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“PROPUESTAS JURIDICAS PARA QUE LOS
NOTARIOS DE FE PUBLICA PUEDAN RESOLVER
CASOS NO CONTENCIOSOS DENOMINADOS DE

JURISDICCION VOLUNTARIA”.

1. INTRODUCCION

Tratar el tema de la jurisdiccion, la competencia y a quienes se les enviste con esas facultades,
parece una tematica trillada, estudiada y escrita muchas veces. Sin embargo, dentro de la
tematica general de la jurisdiccion, cabe preguntarnos del beneficio de los destinatarios de los
mismos: los ciudadanos de a pié, para quienes la ciencia del derecho no le interesa como
concepto, sino como practica que baja a solucionar cada dia de mejor manera sus conflictos de
caracter juridico y los tramites juridicos que no tienen conflicto, pero tienen muchisimo o todo

de juridico.

Por ello, la presente tesis, propone el camino de escudrifiar otra vez, el concepto verdadero de
jurisdiccion y su aplicacién practica para la solucion de conflictos juridicos, para lo cual como
es tradicional, se encuentran investidos los jueces, siendo la propuesta nueva para nuestra
legislacion, el que procesos actuales en los que no existe litis sino méas al contrario acuerdo de
pleno de los solicitantes (que no son partes contrarias) y, cuyo conocimiento esta reservado a
los jueces, pasen por ley a conocimiento privativo de los Notarios de Fe Publica, dentro de una
tendencia internacional y sistema de Derecho Notarial Latino, en donde el Notario, s un
profesional calificado, que no solo da fe publica, sino que asesora y es autor de sus
documentos con responsabilidad.

Adentrémonos pues recordar y acomodar en su exacto lugar a las facultades inherentes a la

jurisdiccion y la competencia de los jueces y notarios de fe publica.
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CAPITULO |
MARCO METODOLOGICO

1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Dentro del Derecho en general, encontramos varias instituciones que en su aplicacion practica
y conforme a la evolucion de otras instituciones y Derechos, se quedan rezagados. Es asi que
en materia de procesos que no importan contencién ni contradiccion entre las partes, cuyo
conocimiento actualmente es de competencia de los Jueces de Partido y de Instruccion en lo
Civil, dentro de un proceso de conocimiento o dentro de un proceso voluntario, en los mismos,
supuestamente las partes tienen intereses contrapuestos de tal manera que actdan con distintos
patrocinantes, en un juego de demandante y demandado fingiendo contradiccion y litis de
intereses, lo cual en los hechos no es evidente, pues en realidad, las partes tienen intereses
comunes no litigiosos, por lo cual en esos casos el Juez, no ejerce en realidad jurisdiccion, no
juzga, no dirime conflictos, pues las partes estdn de mutuo acuerdo en la decision final que se

prevé tomara el juez.

Entonces, tenemos por un lado que, la actividad jurisdiccional (cuyos limites estan fijados por
las competencias que les otorgan la Ley de Organizacion Judicial el Cédigo de Procedimiento
Civil y otros como el Codigo de Familia), se encuentra perjudicada y distraida con actividades
de la llamada “jurisdiccion voluntaria” como ser el conocimiento de las declaratorias de

herederos, mensura y deslinde, rendicidn de cuentas, inventarios, etc., casos en los que (repito)
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no existe contencion real, pues las partes no se encuentran enfrentadas, sino acordes con la
nueva situacion juridica que buscan y los efectos del mismo; pero, pese de ese acuerdo, cual si
existiera litis, deben fingir esas partes, estar enfrentadas y pasar por todas las etapas de un
proceso llamado voluntario, sumario, y otros el de un proceso ordinario contencioso, como el
de la disolucion de matrimonio de mutuo acuerdo, distrayéndose y perjudicAndose por un lado
(como ya lo dijimos) la actividad jurisdiccional propiamente dicha, que bien podrian utilizar
esos tiempos en la solucion de verdaderos conflictos juridicos, como los divorcios
contenciosos y procesos de nulidad, desalojo, y otros; por otro lado, el mundo litigante en su
conjunto, encuentran perjuicio de tiempo en la inversiéon de tiempo y dinero, toda vez que
deben pasar (repetimos) por las mismas etapas, requisitos y formalidades que el de los
procesos sumarios y ordinarios, pudiendo bien tener un tratamiento especial y expedito esta

clase de actividad procesal.

Por otro lado, el “Derecho Notarial”, en estos Ultimos tiempos a evolucionado
doctrinalmente siendo actualmente nuestro pais, miembro del la Unién Internacional del
Notariado Latino ( U.I.N.L.), dentro del cual en uniforme conclusién se ha visto la necesidad
factica de ampliar la competencia de los Notarios para conocer todos los actualmente llamados
procesos voluntarios o jurisdiccion voluntaria, en los que no existe litis, tal el caso de las
declaratorias de herederos, mensura y deslinde, la disolucion del matrimonio de mutuo
acuerdo, los reconocimientos de firmas (que antes los conocia el Juez segdn la cuantia), las
rendiciones de cuentas, apertura y protocolizacién de testamento, etc., reservando para la
autoridad jurisdiccional, la competencia de resolver los casos sumarios y ordinarios litigiosos,

opuestos al mutuo acuerdo.

Por altimo, es en los hechos, es de conocimiento general que la actual Ley del Notariado
Boliviano, es totalmente obsoleta pues data del afio 1858, existiendo a la fecha varios
anteproyectos que pretenden modernizar las diversas instituciones de dicha Ley, en el que se
debe introducir esta tematica de la competencia de los Notarios para conocer los procesos

voluntarios, modernizando asi la aplicacion practica de instituciones juridicas en Bolivia.
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1.1. PROBLEMATIZACION

&5

&

¢Existen procesos que conocen los jueces en los que no existe litis ni intereses

contradictorios entre las partes?

¢Existe realmente litis y contencion en los Ilamados procesos de jurisdiccion

voluntaria?

¢Cual es el indice de procesos sin contencion o litis que se tramitan ante los jueces

dotados de jurisdiccion?

¢ Cudl debe ser la verdadera naturaleza de competencia de que se encuentren dotados

los Jueces?

¢La Ley del Notariado Boliviano vigente desde 1885, esta aun acorde con las

necesidades reales de la sociedad Boliviana?

¢Hasta que punto a evolucionado la doctrina del Derecho Notarial en materia de

jurisdiccion no contenciosa en el ambito internacional y nacional?

¢Son factibles de aplicacion las recomendaciones de la Union Internacional del
Notariado Latino ( U.I.N.L.) en Bolivia?

¢En que consiste realmente la jurisdiccion no contenciosa y la competencia

voluntaria?

¢Los Notarios de Fe Publica, estdn capacitados 0 no para conocer casos de

jurisdiccién no contenciosa en Bolivia?
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2. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA.

La competencia del Notario estd limitada por la capacidad de actuacion, el ambito
geografico y las especificaciones de la habilitacion funcional. Nuestras leyes consideran al
Notario como el autor del instrumento publico y actia al servicio del derecho, le
corresponde el ejercicio pleno de la fe publica en todas las relaciones de derecho privado,
sin que exista contienda y previa solicitud de partes. ElI concepto de jurisdiccion, es
esencialmente juridico, es declarar derecho cuando el mismo ha sido lesionado, es el poder
0 autoridad de que se hallan investidos los jueces para administrar justicia, decidir y
sentencia con arreglo a derecho. Dentro de la jurisdiccion judicial, podemos dividir entre
contenciosa y voluntaria. La mision principal de los jueces es resolver los litigios sometidos
a su consideracion, y éste es el verdadero sentido de la jurisdiccién; pero a su vez, los
jueces ejecutan actos en los que no hay controversia, en los que por el contrario no existe
litis sino acuerdo de partes. Para Carnelutti, la diferencia entre el proceso contencioso y el
voluntario, estd dado por la distincion entre conflicto actual y conflicto potencial de
intereses. La finalidad del proceso contencioso es represiva; hacer que cese la contienda; la
finalidad del proceso voluntario es preventiva. La jurisdiccion contenciosa se ejerce
pronunciando un fallo con arreglo a lo que resulte de lo manifestado y probado por las
partes, mientras que en la jurisdiccion voluntaria el pronunciamiento solo tiene por objeto

dar autenticidad a un acto o certificar el cumplimiento de algun requisito de forma.

El Notario como funcionario autenticante, investido por el Estado del poder de dar fe, tiene
la posibilidad juridica de elaborar documentos auténticos con igual eficacia que la
magistratura judicial y con la ventaja de una mayor economia procesal. EI Notario no
sustituye ni desplaza al magistrado, colabora con €l y lo libera de quehaceres que por la
fuerza de la tradicion, se venian conservando, y que deben pasar al profesional mas
especificamente preparado para ello, que es el Notario. Y hace tiempo, que por todo lo
expuesto, se va abriendo paso la idea de derivar las actividades judiciales donde no hay

contienda entre partes, al notariado, lo que implicaria una notable agilizacion de la justicia,
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al restarle de lo jurisdiccional los actos no contenciosos. La actividad notarial, en ésta
jurisdiccion no contenciosa como es el caso del conocimiento de la mensura y deslinde,
declaratorias de heredero, rendicion de cuentas, etc., lo puede realizarse de una buena
manera, ya que el escribano o Notario, ejerce su facultad fideifaciente, dentro de un criterio
medido y prudente que no invada, ni la competencia de los jueces, ni la de otros actos
estrictamente administrativos, ni la de otros profesionales del derecho.

En nuestro pais, ha habido proyectos de Reforma del Codigo Civil y Procesal de la Nacién,
en el que se sustituye el juicio sucesorio y se le atribuye al Notario las mismas facultades
que a los jueces, seria como un proceso notarial, imponiéndoles las mismas obligaciones,
como por ejemplo la publicacién de edictos, citacion de herederos y acreedores y
declaratoria de herederos. Esto significa un gran avance en cuanto a que se extraeria de la
jurisdiccidn judicial, los juicios sucesorios. Pero no es la mas feliz. Otro proyecto es el que
pretende sustituir el juicio sucesorio, por un Acta de Notoriedad, mediante la reforma del
Cadigo Civil. En este caso, el Notario receptara la documentacion justificativa (partida de
defuncién del causante, partidas de nacimiento que acrediten el vinculo de los herederos,
etc.) haciendo un examen de ellas e incorporandolas al protocolo, como documentos
habilitantes, conjuntamente con las declaraciones necesarias de los intervinientes, con esto
el Notario puede afirmar que estd demostrado el caracter de heredero y asi completar el
Acta de Notoriedad. Posteriormente ésta Acta debera ser inscripta en el Registro Especial
que cree cada Colegio Notarial o en el de Juicios Universales; con ésta inscripcion, los
herederos tienen la libre disposicion de los bienes de la herencia. Con esto queda
demostrada la funcidn que tiene el escribano de controlar los antecedentes que justifican el
vinculo, lo mismo hace cuando controla los antecedentes del dominio mediante estudio de
titulos cuando tiene que otorgar, por ejemplo, una escritura de compraventa. A esos
proyectos, la presente tesis pretende sumar uno en especie, el que los notarios de Fe
Publica, conozcan de todos los casos denominados de jurisdiccion voluntaria, de tal manera
que los notarios en estos casos, receptarian la documentacion justificativa necesaria exigida

por el Derecho Sustantivo y Adjetivo en cada caso, como ser, el certificado de matrimonio,
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los certificados de nacimiento de los hijos, titulos de propiedad, folios real, declaracion de
testigos voluntaria, etc., todo en una audiencia solemne, haciendo un examen de ellas e
incorporandolas al protocolo, como documentos habilitantes, conjuntamente con las
declaraciones necesarias de los intervinientes, con esto el Notario puede afirmar que esta
demostrada la situacion juridica de propietario de los comparecientes, de herederos de
otros, de una armonia en la rendicion de cuentas, del estado civil de casados de otros, de la
existencia de bienes gananciales, de otros indisponibles como el patrimonio familiar, etc.,
para asi completar el Acta de Notoriedad. Posteriormente ésta Acta debera ser inscripta en
el Registro Especial que cree cada Colegio Notarial o en el de Juicios Universales; con ésta
inscripcion, los interesados podria obtener las copias necesarias para probar la nueva

situacion juridica personal o patrimonial que les interesaba constituir y probar.

Con esto queda demostrado la funcidn que tiene el escribano de controlar los antecedentes
que justifican la situacion juridica personal o patrimonial de los comparecientes, lo mismo
hace cuando controla los antecedentes del derecho propietario mediante estudio de titulos

cuando tiene que otorgar, por ejemplo, una escritura de compraventa.

Un ingrediente muy importante que hay que sumar a todas estas consideraciones y
posibilidades que se han venido proponiendo en el transcurso de los afios pasados, es el
interés que tiene el pueblo, para que los tramites de los llamados procesos voluntarios se
terminen pronto, ya que los beneficios son muchos; celeridad, economia, facilita el trafico
inmobiliario, alivia a la justicia, etc. Pero a pesar de todos estos beneficios, los proyectos
presentados y los que se presentaran en el futuro, no van a llegar a sancionarse, mientras se
siga legislando para los intereses de particulares o de grupos y no para el interés general de
la poblacion, mas ain cuando se siga considerando que tales proyectos son ataques a la

actividad de los abogados y que propician una competencia desleal.
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Pero, yendo mas all&, ademas de la los llamados procesos de jurisdiccion voluntaria sin litis
ni contencion, el Notario también puede actuar incluso en casos donde hay controversia,

litis, contencion, y en este punto nos referimos a la mediacion notarial.

La mediacion es un método para la resolucion de conflictos y un medio util para llegar a la
harmonizacion de los intereses encontrados de las partes. El Notario por sus caracteristicas
profesionales y por su experiencia como moderador, esta especialmente capacitado para ser
mediador y desempefiarse como notario mediador con competencia en todos los asuntos
que tengan que ver con el derecho, sin excluir a los asesores (abogados) de cada parte. Por
supuesto que el Notario deberd capacitarse para actuar en la resolucion de conflictos. El
tratamiento de los conflictos, a través de la mediacidn, responde a una cultura juridica y
social nueva, que intenta frenar el acceso de los conflictos a los tribunales a fin de
aliviarlos, ya que es de publico conocimiento que se encuentran desbordados y aunque
estamos en la era de la informatica ain no han conseguido un adelanto tecnoldgico
suficiente. Los procesos son lentos y costosos lo cual hace casi imposible reestablecer la
paz entre las partes ante un litigio. EI Notario Mediador puede y esta facultado para
redactar el acuerdo alcanzado por las partes y plasmarlo en una escritura publica, que a su
vez le otorga caracter ejecutivo al acuerdo. Debemos trabajar y comprometernos mas con la

mediacion, capacitarnos y promocionarla a fin de que pueda imponerse sus beneficios nos

enorgulleceran.

3. DELIMITACION DEL TEMA DE LA TESIS.

3.1. DELIMITACION TEMATICA

La presente tesis, tiene como objeto de investigacion, la jurisdiccion no contenciosa y
la posibilidad de atribuir su conocimiento a los Notarios de Fe Publica; tematica a

desarrollarse dentro del area del Derecho Notarial, Derecho Civil y Procesal.
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3.2. DELIMITACION ESPACIAL

El presente trabajo de investigacion tendrd como referencia espacial el &mbito de las
Ciudades de La Paz y EI Alto.

3.3. DELIMITACION TEMPORAL

La informacidn que se recabe en el presente trabajo sera del tiempo presente.

4. OBJETIVOS

4.1. OBJETIVO GENERAL

Modernizar la Ley del Notariado y el tratamiento de los procesos llamados de
jurisdiccion voluntaria, desjudicializando a esta ultima, para beneficiar al mundo litigante

y a la actividad jurisdiccional

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

&5 Determinar la existencia de la urgente necesidad de descomprimir la actividad

jurisdiccional, para otorgar eficacia y economia procesal.

&5 Determinar que en los casos de jurisdiccién voluntaria, en la actualidad, no
conlleva en si contencion, litis o desacuerdo entre los interesados, sino armonia y
conciencia sobre los efectos del mismo.

&5 Demostrar que la llamada jurisdiccion no contenciosa, no constituye materia

propia de la labor jurisdiccional.
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&5 Demostrar que, los Notarios de Fe Publica, que como funcionarios publicos dan fe,
comprueban, califican y legitiman los hechos y los actos juridicos voluntarios, son

los indicados para conocer casos de jurisdiccion voluntaria.

&5 Estructurar los aspectos doctrinales y técnicos generales de la jurisdiccion no

contenciosa, conforme a las nuevas tendencias del Derecho Notarial.
25 Reformar la Ley del Notariado, proponiendo una normatividad que regule la

dotacion de competencia a los Notarios de Fe Publica en el conocimiento de casos

de jurisdiccion no contenciosa o voluntaria.

5. HIPOTESIS

EN LOS PROCESOS LLAMADOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA, NO
EXISTE LITIS NI CONTENCION REAL, POR LO QUE SU

CONOCIMIENTO, ES IDEAL QUE PASE DE LA ACTIVIDAD
JURISDICCIONAL A LA ACTIVIDAD NOTARIAL

5.1. VARIABLES

5.1.1. Variable Independiente

Procesos llamados de jurisdiccion voluntaria.

5.1.2. Variable Dependiente

Inexistencia de litis y contencidon en los procesos de jurisdiccion voluntaria
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Idealidad del traspaso del conocimiento de los procesos de jurisdiccion voluntaria,

de la actividad jurisdiccional a la notarial.
5.1.3. Unidades de Analisis

El tratamiento investigativo presente, pretende involucrar la revision en lo

principal de las siguientes unidades de analisis:

a) La ley de Organizacion Judicial

b) Cddigos Civil y de Procedimiento Civil

c) Ley del Notariado de 1858.

d) Anteproyecto de la Ley del Notariado del Colegio Nacional de Notarios de Fe
Publica de Bolivia

e) Grupos de abogados en la ciudad de La Paz y El Alto.

f) Grupos de ciudadanos litigantes y no litigantes de las ciudades de La Paz y El
Alto.

g) Grupo de Jueces ligados a la materia de las ciudades de La Paz y El Alto.
5.1.4. Nexo Logico

El instrumento que permite la relacion de las variables y las unidades de anélisis

€s.

a) “No existe...”

b) “Esideal...”
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6. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

"El método cientifico es el camino especifico que recorre cada ciencia en particular, a fin de
lograr su doble objetivo de conocimiento y dominio de la realidad. A este camino, a esta

actividad es lo que denominamos Investigacion Cientifica."(%)

"En el amplio sentido de la palabra, el método es la via, el modo, el procedimiento empleado
para resolver de forma ordenada una tarea de indole tedrica, practica cognoscitiva, econdmica,
pedagdgica, etc. Se entiende por método cientifico la cadena ordenada de pasos (0 acciones)
basadas en un aparato conceptual determinado y en reglas que permitan avanzar en el proceso

del conocimiento, desde lo conocido hasta lo desconocido."(?)

En la investigacion y analisis documental, el método deductivo es el més adecuado, toda vez
que como es de conocimiento general, la deduccién es el método de obtencion de
conocimientos que conduce de lo general a lo particular, lo cual permitird en la presente tesis,

obtener conclusiones firmes.

La observacion cientifica como "método del conocimiento empirico es la percepcién dirigida a
la obtencidn de informacion sobre objetos y fendmenos de la realidad: constituye la forma mas
elemental de conocimiento cientifico y se encuentra en la base de los demas métodos
empiricos. La observacion cientifica es un procedimiento intencionado, selectivo e
interpretativo de la realidad mediante el cual se asimilan y explican los fenémenos
perceptibles del mundo real, de forma consciente y dirigida. La observacion cientifica, como
método de recojo de informacién presenta particularidades que la diferencian de la simple

préctica de la observacion espontanea y casual."(?)

L TAPIA, Abel. 1982. "Metodologia de la Investigacion”. Arequipa. Edit. Mundo. paga. 27

2 RODRIGUEZ, Francisco. y OTROS. 1984. "Introduccion a la Metodologia de las Investigaciones Sociales". La Habana.
Editora Politica. paga. 29-30

3 RODRIGUEZ, Op.Cit. P. 31.
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Para revisar las fuentes documentales respecto a la tematica del la disolucion del matrimonio
de mutuo acuerdo, es adecuado el uso del método analitico y del sintético. "el analisis es la
separacion material o mental del objeto de investigacién en sus partes integrantes con el
proposito de descubrir los elementos esenciales que lo conforman mientras que la sintesis
consiste en la integracion material o mental de los elementos o0 nexos esenciales de los objetos,
con el objetivo de fijar las cualidades y rasgos principales inherentes al objeto. El anlisis y la
sintesis aunque son diferentes, no actlan separadamente. Ellos constituyen una unidad

concebida como método analitico-sintético del conocimiento cientifico."(*)

El método dogmatico juridico, es otro adecuado método aplicable a esta tesis, pues éste
permite el andlisis de la norma juridica sin ninguna relacion con hechos directa o

indirectamente relacionados; en otras palabras solo analiza la ley tal y como es.

El método histdrico, que permite analizar el objeto de estudio mediante una sistematizacion
de informacion del problema, tomando en consideracion casos concretos del pasado en

materia de disolucion de matrimonios por la via de acuerdo mutuo en Bolivia.

El de las construcciones juridicas, que nos permite insertar propuestas no aisladas sino mas
bien que estén en consonancia de la misma estructura del ordenamiento juridico boliviano
vigente, coadyuvando este método a construir con sistematica complementaria y sin

contradicciones.

6.1. TECNICAS A UTILIZARSE EN LA INVESTIGACION

& REVISION BIBLIOGRAFICA.- Que permitird a esta tesis asentar con
precision, los postulados que esgrime, para obtener conclusiones de la misma

naturaleza, toda vez que a través de esta técnica, se tendra acceso a revistas,

4 RODRIGUEZ. Op.Cit.



22

periddicos, y las normas juridicas que involucran a la problematica de la
jurisdiccion no contenciosa y la competencia notarial en Bolivia.

ESTADISTICA.- Que permitira establecer indices de crecimiento o
decrecimiento de las actividades ligadas al problema planteado, recurriendo para

ello a organismos fiable como fuente.

LA ENTREVISTA.- Es una conversacion sobre un tema o propdsito, sirve para
cualificar y recoger opiniones generalmente de especialistas o entendidos en la
materia. En el presente caso, estara dirigido a los Jueces, a los Abogados, los

Notarios y los directamente involucrados con el fin de esta tesis y los litigantes.

LA ENCUESTA.- Es una técnica dirigida a recoger y conocer la opinién de una
poblacion representativa sobre un tema. Sirve para cuantificar la fuente de
informacién y los criterios; en este caso se realizara mediante cuestionarios
relacionados con el problema, planteado a la poblacion relacionada con la

problematica de los procesos voluntarios.
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CAPITULO II

ORIGENES Y ANTECEDENTES DE LA
FUNCION NOTARIAL

2.1. APARICION DEL NOTARIADO EN LOS PUEBLOS ANTIGUOS.

Fernando Mendoza Arzabe, en su Tratado de Derecho Notarial, nos dice que: para
obtener un estudio sistematico y cientifico del Derecho Notarial, se debe partir de las
Instituciones Madres: “Atenas y Roma”, dos pueblos antiguos que legaron a las

civilizaciones occidentales las fuentes y los fundamentos juridicos del Derecho.

La doctrina y las bases juridico-filoséficas permanecen hasta nuestra época, con una
influencia determinante, porque son los cimientos y pilares de cualquier estructura

juridica.

Atenas y Roma fueron el centro de la cultura de su tiempo, nos han dejado su ciencia,
historia y sus instituciones, con sus cambios propios, nacimiento y transformaciones

hasta su decadencia absoluta.

El aspecto geogréafico ha influido en las transformaciones de las civilizaciones
humanas, con sus origenes étnicos de la raza y los factores econémicos. Su sistema
sociologico de cultura, con las instituciones juridicas ha determinado en el proceso de la

historia, el grado de civilizacion de una raza a otra.



26

Al estudiar las instituciones madres de Atenas y Roma, con una metddica investigacion
historica, se encontrara al desentrafiar las organizaciones juridicas, que desde esa época

antigua, esas instituciones persistieron después de cientos de afios.

En nuestra actual civilizacion, prueba y fundamenta su existencia.

Si trataramos de estudiar pueblos mas antiguos, seria imposible, porque al haber
ingresado en la oOrbita del poderio romano, fueron totalmente destruidas todas sus

legislaciones e instituciones.

Algunas conservadas fueron adaptadas y alteradas; de todas maneras, pese a su
destruccion, se mantienen latentes en la Historia de la Humanidad, especialmente las

organizaciones juridicas de Egipto, Macedonia, Cartago y Esparta.

2.1.1. El Sistema Juridico Administrativo del Imperio Romano

Se impuso por las armas en los pueblos antiguos, que habian alcanzado cultura

propia y civilizacion.
El Imperio fue absorbido a su vez por la cultura de estos pueblos.

Logicamente para mantener el dominio absoluto del Imperio, implanté como norma
juridica en su administracion el Derecho Romano, que es el resultado de una mezcla

de leyes antiguas y nuevas.

El Imperio Romano impuso sus ordenamientos juridicos en sus dominios,
extinguiendo cualquier otro derecho consuetudinario o tradicional, implantando el
axioma de que; “El Derecho Romano es Unico, para todos los ciudadanos del

Imperio, las provincias y los pueblos barbaros sometidos .
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Los pueblos antiguos tienen raices de su raza, geografia, geopolitica y grado cultural

en su desarrollo.

2.1.2. La Historia determind en cada Civilizacion

El tiempo aproximado en su evolucidn, transformacion y decaimiento, asi tenemos
las mas importantes:

Egipto.- Su historia tiene una antigiedad de 5.000 afios a. de J. C.
aproximadamente

Rusia.- Tiene aproximadamente una antigiiedad de 1.500 afios a. de J. C.

China.- De acuerdo a su tradicion, tiene una antiguedad de 3.000 afios a. de J. C.
India.- Su historia y su civilizacion tienen una antigiiedad de 2.000 afios a. de J.C.
Babilonia.- Su historia y civilizacion se remontan a unos 8.000 afios a. de J. C.
Ninive.- Se remonta a una antigliedad de 7.000 afios a. de J. C.

Grecia.- Su historia y civilizacion se remontan a 3.000 afios a. de J. C.

Japon.- Su historia tiene 500 afios de antigliedad a. de J. C.

El Imperio Romano.- Se remonta a unos 2.500 afios a. de J. C.

A todas las civilizaciones de los pueblos antiguos de América, Africa, Australia,
Nueva Guinea, etc., se las considera en la Historia de la Humanidad sin fecha en sus
origenes, pero su verdadera historia comienza con la llegada de los conquistadores
europeos, quienes destrozaron los antiguos estratos juridicos de los pueblos
sometidos, para imponerles otro nuevo; muchos no pudieron adaptarse porque
tenian en sus origenes conceptos sociales, religiosos y juridicos diferentes a los de

los conquistadores.

2.1.3. En el Periodo de la Independencia de los Pueblos Americanos

Se rompieron las leyes dictadas para las Colonias sojuzgadas. La mayoria de los
nuevos Estados opto por asimilar el Codigo Napoleon y la jurisprudencia francesa,
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que ofrecia doctrina nueva, uniformidad de criterios, veia al ser humano como
persona sin distincion de clases sociales, ofrecia justicia en todos sus estratos

juridicos.

La Escribania o el Notariado, como institucién, nacié en los pueblos antiguos

como una necesidad juridica y social; su mision fue unida a la propiedad privada.

Su evolucion en el transcurso del tiempo, se adapté a los procesos evolutivos de la

historia, permaneciendo ligada al derecho, o formando el propio derecho.

Amplié sus atribuciones y se constituyd en una funcién importante e

imprescindible, dentro de la propiedad privada y las personas.

La funcion como institucion, posiblemente comenzo antes de la escritura. Cuando
nacié el primer signo escrito, el hombre tenia la necesidad de establecer el

comercio, la convencion y el acuerdo de partes.

Las celebraciones contractuales, en el principio se las realizaba por medios fisicos
resumidos en signos y simbolismos. Asi por ejemplo: la compra de una propiedad
inmueble se hacia arrojando tierra de la propiedad que se enajenaba sobre el pecha

del comprador.

Igualmente una piedra lanzada al mismo tiempo por el comprador y vendedor, era
un convenio de partes; con esta actuacion se consumaba el contrato, pactandose

definitivamente, el acuerdo de voluntades.

En el tiempo y su evolucidn, las instituciones juridicas se reagrupan en forma
sistematica y nace la jurisprudencia. Se establece el derecho propietario y la

propiedad privada.
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La explotacion del hombre por el hombre, crea la riqueza y todos los mecanismos
de establecer la propiedad.

No solamente nacen los contratos de mutacién de la propiedad, también se crean los
funcionarios encargados de llevar notas, actas de los soberanos, los pactos y

convenios con otros pueblos.

Las antiguas civilizaciones crearon y respetaron el derecho de la propiedad privada,

y dejaron a la posteridad normas juridicas para su proteccion.

China.- La china es una de las civilizaciones mas antiguas de la humanidad; es
admirable por su cultura propia, con instituciones juridicas y sistemas de gobierno
creados para su raza y para su medio geografico e historico. Su sistema étnico y
geopolitico es clasico y propio. Pese a sus cambios politicos y de formas de

gobierno, su civilizacion se mantiene con sus antiguas tradiciones.

Su proceso historico, tiene registros en forma ordenada con datos perfectos y datan
desde las dinastias “Hsia ““ (2205 al 1766 a. de J.C.), que eran cronicas de todos los

acontecimientos mas importantes de la vida de los pueblos y de los monarcas.

Los primeros registros que se conocen, Se encuentran esculpidos mediante
incisiones de fino buril en piezas de marfil, que el tiempo no ha destruido y su con

se Nacion es perfecta.

Posteriormente, en la dinastia “Shang” (1766 al1122 a. de J.C.), los registros son
llevados por el sistema de incisiones de buril, pero en huesos de animales, de la
escala zoologica mayor (elefantes, tigres, bueyes, etc.); posiblemente este cambio se
debié a que las notas imperiales eran abundantes y el material para el uso resultd

més facil de encontrar.
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En la dinastia “Cheu”, que data del 122 al 256 a. de J.C. se emplea el bambu, es la
época de los “Libros de Bambu”, pero con inscripciones. Posiblemente el tallo del
bamb0 fue preparado en forma de tablas planas, donde se grababa usando buril y

fuego revistiéndolas de tinta.

Los chinos emplearon la tinta y la fabricaban con formulas especiales para que se
mantuviese a perpetuidad contra el tiempo. Pero la cantidad de tablas de bambu, al
seleccionarse formaban paredes; una sola cronica constituia un gran volumen con

exagerado peso.

Las crdnicas pequefias pesaban unas tres toneladas y otras de mayor importancia,
hasta diez toneladas y su traslado era imposible. Muchas anotaciones importantes se
perdieron en los incendios y en las invasiones mongolicas, que destruyeron estos
archivos mediante el empleo del fuego y la muerte por deguello para los que

Ilevaban los registros.

“El Libro de BambuU” marca en la civilizacién china, la época del renacimiento
chinesco. En este periodo histdrico florecieron las artes, la cultura clasica, las
doctrinas filoséficas y la mentalidad religiosa de Confucio. Todo este pensamiento
se encuentra registrado en este maravilloso sistema.

“El Libro de Bambu”, o “Ke-te-tzu” (pequefio sapo), forma el renacimiento chino,
porque en tablas de bambu sus crdnicas son registradas con tinta y buril, asimismo
existen figuras y letras desconocidas que se asemejan mucho a un pequefio sapo,

pero puede decirse que es el principio de la escritura china.

Al descifrarse mediante técnicas modernas, se encuentra el pensamiento profundo y

clasico de la mentalidad china, unas veces filosofica y otras juridicas.

