libro I, Titulo VIII, se ocupa de los Escribanos publicos: desde "Coémo
ser dados en los lugares', o "Como los Escribanos publicos deben tener en
si las notas de lo que ante €llos pasa’, pasando por "Como el Escribano
es obligado de dar la cartay en qué manera debe signar, y dar la parte",
hasta terminar en "Como el Escribano debe conocer a los que ante é
otorgaron algunacosa'. Y en el Libro Il, contiene normas acerca de las
cartas y traslados, disponiendo que las cartas se redacten con lainterven-
cion de tres testigos, por 1o menos, ademas del Escribano; que estén
expresados en ellas € afio, diay hora, y que sean signadas conveniente-
mente, etc.

Pero son Las Partidas, sin duda alguna, la normativa més perfecta en
materianotarial tal vez hastalalLey de 1862. No esta probadalainfluencia
gueen el Rey Sabio pudieratener lallamadaEscuelade Bolonia(IRNERIO,
y sobre todo ROLANDINOQ). Lo cierto es que en el Titulo XVIII de la
Partida |1l se aborda el problema de la escritura como prueba procesal
("en pleytos™), y en el Titulo XIX —un auténtico tratado de Derecho
notarial— se trata: Ley |: Que quiere decir Escribano; Ley II: De que
manera deben ser los Escribanos, y como deben ser de buena fama; Ley
I11: Quién debe poner los Escribanos en la corte del Rey, en las ciudades
y en las villas, Ley 1V: Cémo deben ser probados los Escribanos; Ley V:
Cudles son las cosas que deben guardar los Escribanos; Ley VI: Como
deben hacer los Escribanos para “ditar” |las cartas de simplejusticia; Ley
VI1I: Que los Escribanos de la corte del Rey y los de las ciudades y de las
villas, deben escribir "cumplidamente" sus escritos, y no por abreviaturas,
Ley VIII: Que pro nace en hacer los registros, y qué deben hacer y “guar-
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dar" los registradores; Ley 1X: Qué deben hacer y guardar los Escribanos
en las ciudades y villas, Ley X: Como e Escribano debe rehacer la carta
otravez cuando aquél aquien ladio dijere que la habia perdido; Ley XI:
Idem, cuando... no quisiere (emplazado) venir, o viniendo lacontradijere;
Ley XII: Qué debe hacer el Escribano publico, cuando alguno demandare
gue le renueve la carta que es vigja; Ley XIIl: Qué deben "tomar" los
Escribanos de casa del Rey, por los privilegios, y por las cartas que hacen
en pergamino de cuero; Ley XIV: Como deben ser guardados y honrados
los Escribanos de las ciudades y de las villas; Ley XV: Qué deben haber los
Escribanos de las ciudades y de las villas, por las cartas que hicieren, y Ley
XVI: Qué pena deben haber los Escribanos de casa del Rey, y de las
ciudades que “fizieren”falsedad en su oficio. Creemos que si comparamos
este Titulo con los Titulos de la Ley de 1862, y del Reglamento Notarial
de 1944 (con sucesivas modificaciones vigentes hastanuestros dias) huelga
todo comentario acerca de labondad y perfeccion del mismo. Sdlo faltaba,
como apuntaAVILA ALVAREZ, "organizar adecuadamentelainstitucion,
que es alo que se llega a partir del siglo x1x”.

Finalmente, como ultimadisposicion importante de la Edad Mediaya
en su curso de ocaso, anotamos el Ordenamiento de Alcala de 1348, que
a proclamar € principio del consensualismo ("De cualquier forma que el
hombre quiera obligarse, queda obligado"), suprimi6 solemnidades, como
por ejemplo en materia testamentaria, la rogacion de los testigos.

LA EDAD MODERNA

Este periodo que podemos concluirlo con la Novisima Recopilacion,
se caracteriza para la communis opinio de la doctrina (CASTAN, OTERO,
AZPEITIA...) por un estancamiento del Notariado y el problema de la
enajenacion de oficios de la fldes publica. Dice GIMENEZ-ARNAU: "Con-
cebida la funcion del Escribano en las Partidas como un oficio puablico,
eralogico que la muerte del titular de oficio, extinguiese todo derecho a
mismo, ya que su cargo no era una propiedad particular, sino del Sefiorio
del Reino. Pero esta verdad tedrica no tuvo aplicacion practica..., esta
facultad de gjercer lafe publica, se entendié concedida a perpetuidad, con
el carécter de cosa u objeto de trafico juridico, que se podia comprar y
heredar."

Si a esto afiadimos que en las Partidas no habia més que Escribanos
de la casa del Rey, y Escribanos publicos de las ciudades y de las villas,
mientras que ahora van a proliferar las clases de los mismos con sus
respectivas jurisdicciones, tendremos una idea de la dispersiéon de la fun-
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cion notarial rayanaen su desprestigio. (Por citar s6lo un ejemplo dentro
de los Escribanos de "Palacia”, existian los de bureo, de casas, de sitios y
bosques reales, de bailia, de caballerizas reales..., €tc.).

Las disposiciones regias, son unir y venir para poner coto a esta des-
organizacion. Veamos. En 1480, los Reyes Catdlicos dictan su "Revo-
cacion de los oficios de los Concejos acrecentados desde el afio 1440
hasta 1480".

En 1491, vuelven aregular los monarcas catolicos lajurisdiccion delos
Escribanos reales y publicos de los pueblos.

El 7 dejunio de 1503, la Pragmatica de Alcala (quiza la disposicion
notarial mas importante de estas majestades) reglamenta el instrumento
publico en su aspecto formal, la saca de copias o traslados y la custodia
del protocolo, asi como la dacion de fe de conocimiento de los otorgantes.

Por privilegio de la reina Dofa Juana, en el 1513, se concede a todas
las villas de Guipuzcoa la facultad de nombrar sus propios Escribanos.

En 1573, Felipe Il vende alaciudad de Sevillatodas las Escribanias de
su tierra (curiosamente unos afios més tarde el mismo Rey prudente
—1578— prohibe trocar "incluso los oficios particulares").

Enlostiempos del Rey Felipe IV, sefida GONZALO DE LAS CASAS, que
solo en e periodo de 1640 a 1646 se efectuaron transacciones de cas
sesentay dos mil oficios. "Enajenaciones al por mayor”, habla este autor.

En 1693, sin embargo, el malhadado Rey Carlos Il vuelve rigurosa-
mente a prohibir la enajenacion de los oficios, e incluso el Borbdn Car-
los Il (1777) tratd de que revirtieran a la Corona "lo enajenado” con la
pertinente indemnizacién alos particul ares.

La Novisima Recopilacion (1805) poco pudo aportar a remediar esta
situacion. Nace ya en un periodo en que en Europa, se estan llevando a
cabo Codificaciones, sobre todo las napolednicas, que no son solo agru-
paciones de Leyes, sino reelaboracién y articulacion de las mismas. Por lo
tanto, hay que calificarla de sistema de Leyes desfasado (se insertan Leyes
derogadas, se omiten otras que a la sazén estaban vigentes, algunas se
incluian simplemente en notas, e incluso se cometieron errores de referen-
ciatanto en el autor, como en las fechas de las mismas Leyes). De otro
lado, Carlos IV por necesidades de la Hacienda Publica, sigue con lamala
politicade la enajenacion de oficios.

Alboreando pues €l siglo xIX, y en punto alainstitucién notarial, nos
encontramos con los siguientes defectos que magistralmente resume AVILA
ALVAREZ:

1. Nombramiento de Escribanos por quien no debia nombrarlos, y a
favor de personas no aptas paraello.
2. Competencia personal. Al lado de los Escribanos residentes, con



ESTUDIOS 689

competencia territorial ("limitada a un determinado territorio"), existian
los Escribanos del Reino, cuyas atribuciones se extendian atodo el mismo
y cuya conciliacién con los residentes erafuente de problemas.

3. Confusion de los distintos aspectos de la fe publica. "El que era
investido de lafe publicajudicial o de laadministrativa, lagjerciatambién
entre particulares, y asi crecia desmesuradamente el nimero de los encar-
gados de la fe publica extrajudicial, pasaban a ésta las corruptelas que se
daban en lajudicial y se hacia més dificil (por € distinto origen y depen-
dencia de los fedatarios) el control de su actuacion.”

4. Desconexion de los Escribanos entre si, al no existir (salvo excep-
ciones en Aragén, Catalufia o Valencia) la colegiacion.

Habia que proceder a un arreglo del Notariado, tarea que va a ser
fruto del XI1X.

EL SIGLO x1x. LA LEY DE 1862

En la festividad de San José de 1812 (por eso se la conocerapopular-
mente como "La Pepa'), las Cortes de Cédiz aprueban la Constitucion
gue han venido elaborando desde su aperturael 24 de septiembre de 1810.
En lo que a este trabajo interesa, su articulo 258 establecia: "El Cédigo
Civil, y Criminal, y el de Comercio, serdn unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circuns-
tancias podran hacer las Cortes. "Como indica CASTAN, con este precepto
se inicia en nuestra Patria el movimiento codificador, y afiade, "para dar
aplicacion préctica a precepto constitucional se nombraron en 1813, 1814
y 1820, Comisiones encargadas de formar el Codigo Civil; pero sus traba-
jos fueron interrumpidos por virtud del restablecimiento (por el Rey Fer-
nando VI afiadimos) del antiguo régimen". La Ultima de estas Comisiones
(la de 1820), redacté un Proyecto, si hien incompleto, del Libro | del
Cddigo Civil, presentédndolo en € afio 1821, que tiene la especialidad de
apartarse del patrén napolednico, pero no pasd a mayor gloria

Con un carécter particular y privado de grandes medios, GOROSABEL
publicé también un Proyecto de Cddigo Civil, y la mismalabor, pero con
un caréacter oficial acomete MANUEL MaAriA CAMBRONERO; muerto, ter-
minaron su obra (1836) TAPIA, VizmaNos y AYUSO. Mas sin duda alguna
el Proyecto mas importante del Codigo Civil es el de 1851 o Proyecto de
GARCIA GOYENA. Proyecto tamhién fracasado, quiza por su excesivo
centralismo y afrancesamiento. Ante esta situacién suele atribuirse a
BRAVOMURILLOlafrase"hagamosel Cadigo Civil, pero por partes', y €l
Gobierno optd por la elaboracion y publicacidén de Leyes especiales. En
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seguidavan a aparecer dos, entrafiables para nosotros: laLey Hipotecaria
de 1861 y la Ley del Notariado de 1862. De esta Ultima nos referiremos
ahora.

PRECEDENTES

No se puede decir —como afirman algunos autores— que desde 1805
hasta 1860 la normativa notarial era la misma. Hubo, creemos por la
influencia de la Ley francesa de 25 Ventoso del afio 11, una serie de
disposiciones francamente interesantes. Asi: El Decreto de 21 de abril de
1815, quereservo a Rey el nombramiento de Escribanos en los pueblos de
su Sefiorio, ratificado por Real Cédulade 21 de enero de 1819.

