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tencién del testador sobre la oira es declarads ineficaz por cuslquier mo-
tivo, aunque &l testamento no deje entrever la intencién de] testador sobre
la eficacia definitiva de esta dltima.

Creemos que el principal acierto del autor estriba en haber sabido ele-
gir como tema de su estudio un problema Ileno de interés que le ofrecié
una magnifica oportunidad de aplicar brillantemente 's interpretacién co-
rrectiva e integradora, tan propias de la Interegsenjurisprudenz. El doctor
Varela, formado e iniciado en la Jurisprudencia conceptual, se adentré
pronto—sin abandonar ese minimo de dogmatisme necesario a tods cien-
cia—en €l campo de la Jurisprudencia de intereses, hoy predominante en
la escuela de Coimbra merced al esfuerzo de dos grandes maestros: los
profesores Andrade ¥ Ferrer. Esta orientacién metodolégica, que ha pro-
ducido ya abundantes frutos en Portugal, le permitié al autor abordar
con éxito una de las cuestiones més intrincadas y trascendentales del mo-
derno Derecho sucesorio. .

Sin embargo, cabe oponer algunos reparos—de fondo y forma-—al li-
bro.. En primer lugar, como ya advirtié el Prof. Andrade, el autor habla
repetidamente, en términos genersles, de ineficacia de las disposiciones
testamentarias con referencia a los distintos supuestos tratados, sin de-
cir de qué clase de ineficacia se trata, ni de explicar si es una misma la
que actia en todas y cada una de las hipétesis, Pero bien es verdad que
el perfecto esclarecimiento de estos extremos exigia una investigacién
complementaria, que Varela con buen criterio dejé para un segundo vo-
lumen, ya en preparacién, De momento, habrid que contentarse con las
escasas y parcas referencias que dejé a lo largo de su obra.

¥n segundo lugar, el estilo del libro, condensado, extremadamente 16-
gico y desnudo del imprescindible ropaje accesorio, lo hace de diffeil lee-
tura, Tal vez diluyendo més las ideas y trayendo al texto la rica colee-
cién de casos practicos, que generalmente figura en notas, hubiera gans-
do mucho en claridad y colorido, al remachar las ideas y confirmarlas con
la discusién de los ejemplos presentados.

Estos ligeros reparos no desmerecen en absoluto las numerosas exce-
lencias de la monografia, puestas ya de relieve en el curso de esta recen-
siém. Por ello felicitamos muy sinceramente al dector Varela, esperando
que, en breve, nos ofrecerd nuevas aportaciones cientificas, tan valiosas

como la que hoy resefiamos.
Juan Rautista TORDANO

DE AZURZA Y OSCOZ, P. J.: “Esquema de la misién notarial (tentaliva
de situacion en el orden juridico)”, separata de la Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia. Inst. Edit. Reus, Madrid, 1950, 91 pa-

ginas.

En armonia con el prestigio y la calidad cientifica aleanzada en los
tltimos tiempos por el Notariado espafiol, ha surgido con frecuencia entre
sus miembros la preocupacién por analizar a fondo la esencia y el porqué
de la funcién del Notariado; se trata, por una parte, del cauce en que
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normealmente habia de desembocar su persamisnto como hombres con am-
bicion intelectual y con deseo de tener consciencia de su mision; por otra,
de la neccesidad de dar a ésta un encuadramiento y un rango dignos y
elevados en el total mundo de! Derecho, acabando con las ideas dominantes
sobre el Notariado, con la consideraciéon de éste como vna categoria infe-
rior, de:de un punto de vista de calidad intelectual y de trascendencia mo-
ral, entre los profesionales del Derecho.

Una muestra mas de esa preocupacién, y un nu=v) paso en el camino
para satisfacerla, es la obra que ahora nos ocupa.

