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Resumen

El sistema de ingreso en la actividad notarial y registral es juridicamente polémico, lo
que generd y aun viene generando varios conflictos, pero es importante analizarlo con
una mirada histérica y de manera objetiva, volcado a un nuevo paradigma, o sea, la
necesidad de la evolucion del derecho de acuerdo con las transformaciones decurrentes

del dltimo siglo e inicio de un nuevo milenio.
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|. INTRODUCCION

Durante la evolucién de la historia de la humanidad surgi6é la necesidad de
registrar los actos realizados entre las personas desde las transacciones mas simples
hasta las transacciones mas complejas. La transmision de los acontecimientos se daba
por la forma oral pues era la forma de tornarse publico, con la presencia de toda la
poblacién que testiguaba el acontecimiento.

Hay relatos, segun Rodrigues y Ferreira (2013), de que la actividad notarial ya
es desde la antiguedad, siendo, para muchos, anterior a la propia formacion del
Derecho y del Estado. De los afios 3.500 a 3.000 a.C y 3.500 a 325 a.C son los
primeros registros de este profesional. Contractos inmobiliarios eran hechos en piel de
animal, que con el pasar de los tiempos se exigid sus legalizaciones. Los hebreos
tenian los escribas del rey, de la Ley, del Estado y del Pueblo. Los griegos, a su vez,
disponian de la figura del menon, caracterizado a través de la técnica de memorizacion,

encargado de formalizar y registrar los tratados, los actos publicos, bien como los
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contractos privados. En el imperio romano, la preocupacion era, en la época,
documentar las conquistas y los negocios que se efectuaban y permitir la circulacion
controlada de personas y documentos.

En Roma, todavia bajo su imperio, personas desarrollaban esas funciones,
bajo mas de 20 denominaciones, tales como: tabellios, notarius, argentarius,
tabullarius etc. El Tabellios era el oficial encargado del censo y de la guardia de
documentos oficiales; o Notarius era el profesional que escribia notas y sefiales en
forma gréfica, de modo tan rapido cuanto pronunciadas las palabras, como si fuese un
taquigrafo en los dias actuales; o Argentarius era un banquero que proporcionaba
crédito y redactaba los contractos; y el Tabullarius era quien redactaba y conservaba
testamentos y otros instrumentos privados, siendo esa figura la que mas se asemeja
al tabeliano en los moldes actuales.

Posteriormente, surgié la fe publica como forma de creencia impuesta por
ley. Si la ley atribuye fe, el documento esta dotado de certeza juridica y por eso, se
puede decir que la actividad notarial es una delegacién de la fe puablica del
Estado a un particular, ademas de ser también un proceso cuya meta es resguardar
la verdad, seguridad y eficacia social y juridica.

Para Martins (1974),el notariado surgié como resultado del servi publici
romani, lo que puede ser confirmado por fuentes respetadas como la Enciclopedia
Briténica, todavia que, como puesto antes, se pueda concluir que sus raices estan
sumergidas en épocas bien mas remotas.

El hecho es que, como ensefia Cunha (1949):

Bien temprano, por fuerza de las necesidades crecientes, el relacionamiento
social se tornd mas exigente, sobre todo en lo que se referia a los asuntos de
cambios o de mercado, bosquejo de economia cerrada. Y fue necesario
disciplinar ese relacionamiento en ascension a través de interpuestas
personas, en la hipoétesis, por la confianza que inspiraban, los sacerdotes
estaban preocupados con la memorizacion de los canones del derecho
divino, como informaron Atanasio Thanopulos y Dionisio Livathinos, de quien

se puede coger tales informaciones (p. 645).