El Real Decreto de 13 de abril de 1834, que atribuye alas Audiencias
€l examen y aprobacion de los Escribanos.

El Reglamento de los Juzgados de 1.2 Instanciade 1 de mayo de 1844,
que parece producir la deseada diferenciacion entre Escribano y Notario.

La Rea Orden de 4 dejulio de 1850 en materia de residencia de los
Notarios (se emplea ya la voz Notario en disposiciones oficiales) del
Reino.

La Real Orden de 22 de mayo de 1851 de conservacion de los proto-
colos, o la Ley de 29 de abril de 1855, v.gr., por la que se ordenaba
suspender las subastas de Notarios y Escribanias de nimero.

En definitiva, publicada la Ley Hipotecaria de 1861, como matiza
GIMENEZ-ARNAU, "la reforma (notarial) estudiada desde tiempo atrés y
largo tiempo deseada, se hace imprescindible. En este sentido suele citarse
como un primer precedente de la reforma en el plano tedrico la obra de
JUAN JOSE SANCHEZ (Escribano real del Colegio de Valencia), Nobleza de
Escribano; y en andlogo sentido las Ordenanzas del Colegio de Madrid del
afio 1747.

El mayor impulso reformador, no obstante, lo da JOAQUIN JOSE
CERVINO, quien en el puesto dejefe del Negociado de Escribanos (lo que
luego seria nuestra Direccion General) provoca la Real Orden de 14 de
abril de 1844, siendo Ministro de Graciay JusticiaMAY ANS, por laque se
crean Cétedras de Derecho paralaensefianza del Notariado, y que desem-
bocaen el afio 1857 en la Carrera Superior del Notariado. El hecho es, que
tras Proyectos de Ley del Notariado oficiales, como € del Ministro
ARRAZOLA, oprivados, como el de GONZALODELASCASAS, essanciona-
dalaLEY DEL NOTARIADO, € dia 28 de mayo del afio 1862, publican-
dose en la Gacera de Madrid el dia siguiente.

La Ley de 1862, se encuentra estructurada en seis Titulos, que hacen
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un total de 46 articulos, dos disposiciones generales (arts. 47 y 48) y diez
disposiciones transitorias.

El Titulo | "De los Notarios' trata del concepto del Notario, la obli-
gatoriedad de su ministerio o funcién, lademarcacion notarial, sustitucio-
nes, competenciaterritorial, y su dependencia del Ministerio de Justicia.

El Titulo |1 "Requisitos para obtener y ejercer lafe publica’, normala
oposicién como sistemade ingreso en el Notariado, lanecesidad de prestar
fianza y juramento, asi como las incompatibilidades.

El Titulo I, se ocupa "De protocolo y de las copias del mismo que
constituyen € instrumento publico".

El Titulo IV, se refiere a"La propiedad y custodia de los Protocolos
e Inspeccion de las Notarias'.

El Titulo V lleva por rabrica "Dée gobierno y disciplina de los No-
tarios'.

Y, por dltimo, e Titulo VI regula los "Derechos y premios de los
Notarios', donde se establece laretribucién por e sistema de arancel, y las
pensiones de jubilacion y viudedad por inutilizacién o muerte por salvar
el Protocolo.

Las disposiciones generales autorizan a Gobierno para dictar la nor-
mativareglamentaria oportunay derogan lalegislacién anterior que le sea
contraria. Y, finalmente, las disposiciones transitorias esencialmente se
refieren alareversion a Estado de los oficios de la fe pablica enajenados,
la separacion de lafe publicajudicial de la extrajudicial y del sistema de
oposicién.

Con posterioridad ala Ley de 1862, Ley Organica del Notariado, han
advenido sus seis Reglamentos, a saber, € primero que aparece €l mismo
afio quelaLey, e 1862; e de 1874; e de 1917; e de 1921; € de 1935 (que
curiosamente llevaba el nombre de "provisional”; y en materia electoral
hubo que echar mano de é en nuestra reciente transicion politica); y €
hoy vigente, con sucesivas modificaciones, de 2 de junio de 1944, que
ostentd el carécter de definitivo por el trdmite de audienciadel Consejo de
Estado.

VALORACION critica DE LA LEY ORGANICA NOTARIAL

A juicio de lamayoriade los autores, la Ley de 1862, supuso un orden,
un arreglo en lo que era desarreglo. En definitiva, progreso. Cierto, y
sobre todo si se la enjuicia desde el prisma de nuestros dias, que sus
defectos son obvios, pero como sefida otra vez AVILA ALVAREZ con
precision y justicia, "no se olvide que tales defectos acaso no lo eran en
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1862,y aun siéndolo, interesaba més la publicacion de una Ley no perfecta
gue la conservacion del statu quo ”. Y frente a las criticas acerbas (de un
COSTA, v.gr.) y apesar de que hoy poco subsiste de la letra de su articu-
lado, nosquedamos con lashermosaspal abrasde GONZALEZ PALOMINO:
“..La Ley es como las XII Tablas del Notariado; matriz fecunda de
sucesivos desarrollos, modelo perfecto de leyes de sementera y guia segura
de cualquier reforma notarial ."

Paraterminar, y en cuanto a por qué se sustituye la palabra Escribano
por la del Notario, cuestion que habia quedado postergada, se han dado
muy sesudas explicaciones; posiblemente habria que quedarse con la mas
sencilla, por lainfluenciade laLey del Ventoso (16 de marzo de 1803), o
seq, el afrancesamiento propio de la época. Recuérdese que lavoz “Notai-
re”, eralatradicional en Francia.

Volviendo alaLey de 1862, podemos en conclusién afirmar sin temor
a equivocarnos, que es a partir de ella cuando el Notario recupera su
prestigio y arraigo que hatrascendido ciento treinta afios después hasta el
momentopresente. Y ello, porquecomoanotabaGARCIADECORTAZAR
(Contribucion al estudio de la transformacion del régimen de oficios ena-
jenados de lafepublica, en el régimen notarial vigente en Esparia, Ponen-
cia presentada en el | Congreso Notarial Internacional del Notariado
Latino, celebrado en Buenos Aires el 1948), en ella se contienen las bases
fundamental es del Notariado moderno: a) Funcion publica: El Notario es
un funcionario publico que gerce unafuncion del Estado en interés publi-
co, suprimiéndose €l concepto patrimonialista de la Notaria. b) Funcién
juridica: El Notario en la nueva Ley deja de ser un perito practico, y se
convierte en un jurista seleccionado por oposicioén. ¢) Funcion extrajudi-
cial: El articulo 1 de la Ley es terminante a respecto, es € funcionario
publico autorizado para dar fe, conforme alas Leyes, de los contratos y
demas actos extrajudiciales. d) Funcién independiente: El Notario en €
giercicio de sus funciones, no depende de autoridad alguna ni judicia ni
administrativa (podriamos agregar, incluso puede impetrar el auxilio de
las mismas). €) Funcion unitaria: La Ley establece también en su articu-
lo 1, parrafo 2.°, que habra en todo el Reino una sola clase de notarios.
Y f) Funcion conservadora: Los notarios son los encargados de conservar
los protocol os que pertenecen a Estado.

Su espiritu, pues, esta ahi, y estimamos con GIMENEZ-ARNAU que ha
de ser considerado como "una gran conquista legislativa, de la que no sélo
una clase sde favorecida, sino que da prestigio a Estado y causa conside-
rables beneficios al publico interés".
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EXPANSION A LASAMERICAS
Resefa histérica

En la época de los grandes descubrimientos geogréficos (final de la
Baja Edad Mediay comienzos de la Edad Moderna) el objetivo posible-
mente esencial consistio en llegar alaIndia; Espafiay Portugal se pusieron
a la cabeza del movimiento descubridor. Era tradicional la experiencia
catalano-aragonesa en €l Mediterraneo, y las exploraciones de castellanos
y portugueses por € Atlantico.

Portugal con e magnifico impulso que recibe de Don Enrique “El
Navegante", se lanz6 alaempresa de la India por larutadel Este. Barto-
lomeu Dias en 1486 dobla el Cabo de Buena Esperanza. Y en 1498 |a flota
de Vasco da Gamallega alalndia

Espafia, reinando los Reyes Catdlicos, acoge a un marino llamado
Colén, que se lanza parallegar alalndia, a Asia, por larutadel Oeste; y
este esfuerzo vaallevar tras si el descubrimiento de América. Los moder-
nos historiadores se preguntan si realmente Colén quiso llegar ala India
por Occidente o si intuyé un nuevo mundo; y parece que Colén murié
creyendo que habia llegado a las Indias. Pero estuviera errado o no,
aport6 ala humanidad el hallazgo del Continente americano.

Los Reyes Catolicos, que habian financiado la expedicion colombina,
se preocuparon en seguida por obtener las garantias legales sobre las
tierras descubiertas en las Indias. Ello vuelve a plantear €l conflicto de las
relaciones hispano-portuguesas, que es resuelto por la bula"inter Caetera”
del Papa Algjandro VI, otorgando a los espafioles €l dominio y posesion
delastierras situadas a cien leguas a Oeste de las Azores (1493). Y por €
Tratado de Tordesillas (1494) se confirma la division del mundo en dos
hemisferios: el oriental, portugués, y €l occidental, espafiol. Lalinea de
demarcacion se fijé a 370 leguas a Oeste de Cabo Verde.

La Corona espafiola inicid con rapidez la conquistay colonizacion del
Nuevo Mundo. Asi laexpedicién de Ovando, 1502, marca el comienzo de
la de las Antillas; en 1513, Vasco NUfiez de Balboa atraviesa € istmo de
Panamay descubre @ "Mar del Sur" (Pacifico); en 1519, Cortés conquista
Méjico; en 1520, Magallanes encuentrael paso que une e Atlantico con €
Pacifico por € estrecho que todavia lleva su nombre; en 1536 Pizarro
somete alosincas, en 1540, se produce la expedicién de Pedro de Valdivia
a Chile (Nueva Extremadura); y en 1541 se adentra en € Marafién-
Amazonas, Orellana. Esto resumidamente en cuanto a las grandes con-
quistas, por lo que como sefidla ELLIOT, hacia mediados ddl siglo xvi, €
periodo de conquista, puede considerarse terminado y comienza la época
colonial.



694 ESTUDIOS

EL DERECHOEN EL NUEVOMUNDO: LASLEYESDEINDIAS
(Sinopsis)

El Derecho de las Indias nace del Derecho castellano, adaptando éste
alas necesidades del Nuevo Mundo. Esto no quitaque hubiese un Derecho
especia de Indias, porque si € Derecho requiere aproximacion al hecho,
habia que dictar normaspropiamente indianas, 0 sea, pararegular aquellas
manifestaciones de lavida socia, que por darse solamente en el Continente
americano, requerian soluciones juridicas distintas de la Peninsula. Pero
laaplicacion del Derecho castellano, no se olvide, se hace con un caracter
pleno en todo agquello que no esté regido por leyes especiales. Es mas,
hasta comienzos del siglo xvii, toda Ley castellana rige sin ningln otro
tramite en las Indias; solo apartir de 1614 las Leyes que se promulguen en
Cadtilla, se aplican a mundo indiano cuando son expresamente aprobadas
parael mismo o cuando reciben €l visto bueno del Consegjo de Indias.