Sz nos dice, en el epilogo: “Y al acabar, temo que entre mil intentos,
sin éxito, de justificar cada paso, la misma primitiva idea haya desapare-
cido, oculta entre tanta hojarasca inutil.” La modestia del autor ha exa-
gerado, sin duda; no obstante, es cierto que la abundancia de citas de
opinionss ajenas, la preocupacién de que la labor constructiva propia se
reduzea en muchas ocasiones a sugerir el enlace mental entre ideas dis-
persas de diferentes autores, el arrancar siempre de muy arriba, de
ideas mu:} generales, hasta llegar a la concrecién en la tesis del au-
tor, todas estas causas, decimos, contribuyen a que resulte a veces difi-
cil seguir una linea recta que nos lleve a la tesis bésica de la obra; ésta
tiene, pues, los inconvenientes, y también las indudables ventajas, de la
obra que es preciso leer varias veces, meditar y reelaborar personalmente,
Por ello, creemos necesario partir de nuestra propia reelaboracién de Is
total linea interna & que cabe reconducir el pensamiento del autor.

Se arranca de la idea de intencionalidad irherente a toda actividad
humana, de 1a necesidad, esencial a ésta, de la fijacién de un norte vital;
y mas que en cualquier otro aspecto de tal actividad, es ello preciso en
la profesional; se impone, pues, para el Notariado, el descubrimiento de
ese norte, para que su profesién sea vivida con un sentido funcional.
Para ello hay que partir de la nocién misma de lo juridico como una de
las zonas en que mentalmente cabe escindir la vida; la dificultad, segin
los filésofos de la cultura, reside en que el fin iiltimo del Derecho es ajeno
al Derecho mismo, pertenece al campo de lo social; mas para buscar una
exacta fundamentacién de lo juridico se hace nectsario acudir a la philo-
sophia perennis, y, concretamente, a Santo Tomas; el Derecho surge de
la vida humana a través de la necesidad de acoplamiento de seres racio-
nales y libres, como medio, en titimo término, de lograr el fin inherente
a todo ser creado: 1a gloria de Dios; este punto de srranque decl Derecho
es la norma; pero el Derécho, surgido de la vida, se realiza en esa misma
vida a través del derecho subjetivo, la relaciérr juridica y el hecho juri-
dico (1), Esta realizacién del Derecho en la vida puede hacerse: @) por

{1) Derecho subjetivo, relacién juridica y hecho juridico no son sino algunas de
las mis importantes entre la inmensa gama de figuras en que se plasma la eficacia cons-
titutiva del Derccho; no es, pues, del todo correcto hablar de la bifurcacién del Derecko
en objetivo y subjetivo, como, siguiendo la corriente mids comin, hace Azurza; en
realidad, se trata de dos distintos sentidos de la palabra; pero mientras ¢l Derecho obje-
tive supore en lo juridico el concepto basico, légicamente anterior a iodos los demds,
el Derecho subjetivo ¢s sélo una de las muchas manifestaciones de la eficacia constitu-
tiva de aquél.
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aplicacién normal y- pacifica; b) por decisiones arbitrales; ¢) por decisio-
nes jurisdiccionales, y d) por calificaciones juridicas., Para todas estas
funciones es precisa una labor técnica que sélo pucde realizar un hombre
especializado, el jurista; modelo de este tipo de hombres fué el jurista
romano, tan semejante, en muchos aspectos, al Notario actual. ;Es éste
un jurista? ;Cabe encuadrar su quehacer en esa total tarea de realiza-
cién del Derecho? La opinién dominante es afirmativa; en contra, ha sur-
gido recientemente la tesis de Gonzilez Palomino; se impone, pues, un
andlisis detenido del problema.

Lo ¢sencial de la funcién notarial es la dacién de forma de instru-
mento piblico a los documentos que autoriza el Notariado; la forma es
una necesidad para la percepcién y un determinante de vivencias que no
pueden ser ficilmente modificadas por quien las vive; sobre tal base, es
evidente su necesidad en el Derecho, que ha de valorar, en un ambito
social, voliciones y vivencias individuales; dado que lo juridico surge de
ser. contemplados por 1a norma una serie de hechos de indole social, ma-
terial, ete., la forma es el elemento a través del cual se realiza esta trans-
formacién; partiendo del concepto aristotélico de forma, se puede decir
que la materia social, a través de la forma que impone el Derecho, se
convierte en esencia juridica. Asi, pues, la forma en este sentido es algo
distinto de la forma como requisito de la declaracién de voluntad. Esta
pertenece al Derecho civil u objetivo; la primera, al Derecho préetico en
sentido amplio.