Esa, sin dudas, es la espina dorsal de la actividad, que permanece hasta los
dias actuales, definido, mutatis mutantes, en los articulos 1°, 3°y 4° de la Ley 8.935 de

1994, al reglamentar el articulo 236 de la Constitucién Federal, disponiendo sobre
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servicios notariales y de registro, verbis:

Art. 1° Servicios notariales y de registro son los de organizaciones técnicas y
administrativas destinadas a garantir la publicidad, autenticidad, seguridad
y eficacia de los actos juridicos.
Art. 2° (Vetado).
Art. 3° Notario, o tabeliano, y oficial de registro, o registrador,
son profesionales del derecho, dotados de fe publica, a
quien es delegado el ejercicio de las actividades notariales y de
registro.
Art. 4° Los servicios notariales y de registro seran
prestados, de modo eficiente y adecuado, en dias y
horarios establecidos por el juzgado competente, atendidas
las peculiaridades locales, en lugar de facil acceso al publico
y que ofrezca seguridad para el archivamiento de libros y

documentos (resaltos inexistentes en el original).

Segun Couture (1976):

Cupo a Justiniano |, emperador bizantino (527-565) y unificador del Imperio
Romano Cristiano, la transformaciéon de la rudimental actividad tabeliana en
profesion reglamentada. Las principales disposiciones de la legislacion
justinianea, en el &mbito notarial, consistieron en la institucién del protocolo;
en la valorizacion del pacto por la intervencion en el notario; en la obligacion
en cuanto al lugar en que el tabeliano y sus auxiliares deberian permanecer a
disposiciéon de los clientes; en la disciplina rigurosa a la que aquel y estos
guedaban sometidos en el ejercicio de la profesion. El protocolo (del griego
protos — primero y kolla— pegar, significa etimolégicamente una hoja pegada
a ciertos documentos, conteniendo, en acrisimo, el resumen o las

indicaciones del contenido del acto) (p.487).

En Brasil, segun ensefianza de Cotrim (1973):

Se llevé mucho tiempo para proyectarse en el area del Derecho Notarial.

Como el pais era colonia de Portugal, simplemente tuvo el notariado regulado


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-8935-1994.pdf
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por simple trasplante de la legislacion portuguesa, trayendo para aca los
mismos defectos de una institucién ya ultrapasada, pues, en el tiempo del
Brasil colonia, el derecho portugués emanaba casi todo de ordenaciones
editadas por el rey y las Ordenaciones Filipinas, que vigoraban en Portugal e
pasaron a existir aqui también, transformandose en la principal fuente del
derecho en Brasil, donde tuvieron vigencia por largo periodo, siendo aplicadas

hasta el inicio del siglo XX (pp.14-15).

Por fin, es necesario reconocer, las lecciones de Santos (2007):

El notariado lusitano, hasta recientemente, todavia era un servicio publico
estatizado, los notarios y registradores percibian del Estado subsidios e
honorarios fijados en ley, realidad en vigor desde 1949. Sin embargo, ese
servicio portugués, el 21 de abril del 2003, paso6 por reformas, identificandose
al sistema latino, o sea, privatizado, como adopta el Brasil y la mayoria de
los paises del mundo. La evolucion e intensificacion de las actividades y
negocios, aliadas a la necesidad de conferir transparencia y seguridad a las
relaciones humanas, en tesis, dieron especial relevancia a esos servicios que,
a lo largo del tiempo, ganaron diferentes matices juridicos normativos (pp.16-
17).

[I. ANTECEDIENTES HISTORICOS

1. LA EVOLUCION DE LOS SERVICIOS DE REGISTRO Y NOTAS EN
EL MUNDO

Segun Tullio Formicolla (s/d):

Tres siglos antes del descubrimiento del Brasil, cuando en ltalia, con la
Escuela de Bolofia; en Espafia, con los colegios notariales de Aragon y
Valencia y en Portugal, en el reinado de Don Diniz, cuando vino a luz el
Regimiento o Estatuto de los Tabelianes, ja habia una importante
preocupacion institucional y académica volcada para el perfeccionamiento de
la actividad notarial. Habia ya una preocupacion con los requisitos, no solo