Efectivamente, lo que sucede, como apunta GARCIA GALLO, es que "la
gran distanciade la Corte aque se encuentran las Indias y lagran variedad
gue presentan sus diferentes partes, hacen dificil legislar para ellas desde
Espafia, y por €ello, en latarea legislativa se llega a una cierta descentrali-
zacién, y en mucho mayor grado que en la Peninsula" (Disposiciones de
Virreyes, Audiencias, Ciudades, etc.).

En consecuencia, la aplicacion de la legislacion, sea procedente de la
Metrépoli, sea "descentralizada’, en las Indias, se encuentra principal-
mente con serio obstéculo (y en esto coinciden lamayoriade los tratadistas
de Historia del Derecho): € que las normas sean conocidas; €l problema
de su conocimiento. En un principio se trata de paliar la cuestion con la
formacion de indices o tablas (Repertorio de Maldonado en Méjico en
1556), pero pronto el sistema se sustituye por € de Recopilacion. Desta-
cariamos: La compilacion de Vasco de Puga en Méjico, que contiene las
disposiciones dictadas entre 1525 y 1562; también en este virreinato, el
Proyecto dedl Virrey Toledo (1570).

Las Ordenanzas de Ovando (1569-1571), que como tal Cuerpo de
Leyes u ordenanzas fracasa y no recibe la sancién real, ni del Papa al
abordar materias eclesisticas, pero algunos de sus Titulos, se promulgan
como Ordenanzas aisladas. "Dd Consegjo de Indias —1571—, de descubri-
miento y nuevas poblaciones —1573— o del Patronato Real —1574—".

El Cedulario de Encinas (1582-1586), etc. Es a partir de 1603, cuando
el propio Consgjo de Indias inicia los trabajos de una auténtica recopila-
cién de Leyes. Fruto de los mismos y tras distintos Proyectos, Revisiones,
Colecciones..., retrasos en definitiva, aparece La Recopilacion de Indias
de 1680. Se compone de nueve libros que tratan: Libro I: Derecho ecle-
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siastico, ensefianzay libros; Libro I1: Leyesy Organizacion del Consgjo de
Indias, de las Audiencias de éstas, y Tribunales especiaes; Libro Ill: Del
dominio sobre el Nuevo Mundo, virreyes y gobernadores, organizacion
militar e informaciones a Rey; Libro I1V: Descubrimiento y poblacién,
organizacion de los pueblos y economia; Libro V: Autoridadesjudiciales
y Derecho procesal; Libro VI: Sobrelosindios; Libro VIL Derecho penal;
Libro VIII: Hacienda, y Libro IX: Navegacion y comercio.

Esta obra, una de las mas importantes del reinado del Rey don Car-
los 1, no se limit6 areproducir las disposiciones, sino que en abundantes
casos les da nueva redaccion y en otros contiene nueva normativa; mas
con todo lo més significativo, es que se promulgacon cardcter GENERAL,
derogandose las disposiciones no recopiladas. A partir de 1740, seiniciala
tarea de su reforma; pero tras los intentos de Carlos 111 (Nuevos Codigos
de Leyes de Indias, que no vio su publicacion) y Carlos 1V, a comienzos
del x1x, sobreviene la Independencia de las Américas.

Sin embargo, como decia el Notario JosE MARIA FONCILLAS ("El
Notariado en la Republica de Chile", REVISTA CriticaA DE DERECHO
INMOBILIARIO, nim. 60, afio V), "El movimiento que inicié Bolivar, el
Libertador, asegura después de Ayacucho, laindependencia de un mundo;
pero con todo, el cordon umbilical, nutridor de la savia espafiola, no se
habia cortado para tantos érdenes de la vida de aquellas naciones juveni-
les... Todaviay durante medio siglo desde entonces, aguel monumento,
gloria espafiola, de la Recopilacion de Indias, regulé en Chile (apostilla-
mos: y en lageneralidad de las nuevas naciones americanas), |os requisitos
para crear la escritura publica, y las condiciones de su validez."
... Volvemos, pues, a Notariado.

Pero ya, a Notariado en América. Dos son los sistemas claves en
cuanto a la organizacién del Notariado en € mundo. El sistema del No-
tariado sajon, y el sistema del Notariado latino. Y aunque los dos tipos
admiten multiples variantes, podemos afirmar que el primero no solemniza
el documento (todo lo demés firmas del mismo), en tanto que el segundo
procede a conformar el instrumento publico.

De ahi que en e primer sistema el Notario no tiene e caréacter de
funcionario. Es solamente un profesional. Un profesional que Unicamente
es "funcionario" (officer) en aquellos actos en que e Derecho Internacional
exige autenticidad. En cambio, en € llamado sistema latino (que es €
espafiol), el Notario implica ser un profesional y alavez, un funcionario
publico. En efecto, el articulo 1, parrafo 2.°, del Reglamento Notarial
espariol, determina: "Los Notarios son alavez profesionales del Derecho
y funcionarios publicos, correspondiente a este doble carécter la organiza-
cion del Notariado. Como profesionales del Derecho tienen la mision de
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asesoramiento a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios
juridicos més adecuados para €l logro de los fines licitos que aquéllos se
proponen alcanzar." Y el parrafo 3.0 aflade: “Como funcionarios gjercen
lafe publica notarial..."

Estas son si se quiere de un modo simplista, las caracteristicas del
Notariado sajon y del Notariado latino. Y, ¢cudl de los dos sistemas es €l
preferido o seguido por los paises hispanoamericanos? Para averiguarlo
vamos a echar una ojeada a tantas veces denominado Nuevo Mundo,
pero advirtiendo que desde un punto de vista puramente gjemplificativo,
sencilloy llano.

Argentina

Nadie discute que los conguistadores espafioles Ilevaron consigo "Es-
cribanos'. Estos, se ocupaban en principio de documentar la toma de
posesién de tierras, ciudades y pueblos. Mas tarde, autentificaban los
contratos y testamentos. Lo cierto es, que el llamado Derecho de la Me-
tropoli, como dice SAV ARI, no sdlo se mantiene hastalaindependenciade
laArgentina(1810), sino que subsiste alamisma. Asi, por lo que serefiere
alainstitucion notarial, no es € Cadigo de 1871 (Cadigo conocido como
de Vélez Sarsfield), sino primordialmente la Ley de 12 de noviembre de
1886 (De Organizacion de los Tribunales para la Capital Federal y Terri-
torios Nacionales), la que sienta las bases de un Notariado autéctono.

Laprimera Ley organica (1927) aparece para Buenos Aires, que en €
ano 1934, obtiene la Ley Notarial. Esta Ley Notarial modificada sobre
todo en 1959, ha sido seguida en sus lineas generales por otras provincias,
asl, v.gr.: Cérdoba, Corrientes, Chaco, Chubut, Entremos, La Pampa, La
Rioja, Mendoza, Misiones, Neuquen, Salta, San Luis, etc.

Lacompetenciadel Notario en la Argentinaes semegjante a la del resto
del llamado no hace mucho sistema latino. Esto es, dar forma solemne a
los actos y negocios juridicos de los otorgantes, sean personas fisicas 0
juridicas, publicas o privadas. Para € gjercicio profesional; es necesario
cursar los correspondientes estudios en las Escuelas del Notariado, que
dependen de las Facultades de Derecho.

También lallevanzay custodiadel protocolo es sindnimade la hispana.
Funcionan los Colegios de Escribanos, que gjercen potestad disciplinaria
sobre sus miembros; esta colegiacion, no obstante, carece de unapirdmide
al modo del Consegjo Superior francés o nuestra Junta de Decanos. Y por
lo demas, pertenece Argentina como la generalidad de los paises de His-
panoamérica (incluida Venezuela, que, como veremos excepcional mente
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sigue la pautadel Notariado sajon) ala Unién Internacional del Notariado
latino.

Bolivia

No existen datos rigurosos sobre los precedentes prenotariales que
pudiera haber entre los aimares y los quechuas. Lo cierto es que en € g-
glo XV se hallaban bajo el dominio delosincas. De ahi que lahistoriade
Bolivia es durante la etapa colonial la de Pert. En 1539, el enviado de
Pizarro, Pedro Anzures, funda Charcas. Surgen luego Potosi (1545), La
Paz (1548), Trinidad (1556), Santa Cruz (1557) o Cochabamba (1574).
Los archivos de la Audiencia de Charcas (que se crea en 1559), como
Tribunal de Justicia dependiente del virreinato de Peru, prueban la exis-
tencia de Escribanos que intervenian no solamente en la fundacion de
ciudades, sino también en la contratacion privada, a modo y con las
competencias de los Escribanos espafioles de la época. Redactaban igual-
mente |os testamentos.

Actualmente, los |lamados Notarios de Fe Publica son designados por
la Excelentisima Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en base aternas
elaboradas por las Cortes Superiores de los Distritos Judiciales de la
Republica

En cuanto a sus funciones, los Notarios son funcionarios publicos
establecidos para autorizar todos los actos, testamentos y contratos a que
las partes quieran dar el carécter de autenticidad, con sujecion alas pres-
cripciones de la Ley. Por cierto, que la materia testamentaria, aparece
perfectamente regulada al modo esparfiol, en el propio Codigo Civil de la
Republicade 6 de agosto de 1975 (en vigor desde € 2 de abril de 1976), en
los articulos 1.127 y siguientes, a tratar de los testamentos cerrados,
abiertos, especiales, y de extranjeros o celebrados en pais extranjero.

Sellevan los Protocolos, cuyacustodiay conservacion esta encomeda-
da a los Notarios de Fe Publicay no a Estado. Por lo que atafie a la
retribucion, paralos Notarios de Fe Plblicaen Bolivia, se sigue €l sistema
arancelario, arancel que es fijado también por la Excelentisima Corte
Suprema con sede en Sucre.

La fase de colegiacion notarial en Bolivia se encuentra todavia en
formacion. Destacar agui € Colegio de la Paz que se creaen € afio 1949.
Finalmente, estén sujetos a responsabilidad civil, penal y disciplinaria,
radicando esta Ultima en las respectivas Cortes Superiores, las cuaes
podran delegarlas en los Jueces.

Como vemos, con sus matices, el Notariado boliviano sigue €l patrén
del Notariado latino, magnificamente resumido éste en la conclusion a)
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del apartado B) del yalejano Primer Congreso Internacional del Notariado
Latino celebrado en Buenos Aires en 1948; "El Notario latino es el profe-
sional del Derecho, encargado de unafunciédn publica consistente en reci-
bir, interpretar y dar forma legal alavoluntad de las partes, redactando
los instrumentos adecuados a este fin y confiriéndoles autenticidad; con-
servar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido.
En su funcioén esta comprendida la autentificacion de hechos.”

