Diplomdtica notarial
e Historia del Derecho Notarial*

Dr. JosiE Bono
Notario

1. Precisiones légicas previas. Concepto del documento
1. Dos disciplinas independientes tratan del documento notarial.

a) La Diplomdtica Notarial.
b) La Historia del Derecho Notarial.

Previamente a la conceptuacién (Bregriffsbildung) de ambas disciplinas es
preciso dar el concepto del documento.

a) En general.
b) Y en especial: notarial.

2. Pero para esto hay que fijar la suppositio de la Diplomitica y de la Historia del
D°, especificadamente para que tengan valor las inferencias I6gicnas necesarias.

Veamos:

En todo término l6gico hay una significacion:

La suposici6n es la significacién concreta: asi, un diccionario de una lengua
es una ordenacién de términos con significacién, pero sin suposicion.

La suposicién es el uso "determinado” de la significacién de un término para
una determinada cosa [pues un término puede tener diversas significaciones].

La suposicién l6gicna es una restriccién [= una seleccién de los diversos sig-
nificados] para darle univocidad: asf el significado es univoco.

La suposicién es, pues, la determinacién de una significacién concreta bajo la

cual se va a usar en ¢l término.

* Esposicién de [a conferencia impartida por José Bono en el seminario de profesores del
Departamiento de Historia del Derecho.
Cuadernos de Historia del Derecho, n°® 3, 177-190. Servicio de Publicaciones U. C. M. Madrid, 1996
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Las significaciones pueden ser miltiples; tomemaos como e¢jemplo el término
"documento":

a) Significacién gramatical: "documento” es un sustantivo.

b} Significacién fonética: "documento” es una palabra cuatrisilaba.

c) Significacién légica: "documento” es un conceto.

d) Significacidn real: "documento” es un escrito.

e) Significacion diplomética: "documento” es un escrito declarativo (nego-
cial).

f) Significacién juridica: "documento” es un escrito vinculante (negocial).

3. {Cual es la suppositio diplomatica vy cudl es la de la Historia del D°? Para
esclarecerlo hay que tratar antes del "concepto” del documentao,

En Diplomdtica el documento es siempre un texto escrito: una Beurkundung,
una conscriptio.

En Historia del D° es siempre un negotium conscriptum.

En efecto:

a) Para la Diplomitica del documento es la configuracion escrita [scriptura =
conscriptio = Beurkundung], formalmente determinada, de una actuacién juridi-
camente trascendente [negotium = actio = Handlung].

En consecuencia, para la Diplomitica del documento es = scriptura de un ne-
gotium: conscriptio negotii: esta la suppsitio diplomatica.

b} Para la Historia del D° el documento es simplemente un negocio juridico
configurado por escrito, a efectos de su vigencia como "lex negotii” (cfr. lat. lex
contractus, lex testamenti) vinculante a los interesados, como tal lex.

Consiguientemente, para la Historia del D° el documento es = negotium es-
criturado, actuacidn fijada por escrito: conscriptum negotium: esta la supositio
historico-juridica.

Bajo estas dos suppositiones surgen los conceptos diplomitico e histérico ju-
ridico del documento:

a) Para la Diplomdtica: documento = conscriptio negotii: escrituracién de una
actuacion.

b) Para la Historia del D°: documento = engotium conscriptum: actuacion es-
criturada.

2. Explicacién diplom:tica y explicacién histérico-juridica del decumento
notarial

L. Tanto la Diplomitica como la Historia del D° persiguen dar una explicacién
“critica” (explicacién causal = francés raisonnée) del documento en su evolucién
historica.
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a) Si la Diplomitica es la explicacién critico-formal del documento en su evolu-
cién histérica, y si -en ta suppositio diplom.- el documento es una conscriptio [nego-
tii], la explicacién diplemdtica no puede otra que la explic. critica de la composicién
del texto documental: la doctrina De compositione scripturarum. Una Stilgeschichte
del documento.

[Compositio es un concepto nacido en Ars dictandi].

b) Y si la Historia del D° ha de dar la explicacién critico-material [= del conteni-
doj del documento en su desenvolvimiento histérico, v si -en la suppositio histdrico-
juridica de ha de versar, ha de ser la explicacién critica de la férmulacién del mismo
negocio, tal como resulta de su expresién escrita, esto es la Doctrina de ordinatione
scripturarum, de la formulacidn estructural de los negotia, el ordo scripturae.