La filosofia y las bases de la doctrina religiosa de Confucio, hubiesen podido llegar
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hasta nuestra época, porque su conservacion es perfecta, pero lamentablemente por
orden del Emperador Chin-Shih-Huang, que data del 256 al 206 a. de J.C., incinerd

todo lo que se habia escrito sobre Confucio y toda la teoria filosofica de la época.

Los discipulos de Khang-Tse (Confucio), ocultaron algo, en lugares secretos donde
después de varios siglos se encontrd en buen estado, siendo la base y referencia de

su doctrina.

La tercera y ultima etapa de los registros imperiales chinos se realizd durante la
dinastia Han, data del 206 a. deJ.C. al1220a. de J.C.; el bambu fue sustituido por el
papel, invento chino; el buril fue sustituido por el pincel. Hace que el método sea

facil en uso. Los registros se continuaron llevando con datos importantes.

Los encargados de llevar el registro, son los mismos que anotan el traslado o
mutacién del derecho de propiedad de los bienes, muebles e in muebles.

Por la tradicion, el Notario es un funcionario imperial con remuneracion del
soberano, siendo su trabajo insustituible, de porvida, obligandosele a que su
actuacion sea honesta con el pueblo y que los datos imperiales no varien; el

incumplimiento se castiga con la pena de muerte.

El Emperador Chin era considerado como:" Dios del Universo"”, "Patron del Mundo
Chino", "Padre del Pueblo”, y "Mediador entre el Cielo y la Humanidad".

Al fallecer un soberano, el descendiente se encontraba con una incapacidad de

mantener su autoridad frente al feudalismo, cada vez mas fuerte y ambicioso.

Las familias constituidas por los principes feudales, llegaron a conformar varios

estratos sociales de acuerdo al linaje y a la posicion econémica.
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2.1.4. En las postrimerias de la gran civilizacion

En el denominado Imperio Celeste, el Emperador Ch'in, que se erigio con el
nombre de Shib-Huang-ti, destroz6 completamente el feudalismo. Puso a su servicio
a todos los nobles y comenz6 con la construccion de la Gran Muralla China;

ensancho el imperio, introdujo la canalizacion y la industria del papel y la cera.

En escultura, el marfil y el bronce. Asimismo en la parte administrativa judicial,
cre6 el Scriba (Notario) encargado de llevar los registros imperiales, como
empleado dependiente del Estado, sin ningiin compromiso con la religion, con

absoluta libertad de accion.

Las transacciones y el comercio fueron resueltos en sus disputas por la autoridad del

Notario.

2.1.5. Egipto.

Todo el territorio egipcio se encontraba poblado y cultivado, habiendo sido reunidos
todos los pueblos dispersos en manos de un solo Rey, aproximadamente cinco mil
afios antes de Jesucristo y se fundd la capital mas antigua de Egipto Ilamada
“Menfis”. Este nombre significa “buen sitio”, situada a la orilla izquierda del rio
Nilo.

Esta ciudad se encontraba habitada hasta el Siglo X de nuestra era y fue abandonada
debido a una epidemia de sarampion. Parte de las piedras de esta ciudad se
aprovech¢ para construir la ciudad de El Cairo y el resto fue enterrado bajo el limo

del rio.

Desde aquel tiempo, hasta la conquista del pais por los persas el afio 527, Egipto ha

tenido siempre reyes llamados “Faraones”, 26 familias o dinastias se han sucedido
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durante 4.500 afios; de las tres primeras dinastias no se sabe nada.

Este pueblo no llevo sus archivos imperiales en forma de memorias, sino fueron
ordenados en columnas herméticas que alcanzaron en grado magnifico su sistema
de construccion de ingenieria. También se encontraron registros de la propiedad,
con detalles, planos y limitaciones en papiros, que se mantuvieron ocultos en los

tumulos.

Lo que se supone, es que cada “Faradn” era sepultado con su historial, su proceso
biografico, obras realizadas, beneficios del pueblo. Toda tumba de faraones es una
elocuente comprobacion de todos los actos de su época, puesto que los egipcios se
amaban; asimismo, amaban la existencia como la verdadera plenitud humana. La

muerte sélo era un riesgo comun y que recién se vivia despuées de muerto.

Respetaban y veneraban a sus antepasados. Construir su sepulcro era el primer
cuidado y cometido de todo monarca; por esa razon se embalzamaban los
cadaveres, se les envolvia con pafios y vendas. Veian en las tumbas una especie de

hogar, donde habitarian después de muertos.

Por ese motivo se enterraban con sus armas, sus joyas, vestidos, adornos y
alimentos. Ante todo, los papiros preparadas por los Scribas que indicaban su
historia, su paso por este mundo, que debia estar escrito en el “Libro de los

Muertos”.
Durante el reinado de “Ramsés XI”, los sacerdotes de Amon, por medio del oréculo,
acabaron influyendo decididamente en el manejo de la cosa publica; el maximo

sacerdote tenia la administracion y el gobierno del Estado.

La casta de los “Scribas” se hizo cada vez mas soberbia, Ilegd a alcanzar no sélo
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la seguridad de los actos publicos, sino un carécter fetichista.

En la cultura egipcia, no estaban encomendados los registros a funcionarios
dependientes de los monarcas. Los Scribas dependian directamente del culto, de los

sacerdotes; por eso daban a las transacciones grandes solemnidades para su garantia.

Todas las inscripciones de los timulos y los templos, la traduccion de los
jeroglificos, da referencia exacta de que todo el pensamiento y cultura juridica sean
dependientes integramente del culto. También la forma de la escritura egipcia se
encuentra subordinada a lo religioso, excluyendo otros aspectos como el social,

politico y econémico.

Todo lo escrito por el pueblo egipcio, se refiere exclusivamente a registros

religioso-monarquicos, contenidos en tres clases de escritura que son:

a) Domeétrica.- Cuando contenia rasgos simples y claros, como un sistema de un
abecedario elemental.

b) Hieratica.- Que representa el sentido simbdlico y las formas figuradas del
pensamiento.

c) Jeroglifica.- Constituye el sentido del mundo, con referencia a lo natural y
sobrenatural, que es humano y divino. Su lectura puede efectuarse solamente

por descifrados en clave.

El historiador Heraclito fue el primero que notd la diferencia de estas tres clases de
escritura. Clasifico la escritura en tres formas, a las que llamo:

a) Hablante,

b) Significante,

¢) Ocultante.
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También Champollion las admite en su obra “L'Ekipto Sous Les Pharaones” que es el

indice o diccionario para poder traducir la escritura egipcia.(°)

La terminologia del “Scriba”, que es netamente egipcia, y el trabajo que desempefiaban
estos funcionarios religiosos, dieron origen a la Escribania o Notaria, por la
importancia de la mutacion de la propiedad inmueble entre personas, por las
donaciones que el soberano realizaba a sus subditos y el tributo que realizaba el pueblo

en favor del soberano y del culto.

La actuacion del Scriba se respet6 siempre, porque significaba la actuacion del hombre

de buena fe, en representacion de Dios y de la ley.

India.- La India, cuya cultura es milenaria, es llamada el pais de la literatura sanscrita,
cuyo contenido es didactico y poético. Es precursora de la gramatica, astronomia,
matematicas, algebra, obras de arte, de depurado gusto y ante todo, su gran

arquitectura, hacen de este pueblo una gran civilizacion.

El aspecto juridico, es de estructura y estratos sociales, fue la institucion madre para
que los paises trasgangéticos, que incluian a Ceilan, Tibet, Birmania, Siam y todos los

Estados Malayos se integraran.

La India milenaria es un pais de ensuefio, con mucho sensualismo y gracia, por los
cuentos de las “Mil y Una Noches”, y es asi que hasta la época moderna predominan el

arte, la cultura y la ciencia.

“Mahoma” es el dltimo y gran creador de religiones en estos pueblos; pese a esto,
vemos que existe un mosaico de religiones y naciones Que fueron sometidas por el

Islam.

5 CHAMPOLLIOM Louis: “ L’Ekipto Sous Les Pharaones, Edicién Claridad, Buenos Auires, 1958 9na. Ed.
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En la India se observa la formacion de registros de la Fe Publica, pero en ellos no se
impone el sentido de sometimiento al poder temporal del Emperador como en China,

ni su dependencia del culto religioso como en Egipto.

Los Rishis y los Shastras, filésofos y sabios, acumularon los acontecimientos
cientificos y culturales. No dependen de nadie, sus servicios son pagados mediante
pequefios tributos por el pueblo y toda esta literatura se encuentra escrita en Sanscrito.

Las acepciones del derecho y la interpretacion de los vedas, que es la base angular de
la religion india, tienen por objeto acumular para la posteridad los registros de todo lo

que se descubrié e invento.

En el Califato de Bagdad, se dio importancia al Notariado y se lo colocé en una clase

especial, para que llevaran los registros.

En el Califato de Damasco, donde el Califa era el supremo jefe espiritual y temporal,
ordend que los funcionarios encargados de legalizar el comercio, el trueque, del Estado

y las personas entre si, debian ser controlados por el Scriba o Notario.

Este funcionario, antes de asumir el cargo, debia ser beneficiado por la "Caoba de la
Meca", y autorizado en actos religiosos por el Islam, bajo la voluntad de Ala y su

profeta Mahoma.

Grecia.- A los Scribas, Notarios o Tabeliones), se los llamaba Gramenateros o
Argentarios. Eran personas de condicién social e intelectual inferior a los magistrados,
sin que por esa razon se les desconozca el rol importante que desempefiaron en las
instituciones atenienses, basadas en la democracia y en la soberania del pueblo.

Pese a su situacion geogréafica frente al Asia y rodeada del mar, esta gran peninsula
avanza en las aguas azules del Mediterraneo, llamada por los griegos la “Hélade”,

formando un conjunto de pueblos pequefios, en su territorio lleno de montafias.
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Los encargados de la Fe Publica, Argentarios o Gramenateros, tenian funciones de
orden inferior y se subordinaban a un superior; por estas circunstancias no tenian

acceso al honor ya los cargos elevados.

En todo momento, se cuidaron los Magistrados griegos de que estos funcionarios no
tuviesen amplias facultades, su accion se reducia a escribir los acontecimientos, las
ventas, los negocios del Estado y los acuerdos entre personas. Asimismo, asistian a las
asambleas, juicios entre personas, fallos pronunciados, discursos de los senadores y las

controversias entre personas.

Ante tal practica, se hicieron grandes conocedores en la interpretacion de las leyes, en

el conocimiento profundo y en la jurisprudencia, de los diferentes tribunales.

Los Scribas, Argentarios o Gramenateros hubiesen podido cambiar de status con sus

conocimientos y practicas, pero quedaron relegados.

En el sistema juridico de Grecia, para que no existieran anormalidades en la tradicion,

se mantuvo el principio de orden y jerarquia institucional de la justicia.

Se cuenta que Esquilo, fue Gramenatero en sus afios de juventud y al dejar este oficio,
alcanzo los peldafios mas altos como hombre publico en la vida social y politica de
Grecia.

Durante el apogeo de la Republica, mediante una ley expresa, se dispuso la rotacion
constante del cargo de Scriba; asimismo se establecia que en una misma magistratura,
un Gramenatero no podia estar mas de dos afios. Esta ley provenia de que el
magistrado, no se supeditase al gramenatero, maxime si le faltaban conocimientos

Los hebreos y macedonios, reconocian en sus archivos imperiales dos clases de

Scribas:
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a) Los Scribas oficiales, que eran los encargados de conservar las leyes y apuntar
todos los actos oficiales.
b) Los Scribas comunes, que eran los encargados de servir al pueblo en todas sus

transacciones, convenios y acuerdos de partes.

2.1.6. Roma.

En Roma existieron instituciones que perduran hasta nuestra epoca. Se dice que fue
fundada el 21 de Abril de 753 a. de J.C., sobre unas altas colinas del monte Palatino a

300 metros del Tiber por Romulo y la parte del monte Aventino por Remo.

La continua lucha de patriarcas y plebeyos, era por la particion de los cargos, la
atenuacion de las deudas, el derecho de usufructo de los bienes comunales y de los

territorios conquistados y avasallados.

Como consecuencia de estas luchas, los privilegios fueron eliminados y el Senado

quedd habilitado a todo ciudadano libre.

Roma ha dejado a la humanidad su “Derecho Romano”, que es la base de la
sustentacion de cualquier Estrato Juridico y de cualquier legislacion, tiene gran

importancia por ser la “Madre del Derecho”

Los Scribas, Tabeliones o Notarios, oficiaban su trabajo en plazas publicas, que
llamaban “Atrio”, luego en los sitios de mayor concurrencia, como ser los mercados y
tiendas donde prestaban sus servicios en todas las transacciones comerciales,

personales, compromisos y otros de menor importancia.

Lo raro es que, en principio, en los origenes de Roma, los patriarcas empleaban para

este oficio a sus esclavos de mayor cultura y organizaban los boletines de sus
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negocios, de las existencias y las entregas que se realizaban por ventas al contado o
crédito.

Asimismo atendian las sentencias de los tribunales de justicia, copiando
perfectamente los acuerdos del legislador; anotaban los nacimientos ilustres,
casamientos, defunciones, divorcios de grandes personalidades, en forma sistematica,

fueron abarcando los actos méas importantes dentro del comercio de los hombres.

En la vida publica de la nacion, todas estas anotaciones constituyen las gacetas y
diarios de los registros, tanto en los bienes muebles, inmuebles y personas, como en la

actividad del comercio.

Posteriormente se sustituyo a los esclavos, por ciudadanos honestos y probos. Se
convirtio la Escribania o Notaria en un cargo de categoria.

Durante el gobierno de los emperadores Arcadio y Honorio, el cargo del escribano fue
elevado a la categoria de Pretor, por ser imprescindible para los servicios de la
funcion publica; de esta manera, este cargo se categoriza en la clase de “Militia

Togota”.

2.1.6.1. Jurisprudencia Romana sobre el Notario.

Los ciudadanos libres que tenian algun pleito, consultaban a hombres que tenian fama
de conocer bien el derecho, a los que se [lamaban “Jurisprudentes” o “Jurisconsultos”,

que quiere decir que entienden y saben bien el derecho.

Estos personajes constituian una clase por lo general noble como Caton, respondian
gratuitamente las consultas y eran llevados a los magistrados para que su opinion se

tuviese en cuenta, antes de las sentencias judiciales.
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Estos antecedentes de la jurisprudencia, tenian fuerza de ley, para los casos en que
resultaban obscuros y se complementaba en los casos que no se habian previsto.

Legaron a nuestra epoca actos juridicos importantes.

Los jurisconsultos, educados con la idea de los filésofos griegos, trabajaron para
suavizar el antiguo Derecho, introduciendo en él los principios de los Estoicos. Por
derecho natural “todos los hombres nacen libres”, este derecho llamado mas tarde la
razén escrita, fue absorbida por todas las razas y por todos los pueblos del mundo. El

Derecho Romano ha sido estudiado, admirado y subsiste en nuestras leyes.

En cualquier codificacion, por mas moderna que sea, las bases que formaron este
derecho, es la experiencia de los pueblos, las ideas de los filosofos griegos, y la obra

de los jurisconsultos romanos.

2.2.EN LA EDAD MEDIA

En la Edad Media, la escribania tabeliona o notaria, fue adquiriendo diversidad de
actividades de orden administrativo. Eran los encargados de cuidar las relaciones de las
personas, en sus transacciones particulares y de llevar los registros de los actos méas

importantes de la época.

Con el nombre de “Scribanus-public”, se conocia a estos funcionarios, que siendo
hombres libres no podian ser inmiscuidos en las armas; la parte importante de su trabajo
consistia en atender la provision de alimentos, llenar las despensas; tenian a su cargo el

servicio de municipio e intendencia.

En el régimen social de los "galeotes”, se tomaba por orden real uno o dos “Srcribanus-

public” para los servicios de administracion y alimentacion de los “galeotes™, sus notas
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deberian ser llevadas al dia, anotando inclusive los que fallecian y el motivo.

Ejercicio en la Edad Media.- La época se caracteriza por la dominacion feudal y la
existencia de municipios; la notaria o escribania era ejercida por un hombre libre, que
no debia estar comprendido en la edad de servicio militar o combatiente. Sus servicios
consistian en atender asuntos de los comerciantes y de las personas, atender las

provisiones y las despensas del soberano.

En los claustros y monasterios, se atendian los actos de escribania, pese a existir
prohibicién por la Iglesia, que no permitia juntar el pOder temporal con el espiritual.

2.3. EN EL RENACIMIENTO

El Renacimiento no llegd al mismo tiempo en todos los paises de la urbe civilizada. Se
produjo primero en Italia a fines del siglo XV, luego en Alemania y en Francia. En la
primera mitad del siglo XVI, en Inglaterra a fines del mismo siglo se caracteriza por la
obra cumbre de sus pintores, escultores, y escritores, que se perfeccionaban desde el

siglo X1V, tratando de imitar a los antiguos griegos.

En el siglo XVI alcanzaron la perfeccion de sus obras, especialmente la escultura, la

arquitectura , en resumen, las artes en todas sus manifestaciones.

En el Renacimiento, se aumentaron las necesidades juridicas y los reyes adquirieron
poder absoluto. Las artes, la ciencia, el uso del papel, la pdlvora, la imprenta y los
descubrimientos de nuevos continentes, dieron una nueva fisonomia a este periodo

historico de la humanidad.

Los Notarios, fueron admitidos en una clase especial de funcionarios juramentados,
cuya misién consistia en verificar la compilacion de los manuscritos. Eran una especie

de archiveros o bibliotecarios, que contaban con personas especializadas en su personal
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de trabajo llamados “Plumarios o Escribientes”, que eran contratados como oficiales

aprendices de escrituras.

En Alemania y Francia el ejercicio del notariado estaba sujeto a condiciones especiales
y rigurosas selecciones; se solicitaba veinte afios de ejercicio en calidad de oficial de
aprendiz ante un Notario de prestigio. En otros casos, si se trataba del hijo de un
Escribano, se le perdonaba el tiempo de servicios, dispensandole; pero debia llenar
otros requisitos, como el examen, que duraba tres dias, donde debian someterse a las
duras pruebas del idioma, conocer la historia antigua, las leyes vigentes del Estado,
dominar las reglas de caligrafia y otras condiciones culturales, ademas de tener recursos
econdmicos. El cargo era hereditario y vitalicio. Sélo los hijos varones podian heredar

el cargo.

2.4. EN LA EDAD MODERNA.

En esta época, la imprenta marco acentuadamente el ingreso a los tiempos de la edad
moderna; la profesion de Escribano, Tabelione o Notario se cambi6 totalmente. Todo lo
manuscrito fue relegado. La compilacion se sustituyd por la encuadernacion de

volimenes impresos.

En Espafia, esta institucién agregada al poder se denominé Colegio Notarial, son los
verdaderos pioneros para independizar del Derecho Civil, una nueva rama, llamada

Derecho Notarial como disciplina independiente.

La Revolucién Francesa, en su hito historico de gran significacion por el cambio de
nuevos estratos sociales. La declaracion de los derechos del hombre, el pensamiento de
Rousseau, Robespierre, Marat y Hebert introdujo en la historia de la humanidad propias
metaforas revolucionarias, con un constraste en fuerza y capacidad apoyado en el

pensamiento politico de Dantdn.
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Otra de las figuras sobresalientes de estas luchas es el plebeyo Mirabeau, era el
demagogo nato instintivo y tribal de la revolucion.

De todo lo expuesto, la naturaleza, el pensamiento y la razén quedaron relegados al
empirismo. Como consecuencia de esto, la escribania se elevo a la categoria de una

verdadera magistratura independiente y autbnoma.

Napoledn, al ingresar en la Historia, en su calidad de "Dios de la Guerra”, concepcion
hecha por Goethe, en el mundo de la realidad. Hegel ve en él un instrumento juridico.
Es el 6rgano de la razon cosmica y la justicia.

Napoledn Bonaparte; es el codificador de la obra cumbre de la historia de la ley.
Jerarquiz6 la funcion de la escribania dividiéndola en categorias, clases de escribania y
asimismo se determind que todos los instrumentos publicos, de personas, bienes y
negocios de particulares y del Estado, fuesen controlados y llevados en forma
obligatoria por la escribania, que significaba otorgarle a este oficio el Ministerio de la
Fe Publica.

El “Codigo Napoleon” establece definitivamente la unidad juridica sobre la base de la
absoluta igualdad ante la ley; se trata de un Cddigo especialmente claro e intimamente
consecuente y moderno, habiendo sido a la vez el instrumento de una propaganda

cultural de cardcter revolucionario en toda Europa.

La prédica apasionada se condensé en articulos de imperiosa necesidad, asimismo no
limitaba la libre competencia, el trabajo era para todo el que se consideraba capaz de

algo y otorgaba descanso y goce para el habil y laborioso.

Fouché, el Ministro de Policia de Napoledn decia: “La Historia olvidara a Napoleon,

pero al aceptar su cédigo, vivira con él para siempre”.
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En el Cddigo Civil se inicia la labor de ordenacion y sistematizacion de las cuestiones

de Derecho Penal y Mercantil, que en forma escueta y comprensible queda como

testimonio de la capacidad juridica de las codificaciones de la Francia inmortal.

2.5. ANALISIS HISTORICO DEL NOTARIO EN EL DERECHO
ROMANO

2.5.1. Historia.

En los principios de la humanidad, la institucion Notarial no existia, tampoco
relaciones juridicas de las personas, por ser pueblos primitivos. Con el tiempo,
evolucionaron formando sociedades de nucleos familiares y mas tarde pueblos

organizados.

Todos los acuerdos de partes y comercio, giraban en torno a la buena fe. La
prueba se reducia a manifestaciones del testimonio humano, juramentos

entremezclados de ceremonias, canticos y simbolos.

Los vestigios mas antiguos Que forman parte de la ley y las normas juridicas, son:
la “Ley de Hammurabi, Rey de Babilonia”, “El Cddigo de Manu de la India
Védica”, el “Libro de los Funerales de los Antiguos Egipcios”, “Las leyes dell
mperio Celeste y Ritos de los pueblos Chinos”, los “Razonamientos Juridicos del
Titsu-Ry6'delimperio del Japén”, “El Nomoncanon Etiope”, “La Biblia” en el
“Antiguo Testamento” y otras disposiciones juridicas dispersas, Que formaron el
Derecho de los pueblos civilizados, dan signos de la existencia y evolucion del

Notariado, en el proceso de cambio y transformacion de los pueblos.

Estos antecedentes fueron las fuentes para la creacion del Derecho Romano, Que

durd dos mil afios en su formacion y depuracion, cien afos en su codificacion.
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2.5.2. El Derecho Romano.

Es el conjunto de principios, preceptos y reglas que tuvieron las relaciones

juridicas del pueblo romano, en las distintas épocas de su historia.

Tambien es el Derecho contenido en las compilaciones de Teodosio ElI Grande y

el Emperador Justiniano.

Algunos tratadistas manifiestan que el Derecho Romano es el Derecho Privado de
la época del Emperador Justiniano, “lus” y “lurisdictio”. EI Derecho Romano es
la vida del pueblo romano, que comenzé con la fundacion de Roma (753 a.d .C.),
sigui6 ampliando sus formas juridicas en todo el reinado de Justiniano (527-565
d.J.C.). Duré su aplicacion durante toda la historia de la humanidad hasta nuestra

época. Es un Derecho depurado, 16gico, admirable, Ileno de sabiduria y prudencia.

Es la compilacion de lo mejor, tomado de la leyes de los pueblos conquistados, se

encuentra representado por la trilogia de: Latinium, Italia y provincias.

El Derecho Romano tiene tres periodos juridicos, que son: el “lus Civile”, “lus

Pentium” y “lus Naturale”.

Segun el origen historico tiene cuatro periodos:
1) Infancia, hasta las Doce Tablas.

2) Juventud, hasta Ciceron.

3) Madurez, hasta Alejandro Servio y

4) Vejez, toda la época de Justiniano.
2.5.3. Periodos Politicos del Derecho Romano.
Tiene dos periodos importantes que son:

1) Monarquia, tiene como fuentes juridicas, la costumbre y la Ley.



2)
3)

46

La Republica, es el principio del Imperio, tiene como fuente, la “equidad”,

El “lus Pentium”, el “Legos Rogatoe” y “Legos Datae”, la persona humana.

Las Escuelas de los Jurisconsultos.- Estan constituidos por la casuistica de Murcios,

Brutus y Manilius.

La Sintética, de Murcio Seevola y la de Servio Sulpino Rufo.

La oratoria judicial, con Catén, Comelio Scripino, Manlio, Junio, Bruto, Craso,

Mudisiano, Elio Galo y Tulio Ciceron.

La aplicacion de la Ley en el Derecho Romano, se hizo con mucha sabiduria y

prudencia. Contd con célebres jurisconsultos de todo el orbe romano, tuvo una

formacion de dos mil afios y su codificacion durd cien afios.

Los periodos importantes del Derecho Romano son:

a)

b)

De los Emperadores paganos, época de la costumbre, las leyes y los senados
consultos. Tiene como fuentes, las constituciones imperiales recogidas y

codificadas en el “Corpus” o Codigo Gregoriano.

Emperadores cristianos, es el proceso que tiene el Derecho Romano de todo su
periodo constructivo hasta la invasion de los pueblos barbaros, que destruyd el

Imperio Romano.

Tiene como fuentes las constituciones imperiales, los escritos de los
jurisconsultos, cuyas opiniones tienen fuerza de Ley. Se redujeron a la “Ley de
Citas”. También forman parte “Los edictos de los prefectos del Pretorio”, que

también tuvieron fuerza de Ley.
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¢) En Roma, en el Antiguo Derecho Romano, los actos notariales se expresan por la
palabra hablada. La férmula para aplicar la Ley, es la palabra y los testigos, que

forman la jurisprudencia. (Curti-Pasini).

Varias tratadistas indican que en la primitiva época del Derecho Romano, era el

consentimiento publico el testimonio para ejercer actos juridicos en la propiedad.

En la estipulaciones de los acuerdos, (“peraes et libram”) se pedia como minimo
cinco testigos para legalizar un acto juridico. Cada testigo representaba a las cinco
clases servianas del pueblo.

Otras veces se empleaban otras formalidades, como la “Expensilatio o Literarum
Obligatio”.

El Derecho, la conservacién y seguridad del patrimonio, eran confiados a la

memoria y buena fe de las personas.

En los dos primeros siglos del Imperio Romano, en el Digesto, se encuentra

simplicidad a la forma contractual, sin ceremonias.

Ni liturgias ni cantidad de testigos. La forma oral fue perdiendo su importancia
practica. Todos los actos juridicos, como ser testamentos y acuerdos, se

generalizaron en forma escrita, para precautelar la corrupcion y mala fe.

Después de mucho tiempo, apareci6 la figura juridica del “Escribiente”, que era el
encargado de escribir los acuerdos. La Ley Camelia prohibié que el testador
otorgase bienes en favor del “Escribiente”, siendo estos actos nulos por

inmoralidad.
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Todas las formalidades simbdlicas quedaron relegadas al olvido y s6lo comenz6 a
emplearse la “Stipulatio”, que era una promesa verbal que debia reducirse a

escritura.

En el Derecho Romano se menciona a los “Argentarios” griegos que eran
especies de banqueros, procuradores y gestores de los negocios de sus clientes,
eran los encargados de la redaccion de los contratos llamados “Instrumenta Suae

Professionis”, que con el tiempo desaparecieron.

2.5.4. En la época anterior al Derecho de Justiniano.

Los Tabularii o Tabularis desempefiaban las funciones de “Oficiales del Censo”;
en principio era honorifico y ambicionado, después degenerd en obligatorio y

oneroso. Por orden de Roma estaban al cuidado de los documentos del censo.

Por practica generalizada les dieron la custodia de los testamentos para que fuesen
guardados con las actas de los censos, pero con el tiempo se dedicaron a redactar

escrituras y testamentos; muchos lo denominaron “Tabellionatus”.

Los “Tabelliones”, no eran funcionarios publicos, pero se desempefiaban como

profesionales privados e independientes. Son los progenitores del Notariado.

Es dificil indicar la época en que aparecieron, posiblemente es la costumbre de los
pueblos que los cre6 para complementar la legislacion del Derecho Romano.
Muchos creen que el Emperador Marco Antonio Vera, en el afio 160 de la era
vulgar, los cred bajo su proteccion. Luego, los emperadores Arcadio y Honorio les

dieron proteccidn y jurisdiccion para sus funciones.

El Tabellion es el precursor y el verdadero Notario en el Derecho Romano.
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Gonzalo de las Casas, en su “Diccionario General del Notariado”, en las péginas
267 y 269 dice: “Desde que se invento el arte de escribir, se obtuvo con él un
medio facil y comodo de hacer conocer en toda ocasion los pactos y derechos de

los hombres, porque los escritos indican lo dicho”.

Después de varios siglos, se establece que los Scribas de los hebreos, los
Argentarios de los griegos y los Tabeliones de los romanos, formaron la
institucion del notariado.

En diferentes cuerpos del Derecho Romano y en varias épocas se establecen los
nombres: Tabellio, Tabularius, Scriba, Cursar, Logographus, Amanuensis,
Grafarius, Librarius, Scribarius, Cognitor, Actuarius, Chartularius, Exceptor,
Libetenses, Censuales, Consiliarius, Cancellarius, Notarius. Ninguno de estos

funcionarios tuvo la fe publica directa ni indirectamente.

Los actos de los Scribas de Oriente y de los Tabeliones de Roma, daban seriedad y

respeto, cuando intervenian en los acuerdos contractuales.

El Tabelion, en Roma, atendia la compraventa, manumision de los esclavos, la
donacion, transaccion, acuerdos de los mercaderes en sus negocios Yy los

testamentos.

2.2.5. Tabularios y Tabeliones en el Derecho de Justiniano.
En la época del siglo VI, los tabeliones solo existian en las grandes ciudades del
Imperio entre Roma y Constantinopla, mientras que los Tabularius se encontraban

en las poblaciones de menor importancia y en los pueblos rurales.

En la Novela 1, capitulo 1 el Emperador autorizd a los Tabularis para que

interviniesen en el inventario de las sucesiones testamentarias. El heredero, para
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salvar “La Cuarta Falcidia”, que le correspondia por Ley al Estado, la eludia.

Después, el pago de tributo allegado no se cumplia.

El Tabularis faccionaba el inventario y lo presentaba ante el Magistrado; al no
reclamarse nada, ni observarse en el término de diez dias, el heredero obtenia la

herencia definitiva, libre de reclamos posteriores.

El Emperador Justiniano, establecio para los Tabeliones de la ciudad de
Constantinopla, un pergamino especial con sello imperial Ilamado “Protocolo”,
llevaba el nombre del interviniente, intervinientes y la fecha. Este pergamino, una
vez llenado, debia guardarse en buenas condiciones, para que tuviera validez el
documento. La finalidad de la fecha era impedir que se fechara el documento con

anterioridad. (CusiPasini).

Lo mas notable de las disposiciones Justinianas, es que se organizé el
Tabelionato, en base a una jerarquia de respeto y confianza para los ciudadanos

romanos.

Segun Assisi, en su obra “Lo | nstrumenta” indica que “Los Tabeliones
redactaban “las actas” y las entregaban a los Magistrados para que surtiese efectos
legales. Este es el motivo que con el tiempo tendrian trascendental importancia.

Lo cierto es que estos profesionales adquirieron los usos sociales del Derecho™.

Los ciudadanos obligados acudian amparandose en su ciencia, para que con su
intervencion se redactaran mas facilmente los actos y contratos investidos de
formas juridicas, conservandose ante la conciencia de los ciudadanos el valor

probatorio que la ley les otorgaba, llamado: “Actos de la buena fe”.

El Derecho de Justiniano reconoce la figura juridica del Tabulari, con pequefias
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facultades, relegdndose a un lugar secundario.

En la Novelas VIl y VIII, se reconoce la figura juridica del Tabelion con muchas

facultades y prerrogativas.

Justiniano se preocupd de crear una Ley y reglamento sobre la organizacion y
requisitos juridicos donde intervenian. Dictd reglas sobre la formalizacion de los

contratos, compraventa, donaciones, testamentos Yy sucesiones.