Colombia

La normativafundamental esta contenida en el Decreto 960/ 1970, que
se denomina"Estatuto del Notariado"; ha sufrido algunas modificaciones,
siendo tal vez la mas importante la operada por Ley 29/1973 y Decre-
to 717/1974.

El articulo 3 relata con prolijidad la competencia del Notario: recibir,
extender y autorizar las declaraciones que conforme alas leyes requieren
escriturapublicay aquellas alas cuales los interesados quieren revestir de
esa solemnidad: Reconocimiento de documentos privados. Autenticidad
de firmas. Dar fe de la identidad que exista entre un documento y su
copia. Acreditar la existencia de personas. Llevar €l protocolo. Expedir
copias y testimonios. Redactar los testamentos, asi como la apertura y
protocolizacion de los testamentos cerrados. Tienen también competencia
en cuanto al Registro Civil... "Y las demas funciones que les encomiendan
las leyes'.

El articulo 5 determina la retribucion por las partes, segin la tarifa
oficial (arancel). Y su articulo 10 establece la incompatibilidad con todo
empleo o cargo publico o con el gercicio de la profesion de Abogado.

La circunscripcion se denomina circulo notarial, que corresponde al
territorio de uno o mas municipios del mismo departamento, uno de los
cuales serd la cabeceray la sede del Notariado. Se distinguen tres catego-
rias de Notarios. de primera, que deben ser Abogados y haber ejercido el
cargo de Notario, Registrador o Juez por plazo de cuatro afios o de
Profesor en materias juridicas durante seis afios o de Abogado durante
diez afios; y en € caso de no ser Abogado se requiere € gercicio por 1o
menos de ocho afios en Notaria de segunda o doce afios en Notaria de
tercera; el circulo notarial ha de comprender trescientos mil habitantes o
ser la capital de la Republica para ser servido por Notarios de primera, de
segunda (cincuenta mil atrescientos mil) y de tercera (menos de cincuenta
mil).

Se diferencia igualmente entre Notarios de carreray Notarios en ser-



ESTUDIOS 699

vicio. Los primeros tienen un escalafon, no asi los segundos, que gercen
funciones notariales, pero sin pertenecer ala carrera.

Finalmente, diremos que el cargo puede desempefiarse en propiedad,
en interinidad o por encargo y que la normativa colombiana se extiende
también aregular el Colegio de Notarios (cuyos estatutos y reglamenta-
ciones requieren la aprobacion del Ministerio de Justicia), responsabilida-
des, vigilancia e inspeccion que corresponden a mismo Ministerio através
de la superintendencia de Notariado y Registro.

Costa Rica

En este pais, desde su independencia, lafuncion notarial estd compar-
tida por los Escribanos, los Jueces y los Alcaldes. Asi lo reconoci6 lalLey
Orgénica de 12 de octubre de 1887 y la Ley de 5 de enero de 1943. La
cartulacion o autorizacion del documento (instrumento) pablico, por regla
general, corresponde a Notario o Escribano; sélo no habiendo Notario en
el distrito puede autorizarlo el Juez (bien de Primera Instancia o Civil) o
el Alcalde. De todas formas, para su plena eficacia las escrituras han de
ser notarialmente protocoladas.

Los Notarios han de ser Abogados y dependen de la Corte Suprema de
Justicia.

Cuba

Como en €l resto de los paises hispanoamericanos —LOSADA— rigio
hasta su independencia la legidacion espafiola. Es mas, a ser Cuba unade
nuestras Ultimas colonias que alcanza laindependencia (1898), rigi6 la Ley
de 1862, que se promulgé como Ley para Cuba el 29 de octubre de 1873.
A partir de 1899 surgen abundantes disposiciones en materia notarial
hasta € 20 de febrero de 1929, fecha en la que se publica € Cobdigo
Notarial cubano, de clarisimainspiracién hispana.

El 17 de diciembre de 1937 aparece la llamada Ley Notarial, que
desarrolla el Decreto 1069/1938. Esta Ley asignd a Notariado cubano la
mayor parte de lajurisdiccion voluntaria, que con anterioridad era gjercida
exclusivamente por el poderjudicial. Finalmente, bajo el régimen de Fidd
Castro, con mas 0 menos altibajos legislativos, podemos decir que se ha
incrementado la presencia notaria (incluso en materia de confiscaciones).
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Chile

Sefial aba FONCILLASlaexistenciaen ChilededosclasesdeEscribanos:
los Escribanos reales, que autorizaban |os actos propios de larealeza, y los
Escribanos de nimero, que intervenian en los actos de las personas priva-
das. Sueleincluso citarse como primer Escribano real chileno (Rea Cédula
de 1540) a Pinel.

Tras su independencia, por Decreto de 3 de septiembre de 1866 se
separa la fe publicajudicial y la extrajudicial, reservando esta tltima al
Notariado. End afio 1925 (19 de marzo) se apruebael Codigo del Notario.
Hoy se exige € titulo de Abogado parael gercicio de lafe publicanotarial.
Sus competencias son similares alas del Notariado espafiol. Llevan ademas
los Registros de Bienes Raices, de Comercio y de Minas (sector éste vital
para la economia del pais).

Custodian €l protocolo (de 500 folios), gque remiten anualmente al
llamado Notario Archivero. Las tareas de inspeccion y vigilancia son
gercidas por los Tribunales de Justicia.

Ecuador

Los Notarios estén estructurados dentro de la Ley Organicadel Poder
Judicial. Yaen su articulo 127 previene: "Son Notarios los funcionarios
Ilamados aintervenir en el otorgamiento de las escrituras publicasy demas
instrumentos auténticos, desempefiando las funciones que correspondian
alos Escribanos. "Para ser Notario se requiere: ser ciudadano en gjercicio
de los derechos civiles, mayor de veinticinco afios, gozar de buena reputa-
ciéon y sufrir @ correspondiente examen. Hecho €l nombramiento (art.
131), sera expedido € titulo (de Notario) por la Corte Superior, dandole
posesion el Juez provincial..., pasando a hacerse cargo del Archivo (Pro-
tocolo). Estos nombramientos estan sujetos a caducidad (seis afios), pero
los que hayan aprobado por oposiciéon no tendran necesidad de nuevo
examen.

Estan sujetos (independientemente de la penal) aresponsabilidad dis-
ciplinaria. Deben prestar para €l gercicio de la funcion notaria fianza
personal o0 hipotecaria. Destacar finalmente que la vigilancia suprema
(supervigilancia) sera gjercida por la Corte Superior en cuestion.

La funcién del Notario ecuatoriano, pues, como la de la institucion
notarial hispana, es esenciamente autorizar escrituras que tienen las ca-
racteristicas de autenticidad y fuerza probatoria. Y aunque esté "integra-
do", por decirlo de algiin modo, dentro del Poder Judicial del Estado, su
Orbita es lajurisdiccion voluntaria.
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El Salvador

El 7 de diciembre de 1962 la Asambl ea legislativa de |a Republica de
El Salvador aprueba el Decreto 218, conocido como Ley del Notariado.
Es Presidente de la Republica don Julio Adalberto Riveray Ministro de
Justiciadon Alvaro Marino.

El articulo 1 dedicho Cuerpo legal determinaque el Notariado esuna
funcion publica. "En consecuencia, €l Notario es un delegado del Estado
gue dafe de los actos, contratos y declaraciones que ante sus oficios se
otorguen y de otras actuaciones en que personalmente intervenga, todo de
conformidad con la Ley". Comparese con nuestro articulo 1 del Regla
mento Notarial.

Losinstrumentos notariales son (art. 2): escrituramatriz, que eslaque
se asientaen el protocolo; escriturapublica o testimonio, que es aquellaen
que se reproduce la escritura matriz, y actas notariales, que son (curiosa-
mente) las que no se asientan en el protocolo.

Conforme asu articulo 4, sdlo podran gjercer lafuncién del Notariado
quienes estén autorizados por la Corte Supremade Justicia. Y para obte-
ner estaautorizacién serequiere:

— ser salvadorefio;

— estar autorizado para el gjercicio de laprofesion de Abogado en la
Republica;

— someterse aexamen de suficiencia en la Corte Supremade Justicia
aquellos salvadorefios que hubieren obtenido su titulo universitario
en el extranjero.

También podran obtener dicha autorizacion los centroamericanos auto-
rizados para ejercer la abogacia en El Salvador y que tengan dos afios de
residenciaen el pais por o menos, siempre que no estén inhabilitados para
gjercer el Notariado en su pais y que en este Ultimo (reciprocidad) puedan
gjercer dichafuncién los salvadorefios.

El articulo 5 afade que losjefes de misién diplomatica permanente y
consules de carrerapodran gjercer las funciones notariales en los paises en
gue estén acreditados. Y que los Jueces de Primeralnstanciaconjurisdic-
cion en lo civil podran ejercer el Notariado "tratandose de testamentos”.

Para acabar, diremos que es la Corte Suprema de Justicia quien emite
el acuerdo donde se contiene la "némina’, por orden afabético, de los
Abogados autorizados para el gercicio del Notariado en forma perma-
nente; dicha relacién sera aumentada por acuerdos especiales respecto de
los Abogados que en lo sucesivo llenen los requisitos necesarios para
gjercer tal funcion. Los Abogados idéneos, cuyos nombres hubieren sido
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omitidos en la nGmina, podran pedir ala Corte que se amplie €l acuerdo
y obtener la consiguiente autorizacion. Todos estos acuerdos deberan ser
publicados en el Diario Oficial. Autorizado un Notario, no podra ser
excluido si no es por resolucion de la Corte conforme alaLey.

Guatemala

Fundamentalmente rige el Codigo del Notariado de 1963. Para €l
desempefio de lafuncidn notarial se exige laformalidad de lainscripcién
dd Abogado-Notario en la Corte Suprema, seccion o departamento de
Archivosy Protocolos. Enlo demas: competencia, llevanzadel protocolo,
retribucion, etc., corre la organizacion del Notariado guatemalteco para-
lela alainstitucién notarial espafiola.

Honduras

Por Ley de 1 de noviembre de 1880 (1.2 Ley del Notariado) se escinden
lafe publicajudicia y lafe plblicaextrajudicial, criterio que es confirmado
por la Ley de 26 de marzo de 1930. Como apunta MURILLO SELVA, €
Notario en Honduras interviene en actos de la vida civil y mercantil,
asesorando, redactando y autorizando los instrumentos publicos (también
los testamentos) y custodiandolos en el protocolo.

Igualmente, los nombramientos notariales competen ala Corte Supre-
ma de Justicia, a quien se encomienda la potestad disciplinaria.

México

Hay quien recuerda que el propio Hernan Cortés habia hecho apren-
dizaje de Escribano en Valladolid. No tiene que extrafiar, pues, como
indican VAZQUEZ PEREZ y MoNrOY ESTRADA en sus Antecedentes del
Notariado mexicano, México, 1962, que desde 1573 los Notarios cons-
tituyan cofradias (embridon del Real Colegio de Escribanos de México
de 1792).