[Ordinatio es también concepto del Ars dictandi, pero el de ordo scripturae es
del Ars notaricae!].

Son, pues, dos cosas diferentes:

a) La "compositio” textual.
b} La "ordinatio" negocial u ordo scripturae.

2. De ello se infiere, con referencia al documento notarial:

a) La Diplomadtica natorial es -sic veniat verba!l- la Diplom. del documento
formalizado por el notario (notarius publicus, desde la época de la Recepcion!).

b) La Historia del D° notarial es la Historia juridica del documento notarial, y
por tanto la Historia de la institucién notarial (Notariado) y de su funcién docu-
mental: formacién del documento, la ordenacidén negocial o formulacién escrita
de los negotia, el sistema negocial recogido en la formulacion escrita y la doctri-
na del valor juridico del documento notarial.

3. Los campos de trabajo de ambas disciplinas, Diplomitica e Historia del D° no-
tariales, pueden imaginarse como comprendidas en dos circulos secantes, que deter-
minan un drea comun, una materia de estudio comin a ambas disciplinas. También
pueden representarse como circulos tangentes las dreas de disciplinas -diplomaticas
y juridicas- atingentes aspectos de la documentacion notarial. Asi, por lo que respec-
ta a la Diplomatica notarial son disciplinas tangentes, la Lingiiistica romanica, por lo
que afecta al idioma de los documentos, la Paleografia, por lo que afecta aTecriture’,
la Historia econémica, de la Literatura, etc., por lo que toca a algunos aspectos docu-
mentales, etc. Y por 1o que respecta a la Historia del D° Notaria las diferentes ramas
de 1a Historia del Derecho, especialmente del D° procesal y del D. privado.

La zona comiin de nuestras dos disciplinas comprende la siguiente materia:

a) La institucién notarial, productora del documento.
b) Las reglas de forma, normativas de la produccion del documento.
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La zona no comun representa la materia peculiar de cada disciplina:

a) Diplomatica notarial;

- La elaboracién textual del documento y sus fases.

- La estrctura textual (compositio).

- Tipologia diplomaitica [descripcién estilistico-formal] de las diversas com-
posiciones documentales.

b) Historia det D° notarial;

- La formacién del documento: otorgamiento del texto primario, y autoriza-
cién del texto definitivo.

- L.a ordenacién notarial: ordo scripture [ordinatio del documento].

- La formulacién de los diversos negotia, en sus peculiares capitula [descrip-
cidn juridico-material].

- El valor juridice [probatorio, ejecutivo, etc.] del documento o fides piblica.

- Las vias de impugnacitn del documento notarial.

La zona comitin implica reciprocos préstamos entre ambas disciplinas.
3. Actuacion y escrituracion

1. La actuacién no es mds, en esencia, un acto de manifestacion de voluntad (ani-
mus, volutas, alemdn Wille), en suma un agere constitutivo del negocio juridico; de-
tris de este "hacer en Derecho" necesariamente hay un agente -otorgante-, el actor.

Su otorgamiento garantiza la veritas negotii (negotium verum).

Por zotra parte, la escrituracion es, sencillamente, el acto de creacidn docu-
mental, la puesta por escrito de la actuacién, y como tal creacién, augere, exige un
realizador de tal tarea, un autor: auctor.

La autorizacién garantiza la veritas scripturae (scriptura vera),

Asi pues:

a) Quien raliza la actuacion es el que otorga, el otorgante o actor,
b) Quien realiza su formalizacién escrita, el que la autoriza, es su autor o auctor.

Normalmente, actor [o actores] y auctor son diferentes personas.

Pero en la escrituracién autégrafa (documento idiogréfico), ambos papeles
confluyen en una tnica persona (siben los momentos de la actuacién y de la es-
crituracién son discernibles):

a) Se declara la voluntad negocial: "declaro deber a X, n Pts, y me obligo...".
b) Se autoriza el texto escrito: "y firmo en fe de lo escrito”.