intelectuales como, también, ético-morales que debian poseer los aspirantes
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a la funcion notarial. Los Estatutos del Conde Pedro II, del Piemonte, de 1265,
establecian una serie de requisitos para que el documento notarial tuviese
valor de instrumento publico, inclusive la forma de remuneracién que debia
ser hecha al notario, en que se previa el regimiento de costos proporcionales
al costo del contracto. Evidentemente, esos movimientos eran consecuencia
de la natural evolucion de lo que venia siendo practicado a través de los
siglos por los varios tipos de redactores de documentos que, desde mucho
antes de la era cristiana, prosperaban en este mundo y fueron conocidos por
Scribae entre los hebreos y en Egipto antiguo, Singraphos y Apographos en
Atenas, Tabullarius y Tabelliones en el mundo romano. Tres siglos después
del descubrimiento del Brasil, en el entorno de un movimiento revolucionario
de proporciones universales, la Revolucién Francesa, que operd profundas
transformaciones politicas, sociales y juridicas, con reflejo en toda la
humanidad, tuvimos el advenimiento de la ley francesa de Ventoso (asi
denominada delante de la fecha del calendario revolucionario del 25 de
Ventoso del afio 11, equivalente a 16 de marzo del 1803 del calendario
gregoriano).Esa ley estableci6 los parametros de la funciéon notarial, su
competencia, sus deberes, la forma de las actas, minutas, certificacion y
protocolo. Estipuld, también, el régimen del notariado, el nimero de notarios,
su distribucion, las condiciones para ser admitido y forma de nombramiento y
disciplinamiento. Trato de los notarios que estaban en ejercicio. En su art. 7.°
establecio la separacion de la Institucion Notarial de la Magistratura y de los
Tribunales de Justicia, lo que redundé en la independencia del notario, rasgo
comun, hoy, de los notariados existentes en los paises mas avanzados,

miembros de la Union Internacional del Notariado Latino (s/p).

Souza (2012) destaca que se inici6 en la Universidad de Bolofia un movimiento
para recuperacion de diversos institutos juridicos, dentro ellos las bases del notariado
moderno, atribuyendo a Rolandino de’Passaggeri, notario y profesor de derecho en la
Escuela de Bolofia, con la obra Summa totius artis notariae, la norma creadora de la
ciencia notarial y el fundamento de la organizacion legislativa del notariado.

Segun Souza (2012), en Francia, la actividad notarial se confundia con a
judicial. El Rey Luis IX separ6 el derecho de labrar actos y contractos del de hacer
justicia en Paris. Posteriormente, hubo la expansion de esa separacion para toda

Francia por el Rey Felipe, el Bello. Se sigui6 la obligatoriedad de un registro de los
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actos de aquellos notarios, la creacién de un colegiado y la compilacion de sus
estudios, y el surgimiento del caracter venal de los oficios y su hereditariedad.

Citando Pugliese (1989) y Souza (2012) culmina que el periodo que se siguio
después de la Revolucion Francesa fue de gran importancia en el desarrollo del
derecho y, en particular, de la actividad notarial que adquirié las caracteristicas
actuales como la extincion de la venalidad y hereditariedad de los oficios notariales.
Fueron instituidos los notarios publicos con la atribucion de labrar actos de su
competencia y darles la autenticidad propia de documentos publicos. La vitalicedad fue
instituida y la determinacion del nimero de notarios quedd bajo la responsabilidad del
legislativo, bien como sobre la residencia de los mismos en su area de actuacion. Se
establecio una fianza a ser depositada al tesoro nacional y arbitrada de acuerdo con el
tamarnio de la ciudad, villa o burgo, culminando que actualmente en Francia, entre otros
requisitos ademas de la prueba de aptitud y de conocimiento de la practica
notarial, se exige la conclusién de maestria en derecho.

En complemento a las lecciones puesta arriba, imperioso transcribir en la
integra el trabajo de Souza (2012).

En Espafa ya habia referencias a las actividades notariales en el Fuero

Juzgo, el codigo de las leyes, que era una juncién del Codigo de Eurico y el de Alarico,
publicado en el afio de 654. Sin embargo fue en 1255 que surgi6 el primer precedente
de la forma notarial en el testamento concedido con la intervencion del notario (Brandelli
2009), y tenido como el origen de la institucion en Espafia, en el llamado Fuero Real
gue fue una consolidacién necesaria para obtener toda la fragmentacion legislativa
existente.