Después de la independencia la primera disposicion interesante en
materia notarial aparece con el Decreto de 1834, que sigue la pauta del
sistema de la antigua metrépoli. La Ley para Arreglo de la Administracion
de Justicia de 1853 establece unos requisitos sine qua non para€l cargo de
Notario: estudios universitarios, periodo de practicas (dos afios) y examen



ESTUDIOS 703

de aptitud ante el Tribunal Supremo. Mas este sistema se derrumba en
parte a triunfar en México e modelo federalista. Con acierto, dice
GIMENEZ-ARNAU que ello dio lugar aleyes diferentes en cada Estado, aun
cuando sean todas muy similares.

Asi, por giemplo, en México, Distrito Federal, desde la Ley de diciem-
bre de 1945 (31 de diciembre) el Notario es, a la vez que funcionario
publico, un profesional del Derecho, cuyo reino es el instrumento publico
(escrituras, actas, protocolizacion de documentos, testimonios, |egitimidad
de firmas...) y cuyo archivo es el protocolo. Han de ser Abogados y
aprobar un examen-oposicion (este examen no se exige en otros Estados).

Nicaragua

Desde la Ley de 7 de noviembre de 1905, lo més caracteristico del
Notariado en la Republica de Nicaragua es ser un sistema de Abogado-
Notario libre. Esto es, se faculta a Notario para actuar o autorizar (car-
tular) en cualquier punto de la nacion. Son depositarios de la fe publica
extrajudicial y su nombramiento depende de la Corte Suprema.

Panama

Se encuentra su regulacion en el propio Codigo Civil (arts. 1.714 a
1.752) y en los Decretos-Ley 10/1957y 14/1958. Lafuncién del Notario
€S, por supuesto, semejante a la espafiola. Son nombrados por el Procu-
rador general. La colegiacion no existe como en muchos otros paises
iberoamericanos, pero no deja de ser una necesidad sentida.

La llevanza del protocolo es analoga a la hispana'y en é se asientan
por e Notario los actos, contratos y declaraciones que ante él se otorguen,
salvo los exceptuados por la Ley. Como indicaba NUNEZ LAGOS, tienen
los Notarios, como en todas las legislaciones que siguen € Ilamado patron
latino, una primordial funcién de autentificacion documental.

Los Notarios son responsables de los perjuicios que por su negligencia,
malicia o ignoranciainexcusables pudieran ocasionar alas partes, pudien-
do ademas ser inhabilitados o suspendidos (e art. 346 de nuestro Regla-
mento Notarial, independientemente de las responsabilidades civiles o
penales, abre € titulo dedicado a las correcciones disciplinarias que ha
inspirado mucha de la nueva normativa americana).
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Paraguay

Desde el Codigo Civil de 1876, podemos afirmar que los Escribanos
son las personas habilitadas por la Autoridad competente para redactar,
extender y autorizar bajo su fe y firma todos los actos y contratos que
deben celebrarse con su intervencion. Se distinguen dos clases. Escribanos
y Notarios publicos. Sigue igualmente esta Republica el sistema de Nota-
riado latino: actividad (incluso de Registro Civil), protocolos, expedicion
de copias y testimonios, etc.

Pertd

Prescindiendo de antecedentes histéricos remotos, magistralmente es-
tudiados por CHEPOTE y ORIHUELA en la Revista Int. del Notariado,
donde se indicalafiguradel “Quipucamayoc”, autoridad politicay judicial
gue desempefiabatambién funciones notariales, |o que es indudable es que
Pizarro Ilevé consigo a Escribanos que aplicaban € Derecho de Castilla
Y este Derecho de Indias, con sus virtudes y sus defectos —principalmente,
como sabemos, |a enajenacién de oficios—, va a subsistir no solo hastala
independencia del Peru, sino hasta el Cédigo de Enjuiciamiento Civil de
1852 y &l Reglamento de Tribunales de 1855.

El citado Cédigo establece cuatro clases de Escribanos, siendo los
propiamente Notarios (en el sentido espafiol) |os Escribanos publicos o de
instrumentos. Los actos en que intervienen se dividen en actos de "registro”
(contratos, protocolizaciones, testamentos, escrituras en general) y "fuera
de registro” (legalizaciones, poderes, cotejos...). Dependen en cuanto a su
organizacién de las Cortes Superiores de Justicia. Decir, para acabar, que
las modificaciones legislativas posteriores, en lo primordial, no han ate-
rado el sistema. Los Colegios Notariales més sefieros son los de Lima
—creado en € afio 1943— vy e Calao; con posterioridad han surgido
otros en Piura, Lambaye, La Libertad...; pero lainfluenciadel de Limaes
tannotoriaque, como anotaRAFAEL CHEPOTE, susestatutosrigenenlos
demés de la nacion.

La potestad disciplinaria compete también a las Cortes Superiores de
Justicia y los Juzgados de Primera Instancia, criterio que tampoco ha
variado desde la Ley del Notariado de 1911.

Puerto Rico

Lo mismo que Cuba, vio regir la Ley organica de 1862. Tras su inde-
pendencia y Tratado de Paz con Espafia de 1898, la mejor prueba del
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enraizamiento de lainstitucion notarial espafiolala da el propio Codigo
Civil de este Estado. Asi, por viade ejemplo, los articulos 644 y siguientes
con relacién al testamento abierto calcan, valgalaexpresién, los articulos
694 y siguientes de nuestro primer Cuerpo legd civil.

Republica Dominicana

El principal cometido del Escribano (Notario) es autorizar testamentos
y dar autenticidad, de acuerdo con las leyes, alas declaraciones de volun-
tad, contratos o convenciones. Depende su hombramiento de la Corte
General de Justicia. El Abogado-Notario publico gerce su funcién por
distritos, siendo el nacional el correspondiente alacapital.

Uruguay

Como decia agun autor, en Uruguay podemos observar una triple
reglamentacién de lainstitucién notarial: € Escribano propiamente dicho,
el Escribano de la Administracion y € Actuario. Aparte, claro, de las
funciones notariales de los Cénsules. Tras la Ley de 1858, y en lo que hos
interesa, se establecieron dos “registros”, uno paralas escrituras publicas
y otro para los documentos que se deban protocolizar. La Ley de 31 de
diciembre de 1878 exige paraingresar en el Notariado titulo universitario,
hoy carreradel Notariado en la Facultad de Derecho; pasantia o practicas
de dos afios en una Notaria y otros dos en una actuaria; examen ante un
Tribunal de Escribanos y ulterior examen ante €l Tribunal Superior de
Justicia. Con aclaraciones y modificaciones posteriores, este régimen per-
vive.

Todo escribano, ademas del signo y firma, “podra usar alguna sefia
particular" en precaucion de cualquier adulteracién o falsificacion, lo que
comunicarg, junto con el signoy firma, el Secretario delaAltaCorte. La
fiscalizacién corresponde alos Tribunales de Justicia.

La conclusion es obvia. Lasavia espafiolade que hablaba FONCILLAS
aparece clara. La generalidad de los paises hispanoamericanos, con la
excepcion de Venezuela (y no se olvide que la excepcidon confirma la
regla), sigue el sistema de Notariado latino.
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LA INSTITUCION REGISTRAL
ACOTACIONES HISTORICAS

Escribia TIRSO CARRETERO en un articulo publicado también en la
REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO (enero-febrero 1965): "De
tiempo en tiempo la publicidad inmobiliaria sufre crisis de crecimiento
como todos los seres y todas las instituciones. Cuando sus formas no se
acomodan alarealidad social, la publicidad hace crisis, parece desvane-
cerse; muchos despistados aplauden el fendmeno creyendo que ha habido
un progreso juridico y un paso mas hacia la libertad del hombre. Pero
pronto se comprende €l error: la publicidad resurge,remozada, acomodada
a la nueva realidad socid y, muchas veces, reforzada para vengarse del
periodo de loca clandestinidad".

Hoy dia la publicidad inmobiliaria corre a cargo de la institucion del
Registro de la Propiedad (véase €l art. 1 de nuestraLey Hipotecaria), pero
este instituto obedece igualmente a un desenvolvimiento histérico. De los
precedentes registrales en Babilonia o entre los hititas 0 en el Derecho
asirio, e incluso en € Cadigo de las Leyes de Manu del pueblo indio, se
ocupan autores del prestigio de PUGLIATTI (La transcrizione). De los
antecedentes griegos, SALVIOLI; de los egipcios es interesante citar a
RAMOS FoOLQUES, quien en 1961 publica en nuestra REVISTA CRITICA El
Registro de la Propiedad egipcio segun la literatura papirol 6gica registral
egipcia. CAMY reflgja hasta pasajes del Génesis.

Sin dejar de reconocer su interés, entendemos con ROCA SASTRE que
estos, la mayor parte de las veces, "catastros inmobiliarios’ no son mas
gue atisbos del Registro de la Propiedad futuro.

En el Derecho romano primitivo latransmision de los bienes era esen-
cialmente formalista. Regian como mecanismos de latransmisién laman-
Cipatio (aplicable alas Resmancipi: esclavos, feudositdlicosy animales de
tiro y cargd) y la Iun iure cessio (Res mancipi y Nec mancipi). Por la
mancipatio —ARIAS RAMoOS—, el adquirente y el transmitente compare-
cian ante € libripens y cinco testigos rogados; € adquirente emitia las
pal abras rituales. “Hanc rem ex iure Quiritium meam esse aio”, y € trans-
mitente 0 enajenante guardaba silencio expresivo de su asentimiento. Para
BONFANTE, lostestigos actuaban amodo deregistro viviente como prueba
de latransmision operada.

Laln iure cessio eraun proceso fingido (Ficta) en el que el adquirente
simulaba ser el demandantey el transferente se allanaba a su pretension.
Lafuncién aqui de publicidad |a desempefiaba el Magistrado. Y existian
otras formas que podemos calificar de publicidad en esta épocaprimitiva,



ESTUDIOS 707

como, por gjemplo, la Adjudicatio en losjuicios divisorios (familiaeercis-
cundae, commune dividundoy finiumregundorum), que, igualmente, rea-
lizaba el Magistrado. Pero como matiza el propio TIRSO CARRETERO,
habia una ausencia de toda idea de proteccién de terceros.

En el Derecho Romano clasico estos dos mecanismos de transmision
van a ser paulatinamente sustituidos por la Traditio, que implicala nega-
cién de toda lapublicidad. S6lo quedd un cierto resquicio publicitario en
la insinuatio para aquellas donaciones o liberalidades que excedieran de
ciertos limites. La clandestinidad provoca una enorme confusién en la
propiedad de las tierras y algunos Emperadores (Constantino con dos
Constituciones en el Derecho postclasico, por ejemplo) tratan de poner
remedio a esta situacion; pero se consumaen el Derecho justinianeo con
la primaciay unidad de la Traditio.