El documento notarial es, por definicién, alégrafo (excepto el caso, no fre-
cuente de autorizacion natorial de otorgamiento propio).
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Las intervencién de los testigos ni es esencial ni constituye un otorgamiento;
es una corroboracién especial de la veritas scripturrae.

La actio y la conscriptio con actividades concurrentes y necesarias, pues son -
en la terminologia de la Escoldstica; cfr. Sollner- la casusa materialis y la causa
formalis, respectivamente, del documento.

2. En el documento hay dos actividades, pues:

a) Un agere: actuacién (actio}, que da el contenido o materia.
b} Un agere: la escrituracion (conscriptio), que da la forma.

Sin ambas no se da el documento Albas constituyen un acto "simultaneo”, si
bien la actio precede siempre -como antecedente ldgico- a la conscriptio.

Una escrituracién antes de la actuacién es un contrasentido.

[Advertimos antes, que la simple extensién textual por si, no es la conscriptio].

Ficker, Beitriige z. Urkundenlehre 1,64 erradamente afirmé la posibilidad de
la escrituracion -Beurkundung- antes de la actuacidn -vor der Handlung-, en el ca-
so del decumento es inexacta tal afirmacion: en el mismo acto se ha dado el hecho
juridico {el negocio concertado) y la escrituracién inmediata del mismo. Si el ne-
gocio estuviera ya consumado, la escrituracién sélo contiene [no puede otra cosa
ser] el "reconocimiento” (Anerkennung) del negocio, y no este mismo.

3. Si la actuacidn y la escrituracion son actos simultdneos:

a) ;,C6mo pueden darse dos dataciones en un mismo documento: ia del nego-
cio (Actum...), y la de la escrituracién (Datum...)?

b) Y también, ;c6mo pudo haber testigos del negocio y testigos -diferentes-
de la escrituracién?

Estos supuestos son frecuentes en los documento de cacilleria real. En los do-
cumentos notariales puede haber una datacién del negocio principal, y una data-
c¢ién de un negocio accesorio subsiguiente. por ejemplo, una roboratio in concilio,
una toma de posesién del fundo vendido, con testigos y datas diferentes.

En todos estos casos, hay que distinguir:

a) Si la escrituracién en su fase inicial, previa al documento definitivo, en el
libro-registro de cancillerfa o notarial, la actio y la conscriptio fueron simulténeas,
aungue la exemplatio tuviera lugar posteriormente, con data y testigos diferentes
(pues la scriptura originalis o el documento de cancilleria reenvian al asiento ori-
ginalen registro).

b} Si la actuacién no tuvo constancia alguna escrita {primera fase de la escri-
turacién), el documento subsiguiente (definitivo) no puede ser sino recognosciti-
vo (anerkennend) de la actuacién ya consumada.



182 José Bono

En caso de negocios accesorios, la actuacion objeto de cada uno fue simulta-
nea a la escrituracion en la primera fase textual en los documentos notariales, aun-
que luego todo fue comprendido en una exemplatio dnica (que por lo demds pue-
de expresar las diferentes data).

4. Materia, forma, substancia y funcién del documento notarial

1. Materia del documento es la actuacién, el "voluntarium factum" o manifes-
tacion de voluntad negocial, que da contenido -causa materialis- a toda posible es-
crituracion.

La actuacién puede ser:

a) Imperativa o publica [hoy = de D* publico], por quien tiene una potestad
politica (soberania, sefiorio, poder comunal, etc.) o jurisdiccional (judicial), en
uso de la cual actia: actuacién "ex potesate”.

b) Actuacién no imperativa, o particular [de D* privado], por quien no tiene (o
no hace uso) de poder piblico, y se basa en la "libertad civil" o Privatautonomie:
actuacién “ex arbitrio”.

La actuacién es siempre vinculante; tiende a "impodner” su contenido.

Si este aspecto vinculante falta, por ejemplo, en las cartas misivas, estos es-
critos no son objeto de la Diplomdtica [Tessier opina al contrario que si, como do-
cumentos asimilados"]. Si hay tal aspecto, por ejemplo, en los contratos concerta-
dos por cartas, éstas si son documentos en la suppositio diplomatica,

La actuacioén kpeculiar del documento notarial es la actuacién ex arbitrio: los
negotia privata.