En las Leyes romanas, la palabra “Initium” y “Completio” indicaban dos formas

para iniciar la faccion de un documento.

“Initium” queria decir: que el Tabelion interrogaba, oia e interpretaba la voluntad
de las partes contratantes, o del testador. Formaba un bosquejo llamado “Scheda”
(esquema o minuta), de cuyo contenido daba lectura a los interesados para
modificar o aprobar definitivamente el documento. Firmaban las partes, el

Tabelion y los testigos.

“Completio” significaba: el protocolo (protoculus) terminado y entregado a las

partes, documento que por ningun motivo debia alterarse.

El Emperador Justiniano ordend que los Tabeliones debian estar presentes de
principio a fin en la faccion de los documentos en que intervenian, debian cuidar
diligente y personalmente “la voluntad de las partes”. Asimismo, debia la palabra
corresponder con lo escrito, para poder después responder a los interrogados por

el Magistrado en caso de duda, para poder aseverar lo que en verdad habia pasado.

“La Novela LVI1”, consider6 como requisito indispensable, para la validez de los

documentos, que los Tabeliones antes del inicio del documento, indicaran la fecha
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y el lugar donde intervinieron, ademas el afio del Imperio, los nombres de los
emperadores y al final indicar el dia y el mes. Estas notas cronoldgicas debian

escribirse con letra clara, que fuese de facillectu ra.

Durando, en su obra “11 Tabelionato”, pag. 37, edicion 1939, editorial Lux-
Paris, indica: “Tuvo decisiva importancia para la historia, indicar el afio, el
nombre del Emperador y otras autoridades que se sucedieron, para establecer los
hechos y las épocas en que tuvieron lugar. EI Emperador Justiniano establecio
normas rigurosas para el ejercicio de este oficio y las penalidades que debian

sufrirse cuando no se cumple la Ley”.

Los documentos autorizados por los Tabeliones ante la Ley, son pruebas plenas,

que Unicamente pueden desvirtuarse por su nulidad o falsedad en juicio.

El Derecho Romano condiciond la figura juridica del Tabelién, como un
profesional del Derecho, para redactar, extender y autorizar con su intervencion

los actos juridicos y los contratos que los particulares les confiaban.

Las leyes sancionaban las infracciones que cometian en el ejercicio de sus
funciones, con penas y responsabilidades, sefialando concretamente los requisitos

que debian contener los instrumentos en que intervenian.

En lo que se refiere a la Particion, si habia menores de edad se requeria la

aprobacion judicial.

Los Tabeliones de las Novelas del Emperador Justiniano, fueron los
precursores del Notario, no obstante la complejidad de la sociedad en la que se
vivia y la forma judicial a la que estaba sometida. Esta funcién otorgaba a los

ciudadanos pruebas auténticas y evitaba grandes contiendas juridicas.
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2.6. ORQANIZACION DEL TABELIONATO, DURANTE LEON VI EL
FILOSOFO.

El tratadista Durando en su obra “El Tabelionato”, obra citada, pag. 50, edicion 1944
Lux-Paris, dice: “Al no haberse podido encontrar en “Los Libros Basilicos”, la
constitucion del emperador Ledn el Filésofo, no se pudo establecer el tiempo ni la
época en que aparecid el Tabelion, pero por mucho tiempo estaban establecidas sus

funciones y su manera de actuar en los documentos ante los ciudadanos”.

Leon V nacié el afio 186 de la era cristiana, fue un gran guerrero y un politico
excepcional, llevaba el sobrenombre de “El Sabio” o “El Fildsofo”, autor de diversas
obras; entre ellas citaremos: “Tactica del Arte Militar”, “Naumaquia”, “Oraculo”,
“Oraciones XXXIII”.

En el orden juridico fue promulgada la obra “Las Basilicas”, (Compilacion Romana
de 60 Libros, de la que es autor Basilio Masedon). Esta obra es la revision de la
legislacion de Justiniano, que fue Emperador de Oriente hasta que fue destruido.
Sirvié de base a los estudios romanisticos. EI Emperador Le6n EI Sabio publicé su

coleccion de Novelas, de las cuales 113 fueron recogidas y traducidas al latin.

El Emperador Ledn El Filésofo, organizd el sistema del Tabelion, otorgandole

atribuciones, jurisdiccion, competencia y método para sus funciones.

En la obra notarial: “Estudios Historicos de Rolandino” se indica que: El Tabelion,
representa para la fe publica, el pilar de justicia, prueba, ante todo, responsabilidad.
Nunca puede equivocarse, ni apelar distraccion, sus actos son notables y representan

la Ley.

El contenido de la XXI Novela dice: “Referente a los Tabulari:
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Deben dar un examen antes de iniciarse en estas funciones, aprobados por dos 0 més
Magistrados. Solemnidades a las que debe ser sometida su investidura y posesion del

cargo”.

“Para comenzar el ejercicio de un Tabulari se requeria un examen ante el Magistrado
constituido en su despacho. También podian dar examen ante un conjunto de
Tabularios y después de acreditar conocimientos de las Leyes, debian estar versados
en escribir bien, no ser habladores, porfiados o de viciosa conducta. También debian
acreditar tener buenas costumbres, prudencia, inteligencia, discretos en el hablar y
diestros en el raciocinio. No podian utilizar expresiones falaces, acciones caprichosas
ni capciosas, nunca testificar por nadie”. Segun el texto traducido por Falguera,

capitulo llen la obra “El Tabelione”, edicién Lux 1970.

En la Novela XX, se formulé la exigencia indispensable de que el Tabelion prestase
juramento al cargo ante el prefecto que representaba al Emperador; luego recibia el
gran sello, que significaba la autorizacion para su ejercicio profesional. Este sello,
segun Godofredo en su obra “Tabelionato lus”, indica: “Era un anillo con un sello
metalico, para usar con lacre caliente, llamado “Signatario”. Se estampaba en las actas

de los documentos y de inmediato se convertian en Documento Publico”.

El Signo Notarial, era elegido por el Tabellion y representaba su concurso al
documento. Su rabrica significa haberse enterado del documento dando curso donde
intervino. Simboliza también la primitiva formula: “Que yo os doy”. La figura

imperial representaba la autoridad del Emperador.

Las solemnidades para la investidura del Tabellion, era desde el Palacio del
Prefecto, hasta el templo mas cercano; estaba adornado con flores.

El Tabellion debia vestirse con la “Ephestride” (Toga). Dentro del templo, se
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consagraba al candidato con la oracién del sacerdote, luego se lo vestia con una tdnica
blanca. Debia llevar en una mano el incensario para dar buen olor, como simbolo de
gracias a Dios, por haber obtenido el cargo. Luego, esta flamante dignidad, ofrecia un
banguete a los concurrentes al acto. Entre aplausos y vitores al Emperador, al Prefecto

y al nuevo Tabellion, recibia felicitaciones de los concurrentes.

2.7. EL NOTARIADO DURANTE LA EDAD MEDIA.

Toda la influencia del Derecho Romano de Oriente y Occidente, dio origen a las
atribuciones legales que llegé a obtener el Tabellionato, que es el origen y la

formacion histérica del notariado.

Extinguida la dominacion romana por la invasion de los barbaros, comienza la Edad
Media, que es el oscurantismo del proceso cultural, juridico, filoséfico, literario y

artistico.

Los pueblos barbaros formaron reinados, principados y ducados independientes, con
un nuevo sistema mixto de vida. Muchos pueblos barbaros se absorbieron a la cultura
romana, otros prefirieron mantenerse con sus costumbres y leyes ancestrales,

regresando a sus tierras de origen.

Los Ostrogodos, respetaron la Legislacion Romana y su sistema administrativo,
porque Teodorico encontré un Derecho Romano, establecido por el estudio de muchas
generaciones; era imposible imponer un Derecho diferente o paralelo; lo acepto, acat6

y protegio.

El tratadista Savigny, autor de la obra “Historia del Derecho Romano en la Edad
Media”, edicion Staliana Bellati, volumen 1, capitulo XX, afio 1960, pag. 190, dice:

“La nacién Goda constituia el ejército, el jefe de los ejércitos era el Rey de la nacién;
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mas fuera de esto, la Constitucion Romana qued6 en vigor, parte del Senado, los
oficiales de la corte y los gobernadores de las provincias fueron conservados. Por regla

general todos estos cargos se dejaron a los vencidos romanos”,

En el “Excardo” y en la “Romagna”, se encuentran numerosos testimonios de la
vigencia del Derecho Romano y de las funciones del Tabellion. Durante mucho tiempo

los barbaros aplicaron el Codigo Teodosiano y el Justiniano.

En toda la época de la dominacion ostrogoda, mantuvieron el Derecho Romano con

sus instituciones.

Los Longobardos, siguieron un camino diferente, impusieron a los vencidos a la fuerza
su propia ley primitiva, pero mas tarde el Rey Luifrando, establecié un nuevo orden,

ante el caos que existia en materia juridica.

Se manifesto ser respetuoso con los vencidos, autorizé a Romanos y Longobardos para

faccionar sus documentos con arreglo a sus propias leyes.

Protegio las funciones juridicas del Tabellion y del Scriba; por esa razén, Luifrando
recibié la denominacion de “Scriba y Tabellion”, en todas las actas y documentos,
como homenaje a su capacidad, de haber logrado entendimiento entre vencedores y

vencidos.

Los documentos de la época de la Edad Media, se caracterizan por su sencillez y
sobriedad. Toda acta empieza con el afio, reino, dia y mes, sin invocacién divina. En el
texto contiene las convenciones de rigor (Clausulas). Al terminar debe indicarse el
lugar donde se firmd. Luego firman los contratantes, los testigos, con la rubrica y firma

del Tabellion o Notarii; esta férmula se llama: “Post tradita, complovi et dedi".
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En esta época, comienza a utilizarse con mayor fuerza la denominacion de Notarii

como simbolo, del méas perfecto, mas capaz y de mayor confianza.

La Iglesia, tuvo el privilegio de tener un Notario particular, “Notarii Canonicus” que
representaba tanto al poder temporal como al espiritual. Era una creacion del Derecho
Canonico, tenia un caracter més aristocratico y divino por su sabiduria y sus constantes
estudios. Se lo utilizaba en todos los documentos eclesiasticos y ducales, de los

principes y del Rey.

AL FINAL DE LA EDAD MEDIA.

El Notarii (Notario), tenia autoridad superior a la del Scriba y Tabellion. La Ley
Adelchi Duque de Benavente.- De estirpe real Longobardo del afio 797 indica: “Todos
los Notarii (Notario) tendran autoridad para redactar documentos, nunca en privado,

siempre en publico, para evitar falsedad”.

En el “Catularium Longobardo™.- Se establece que todo documento puablico, debe
llevarse a efecto mediante un sistema de preguntas y respuestas; por ejemplo: el
comprador contestaba al vendedor con palabras precisas y casi sacramentales de una
tercera persona, que podia ser el propio Notario al que se llamaba “Orator”. EI Notario
no debia intervenir en el pensamiento de los contratantes, solo se limitaba a la
autorizacion al final del documento con las palabras sacramentales “Yo autorizo”,

“Intervine”.
En la Dominacion de los Francos.- Caida la dominacion Longobarda, sucedié la de
los Francos, con Carlomagno el afio 773. Al Tabellion se le denominé con la palabra

de “Canciller”, figura que guardaba intima relacion con la del Notario.

Durante el Rey Dagoberto, se introdujeron solemnidades en los actos juridicos del
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Derecho Romano. Referente al Notarii, se le dio jurisdiccién, competencia,
atribuciones y otros poderes para el ejercicio de sus funciones.

El concepto de Notario, durante la dominacion barbara, era de una autoridad
extrajudicial que labra documentos publicos entre partes. Emplea la escritura, que se
difunde por todos los pueblos con elemento probatorio. EI Notario representaba el

contrato y el acuerdo de voluntades que hacian ley entre partes.

El vestigio mas antiguo sobre el Notario en la dominacion Franca, (Italia) es el
“Capitular Teodorense”, de Carlomagno que lleva el nombre de “Scribus et Notarii”
(del Scriba al Notario) donde explica que: El Scriba, es Gnicamente un amanuense,
mayordomo de servicio, 0 copiador de escritos. Notario, se considera una autoridad
con capacidad de redactar y dar autenticidad a los documentos, como un vencedor del

tecnicismao.

Las leyes de Lotario, aproximadamente en el afio 832, dan mucha importancia al
Notario. Lo catalogan en el orden jerarquico de “Canciller” y “Notario”, como cosa
idéntica o separada, que tiene las mismas funciones y por lo tanto: Notarii es de origen

romano, longobardo y franco.

Las leyes de Lotario indica que el Notarii es la autoridad dedicada a convertir actos de
Derecho Privado en Derecho Publico. Segln el texto de la ley, tiene delimitacion
territorial y demarcacion del sitio de ejercicio. Esta prohibido recibir documentos de
bienes situados en otros condados, donde existia otro Notario. Cuando no cumplia la
jurisdiccion de su territorio, sus actos eran nulos y debia ser castigado con rigor. Desde
Lotario a Ludovico Pio, se les aplicaba la pena del corte de la mano derecha, y si era

zurdo, la mano izquierda.

Lotario, en su ley 72 , determina concretamente: En el caso de impugnacion de un
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documento faccionado por el Notario, este debe jurar conjuntamente con los testigos
ante el Magistrado, que presenciaron el acto de principio a fin. Si los testigos hubiesen
fallecido, debia llamarse a doce testigos. Este procedimiento se Ilamé “Conjurados y
Testigos Sacramentales”. Estas pruebas motivaron grandes injusticias, porque los
testigos sacramentales, lo Unico que podian aseverar era la honradez y el buen nombre
del Notario. Todos estos juicios, estaban a la voluntad y buena fe del Notario. Podia
favorecer a cualquiera de las partes que mayores ventajas le ofrecian, lo que causé

mucha inmoralidad.

Desde el siglo X, los pueblos francos crearon “Notarios Sacri Palati”’, nombrados por

los Condes Palatinos, y también por el Rey, con atribuciones ilimitadas.

En el siglo XIlI, el Emperador comenzé a nombrar Notarios entre sus allegados Que
reunian cultura notarial, y reunian los requisitos para el ejercicio de este oficio.
Muchas veces el Rey, los Principes y los Duques vendian los cargos en ndmeros

ilimitados, lo que causé desprestigio a este oficio de importancia en el Derecho.

El Derecho Candnico del afio 1162, por medio de “Las Decretales” (Decretos
religiosos) y amparandose en la “Fide Instrumentarium” (Instrumento Verdadero),
pedian doce testigos sacramentales para un documento notarial Que era juzgado de

falso.

En el afio 1170, los Notarios de esa época exigian que todo documento lo debian
firmar las partes contratantes, los testigos y al final firmaba y sellaba el Notario. Se
entregaba a los otorgantes el original. EI Notario no tenia ninguna responsabilidad de

guardar ni conservar el documento.

El Derecho Romano de Justiniano, en todas las naciones, adquiria mayor arraigo,

inclusive en los pueblos barbaros, donde no tenian contacto con Roma. La figura
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juridica del Notario evolucionaba en el método de trabajo.

En los documentos, se exigia una esquela, (minuta) que contenia brevemente la esencia
del acuerdo, de la cual el Notario, en presencia de las partes, sacaba un original
corrigiendo a su capricho, en un lenguaje juridico, que las partes desconocian. Luego
firmaban los testigos, las partes y el Notario. A estos documentos, por décadas, se les

llamé: “Auténticos” .

En el siglo XII, se produjo la separacion de los documentos notariales en la siguiente
forma:
1) Originales archivados,

2) Las copias entregadas a cada uno de los otorgantes.

Es el principio de la responsabilidad de la guarda y cuidado de los documentos

originales por el Notario.

El término Notarii, Notarius o Notario, en el principio del Derecho Romano se les
aplicaba a los “Escritores de las ideas de personas particulares”, estas funciones las

realizaban los Libertos que tenian cultura griega y romana.

En el siglo XIII, el Notario alcanzé su plena evolucién profesional y juridica, en todos
los pueblos italianos, inclusive la Iglesia RomanoPontificia, designdé Notarios
Eclesiasticos en todos los Obispados del mundo catdlico, por la importancia de las

funciones que desempefiaban dentro del Derecho Romano.

Después de la toma de Constantinopla por los turcos, el Derecho Romano Bizantino,
conservo su prestigio y su autoridad entre los vencedores. Continud vigente con todas

sus instituciones durante varios siglos.
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El Derecho Romano desde el siglo XVI hasta nuestros dias no evolucion6, pero se
fundaron las escuelas: “Histdrico-Critico”, del Derecho Natural. Dieron vigencia,

como fuente de un ordenamiento juridico para el Derecho Moderno.

En todos estos periodos del Derecho Romano, la institucion notarial se mantuvo en las

legislaciones y fue evolucionando en su procedimiento.

Los nombres de Scriba, Escribano, Tabellio, Tabellion y Notario en la ciencia juridica

actual son sinbnimos.

Las disciplinas del Derecho Romano, Ciencia del Derecho, literatura Juridica, Historia
de Roma y sus Instituciones, la Bibliografia Juridica y del Derecho Comparado, son

apéndices del gran Derecho, codificado por Teodosio El Grande y Justiniano.

El Notario tiene el mismo tiempo de creacion del Derecho Romano, es el pilar de las
instituciones creadas por esta ciencia. Es también el fiel reflejo de todos los pueblos
antiguos, que con sus leyes, costumbres e historia llegaron a nuestra época el
Derecho. (%)

6 Para el analisis de esta tematica historica, Fernando Mendoza Arzabe cita la siguiente bibliografia: H. Job-Punke:
«El nomencamen ltispe”. edic. 1930 + Paris (France ). De las Casas, Gonzalo: «Diccionario General del Notariado ™.
P. Assisi: «Lo Instrumenta”.- Paris-Lux 1950. Durando: «El Tabelionato” edic. 1939. Paris-Lux. Falquera:
«Tabelion” edic. 1940.- Paris-Lux. Savigny: «Historia del Derecho Romano en la Edad Media”, edic. Staliana Bellati
volumen 1.1960.
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CAPITULO III
PRINCIPIOS DEL NOTARIADO LATINO

3. PRINCIPALES SISTEMAS INTERNACIONALES DEL
NOTARIADO.

Hacer una clasificacion, o dar un concepto que englobe todos los sistemas del Notario, es
una tarea casi imposible, ya que el Notariado, en sentido general, es un producto del
sistema Politico — Social, de las costumbres, tradiciones y caracteristicas de cada pueblo.
Saltan a la vista dos tipos fundamentales: el Anglosajon o ““ privado” que actlia sin ataduras,
sin liga alguna con el Estado y que por ello produce un documento privado, y el Notariado
de tipo latino - francés o “ ptiblico” , que por estar investido por el Estado de la capacidad
de dar fe, produce un documento publico, independientemente de estos dos grandes
sistemas existe uno que no reviste gran importancia ni trasciende las fronteras por las
funciones, organizacion y caracteristicas medievales, que tiene y que en su momento

ilustraremos; conocido comunmente como sistema notarial germano.

3.1.EL NOTARIO LATINO, DIFERENCIAS CON EL SISTEMA
ANGLOSAJON.

Queremos partir diciendo que la intencion de hacer un parangén entre estos dos
grandes sistemas viene motivada por el deseo de que pueda ser apreciado de manera

ostensible y clara, las ventajas que ofrece el Sistema Latino, traducido esto en garantias
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y seguridad juridica, para aquella persona que va en busca, entre otras cosas, de
tranquilidad y sosiego a la notaria: el compareciente.

En el sistema Latino, el Notario actia como funcionario puablico y como profesional del
Derecho, Requisitos que estan indisolublemente ligados para su formacion, habilitacion
y nombramiento. La institucion esta juridicamente estructurada y organizada; los
notarios estan constituidos en colegios, siendo estos los que norman y regulan la vida
del escribano: en lo que se refiere a su competencia, abarca casi todas las actuaciones
extrajudiciales, o lo que es lo mismo preside las Relaciones contractuales, los hechos y

relaciones no contenciosas y los actos de jurisdiccion voluntaria que la ley les confiere.

Este funcionario, dotado por el Estado del don juridico de dar fe publica en su lugar, es
un funcionario especializado, un perito de la contratacion que cumple dos funciones
fundamentales, una de ellas ya mencionada asesorar a los comparecientes o sujetos
interesados; y la otra, dar fe publica notarial de los actos o hechos que estos declaren.
En lo que respecta al instrumento pablico notarial, tiene un valor de prueba plena que
variara solamente si en proceso judicial se logra probar su ineficacia. Su veracidad y
autenticidad se presumen, permeando de seguridad juridica los negocios. Este valor
perdurara gracias a la protocolizacion de las matrices, a diferencia del sistema

anglosajon en el que no existe el protocolo ni se conserva nada.

En el sistema “publico” el Notario si conserva los originales de los documentos que
autoriza, circulando, con todos sus efectos, las copias en el comercio juridico; que no es
otra cosa que el papel 6 dicho de otra manera la escritura ( en el caso) que nos llevamos
a la casa después de concertado un contrato de compra - venta, por citar un ejemplo.
Diferenciando este final podemos decir que en el sistema anglosajon los interesados
son los que conservan el original llevando consigo. No existe tal copia, el documento
nace y muere en manos del compareciente, adoleciendo por tanto de caréacter

imperecedero.
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Expuestas ya algunas diferencias entre estos dos grandes sistemas, podemos completar
diciendo que en el sistema “privado” el “notary” no tiene que ser ni funcionario
publico, ni profesional del derecho, es simplemente un cargo afiadido a la dedicacién
habitual de un ciudadano, que da lo mismo que sea médico O curandero, verbigracia.
Por lo tanto no asesora a los particulares que ande celebrar un contrato ¢ que ande
firmar un documento, ni interpreta, ni da la forma a la voluntad de los comparecientes.
Tampoco califica dicha voluntad ni se preocupa de lo que concurran en ello los
requisitos necesarios para que resulte conforme a la ley. De forma general, no agrupa a
los notarios en colegio ni a sus funciones en un cuerpo Unico u orgéanico. El documento
publico notarial funciona como una prueba mas en el ambito judicial, donde necesita
ser convalidada. Pero no se hace prueba plena. En el plano de la legalidad no cumple
ninguna de las funciones propias del Notario latino; que ademas de legitimar el acto,
autentica el documento del cual es autor, constituyendo pues, otra diferencia, por que el
"notary"” no es autor en ninguna medida del instrumento que ya fue redactado por las
partes limitdndose a afiadir al mismo un certificado para identificar a los firmantes,
legitimar sus firmas y recoger declaracion de que lo contenido en el documento es su

voluntad.

Podemos concluir planteando que el Notario anglosajon no es un funcionario publico,
pues el Estado no lo inviste del poder de dar fe publica. El instrumento no esta sujeto a
ningun rito ni formalidad estando exento a la sujecidon a leyes adjetivas. Sobre la
inexistencia de un 6rgano especializado o estructurado. SANAUJA sostiene que existe
una actuacion social de autenticacion sin un 6rgano especifico y propiamente

autenticador.

Todo esto se contrapone, llegando casi a los 180 grados con el Sistema latino, donde el
escribano es, segun la ley, un profesional del derecho que ejerce una funcion de orden
publica, por la fe de que esta investido por mandato y disciplina del Estado. Si a este

Notario — Escribano se le priva de su caracter de funcionario, queda convertido en un
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simple abogado, si se le despoja del caracter de profesional del Derecho quedara
convertido en un funcionario Administrativo. No se le pueden extirpar al notario latino
ninguno de estos dos requisitos para el desempefio total de sus funciones, que se
materializan en la construccion, solemnizacion y autenticacion del instrumento publico

notarial.

Entre los paises que pertenecen al sistema Notarial Latino se encuentran: Francia,
Bélgica, Portugal, Espafia, Argentina, Brasil, Chile, México, Uruguay, Cuba, Puerto
Rico y casi todos los paises Latinoamericanos. Al sistema Anglosajon pertenecen: Gran
Bretafa, Estados Unidos y Suecia.

La legislacion Puertorriquefia, por ejemplo, refleja las caracteristicas del notario latino
en la regla dos del Reglamento de la Ley Notarial al expresar: “El notario es el
profesional del Derecho que ejerce una funcion publica, que consiste en recibir,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, dar fe de hechos, redactar los
instrumentos adecuados a ese fin , conferirles autenticidad, conservar los riginales de

estos y expedir copias que den fe de su contenido”.

La ley Brasilefia regula que los servicios notariales y de registro estan dirigidos a
garantizar la publicidad, autenticidad, seguridad y eficacia de los actos juridicos, y que

el notario es un profesional del derecho dotado de fe publica.

En el sistema notarial Germano, no se puede hablar del notario germano en general, ya
que cada estado determina su competencia y caracteristicas. Existe en los Estados de
Baden, Wustenberg y Hamburgo donde el Notario - Juez, es decir, los notarios son
como magistrados Yy estan subordinados a los tribunales de segunda instancia de su
adscripcion. Su competencia es mas judicial que extrajudicial, pues esta a su cargo el
registro de la propiedad como jueces registradores; intervienen en testamentarias, en la

ejecucién de sentencias y en la administracion judicial de bienes, también intervienen
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en actos privados actuando con caracter extrajudicial como notarios libres, obligados a
dar fe del conocimiento de las partes y de la legalidad interna del acto. Estos Notarios

son retribuidos por el Estado.

3.2. LAUNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO LATINO.

La Unio6n Internacional del Notariado es una Organizacion no Gubernamental (ONG)
acreditada ante la Organizacion de las Naciones Unidas, la UNESCO vy otros

organismos relevantes.

Reconoce su origen en el | Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en
la ciudad de Buenos Aires, en el afio 1948, materializandose asi la fecunda iniciativa

del notario Argentino José Adrian Negri.

Fueron sus fundadores los notarios de 19 paises: Argentina, Bélgica, Bolivia, Brasil,
Canada, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, Espafia, Francia, Italia, México,
Paraguay, Peru, Puerto Rico, Suiza, Uruguay y como se puede apreciar, Bolivia —

vuestro pais — y Uruguay estuvieron entre los fundadores.

En la actualidad agrupa a los notarios de 71 paises que forman parte de cuatro
continentes: Africa, América, Asia y Europa. La mas reciente incorporacion ha sido la
del Notariado de China. En el Planisferio puede apreciarse la importancia del area

mundial atendida por notarios Latinos.

Los objetivos de la Unidn fueron los factores aglutinantes de estos Notariados, ya que
la organizacién siempre procuro y procura mantener la unida espiritual y los lazos
fraternos existentes entre los notarios de tipo latino, encaminando sus esfuerzos a que

todos ellos logren la mejor capacitacion posible, estabilidad y progreso institucional.
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En este orden de ideas, el I Congreso a que recién nos referiamos, se marco como

propositos fundamentales:

a)

b)

La difusion de ideas, estudios, proyectos é iniciativas tendientes al mayor progreso,
estabilidad y elevacion del Notariado de tipo Latino y la formacion y determinacion
del Derecho Notarial.

La creacion de una oficina notarial permanente de Intercambio Internacional,
destinada a contribuir al propdsito anteriormente enunciado y

La publicacién de una revista notarial de caracter Internacional destinada a

mantener la vinculacion entre todos los notarios.

Estos propdsitos se han cumplido y se siguen cumpliendo:

La difusion de ideas, estudios, etc., tiene, lugar principalmente, mediante las
reuniones de los diversos érganos de la Union, la realizacion de jornadas regionales
y Congresos Internacionales — hasta el momento, se han celebrado veintitrés
Congresos Internacionales: el I, en Buenos Aires, en 1948, como quedo dicho, el
pendltimo en Atenas, en 2001 y el ultimo el XXV, el de la ciudad de México en el
2004.

La oficina Notarial de Intercambio Internacional (ONPI), estd en pleno
funcionamiento y permanente actualizacion.

La revista, es lo hoy en dia denominada RIN ( Revista Internacional del Notariado).

La estructura organizativa de Union Internacional de Notarios Latinos, resulta del

organigrama que gentilmente prepard para esta ocasion el Presidente Honorario de la

Unidn y Presidente Honorario de la Comision de asuntos americano el Escribano Hugo

Pérez Montero. En términos generales y basicos, encontramos a la Asamblea de

Notarios Miembros integrada por los presidentes de las organizaciones Notariales de

los Notariados, el Consejo Permanente cuyos miembros son propuestos por sus por sus

respectivos notariados; también tenemos diversas comisiones Yy grupos de trabajo, de
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entre las cuales destacamos, por que nos concierne muy de cerca, a la Comision de

Asuntos Americanos.

Ahora, todas las agrupaciones, de personas o de paises, responden al axioma “la union

hace la fuerza ” o, lo que es lo mismo, se puede mas si nos integramos.

En este sentido no cabe duda a cerca de que frente a los poderes Publicos, a otras
instituciones Nacionales o Internacionales, Publicas 6 Privadas, una organizacion es un
interlocutor mas valido que un individuo. Ocurre también que la organizacion suele

tener mayor persecucion en la prensa, en la comunidad, etc.

Con la fuerza de sus componentes, la Union puede, entonces, bregar por la dignidad, la
independencia y la estabilidad de los notarios, mediante declaraciones, entrevistas con
las autoridades publicas, formalizacion de encuentros en los paises cuyos Notarios
Necesitan ser apoyados, etc., asi como por la conservacion de la Identidad del

Notariado Latino.

Esto nos conduce a recordar, brevemente, qué es el Notariado Latino, lo que nos llevara
directamente al tema que nos convoca, o sea los principios fundamentales del Notario

Latino.

3.3.D0S GRANDES SISTEMAS JURIDICOS Y SU VINCULACION
CON EL NOTARIADO.

Por su trascendencia en el mundo, dos grandes sistemas juridicos se destacan
principalmente: el sistema Anglosajon o de common law y el sistema Romano -

Germanico o de derecho escrito.

En el sistema Anglosajon, la ley es una fuente de Derecho minoritaria, ocupando el

primer puesto la jurisprudencia constituyendo los fallos de los jueces precedentes de
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aplicacion obligatoria. El juramento es prueba de mucho peso y las convenciones se
asientan en documentos privados, ya que no se prevé la existencia de instrumentos
publicos con contenido privado. Los contratantes suelen ser asesorados por sus
respectivos abogados- lo que es facultativo- y el llamado notary public solo tiene
atribuida la autenticacion, no siendo de su competencia asesorar, controlar la legalidad
o la legitimidad. Esto trae como consecuencia que no hay una seguridad juridica
preventiva, sino que debe recurrirse a una seguridad resarcitoria de perjuicios,
instrumentada mediante la contratacion de seguros. De ahi que, con relacion a Estados
Unidos de Norteamérica suele hablarse frecuentemente de la “industria del pleito” y

de la “industria del seguro”.

El Notariado Latino se enmarca dentro del sistema juridico romanico — germanico, que
se basa primordialmente en la Ley, fuente principal del derecho y en el cual la
jurisprudencia es accesoria y dirigida a la interpretacion y aplicacion de aquella

En este sistema, la Ley atribuye a un profesional especializado, el notario, las
facultades y potestades necesarias para que queden garantizadas la seguridad y la paz
juridica, proviniéndose eventuales contiendas. En ello, juega un papel insoslayable, el

instrumento pablico notarial, que es prueba preferente.

A este sistema pertenecemos y, por ello, se hace necesario analizar cuales son los
elementos que conforman la identidad del Notariado Latino. Esos elementos son,
precisamente, los principios en los cuales basa su unidad, a pesar de algunas notas de

heterogeneidad de los Notarios Nacionales que o componen.
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3.4. LOS PRINCIPIOS DEL NOTARIADO LATINO: SU ORIGEN Y SU
FUNCION.

Varios congresos, en sus conclusiones y recomendaciones, fueron perfilando pautas
generales acerca de la identidad del Notariado Latino, atendiendo a la figura del

Notario, a su organizacion, a su funcion y al instrumento notarial.