La caracteristica, sin embargo, del Derecho germanico es que latrans-
mision inmobiliaria se haga con publicidad. Brevemente, podemos decir
que el acto de transmisién es un negocio del tipo de los reales (negocio
rea), con dos apartados, € contrato de enajenacion encaminado a la
transmision, y la entrega propiamente tal del inmueble a través de la
“investidura” (Auflassung)que se simboliza con la entrega de una rama
0 un pufiado de tierra, etc., paradar a entender al publico el abandono de
la cosa por el enajenante, y posesion de la cosa (Gewere)y recepcion por
el adquirente.

Més adelante estos rituales o ceremonias que se realizaban en €l propio
fundo pasaron a celebrarse ante los Tribunales o ciertos funcionarios. Y
yadesde la Alta Edad Media, como con mas 0 menos variaciones sefialan
los hipotecaristas (D. JERONIMO, CAMY, ROCA, CHICO y BONILLA entre
nosotros, v.gr.), sereflejé latransmision del inmueble en libros especiales.
El gemplar mas famoso es e de la parroguia de San Martin de Colonia
(1135).

Estos libros, que aparecen luego en otras ciudades de la Liga Hanse&
tica (Hamburgo, Bremen, L ibeck, Dantzig...), serefirieron, primero, a las
fincas urbanas, paradespués hacerlo con las fincas rusticas e inmuebles en
general; y de otro lado, de un sistema meramente cronol 6gico de llevanza,
se pasd a abrir un folio especia para cada finca, originando el sistema de
folio real, sin duda alguna, para nosotros, € mas perfecto (arts. 242 y 243
de nuestra LH).

En lo que atafie a Espafia, prescindiendo de la etapa primitiva, a
medida que Espafia va siendo conquistada por Roma, ésta impone su
propia concepcién del Derecho, y ya nos es conocido cémo el Derecho
Romano desemboca en una ausencia de publicidad. No obstante, hay
autores (JERONIMO GONZALEZ) queincluso en este periodo citan ejemplos
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precursores del Registro de la Propiedad. La Lex malacitana, a juicio de
D. JERONIM O preconizabaun Registro decontratos. A nuestrojuicioesta
Ley, como otras similares (Lex de urso, Lex salpensa...), no eran sino
leyes especiales "municipales’ y, por tanto, que se ocupaban de la organi-
zacion de colonias y municipios.

Van a ser los Fueros Municipales quienes decididamente instauren €l
sistema de publicidad inmobiliaria. Toda la doctrina esta de acuerdo en
ello. Y laformalidad més generalizada es la roboratio. Asi, € Fuero de
Alcala sefiala que se haga constar por escrito los contratos de venta de
heredades y haciendas, y que "searobrado —confirmacion de la transmi-
sién por los testigos— en la colacién exida de la Misa'.

Mas perfecto € Fuero de Sepulveda, establece la roboratio ante €l
Concegjo y en unos dias determinados: el diao el martes de las Ochavas de
Navidad, o el martes de las Ochavas de Pascua, 0 €l martes de las Ochavas
de Quincuagésima. El Fuero de Baeza (y en andlogo sentido otros como
los de Consuegra o Plasencia) preceptian que laventa se pregone durante
el plazo de tres dias por laciudad. El Fuero de Navarra ordena el pregén
atoque de campana durante tres domingos consecutivos. Etcétera.

Otro sistema extendido fue €l de insinuatio, sobre todo en Aragén,
Cataluiia 0 el Reino de Valencia, que conteniaya no solo una publicidad
testifical, sino libraria.

A comienzos del siglo XV, en plena Baja Edad Media, €l uso de las
Redles Pragméticas, sobre todo en Castilla, se ha extendido. Los reyes
pretenden legidar libremente y sin limitacion, con el solo asesoramien-
to del Consgjo Readl. Tratando de evitar las transmisiones clandestinas,
Juan Il (1423), por Real Pragméticade 21 de diciembre, ordena sancionar
con pena de nulidad todas aquellas prebendas obtenidas o mercedes in-
mobiliarias si no se presentaban ante los Contadores mayores afin de ser
tomada su razén en sus libros. Tal disposicion (que en el Derecho inmo-
biliario actual Ilamariamos de inscripcidn obligatoria) no tuvo mayores
logros.

En este proceso hacia la implantacion de un Registro de la Propiedad
en Espafia, anota OL IV ER en su Derecho inmobiliario: las Cortes de Ma-
drid de 1528. Dichas Cortes proponen al rey Don Carlos | que los contra-
tantes y el Notario autorizante presentasen las escrituras de imposicion y
venta de censos y tributos en la Secretaria del Ayuntamiento donde se
otorgaran dentro de los treinta dias siguientes. Pero el monarca, posible-
mente viendo con recelo la medida, sdlo dispuso que dichas cargas o
gravamenes fuesen "advertidos' al adquirente, so pena de indemnizacién
del duplo en caso de perjuicio.

Como los abusos y el fraude que la clandestinidad comporta prose-
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guian, surge en 1539 la pragmatica de Don Carlos y Dofia Juana, sin
duda, ajuicio de la generalidad de la doctrina, la primera manifestacion
organizada de publicidad registral en Espafia. Por esta Real Pragmética se
mandaba que en cada ciudad, villa o cabeza de jurisdiccion hubiese una
persona gue llevase un libro en que se registren los contratos de censos,
tributos, imposiciones e hipotecas; y no registrandose en los sais dias, "no
hagan fe, ni sejuzgue conforme a ellos, ni por ellos sea obligado ningun
tercero poseedor”... A pesar de su intento loable y de que incluso las
Cortes de Valladolid (en 1548 y 1555) reiteraron que la misma fuese
cumplida, la Pragmética carecié de efectividad.

Reinando Fdipe V, por Real Pragmatica de /713 se intenta poner en
vigor estos Registros de Censos y Tributos y que los mismos se ubicaran
en las casas Capitulares. Tambiénvio d fracaso. ¢Y por qué estos fracasos?
Algunos autores hablan del prolongado influjo de las Leyes de Partidas o,
lo que es lo mismo, del Derecho Romano; a nuestro modesto parecer, €l
fracaso se debid a la técnica legidativa empleada. Las Pragméticas se
admiten cuando no se oponen a los fueros, derecho consuetudinario o
Leyes de Corte. Y mientras que en Castilla la legislacion de Cortes se
debilita, sobre todo a partir del siglo xvi, en los restantes territorios
esparioles, por €l contrario, y como dice GARCIA GALLO, laoposicion de
las Cortes a las Reades Pragméticas que contradicen las Leyes de Cortes
"s2 mantiene inquebrantable”. Pensemos que la Real Pragmatica de 31 de
enero de 1768 por la que se organizan los Oficios o Contadurias de Hipo-
tecas tiene ya abonado el terreno por los Decretos de Nueva Planta de
Felipe V y €l espiritu del Despotismo llustrado, y que ni aun asi va aregir
en Navarra, donde se aprueba una normativa semejante en 1817.

ESPECIAL EXAMEN DE LAS CONTADURI{AS DE HIPOTECAS

Bajo el reinado de Carlos |11, unavez mas, seinsta(en esta ocasién por
el Consgjo de Castilla) la aplicacion de la Real Pragmaticade 1539y, S
erapreciso, su modificacion. Viendo que lamismaerainsuficiente, Pedro
Rodriguez, conde de Campomanes, y José Mofiino, conde de Florida-
blanca, fueron designados por e antedicho Consgjo redactores de una
Instruccidn sobre organizacion de los Registros. El 31 de enero de 1768 se
promulgala Real Pragméticapor la que se crean los Oficios de Hipotecas,
pasando luego a denominarse Contadurias de Hipotecas. La disposicion
(que tuvo lafuerza de Ley de Cortes) tuvo aplicacién en todo € territorio
espafiol, salvo, como ya sabemos, en Navarra.

Con acierto, hace notar CAMY que su propia denominacion marca de
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unaforma clara e contenido de lainstitucion: se trata de un Registro de
gravamenes afectantes a bienes inmuebles. En efecto, los actos sujetos a
registracién eran:

— lasimposiciones, engjenaciones o redenciones de censos o tributos;

— las ventas de hienes raices gravados;

— Las fundaciones de mayorazgos y obras pias,

— Los actos en que se pactaba hipoteca expresa (quedaban al margen
las hipotecas generales, las legales, tacitasy judiciales);

— y por ultimo, laliberacién y redencién de los censos, hipotecas y
demés gravamenes reales.

En el aspecto puramente organizativo, las Contadurias se establecian
en todas las cabezas de partido o, en su caso, dejurisdiccion, estando a
cargo de los Escribanos de los Ayuntamientos, los cuales tenian obligacion
de prestar fianza, estaban sujetos aresponsabilidad y percibian remunera-
cion por arancel. Los libros se abrian para cada término municipal y se
foliaban y numeraban con similitud a los protocolos notariales, siendo
competente la Contaduria del término municipal en que estuviese sita la
finca; y en los mismos se tomaba razon de: la fecha del documento,
circunstancias de los otorgantes, naturaleza del acto y descripcion de los
bienes que quedaban gravados. Por lo que concierne ala publicidad for-
mal, las Contadurias eran publicas, pudiendo expedirse las oportunas
certificaciones; y en punto ala publicidad material, sus efectos eran sim-
plemente negativos. l0s actos registrales que no estuviesen registrados
(ROCA) "carecian de valor ante los Tribunaes'.

Pragmética, la de 1768, por algunos autores (e incluso por la Exposi-
cion de Motivos de la Ley de 1861) duramentejuzgada. Otros, a nuestro
entender més acertados, reivindican tras méas de doscientos afios la misma,
principalmente por dos razones. "por contener el ordenamiento embrio-
nario del moderno Registro de la Propiedad” (ROCA) o porque parala
época, como indicabaGOMEZ DE LA SERNA, dificilmente se podiahaber
logrado mas (y fue el mentor de la propia Exposicién).

LA LEY HIPOTECARIA DE 1861:
HACIA UN SISTEMA DE PUBLICIDAD HISPANO

En un principio, lo que podriamos |lamar gestacion de nuestro moder-
no Derecho inmobiliario va unida a impulso codificador (Ilo mismo ha
biamos resefiado no hace mucho para e Derecho notarial). El primer
cuerpo lega donde se intenta establecer 1os principios de un sistema hipo-
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tecario auténtico es el proyecto de Codigo Civil de don Manuel Maria
Cambronero, concluido a su muerte (1836), como ya mencionamaos, por
don Eugenio de Tapia, don Tomas M.2 Vizmanos y don José de Ayuso.
En este proyecto se regulaban ya las hipotecas bajo los principios de
especididad y publicidad; mas dichos principios no se extendian ni a
dominio ni alos demas derechos redes sobre bienes raices. El hecho es
que ni siquierallegd adiscutirse.