La actuacion de Srganos jurisdiccionales (actividad procesal, también ha sido
histéricamente propia de la escrituracién notarial, por tradicién de la actividad ju-
dicial de los amanuenses y cancellarii francos.

Modalidades: la actuacién puede ser unilateral o bilateral; principal (por
ejemplo, la venta) o accesaria (por ejemplo, la fianza); propia o en represetnacion
(legal o voluntaria).

También puede ser: simple (personal: decisién individual) o compleja (deci-
s16n colectiva, integrada por actos sucesivos, de corporaciones o sociedades, para
la formacién del acuerdo, Beschluss).

Estos actos sucesivos, Akten en la terminologia alemana, son fases previas a
la escrituracién. Su displina, Aktenlehre es parte de la Diplomatica.

2. Forma es la caracterizacion del documento por sus propias formalidades (sollem-
nia, cfr. Heumann-Seckel, s.v.), por su "solemnidad" o suma de requisitos ordinarios.

La sollemnitas documental puede ser:

a) Privada o particular: como la autografia, como sucede en los idiochira, en
los testamentos olégrafos, etc.
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Otras formas de sollemnitas privada: la concurrencia testifical, la concurren-
cia de un simple scriptor como testis, la sigillatio ad confirmationem.

b) Piiblica u oficial: conferida por institucidn ad hoc con potestad para ello ¢s-
tablecida en el ordenamiento juridico; tales fueron:

- Las cancillerias (papal, reales, sefioriales, episcopales, comunales).

- Las cortes o tribunales de justicia (curiae) papal, reales, episcopales, sefio-
riales, comunales.

- El Notariado.

Las cancillerfas y curias utilizan como signo de validacién el setlo (sigillum);
el Notariado el signo (signum).

Por eso puede decirse, en Diplomdtica, que sigillum y signum son los dos sim-
bolos del documento auténtico o ptiblico. Documentos de cacilleria y curiales, de
una parte, y documentos notariales de otra.

Fuera de ellos, est4 el documento sous sing privé, o documento privado strci-
to sesuv (que pued estar sigilado, pero sélo ad confirmationem).

El documento auténtico, o piblico, es el de formalidades regladas; el docu-
mento sous seing privé no conoce normativa reguladora.

Normativa documental = reglas de forma; canonizacién de éstas:

- Stilus cancellariae.
- Stilus curiae.
- Stilus notariae.

La sollemnitas documental piblica (de cancilleria, curial y notarial) distingue
dos estadios en la formacion del documento:

a) El de registracién [redigere]: primera (originaria) extension "in registro”.
b) El de conformacién documental [exemplare]: extencién definitiva "in pu-
blica forma conficere".

Juridicamente (y l6gicamente) la registraciéon procede siempre a la es-
crituracién definitiva, pues ésta no se consuma (en los documentos de canci-
lleria), sino con la expedicién efectiva del documento por la cancilleria (y lo
mismo en las curias), o la expedicién de la scriptura originalis, en la escritu-
racién notarial.

3. Substantia o esencia (essentia, aleman Wesen), esto es la naturaleza funda-
mental de todo documento es la conjuncién de dos componentes necesarios:

a) El otorgamiento negocial, reconociendo el tenor textul como "negotium ve-
rum”.
b) La autorizacién documental, aseverando el tenor textual como "conscriptio
vera”.



184 José Bono

En el documento notarial, el otorgamiento commesponde a las partes, como "acto-
res"; la autorizacion al notario, como "auctor”.

La corroboracion testifical no es esencial, sino accesoria; es fa aseveracién de la ve-
ritas scripturae.

Otorgamiento y awtorizacion los dos "momentos [6gicos", antecedente y consi-
guiente, indefectibles en todo documento,

Pueden confundirse en un solo acto, en caso de autogratia y de autorizacién de ne-
gocio propio en el documento notarial [supra 3.1].

El otorgamiento se consideraba en la Edad Media como causa efficiens del docu-
mento notarial (Marcillet).

4. Funcién de todo documento es también su finalidad (finis): dar "firmeza” (fides)
a su contenido para obtener la eficacia de la vinculacién inherente a aquél (lex o prae-
ceptum en los documentos reales, lex contractus, lex textamenti en los notariales).