Esas pautas generales, que, como tales, fueron tomadas como principios o bases
fundamentales del Notariado Latino, se reunieron en un texto que fue aprobado en la
reunion del consejo permanente de la Union celebrado en la Haya, los dias 13, 14 y 15
de marzo de 1986.

La funcidn de estos principios es la misma de la de todos los principios juridicos: ser

fundamento, dar cohesion, orientar y facilitar la interpretacion y la integracion.

En el texto oficial de los estatutos y reglamentos de la unién, queda perfectamente
aclarada la funcion de los principios de la referencia: Estos principios se desprenden
explicita o implicitamente de las conclusiones a las que llegaron los congresos
realizados por la unién desde su fundacion hasta nuestros dias cuando se ocuparon de

temas sobre el Notariado, la funcion notarial ¢ el instrumento publico.

Su sistematizacion con un texto dividido en articulos implica, en primer lugar, la
ventaja de poder invocar estos principios 0 bases sin que sea necesario revisar las
conclusiones de los congresos; en segundo lugar, la de precisar las ideas, y sobre todo,
la de ofrecer un instrumento de trabajo que servira de guia de integracion a los notarios
integrantes de la unién y deseosos de formar parte de la misma, los que propondran
promover la promulgacion de una ley notarial o mejorar o perfeccionar su legislacion

en esta materia.
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En las memorias del cincuentenario de la Union (1948 — 1998 ), se senala, que “al
tiempo que se elabora el documento que contendra los servicios basicos del Notariado
latino, se abandona por ser practicamente irrealizable, dada la autonomia y diversidad
de los notariados el proyecto de una - Ley tipo 0 modelo— del Notariado latino”. Aqui
queda de manifiesto el esfuerzo a que antes nos referimos, por mantener la unidad pese

a la heterogeneidad.

Como se podra observar en seguida, tal como ocurre oficialmente en las legislaciones,
los principios no estdn enunciados, sino que se establecen reglas de las cuales, por
induccion tenemos que extraer los principios que esas reglas encierran. Entendemos
que, tratdndose de un producto doctrinario, hubiera sido mas apropiado enunciar los

principios y, de cada uno, hacer una breve descripcion.
3.5. ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS DEL NOTARIADO LATINO.

Las bases o principios del Notariado latino estan sistematizados en tres titulos y diez y
nueve articulos:
&5 El Titulo Primero, del Notario y de la funcién notarial, abarca los articulos 1 a
4.
&5 El Titulo segundo, de los documentos notariales, comprende los articulos 5 a
14.
&5 El Titulo tercero, Organizacion de la profesion notarial, contiene los articulos
15a19.

En el Art. 1, nos encontramos con los principios de profesionalidad, autenticidad, o fe
publica, autoria, asesoramiento, rogacién o requerimiento: “1.- El notario es un
Profesional del derecho especialmente habilitado para dar fe de los actos y contratos
que otorguen o celebren las personas, de redactar los documentos que lo formalicen y

de asesorar a quienes requieran la prestacion de su ministerio”.
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Profesionalidad: el notario latino es un profesional del Derecho. Esta calidad, sefialada

ya desde el art. 1, se reitera, con otras expresiones, en el art. 2, como luego veremos.

Autenticidad o fe publica: en virtud del poder de fe publica que la ley le asigna, el
notario confiere autenticidad a los documentos que autoriza los que gozan de una
presuncion de veracidad que solo cede ante los estrados judiciales, mediante querella
de falsedad, este principio presupone la inmediacion entre el notario y los hechos por el
percibidos, en la cual la fe publica queda sin sustento, ya que la creencia obligatoria de
los sujetos en la ocurrencia de hechos respecto de los cuales ellos no han tenido

evidencia, reposa en la evidencia que si ha tenido el notario.

Autoria: El notario latino es autor del documento y, por lo tanto, debe tener la potestad
de redactarlo. Este principio esta redactado en los articulos 5, 12 y 13 Al 5y al 12 nos
referimos mas adelante, pero el art. 13 lo tendremos en cuenta ahora, por que trata
especialmente del tema de la minuta, de gran incidencia sobre este principio de la
autoria contenido en el art. “13.- No se podra imponer al notario la obligacion de que
los documentos que autorice deban redactarse conforme a minuta que les presente un
letrado o los propios interesados. El notario es libre o no de aceptar la minuta, o de
introducir en ella, con la conformidad de los otorgantes, las modificaciones que estime

pertinentes.”

Asesoramiento: debe el notario latino brindar a las partes el asesoramiento y consejo
imparcial y equilibrante que las ayude a decidir con la libertad que se deriva de conocer
las opciones y las consecuencias. En cuanto a esta cuestion, el 111 Congreso (Paris,
1954) considero que la cualidad de asesor profesional resulta reconocida de hecho o de
derecho, al notario, en todos los paises de la Union, formulando votos para que tal
cualidad fuera expresamente reconocida por los poderes publicos en los paises de la

Unidn en los que todavia no se hubieran hecho.
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Rogacion o requerimiento: La intencion notarial siempre debe ser requerida por el
interesado en estos servicios, la doctrina- dentro de ello quiero recordar a un eminente
notarialista Uruguayo, el profesor escribano Julio R. BARDALLO- indica que este
requerimiento debe ser libre, exento de presiones, expreso, 0 sea, ser manifestado y

concreto, es decir, para acto determinado(’).

En el Art. 2, estdn contenidos los principios relativos al ejercicio privado de una
funcion publica y a la independencia, del notario: “2.- La funcién notarial es una
funcidn publica que el notario ejerce de forma independiente sin estar encuadrado
entre los funcionarios al servicio de la administracion del estado u otras corporaciones

publicas”.

Funcion publica ejercida privadamente: Vimos que el art. 1 habla del notario como
un profesional del derecho y no se refiere a él como un funcionario publico considerado
este término en sentido estricto, o sea tomando por funcionario publico al que integra
las plantillas laborales del Estado y esta sometido a su jerarquia. En este art. 2, se
reafirma que el notario latino no esta dentro de los cuadros administrativos del Estado,
por lo cual no es un funcionario publico stricto sensu y, por lo tanto, es un particular
que tiene la calidad de profesional de derecho. Se recoge a si la definicion de notario
latino dada por el I Congreso, en cuanto expresa que “El notario latino es un

profesional del derecho encargado de una funcién publica...”.

Independencia: Este principio, en nuestra opinién debe ser entendido en un doble
aspecto: independencia funcional, o sea no dependencia del Estado U otras entidades
publicas- sefiala el espafiol GARRIDO que el notario no es un servidor del Estado, sino

fundamentalmente un servidor de la Ley®, y asi mismo, independencia Técnica, es

"BARDALLO, Julio R. : Relaciones Juridicas Notariales, separata de la Revista del Notario No. 717, 1971,
p-15.

8 GARRIDO CERDA, Emilio (con la colaboracién de Pedro Martinez Pertusa): Funciones Piiblicas y Sociales del
Notario. XXI Congreso Internacional del Notario Latino (Berlin 1995), consejo General del Notariado 1995 p.62.
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decir independencia de criterio. Es corolario del principio de independencia el de
estabilidad 6 inamovilidad, que, por lo tanto podriamos considerara comprendido entre
estas bases fundamentales del notario latino, pues ademas a sido invocado a varios
congresos, al enunciar entre los requisitos para buen ejercicio de la funcion notarial”
una recia independencia incompatible con los nombramientos a plazo y con la

sumision al arbitrio gubernativo”.

Del Art. 3, inferimos el principio de capacitacion: 3.- “No se podra acceder al Notario
si no se han seguido con éxito los estudios que se exigen en cada pais para el ejercicio
de profesiones juridicas”.

Se recomienda exigir a los candidatos que para llegar a ser notarios, superen ciertas
pruebas tedricas y practicas.

Capacitacion: siempre a sido aspiracion de la U.I.N.L. que el notario tenga el mayor
grado de capacitacion que corresponda como profesional del derecho. Con mucha
claridad ya lo sefialaba el I congreso, en el afio 1948: “Los estudios deberan ser

universitarios y abarcaran la totalidad de las disciplinas juridicas”.

En el Art. 4, esta contenido el principio de imparcialidad: “4.- El notario debe
cumplir su funcién de forma escrupulosamente imparcial. Se estableceran al efecto las

incompatibilidades que se estimen pertinentes”.

Imparcialidad.- el notario no puede tomar partido en los asuntos en que es llamado a
intervenir. El siempre recordado maestro Uruguayo profesor escribano Rufino
LARRAUD quien también fuera consejero de la unién, senté esta maxima: El
escribano “es escribano de las partes y de ninguna en particular”®. Esa postura es
imparcialidad, esencial en el notario latino, no es una mera actitud pasiva sino que, por

el contrario, debe ser una imparcialidad activa y equilibrante. Con ello queremos

9

LARRAUD , Rufino: Curso de Derecho Notarial, Depalma, Buenos Aires, 1966 P. 140.
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significar que, sin tomar partido, el notario debe procurar establecer, en lo posible una
relacion de igualdad entre las partes, elevando al menos conocedor al nivel del que sea
mas experto o experiente en la vinculacion negocial. En materia de actas, este principio
debe aplicarse en todo su rigor, evitando que el interés del rogante prevalezca sobre los
intereses igualmente legitimos de otras personas frente a quienes se ejercita la funcion
notarial, o de los terceros a los quienes puede afectar, como destaca Rodriguez
Abrados.(*9)

Del Art. 5 podemos extraer los principios de matricidad o protocolo y conservacion,
ademas de reiterar el de autoria: “5.- Los documentos notariales son los redactados y
autorizados por notario y que este conserva en su poder, clasificando los por orden

cronologico”.

Matricidad o protocolo: De conformidad con este principio, el notario mantiene en su
poder los originales de los documentos que autoriza, en concreto, cuando se trata de
escrituras publicas y actas, los que constituyen matrices que se reproducen en copias y

testimonios que son los que circulan en el trafico juridico.

Conservacién del documento: este principio esta intimamente ligado con el anterior
(matricidad), pues al quedar los originales en poder del notario, se asegura su
conservacion, protegiendo su existencia, integridad, inalterabilidad y disponibilidad-
mediante la expedicion de otros traslados, en caso de extravio 6 destruccion de los

primeramente librados.

Si pasamos al Art. 6, aparecerd el principio de competencia material, “6.- los
documentos a que se refiere el art. anterior podran tener por objeto actos y negocios

juridicos de toda clase, sean unilaterales, bilaterales 0 plurilaterales, asi como la

10

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: Cuestiones de Técnica Notarial en materia de actas, R.D.N., abril-junio 1987, p.
272.
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comprobacion de hechos que le consten al notario por percepcion sensorial directa 6
por notoriedad. También podrén formalizarse en documento notarial requerimientos o

notificaciones.”

Competencia material: por razén de la materia, el notario latino es competente en

negocios juridicos y actos juridicos, a lo que se agrega:

&5 De conformidad con el art. 14, las legitimaciones 0 certificaciones de firmas y la
expedicion de traslados: “14.- La actuacion notarial se extiende también a la
legitimacion de firmas y particulares puestas en documentos privados (salvo que
se traten de documentos que formalicen actos que deban constar en documento
notarial), a la expedicidn de testimonios de toda clase de documentos y al cotejo
de estos con sus originales, dando fe de la conformidad entre el original y la

copia.”

&5 La jurisdiccion voluntaria 6 no contenciosa, segun resulta de los congresos |
(Buenos Aires, 1948 ), VIII ( México, 1965 ), XII ( Buenos Aires, 1973 ) y XX (
Cartagena de Indias, 1992 ).

£ En este Gltimo, se puso especial énfasis en el tema, recomendando que al notario
le sean encomendadas por los diversos ordenamientos nacionales las mas amplias
funciones en el ambito de la tradicionalmente denominada “jurisdiccion
voluntaria 0 no contenciosa” y propugnando que esa denominacion se restrinja a
la actividad judicial y se acoja para el derecho notarial el término “competencia

notarial en asuntos no contenciosos”.

&5 El asesoramiento, segln ya vimos al analizar el Art. 1.
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En el Art. 7 ademas de la referencia que al asunto hace el art. 14 ya analizado y el
art. 8, que tendremos en cuenta en seguida, encontramos el principio de
reproduccion documental o comunicacion y también el principio de
confidencialidad, reserva o secreto profesional: “7.- Los otorgantes de un
documento notarial tendrén derecho a obtener copias autorizadas de aquél. El
notario podra también, sin perjuicio de cumplir en general su obligacion de
guardar secreto profesional, librar copias autorizadas a favor de personas que, a su

juicio, tengan interés legitimo de conocer el contenido del documento.”

“8.- Las copias autorizadas de los documentos notariales surten los mismos efectos que

el original.”

Reproduccién documental o comunicacion: Este principio es corolario del de
matricidad, ya que si los originales quedan en poder del notario, es natural que a los

interesados se les expida traslados que tengan el mismo valor que dichos originales.

Confidencialidad, reserva o secreto profesional: A raiz de la confianza que el requirente
suele depositar en el notario, deriva para este, la obligaciéon de guardar secreto. Dentro
de este principio, queda comprendida la reserva referente al protocolo. Desde luego que

el limite esta en el conocimiento de hechos constitutivos de delito.

De los art. 9 y 10 se desprenden los principios de legalidad y de exactitud o de
certeza: “9.- Los documentos notariales gozan de una doble presuncion de legalidad y
de exactitud. La presuncién de legalidad comporta que el acto 6 negocio juridico que
formaliza el documento retne los requisitos legales requeridos para su validez v,
particularmente, que el consentimiento de los otorgantes se ha manifestado en
presencia del notario libre y conscientemente. La presuncion de exactitud significa que
los hechos que el documento relata y que han sido presenciados por el notario 6 a que

este le consten por notoriedad, se reputan ciertos”
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“10.- Las presunciones de legalidad y exactitud a que se refiere el art. anterior solo
podréan ser contradichas por via judicial”.

Nos parece que la claridad de la enunciacion de estos principios, exime de otros
comentarios, asi que pasaremos al art. 11.- en el que esta contenido el principio de
responsabilidad personal directa: “11.- Si el notario en el ejercicio de su funcion
notarial ocasiona, por negligencia o mala fe, dafio a la persona que ha requerido la

prestacion de su ministerio, esta obligado a indemnizar a la parte perjudicada”.

Responsabilidad personal directa: Dada la naturaleza de profesional del derecho y
no de funcionario publico del notario, responde el mismo, en forma personal y directa,
por las irregularidades que cometa. La disposicion en examen, al hablar de
indemnizacién, nos esta remitiendo a la responsabilidad civil, pero todos sabemos que
la responsabilidad del notario es mas amplia y abarca mas areas: penal, fiscal,
disciplinaria. En cualquier forma, el Il Congreso (Paris, 1954), acot6 en algo la
responsabilidad, en nuestra opinion, acertadamente, al recomendar que se llame al
notario a intervenir en el juicio que se le siga y que el legislador evite extender la
responsabilidad del notario a casos que no constituyan una consecuencia directa de su
actividad profesional. En el art. 12, aparece el principio de eficacia del documento
notarial y, una vez mas, el de autoria: “12.- los notario redactaran los documentos
notariales conforme a su legal saber y entender y reflejaran en ellos claramente la
voluntad de los otorgantes, que previamente habran de interpretar, adaptandola a las

exigencias legales o de técnica juridica necesarias Para su plena eficacia”.

Eficacia del documento notarial: EI documento notarial sera plenamente eficaz en la
medida en que permita legalmente concretar el fin perseguido por los otorgantes,

debiendo el notario otorgar todos los medios idoneos para alcanzar ese resultado.



79

Los principios de  numerus clausus o cantidad adecuada de notarios y
circunscripcion territorial, resultan claramente del Art. 15: “15.- La ley determinara
el area territorial que delimita la competencia de cada notario, asi como el numero de
notarios, cuidando de que en todo caso dicho nimero sea necesario a fin de que el

servicio notarial esté debidamente atendido y se eviten situaciones monopolistica.

Se desaconseja que el numero de notarios no este sujeto a limitaciones y, a si mismo,

que la competencia notarial territorial de cada Notario se extiende a todo el pais.”

El principio de circunscripcion territorial de actuacion también surge del art. 16:
“16.- la ley determinara igualmente la poblacion donde debe instalarse cada despacho

notarial.”

Los art. 17, 18 y 19 contienen el principio de colegiacién, esto es, la afiliacion
necesaria de los notarios a un colegio que tendra sobre ellos potestad disciplinaria,
incluyendo los aspectos deontoldgicos, refiriéndose a estos en forma expresa el art. 19,
que resulta asi también comprensivo del principio de moralidad o deontologia: “17.-
los notarios deberan pertenecer obligatoriamente a un colegio que los agrupe y organice

corporativamente”.

“18.- Existird un organismo central compuesto exclusivamente por notarios que
asumird la representacion del notario de su pais. Actuaré en relacion con los colegios

notariales.”

“19.- Correspondera tanto a los colegios notariales como al organismo central velar por
que la funcion notarial se ejercite dentro del marco de la mas exigente deontologia

profesional.”
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El XXII Congreso (Buenos Aires, 1998), se refirid especialmente a la deontologia,
especificando que esta, si bien en otras profesiones puede ser considerada como un
elemento natural de ellas, otro mas de las que las configuran, en el caso de la profesion
notarial la deontologia es un elemento esencial, sin cuyo conocimiento es imposible el
correcto ejercicio de la funcidn, lo que es consecuencia del elevado contenido ético de

la profesion notarial.

Los vistos son, entonces, los principios 0 bases fundamentales del notario latino, cuya
revision puede realizarse en reuniones del Consejo Permanente de la Union, tomando
en cuanta que, los principios deben ser simplemente enunciados y acompafados de una
explicacion sencilla, demaés tienen que ser realmente esenciales y, por lo tanto, no

debieran ser muchos.

Con esto se lograria que se recordaran facilmente, contribuyendo a si a su
cumplimiento, lo que no es poca cosa. Al respecto me parece oportuno recordar la
exhortacion formulada por el presidente de la Unidn, Francisco Arias, en una reciente
visita a Montevideo: “...quiero exhortar a que cada Notario realice un profundo analisis
y vea cuales son sus fortalezas y sus debilidades... de nada sirve que la Union tenga
unos sagrados principios, unas bases fundamentales, si hay algunos notarios que votan
a favor de ellos pero que, al final de alguna manera, los ajustan hacia su interior”. Se
interpreta estas expresiones del presidente, en el sentido de que los Notarios de la

Union tienen que sentirse comprometidos con estos principios.

A esto, es bueno recordar el pensamiento de Stephen R. Covey para destacar la
importancia de los principios: “los principios correctos son como la brajulas: siempre
sefialan el camino. No cambian ni se desvian y si sabemos como interpretarlos, no nos

perderemos ni nos confundiremos ni nos engafaran las voces ni los valores opuestos”.
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3.6. LOS PRINCIPIOS QUE SUSTENTAN EL DERECHO NOTARIAL
BOLIVIANO.

Conocidos los principios del Notariado Latino, tenemos que en Bolivia, dichos
principios se aplican en la actualidad, debiendo tenderse a su afirmacion en una futura
reforma de la ley de Notariado, cuyo analisis lo hizo la Dra. Juan Aide Mariaca
Valverde cuado fungio el cargo de Presidenta del Colegio de Notarios de La Paz y en
ocasion de dictar un modulo en el Diplomado de Derecho Notarial afio 2005, y es como

sigue:

3.6.1. Principio de la Forma:

Si bien no es exclusivo del Derecho Notarial, constituye en el ambito del
instrumento puablico la esencia misma de su conformacion, desdoblada, como
afirma Gonzéles Palomino, en formas de ser (principio del instrumento forma) y
formas de valer (principio de la prueba preconstituida). (art, 1 de la ley del

notariado).

En el principio de la forma se distinguen las formas del ser y las formas del valer,
que pueden ser exigidas por la Ley o establecidas por los particulares con la
finalidad de hacer valer el negocio ya perfecto. La forma constitutiva de negocio
es siempre forma de declaracién de voluntad forma de ser a quien la ley exige
especificamente una forma de solemnidad, sin lo cual el negocio juridico
instrumentado no se perfecciona. El principio de la prueba preconstituida permite

la oportunidad a terceros.

3.6.2. Principio de la Escritura:

Consecuentemente con el anterior, el principio de la escritura trasciende la

materialidad de la grafica para constituirse en forma esencial del instrumento,
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garantizando su existencia y contenido. Debe contener necesariamente las
siguientes partes: la comparecencia, la parte expositiva, la parte dispositiva, el
otorgamiento y la autorizacion y la firma del notario de fe publica. ( Art. 22, 23,
24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 37, 38, 39, 40 de la ley del notariado).

Principio de Inmediacion:

Objetividad de la formula: “Ante mi”, que ha de requerir la inexorable presencia
del notario en la comparecencia del instrumento, por si o por representacién, de
las partes interesadas en él y la exhibicion en relacién con las cosas que motiva
el otorgamiento, y sobre todo lo que ha de fundarse el principio de la fe pablica 6
autenticidad, la funcion del notario es de visu, es decir, testimoniar hechos en
forma documental o de presencia. La funcion notarial es personalisima é
indelegable. (Art. 24 de la Ley del Notariado).

Principio de Notoriedad:

Esta basado en los fundamentos de los juicios del notariado y debemos distinguir en
el, tres fases:
a. El notario debe emitir juicios ciertos de la identidad y la capacidad de los
comparecientes.
b. El notario emite juicios basados en testimonios de personas ( testigos,
peritos, traductores y otros).
c. El notario emite juicios basados o por medio de documentos iddneos,

aportados al instrumento.

Se trata de dar fe de hechos, actos o circunstancias de relevancia juridica de los
que se derivan o declaran derechos o intereses legitimos para las personas o de

cualquier otro acto de declaracion licita”.
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3.6.5. Principios de Unidad de Acto:

Este principio se encuentra estrechamente vinculado al de inmediacion. La
audiencia notarial debe ser plena y debe estar integrada por los sujetos basicos del
instrumento notarial (comparecientes por si 0 su representacion) y testigos en su
caso, salvo en aquellas circunstancias de escrituras adhesivas que puedan ser
complementadas con posterioridad. ( Art. 24 de la ley del Notariado: Segundo
parrafo:.. Las escrituras seran leidas de principio a fin a todas las partes y a los

testigos).

3.6.6. Principio de Matricidad o Protocolo:

Los documentos notariales se redactan en forma original y conjuntamente con los

documentos agregados deben conformar el archivo y/o el protocolo notarial.

Este principio corresponde a la funcion de ser custodio de los documentos
notariales (Art. 12, 30, 31, 32, 33, 41).

3.6.7. Principio Testimonial.

Como la funcion notarial se refiere también a las actas en contra posicion al
principio de matricidad o protocolo, el notario tiene una funcién de visu, es decir,
testimoniar hechos en forma documental o de presencia, que no van a formar
parte de su protocolo, En la doctrina, a esta actividad notarial se la denomina
testimonios notariales, toda ves que el notario da fe de hechos evidentes ante él,
ya por via documental o por presencia notarial, fisica, ante el hecho testimoniado
0 percibido por los sentidos (Testimonio por exhibicion o fe de vida).
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3.6.8. Principio de legalidad.

Siguiendo nuestra legislacion positiva, la actividad del notario, en su conjunto
constituye actos reglados por el derecho, tanto en la formacion del instrumento
como tal y de su contenido negocial (actos ad- solemnitatem), como de aquello

otros que han de servir como prueba preconstituida.

En su funcion ejecutiva instrumental, desde el punto de vista del principio de la
legalidad, el notario debe asumir el la voluntad de las partes, apoyarse en las
normas que regulan el negocio a autorizar y a calificar las minutas presentadas
por estas en la audiencia notarial, ajustandolas a las normas legitimas que regulan

el negocio de se trate.

“En la parte dispositivas de la escritura se hara constar la voluntad de los
otorgantes en forma de estipulaciones o clausulas que el notario redactara con
claridad, presion y propiedad de estilo, ordenandolas prelativamente a los efectos
juridicos del acto o contrato que se autoriza, procurando incluir, en cada una,
aquella circunstancias que tengan entre si alguna relacion”. (Art. 1 de la ley del

Notario).

3.6.9. Principio de Consentimiento.

Este principio es consecuencia del principio de legalidad, se manifiesta tanto en

la esfera de los hechos como del derecho.

&5 En la esfera de los hechos: EI compareciente consiente en todo cuando el
notario requiera, presencie o narre, con arreglo a las normas notariales

vigentes (otorgamiento, lectura, enmiendas, adiciones y firmas).
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& En la esfera del derecho: debemos distinguir la existencia del
consentimiento y su idoneidad para la validez del acto y estard configurado
por los limites de disponibilidad del negocio, por la capacidad civil y la

legitimacion de la parte para el acto de que se trate.

3.6.10. Principio de Representacion Instrumental.

Debe existir la audiencia notarial y debe ser privada y el protocolo debe ser
secreto, careciendo en este sentido de publicidad; el acto trasciende mediante la
copia autorizada, que no es mas que la representacion instrumental del acto
notariado y su modo de comunicacion es el comercio juridico, tanto nacional

como internacional. (Art. 16,34, 36 de la Ley del Notariado).

3.6.11.Principio declarativo de Hechos y Derechos.

Este principio sustenta la funcién notarial referida a las actas de notoriedad y la
actuacion de la jurisdicciéon voluntaria, como funcion especifica del notario,

conlleva una carta de ciudadania para estos actos extrajudiciales.

Da fe de hechos, actos y circunstancias de relevancia juridica de las que se
deriven o declaren derechos o intereses legitimos para las personas o de cualquier

otro acto de declaracion licita.
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CAPITULO IV
JURISDICCION Y COMPETENCIA

4. CONCEPTO ETIMOLOGICO

Siguiendo en esta parte a Mario A. Oderigo en sus Lecciones de Derecho Procesal, el nos

dice los siguiente: Jurisdiccion, de ius y dicere, en sintesis, representa decir el derecho.

Esta primera nocion, etimoldgicamente lograda, resulta indispensable para alcanzar la que
en definitiva interesa al procesalista, cuya mision -recordamos consiste en fabricar un
instrumento destinado a la diccion del derecho, que de alguna manera se ocupa de que se
diga el derecho; pero no puede bastarnos, porque es demasiado general.(**)

Por otro lado, uno de los autores que mas a ahondado en la tematica de lo que es la
jurisdiccion y la competencia, ademas con acierto cientifico, es de seguro el maestro de
maestros Dr. Eduardo J. Couture(*?), al cual seguiremos estrictamente en lo que concierte a

la jurisdiccion, y es como sigue:
4.1. ELEMENTOS DEL ACTO JURISDICCIONAL
4.1.1. Forma de la jurisdiccion.

La jurisdiccion tiene algunos elementos formales, de caracter externo, que

permiten indicar su presencia.

11 ODERIGO A. MARIO: Lecciones de Derecho Procesal, Ediciones Desalma Buenos Aires, 1989 P.195.
12 COUTURE J. Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma Buenos aires 1981 P. 34 a 55.
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Las partes son, normalmente, un actor y un demandado. Eventualmente los

terceros pueden o deben asumir la condicidn de partes en los casos previstos en la

ley.

Los Jueces son, normalmente, los jueces de Estado. En ciertos paises los 6rganos
de la jurisdiccion eclesiastica subrogan o sustituyen a los 6rganos del Estado en

algunas relaciones de familia.

Existen también jurisdicciones domésticas, como la jurisdiccién deportiva, o la
jurisdiccion asociacional, que regula la disciplina interna de las asociaciones
civiles. Pero esas actividades que en algunos casos pueden ser también

verdaderos subrogados de la jurisdiccion, no son jurisdiccién en sentido estricto.

También es elemento formal el procedimiento. La jurisdiccion opera con arreglo
a un método de debate que se denomina procedimiento. A su estudio se halla
dedicado este libro (nos dice Couture). La presencia externa de este proce-
dimiento, en forma de proceso, normalmente revela la existencia del acto

jurisdiccional, pero no es forzoso que sea asi.

Algunas corrientes de doctrina, en la imposibilidad de configurar la funcion
jurisdiccional por elementos sustanciales, se han atenido a sus elementos de

forma.

Su error se advierte no bien se observa que existen procedimientos que tienen
todas las caracteristicas formales de la jurisdiccion y que, por carecer del
contenido de ésta, no pueden ser calificados como actos jurisdiccionales. Asi, por
ejemplo, el proceso simulado, que es una pura forma, sin contenido ni funcion
licitos propios. Los procedimientos de jurisdiccion voluntaria tienen ciertos

elementos formales de la jurisdiccién pero, en virtud de no adquirir autoridad de
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cosa juzgada, pertenecen a la funcién administrativa. El juicio arbitral necesario
tiene forma de proceso y oOrgano idéneo indicado por la ley, pero no tiene
naturaleza jurisdiccional en razon de carecer los arbitros del imperium, que es

uno de los atributos de la jurisdiccion.

En sentido contrario, existen actos jurisdiccionales sin forma de tales, como
acontece con el juicio en rebeldia, en el cual no existe propiamente controversia
en sentido formal, y en el divorcio por voluntad de la mujer, en el cual la ley
quita al marido toda forma de ingerencia, y que tiene, sin embargo, autoridad de

cosa juzgada.

La forma, pues, caracteriza normalmente a la jurisdiccion; pero no es su Unico
elemento integrante; Solamente cuando a las formas jurisdiccionales se unen los

otros atributos de esta funcion, puede hacerse de ella una calificacién correcta.

Contenido de la Jurisdiccion

Por contendido de la jurisdiccion se entiende, la existencia de un conflicto con
relevancia juridica que es necesario decidir mediante resoluciones susceptibles de
adquirir autoridad d cosa juzgada. Es lo que en doctrina se denomina el caracter

material del acto.

La cosa juzgada pertenece al campo de la jurisdiccion. Si el acto no adquiere real
0 eventualmente autoridad de cosa juzgada, no es jurisdiccional. Si un acto
adquiere autoridad de cosa juzgada es jurisdiccional. No hay jurisdiccion sin

autoridad de cosa juzgada.
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También pertenece a la esencia de la cosa juzgada y, en consecuencia, de la
jurisdiccion, el elemento de la coercibilidad o ejecucién de las sentencias de

condena, siempre eventualmente ejecutables.

No han faltado escritores que, habiendo partido de nociones puramente formales,
han debido luego evolucionar hacia conceptos mas complejos que traten de

abarcar forma y contenido.

Otros han creido suficiente la determinacion del contenido genérico de la funcion
para caracterizar a ésta. Pero en estos casos se advierte, también, la insuficiencia
de ese tipo de delimitaciones. Los llamados actos de jurisdiccion laboral
legislativa y administrativa, son también verdaderos subrogados de la jurisdiccién
con su mismo contenido; pero no son jurisdiccion, sino legislacion y

administracion.

Pero este conjunto de circunstancias no puede hacer perder de vista que la
delimitacién del contenido de la jurisdiccion es, sin duda, el elemento maés
importante para resolver las cuestiones précticas que este problema propone. La
jurisdiccion es tal por su contenido y por su funcion, no por su forma. La forma es

la envoltura. El contenido caracteriza la funcion.

Ese contenido ha sido delimitado, frecuentemente, como la reparacion del derecho
lesionado, la tutela del derecho subjetivo, la restitucion de los bienes despojados,
etc. Pero esta corriente de doctrina, en la que se hallan casi todos los
representantes de la escuela francesa, aun los mas prestigiosos, y no pocos de la
escuela alemana, no ha reparado que la jurisdiccion no solo expide sentencias de
condena, gque son las que, efectivamente, reparan los derechos lesionados, tutelan
el derecho subjetivo, etc. También dicta sentencias absolutorias, que se limitan a

relevar al demandado de las imputaciones formuladas en la demanda; dictan
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sentencias de mera declaracion, en las que no hay derechos conculcados ni
violados; sentencias constitutivas que crean estados juridicos nuevos, inexistentes
antes de su emision, que no contienen ninguna condena; decisiones en cuestiones
de estado civil; declaraciones de incapacidad; sentencias estimativa s que se
limitan a determinar el quantum de una prestacion; sentencias de disolucion de la

sociedad conyugal a pedido de cualquiera de los esposos; etc.