Por mucho tiempo la institucién notarial fue conceptualizada en Espafia de
acuerdo prescripto en Las Siete Partidas, vigente a partir de 1348 en todos los reinos.
En la Partida Ill, Ley 12 Titulo XIX hay la descripcion de caracteristicas personales
esperadas de un notario como ser competente en escribir bien, ser honesto y cristiano
de buena fama y vecinos del lugar donde ejercian su actividad a fin de conocer mejor
los hombres entre los cuales harian los actos.

La Ley Organica del Notariado espafiol surgio en 1862 y se encuentra vigente
hasta hoy. Posteriormente fueron publicados los reglamentos notariales que definen la
figura del notario y sus atribuciones [...].

Los notarios espafioles disfrutan de gran prestigio y la instituciéon es una de
las méas desarrolladas en el mundo dada la importancia dedicada a la funcién en aquel

pais. Al notario espafiol cabe la caracteristica de ser el asesor juridico imparcial de
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los agentes privados en sus actos y negocios personales dando fe publica en los
mismos.

En Portugal, fue el rey Afonso Il (1283) quien dio inicio a las reformas del
notariado adoptando el derecho romano y las influencias de la Escuela de Bolofia. La
consecuencia fue que el notariado pasé a tener caracter oficial y adquirié fe puablica.
Después, con las Ordenaciones Afonsinas (1447) y las Ordenaciones Manuelinas
(1521) habia los tabelianes generales que escribian en cualquier ciudad, villa, lugar o
condado. Acabaron siendo extinguidos con el advenimiento de las Ordenaciones
Filipinas (1604).

El notariado portugués poco avanzé y por fuerza de leyes a partir de 1801
eran obligados a dar fianza para habilitarse al ejercicio de la funcién. Hubo un
movimiento exigiendo reformas para sanar defectos en la organizacion notarial
portuguesa que resultdé en 1899 en la promulgacion del Decreto que fijé el numero de
oficios notariales y establecio reglas para la estructura de la organizacion. Garantia la
independencia de los notarios y el regular e imparcial ejercicio de la funcién. Cre6 el
Consejo Superior del Notariado y elevé el notario al magistrado de jurisdiccion
voluntaria. Para tal, exigio preparo en la formacion de licenciado en derecho o curso
especial de notario. Ademas de eso, concedid garantias con la inamovilidad,
independencia e imparcialidad. En 1900 un decreto les retir6 la designacion de
magistrado y los consider6 funcionarios publicos. En 1926 el Consejo Superior del
Notariado fue extinto y los tabelianes quedaron bajo la vinculacion del Consejo
Superior Judicial, creado en aquella fecha.

A partir de 1935 hubo gran participacion legislativa, pero con pocos
avances efectivos. Ademas de los intentos de mantener el notariado portugués en la
linea del latino europeo, todavia pesaba contra su evolucién estar en la lista de los
funcionarios publicos. Pero recientemente, el decreto-ley n® 26/2004 privatizo la
actividad en Portugal cuando cre6 el nuevo estatuto del notariado.

Se considera eso como un gran paso a la modernizacion de la actividad
notarial en tierras lusas. El art. 1° del referido Estatuto reza que el notario portugués
es simultaneamente, un oficial publico que confiere autenticidad a los documentos y
asegura su archivamiento y un profesional liberal que actia de forma independiente,
imparcial y por libre eleccién de los interesados.

En ltalia, en paralelo a la Escuela de Bolofia, surgieron en el siglo XIII los
estatutos notariales en Vercelli, Niza, Ravena, Pavia, Napoles y Sicilia. Después, en el

siglo XV, en Roma, Bolofia, Feltre, Padua, Verona y Belluno y en 1539, el de Lucca
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(...). Al tiempo de la Revolucion Francesa, el notariado italiano era regulado por diez
leyes inspiradas en la Ley de Ventoso y cada region poseia un complejo conjunto
normativo notarial. Con la unificacién de Italia vino la regulacion de las instituciones
judiciales y surgio la necesidad de una ley organica Unica para el pais que entré en
vigor en 1876. Sin embargo, hubo dificultades debido a la disparidad de principios y la
ley no ha tenido el efecto deseado. En 1879, el Decreto 6.900 fue una compilacion de
toda la legislacion notarial existente en seis titulos y pacificé la materia.