Egsta finalidad, perseguida por los otorgantes, es la razdn, la "utilitas” de! documen-
to (su causa finalis, Marcillet).

El grado de valor {fiabilidad, crédito) es su propia "fe" = fides (fides scripturae),
que todo documento, en mayor ¢ menor grado, tiene.

En efecto, el negocio escriturado notarialmente, tiene su propia fides:

a) Fides plenaria, publica fides, es la credibilidad integra del documento notarial
perfecto: en piblica forma (i.e. con sus formalidades propias) = scriptura originalis. Es
una fides que no precisa subsidios (sine adminiculo), irrecusable salvo tacha de false-
dad.

b) Fides no plena es la que requiere un subsidio, adminiculurn, para llegar a ser fe
publica; tal es el caso de los traslados que necesitan el subsidio del decreto judicial pa-
ra su plena fe.

La intencion del otorgante de revestir de titulo fehaciente a su disposicidn es la cau-
sa finalis del documento notarial (Marcillet).

5. Diplomiitica de L'acte prive y la diplomitica notarial

1. Desde los Beitr.z.Diplomatik de Th.Sickel, 1861-82, fue canonizada la summa
divisio de los documentos sentada por el Formul. Marculfi de la época franca (finales s.
VID:

a) Cartae regales (exentos, como documentos reales, de corroboracidn testitical, e
inatacables).
b) Cartae pagenses (documentos testificales, como documentos particulares).

A los documentos reales se asimilaron los documentos del soberano espiritual uni-
versal: los documentos papales.
Asfi, el campo de trabajo de la Diplomaética quedd dividido en tres:

a) El de la Diplomatica de los documentos reales; también del emperador
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b) El de la Diplomadtica de los documentos papales.

¢) El de la Diplomdtica. de los documentos particulares [frinces acte privé, ale-
mén Privaturkunde].

2. La Diplomatica de los documentos particulares (al contrario de las otras
dos: la real v la papal) representaba una confusa agregacion de dispares clases do-
cumentales: diplomas ducales y condales, procedentes de cancilletias equivalen-
tes a las reales, documentos epicopales, documentos curiales, comunales, etc., e
incluso documentos notariales.

Pronto quedé consolidada esta Diplomdtica "residual”, comprensiva de todo
documento no-real y no-papal, a través de una corta serie de manuales:

a) O. Posse, Die Lehre von den Privaturkunde 1887, en la que tras una muy
breve parte peleografica, trata de diferentes aspectos diplomdticos (escrituracion,
datacién, sigillatio) en los documentos de principes y sefiores, documentos epis-
copales, con algunas referencias a los documentos comunales, sefioriales y epis-
copales notarri. La visién "prusiana” del autor le impidié¢ dar una imagen veridica
del Notariado tal como se desarroll6 en el Occidente roméanico.

b) H. Steinaker, Die Lehre von der nichtkdniglichen u. nichtpépstlichen
(Privat-) Urkunde, en el Grundriss der GW de A Meister, 1,1 1906, cuyo titulo de-
fine lapidariamente la negatividad conceptual del documento particular.

En su obra posterior, Die antiken Grundlagen der frithmittelalerl.
Privaturkunde, en el mismo Grundriss, ErgB 1,1927, incorpora el estudio de los do-
cumentos del Egipto greco-romano en la cuestién de los origenes del documento
privado alto-medieval, acentuando el aspecto juridico de la disciplina diplomética.

¢) Siguio la magnifica obra de O. Redlich, Die Privaturkunde des Mittelalters,
en ¢l Handb. de v. Below, 4, 3, 1911, en la que ya aparece, en una amplitud de vi-
sién "austriaca” el Notariado con toda su importancia, aunque persiste la mezcla
de heterogéneos sistemas documentales.

d) Finalmente, A. de Boiiard, Manuel de Dimplomatique, 2 L'acte privé 1948,
realiza una exposicion bastante completa de todas las clases del documento "pri-
vado": documentos escabinales, de oficialidades, de tabellionages reales, de nota-
rios reales y, en fin, de notarios publicos del Midi.