En €l afio 1843 la Comision de Cédigos elabora otro proyecto de bases
parad futuro Cédigo Civil. Las bases 50 a 52 (hijas de LUZURIAGA) se
ocupaban del sistemainmobiliario. Y en concreto, en labase52 se procla-
maba un sistema de inscripcidn, para unos constitutiva (LACRUZ), para
otros necesaria (SANZ), al decir: "Para que produzcan efecto los titulos
constitutivos y traslativos del dominio, tanto universales como particul a-
res, ha de ser precisa la toma de razén de bienes raices en e Registro
publico". Esta Comision de 1843 fue sustituida por otra, de la que forma-
ron parte Bravo Murillo, Garcia Goyena, Luzuriagay Sanchez Puy, quie-
nes ultiman el anteproyecto de 1848, que va a cuajar en €l proyecto de 8
de mayo de 1851.

Es debido a criterio transaccional entre la inscripcién voluntaria y
declarativay lainscripcion constitutiva cuando no necesaria, representado
por Garcia Goyenay Luzuriaga respectivamente, que la redaccion de la
conocida base 52 quedara asi: "Para que produzcan efectos en cuanto a
terceroslostitulos constitutivosy traslativos del dominio, tanto universales
como particulares, ha de ser precisa latoma de razén de los bienes raices
en € Registro publico".

Al fracasar e proyecto de Codigo Civil de 1851, que dedicaba a
Derecho inmobiliario dos titulos: el X1X, "Hipotecas', y el XX, "Registro
de la Propiedad”, se cae en la cuenta de que la codificacién en Espafia
requeria tiempo, como dice Francisco Cervera. En cambio, quiza por
imperativos econdmicos (seguimos a mismo autor: "La década de 1851-
1861", REVISTA CRITICA, 1961), "lareforma hipotecariase consideraba
casi por unanimidad urgentisima e inaplazable; y en vistade ello'se acudid
a sistema... de llevar a una Ley materia hipotecaria provisiona mente,
esto es, hasta que pudieraintegrarse en el futuro Cédigo Civil". En resu-
men, lo de "hagamos e Cadigo Civil por partes'.

A estos efectos, €l Real Decreto de 8 de agosto de 1855 fundamentaba
la urgencia de la reforma con las siguientes palabras. "Pocas reformas en
e orden civil y econdmico son de més interés y urgencia que la de las
Leyes Hipotecarias. Las actuales se hallan condenadas... porgue ni garan-
tizan suficientemente la propiedad... ni asientan sobre Slidas bases el
crédito territorial, ni dan actividad ala circulacion de lariqueza... ni dan
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la debida seguridad a los que sobre aguella garantia prestan sus capitales.
Hubieran, sin duda, estas consideraciones provocado hace tiempo la re-
forma a no haberse creido que el Cédigo Civil era lugar mas oportuno
paraverificarla...; pero en laimposibilidad de hacerlo, no debe dilatarse lo
gue requiere tan urgente remedio y que es indispensable para la creacion
de los bancos de crédito territorial paradar certidumbre al dominioy alos

- demés derechos de la cosa para poner limite alamalafe y paralibertar al
propietario del yugo de usureros despiadados'. Mejor, creemos, no se
puedejustificar lanecesidad de una reforma legidlativa.

Tras la Orden de 10 de agosto del mismo afio dando instrucciones en
cuanto a las bases sobre las que debia redactarse el proyecto de Ley
Hipotecaria, la Comision de Cddigos creadael 1 de octubre de 1856 acaba
e proyecto € 3 dejunio de 1857, que Seijas Lozano como Ministro
presenta alas Cortes, pero no prosperé a ser suspendida lalegislatura. El
esfuerzo parecia que iba a quedar, una vez mas, baldio. Y no fue asi.
Fernandez de la Hoz retira de las Cortes €l proyecto para hacer las modi-
ficaciones oportunas el 9 de febrero de 1858. Y por fin, la Comisién
(compuesta por: don Manuel Cortinacomo presidente, don Pedro Gomez
de la Serna, don Pascual Bayarri, don Juan Manuel Gonzédles Acevedo,
don José Ibarra, don Manuel Garcia Gallardo, don Francisco Cardenas y
don Algjandro Diaz Zafracomo secretario) terminael proyecto articulado
el 5 dejunio de 1858.

Presentado € proyecto a las Cortes en julio de 1860, tras amplios
debates en las Cémaras, recibe la sancién de la reina Dofa Isabel 11 € 8
defebrero de 1861, ostentando € cargo de Ministro de Graciay Justicia
don Santiago Fernandez Negrete. Por Real Decreto de 9 dejulio de 1862
se ordend su vigencia €l 1 de enero de 1863. Habia comenzado un sistema
de Registro de la Propiedad moderno en nuestra patria.

' La Ley consta de 416 articulos, que se distribuyen de la siguiente
forma:

Titulo |: "De los titulos sujetos a inscripcion”.

Titulo II: "De laformay efectos de la inscripcion”.

Titulo Il1: "De las anotaciones preventivas'.

Titulo 1V: "De la extincion (sic) de las inscripciones y anotaciones
preventivas'.

Titulo V: "De las hipotecas'.

Titulo VI: "Dd modo de llevar los Registros'.

Titulo VII: "De larectificacion de los asientos del Registro”.

Titulo VIII: "De la direccion e inspeccidn de los Registros'.

Titulo IX: "De la publicidad de los Registros'.
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Titulo X: "Del nombramiento, cualidades y deberes de los Registra-
dores".

Titulo XI: "De laresponsabilidad de los Registradores’.

Titulo XII: "De los honorarios de los Registradores’.

Titulo XI1II: "De laliberacién de las hipotecas legales y otros gravame-
nes existentes'.

Titulo X1V: "De la inscripcion de las obligaciones contraidas y no
inscritas antes de la publicacién de la presente Ley".

Titulo XV: "Deloslibrosde Registro anteriores aestal ey y surelacion
con los nuevos'.

L aL ey vaprecedidade unaExposicion de Motivosquedon JERONIMO
califico de "armoniosa obertura’.

Nada vamos a decir de lavaloracion, evolucion y reformas sucesivas
delaLey de 1861. Tampoco de lalegislacion hipotecaria actual. Ni tam-
poco acerca de su influenciaen las Américas. Nos remitimos a una magna
obraque €l Ilustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia ha editado al respecto, bajo el titulo de Leyes hipotecarias y
registrales de Espafia, como "aportacion de los Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia a V Centenario del Descubrimiento de
América en homenaje a losjuristas que en él participaron y cuya huella
perdura en las legidaciones iberoamericanas’ y que ha sido vista con
satisfaccion por lamés alta Magistratura espafiola. Precedente: el Congre-
so de Buenos Aires de 1989.

Pero no queremos terminar estas lineas sin abordar tres cuestiones
finales:

— Laprimeraes que la Ley Hipotecaria de 1861 instaura un sistema
de publicidad "hispano”. Cierto que sus autores se basaron en sistemas
inmobiliarios extranjeros, principalmente en las legislaciones germéanicas;
esto nadie lo pone en duda o lo discute. Sin embargo, como indicaba el
maestro CASTAN TOBENAS, la Ley Hipotecaria de 1861 "no fue una copia
servil de dlas'. Y RAMOS FoLQuEs, en un articulo publicado en la
REVISTA CRriTICA en 1947 ("Lexicografia hipotecaria: su necesidad..., la
fisonomia del Derecho hipotecario espafiol...”), apunta como ejemplos de
su espafiolidad, "de sus rasgos netamente espafioles’ (CASTAN), el no
haber dado valor constitutivo alainscripcién, el haber respetado lateoria
del titulo y el modo (tradicional en nuestro Derecho), asi como haber
modelado lafigura del tercero hipotecario.

El espiritu que crea la Ley de 1861, pues, penetré en nuestra vida
nacional. Y suinflujo, como el de todas las leyes de sementera (GONZALEZ
PALOMINO), y ésta también entendemos nosotros que o es, llega hasta
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nuestros Registros actuales; en efecto, a partir de ahi nuestros Registros
no son solo unos meros “Registros de gravamenes' o, si se prefiere, "Re-
gistros de hipotecas'. Cierto que no rompe con €l pasado y regula amplia-
mente esta materia; pero no lo es menos que el contenido mas innovador
delalLey eslanormativaacercade los efectos de | as transferencias inmo-
biliarias y sus relaciones con la publicidad.

La prueba es, como después de estos ciento y pico de afios desde su
entrada en vigor, e Registro ha ido calando en sectores fundamentales
para el desarrollo y prosperidad de nuestro pueblo. Asi, en la propiedad
agraria, laharobustecido y le ha dado seguridad y transparencia. Hasta
tal punto que la Administracion del Estado en la moderna politica de
concentracion parcelaria, v.gr., ha acudido a Registro de la Propiedad
para su publicidad (merced al mecanismo de la inscripcién obligatoria o
necesaria, art. 235 LRDA 12 enero 1973) y parasu conservacion (arts. 237
y ss. de lacitada Ley). Extensamente estudia estas relaciones CORRAL
DUENAS en su tesis doctoral El Registro de la Propiedady la legislacion
social agraria, publicadapor el Centro de Estudios Hipotecarios en 1977.

En materia de propiedad urbana, tanto las disposiciones, por ejemplo,
en viviendas de proteccion oficial..., como la mas actua legislacion urba-
nistica, también recaba el auxilio del Registro. La reciente Ley de la
Jefatura del Estado 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen
urbanistico y valoracion del suelo contiene reglas generales y especiales al
respecto. Como reglas generales, la disposicidn adicional décima sefida
los actos que serdn, en su caso, objeto deinscripcion, anotacion preventiva
0 nota marginal; y luego reglas especiaes, en orden, v.gr., a derecho de
edificacion (art. 25), a derecho de aprovechamiento urbanistico (arts.
28.2, 29 6 55), alaexpropiacion (art. 59), etc.

Obvio es destacar laimportancia del Registro y de los Registradores
en el ordenfiscal. Desde el Real Decreto de 23 de mayo de 1845, en que
se encomendd a las antiguas Contadurias de Hipotecas la liquidacion del
Derecho (impuesto) de hipotecas, antecedente del Impuesto de Derechos
Redles, son las Oficinas Liquidadoras a cargo de los Registradores de la
Propiedad la piedra angular ddl tributo (gestién, liquidaciéon y recauda-
cion). No tenemos més que repasar la normativavigente, esto es, el Texto
Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniaesy Actos Juridicos
Documentados de 30 de diciembre de 1980 y su Reglamento de 29 del
mismo mes de 1981; este Ultimo, en su articulo 76 dice: "La gestion y
liguidacion de los impuestos regulados en el presente Reglamento estaran
encomendadas en la Administracion central al Ministro de Hacienday a
la Direccion General de Tributos, y en la Administracion periférica estara
acargo de (las Delegaciones de Hacienda—Dependencias de Relaciones
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con los Contribuyentes—)... y de las Oficinas Liquidadoras de Partido,
entendiéndose por éste el distrito hipotecario acargo de un Registrador de
la Propiedad cuando dicho distrito no coincida exactamente con el partido
judicia". El mismo criterio ha prevalecido en la Administracion auton6-
mica.