La Ley 89, de 16 de febrero de 1913, y su Regulacion n. 1.326, de 10 de
septiembre de 1914, con las modificaciones posteriores, son parte fundamental de la
legislacion notarial italiana vigente y considerada una de las mas perfectas, sin
embargo, esté siendo estudiada una nueva edicion del estatuto.

Esta ley aclara que a pesar de ser una profesién que tiene por contenido una
funcion publica, no es funcionario publico del Estado o de ser publico. Es si, un
particular que ejerce una funcion publica delegada por el Estado.

Bajo las lecciones de Tullio Formicolla se hace importante destacar que
después de la conquista de América, ocurrié el desplazamiento de varias instituciones
europeas por el mundo, incluso la del notariado, llegando a Argentina en las ciudades
de Buenos Aires, Asuncion, Cérdoba, Mendoza y otras, a medida que eran fundadas.
La presencia de los notarios era fundamental en la medida que eran conquistadas,
exactamente para dar fe a sus fundaciones. Esos notarios se fijaban en las ciudades y
empezaban a intervenir en las relaciones juridicas privadas y en las actuaciones
judiciales. La Revolucién de Mayo de 1810, en Argentina, mantuvo la legislacion de la
metropoli con sus dos tipos de escribano: los notarios, que labraban escrituras, y los
de actuacion, que legalizaban con su firma las resoluciones de los jueces.

También en Argentina, el 12 de noviembre de 1886, fue publicada la Ley
1.893, la cual materializ6 la division entre los escribanos que ejercian la fe publica
judicial de los que ejercian la fe publica extrajudicial o Notarial. Posteriormente, en el
afio de 1910, con la edicién de la Ley 7.048, se cre0 la obligacién de los escribanos en
tener titulo universitario. En 1943, la Ley Provincial 5.015 crea el Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, que se constituia en el primer colegio
profesional. Posteriormente, en 1947, a través de la Ley 12.990, se establecio el
Colegio de Escribanos de la Capital Federal, los cuales ya existian desde 1888 y 1866,
respectivamente, sin embargo, como sociedades civiles, como ocurre con los colegios
brasilefios todavia hoy.

El art. 196 de la actual Ley Notarial de la Provincia de Buenos Aires establecié
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que la denominacién notario de ella contenida equivale a la de escribano publico o
escribano, constantes de las anteriores leyes organicas del notariado.

Y el referido autor continla ensefiando haber sido justamente en la ciudad de
Buenos Aires que, en el dia 02.10.1948, durante la celebracién del I Congreso
Internacional del Notariado Latino, se fundd la Unién Internacional del Notariado Latino
- UINL, organizaciébn no-gubernamental con registro en la ONU desde 1953,
reconocida por la OEA, Unesco, Unién Europea, Unién Internacional de los
Magistrados, Cinder, Parlamento Europeo y otras, abarcando hoy 70 paises miembros,
los mas representativos en términos de cultura y avance social y que tiene entre si la
marca comun de la libre iniciativa y de la democracia politica. En ese congreso de
1948, se proclamd la definicién de notario, imperante hasta los dias de hoy, cual sea:
El Notario es el profesional del Derecho, encargado de una funcién publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a ese fin, confiriéndoles autenticidad,
conservando los originales y expidiendo copias que dan fe de su contenido. En
su funcién estd comprendida la autenticacién de hechos (resaltos inexistentes en

el original).

lll. LA EVOLUCION DE LOS SERVICIOS DE REGISTRO Y NOTAS EN BRASIL

1. BRASIL COLONIA

Rodrigues y Ferreira (2013), al analizar la evolucion de la actividad notarial

en Portugal, sostiene que en el Siglo XIlI fue editado por Don Diniz el primer estatuto
con atribuciones especificas destinadas al tabeliano portugués, basadas en la
compilacion denominada Ley de las Siete Partidas (afio de 1263) hecha por Don
Afonso X, en Espafia, que a su vez muy poco afiadia a las disposiciones de Justiniano.
Enseguida, surgieron las Ordenaciones Afonsinas (Don Afonso V, El Africano, afio de
1446), las Ordenaciones Manuelinas (Manuel I, afio de 1521) vy, por fin, las Filipinas
(Felipe 1, Rey de Espafa y Portugal, afio de 1603), textos que reproducen el estatuto
de Don Diniz, afiadiendo a lo largo de los siglos pocas modificaciones.