La agrupacion factici bajo la ribrica "Privaturkunde”, "Acte privé" no fue admiti-
da sino con expresas reservas, como provisional (Steinacker), inexacta (Redlich) y a
falta de otra mejor (Biiard). Bressla y Giry, en sus manuales trataron con cierta separa-
ci6n el Notariado y el documento notarial del resto de los documentos "particulares”.

Recentisimamente, CR. Brithl, en el VIII Congreso Internacional Diplomética,
Innsbruck 1995 ha tomado posicién en el tema:

a) Ha atacado el "pseudo-concepto” (Un-Begriff) "privaturkunde”, que, como dice
Briihl, permite agrupar documentos como un privilegio del duque de Baviera y un ex-
tracto de los libros municipales de Colonia, un documento del arzobispo de Milan y el
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testamento formalizado por el rector de una pequeiia parroquia, entre los cuales hay al-
go mds diferenciador que su diversificacién formal.

b) Ha postulado como primer tarea diplomadtica futura, una racional distribu-
cion del contenido de la ribrica "Privaturkunde”.

3. Este desideratum final de Briihl, anticipadamente habiamos intentado cum-
plir {en lineas generales) en nuestro breve trabajo conceptos fundamentales de la
Diplomdtica notarial, en Historia Instituciones Documentos 19, 1992, 73-88.
Sigamos aqui las ideas alli expuestas.

Los documentos notariales forman un "sistema documental" en Occidente ro-
ménico, una unidad (con armdnica estructura) de hechos documentales, pues:

a) Son uniformes las reglas que rigen la escrituracion: nota, registro, scriptura
originalis.

b) Son uniforme las normas (de la prictica profesional) de la estructura docu-
mental: capitula; sistema de renuncias; clausulas de garantia, etc.

¢) Son también uniformes el régimen de la exemplatio y el de la refectio.

d) Se crea un comun léxico notarial latino.

e) Se uniformiza el stilus notariae, credndose tipos documentales inteligibles
en todas partes.

f) El valor juridico (fides publica) del documento es reconocido también en
todas partes,

£) Una misma doctrina documental y formularia (Ars notariae) rige en todo
Occtdente (incluso fuera del 4rea roménica).

Hay en consecuencia un proceso (s. XIV.XV) hacia la uniformidad de la do-
cumentacidn notarial.

De otra parte, la triparticién de la Dimpl. en papal, imperial y real, y del do-
cumento particular, basada en la persona del actor documental (el papa, el empe-
rador o el rey, los particulares} deberd ser sustituida por una légica distribucion
por razén del auctor documental (cancillerias, curia, notartado y los mismos par-
ticulares en la documentaicén idiografica).

Asi, resultaria;

a) Una Diplomitica de cancilleria (papel, imperial, real, sefiorial, episcopal,
municipal).

b) Una Diplomatica curial (de las jurisdicciones pontificia, imperial, real, se-
fiorial, episcopal, comunal).

¢) Una Diplomética notarial.

d) Una Diplomatica del documento particular stricto sensu, sous seing privé
(sigilado o no).

La Diplomatica notarial, dada la sustantividad del sistema documental, postu-
la su sustantividad, dado que puede formar su propia axiomitica ("principia di-
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plomitica™) a través de las nociones o categorias de materia, forma, esencia y fun-
cién documentales.

6. La historia del Derecho Notarial

1. Ya sabemos cudl es el cometido de la Historia del DB® notarial. Es una tarea
encuadrada en la Historia del Derecho privado (iuris civilis particula, Salatiel Ars
Notariae), y tiene plena sustantividad.

Son contadas las obras de Historia del D° notarial antiguas (anteriores a
Brunner). Citemos la obra de P. van Schelling Histori van het Notarisschap... in de
Nederlanden, Rotterdam 1945, de tendencia antiquaria; y la excelente obra de F.
Qesterley Das deutsche Notariat, 1 Geschichte des Notariats, 1842, 2, Darstellung
des geltenden Rechts, 1845, anticuada paro adn superada.

2. La Historia juridica del documento de D° privado comienza con la clisica
obra de H. Brunner Zur RG der rém. u. germ. Urkunde 1880, en la que estudia el
documento longobardo partiendo del documento neoromano, esclareciendo espe-
cialmente la férmula de perfeccién (completio) romana y longobarda, asi como la
traditio cartae (partiendo del tradere cartam romano); también estudia el docu-
mento franco, estableciendo la duplicidad documenta} de carta y notitia. A este li-
bro precedieron algunos trabajos preliminares menores de Brunner.