También se ha sefialado como contenido de la jurisdiccion, su caracter sustitutivo.

Esa sustitucién se produce de dos maneras: en el proceso de conocimiento, el juez
sustituye con su voluntad, la voluntad de las partes y de los terceros; y en el
proceso de ejecucion, la sustitucion consiste en que los funcionarios del Estado,
actuando coactivamente, realizan los actos que debid haber realizado el obligado y
de los cuales fue omiso, tales como la venta de bienes para percibir el precio, el

lanzamiento, la demolicién de las obras indebidamente realizadas, etc.

Pero el concepto, correcto en la mayoria de los casos, en especial en las sentencias
de condena, no caracteriza a la funcién jurisdiccional en los otros casos en los
cuales no hay tal sustitucion: la sentencia penal, la sentencia de divorcio, la
mayoria de las sentencias inherentes al estado civil, no son sustitutivas de la

actitud omisa de las partes.

4.1.3. Funcién de la Jurisdiccién

La actividad de dirimir conflictos y decidir controversias es uno de los fines
primarios del Estado. Sin esa funcion, el Estado no se concibe como tal. Privados
los individuos de la facultad de hacerse justicia por su mano, el orden juridico les

ha investido del derecho de accion y al Estado del deber de la jurisdiccion.
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Entre la autoridad de la cosa juzgada y la efectiva vigencia del derecho hay una
relacion de medio a fin. La cosa juzgada se concibe s6lo como medio de despejar
la incertidumbre del derecho y como forma de hacerla coactivo en los casos de

resistencia u omision de su cumplimiento.

Pero la cosa juzgada y su eventual coersibilidad, son inherentes a la jurisdiccion.
El caracter de irrevisabilidad que da a las decisiones judiciales la autoridad de la
cosa juzgada, no aparece en ninguno de los otros modos de actuacion del poder
publico. Una Constitucion puede ser sustituida por otra Constitucion; una ley
puede ser derogada por otra ley; un acto administrativo puede ser revocado por
otro acto administrativo; un acto juridico privado puede ser modificado y
reemplazado por otro acto juridico; pero una sentencia pasada en autoridad de

cosa juzgada, no puede ser sustituida, derogada, ni revocada por otra sentencia.

Considerando este problema en sentido teleoldgico, la observacion de que la cosa
juzgada es un fin de la jurisdiccién, resulta limitativa de los propios fines del
Estado. Esto es asi, porque la cosa juzgada por si misma no se justifica; su

singular energia vale como medio y no como fin.

El fin no es, por supuesto, la inmutabilidad. Lo es la justicia, La Paz, el orden, la

seguridad, es decir, los valores a los cuales el derecho accede y sirve.

La funcion jurisdiccional en su eficacia es, pues, un medio de asegurar la
necesaria continuidad del derecho. Y el derecho, a su vez, es un medio de acceso a

los valores que son, ésos si, los que merecen la tutela del Estado.
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4.2. EL CONCEPTO DE JURISDICCION

4.2.1. Definicion de jurisdiccion.

Para LINO PALACIO: “la ideal de jurisdiccion es ajena a una categoria de
procesos judiciales, como lo son los voluntarios y gran parte de los
contenciosos”. El autor utiliza el término “funcion publica procesal”, en
reemplazo del vocablo jurisdiccion, al referirse a las actividades que desempafian
los 6rganos judiciales y arbitrales, como sujetos primarios del proceso. Para este
autor, si se considera a la jurisdiccion al igual que la legislacion y administracion
como una de las funciones estatales, definiéndosela como aquella mediante la
cual los 6rganos judiciales del estado administran justicia en los casos litigiosos.
Pero si este esquema coincide con la teoria de la division tripartita de los poderes
del Estado (legislativo, ejecutivo y judicial), se lo confronta con la realidad
juridica positiva, se advierte que no toda la funcién jurisdiccional se halla
encomendada a los 6rganos del poder judicial (ejemplo: ElI Senado: ejerce
jurisdiccidn en un juicio politico) y que los érganos judiciales no siempre ejercen
actividad jurisdiccional (ejemplo: Reglamentaciones judiciales, designacion de

empleados, intervencidn en caso de jurisdiccion voluntaria).

Para LASCANO, “es una funcion que ejerce el Estado cuando entre dos partes
media un conflicto de intereses, para resolver dicho conflicto como tercero

imparcial, con el fin de procurar la actualizacion de la ley”.

Segiin ALSINA, “es la potestad conferida por el Estado a determinados érganos
para resolver mediante la sentencia las cuestiones litigiosas que le sean sometidas

y hacer cumplir sus propias resoluciones”.

PODETT]I, la define como ‘el poder publico que una rama del gobierno ejercita

de oficio a peticion del interesado instruyendo un proceso para esclarecer la
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verdad de los hechos que afectan el orden juridico actuando la ley en la sentencia

y haciendo que ésta sea cumplida”.

Siguiendo en este capitulo a Couture, este nos dice: Tomando de las ideas
precedentemente expuestas los elementos inherentes a la forma, contenido y
funcién del acto jurisdiccional, seria posible definir la jurisdiccion en los
siguientes términos: funcion publica, realizada por drganos competentes del
Estado, con las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de
juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus
conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con

autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion.
Alcances de la definicién

La jurisdiccion, ante todo, es una funcion. Las definiciones que la conciben como
una potestad sélo sefialan uno de los aspectos de la jurisdiccion. No se trata
solamente de un conjunto de poderes o facultades sino también de un conjunto de

deberes de los 6rganos del poder publico.

Esa funcion se realiza mediante 6rganos competentes. El orden juridico que regula
la organizacion estatal, crea los 6rganos adecuados para el ejercicio de cada una

de las funciones publicas.

Normalmente los 6rganos de la jurisdiccién son los del Poder Judicial; pero esta
circunstancia no excluye que funciones jurisdiccionales puedan ser asignadas a

otros 6rganos.

La funcion se realiza, en el Estado democratico, por institucion del orden juridico.
La justicia no se emite en nombre del rey, ni del presidente de la Republica, ni del

pueblo. Se emite en nombre de la Nacién organizada como tal.
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La idoneidad de los 6rganos supone la idoneidad de los agentes que desempefian
los cometidos del 6rgano. Esa idoneidad exige, ante todo, la imparcialidad. El juez
designado ex post facto, el judex inhabilis y el judex suspectus no son jueces

idoneos.

Una garantia minima de la jurisdiccion consiste en poder alejar, mediante
recusacion, al juez inidoneo. Los ciudadanos no tienen un derecho adquirido a la
sabiduria del juez; pero tienen un derecho adquirido a la independencia, a la

autoridad y a la responsabilidad del juez.

La jurisdiccién se cumple mediante un adecuado proceso. El proceso es una
relacion juridica continuativa, consistente en un método de debate con analogas
posibilidades de defensa y de prueba para ambas partes, mediante el cual se

asegura una justa decision susceptible de cosa juzgada.

Como se expone reiteradamente en este libro, no todo debate es un proceso en el
sentido que aqui se estudia. No lo es ni el debate parlamentario, ni la tramitacion
administrativa. El proceso jurisdiccional debe ser bilateral, con garantias de ser
escuchadas ambas partes y con posibilidades eficaces de probar la verdad de sus

proposiciones de hecho.

La idea de un debido proceso se halla de tal modo adscrita al concepto mismo de
jurisdiccion que buena parte de las vacilaciones de la doctrina provienen, como se

ha dicho, de concebir como términos idénticos, jurisdiccion y proceso.

La funcion jurisdiccional asegura la vigencia del derecho. La obra de los jueces
es, en el despliegue jerarquico de preceptos juridicos, en el ordenamiento

normativo, un grado avanzado de la obra de la ley.

Los preceptos legales serian ilusorios si no se hicieran efectivos, en caso de
desconocimiento o violacion, en las sentencias de los jueces. Esto no significa

asignar a la jurisdiccion un caracter necesariamente declarativo, como
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erréneamente lo sostienen muchos. La jurisdiccion es declarativa y constitutiva al
mismo tiempo. Declara el derecho preexistente y crea nuevos estados juridicos de

certidumbre y de coercion inexistentes antes de la cosa juzgada.

El cometido inmediato de la jurisdiccion es decidir conflictos y controversias de
relevancia juridica. Por conflicto se entiende toda pretension resistida o toda
pretension insatisiecha. Por controversias se entienden todas aquellas cuestiones
de hecho o de derecho que, no pudiendo resolverse mediante los procedimientos
de autotutela o autocomposicion, reclaman un pronunciamiento de los 6rganos del
Estado.

No toda la funcion jurisdiccional supone la existencia de un conflicto. Hay
intervenciones jurisdiccionales necesarias. Puede no existir, por ejemplo,
pretension resistida o insatisfecha en materia de divorcio. Pero el divorcio no
puede lograrse por autotutela ni autocomposicion. La jurisdiccion penal no
siempre es jurisdiccion de pretensiones resistidas o insatisfechas. Es jurisdiccion

tuitiva, necesaria, determinada por la ley.

El objeto propio de la jurisdiccion es la cosa juzgada. Este contenido no pertenece
ni a la funcion legislativa ni a la funcion administrativa. Los actos administrativos
irrevisables para la administracion pueden ser siempre revisados en la verificacion

jurisdiccional de los actos de ella.

La cosa juzgada es, en este orden de elementos, la piedra de toque del acto
jurisdiccional. Donde hay cosa juzgada hay jurisdiccion y donde no hay cosa

juzgada no existe funcion jurisdiccional.

Esa cosa juzgada es susceptible de ejecucion en el caso de que imponga una
condena. El triunfador no estd obligado a ejecutar la sentencia de condena; pero
debe estar facultado para hacerla cuando desee. Sin esa facultad la jurisdiccion se

frustra.
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La idea de jurisdiccion, como la de proceso, es esencialmente teleoldgica. La
jurisdiccion por la jurisdiccion no existe. Solo existe como medio de lograr un fin.
El fin de la jurisdiccion es asegurar la efectividad del derecho. En el despliegue
jerarquico de preceptos, propio de la normatividad, la jurisdiccion asegura la
continuidad del orden juridico. Es, en ese sentido, un medio de produccion
juridica. El derecho instituido en la Constitucion se desenvuelve jerarquica mente
en las leyes; el derecho reconocido en las leyes, se hace efectivo en las sentencias
judiciales. Esto asegura no solo la continuidad del derecho, sino también su

eficacia necesaria.
4.3. JURISDICCION CONTENCIOSA, VOLUNTARIA y DISCIPLINARIA

4.3.1. Extensiones del concepto de jurisdiccion.

En el lenguaje forense, aun en ciertas leyes, se hace una aplicacion extensiva del

concepto de jurisdiccion.

Se habla, entonces, de jurisdiccién contenciosa, voluntaria y disciplinaria, tal

como si fueran tres formas o manifestaciones de una misma funcién.

Corresponde fijar el alcance de cada uno de estos conceptos.

4.3.2. Jurisdiccion contenciosa.

Se denomina habitualmente jurisdiccion contenciosa a la jurisdiccion propiamente
dicha.

La palabra contenciosa deriva, en nuestro derecho (dice Couture), del acto segun
el cual el juicio es la contienda legal sometida a la resolucion de los jueces.

Contienda es controversia, disputa, discusion.
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Pero creemos haber demostrado en otra oportunidad (dice Couture), que existen

juicios o procesos sin contienda, es decir, sin controversia.

La controversia es solo uno de los elementos de la jurisdiccion. Su ausencia no
significa forzosamente que no exista funcion jurisdiccional. Por lo demas, los
vocablos jurisdiccion contenciosa se utilizan aun para referirse al juicio en

rebeldia, donde la contienda es s6lo potencial y no actual.

El vocablo jurisdiccién corresponde a los que actualmente se denominan actos de
jurisdiccion contenciosa, los cuales son procesos jurisdiccionales en sentido

estricto.

4.3.3. Jurisdiccidn voluntaria.

Un texto antiguo, con mas fortuna de la merecida, denomind jurisdiccién
voluntaria a los procedimientos judiciales seguidos sin oposicion de partes, y en

los cuales la decision que el juez profiere no causa perjuicio a persona conocida.

Algunas definiciones legales fijan este contenido, pero afiaden que son
procedimientos de jurisdiccion voluntaria aquellos en que "sea necesaria 0 se
solicite la intervencion del juez... ". La contradiccion entre la denominacion y el

contenido aparecia desde la propia definicion de la ley.

Acontece, asi, que en la actualidad, la denominada jurisdiccion voluntaria no es
jurisdiccion ni es voluntario. Su indole no es jurisdiccional, por las razones que se
daran inmediatamente; y no es voluntaria porque en muchos casos, la intervencion
de los jueces se halla impuesta por la ley bajo pena de sanciones pecuniarias, 0

privacion del fin .esperado.
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Algunos cddigos latinoamericanos, siguiendo el modelo espafiol, han organizado
en torno a un Titulo o Libro especial, diversos procedimientos de esta indole.

Pero cuando se estudia en esos codigos dicho capitulo, o el que abarca los
distintos "procedimientos especiales”, que en su mayoria son procedimientos de
jurisdiccion voluntaria, se halla un abigarrado conjunto de previsiones de la méas

diversa naturaleza.

Un estudio relativamente cuidadoso de estos textos, nos ha permitido hallar no
menos de cincuenta procedimientos con fines distintos. EI Codigo de Panamé
tiene 46; el del Brasil, 28; el de Haiti, 22. EI que menos tiene llega a 10.

Por razon de método cientifico, es necesario hacer un esfuerzo de sistematizacion
de todos estos procedimientos. Antes de determinar la indole y los elementos de la
jurisdiccion voluntaria, es necesario saber en qué consiste materialmente.
Intentaremos, pues, por via de ejemplo, una ordenacion de algunas actuaciones de
esta indole especialmente previstas en el derecho uruguayo (nos dice Couture y
que sirve de ejemplo también para nuestra realidad boliviana).

a) Medidas de publicidad. Apertura y protocolizacién del testamento cerrado;
inscripcion tardia en el Registro del Estado Civil; rectificacion de partidas del
Registro del Estado Civil; matricula de comerciantes; inscripcion en el
Registro de Comercio; etc.

b) Actos judiciales de homologacion Aprobacion de la cuenta particionaria;
aprobacion del concordato extrajudicial o judicial; separacion judicial de
bienes.

c) Autorizacion para realizar un acto. Informacion del art. 113 del Codigo Civil
(Uruguayo), para el segundo matrimonio; venia para la enajenacion de bienes

de menores, ausentes e incapaces; habilitacion para comparecer en juicio.
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Caben también estos actos entre las medidas de tutela previstas en la letra f.

d) Produccién de pruebas. Expedicion de segundas copias de escrituras publicas;
informacién ad perpetuam.

e) Liquidacion judicial de impuestos. Procedimiento sucesorio (el cual, por su
complejidad, participa a la vez de otras funciones).

f) Tutela de menores, ausentes e incapaces. Juicio de incapacidad;
discernimiento de tutor o curador; legitimacion adoptiva; declaracion de
ausencia.

g) Intimaciones y protestas. Oblacion y consignacion; interpelacion judicial de
pago; protesta de dafios y perjuicios; jactancia.

h) Administracién judicial. Herencia yacente. Corresponde insistir en que esta
enumeracion es solo por via de ejemplo, que corresponde a las actuaciones
més conocidas del derecho uruguayo, y que no incluye providencias que se
hallan en todos los otros codigos del Continente.

¢Es posible que exista un comun denominador para tan diversas funciones? ;Sera
posible dar un Criterio que comprenda, al mismo tiempo, la forma, la sustancia y
la funcion de la jurisdiccion voluntaria frente a panorama tan complejo?.

Para contestar esta pregunta sera necesario hacer un cierto paralelo entre los
elementos de la llamada jurisdiccion voluntaria y la jurisdiccion propiamente
dicha. Pero tal tarea sélo sera posible si se escoge uno solo de los procedimientos
de la jurisdiccion voluntaria para utilizarlo como elemento de confrontacion. De

no seguirse ese temperamento, el esfuerzo es indtil.

El mas adecuado de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria, a estos efectos,
es la informacion ad perpetuam. En él, un particular acude a un juez pidiéndole
que, en virtud de la justificacién que suministrard, declare la existencia de un
hecho y le otorgue la documentacién que acredite el procedimiento cumplido. El
juez, previa intervencion del Ministerio Pablico, recibe la informacion, y si la

halla satisfactoria prima facie, en merito de ella, "en cuanto haya lugar por
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derecho"”, aprueba la informacion ofrecida y emite, expresa o implicitamente, el

pronunciamiento que se le solicita.

Es éste el acto que se trata de examinar. Para ello seria conveniente comenzar por
darle una denominacion adecuada, tal como lo hacen los cédigos de Chile y de
Honduras, que le denominan "actos judiciales no contenciosos". Pero por razones
de brevedad y de comun entendimiento, sera necesario seguir utilizando la
denominacién convencional toda vez que la naturaleza de la exposicion no exija

otra cosa.

4.3.4. Forma de la jurisdiccion voluntaria.

El acto judicial no jurisdiccional no tiene partes en sentido estricto. Le falta, pues,
el primer elemento de forma de la jurisdiccion.
En él, el peticionante o pretensor no pide nada contra nadie. Le falta, pues, un

adversario. El no es parte, en sentido técnico, porque no es contraparte de nadie.

Tampoco tiene controversia. Si ésta apareciere, si a la pretension del peticionante
se opusiese alguien que se considera lesionada por ella, el acto judicial no

jurisdiccional se trasforma en contencioso y, por lo tanto, en jurisdiccional.

Todo acto no contencioso lleva la contienda en potencia, ya sea de parte
interesada, ya sea de parte de los 6rganos del Ministerio Publico, a quienes se da

normalmente ingerencia en estos procedimientos.

La condicion del juez en esta materia difiere en cierto sentido de su actuacion en
materia jurisdiccional. Al actuar inaudita altera pars, carece de uno de los ele-
mentos mas convenientes a la emision de un juicio juridico: la comprobacién de
una tesis con su antitesis. Normalmente, la sentencia proferida en la jurisdiccion

voluntaria se dicta bajo la responsabilidad del peticionante. El juez no conoce méas
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verdad que la verdad que le dice la parte interesada, lo que es una manera muy
relativa de conocer la verdad.

Se ha planteado reiteradamente el problema de saber si tales decisiones admiten
apelacion por el requiriente. Algunos codigos tienen textos expresos en sentido
afirmativo. Pero el problema consiste en saber si puede causar agravio, y en
consecuencia si es apelable una decisidon que no juzga ni prejuzga y que siempre
puede ser reconsiderada en otro procedimiento de jurisdiccion voluntaria, ante el
mismo u otro juez. La respuesta no debe buscarse en el campo de la apelacion,
sino en el principio de economia procesal. Lo que puede obtenerse en otro
procedimiento y ante otro juez, también puede obtenerse par via de apelacion, con
menor desgaste de energia y costo. Debe, pues admitirse la apelacion del

peticionante cuando su pretension ha sido desechada.

4.3.5. Contenido de la jurisdiccion voluntaria.

El art. 1958 del Codigo de Panama dice: “estas informaciones tendrén el valor de

una presuncion legal”.

El art. 302 del Proyecto (uruguayo) de 1945 establece: "Las declaraciones
emitidas por los jueces en los procedimientos de la jurisdiccion voluntaria no
hacen cosa juzgada, ni aun cuando, por haber sido objeto de recurso, hayan sido

confirmadas por los jueces superiores”.

“Declarado un hecho mediante estos procedimientos se presume cierto hasta
prueba en contrario; y los terceros que adquieran derechos de aquellos en cuyo
favor se ha hecho la declaracion judicial, se presumen de buena fe hasta prueba en

contrario”.
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Este contenido no coincide con el del acto jurisdiccional. Es propio de éste, como
se ha visto, dirimir controversias mediante decisiones susceptibles de adquirir
autoridad de cosa juzgada y de eventual ejecucion. Las resoluciones que se dictan
en un procedimiento judicial no contencioso, se emiten "en cuanto proceda por
derecho™, "sin perjuicio™ (eventual de ser revocadas si perjudicaren a terceros),
"en cuanto haya lugar". Todas estas expresiones son circunloquios forenses
utilizados para caracterizar la ausencia de cosa juzgada. Mediante ellas, los jueces
no juzgan ni prejuzgan. Se limitan a fiscalizar si lo que ha afirmado el
peticionante es prima facie cierto, con arreglo a la justificacion que el mismo
suministra. Es una tarea de simple verificacion externa, unilateral, formal. En
otros casos, como los de venias, homologacion, etc., se actla también con prueba

sumaria, de plano et sine strepitu, como se decia en el derecho antiguo.

Por oposicién a la sentencia jurisdiccional, cuyo contenido puede ser declarativo,
constitutivo, de condena o cautelar, las decisiones que se profieren en la
jurisdiccion voluntaria son siempre de mera declaracion. Ni condenan ni

constituyen nuevos derechos.

Acaso podria pensarse que, dada su indole, algunas de ellas, como las venias, etc.,
pueden incluirse entre las providencias cautelares. La proposicion seria
parcialmente correcta. Pero las providencias cautelares cautelan contra la lentitud
del proceso. Previenen tan sélo el riesgo de que la demora en llegar hasta la
sentencia no haga ilusorio el fin del proceso. En la jurisdiccion voluntaria, por el
contrario, no es el periculum in mora lo que se trata de evitar, sino la
incertidumbre, la falta de una documentacion adecuada, el caréacter equivoco del

derecho, o en otros casos, una garantia requerida por la ley.

El contenido de los pronunciamientos de jurisdiccion voluntaria es, por este

motivo, de caracter documental, probatorio, fiscalizador. Tienden a suplir una
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prueba, a dar notoriedad a un hecho que no lo era, a requerir una demostracion

facilmente accesible a todos.

Cuando el cumplimiento de la jurisdiccion voluntaria supone la obtencion de una
anuencia prescrita por la .ley, tal como acontece en las venias o autorizaciones
judiciales, el contenido del acto es de mera fiscalizacion. El juez acuerda o niega
la autorizacién con los elementos que tiene a la vista. La ley no le exige méas que
es0. Su decision no juzga rigurosamente en el sentido juridico de la palabra, sino

en su sentido meramente légico o formal.

4.3.6. Funcion de la jurisdiccién voluntaria.

Se dice habitualmente que la jurisdiccion voluntaria cumple una funcion

administrativa y no jurisdiccional.

Esta proposicion tan importante debe ser analizada cuidadosamente.

Se puede definir el acto administrativo como aquel que, a peticiéon de parte o ex
afficio, expide un 6rgano del poder publico para reglamentar una ley, para
promover a su mejor cumplimiento, para aplicada a un caso particular o para
dirimir una controversia entre partes. Por su contenido propende al bienestar
general, al funcionamiento de los servicios publico con la aplicacién de la ley a
un caso concreto; por su eficacia, es siempre susceptible de revision en via
jurisdiccional; por su funcion es productivo de derecho, contribuye al

desenvolvimiento gradual y jerarquico del orden juridico.

Dentro de una nocion tan amplia, en la que hemos querido abarcar lo general y lo
particular, puede admitirse que los procedimientos de jurisdiccion voluntaria

tienen naturaleza administrativa.
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No se dictan, normalmente, de oficio, sino a peticion de un interesado. Procuran la
aplicacion de la ley a un caso particular, accediendo a una peticion legitima.
Propenden a la efectividad de esa misma ley en su gradual desenvolvimiento
jerérquico; y al no pasar en autoridad de cosa juzgada, permiten siempre su

revision en sede jurisdiccional.

Acaso la dificultad de la cuestion provenga de que este cometido coincide en
buena parte con el de la jurisdiccion. Pero la ausencia del elemento cosa juzgada,
sustancial para calificar el acto jurisdiccional, impide incluir a los actos judiciales

no contenciosos entre los actos de la jurisdiccion.

Un mismo acto requiere a veces intervencion judicial y otras no. El impuesto
sucesorio se liquida judicialmente; pero el impuesto que grava las enajenaciones
entre personas llamadas a heredarse, o el impuesto sustitutivo del de herencias, se
liquidan extrajudicialmente. La particion de bienes hereditarios, se puede hacer en
via judicial; pero cuando ese patrimonio es una pension que sirve un Instituto del
Estado, la division de la misma se hace en sede administrativa. La inscripcion en
el Registro de Estado Civil se hace administrativamente; pero si se ha de realizar
fuera de plazo debe acudirse a la via judicial. La adopcion es a veces un acto
privado y otras un acto administrativo ante el Consejo del Nifio; la legitimacion
adoptiva requiere la intervencién de la autoridad judicial, pero la legitimacion de
un hijo natural es un acto ante el Registro Civil.

La razon de esta dualidad de criterios se halla, normalmente, en la mayor o menor
trascendencia y proyecciones sociales del acto judicial. Cuando un acto de
publicidad, de autorizacion, de tutela, adquiere significacion excepcional, se
prefiere la autoridad de los jueces a la autoridad de los agentes de la
Administracion. Ellos constituyen una garantia mayor. La jurisdiccion voluntaria

pertenecié en sus primeros tiempos a los notarios y con el andar del tiempo fue
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pasando a los d6rganos del Poder Judicial. Nada impide que pasen mafana a la

administracion y atn que vuelvan a su fuente de origen como se ha propuesto:

Lo que no podra acontecer nunca es que los cometidos jurisdiccionales queden
sometidos a la administracion sin procesos ulteriores de revision. Y ello acontece
porque una de las garantias sustanciales del acto jurisdiccional es que él emane de
jueces que sean, como se sefiala reiteradamente a lo largo de este libro,
independientes, responsables y dotados de autoridad como para imponer su

voluntad a la de los gobernantes.

En los ultimos tiempos, una doctrina que se ha llamado a si misma revisionista”,
ha puesto de nuevo en cuestion las proposiciones de la tesis tradicional. Por las
razones aqui expuestas y dadas las caracteristicas propias del proceso civil
latinoamericano, preferimos mantenernos en la tesis admitida. Para volver sobre
ella seria necesario revisar el concepto de acto jurisdiccional, incluyendo en él a la
jurisdiccion voluntaria. Esta tarea, en las actuales circunstancias, no redundaria en

provecho de la ciencia del proceso.

4.3.7. Jurisdiccidn disciplinaria

Las leyes procesales y de organizacion judicial contienen con frecuencia
disposiciones de caracter disciplinario. Se habla en algunos casos de jurisdiccion

disciplinaria.

Las normas de derecho disciplinario tienen como contenido axioldgico el orden.
Se instituyen para asegurar el ordenado desenvolvimiento de la funcion
jurisdiccional. El derecho disciplinario presupone jerarquia y subordinacion.
Quien tiene la potestad jerarquica, puede imponer formas de conducta previstas en

la ley, para asegurar el cumplimiento de la misma. El que esta sometido a una
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subordinacion debe obedecer y ajustar su conducta a lo preceptuado por el jerarca.

Pero en todo caso, la disciplina esta a su vez jerarquicamente subordinada a la ley.
No es posible, a pretexto de la disciplina, cometer una injusticia, La jurisdiccion
no se justifica por el orden, sino por la justicia. El apostrofe de Goethe de que es
preferible soportar una injusticia a sufrir un desorden no ha sido, ciertamente, el

pedestal de su gloria.

La Ilamada jurisdiccion disciplinaria contiene, en nuestro derecho, la potestad
jerarquica de imponer modos de comportamiento a los jueces, funcionarios y
profesionales, por parte de la Suprema Corte de Justicia; a los funcionarios, partes,
profesionales y auxiliares de la jurisdiccion, como los testigos y peritos, por parte
de los jueces que estan conociendo de un asunto; por parte de los funcionarios
superiores de la administracion judicial a los funcionarios inferiores de ella.

Pero en todos esos casos, el derecho disciplinario es derecho administrativo o

derecho penal.

4.4. NATURALEZA DE LA JURISDICCION

Partiendo de la concepcion de la unidad normativa de Kelsen, se plantea el problema de
la posible unidad basica de la JURISDICCION CONTENCIOSA y de la
VOLUNTARIA, considerandola como unica funcion con diversos modos de ejercicio.
El proceso voluntario puede ser de conocimiento o de ejecucion, definitivo o cautelar,
singular o colectivo. La organizacion constitucional de los estados modernos, se funda
en la separacion de los poderes, de tal forma que entre ellos se limitan, fiscalizan y se
complementan en una interdependencia para la realizacion de sus fines,
primordialmente el respeto por la persona humana. La jurisdiccion contenciosa
pertenece en forma privativa practicamente al Poder Judicial, que garantiza los derechos

individuales consagrados.
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Frente a esto, la técnica juridica ha creado dos drganos a los que le atribuye
competencia: Para las relaciones de acuerdo, el notario, para las relaciones de

desacuerdo, el juez.

La Jurisdiccion voluntaria 0 no contenciosa, se ejerce inter volentes, o sea, entre
personas que estan acordes sobre un determinado acto, o a peticién de una Unica

persona, siempre y cuando no aparezcan en contradiccion intereses de terceros.

La jurisdiccion contenciosa, en cambio, se ejerce inter nolentes, es decir, entre personas
que tienen que acudir necesariamente a la justicia para resolver sus pretensiones
reciprocas contradictorias.

La opinién doctrinal preponderante esta a favor de la tesis de que la jurisdiccion no

contenciosa puede y deberia atribuirse a los notarios, esta opinién esta fundada en:

La jurisdiccion no contenciosa declara hechos y situaciones juridicas, pero no declara

derechos de una manera directa.

Las resoluciones de los actos de jurisdiccién no contenciosa no tienen el caracter de

cosa juzgada.

No habiendo declaracion de derechos controvertidos ni posibilidad de que haya

oposicion en esta clase de asuntos no tiene por qué intervenir el Juez.

Por ser de esencia y naturaleza actos extrajudiciales la intervencion en los mismos debe

ser de conocimiento de los notarios.

Los asuntos de jurisdiccion no contenciosa recargan la labor del Juez, que si bien en un

principio se vio a la organizacion judicial con la méas capacitada, el avance en la
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capacitacion técnica de la administracion actual, hace que esto deba ser sujeto a

revision.

4.5. AMBITO JUDICIAL Y NOTARIAL

Nuestra legislacion atribuye en parte competencia voluntaria a los jueces, quienes al
desempefiar una funcion publica como profesionales del derecho demostrar la
imparcialidad al no negarse a la prestacion de su actividad y brindar la fe puablica,
determinan similitudes con la labor de los notarios. Pero es también evidente que las
distinciones entre ellos debe implicar que la distincién entre controversia y consenso
delimitan campos de accién diversos.

Todo aquello que determine la necesidad de dirimir una cuestion para reintegrar la
justicia en la aplicacion de la norma, es funcion judicial; mientras que todo acto
negocial o verificacion de hechos necesarios para constituir un derecho o preconcebir

una prueba, tiene por naturaleza que ser de competencia notarial.

Respecto de la vigencia de la ley, la accion del juez debera ser terapeltica, porque
estara orientada al &mbito patoldgico del no cumplimiento de la norma, mientras que la
accion notarial se encamina a facilitar la permanencia en las relaciones normales

referentes al orden normativo.

No establecemos con esto una exaltacion de la labor notarial, sino un encuadramiento
de su actividad, lo que determina su materia propia: a requerimiento de partes, celebrar
actos y constatar hechos que determinen la constitucion, transmision, adquisicion y

extincion de cualquier tipo de relaciones juridicas.

Esto no va en desmedro del ejercicio profesional de los abogados patrocinantes y
representantes, no solamente del proceso controvertido, sino también del voluntario,

mas consideramos que la funcién a desempaniar por ellos es gravitacional en todos
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aquellos casos donde se requiera por la complejidad del proceso, el patrocinio juridico.
El incremento de la actividad se fundamenta en el logro de una mayor descentralizacion
del Estado, de una mejor eficacia operativa, celeridad y economia procesal recreando al
mismo tiempo la posibilidad de que los jueces dediquen toda su tarea a restablecer la

justicia.