Resume este largo periodo la edicién de leyes que penalizan el notario por
falta de fiscalizacion de la sisa (sisa viene del diente siso. Es la mordida del monarca)
del reino a través de textos que, de hecho, reproducian el estatuto editado en Portugal,
los cuales permanecieron hasta fecha reciente.

Parafraseando Miranda (1981), “nuestro derecho no viene de la semilla; pero
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de un gajo, que se plantd. Es de todo interés seguirle la evolucién antes de existir el
Brasil-Colonia. Solo asi podremos comprender ciertos fenébmenos que posteriormente
han de verificarse” (p.28).

En el momento en que Brasil fue descubierto, Portugal tenia como su principal
fuente del derecho las Ordenaciones del Reino. En 1.500, afio del descubrimiento de
Brasil, se encontraba en vigor las Ordenaciones Afonsinas, sustituidas en el afio de
1.514 por las Ordenaciones Manuelinas.

Ensefia Tripoli (1936) como citado en Didone (2003, p.10-11) en aquél Reino,
en el inicio del siglo XV, el derecho en vigor era constituido por un conjunto de fuentes
juridicas, cuya su multiplicidad de especies y cuyas contradicciones determinaban
séria complicacion, confusion e incerteza acerca de su aplicabilidad, lo que generé la
necesidad de elaborarse un texto Unico, reuniendo y coordinando el derecho vigente,
en la compilacion establecida por las Ordenaciones Alfonsina, teniendo por objeto
leyes generales promulgadas desde Afonso Il (1248-1279); las resoluciones de las
Cortes (desde Afonso IV, 1325-1357); las concordatas de Don Diniz (1279-1325), de
Don Pedro | (1356- 1367), de Don Fernando (1367-1385) y de Don Joéo | (1385-1433);
los usos y costumbres nacionales, el derecho foralicio (titulos enteros transcriptos
literalmente del derecho romano y canénico); y algunas maximas deducidas de la Ley
de las Siete Partidas (vigentes en Espafia).

De Silva (1991), como citado en Didone (2003, p.15-16), culmina que en los
primérdios del siglo XV, se tornd mas presente la necesidad de una compilacion que
fijase y sistematizase las variadas fuentes del Derecho, en principio aplicables.

Del lado de las fuentes nacionales, se tenia la monopolizacion, directa o
indirecta, de la creacion del Derecho por el rey, el cual legislaba abundantemente. Sin
embargo, la poblacién ni siempre tenia o conocimiento de la norma vigente.

Por el lado de las fuentes no nacionales, se volvid necesario determinar el
exacto campo de aplicacion de los Derechos Candnico y Romano, bien como definir
sus relaciones con el Derecho Nacional. Era necesario establecer un cuadro de fuentes
con su jerarquia.

Frente a las quejas formuladas en las Cortes, en lo que dice respeto al estado
de confusion de las leyes, aun en el reinado de Don Joéo |, Jodo Mendes, el Corregidor
de la Corte, fue encargado de proceder la reforma. Después de la muerte de Don Jodo
I, Don Duarte determindé que la reforma tuviese continuidad. Sin embargo, Jo&o
Mendes fallecid, siendo la compilacién pasada para el Doctor Rui Fernandes

miembro del Asesoramiento del Rey. Don Pedro, Principe Regente, determiné que
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Rui Fernandes diese continuidad al trabajo, teniéndose fin en julio de 1446
Para De Silva (1991), todavia en la citacion de Didone, probablemente, las
Ordenaciones fueron concluidas en el segundo semestre de 1446 o en el primero

de 1447, nada diciendo acerca de su efectiva vigencia en el pais.