A través de esta dacién de formsa, el Derecho otorga su tutela, eredn-
dose situaciones con una cierta garantia y estabilidad; pero caben en
ello muchos grados, desde la apariencia juridica hasta la cosa juzgada,
pasando por el instrumento piblico; éste supone la garantia normal, sin
necesidad de acudir a la sentencia; pero esta garantia, para ser practica,
ha de cubrir no solamente la existenecia material del hecho, sino su efica-
cia juridica, No basta con que el Derecho presuma, sobre la basge del ins-
trumento piublico, que una determinada persona emitié una declaraciéon
de voluntad; es preciso que presuma también que tal declaracién reunia
los requisitos necesarios para ser vdlida y eficaz; esto viene impuesto por
el articulo 1.218 C. c.; al hablar de “hecho”™, en vez del plura] “hechos”
de sus modelos francés e italiano, nuestro Cédigo debe referirse, no &
hechos materiales acaecidos ante el Notario, sino al hecho o acto juridico
total con validez y eficacia de tal (2).

Para que el Derecho atribuya tal eficacia al instrumento piblico, es
preciso que imponga al Notaric un previo cotejo entre 1a actividad de las
partes y el Derecho prefijado; este cotejo, ordenado en nuesiro Derecho
por el articulo 145 del Reglamento Notarial, es el pés;:upuesto de Ia pres-
tacién de funciones, es decir, de la autorizacién del instrumento como
adecuacién de medio al fin perseguido por las partes; en ambos aspectos,

(2) Siguiendo a Nunez Lagos, Azurza piensa que el articulo 1.218 es aplicable, si
0o con exclusividad, si con preeminencia, al documento notarial (pig. 58).
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la labor del Notario, aunque de momento no quepa gdscribirla a la fun-
ci6n administrativae ni a la jurisdiccional, estd4 llena de contenido juri-
dico, henchida de juridicidad; el Notario, pues, es un jurista, y Notario
¥y jurista aparecen plenamente ensamblados. Y precisamente es elemento
esencial en el Notario y en su actividad el sentido juridico, la intuicion
juridica, tan valorada en términos generales por las modernas corrientes
metodolégicas.,

La conclusién es que “el Notario es un perito en Derecho, facultado
para imprimir forma juridica a los actos y contratos, que €l Estado pone
a disposicién de los ‘particulares para que, en su propio interés y con
utilidad general, puedan desplegar las actividades pacificas al amparo
de aquélias dentro del orden juridico que posibilita el fin ultraterreno del
hombre en sociedad”.

Entrando en una valoracién critica de la obra, hay que partir de un
sineero elogio hacia el intento, lleno de noble ambicién, de encuadrar la
funecién notarial en el total orden juridico, arrancando de la idea misma
de Derecho; tal vez quepa pensar que no era preciso remontarse tanto;
no obstante, satisface pensar, y no todos lo han hecho, en que la raiz de
nuéstra misién, como reglizadores del Derecho, estd en ese mismo entron-
que entre Derecho y vida que el autor destaca sobre la base de la més
pura ortodoxia tomista; y también es de destacar con alegria que se bLus-
que para las teorias bésicas del Derecho notarial (funcién notarial e ins-
trumento piblico), tan propemsas por naturaleza a caer en el positivismo,
una fundamentacién trascendente en armonia con la concepcion catélica
del Derecho, Cabe, sin embargo, objetar que en tal fundamentacién hay
un corte excesivamente brusco; en efecto, después de presentarnos como
misién esencial del jurista la realizacidon del Derecho en la vida, idea que
dimana directamente de la raiz misma de esa concepcién, se nos rompe
la argumentacién para empezar a construir la esencia del quehacer nota-
rial sobre la idea de forma; se podria pensar que se trata de conectar los
conceptos de forma y realizacién del Derecho, en cuanto que la forma es
el elemento que transforma la realidad social en realidad juridica; pero
si nos detenemos a pensar en ello, es f4cil advertir que no cabe tal asimi-
lacién, ni creemos que el autor haya pensado en ella; en efecto, se trata
de las dos facetas sucesivas en la vida del Derecho: mediante la forma,
en la conecepcién que nos da Azurza (3), la realidad social se transforms
en realidad juridica; en cambio, 1a realizacién del Derecho supone la etapa
ulterior, que es precisamente inversa: la realidad juridica, extraida de