La realidad es que el Estado ha distribuido materias de competencia voluntaria a dos
distintos organos: uno de ellos, el jurisdiccional, de jerarquia constitucional, parte de
ésta, y el otro, el notario que jerarquicamente depende en nuestra legislaciéon del mismo

poder judicial.

Al igual que el poder judicial, el notario goza de elementos que permitirian si una
norma juridica lo consagra, la aptitud para absorber toda la competencia juridica de

indole voluntaria, a saber:

e Delegacion de imperium del Estado, para determinadas funciones,
e Capacitacion profesional plena,
e Obligacién de imparcialidad en el ejercicio de su tarea.

e Tutela de intereses juridicos conforme a la ley.

En conclusién, afirmamos que el otorgamiento de las facultades que estamos analizando
podran o no atribuirse a un érgano de gobierno u a otro. Esto es cuestion de Politica
Legislativa. Lo que no puede discutirse, es su especial naturaleza que la diferencia de la

contenciosa.

4.6. COMPETENCIA.

Mario A. Oderigo, en sus Lecciones de Derecho Procesal paginas 243 al 256 nos habla

de lo que se debe entender por competencia y nos dice que: La imposibilidad material
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de que un solo juez cumpla la funcion jurisdiccional con relacion a la totalidad de los
procesos que se promuevan, de que dé abasto para llevar a cabo integramente la mision
del Estado de administrar justicia, es de toda evidencia, y trae aparejada la necesidad de

asignar esa funcion a varios jueces, de contar con varios jueces.

Primariamente, esa necesidad quedaria satisfecha mediante una simple division del
trabajo hecha sobre base numérica, vale decir, atribuyendo a cada uno de los jueces

instituidos una parte proporcional, pero indiferenciada, de esa totalidad.

Sin embargo, no es necesario que todos intervengan indistintamente en asuntos de
cualquier naturaleza; y tampoco parece que fuera conveniente, porque, en alguna

medida, conviene especializar a los jueces.

Por eso, las leyes no han hecho un simple reparto numérico, sino un reparto calificado:
han hecho una division calificada del trabajo entre los jueces. Atendiendo a
determinadas circunstancias, que permitan una clasificacion razonable de los asuntos,
han formado con ellos diferentes categorias y atribuido el conocimiento de cada una de

esas categorias a cada uno de los jueces o0 grupos de jueces.

No es que hayan parcelado la funcion jurisdiccional, sino que han sefialado los limites
dentro de los cuales cada uno de los jueces puede ejercitarla; han determinado la esfera

de accion de cada juez, su competencia.

La competencia, pues, estard abstractamente representada por el conjunto de asuntos en
que pueda intervenir el juez de que se trate. De cada asunto, considerado en concreto se
dird que cae dentro o fuera de la competencia de determinado juez, segun que las leyes
hayan atribuido a éste, o no, el conocimiento de aquél.
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A veces, se ha dicho que la competencia es una parte de la jurisdiccion; pero esto no es
cierto. Cualquier juez, por limitada que sea la categoria de asuntos en que le
corresponda intervenir, ejercita la funcién jurisdiccional en su plenitud; cuenta con la
notio, la vocatio, la coertio, el iuditium y la executio, es decir, con todos los elementos
que integran la jurisdiccion; s6lo que no puede funcionarios con relacion a cualquier

categoria de asuntos, que su esfera de accién es limitada.

Mario A. Oderigo continua diciendo que, la funcion es la misma para el juez de Buenos
Aires y para el de Tucuman, para el juez civil y para el del crimen, etc. Lo que ocurre es
que el primero puede ejercitarla en los asuntos portefios y no en los tucumanos, el
segundo en éstos y no en aquéllos, el tercero en los asuntos civiles y no en los

criminales, y el cuarto en los criminales y no en los civiles.

La Corte Suprema y el méas modesto de los jueces de paz, coinciden en la jurisdiccion y
difieren en la competencia: ésta no es una parte de aquélla, sino la medida de su

gjercicio.

4.6.1. Distribucién.
Veamos ahora cuales son esas circunstancias, mencionadas mas arriba, que las
leyes tienen en cuenta para hacer una clasificacion razonable de los asuntos, y
sobre cuya base distribuyen la competencia, sobre cuya base reparten el
conocimiento de la totalidad de los asuntos entre los distintos jueces.

4.6.2. Competencia por razon de lugar.

Las primeras circunstancias computables, que aparecen, son las relativas al donde,

las circunstancias de lugar.
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Asuntos, materia justiciable, hay en todas partes, en el pais entero; y contando con
muchos jueces a los que podemos diseminar en el territorio asignandoles
determinada competencia local, seria absurdo concentrarlos en un solo sitio, o
permitir que los asuntos originados en uno de los confines pudiera ser llevado para
ventilarse en el otro; que la materia justiciable de La Paz, por ejemplo, pudiera ser
tratada en Tarijefia, o en cualquier otra parte.

El principio especialidad, nos lleva también a reconocer la conveniencia de
especializar a los jueces en razon del lugar; de instituir un juez o un grupo de
jueces para cada zona, de organizar a la justicia de manera que haya coincidencia
entre el lugar en que se produzca la materia justiciable y el lugar de asiento del
juez. No tanto porque la vida juridica acuse particularidades locales, porque las
modalidades sanjuaninas de los contratos difieran de las cordobesas, 0 porqué la
delincuencia chaquefia sea distinta de la riojana; sino porque la proximidad en el
espacio facilita el conocimiento. El juez necesita conocer un hecho histérico,
penetrar en sus detalles, obtener cabal conocimiento de causa, y para esto se ha de

facilitar su acceso a las probanzas, acercarlo a éstas.

Esto es lo que las leyes captan cuando asignan el conocimiento exclusivo de cada
asunto al juez del lugar, y lo que traducen al idioma juridico diciendo que es

competente el juez del lugar, o utilizando cualquier otra expresion por el estilo.

Tenemos, pues, determinada la competencia por razon del lugar; tenemos la
medida espacial dentro de la que cada uno de los jueces puede ejercitar la juris-

diccion.

Trasportada esta idea al plano de lo concreto, tenemos jueces competentes para los
asuntos de la Capital, para la provincia de Buenos Aires, para la de Cérdoba, para

la de Entre Rios, etc.
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Para establecer el lugar de la materia justiciable, los codigos de procedimientos

contienen diversas reglas.

El de Procedimiento en lo Civil y Comercial distingue segln se trate de acciones
reales o de acciones personales, y entre las primeras, segin que se refieran a

bienes inmuebles o muebles:

Serda juez competente cuando se ejerciten acciones reales sobre bienes inmuebles,

el del lugar donde esté situada la cosa litigiosa.

Si éstas fuesen varias, el del lugar donde esté situada cualquiera de ellas, con tal
que alli mismo tenga su domicilio el demandado. Y no concurriendo ambas
circunstancias, el juez competente serd el de la situacién de la cosa de mayor

valor, segun las ultimas avaluaciones para el pago de la contribucion directa.

Cuando se ejerciten acciones reales sobre bienes muebles, el del lugar en que se
hallen o el domicilio del demandado, a eleccion del demandante.

Cuando se ejerciten acciones personales, el del lugar convenido para el
cumplimiento de la obligacidn, y a falta de éste, a eleccion del demandante, el del
domicilio del demandado o el del lugar del contrato, con tal que el demandado se

halle en €l, aunque sea accidentalmente.

El que no tuviere domicilio fijo podra ser demandado en el lugar en que se halle o

en el de su ultima residencia.
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4.6.3. Competencia por razon de la materia.

Pasando a otras circunstancias que se computan para esa clasificacion razonable
de los asuntos, de que venimos hablando, enseguida encontramos las relativas al

cémo de la conducta justiciable.

La materia justiciable, la conducta humana que se ha de justiciar, ofrece distintos
tipos, facilmente perceptibles; por lo pronto dos, percibidos desde antigua data: el

tipo civil y el tipo penal.

Al considerar la historia procesal, hemos tenido oportunidad de comprobar que los
griegos y los romanos especializaron a sus tribunales, dividiéndolos en civiles y
penales, y sefialando las diferentes formas en que unos y otros debian proceder. Al
examinar la geografia procesal, también hemos verificado que en la actualidad,
cuando menos la organizacion judicial de los paises de occidente, responde, con
mayor o menor intensidad, a ese mismo principio; y si nos tomamaos el trabajo de
revisar las actas de los congresos penales, veremos que casi todos han incluido
temas relativos a la especializacion del juez del crimen, e a la formacion del juez

del crimen, en el sentido de la especial formacién del juez del crimen, etc.

La conveniencia de contar con tribunales diferentes para lo civil y para lo penal,
parece indiscutible. Ambas materias son demasiado amplias para que una misma
persona pueda conseguir sobre ellas el relativo dominio que hace falta para juzgar
a través de sus normas; y por otra parte, son muy diferentes las actitudes judiciales
ante el hecho civil y ante el hecho penal, que constituyen los objetos de los
respectivos procesos, porque también son diferentes las actitudes sociales ante
esos mismos hechos. Corrientemente, todo esto lleva a posturas genéricas mas o
menos incompatibles en una misma persona; sélo por el modo de hablar, aunque

no se trate de la justicia ni del derecho, no es dificil darse cuenta de quién es juez
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del crimen y quién lo es de lo civil; Y estas circunstancias, estos datos de la

experiencia, no deben perderse de vista cuando se organizan los tribunales.

Dentro de esos dos tipos iniciales, civil y penal, con el tiempo se han ido
formando subtipos, también en consideracion a las circunstancias de la materia

justiciable y en funcion del principio de especialidad.

La vida civil, la conducta civil, definida por oposicion a la conducta penal, dentro
de su generalidad, frece en seguida una modalidad especial: la conducta

comercial, los actos de comercio.

No revisemos ahora el abolengo de los tribunales mercantiles, especialmente
instituidos para solucionar los conflictos producidos con motivo de actos de
comercio. Bastenos recordar que nosotros, desde el coloniaje, contamos con un
tribunal especial, el Consulado, que se ocupaba exclusivamente de los asuntos
comerciales; y que desde entonces la materia justiciable. tipo civil, subtipo
comercial, ha seguido atendida por jueces especiales, sucesores de aquel tribunal,
por los denominados jueces en lo comercial, distintos de los jueces en lo civil, que
tienen a su cargo la materia justiciable que Ilamariamos tipo civil, sub tipo civil

residual, la que resta despues de quitada la comercial.

Pero, es que la materia civil y también la comercial, ya venian soportando un

recorte, constitutivo de otra especialidad.

Secular, milenariamente, se ha reconocido que existe diferencia entre justiciar lo
grande y justiciar lo chico; siempre, grande ha sido diferente de lo chico. En
tiempos de su apogeo, el pretor de la repablica romana desprecio los asuntos de
menor cuantia, de minima non curat praetor y Dios castigd su soberbia con la

mano de los poderosos prefectos imperiales, que un buen dia aparecieron en
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escena, henchidos de autoridad, y le arrebataron la facultad de decidir las
cuestiones méas importantes; cada vez se redujo méas su competencia? y asi, de
desgracia en desgracia, hoy se llama pretores a los jueces que se ocupan de

asuntos de poca monta sobre el mismo suelo del Lacio.

Anotemos esto para prevenir la arrogancia judicial; pero sobre todo destaquemos
que siempre hubo alguien para ocuparse de lo chico, destaquemos que es muy lar-

ga la estirpe pueblerina, de barriada, de la justicia de paz.

Hoy dia, en algunos lugares, por ejemplo en la ciudad de Buenos Aires, los jueces
de paz han perdido su caracter de jueces de barrio, porque intervienen en asuntos
de bastante importancia y porque su competencia territorial por razén del lugar
alcanza a todo el distrito metropolitano; pero se mantiene su diferenciacion con
los jueces de lo civil y comercial, con los que podriamos llamar jueces de mayor
cuantia, ocupandose, los de paz, de los asuntos civiles y comerciales de menor

cuantia.

Estd bien que esta diferencia se mantenga, porque no se puede juzgar con la
misma mentalidad un divorcio, o el reconocimiento de un hijo, y el cobro de una
cuenta de almacén; ni resolver la quiebra de alguna empresa importante y pasar
enseguida a ocuparse del desalojo de un cuarto, aunque todos esos asuntos deban
decidirse con arreglo a la ley. No es que los asuntos confiados a los jueces de paz
carezcan de importancia, pues todos los asuntos son importantes para los
interesados y también para la sociedad; sino que son asuntos distintos, que
requieren un enfoque especial. Precisamente, porque la legislacién les reconoce
importancia es por lo que instituye para ellos jueces especiales; para evitar que los
jueces de mayor cuantia, dedicados a los asuntos mas cuantiosos, adopten respecto

de aquéllos una actitud semejante a la del pretor romano.
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Finalmente, las materias civil y comercial, de mayor y de menor cuantia, han
soportado otro desmembramiento: de ellas ha nacido otra materia justiciable, la

materia laboral, constitutiva de una nueva especialidad.

Estas ideas llevadas a la practica, han producido, dentro del orden civil: jueces en
lo civil, competentes en la materia civil propiamente dicha (todo lo civil, deducido
lo comercial, lo laboral y lo de menor cuantia); jueces en lo comercial,
competentes en la materia comercial (todo lo comercial, deducido lo laboral y lo
de menor cuantia); jueces de paz, competentes en las materias civil y comercial de
menor cuantia (deducido lo laboral); y jueces del trabajo, competentes en la ma-

teria laboral (sin deduccion).

Y dentro del orden penal: jueces en lo penal, de instruccién y de sentencia,
competentes en la materia penal (deducido lo correccional); y jueces de ejecucion

de sentencia.

4.6.4. Competencia por razon de grado.

Sigamos ocupandonos del cdémo, pero esta vez no del cémo de la materia

justiciable, sino del cémo de la actuacion del juez.

Nuestra legislacion es de las primeras, de las que organizan la doble y en algunos

casos la triple instancia.

Inicialmente interviene un juez unipersonal, que realiza todo el proceso y dicta la
sentencia (primera instancia o primer grado del conocimiento); luego, mediante
los recursos, el asunto puede ser llevado a una camara, a un tribunal colegiado
que, previo un breve proceso complementario, destinado a perfeccionar el

conocimiento, revisa la sentencia del juez para aprobarla o desaprobarla (segunda
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instancia o segundo grado del conocimiento); y finalmente, en casos
excepcionales, ese asunto puede ser llevado al mas alto colegio judicial, a la Corte
Suprema, que realizando también otro breve proceso complementario, revisa la
sentencia de la camara con las mismas miras con que ésta reviso la del juez

(tercera instancia o tercer grado del, conocimiento).

Anticipamos desde ahora nuestra preferencia por el régimen vigente, por motivos
de orden psicologico, por aquello de vamos por partes; mas adelante tendremos
oportunidad de considerar, con la amplitud que corresponde, la conveniencia de

uno u otro sistema.

Para el punto que estamos tratando, nos basta destacar que una cosa es intervenir
inicialmente, conocer desde el principio, dictar la primera sentencia, y que otra
cosa es revisar una sentencia anterior. Aunque para ambas actividades se ejercite
la jurisdiccidn, ésta se aplica a esferas distintas: unos jueces solo pueden

intervenir ab initio y otros a posteriori.

Esas distintas actividades, que integran el conocimiento gradual, constituyen

distintas especialidades judiciales.

En definitiva: unos jueces tienen competencia originaria, también llamada de
primera instancia o de primer grado, mientras que otros tienen competencia de
impugnacion, es decir, que sélo pueden ejercitar la Jurisdiccion cuando alguien,
mediante la interposicion de alguno de los recursos autorizados por las leyes,

impugna la sentencia que haya pronunciado el érgano jurisdiccional inferior.

A su vez, la competencia de impugnacion o competencia apelada, como también

se la denomina con alguna impropiedad, puede ser de segunda instancia o de
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segundo grado, y de tercera instancia o de tercer grado, seglin el orden en que

corresponda intervenir al érgano jurisdiccional de que se trate.

4.6.5. Competencia en razon de la persona.

Pasemos ahora a las circunstancias relativas al quien de la materia justiciable, que

se tienen en cuenta para distribuir la competencia entre los jueces.

Nuestras instituciones no permiten el reconocimiento de fueros personales; pero,
como el principio igualitario que las fundamenta no puede llegar al descono-
cimiento de ciertas desigualdades personales, tan valiosas para una democracia
como para una aristocracia, son posibles ciertos .tratamientos juridicos especiales,
ciertas soluciones especiales, con tal de que se apliquen a todos los individuos que
se hallen en igualdad de condiciones. Por eso, en nuestro caso, en el terreno de las
soluciones procesales, nuestras leyes pueden tomar en consideracion determinadas
peculiaridades del quién de la materia justiciable, determinadas circunstancias

personales, para la clasificacion que nos preocupa.

Dentro de este orden de ideas, vemos aparecer a los jueces de menores,
especialmente instituidos para Ocuparse de los asuntos concernientes a las
personas que no han alcanzado, por su edad, el nivel mental del adulto. Para éstas,
existen ciertas normas juridicas, civiles y penales, de especial conocimiento; pero,
aun la aplicacion a ellas de las normas comunes, de las que se han dado tanto para
los mayores como para los menores, demanda en el juez una mentalidad especial;
y por este motivo es que se aconseja la formacién de tribunales especiales para
menores, que se ocupen exclusivamente de sus asuntos; inclusive, tribunales

integrados no s6lo por abogados, sino también por pedagogos y por médicos.
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4.6.6. Competencia por razon de turno.

Por ultimo, llegamos a las circunstancias relativas al cuando, de las que no se
ocupan las leyes propiamente dichas, porque consideran que ellas originan un pro-
blema de mero detalle, que debe solucionarse por un mecanismo mas agil que el

de la legislacion.

Precisamente por esto es que de dichas circunstancias se han hecho cargo los

reglamentos judiciales.

A veces, la competencia de determinado juez es Unica, exclusivamente suya, tales
son los casos de los jueces de turno en materia civil y de turno en materia penal

durante las Vacaciones Judiciales.
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CAPITULO V

INTERVENCION NOTARIAL EN PROCESOS
JUDICIALES DE DISTINTA NATURALEZA

5.1. ACTOS NO CONTENCIOSOS

En un mundo en plena transformacion, no cabe duda que al Notario le debe
corresponder un importante papel social, a nivel de su comunidad, debiendo
conjuntamente con el Juez, satisfacer las pretensiones juridicas de las partes e
interesados, precaviendo sus derechos el primero, ejerciendo una potestad cautelar y
restituyendo las pretensiones violadas el segundo, ejercitando una facultad restitutiva.

Los Actos voluntarios, mal llamados “JUDICIALES" porque no lo son, atendida su
naturaleza, no persiguen la satisfaccion de pretensiones violadas o no reconocidas
juridicamente, sino que se refieren a tramites o actuaciones necesarias para legitimar un
determinado estado de cosas o pretension, no siendo jamas contradictorio y por ende
sujetos al imperio judicial, pues desde el momento que lo son, dejan de ser Actos

Voluntarios y se transforman en contenciosos propiamente tales.

Si bien juridicamente se encuentra justificada esta materia dentro del quehacer notarial,
lo cierto es que igualmente y desde el punto de vista practico se justifica su entrega al

Escribano, el cual sin afiadir mayores costos que los ya existentes pasa a desemperfiar
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una funcién de evidente interés social, actuaciones que por su naturaleza, no requieren
necesariamente de la actividad jurisdiccional propiamente tal; restdndola a su vez del
campo judicial, y por ende permitiendo que los Jueces asuman funciones que le son mas

propias.

La doctrina y jurisprudencia del sistema juridico occidental en general los denomina
ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA mientras que una parte de la doctrina y
el Cddigo de procedimiento Civil Chileno, los ha denominado "ACTOS JUDICIALES
NO CONTENCIOSOS"; de los cuales podemos decir que no constituyen propiamente
actuaciones jurisdiccionales y no son desde luego voluntarios sino obligatorios. No
comportan actuacién jurisdiccional pues no hay litigio ni controversia para dirimir; por
otra parte se trata de actuaciones obligatorias, toda vez que su inobservancia impide la
satisfaccion de posibilidad de ejercicio de determinadas pretensiones o derechos, en su

Caso.

¢Entonces que son propiamente estos actos?. De acuerdo con el articulo 1811 de la Ley
de Enjuiciamiento Espafiol, son: “...todos aquellos en que sea necesaria, o se solicite la
intervencion del Juez sin estar empefiada ni promoverse cuestion alguna entre partes
conocidas y determinadas...”; 0 como acertadamente lo sefiala el Codigo de

Procedimiento civil chileno en su articulo 817 al expresar que: "...son aquellos que
segun la ley requieren la intervencion del Juez y en que no se promueve contienda
alguna entre partes” (Actos no contenciosos de competencia Notarial, La mal llamada
jurisdiccion voluntaria) - Eugenio A. GAETE GONZALEZ - Revista del Notariado -

afio 11 1.988 - chile.

Por otro lado, Lino Enrique PALACIO en su "MANUAL DE DERECHO PROCESAL
CIVIL", tomo II, los caracteriza como: "Procesos voluntarios” y considera que: "...el
objeto del proceso voluntario estd constituido por una peticion procesal

extracontenciosa en cuya virtud se reclama, ante un érgano judicial y en interés del
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propio peticionario, la emision de un pronunciamiento que constituya, integre o acuerde
eficacia a determinado estado o relacion juridica privada”. Se expreso también que
dicha peticion se diferencia de la pretension en que no persigue una decision entre dos
partes, sino solamente con relacion al sujeto o sujetos que reclaman el ejercicio de la
actividad judicial en el caso concreto. De alli que se dijera que, en el proceso voluntario
el concepto de parte debe ser sustituido por el de peticionario, y el de demanda por el de
solicitud. (Manual de Derecho Procesal Civil - PALACIO, Lino Enrique, Tomo II)

5.2. PONENCIAS

En la XXVI Jornada Notarial Argentina llevado a efecto del 3 al 5 de octubre de 2002,
se presentaron diversas ponencias, mismas que recopiladas en especial las que

presentaron Daniel Lamber y Marina Lopez P., se tiene lo siguiente:

1) El notario de tipo latino, profesional de derecho, dador de fe publica, retne las
caracteristicas adecuadas para asumir la tercerizacion de ciertas funciones judiciales
y los procesos no contenciosos, permitiendo asi: a) que los jueces se aboguen con
mayor exclusividad a la resolucion de conflictos, buscando una mejor calidad de
respuesta jurisdiccional, y b) dar respuesta armoénica a la tendencia a la
"desjudicializacion”, que propone la impuesta globalizacion, de ciertas areas del
derecho privado, acercando a nuestro pais a aquellos paises mas desarrollados, con
un sistema notarial como el nuestro.

2) El acta de notoriedad, y el procedimiento para su conclusion, es el instituto idoneo,
para aquellos procedimientos no contenciosos, que requieran la acreditacion de un
hecho publico y notorio con consecuencias legales determinadas (atribucion de
derechos subjetivos).

3) A fin de un debido resguardo de los derechos de los interesados, todo proceso de
tercerizacion de funciones judiciales, o requerimiento de actas de notoriedad para

procesos no contenciosos, debe ser fundado en la autonomia de la voluntad de las
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partes, y por ende, siempre opcional, al trdmite judicial; conteniendo una suerte de
“clausula gatillo” de suspender el proceso extrajudicial, para recurrir al juez en
cualquier momento, a pedido de cualquiera de las partes o interesados.

Dado el caracter opcional de éstos, para garantizar el debido derecho de defensa de
las partes, se debe cumplir con patrocinio letrado, cuando éste sea obligatorio si se
hubiere optado por la via judicial, salvo excepcién de la ley de fondo.

La funcion tercerizada o el proceso no contencioso, debera tener el control
particular para el caso, del Juez con competencia en la materia 0 proceso.

El notario desarrollard su actuacion de acuerdo a las normas de la ley local de
organizacion del notariado, y estard sometido al control disciplinado propio, que
podra en algunas jurisdicciones estar delegado al Colegio Notarial local, pero
siempre bajo el contralor judicial pertinente de un Tribunal de alzada.

Se propone la posibilidad de realizar audiencias de prueba en sede extrajudicial, con
la asistencia de las partes y sus letrados patrocinantes, y la intervencion de un
notario, libremente elegido por las partes, a efectos de constatar con fehaciencia su
desarrollo documental en acta notarial, para agregar al expediente. La eleccion de
ésta via, debera ser efectuada por acuerdo de todas las partes; y en caso de oposicién
de cualquiera de ellas, en cualquier instancia, se debera recurrir a la tradicional
audiencia judicial. En ningun caso supondra la prohibicion al Juez de solicitar la
reiteracion, ampliacion o complemento de la prueba en instancia judicial.

Se propone la posibilidad de optar por la via del acta notarial de notoriedad, para los
procesos no contenciosos, hoy exclusivamente en sede judicial, en especial las
sucesiones extrajudiciales y las informaciones sumarias.

Se propone la regulacion en las leyes locales de la via notarial para el procesos
extrajudiciales de las sucesiones, testadas o intestadas, con libre eleccion del notario
con competencia territorial en el Ultimo domicilio del causante, por unanimidad de
partes, y respetando la institucion del patrocinio letrado, en las jurisdicciones en que

sea obligatorio, sus leyes locales de honorarios y provisionales.
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5.3. FUNDAMENTO A LAS PONENCIAS

Tercerizacion o privatizacion de funciones judiciales.- El proceso Latino se ve
caracterizado por la sobrecarga de trabajo de los Tribunales, producto del alto indice
de litigiosidad, nunca antes alcanzado; llevando a la excesiva extension de los procesos
y a la baja calidad de las respuestas jurisdiccionales, que finalmente afecta a los
justiciables, cuya solucidn "debe acometerse desde la perspectiva del litigante que es el
destinatario final del accionar de la justicia y quien sufre las consecuencias directas de

sus defensiones"

Esta problematica judicial, no es exclusiva de nuestro pais, tal corno sefiala el
Magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia, Dr. Vicente Jimeno Sendra: “La
crisis de la Justicia Civil ha sobrevenido como consecuencia de la capacidad
adquisitiva de las clases medias y el aumento, por tanto, de la litigiosidad, que ocurre
fundamentalmente, tras la 1l guerra mundial. A partir de éste momento, es una
preocupacion de los constituyentes europeos, no solo garantizar las principales
garantias del proceso en la constitucion, sino también importar nuevos principios como
la eficacia, la economia y la rapidez. De ésta manera, en Europa, al Art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, consagra el derecho que a todos asiste a
tener una Justicia en un plazo razonable. Y el Art. 24-2 de la Constitucion Espafiola,
establece también ese “olvidado™ derecho a un proceso sin dilaciones indebidas".

En éste sentido, en Inglaterra ha comenzado a regir desde el 26 de abril de 1999 la
Ilamada reforma Wolf que, entre otras cosas, persigue limitar la intervencion de los
magistrados a cuestiones que no pueden resolverse por otros medios; debiendo
explicarse porqué han llegado a requerir de la intervencion jurisdiccional. En Espafia
se han buscado soluciones como el despenalizar ciertas figuras, en el afio 1989, lo que

ha llevado a la transferencia de actividades del fuero criminal al civil. y el Dec. Ley
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290, de 1992, les confié a los notarios el procedimiento extrajudicial de ejecucién

hipotecaria.

Esta "hiperjudicializacién™ convierte en escasos los recursos asignados a la Justicia,
para su funcionamiento, en cuanto a su mantenimiento edilicio, de recursos humanos, e

insumos y en especial en nuestro pais, donde el Estado ha declarado su default.

Esta grave situacion hace necesario buscar nuevos procedimientos, a fin de garantizar
el derecho humano, y por ende constitucional, del acceso a una justicia razonable y
eficaz; mediante la transferencia de funciones que cumple el poder judicial, pero que

no importan la resolucion del conflicto, es decir, la funciéon puramente jurisdiccional.

Este desprenderse, tercerizar actividades que no son contenciosas, permite abocarse al
6rgano jurisdiccional con mayor exclusividad a la solucion de conflictos; y aprovechar
mejor el tiempo optimizando la cantidad de empleados dedicados a las causas
contenciosas, recursos edilicios, la afectacion de gastos en inmuebles, materiales y
atiles en dichos procesos, y no en actividades tercerizadas, cuyos gastos seran

trasladados hacia quién los realiza, y de gestion judicial.

Asi, se permite direccional los recursos a funciones especificas, y se profundiza la
especializacion de todos los dependientes judiciales en la actividad de procesos
contenciosos, optimizando la calidad de la respuesta jurisdiccional, asi como su

rapidez.

Esta tendencia se patentiza en una suerte de “desjudicializacion” de ciertas causas,
limitando en ellas la actuacion jurisdiccional (p. Ej.: proceso monitorio, mediacion,
etc,); o la tercerizacion de tramites antes exclusivos de la sede judicial (p. Ej,
declaratorias de heredero, reconocimiento de firmas y rubricas, notificacion en el

domicilio sin la intervencion del oficial de justicia, etc.).
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Mas all4 de las reformas de la ley de fondo, la tercerizacién de actos propios del
proceso, debe conllevar el doble control: 1) del juez que dirige el proceso particular, en
cuanto al debido cumplimiento de las normas rituales para el acto en si; y 2) sobre la
persona encargada de la funcion tercerizada, a través de un drgano especifico, con
injerencia y supervision de la facultad de Superintendencia de las Cémaras o
Tribunales Superiores locales.

La intervencién del notario en la tercerizacion de ciertas funciones o actos procesales,
adiciona la ventaja de la fe publica notarial, en cuanto a la certeza y seguridad juridica
de lo "visto y oido" por el notario, plasmado en un documento publico, fruto de un
procedimiento estricto y garantista de los derechos de las partes, con un control de

ejercicio, siempre dependiente del Poder Judicial.

5.4. POSIBLE INTERVENCION NOTARIAL EN FUNCIONES
JUDICIALES TERCERIZADAS.

Esta necesidad de dar respuesta a una mejor calidad de justicia, ha llevado a una
tendencia de cambios legislativos en todos los paises, del cual Bolivia no ha estado
exenta, y que se plasmo en su legislacion, fundamentalmente en los diez ultimos afios,
buscando aligerar el trabajo de los jueces. Algunos ejemplos del camino que ha
comenzado a recorrer nuestro derecho, buscando una solucién para una adecuada
respuesta del érgano resolutorio de conflictos, son las siguientes:

a) Reconocimiento de firmas y rubricas

b) Los inventarios

c) Las ejecuciones
Por otro lado, crece y se asienta la tendencia desjudicializar actividades que
actualmente son propios o privativos del organo jurisdiccional. Coincidimos con
PEYRANO al decir que "existen areas donde podria ensayarse la "privatizacién
periférica judicial”, delegando el Poder Judicial actividades que hasta ahora son

desarrolladas "internamente™ y que ahora se propone sean confiadas a “terceros" al
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sistema, cabe decir, a la propias partes litigantes y sus letrados, y aun a "extrafios" al
litigio de que se trate, aunque siempre bajo el control y supervision de los magistrados.

En ese fendOmeno de tercerizacion o privatizacion de ciertas funciones judiciales, se

debe respetar los presupuestos esenciales:

a) La autonomia de la voluntad de las partes, traducido en la OPCIONABILIDAD
del procedimiento mercerizado, que tiene siempre una clausula implicita de dejar
el procedimiento en esfera privada, para trasladarse: a la sede judicial, lo cual es
obligatorio, cuando se plantéa cuestiones u objeciones que requieran una
resolucion del érgano jurisdiccional.

b) el CONTROL JUDICIAL PARTICULAR del procedimiento privatizado o
tercerizado en si, por el juez natural de la causa, quien entenderd con inmediatez
en las objeciones al mismo, que podra revisarlo o anulado total o parcialmente; y
el

c) CONTROL JUDICIAL DISCIPLINARIO correspondiente, de la persona fisica o
juridica en la que se delega la funcidn tercerizada, que podra ya tenerlo previsto
(P. Ej.; en Prov. de Bs. As., el notario ya tiene su control funcional en la esfera
judicial, por el Juzgado Notarial, con competencia especifica; o a falta ser ejercido
por el Tribunal Superior que ejerza las funciones de superintendencia. En Bolivia,

tenemos al Consejo de la Judicatura).