L I

Derecho vigente, hastala Ley de 16 de diciembre de 1991. Mas es de
esperar que tras lareferida Ley de adecuacion de determinados conceptos
impositivos alas Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas,
aquellas Comunidades Autdénomas que tienen la delegacion del Estado en
punto alagestién y liquidacion del Impuesto sigan estatradicion. A ellos
les faculta, desde luego, la Disposicion Adicional octava, nUmero 2, de la
tan mentada Ley del 91, a sefialar: "Las Comunidades Auténomas que se
hayan hecho cargo por delegacién del Estado de la gestion y liquidacion
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados podran, dentro del marco de sus atribuciones, encomendar alas
Oficinas de Distrito Hipotecario, a cargo de los Registradores de la Pro-
piedad, funciones de gestion y liquidacion de este Impuesto”. Lo contrario
seriaromper con unatradicion ya méas que secular.

En € terreno de la economia del pais, finalmente, destacar que €l
crédito territorial se aglutina en buena parte en torno a nuestrainstitucion
registral. Baste leer los datos estadisticos oficiales en la contratacion hipo-
tecaria para darse cuenta de lo que representa un buen Registro en el
panorama de la economia nacional.

Podemos, por tanto, afirmar, sin temor a equivocarnos, que el sistema
de publicidad inmobiliaria que estableci6 la Ley de 8 de febrero de 1861,
no exento de defectos como toda obra del hombre, y de ahi sus sucesivas
modificaciones y aditamentos legales y reglamentarios, y los que en €
futuro habrén de llegar, vive en su esencia. Vive en esainstitucion segura,
protectora, que cumple con creces el servicio publico parael que nacié y
que es e Registro de la Propiedad espafiol.

— Lasegunda de las cuestiones es € "ensanchamiento” de laidea de
publicidad. La publicidad, en € sentido que agui nos interesa, es el con-
junto de medios que se emplean para extender la noticia de las cosas o de
los hechos. Lo plblico es lo notorio, lo patente, lo manifiesto, lo visto o
sabido por todos. Uno de estos medios de "notificacion” (BARASSI) 0 de
"constatacion de situaciones' (FERRARA) son los libros de los Registros.

En e campo del Derecho de cosas (derechos reales), en un principio,
lapublicidad registral se limitaba alosinmuebles. Y no solamente por la
importancia de éstos frente a los muebles ("las cosas muebles eran cosas
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viles'), sino, creemos, sobre todo por su mayor duracién y facilidad para
su identificacion. Y como estamos viendo a lo largo de este trabajo, la
historiacircunscribio en primer lugar lapublicidad inmobiliariaa derecho
real de hipoteca, que como derecho real sin contacto posesorio era el mas
necesitado de publicidad, y de publicidad en libros.

Después se siente la necesidad de ampliar el &mbito de los libros del
Registro de Inmuebles no sélo a los actos de gravamenes, sino alatota-
lidad de su izer: nacimiento, modificacion, extincion...). Nada, cifiéndonos
al campo de los derechos reales, reiteramos, se dice respecto a los bienes
muebles. Es el creciente valor de la propiedad mobiliarialo que provoca
en la doctrina —sobre todo civilista e hipotecarista— la necesidad de
sustituir la clasificacion de cosas inmuebles y cosas muebles por la de
cosas registrablesy no registrables.

Tal vez uno delos pioneros en estadistincion seael propio FERRARA,
gue incluia entre los bienes registrales, aparte de los inmuebles, los bienes
muebles siempre que reunieran las siguientes condiciones:

— valor econémico;

— permanencia 0 unaexistencia duradera que les haga susceptibles de
una utilizacion reiterada;

— y unaindividualidad que los identificara.

En la misma direccién abren brecha en Espafia autores del prestigio de
ALAS, CASTAN, DE CASTRO, MARIN PEREZ, VALLET o SANZ. Sus posi-
ciones se plasman en nuestro Derecho positivo. Y asi, prescindiendo de
otros campos (Registro Mercantil, de la Propiedad Intelectual, de la Pro-
piedad Industrial...) que caminan, en frase feliz de algun autor, "hacia la
cosificacion de la mercaderia o del ingenio, lo primero con justificacién
hiperbdlica, entendiendo la mercaderiacomo oficio de mercader”, el paso
maés claro en € Derecho de cosas |o dala Ley de 16 de diciembre de 1954
de hipoteca mobiliaria (y prenda sin desplazamiento), que cred el Registro
de su propio nombre. Y en este mismo ambito de los derechos reales,
nuestro moderno legislador por Ley de 25 dejulio de 1989 de reforma
parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la
Comunidad Econdmica Europea en materia de sociedades, en su disposi-
cion final segunda, establece: "Los libros de buques y aeronaves Illevados
hasta ahora en los Registros Mercantiles constituiran registros indepen-
dientes y continuaran rigiéndose por las normas referidas aellos hasta que
se establezca el REGISTRO DE LA PROPIEDAD MOBILIARIA, en €
gue se unificaran los actuales Registros de Hipoteca Mobiliariay Prenda
sin Desplazamiento y los libros de buques y aeronaves, y se dote a mismo
de la adecuada regulacion, paralo que se concede a Gobierno la corres-
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pondiente autorizacion". Finalmente, en este orden de cosas, la Ley de 2
dejulio de 1990, en su disposicion adicional, previene que €l llamado
Registro de Venta a Plazos "SE INTEGRARA EN EL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD MOBILIARIA...”

Recordamos aqui a un compafiero recientemente fallecido, Pio
CABANILLAS, quien ya en € afio 1961 en una conferencia en el Colegio
Notarial de Canarias (idas, por otra parte, tan ligadas a Nuevo Mundo)
esbozaba ya estas ideas de ampliacion de la publicidad al tratar "sobre €l
Derecho registral del futuro™, significando que e Registro de la Propiedad,
como Registro de las titularidades de dominio o titularidades bésicas y
estables, en un futuro préximo provocaria la existencia de Registros mo-
biliarios de titularidades completas.

— La Ultima de nuestras cuestiones es un deseo, pero no exento de
realidades. Nuestro Registro de la Propiedad, intermedio entre los sistemas
germanicos y los sistemas latinos, puede ser "puente” entre |os mismos.
Avisaba de ello TIRSO CARRETERO ("Los principios hipotecarios y €
Derecho comparado”, REVISTA CRITICA, enero-febrero 1974, pég. 45) y
lohace ANTONIOPAU ("Lacomparacion en Derecho registral”, en Revista
de Derecho Registral, nim. 13, 1986). Puede ser, pues, punto de conexion
entre Europa 'y América. Y, como deciamos, este desideratum no esta
exento de transformarse en real porque €l terreno estd sembrado paradllo.

Y asi, yaen el Congreso de Derecho Registral celebrado en la ciudad
de México del 1 a 7 de diciembre de 1980, a que asistieron delegaciones
no sblo de los paises con sistemas registrales tipo, como Francia, Alemania
0 Suiza (por supuesto, Espafia), sino lageneralidad de los Estados iberoa-
mericanos. Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, México, Ni-
caragua, Per(, Portugal, Puerto Rico, Republica Dominicana, Republica
de El Salvador y Venezuela; ademas de Bélgica, Canada, Estados Unidos,
Indonesia, Italia, Marruecos, Mozambique y Rumania, en la sesién de
clausura, presididapor el entonces Presidente de México don José L 6pez
Portillo (y ala que asistieron también, entre personalidades espafiolas, €l
sefior Die Lamana, Director General de los Registros y del Notariado
en el momento; el sefior Tierno Galvan, Alcalde de Madrid, y una comi-
sion del Notariado espariol presidida por € sefior Font Boix, Notario de
Barcelona) elabord y aprobd la Declaracién, conocida como Carta de
México.

En dicha sesién, después de reconocer "que los Registros Juridicos de
Bienes son instituciones especificas organizadas por € Estado y puestas a
su servicio y a de los particulares para consolidar la seguridad juridica,
facilitar €l tréfico, garantizar el crédito y € cumplimiento de la funcién
socia que tiene la propiedad, compatible con lalibertad, el progreso y el



718 ESTUDIOS

desarrollo delos pueblos”, se contienen distintos puntos de acuerdo suma-
menteinteresantes.

Nosotros resaltamos en el apartado | de dicha Carta el punto sexto:
"La seguridad de los derechos que los Registros Juridicos de Bienes pro-
porcionan se sustenta en la coordinacion entre latutelajudicial y laregis-
tral de aguéllos (piénsese en @ art. 1, parrafo 3.°, de nuestra Ley Hipote-
caria), mediante normas que garanticen la actuacion del principio de prio-
ridad registral (arts. 17 de nuestralLey y —lema Prior temporepotior iure
de nuestro Cuerpo— 537 del Reglamento Hipotecario), lainoponibilidad
del acto no registrado (art. 32 LH) y la ineficacia de la anulacion o
resolucion del derecho del transmitente, todo ello frente a tercero de
buenafe" (art. 34 también de nuestra Ley actual). Si estas afirmaciones no
€S resumir nuestro sistema..., que vengaDios, con perdon, y lovea. Y este
sistema de Registro de la Propiedad es €l que puso en pie laLey de 8 de
febrero de 1861

Mas recordemos que las leyes, por buenas que sean en su técnica (no
nos referimos a las leyes divinas), no se transforman en buen derecho
positivo si no son correctamente aplicadas. AfirmabaNAVARRO AZPEITIA:
"Por muchas que hubieran sido las previsiones de la Ley (la de 1861), no
hubieran conseguido del sistema un contenido humano y un desenvolvi-
miento eficaz de no haber sido manejadas por dos Cuerpos o carreras
juridicas como son los Notarios y los Registradores de la Propiedad,
solidamente formados en el cultivo del Derecho, especiaizados en el de la
proteccién del trafico inmobiliario; cuidadosos, los primeros, de labuena
titulacion que les estd encomendada; celosos y competentes aplicadores,
los segundos, de lafacultad calificadora, que siempre han gjercido de una
manera prudente, ponderada y progresiva; con lo cua se ha conseguido
que la propiedad inmobiliaria, acogida a Registro espafiol, sufra el mini-
mo de inconvenientes, defectosy perjuicios que dentro de cualquier sistema
pueden comprobarse”.

Ojaladentro de otros quinientos afios, cuando se celebre, y tal vez con
maés fausto, el descubrimiento en su milenario, nuestras queridas Notarias
y Registros de aqui y allende los mares sigan por caminos de perfeccion.
Que asi sea.

ANTONIO MANUEL OLIVA RODRIGUEZ

Registrador de |a Propiedad.
Notario excedente

Notafinal: Dentro de las conclusiones del V111 Congreso Internacional
de Derecho Registral (Buenos Aires, 1989), se acordd por unanimidad que
el IX Congreso se celebre en Sevilla. Tema general: "Huellas de lalegida
cion espafiola en las legislaciones iberoamericanas’.
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