Una exposicion de interés excepcional para la Historia del documento nota-
rial, es la extensa v magistral Einleitung de H.v.Voltelini a su modélica edicion
Die Siidtiroler Notariats-Imbreviaturen des 13. Jhs 1, 1899 [Acta Tirol. 2], XIII-
CCXXXIX. Con apoyo en las fuentes legisticas y decretalisticas, la glosa respec-
tiva, y en las obras del Ars notariae (Raniero de Perugia, Rolandino} y De ordine
judiciorum (incluido el Speculum iud. de Duranti), pasa cuidadosa y fina revista a
las soluciones técnicas dadas por la prictica notarial (referencias a los protocolos
que edita) del s. X1II a las cuestiones generales del Derecho de obligaciones, de
sucesiones y de familia y del procedimiento. Una obra imprescindible.

En el s. XX son numerosos los investigadores de la Historia jurfdica notarial;
citemos a R. Aubenas, R. Latouche, R. Heuberger y Frintz Kern.

3. La posible aportaci6n de la Historia del D° notarial, en tanto es exposicién
de los resultados tenico-juridicos de la prictica notarial, al desarrollo de la
Historia general dei D° no debe ser minusvalorada.

La resefia de los diferentes tipos documentales desenvueltos proporciona una
base de primer orden para la elaboracion de una completa Historia del Derecho
privado. Pues no sélo con los textos de las fuentes legales es dable describir com-
pletamente las instituctones.

7. Soluciones de la prictica notarial como actividad juridica.

1. El notario, pese a lo limitada que fuera su formacidn juridica, en la Edad
Media, era un jurista, tal como califica Schulz G der rém. RW 1961,2, a los que se
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coupan profesional y no diletanticamente, con el Derecho. Por ello encontramos
en los documentos notariales soluciones a cuestiones fundamentales que surgen
en el trifico juridico, especialmente en la transmisién de la propiedad.
Reseflaremos algunas de estas soluciones, a continuacion.
2. Transmisidn de la propiedad. El documento notarial del s. XIII en la trans-
misién de la propiedad de inmuebles, aplica tres formas:

a) El constitutum possessorium.
b) La missio in vacuam possesionem.
c) La tradicién corporal.

A veces se emplean cumulativamente (erroneamente).

En los bienes muebles la tradicion es real.

La tradicion simbdlica (llaves, etc.) no se usa en los documentos notariales.

La -altomedieval- traditio por cartam va desapareciendo.

3. Constitutum possessorium. Al estimarse las enajenaciones como contratos
reales, la tradicién corporal en la tranferencia de inmuebles se entendia de mane-
ra muy rigida, y exigia la presencia de las partes, notario y testigos en la finca, lo
que a veces era un grave inconveniente.

Para obviar esta dificultad se acudid al constitutum possessorium, o sea, la de-
claracién del transmitente (vendedor, donante, cedente, etc.), hasta entonces po-
seedor, de poseer como representante de aquel a quien se ha transferido la pose-
sidén.

Ya el Derecho Romano cldsico conocia la adguisicion de la posesién por un
representante, que podia ser el mismo tradente actuando como representante del
destinatario, lo que podia ser el mismo tradente actuando como representante del
destinatario, 1o que sucedia cuando el tradente quedaba como arrendatario, usu-
fructuario o precarista.

En la legislacién imperial surge la reserva del usufructo para eludir 1a tradi-
cién (Brunner RG der Urk. 117), que es sustituida en documentos de a partir del s.
IX por una férmula de licencia para entrar y ocupar el fundo: ut ab hodierno die li-
centiam abeatis per hanc cartulam donationis meae hac presenti die in vobis fac-
tam introire et ingredire seu et occupare.

Fero si no mediaba tal licencia, procedia el constitutum, que segin los glosado-
res consistia en la declaracion del transmitente constituyente: constituo [o confiteor]
me possidere X [el objeto de la transmisién] nomine alieno [del destinatario}.