Como en todas ésta areas que se ha comenzado a ver un atisbo de tercerizacion; y
otras, en especial, los procesos no contenciosos, creemos que el notario de tipo latino,
puede dar un eficaz servicio para colaborar con el descongestionamiento de funciones
judiciales, que no impliquen resolucion de conflictos o labor propiamente

jurisdiccional.
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El notario de tipo latino, profesional privado que ejerce una funcién publica, por lo
cual desde su naturaleza, contiene la esencia de la tercerizacion, esta en la esfera
privada, pero al mismo tiempo su propia profesion se consustancia con el ejercicio de
funciones de efectos publicos, estando habituado a procedimientos rituales para

obtener cada uno de los documentos en que interviene.

Agrega asi, en su actuar dentro de su competencia legal, a los actos pasados ante él,
(las funciones tercerizadas) y cumplidas con el procedimiento notarial, la certeza de la

fe publica notarial, con las garantias de la seguridad juridica que implica.

Ademas, a diferencia de otras personas en que se pueda tercerizar funciones, tiene un
procedimiento ya reglado con bastante minuciosidad y responsabilidades
profesionales, que permiten un adecuado control de su debido proceso legal, por el
propio tribunal, limitando un actuar arbitrado, a lo que se suma un estricto régimen

sancionatorio siempre bajo la supervision ultima judicial.

También el notariado latino, desde sus origenes, corno en la Constitucion del
Empemdor Ledn IX de Bizancio (afio 886 D.C.), Novelas 22 a 24, que requeria el
conocimiento de los libros de derecho de entonces para acceder a la funcién, ha
permanentemente exigido la capacitacion juridica de quienes ejerzan la funcion
notarial, lo cual se ha visto ratificado en la Gltima mitad del S. XX en nuestro pais, con
la paulatina exigencia del titulo de abogado en las nuevas leyes notariales, para el la
notaria, poniendo al notariado a altura de los tiempos, y en éste punto en permitir ser

un adecuado interlocutor para con los letrados de las partes y el 6rgano jurisdiccional.

Como se ha sefialado, la funcion tercerizada, para ser realmente tal, debe ser ejercida
por una persona "extra judicial” y no “intra judicial”. El notario latino, al cumplir tales
funciones tercerizadas, cumple acabadamente tales requisitos, pues se trata de un

profesional "extra judicial”, ya que actuara por requerimiento directo de parte, y no
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como perito, o cuando se lo designe de la némina del Tribunal, debiendo aceptar el

respectivo cargo.

En el caso de funciones tercerizadas, no actla como un "auxiliar de justicia" en el
sentido de la doctrina procesal. Se trata de un colaborar externo, pero que el resultado
de su actuacion, tendré la seguridad juridica y la certeza propia, de la fe publica de la

que esta investido.

Notese que en la organizacién judicial, el Juez, con todo el imperium y facultad de
"decir el derecho", decidir el caso; no es depositario de la fe publica judicial, la que
recae en el Secretario o Actuiario. Este funcionario, que tiene la facultad de llevar el
expediente (es decir su ordenamiento), quien con su intervencion da génesis al
documento publico judicial. Mientras Su Sefioria es el creador del acto procesal
sentencia, el Secretario es quien capta tal acto en el documento que se agrega al
expediente, del mismo modo que es quien da la fe publica judicial en la recepcion de

las declaraciones testimoniales en el acta judicial que se agregara en el expediente.

En modo alguno pretendemos asimilar al notario al Secretario de Juzgado, que cumple
otras esenciales funciones de auxiliar del Juez, de quien depende directamente, y que
se encarga ni mas ni menos, que de la ejecucion de actos dictados por Su Sefioria; pero
ésta fe publica de un profesional privado, agrega un suplemento esencial en la

tercenzacion de la funcion judicial.

Peyrano se pregunta si no habra llegado la hora de adaptar a nuestro medio algo del
"discovery period” del proceso estadounidense; etapa preprocesal donde cada parte
esta legitimada para examinar testigos de la otra tomandole declaracion, interviniendo
abogados de parte y un "court reporter” que representa al Tribunal y toma nota de la

sesion.
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En un pais ajeno a nuestro notariado latino, como los EE.UU., es imposible pensar en
un profesional que pueda tomar nota del desarrollo de la sesion y emitir un documento
indubitable. Pero creemos que asi como el Secretario dentro de la esferal judicial
redactara el acta con la fe publica judicial de la sesion; el notario latino puede
igualmente realizar similar tarea en la esfera extraprocesal, prestando la funcién
notarial un invalorable aporte a la posible adaptacion de las “dispositions” a nuestro

proceso judicial.

Esta similitud del notario y el Secretario de Juzgado la hacemos s6lo desde el angulo
de la fe publica, que el Secretado da con exclusividad en el proceso, y el notario antes
y después, fuera del proceso. No pretendemos asimilaria con el sistema de esa suerte
de parcial privatizacion de justicia que existia en Prov. de Bs. As., hasta 1913, con los
escribanos-secretados, rémora del derecho indiano. Estas Secretarias que funcionaban
como escribanias, eran concedidas a un "escribano", que podia disponerlas y pactaba
las costas de secretaria con las partes, por su labor de tramitar o sustanciar la causa,
que una vez, concluida su tramitacion pasaba al Juez que practicamente se limitaba a

pronunciar sentencia de mérito.

La inadmisible asimilacion del actual notario a éste funcionario, tiene corno
antecedente el fracaso de la division del derecho medieval y feudal, en notarios reales
y de nimero. Mientras que los notario reales, eran verdaderos funcionario internos de
la administracion puablica, depositarios de fe publica para ciertos actos cumplidos
dentro de su organismo actuante; el notario de nimero era el que ocupaba el lugar del
actual notario, funcion externa a la administracién publica, que lo pone en una

adecuada posicion para ejercer funciones tercerizadas desde el ambito privado.

El proceso histérico del notariado latino ha demostrado la inconveniencia de la
existencia de llamados "notados reales"”, que se habia adquirido las deficiencias propias

por de administracion estatal, Ilevando solo a la subsistencia del "notario de nimero”
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Cuando se requiera que el resultado documental de la funcion judicial tercerizada esté
dotado de fe publica, debe ser ejercida por un notario (de nimero o registro), y no
crearse funcionarios, registros, o instituciones ad-hoc, para los actos procesales
externos, recreando con nuevos nombres estas suerte de "notarios reales", cuyo fracaso
la historia del derecho europeo ha demostrado. El notario en ésta tercerizacion de
funciones judiciales, no pierde su competencia, funciones y limites. Si pretende
convertirse en un funcionario judicial ad-hoc (en el estricto concepto técnico),
dependiendo su actuacion de la designacion o aprobacion del tribunal, estaria
perdiendo la esencia de la privatizacién parcial que se busca, y dejando en parte de ser
ése particular profesional ("“'notario de numero"), corriendo el riesgo de adquirir los

vicios de los ajenos "notarios reales"”, que hicieron a éstos desaparecer.

Lejos ha quedado, en la génesis del notario de tipo latino, leyes como la del rey
Longobardo Lotario, del afio 890 DC, con la exigencia del reconocimiento de fe
publica del documento notarial, hasta universalizarse en estos regimenes legales la
autonomia de la particular fe publica notarial, que se delega por el poder ejecutivo, y el
control del notario queda a cargo, en ciertos casos, directamente en la esfera del poder

judicial.

La funcion notarial en su organizacion de tipo latino, es conferida y controlada por
diversos poderes del Estado, pero ejercida por un profesional que no integra tales
poderes. Esta particular situacion, desconocida en los paises de organizacion judicial
anglosajon, brinda a nuestro sistema juridico la posibilidad de contar con una persona
que reane las caracteristicas funcionales y profesionales adecuadas, para ésta

privatizacién o tercerizacion de funciones judiciales.
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5.5. PRINCIPIOS DE LA INTERVENCION NOTARIAL EN LA
TERCERIZACION DE FUNCIONES JUDICIALES

A fin de no desvirtuar una real tercerizacion, y que no se trate de un mero maquillaje,
diciendo que se terceriza sin hacerse en verdad, la actividad del notario debe ser
externa al organo jurisdiccional. No debe inmiscuirse ni intervenir en las cuestiones

jurisdiccionales, que son privativas de lo jueces.

La actuacion debe ser a requerimiento de parte, la que debera tener absoluta libertad en

su eleccidn, no requiriendo designacion previa o ratificacion posterior del tribunal.

Debe actuar dentro de su competencia, y respetando los procedimientos de la ley
notarial local que lo rija para llegar al documento notarial que representara al acto

procesal cumplido en instancia privatizada.

Este documento notarial y el acto que representa, deben gozar de fe pablica notarial
(auténoma), y no necesita ser ratificado, homologado ni confirmado por acto

jurisdiccional alguno.

El acto procesal tercerizado estard sometido al control del juez de la causa; y el
notario, en cuanto al ejercicio de su funcién estara sometido al contralor que prevea su
ley organica notarial; que aun en aquellas jurisdicciones en que el Colegio Notarial
tenga facultades disciplinarias, como persona de derecho publico, siempre tendra la

revision Ultima en un 6rgano judicial.

5.6. NOTIFICACION AL DOMICILIO POR ACTA NOTARIAL

Daniel Lamber y Marina Lopez, desde la legislacion argentina nos dice que, sefialan la

aspiracion a la tercerizacion de los actos de notificacion al domicilio, permitiendo
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medios alternativos a la tradicional cédula diligenciada por funcionarios judiciales,
plasmada en el art. 136 CPN, incorporando la opcion de notificar por Acta Notarial,
telegrama con copia certificada y aviso de entrega, o carta documento con aviso de
entrega. Los mismos medios de notificacion a domicilio, con leves diferencias son los
establecidos en el proyecto de reforma del Cod. Procesal de la Prov. de Bs. As. ya
citada en su Art. 136; y en el Proyecto de ley 281/01 del Chaco, de reforma de su
cddigo ritual, que también se incorpora la opcién por acta notarial como medio de
notificacion. Estos nuevos medios de notificacion en el CPN quiebran la tradicion
espafiola de la diligencia de notificacién encargada a un funcionario judicial, de la
Secretada u oficina de notificaciones.

Se acercan a los ordenamientos procesales modernos, donde las notificaciones no se
practican por el tribunal ni por integrantes del poder judicial, estando encargada a un
funcionado publico, no judicial sino "ministeriales” designado por el poder ejecutivo.
Asi se regula en paises de derecho anglosajon, Francia y la mayoria de los paises

europeos.

Sin embargo la ley 25.488, es mas amplia en la privatizacion de ésta funcion judicial,
al incorporar a personas juridica privadas, como lo son hoy en dia las empresas de

correos en nuestro pais (dicen Lamber y Lopez).

Pero al recurrir a la institucién notarial de tipo latino, desconocida en los
ordenamientos anglosajones, tiene la posibilidad de valerse de un profesional privado,
al que el Poder Ejecutivo, ha delegado la dacion de fe pablica, acercandose asi a la

caracteristica de esos notificadores ministeriales.

Esta actuacion fedante del notario latino no es indiferente al legislador, ya que en el

Art. 137 se establece que los actos de notificacion mas importantes, sélo se pueden
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hacer por cédula o acta notarial, dejando de lado la posibilidad de recurrir a los otros
medios postales. lgual criterio que el citado proyecto bonaerense.

Demuestra ésta norma, la importancia que se atribuye a que la diligencia se realice por
quien tiene la delegacion de fe pablica; ratificando el principio sefialado: el notario no
actlia por una investidura que le hara al efecto el Tribunal, sino que lo hace por su
propia competencia, y en ejercicio de su funcion publica, la que le es otorgado por el

Poder Ejecutivo, y no por el Poder Judicial.

Las consecuencias de esto son sustanciales al momento de determinar corno deberd
cumplir su diligencia. En primer término debera contener todos los recaudos
establecidos por el codigo ritual, tanto en el contenido y forma del instrumento como
en la diligencia del mismo, conforme a los Art. 137 a 141 del CPN, asimilado a la
cedula diligenciada por el funcionario judicial; pero en lo relativo al procedimiento y
elaboracion del instrumento acta notarial, se regira por la ley de organizacion del

notariado local donde se deba cumplir la diligencia.

5.6.1. Opcidn de la notificacion por acta notarial.-

En la legislacion Argentina, el nuevo Art. 136 CPN parr. 40 dice: 'La eleccion
del medio de notificacion se realizara por los letrados, sin manifestacion alguna

en las actuaciones".

Ante la existencia de instrumentos de notificacion firmados por el notario, en
casos que "no intervenga letrado™ (Art. 13740 parr. CPN), la norma debi6 decir

que tal eleccion también puede ser efectuada por la parte o su representante.

A diferencia, el Proyecto bonaerense, establece que "cuando se optare por la

notificacién mediante acta notarial, asi se manifestara, y el Tribunal entregara
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las copias pertinentes al interesado en la notificacion, su letrado o persona
autorizada.”, para luego agregar en el parrafo siguiente: "En los demas casos la
eleccion del medio se realizara por los letrados, sin necesidad de manifestacion
alguna en las actuaciones”. Igual normativa prevé el proyecto de reforma

chaquerio.

Al optar por el acta notarial, imponen un requisito mas que la Ley nacional: la
manifestacion en las actuaciones de recurrir a éste medio, en lugar de la cédula

de ordinario.

No establecen que el Juez deba aprobar, homologar o autorizar el medio elegido,
solo se le debe avisar, ni siquiera exige que se le indique el notario que la
efectuard. El tribunal sélo deberé decir: "téngase presente”, ya que no tiene que

resolver sobre el particular.

Luego de ésta manifestacion, las copias a entregar junto con la notificacién, el
tribunal las daré al interesado, su letrado o autorizado. No cabe duda que al
cambiarse el sistema ordinario de notificacion por cédula, se quiere que el

Tribunal tome ciertos recaudos de seguridad.

Cuando las cédulas se presentan directamente en la oficina de notificaciones del
Juzgado donde esta radicado el Tribunal, el letrado deja las cedulas en
secretaria, quién remite la cédula firmada por el letrado, secretario o
prosecretario, junto con las copias que se hubieren agregado para traslado,

existiendo la posibilidad de control de ellas por el Tribunal.

En este sentido, cuando se debe notificar en otro Juzgado bonaerense, el
Tribunal devolvera una vez selladas, las cédulas al letrado para que las

diligencie en la Oficina de Mandamientos del Juzgado donde se deba realizar la
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diligencia. Existe aqui también la posibilidad de control del Tribunal de las
copias que se hubieren agregado oportunamente para traslado (Art. 138 3°

parrafo Proyecto bonaerense).

En el Art. 139 de éste Proyecto, con relacion a las copias de contenido reservado,
expresamente exige que "el sobre sera cerrado por personal de Secretaria™ con la
consiguiente facultad de contralor. Esta manifestacion de opcién por el acta
notarial, es practica al momento de justificar el porque el interesado, letrado o
persona autorizada (que puede ser el notario que va a notificar), desglosa las
copias para traslado, no habiéndose librado cédula; y ademéas asume la
responsabilidad por la falta de dichas copias en caso de luego pretender notificar

por cédula.

Si bien se auspicia la mayor libertad prevista en la Ley Nacional, es probable
que ésta norma del Proyecto, aparezca en la "costumbre judicial”, por la
cuestion pragmatica explicada, cubriendo el debido deber de diligencia de los

empleados del Tribunal en su funcién.

Entendemos que la exigencia de manifestacion de opcion del acta notarial en el
Proyecto bonaerense, se limita a los casos especiales de exclusividad de
notificacion por acta notarial o cédula, de la primera parte del Arto 136, y no a
todos los supuestos de notificacion del Art. 135, dado ademas que el péarrafo
siguiente del Arto 136 dice que en los demas casos la eleccion del medio se

realizara por los letrados, sin necesidad de manifestacion alguna.

El Proyecto se queda a medio camino de la elogiable Ley Nacional al no prever
la posibilidad de transcripcion del contenido de las copias en los otros medios de
notificacién, pero obedece a una politica legislativa mas restrictiva que la de la

reforma nacional.
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5.6.2. Soporte material del acta.

El requerimiento y la diligencia debera documentarse de acuerdo a la ley de

cada jurisdiccion donde deba diligenciarse.

Asi en la ciudad Autonoma y la Provincia de Buenos Aires, tales actas deberan
ser protocolares, no admitiéendose las actas extraprotocolares en las leyes 404 y
9020, respectivamente, con la diferencia que en la primera existe la posibilidad
de tener el mismo registro notarial dos tipos de protocolo segun los actos o
hechos a documentar y en la segunda un protocolo Unico para todo tipo de

hechos y actos.

Pero en las jurisdicciones que la ley local de la organizacion del notariado,
permita la realizacion de actas extraprotocolares, se prodra utilizar dicho soporte

material.

5.6.3. Exigencia de Requerimiento.-

El parrafo 30 del Art., 137 del CPN vy del frustrado Proyecto bonaerense, traen
la tradicional norma del derecho procesal, en cuanto a que la notificacion

efectuada por una parte, importa su propia notificacion de lo notificado.

En cuanto a la eleccion de la via por acta notarial, dicha notificacién de la parte
notificante, se produce en el momento de realizarse el REQUERIMIENTO de

notificacion al notario.

En argentina, este principio de requerimiento, es comun para toda actuacion
notarial, por la ley 9020 bonaerense, y 404 capitalina, y se ve ratificado por ésta

norma y la proyectada, pudiendo efectuar éste requerimiento el letrado
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patrocinante, o excepcionalmente el representante o el propio interesado, con las

salvedades que sefialaremos para la notificacion en extrafa jurisdiccion.

En requerimiento por la propia parte los instrumentos a notificar que firmara el
Secretario, Prosecretario o Notario, segun el parr. 4 del Art. 137 CPN y proyecto
bonaerense: "Deberan ser firmados por el secretario o pro secretario los
instrumentos que notifiquen medidas cautelares o entrega de bienes y aquellos
en que no intervenga letrado patrocinante, sindico, tutor o curador ad-litem,

salvo notificacion notarial".

En éstos supuestos, dado que la notificacion por acta notarial es siempre
OPCIONAL de la parte interesada, y para la intervencion de un notario,
profesional extra-proceso, que ni siquiera se necesita que esté en la lista de
peritos del Tribunal; es la propia parte quien requerira su actuacion, lo que se
pone de manifiesto en la segunda causa de firma por los funcionarios judiciales

o0 notados (falta de patrocinante, sindico, tutor o curados ad-litem).

5.6.4. Firma del documento de notificacion y entrega de copia.

Los Arts. 137, 140 Y 141 CPN y Proyecto bonaerense, regulan la firma y
entrega del documento de notificacion.

La firma del documento se traduce en el requerimiento formal que se hace al
notario, quién luego encargard de la diligencia de notificacion, ain sin la

presencia o asistencia del requirente.

Tal requerimiento, tendra los efectos de firma del documento de notificacion,
cuando sea efectuado por el letrado patrocinante, en aquellos casos en el, en
aquellos casos en que el mismo esté facultado para suscribir las cedulas de

notificaciébn. En éste supuesto, el profesional requirente, asume la
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responsabilidad propia de su ejercicio, en cuanto al contenido y destino de la
notificacion (por ejemplo, es él quien se responsabiliza por la fidelidad del
objeto de la notificacion), ante la posible declaracion de la nulidad de la

notificacion.

Diferente es la situacién cuando no se permite la firma del instrumento de
notificacion al letrado, y lo debe hacer el secretario o prosecretario. Si bien en la
notificacién por acta notarial es necesario el requerimiento del interesado al
notario, no asume el particular, las responsabilidades propias del letrado

patrocinante.

Entonces el notario asume alguna de tales responsabilidades. como la
coincidencia del objeto de la notificacion, y por tanto es quien tiene la carga de
la firma del instrumento de notificacion; para lo cual deberé hacer las diligencias
previas para asegurar la fidelidad de tal contenido, como p. Ej., tomar debida
vista de la resolucién del expediente judicial.

En cuanto a la entrega de copia del instrumento de notificacion y las llamadas
copias de traslado, debe proceder el notario igual que el oficial de justicia, segun

los Arts. 140/41 CPN y proyecto bonaerense.

La copia del instrumento se deja al interesado con constancia de dia y hora de
entrega y firma del notario notificador; de no encontrarse, a otra persona de la
casa, departamento u oficina, o encargado del edificio; y de no haber nadie, la

fijara en la puerta de acceso.

El original se agrega al expediente, con las constancias de la diligencia. Debe
entenderse por original, el testimonio o primera copia del acta notarial, ya que
en ley 9020 debe ser redactada en el Protocolo, teniendo ésta primera copia el

caracter de instrumento publico.
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5.7. AUDIENCIA DE PRUEBA E INTERVENCION NOTARIAL

Sefialamos anteriormente, la aspiracion a obtener un mecanismo similar a las
"dispositions" del "discovery period" del proceso norteamericano, o de la extension de

la norma del Art. 518 de Codigo de Navegacion Argentino.

Se busca la posibilidad de efectuarse la declaracion testimonial ante los propios
abogados, sin la necesidad de concurrir a los estrado s judiciales; con la posibilidad de
acelerar el cumplimiento de la prueba, tener una mayor flexibilidad de horario que el
tribunalicio, y en el lugar de cumplimiento, lo cual es conveniente en los extensos
departamentos judiciales del interior de las Provincias, que les permitiria a los letrados a
tomar la declaracion en su ciudad de residencia y librarse de la dificultad de la
asistencia de los declarantes.

Para tal traslado defunciones, se requerira como principio el comun acuerdo de las
partes; y a fin cumplir con el principio de bilateralidad del proceso, la presencia de los
letrados de ambas partes, quienes haran el interrogatorio.

Lamber y Lopez, nos dicen gue, la actuacion debe ser como la regulada en el Art. 518
del cddigo naviero, y asi prever la inmediata suspension de la audiencia y su realizacion

ante los estrados judiciales por la solicitud de cualquiera de las partes.

Creemos oportuno, que para dar fehaciencia de los dichos e individualizacion de las
personas, es importante la presencia de un notario, requerido para constatar el desarrollo
de audiencia que documentara en un acta notarial, para agregar en las actuaciones. Esta
actuacion notarial sera la misma que citamos del "court reporter" del derecho
norteamericano; que por las especiales funciones del notario de tipo latino puede
reemplazar acabadamente, sin necesidad de tener el Estado que disponer de un

funcionario interno que lo haga.
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Tal notario debera ser elegido por ambas partes; pero por ser una actuacion privada y no
funcional ad-hoc designada por el juzgado, si las partes lo prefieren, podré concurrir un
notario por cada una, como sucede en varias asambleas de sociedades o consorcios de

copropietarios.

De igual modo en casos de procedimientos "in audita parte™, como en las declaraciones
de las informaciones para medidas precautorias (Art., 197 CPN vy otros), efectuadas en
el estudio del letrado, cuando sean ante notario que labrara acta al efecto, no requieran

su posterior ratificacion en primera audiencia.

5.8. PROCESOS NO CONTENCIOSOS

En éste capitulo abordamos la tematica de la llamada “jurisdiccion voluntaria”,
expresion harto cuestionada, pues en el estudio del concepto de jurisdiccion, se suele
recurrir a su etimologia "juris dictio” como decir el derecho, indicando la facultad de
resolver los conflictos, pero con el poder de imperium del estado para imponer su
decision. Esta facultad de resolver conflictos, es privativa del 6rgano judicial, vy

presume la confrontacion de dos partes opuestas.

En la llamada jurisdiccion voluntaria, no existe esta funcion de decidir un conflicto, que
no se plantea por falta de contendientes con contradictorias pretensiones; por lo cual no
se asimila a la funcidn privativa de los jueces, y se trata de procesos no contenciosos,
terminologia que ha propuesto el Congreso de la Unién Internacional del Notariado

Latino de Cartagena de Indias, y que adoptamos.

La expresion jurisdiccion voluntaria tiene su origen en el derecho romano, en un texto
de Marciano, al parecer-interpolado por un glosador donde se la contrapone a la

jurisdiccion contenciosa, yen la que se explicaba que cuando el Proconsul, salia de su
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territorio de competencia, perdia la jurisdiccion contenciosa, pero conservaba la

voluntaria.

Era claro que en ella, el magistrado intervenia sin litigio o conflicto, colaborando en la
celebracion de un acto o negocio juridico, para cuya celebracion se finge la existencia
de un proceso, a criterio de voluntariedad de las partes, buscando un control de

legalidad y asesoramiento, propio de la jurisdiccién voluntaria.

Ademaés en el Derecho Romano, solia recurrirse a la simulacion de procesos judiciales,
para la celebracion de actos formales, como lo era la "in iure cessio™, donde se fingia un
proceso de demanda y allanamiento, para obtener la transmision de la propiedad de un
fundo permitiendo este reconocimiento del Juez o Magistrado romano; al decir de
donde, obtener el reconocimiento del estado de un documento autentico, con efectos

similares a los que hoy tiene el documento notaria, inexistente en ésa época.

Sefiala Goma Ferrer Sapifia, que la jurisdiccion voluntaria correspondia al magistrado y
no al juez, y al pasar al segundo las facultades del primero, se trasladé también la
jurisdiccion voluntaria, que consolidada en el sistema Justiniano, pasé al derecho

comun.

Existen en éstos procesos, un acto judicial, que no se origina en la contradiccion entre
partes; y en la que sefiala Couture, el juez no conoce mas verdad que la verdad que le
dice la parte interesada, manera muy relativa de conocer; creandose el acto mediante la
"cognitivo informativa", o sea en base a pruebas y afirmaciones del interesado, teniendo

el juez amplios poderes inquisitorios.

El proceso no contencioso no supone la inexistencia absoluta de eventual conflicto o
discusion; lo cual existe en todo contrato, corno por ejemplo en la formacién del

consentimiento para un contrato de compraventa, hasta llegar al punto desacuerdo de
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ambas, no requiriéndose recurrir ante el tribunal para su plena validez y eficacia, como
ocurria en el derecho romano, en que se debia concurrir ante el magistrado (pretor,

consul o proconsul) o simular un proceso ante el Juez.

Ahora, desde el primer congreso Internacional del Notario Latino, de Buenos aires en
1948, el Notario de este tipo, ha reiterado la aspiracion de que todos los actos de
jurisdiccion voluntaria en el sentido dado a la expresion en los paises de habla

castellana, sean atribuidos exclusivamente a la competencia notarial.

Al respecto se dice que, los procesos no contenciosos que puede asumir el notario, son
las sucesiones extrajudiciales, y como ha sefialado la XXXI Jornada Notarial
Bonaerense: deben ser de competencia notarial, entre otros los siguientes procesos
litigiosos: informaciones sumarias; subsanacion o rectificacion, de partidas, actas de

Registro Civil y documentos publicos, e identidad de personas.

5.8.1. Sucesion Extrajudicial.-

Desde un punto de vista de politica legislativa cabe preguntar sobre la
conveniencia de atribuir a los jueces la competencia en éstos procesos, que cuando

son alitigiosos, rednen las caracteristicas del proceso no contencioso.

En Argentina se ha asumido la postura de tramitar las sucesiones por via judicial,
pese a no ser ésta la solucion en todos los sistemas juridicos; como los ya clasicos
ejemplos del proceso extrajudicial guatemalteco, o los regimenes francés o
espafiol, donde se acredita el caracter publico y notorio de heredero mediante un
acta de notoriedad (en el segundo con exclusividad para la sucesion intestada,
conf Arts. 209 y concordantes del reglamento notarial espariol), siendo ésta la
recomendacion del Consejo de Europa para todos los paises miembros,

promoviendo la eliminacion de tareas no propiamente jurisdiccionales del &mbito
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de actuacion de los Tribunales de Justicia, se regula una modalidad de obtencion
de la declaratoria de herederos mediante el acta de notoriedad, tramitada ante

notario o la atribucion al notariado aleman de la jurisdiccion voluntaria.

También se ha considerado en doctrina, innecesaria la obligatoria intervencion
judicial en las testamentarias alitigiosas, tanto en la posibilidad de aprobacion del
testamento en cuanto a sus formas, como en el reconocimiento de la letra y firma

del testador que opté por la forma olografa.

En el segundo supuesto, se esta frente a la "cognitio informativa™, en el
reconocimiento previo a la protocolizacion, por la declaracion de testigos,
actividad perfectamente ligada a la informacion sumada, que se propone se lleve a

cabo por un acta de notoriedad.

Esta posibilidad de establecer un proceso sucesorio extrajudicial sin necesidad de
reformar la ley de fondo, se nota en los reiterado proyectos sucesiones
extrajudiciales en la década de 1990, ya sea ante escribano (anteproyecto de
reforma de Cdédigo Procesal Civil, Comercial y Laboral de la Nacién, FE 66/94, y
el proyecto especial del PE 445/94, Y el del Senador Branda: 5.232/96), abogado
(Anteproyecto de Miguel A. Sanchez Marincolo) o Registro Especial de
Tramitador Letrado, donde se prevé la opcion por el sistema extrajudicial en
procesos alitigiosos, sea intestados o testados, con la sola excepcion del proyecto
del Seno Branda, que prevé que en las testamentarias el notario eleve las
actuaciones al juez para que se expida sobre la validez del testamento en cuanto a
sus formas (Art. 808).

En los proyectos que no prevén la actuacion notarial, no son totalmente
extrajudiciales en el de Sanchez Marincolo, el abogado recaba todos los recaudas

previos; sin ir al tribunal, y una vez que esta en condiciones de dictar declaratoria
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de herederos los eleva al Juez. para su dictado; y en el del frustrado proyecto
bonaerense, el registrador, seria un abogado, con la asistencia de un notario como
actuario, pero la declaratoria de herederos o aprobacion del testamento necesita la
homologacion judicial, convirtiéndolo en un sistema mixto y no totalmente

extrajudicial. —

Dada la particularidad de ésta posible actuacion, y el hecho de ser una via optativa
a la judicial, a la que se debera recurrir en cualquier momento en caso de
plantearse controversia, se .deben cumplir supletoriamente los pasos previstos en

los codigos procesales locales para proceso sucesorio judicial.

Ello permite por un lado la garantia de defensa y debido proceso legal; y por otro
lado, que si se debe llevar al &mbito judicial después de iniciado, no se demore por
la falta de cumplimiento de ciertos requisitos procesales.

Esto Gltimo, también justifica el requisito del patrocinio letrado en estos procesos
extrajudiciales, coadyuvando al mejor desarrollo del mismo, el cual est4 previsto

en los proyectos citados.

5.8.2. Caracter opcional.

La sucesion por via notarial siempre tendra el caracter de OPCIONAL, y estara
supeditada al acuerdo UNANIME de todos los interesados pretensores; la sola
falta de conformidad de uno de ellos, aun sin expresién de causa, obligard a

recurrir a la via judicial.

La existencia de menores o incapaces entre los herederos, no implica la

obligatoriedad del tramite judicial, cuya opcién serd realizada por sus
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representantes Legales, padres, tutores o curadores. Si serd obligatoria la particion
judicial en caso de pretender realizarse mientras subsista la incapacidad.

La actuacion del representante legal, instando a acreditar y publicitar el caracter
de heredero del incapaz, hace a su deber de buena administracion de los intereses
de su representado, tal corno también lo hace hoy dia en un proceso judicial. Los
proyectos citados asi lo admiten y prevén la intervencion o vista del asesor de

menores e Incapaces.