-

(3) Esta concepcién estd en gran parte inspirada en Carnelutti, al que el autor cua
frecuentemente (vid., sobre todo, Instituciones del msuevo froceso civil staliano, pag. 273,
cit. por Azurza, pig. 46, n. 81). La idea de forma, en cuante comin a todo fenbmero
juridico, es frecuentemente formulada por la doctrina; pero suelé ser desechada vor
su mismo cardcter de generalidad, para fijarse en la forma como forma especifica pre-
determinada por el Derecho para imponerla como requisitoe de la declaracién de volua-
tad o como presupuesto de una especial eficacia de ésta; tiene interés la tesis de Azurza
al ligar la forma notarial al primer concepto en vez de a éste,
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la vida, se plasma de nuevo en la vida, se hace realidad social (4). Por
tanto, el Notario, al realizar su quehacer funcional, al dar forma, no rea-
liza el Derecho, sino que pone el supuesto de hecho para que el Derecho
otorgue una determinada eficacia; en lo especifico de esta eficacia es donde
reside la cuestién; en efecto, si se quiere, como exactamente dice Azurza,
que el instrumento publico garantice, en la medida que le es peculiar, la
validez y legalidad del negocio a él incorporado, es preciso que el Notario
realice un previo control de la legalidad de tal negocio; y es en este con-
trol donde indirectamente el Notario contribuye a la realizacibn del De-
recho (5); ahora bien, el grade de eficacia del instrumento piblico viene
a su vez determinado en cierto modo por la calidad juridica del Notario;
no todos los documentos piblicos tienen la misma eficacia; y la inferpre-
tacién que Azurza nos da del articulo 1.218 C. c, tal vez no sea aplicable
en la misma medida a todos ellos, ni hubiera podido surgir probablemente
si el Notariado actual fuera idéntico al anterior a la Ley Orgénica de
1862; no se trata, pues, de que 1a calidad de jurisia (en €] sentido de rea-
lizador especializado del Derecho) sea inherente a la funcién notarial en
cuanto dacién de forma, sino de que la especial eficacia del instrumento
puablico exige una tarea previa que s6lo un jurista puede realizar, pero
teniendo en cuenta que esa eficacia no es esencial al documento notarial,
sino que viene determinada en cada pais y en cada momento por la efec-
tiva calidad juridica del Notariado (6) (7).

Tal vez todo lo dicho no esté en contradiceién con el pensamiento de

(3) Recuérdese como De Castro separa y distingue, de un lado, la realizacién del
Derecho, y de otro, la eficacia de la norma (vid. el distinto significado de estos conceptos
en su Derecho civil de Espafia, tomo I, 2. edicién, Inst. de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1949, pdgs. 439 ss. y 521 ss.).

() Esta contribucién tiene un doble aspecto: negativo en cuanto que se nicga
acceso a la especial eficacia dimanante del instrumento piblico a los negocios que no
sean conformes a la ley; positivp en cuanto que influye sobré los particulares que, para
obtener dicha eficacia, procurarin ajustar dichos negocios a la norma legal; aqui se
prescindé de la actividad asesora del notario, que aconseja cusl es el cauce legal mis
adecuado a la voluntad de las partes; esto es ajeno, como veremos, a la funcién notarial
propia, que se reduce a prestar su ministerio si el negocio es legal, o a denegario en
caso contrario.