Esta cldusula la vemos aparecer frecuentemente en los documentos notariales
hispanicos desde el s. XIV en adelante.

4. Missic in vacuam possessionem. La tradicion necesitaba ademads la concor-
dancia de voluntades del tradente [i.e. de transferir la posesion] y del destinatario
[i.e. de adquirirla], aunque la voluntad del primero resulta del mismo acto de tra-
dicion, se manifestaba expresamente ya en los documentos de mancipacién roma-
nos (cfr. Bruns 112, 114; Brunner 120}, También se expresa en un i.vacuales
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(Brunner 120), y regularmente en documentos de la Romagna (Marini 98, 120,
310), raramente en los longobardos, y con el término "exire" en los francos.

Pero esto evoluciond a llegar a un iussus del tradente: los documentos apli-
cando la terminologia de D 43.16.18 expresaban la missio in v.posso. como un
iussus: iusit eum intrare tenutam.

Pero con més frecuencia, se deriva a una férmula de un permittere o de una li-
centiam dare, que otorga el tradente a la toma de posesién -por si- del destinata-
rio: dando eidem licentiam intrandi tenutam.

5. Tradici6n corporal. En los romanos la puesta en posesion se solia hacer median-
te un enviado (nuncius), y también en el Derecho germdnico el tradente nombraba tn
representante (investitor, inwiser) y en el Derecho castellano-leonés el transmitente de-
signaba un manero y enjurador como su representante para dar la posesion. wiste envia-
do traspasaba, en nombre de su mandante, la posesién corporal al destinatario.

Asi se crea en la Romagna desde el s. IX la costumbre de nombrar a un mis-
sus a tal efecto (andlogamente a la modalidad de los documentos judiciales, en los
que se asignaba un subordinado del tribunal para poner en posesién del fundo a la
parte vencedora.

Sobre un anélogo origen de manero o enjurador castellano-leonés (hipdtesis
muy probable), ain no se ha investigado.

De estos documentos surgi6 la préctica del nombramiento del missus en los
documentos notariales, que con la penetracion del Derecho Romano, en la forma-
lidad de la toma de posesién, alcanzé una gran significacién, La férmula era: et in-
super [esto es, ademds de las cldusulas de constitutum y missio in poss.] dedit ei
N qui ipsum inde ponat in tenutam [o ad dandum tenutam].

Los précticos tardios (Rolandino, Duranti) prescindieron del missus, igual que
hicieron los anteriores Psudo-Irnerio y Rainero de Perugia [y Salatiel?].

6. Stipulatio. El Derecho germénico requeria para la exigibilidad de la obliga-
cién bien unas arras (Launegild, castellano merced) o bien la formalidad de una
wadia que permitiera la aprehension de la persona y bienes del deudor.

La wadia se transforma en una simple promesa con constitucién de un fiador
(pero ya sin el viejo formulismo simbélico de la entrega de la festuca). La f6rmu-
la era; Promisserunt in stipulationem in pena n librarum... cuius odie et promis-
sionis pro omnibus observandis exstiterunt fideiussores N et NN... (a veces refor-
mado con juramento o promesa formal).

La stipulatio en esta nueva conformacién, se regula expresamente, COmo pro-
missiones en las Partidas, dedicdndosele un titulo (P 5.11: de las promissiones).

7. Cesi6n de obligaciones. Cfr. nuestro trabajo «El poder en causa propia, en
la practica notarial castellana y sus precedentes», en Homenaje a Vallet, t.2, 63 ss.

8. Refutationes en general un documento o cldusula de remisién. Puede ser:

a) Remisién, a favor de una persona, de un derecho real.
b) Renuncia de un derecho (formal) o beneficio legal (renuntatio).
¢) Transaccién por un precio.
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Es decir, remisi6n o resignacién de un derecho real (Auflassung), de un dere-
cho (formal) o beneficio legal (Verzicht) o de una accién reclamable en juicio
(Vergleich).

En todos estos supuestos, los documentos que contienen alguno de estos ne-
gocios consignan un pactum de non petendo, exigible a través de una cldusula pe-
nal o de indemnizacién de dafios.

Los antecedentes se encuentran en las securitates francas y en documentos afi-
nes itdlicos.

Sevilla, Abril 1996