AUn iniciada, en cualquier estado del proceso no contencioso, cualquiera de las
partes podra solicitar su remision al Tribunal, sin deber justificar al notario o juez
la razon de su cambio de opcidn. Por ello, es conveniente que elegido el tramite
notarial, igualmente se sortee un Juzgado competente, para qué tal eventual

remision, no ocasione demoras en el proceso.

5.8.3. Libre eleccion del Notario.

En alguno de los proyectos citados, se prevé la creacion de listas de notarios con
la finalidad de serle atribuido el proceso a sustanciar por sorteo y establecer un

orden o turno, ain en caso de permitir al particular elegir profesional.

Esta norma tiende mas a mantener un resabio del proceso judicial, donde el sorteo
cumple la finalidad de imparcialidad, y que el juez no sea elegido, propio del
proceso contencioso, pero que no se da en este caso, en el que la unanimidad de

los herederos eligen al profesional y la via extrajudicial.

La funcién del notario, tiene mucho que ver con la seguridad y confianza que
brinda al requirente. El prohibirle la eleccion del que crea mas adecuado,

contrariando la norma de la ley de defensa del consumidor, que establece que es
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éste quien debe tener la libertad de opcidn para escoger al prestador del servicio;
ratificado en la tesis de la ley que obliga a las entidades financieras a respetar al
notario elegido por la parte para la compraventa, aunque la escritura del contrato
de garantia del préstamo que otorgue lo haga el notario por cha elegida. Toda
especulacion de confabulacion entre parte y notario, se ve aventada por la
posibilidad que tiene cualquiera de los interesados de recurrir al trdmite judicial
sin expresion de causa, y el deber de comunicacién y publicidad del mismo tenor

que en éste.

Los proyectos citados son para la Capital Federal, donde no se presenta la realidad
de muchisimos juzgados como hay en la Prov. de Bs. As., y el privado de elegir,
quiza al unico notario que ejerce en el pueblo u ciudad donde estan radicados
todos los interesados y letrados, los obligaria a un sorteo que podria remitirlos al
notario de otro pueblo, a varios kildmetros de distancia.

Por ello, se debe admitir la libre eleccion del notario, a quien requeriran

directamente la acreditacion por acta de notoriedad del carécter de herederos.

En la eleccion existird la misma limitacion de competencia territorial del notario

que del juez, deberé ser del lugar del ultimo domicilio del causante.

Dada la prolongacion del proceso de produccion de pruebas, citaciones personales
y edictales, y comunicaciones obligatorias, y eventuales oficios para acreditar el
acervo hereditario, es conveniente el requerimiento en acta notarial, donde ademas
se acredite las causas del proceso, con la partida de defuncién, y el interés del o

los requirentes, con los respectivos, documentos y otras pruebas.
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5.8.4. Patrocinio letrado.

Al igual que en los proyectos citados, se sostiene la existencia del patrocinio
letrado en éste tramite por su caracter ordenatorio del procedimiento y su funcion
de garantia de defensa de los derechos de su patrocinado en nuestro sistema
juridico, como ya se adelanto.

5.8.5. Acta de notoriedad, indivision hereditaria y particion.

Pese a la claridad de los Cddigos Civiles, la doctrina ampliamente mayoritaria de
considerar que la sucesién sélo concluye con la particion de los bienes, asi
tenemos que la existencia en los Registros Inmobiliarios de la Capital Federal,
Provincia de Buenos Aires y la Pampa de Disposiciones Técnico Registrales, que
establezcan que el supuesto de rogar la inscripcion de la declaratoria de herederos
(o testamento aprobado) sin particion, se deba indicar la proporcion de dominio de
acuerdo a la parte legitima del herederos, ha motivado, que tratando de superar esa
postura juridica solitaria, la citada XXXI Jornada Notarial Bonaerense, conclusion
3° i), auspicia que éstos procesos deben concluir obligatoriamente con la particion
del acervo hereditario, con sucede en otras provincia respetuosas de la legislacién

de fondo.

La actuacion del notario en éste proceso no contencioso, podra concluir con el
acta de notoriedad, y la etapa posterior de particion de herencia, no debe

obligatoriamente hacerse ante el mismo notario.

El Cddigo Civil Argentino en el Art. 3460 da a los sucesores, mayores y capaces,
la posibilidad de efectuar la particion, total o parcial, del acervo hereditario, de

modo privado por escritura publica.
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La existencia de un proceso no contencioso, no debe obligar a hacer la particion
con el mismo notario, sino que la particion podra realizarse ante un notario de la
misma jurisdiccion u otra. Esto permite al particular, asegurarse la intervencion
del profesional de su confianza, ya que al elegir el notario para el acta de
notoriedad debid recurrir a uno del Gltimo domicilio del causante, y en la norna de
particion privada, no existe limitacion por la sede de radicacion de la Notaria que

escoja ahora.

En el caso de menores o incapaces, si se pretende partir los bienes se debera
recurrir a la particion judicial, debiendo remitirse el acta de notoriedad al tribunal
designado al inicio, para que concluya ésta etapa procesal ratificando el criterio
que no es el notario que intervenga en éste proceso el que también lo hace en la

particion.

No habiendo plazo legal para efectuar la particion, pese a que ésta es transitoria y
pasajera, las partes en el caso de haber menores, no suelen recurrir al largo y
costoso proceso judicial de particion, y esperan la mayoria de edad. Esto es lo que
ha llevado a la practica de inscribir la declaratoria de herederos sin haber

particion.

5.9. ALGUNAS FUNCIONES ACTUALES Y POTENCIALES DEL
NOTARIO EN EL SISTEMA DEL NOTARIADO LATINO

5.9.1. Las que constituyen al notario en auxiliar de la justicia:

Preconstitucién de prueba.

Dentro de este punto podemos nombrar a las actas de constatacion y también a
las menos utilizadas audiencias testimoniales en sede notarial: La audiencia

tiene lugar en la Notaria, con todos los recaudos que exigen los Codigos de



151

Procedimientos, en presencia de los abogados de ambas partes, con la certeza de
que ser& tomada por el escribano y no por personal del Juzgado, muchas veces
con escasa preparacion juridica. De todo lo ocurrido se deja constancia en el
acta respectiva, la que es firmada por todos los intervinientes, autorizada por el
escribano y presentada en el expediente. De esta manera ya se tiene por
producida la prueba testimonial, pudiendo el Juez solicitar una audiencia
ampliatoria en el Juzgado si lo creyere conveniente. Las ventajas de esta
audiencia saltan a la vista celeridad: posibilidad de compatibilizar horarios entre
profesionales intervinientes y testigos, y también por qué no mencionarlo dad su
habitualidad en los dltimos tiempo, la seguridad de que la audiencia no se

frustrara por algun paro de los empleados judiciales.

Informaciones sumarias.

Este tema abarca una amplia gama de posibilidades. Una de ellas es la de la
autorizacion para contraer matrimonio otorgada por escritura publica. En el
supuesto de que uno de los progenitores se negara a dar su autorizacién o
estuviera ausente, se requiere necesariamente la via judicial. Casos como el de
rectificacion de partidas de nacimiento, matrimonio y defuncién, asi como la
rectificacion de asientos en el Registro de la Propiedad Inmueble, se resuelven
facilmente dentro de la oOrbita notarial si recurrimos a la poco conocida ACTA
DE NOTORIEDAD. En esta acta el escribano, a requerimiento de la parte
interesada, auténtica ciertos hechos que le constan por ser pablicos y notorios, 0
si no, se sirve de las declaraciones de testigos y de prueba documental.

Francia, Italia, Bélgica y Espafia, son los paises donde el acta de notoriedad
goza de mayor difusion. En la legislacion francesa y belga, se las utiliza en
materia sucesoria, por ejemplo, para dar notoriedad a la no existencia de

herederos con derecho a la legitima y para establecer el nimero y calidad de
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herederos; también es usada para rectificar nombres y apellidos y otros tipos de
errores de toda clase de documentacion, asi como para constatar la existencia de
una persona o su desaparicion. En Italia, estas actas autentican el numero y
calidad de los herederos de quien fallecié intestados y convalidan testamentos

olografos.

Hay otros supuestos de informaciones sumarias en la doctrina y legislacion
comparada que se atribuyen a notarios. Por ejemplo, la inscripcién tardia de
nacimientos; las declaraciones de simple ausencia (Québec): la identificacion de
personas (Guatemala arts. 440, 441 y 442 del Codigo Procesal), y las

declaraciones de pobreza.

5.9.2. Las que significan un beneficio a la comunidad:

Reconocimiento de filiacion.-

En el Cddigo civil argentino de VELEZ SARSFIELD, dentro del Libro I,
seccion Il, titulo IV, que hablaba de la legitimacion (derogado todo el titulo por
la ley 23264). El art. 318 sostenia que el reconocimiento debia hacerse, entre
otras formas, por escritura publica. La citada ley 23264, en su art. 248, menciona
que el reconocimiento del hijo resultard “...inc. 2), de una declaratoria realizada
en instrumento publico o privado debidamente reconocido”. Resulta interesante
sostiene el autor, realizar una serie de precisiones en cuanto a esta escritura: a)
pueden realizarla los menores adultos en virtud del art. 286; b) por tratarse de un
derecho personalisimo no pueden actuar por apoderados; c) puede ser efectuada
por uno o ambos progenitores, d) es conveniente hacer mencion en la escritura,
entre las constancias del notario, que se cumple con la diferencia de edad entre el
reconociente y el reconocido y acompafiar al protocolo fotocopia autenticada del
certificado de nacimiento expedido por el profesional médico que atendio el
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parto; e) seria de buen técnica que el reconocimiento manifestar haber sido
asesorado convenientemente sobre las distintas formas de efectuar el
reconocimiento; f) el escribano esta obligado por el art. 39 del Decreto Ley
8204/63 (Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas), a remitir a la
Direccion de asuntos legales del Registro, dentro del término de diez dias
hébiles, copia de los documentos pertinentes para su inscripcion; g) la escritura
de reconocimiento de hijos no constituye titulo de estado disponible erga omnes
como asi lo hacen las sentencias judiciales cuando se refieren a cuestiones
controvertidas en el derecho de familia y los testimonios emitidos por las
oficinas del Registro Civil. Sin embargo sirve como presupuesto para la
obtencion del titulo de estado ya que la toma de razdn del testimonio enviado por
el escribano a la Direccion de Asuntos Legales es luego comunicada a la oficina
del Registro Civil que corresponda al lugar donde se registr6 el nacimiento de la
persona que se reconoce y una vez que se encuentra alli sentada, esta oficina

puede emitir los correspondientes testimonios.

Particion de la comunidad hereditaria.

En la provincia de Buenos Aires y en la Capital federal, al concluir la
Declaratoria de Herederos, se procede a la inscripcion de la hijuela de cada
heredero.

Aceptacion o renuncia del derecho de habitacion del conyuge.

Este derecho se incorpora a la legislacion Argentina con la sancion de la Ley
20798 del afio 1974, que introduce al Codigo Civil el art. 3573 bis.
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Liquidacion de la sociedad conyugal.

En la misma legislacion Argentina, una vez decretado el divorcio, la liquidacion
y particién de la sociedad conyugal puede formalizarse en sede notarial sin

necesidad de intervencion judicial, a menos que se presente controversias.

Escritura de avenimiento.-

La ley de Expropiaciones Argentina nimero 21499, en su art. 13, indica que una
vez declarada la utilidad publica por ley, el expropiante podra adquirir el bien
directamente del propietario dentro de los valores maximos que estime a ese
efecto el Tribunal de Tasaciones, incrementado automéaticamente y por todo
concepto en un diez por ciento. En estos casos no se llega al juicio de
expropiacion y es el notario quien da por terminado el proceso voluntario con la
escritura de avenimiento donde comparecen el vendedor expropiado y el
representante legal del Estado Nacional, de la Municipalidad de la ciudad de
Buenos Aiires, de una entidad autarquica nacional, o de una empresa del Estado
Nacional, segun quién sea el sujeto expropiante. En la escritura debe constar la
ley que califica a ese bien como de utilidad pablica, asi como la ley que exime

del pago de actuaciones administrativas e impuesto de sellos.

Escritura Publica de Extincidén de Contrato de Trabajo.

En virtud del art. 241 de la Ley de Contrato de Trabajo Argentina, la extincion
del Contrato de Trabajo por voluntad concurrente de las partes debe ser
efectuada por escritura pablica o por ante la autoridad judicial o administrativa

del trabajo.
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5.9.3. Las que significan un beneficio a la familia:

Sucesion extrajudicial.

La Declaratoria de Herederos en el tramite sucesorio extrajudicial se dictaria “en
cuanto hubiere lugar por derecho y sin perjuicio de terceros” y solo se requiere
una verificacion formal de la calidad hereditaria cumpliendo con la presentacion

de requisitos sefialados por ley.

Acto de reconocimiento de letra y firma.

En el testamento olografo y apertura en el testamento cerrado. Su
protocolizacién sin intervencion judicial. Protocolizacion de testamentos
especiales. La asignacion de estos procedimientos a los jueces ordinarios ya no
se justifica. La doctrina se muestra unanime en reconocer que debieran ser de

competencia notarial.

Separacion de conyuges y disolucién de matrimonio

Lo anterior por mutuo consentimiento las que dadas las caracteristicas de la
competencia voluntaria, en la separacion y disolucion de matrimonio de mutuo
acuerdo, no existe contencion real, ni partes en conflicto, sino comparecientes
que tienen definidos sus intereses personales y patrimoniales, mismos que el
Notario debe revisar, verificar y valorar, pues si este, el Notario encontrara
indicios de contencion, de inmediato debe enviar antecedentes al Juez de Partido
de Familia, o sea a la jurisdiccidn contenciosa. Para esto se precisa una reforma
legislativa donde el funcionario interviniente deba constatar que se han

cumplido una serie de requisitos y entonces no podria negarse a otorgar las
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separacion o la declaracion de disolucion de matrimonio, esto si podria entrar

dentro de la competencia notarial.

En el derecho comparado la participacion del notario en el juicio de divorcio es
limitada. En Guatemala, la reconciliacion puede realizarse por escritura publica
(art. 432 del Cdd. Proc) y en Luxemburgo, el notario toma nota del proceso

verbal que se realiza en sede judicial, a pedido de cualquiera de las partes.

Proceso de adopcién.-

En la Argentina con la sancion de la Ley 19134, en 1971, se dio a los notarios la
competencia para intervenir en la primera etapa del proceso de adopcion.

Rectificacion de partidas de matrimonio, nacimiento y defuncion.

En este tema nos remitimos a lo expresado en el punto A-2, sobre informaciones

sumarias.

Convenios extrajudiciales de concursos preventivos

Procesos de mensura y deslinde.

Segun los arts. 653 al 655 del Codigo Procesal Civil y Comercial Argentino, los
procesos de mensura y deslinde podrian ser llevados a cabo ante notario
existiendo pleno acuerdo de partes. El escribano recibiria el requerimiento,
publicaria edictos haciendo saber su nombre y domicilio y citaria a los
propietarios de los terrenos colindantes. Una variante consistiria en la
publicacion de edictos y la citacion a cargo del perito cerificando el escribano su

realizacion.
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5.10. SITUACION DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA EN
NUESTRO PAIS.

De acuerdo a nuestra legislacion, son los Jueces dotados de jurisdiccion los
competentes y encargados del conocimiento, tramitacion y resolucion de este tipo de
cuestiones.

Los notarios y en general los auxiliares de la administracion de justicia, intervienen en
varias actuaciones, pero no asumiendo una labor determinante en cuanto al curso de
ellas, por ejemplo en el reconocimiento de hijos, en la protocolizacion de testamentos

abiertos, en la inventariacion solemne.

En los casos de declaratorias de herederos, mensura y deslinde, rendicién de cuentas,
rectificaciones de nombre y apellidos, rectificaciones de partidas de propiedades
inmuebles, disolucién del matrimonio de mutuo acuerdo, etc. es privativa competencia
de los Jueces de Instruccion y Partido, casos en los que en realidad no existe

contencion por lo tanto no existe la necesidad de aplicar jurisdiccion sobre los mismos.

Al ingreso de una cuestion no contenciosa como el de la rendicion de cuentas de
mutuo acuerdo, la division y particion voluntaria, disolucion del matrimonio de mutuo
acuerdo, etc., se genera en el Juzgado el inicio de un largo procedimiento ordinario, en
base a las solicitudes, providencias, notificaciones e intervencion de terceros que van

formando un expediente que constituye el antecedente historico de la actuacion.

Toda esta seguidilla de procedimientos requiere dedicacién (o lo que es igual tiempo),
y una infraestructura adecuada. El tiempo que se emplea en estas gestiones, es restado
al que debiera dedicarse para cumplir tareas mas propias de la administracion de

justicia.
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CAPITULO VL.
PROPUESTA LEGISLATIVA

I. EXPOSICION DE MOTIVOS.

El objetivo principal es el de proponer la necesidad de incorporar a la funcion notarial

procesos voluntarios, adecuando nuestra legislacion a los requerimientos y necesidades

inherentes a tales cambios, considerados de mera actividad administrativa dirigidas a la

tutela de intereses privados sin controversia.

Es necesario recalcar que la funcién notarial en las legislaciones modernas, es considerada

como un poder, una potestad que tiene el Notario.

Il. TRAMITES VOLUNTARIOS A INCORPORAR A LA FUNCION
NOTARIAL.

Los procesos voluntarios que podrian ser incorporados a la funcién notarial son:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)

La declaratoria de herederos.

La renuncia de herencia y la aceptacion con beneficio de inventario.
La comprobacion, aprobacion y protocolizacion de testamentos.
Inventarios.

Division de herencia y de otros bienes comunes.

La mensura y deslinde.

Rendicion de cuentas.
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8) La declaratoria de ausencia y presuncion de muerte.
I11. REFORMULACION DE LA LEGISLACION

Para aplicar los cambios propuestos es necesario proceder a la reformulacion de los
capitulos y articulos pertinentes a los procesos voluntarios en la ley del notariado, Ley de
organizacion judicial, Codigo Civil, y Cddigo de Procedimiento Civil y proponer
sugerencias para la incorporacion en el Anteproyecto de la Ley del Notariado y en la

Reglamentacion de la Ley.

Para tal efecto ponemos en consideracion algunas propuestas de cambio de las diferentes

disposiciones legales.

IV. MODIFICACION E INCORPORACION A LA LEY DEL
NOTARIADO VIGENTES DE FECHA 5 DE MARZO DE 1858.-

Resulta necesario incidir en el hecho de que es absoluta e imperiosa necesidad la
promulgacion de una nueva Ley del Notariado, que constituya el punto de arranque para un
trabajo notarial mas dinamico, &gil y acorde con las innovaciones modernas de mayor

elevaciodn cientifica.

Sin embargo ajustandose a la realidad y teniendo en cuenta que la Ley del Notariado
vigente, data de hace mas 134 afios enmarcamos la sugerencia a la reforma de la Ley

vigente, en tal sentido se proponen las siguientes modificaciones:

Articulo 1.- Se establece como nuevo sistema del Codigo de Procedimiento Civil la
competencia de los Notarios de Fe Publica de Primera Clase de la Republica, en el

conocimiento de los procesos voluntarios.
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Articulo 2.- Todas aquellas cuestiones que no requieran decisiones jurisdiccionales sino la
declaracion de hechos y derechos se tramitaran en el Oficina Notarial. En el momento se

surja controversia se remitiran las actuaciones al Juzgado de Partido de Turno en lo Civil.

Articulo 3.- Son requisitos indispensables para la aplicacion de la presente ley:
inexistencia de controversia.

Conocimiento unanime de los interesados.

Articulo 4°. Para la tramitacion de los procesos voluntarios es indispensable la intervencion

de un abogado.

Articulo 5°. Estara a cargo del abogado patrocinante: la presentacion de la documentacion

vinculada al proceso. El pedido de informes y publicaciones de edictos.

Articulo 6°. El notario interviniente sera designado por el colegio de notarios de cada

distrito de acuerdo al orden numérico preestablecido.

Articulo 7°. El registro de actuaciones notariales en procesos voluntario estara a cargo del

colegio departamental de Notarios.

Articulo 8°. Presentada la documentacién ante el notario se formara el expediente

debiendo el notario notificar a los intervinientes en los plazos procesales establecidos por
ley.

Articulo 9°. Finalizando el plazo, el notario finalizara el acto protocolar en presencia de los
interesados en la que se instalaran loa documentos presentados, impuestos y otros, la

conformidad y firma de los intervinientes, archivandose en libros correspondientes.
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Articulo 10°. Concluido el trdmite el notario expedira los testimonios solicitados conforme
establece la Ley del Notariado.
Articulo 11°. Los honorarios del notario interviniente se fijaran de acuerdo al arancel

notarial establecido al efecto.

V. MODIFICACION DE LA LEY DE ORGANIZACION JUDICIAL.

TITULO VI
CAPITULO I
Articulo 177°. Inc. 3 queda abrogado.

CAPITULO XVII
CAPITULO I
NOTARIAS DE FE PUBLICA

Articulo 278°. Requisitos para su designacion, el numeral 6 se deroga.

VI. MODIFICACION AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

TITULO IV
DE LOS PROCEDIMIENTOS VOLUNTARIQOS.

CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES.
Articulo 640° I. Corresponderd a los Notarios de Fe Publica, conocer de los
procesos voluntarios comprendidos en el Art. 639 del C.P.C., mientras no resultaren

contenciosos.

Il. El procedimiento declarado contencioso sera remitido dentro del tercero dia al

Juez de Partido de Turno en lo Civil.
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CAPITULO 11
DECLARATORIA DE HEREDEROS.
Articulo 643°. El proceso voluntario debera iniciarse acompafiado:

la partida de defuncidn del causante.

Los documentos que acrediten el grado de parentesco de los demandantes con el

causante.

El nombre o los nombres de los otros coherederos que hubieren.

Articulo 645.- En vista de la prueba acompafiada, el Notario elaborara el Acta y
protocolizacién de los documentos que forman parte del tramite como los
Certificados de Registro Civil, el inventario o relacién de bienes, todas las
diligencias realizadas y demas documentos presentados al efecto.

Articulo 646.- El Notario expedira el Testimonio de la Declaratoria de Herederos.

CAPITULO 11l

RENUNCIA DE HERENCIA'Y ACEPTACION CON BENEFICIO DE
INVENTARIO.

Articulo 649.- EI Notario ordenara la citacion de los coherederos y acreedores
domiciliados en la jurisdiccion notarial y la publicacion de edictos por dos veces en
el lapso de quince dias, con inventario de cinco dias entre una y otra, de acuerdo al

Caodigo de Procedimiento Civil.

Articulo 650.- Cumplidos los requisitos legales y las citaciones previstas en el
articulo precedente, el Notario elaborara el Acta segin sea el caso, aceptada la
herencia con beneficio de inventario, o renunciada, excepto el caso previsto en el
Acrticulo 1053 del Cadigo Civil.
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CAPITULO IV
COMPROBACION APERTURA Y PROTOCOLIZACION DE TESTAMENTOS

En el proceso voluntario de comprobacion, apertura y protocolizacion de testamentos debe
modificarse el Art. 654 pérrafo I, incido 2) en los siguientes términos:
Articulo 654.- I.- En la audiencia, el Notario dispondra previo juramento, que los

testigos:

Declararan si el testador se encontraba en el uso pleno de sus facultades mentales
para manifestar su deseos, expresados en el testamento, o si dio el caso del Art.
1129 del C.C.

Las disposiciones preliminares y posteriores se cumpliran de acuerdo a la
normatividad procedimental que sefiala el Capitulo correspondiente de estos

procesos.

CAPITULO V
INVENTARIOS

Articulo 663.- En los casos en que se procediere la formacion de inventarios
enumerativos o evaluativos de los bienes, derechos y obligaciones de una sucesion,
el Notario sefialara dia y hora para la audiencia, previa citacion de partes, y en su

caso del albacea, coherederos, acreedores, legatarios y otros interesados.

Articulo 664.- | EI Notario concurrira a la elaboracion de inventarios con la
presencia de los coherederos, albaceas, acreedores, legatarios y otros interesados.

Articulo 675. Concluido el tramite del proceso voluntario el Notario redactara el
Acta aprobando la divisién o en su caso el sorteo para luego protocolizar y entregar

Testimonios del mismo, a cada herederos.
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CAPITQLO VI.

DIVISION DE HERENCIA Y DE OTROS BIENES COMUNES

En el proceso voluntario de Division de Herencia y otros bienes comunes ante el Notario de
Fe Publica,. Se cumpliran integramente con las diligencias especificadas en el capitulo

correspondientes del Codigo de Procedimiento Civil, procediendo a su protocolizacion.

CAPITULO VII
MENSURA'Y DESLINDE.

Articulo 682°. Cuando un propietario considere necesario aclarar en todo o en parte
los linderos de su propiedad urbana 6 rastica no edificada, presentara su solicitud en
memorial al notario, acompafiado de los titulos correspondientes, pidiendo recorrer

sus términos y establecer los mojones en su caso.

Articulo 683°. EIl notario sefialard dia y hora para la audiencia en ciatcion del
colindante indicados por el solicitante.

Articulo 686°. A falta de prueba que pudiere guiar al Notario en sus apreciaciones,
podra este cortar la diferencia ordenando la division del terreno entre las partes .

En consideracion a la existencia de la Ley de Servicio Nacional de Reforma
Agraria en plena vigencia, los procesos de mensura y deslinde de propiedad rustica
y agrarias seran de conocimiento de las autoridades agrarias y las que correspondan
al radio urbano a los Notarios de Fe Pablica dentro del marco del Codigo de
Procedimiento Civil.

CAPITULO VIII.

RENDICION DE CUENTAS.
Articulo 692. 1. si el requiriente o solicitante diere su conformidad o no hubiere
formulado observaciones dentro del plazo sefialado en el articulo 690, el notario

redactara el Acta Definitiva de Aprobacidn debidamente firmada por las partes.
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I1. De igual modo redactaré el Acta una vez salvado el informe del perito luego de
haber sido puesto en conocimiento de las partes, sin necesidad de mas tramites.
En la misma forma, los notarios de Fe Publica se regirdn por las normas del

procedimiento civil en su integridad.

CAPITULO IX )

DECLARACION DE AUSENCIA, PRESUNCION DE MUERTE.

En esta clase de procesos, previamente el notario de Fe Publica deberd pedir al juez
competente la designacion de un curador para que asuma la representacion en nombre del
presunto muerto o ausente, de esta manera se modificara el tramite establecido en el art.
695 del Cadigo de Procedimiento Civil, continuando las posteriores diligencias normadas

en este capitulo.

Todos los procesos indicados, se regiran ademas de las disposiciones contenidas en el

C.P.C., Ley de Organizacion Judicial y otras disposiciones legales conexas.

VI. MODIFICACION AL CODIGO CIVIL

LIBRO CUARTO DE LAS SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE.

TITULO I

DE LAS DISPOSICIONES COMUNES A LAS SUCESIONES EN GENERAL.
CAPITULO |

DE LA APERTURA DE LA SUCESION DE LA RELACION Y ADQUISICION DE
LA HERENCIA.

SECCION I

DE LA APERTURA DE LA SUCESION

Articulo 1001°. Lugar de apertura de la sucesion y leyes jurisdiccionales. de la
facultad de los Notarios de Fe Publica de primera clase llamados a conocer, de las

acciones sucesorias se rigen por la Ley de Organizacion Judicial, Cdodigo de
Procedimiento Civil, y Cdédigo de Familia en caso de Menores € incapaces.



166

TITULO IV

DIVISION DE LA HERENCIA.
CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES.

Articulo 1233°. (facultad de pedir la division).

Il. El testador, aduciendo un interés serio, puede disponer que la division de la
herencia o de algunos bienes comprendidos en ella no tenga lugar antes de
transcurridos desde su muerte, un no plazo mayor de cinco afos. Sin embargo el
notario, a solicitud de los herederos, y mediando circunstancias graves, puede
autorizar la division dentro del afio 6 antes de cumplirse el plazo establecido por el

testador.

Todos los procesos indicados, se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley
del Notariado, Codigo Civil, Codigo de Procedimiento Civil, Ley de Organizacion

Judicial y otras conexas.
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CAPITULO VII
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. CONCLUSIONES

Llegado al final del desarrollo y comprobacion de la presente tesis, podemos afirmar las

siguientes conclusiones:

1. Que se a llegado a demostrar plenamente la hipdtesis planteada de que “EN LOS
PROCESOS LLAMADOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA, NO EXISTE LITIS
NI CONTENCION REAL, POR LO QUE SU CONOCIMIENTO, ES IDEAL QUE
PASE DE LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL A LA ACTIVIDAD NOTARIAL”,

2. Que, existen procesos que en la actualidad son de conocimiento de los jueces, en los
que en realidad no existe litis, no existe controversia que dirimir, por lo que tampoco
hay partes contendientes sino simplemente solicitantes, como por ejemplo en los
procesos de declaratoria de herederos, inventarios, mesura y deslinde, rendicion de

cuentas, apertura y protocolizacidn de testamentos entre otros.

3. Que, evolucionada la doctrina del Derecho Notarial y dentro del sistema Latino en el
que se encuentra Bolivia, se tiene que existe firme tendencia de otorgar al Juez, en su
plenitud y exclusividad, el conocimiento solo de procesos, verdaderos procesos en los

que exista litis, controversia y ademas partes contendientes con intereses contrapuestos,
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dejando para el conocimiento de los Notarios de Fe Publica el conocimiento de los

tramites o procesos de jurisdiccion voluntaria.

Que, la Ley del Notariado Boliviano vigente desde 1885, ya no esta acorde con las
necesidades reales de la sociedad Boliviana, pues habiéndose reformulado tanto la Ley
de Organizacion Judicial, el Codigo Civil y haberse creado el Consejo de la Judicatura,
se hace imprescindible contar con una nueva ley del Notariado, en el que se incluya la
facultad de conocer de los Notarios de Fe Publica, de los procesos de jurisdiccion

voluntaria.

Que, los Notarios de Fe Publica del sistema Latino en el que se encuentra inmerso
Bolivia, a la fecha se encuentran capacitados para conocer de los, procesos llamados de
jurisdiccion voluntaria, pues entre las exigencias para ser notario, se tiene en forma
unanime que el postulante sea profesional abogado, un letrado capacitado en forma

plena.

Que, en la actualidad existen ingente cantidad de procesos conocidos como de
jurisdiccion voluntaria, que al estar destinados su conocimiento al juez, distraen la
atencion y quitan el tiempo de los mismos, pudiendo bien conocer estos solo de
procesos con litis 0 controversia, y asi optimizar la administracion de justicia en tiempo

y calidad.

Que, al efecto de la implantacion de esta nueva tendencia de conocimiento o atribucién
de la jurisdiccion no contenciosa a los notarios de Fe Publica, es necesario no solo
modificar la Ley del Notariado, sino la Ley de Organizacion Judicial, EI Codigo Civil,

el Procedimiento Civil y el Codigo de Familia incluso. (ver proyecto de ley).
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7.2. RECOMENDACIONES

A manera de recomendaciones, en base a la experiencia de la investigacion que se hizo
en esta tesis, tenemos:

1. Se recomienda, organizar en forma frecuente cursos, diplomados y otros cursos
superiores, referentes a la tematica del Derecho Notarial, pues su conocimiento no solo
ilustrara a los cursantes, sino beneficiara a la poblacion en general pues tendremos mas
especialistas en soluciones no contenciosas, bajo el principio de “Notaria abierta,

juzgado cerrado”

2. Se recomienda, coadyuvar en forma plena para la consolidacion definitiva de los
Colegios de Notarios local y nacional, pues a través de ellos se puede organizar a los
notarios para su continua formacion y control de actividades, dada la importancia de la
atribucion futura que se atisba, de la jurisdiccion no contenciosa en la cabeza de los

Notarios.

3. Se recomienda, concienciar a través de cursos a los jueces, de la nueva tendencia
beneficiosa de que trata la jurisdiccion no contenciosa dentro del Derecho Notaria, para

gue no piensen los mismos que se les pretende quitar atribuciones.
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