(6) Existe, pues, un circuio vicioso que, si bien enlaza la funcién notarial estricta
a la funcién de jurista, impide afirmar que la segunda venga determinada en el notaro
por la primera; nétese como respecto de los agéntes mediadores de comercio, que tams
bién son notarios (art. 93, C. de c.), el control previo se reduce, segin el articulo 95, 1.9,
C. de c., a la identidad y capacidad legal de las personas, en contraste con la amplitud
del establecido por el articulo 145 del Reglamento Notarial; ésté a su vez puede servir
de base a la interpretacién que da Azurza del articulo 1.z18 C. ¢, porque parte de Ia
alta formacién juridica del Notariado actual, lograda. en gran partc por el sistema de selec-
cién del mismo que el propio Reglamento regula; hay qué hacer constar que la tesis de
que el instrnmento publico garantiza la validez y eficacia del negocio €n cuanto a su
legalidad de fondo se va imponiendo hoy dia (en tal sentido, NGNEZ Lacos: Documecnio
publico 3 axtemticidad de jondo, en “La Notaria”, 1948, pigs. 69 ss., v el propio Gos-
ZALEZ Paromino: Instituciomes de Derecho moiorial, tomo I, Inst. Edit. Reus, Ma-
drid, 1946, pdg. 119).

(7) Consecuencia de lo dicho hasta ahora es que parezca preferible atenerse, con
réspecto a la forma notarial, al concepto de forma como forma, de ser o de valer, pre-
determinada por ¢l Derecho para actos determinados.
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Azurza; pero, en todo caso, supone una aclaracién a su tesis, que creemos
necesaria a fin de hacer ver el eardcter en cierto modo circunstancial del
ensamblaje que él propugnsa entre Notario y jurista. Con esta salvedad,
nos parece plenamente exacto, en lo sustancial, el pensamiento de Azur-
za; en especial su tesis Wasica de gque el Notario es jurista en cuanto No-
tario, no al margen de su calidad de Notario, como sostiene Gonzalez Pa-
Iomino (7 bis); en efecto, de lag tres funciones esenciales que hoy realiza
el Notario, dacién de forma, control previo de la legalidad del negocio y
asesoramiento de las partes, las dos primeras las realiza en cuasnto No-
tario; refiriéndonos concretamente al control de legalidad, le es impuesto
reglamentariamente como tal Notario, y es presupuesto esencial de la efi-
cacia que tiene, actualmente y en Espafia, el instrumento phblico; y ya
hemos visto que dicho control supone una funcién de jurista. No obstante,
hay que hacer dos observaciones a la vista de la oposiciénr entre la tesis
de Azurza y la de Gonzilez Palomino: de una parie, que el primero no
toma en consideracién esa otra tarea del Notario de asesoramiento de las
partes, de afirmacién y pedagogia de la voluntad de los particulares, tarea
que es donde més resalta la cualidad de jurista del Notario, que éste rea-
liza constantemente, y que, sin embargo, no le es inherente, ni esencial ni
eircunstancialmente, en cuanto tal Notario; el mayor mérito de la obra
de Gonzalez Palomino esti en haber destacado esa labor del Notario como
ajena a su cualidad de tal (8); sin que esto quiera decir que, ademis, no
sea jurista el Notario al ser tal Notario, La segunda observacién se im-
pone como consecuencia de la anterior: se trata de que es necesario para
fijar los términos de Is discrepancia determinar lo que se entiende por
jurista; para Azurza, parece ser decisivo el caricter eminentemente ju-
ridico de la tarea realizada, si bien hace referencia también al concepto
del que aqui hemos partido y que, en esencia, procede de De Castro (9):
persona especializada en la realizacién del Derecho, y precisamente en
aquellos aspectos que requieren uns rigida especializacién; en cambio,
Gonzdlez Palomino parece restringir el concepto, toméndolo méas bien del
tipo del jurisconsulto romano; por eso lo asocia a esa labor de asesora-
miento, y también de elaboracién del fondo del negocio. Tal vez no se
reduzca todo a una mera cuestién terminolégica; pero es preciso estar
advertido frente al peligro de resucitar viejas polémicas bizaniinas en
torno al caricter y cualidad del Notario (10),

(7 bis) Ob. cit., pégs. 122 ss.

(8) EI articulo 1.¢ del Reglamento XNotarial, al conceptuar al notario como prote-
sional del Derecho, en sentido anilogo al aqui comentado, no impone este cardcter a 13
esencia dei notario, sino que se limita a recoger una situacién d-2 hecho.

(9) *Ob. cit., pag. 48s.

(10) “Hace ya muchos afios—escribia Gonzilez Rodriguez—qué el lirismo suplanté
a la investigacién, ¥y toda una generacién de notarios se dedicé a hablarnos del Sacerdo-
cio, de la Magistratura y del Profesorado. enredindose unas discustones tariarines:as
sobre si €éramos mas sacerdotes que profesores. o mis profesores que magistrados” (Bases
pare wuna revisia del Notariado, en “Bocetos juridicos”, separata de los Anales de ia
Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1946, pag. 82). Preguntémones, hoy que
parece superada esta etapa, si hay algo serio v de fondo detrds de la discusion, antes
de eastar nuestro ardor poiémico en torpo a si somos o no juristas.
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Prescindiendo de las comentadas discrepancias, que mas bien son ob-
servaciones o aclaraciones al pensamiento de Azurza, la obra de éste es
plenamente digna y seria, estd correctamente construida y llena en mu-
chas ocasiones de sugerencias interesantes y aportaciones de valor. Cree-
mos, en definitiva, que no se deberd prescindir de ella en las futuras ela-
boraciones en torno a la dogmética de la funciéon notarial.

Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ

Netarie

ESSER, Josef: “Einfithrung in die Grunbegriffes des Rechtes und Staa-
tes.”, Eine Einfithrung in die Rechtswissenschft und die Rechtsphile-
sophie. Wien, Springer Verlag, 1949.

Dos causas principales parecen haber contribuido a la aparicién de
los numerosos y buenos libros rublicados después de la guerra sobre
introduccién y fundamento del Derecho (1): una, 1a necesidad sentida
por el hombre de hoy de plantearse de nuevo y a fondo los problemas
fundamentales de su vivir, y otra el haberse dado cuenta los maestros
del Derecho de la singularidad de su saber y del dafio que ha hecho
y seguird haciendo el que los juristas se eduquen desconociendo el verde-
dero valor del Derecho. Esta tltima preocupacién hace decir a Esser que
hay que rebelarse contra la consideracién de la teoria juridica como un
lujo filoséfico, pues esa “abstinencia espiritual” produce falta de amor a
la profe:ién, y que a la crisis del estamento de los juristas ha colaborado
el que no se les haya ensefiado desde el principio a considerar el sentido
soeial y ético de los conceptos del Derecho. De aqui la importancia de una
adecuada guia al comienzo de los estudios juridicos; de modo que se po-
dria decir, en vez de “bueno es lo que bien acaba”, “bueno es lo que bien
comienza”.

La obra resefiada se divide en cinco partes, que tratan de la esencia
del Derecho y del Estado, doctrina de las fuentes juridicas, grados de la
realizacion del Derecho, las materias juridicas, y vocacién y estudios de
los juristas. No todas son de igual interés ni estin redactadas con igual
cuidado; pero, no obstante esta desigualdad, el conjunto merece cumplida-
meunte el calificativo de libro excelente,

La primera parte es seguramente la mis sugestiva  Sin alardes de
originalidad filoséfica ni pedanteria conceptualista, en un lenguaje expre-
sivo y ecalido, con frases de la vida ordinaria, oportunas metiforas y citas
literarias, consigue presentar con emoecién contagiosa un elaro concepto
del Derceho (2). Si el Derecho fuese “sélo un procedimiento y un instru-

(1) Recordando sélo extranjeros, los de BrRCKHaRDT, BarMcartEy, Dr Pasguire,
Nawrasky, MErsezs, Rounsier, KRaNENBURG, BrErue DE Lo Guassage y Lasorpe-Lacosre.

(2) En la sintesis que sigue—de las pidginas 1 a la 25—se ha pretendido conservar
la linea principal del persamiento del autor. traduciendo en lo posible sus mismas
frases; desyraciadamente, al condensar, ro se ha podido reproducir lo brillante del
original.