Sacar copias de esa compilacibn extensa, como eran las Ordenaciones
Afonsinas, constituia tarea despaciosa y onerosa. Posiblemente, el original
tendria quedado en la cancilleria, las primeras copias tendrian sido
destinadas a los tribunales superiores la Casa de la Suplicacion, que
acompafiaba la Corte, y la Casa Civil, que estaba en Lisboa y poco a
poco, pero muy despaciosamente, iban siendo sacadas mas copias
completas, que solo podrian ser costeadas por consejos ricos, como los del
Puerto y de Santarém, o monasterios poderosos como el de Alcobaga [...]
El Conocimiento de la compilacion se difundid, por lo tanto, con grandes
vagones y no nos debemos dejar iludir por las ideas actuales sobre
publicacion y vigencia de las leyes (pp. 15-16).

Segun Nascimento (1988), como citado en Didone (2003):

El Derecho Romano, desde las Ordenaciones Afonsinas, se transformé en
ley subsidiaria, pasando a ser aplicado apenas en los casos omisos de la
legislacion nacional, bien como, se puede decir, que concurria en igualdad de
condiciones con el Derecho Canonico, el cual solo era invocado donde fuese
revelado el pecado, como por ejemplo, en los casos de crimenes sexuales y
de herejia (pp.19-20).

En las Ordenaciones Afonsinas, la técnica legislativa utilizada fue, de un modo
general, la transcripcion en la integra, dentro de cada Titulo, de la fuente o fuentes
existentes, siguiéndose un comentario, conteniendo confirmaciéon, cambio o
alejamiento del régimen juridico hasta entonces en vigor.

Apenas en el Libro | fue utilizado, segun Da Silva (1991), un método diferente,
siendo el mismo escrito en el estilo denominado de decretorio o legislativo. De esa
forma, se enunciaba directamente la norma, sin referencia a la fuente anterior.

En la concepcion del citado autor las Ordenaciones Afonsinas poseen lugar

primacial en la evolucion del Derecho portugués, siendo que su plan sistematico
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fue conservado en las Ordenaciones Manuelinas y Filipinas, asi como esas tienen sus
contenidos fundamentados en la Afonsina.

Mismo gue las Ordenaciones Afonsinas tengan solucionado el problema de la
necesidad de sistematizacion del Derecho portugués, permanecia el problema de
cobmo asegurar su conocimiento efectivoy vigencia entodo el pais. Eso ocurrid
en razon de la onerosidad y por tardar en la copia de sus cinco voliumenes, lo que
tendria motivado Don Joé&o Il a encargar el ex corregidor de la Corte, Lourengo da
Fonseca, a abreviar referidas Ordenaciones en apenas un libro, no existiendo registros
en la historia de que él asi lo haya hecho.

El hecho es que, en el descorrer de los gobiernos de Don Jodo Ily de
Don Manuel I, muchas leyes fueron expedidas, cambiando, corrigiendo suprimiendo
disposiciones de las Ordenaciones Afonsinas, acabando por ser indispensable la
organizacion de un nuevo cddigo de leyes, cuya compilacion se dio inicio en 1505,
teniendo su primera edicion ocurrido en 1512. Una vez promulgado, el nuevo codigo
fue denominado de Ordenaciones Manuelinas, teniendo sido estructuradas de la
misma manera que las Ordenaciones Afonsinas.

El sistema de las Ordenaciones Manuelinas es el mismo de las Afonsinas,
0 sea, cinco libros, divididos en titulos y esos en parrafos, asi como su materia
estaba agrupada de la misma forma que anteriormente, con algunas alteraciones en
relacion al estilo de redaccion utilizado. Las nuevas Ordenaciones no se constituian
de mera compilacion de leyes anteriores, transcriptas, en su mayor parte, con
el contenido original e indicacion del monarca que las promulgara. Fueron, de manera
general, redactadas en estilo decretorio, como si fuesen leyes nuevas, a pesar de ser,
muchas veces, nueva forma de presentacion de la ley que ya vigente.

El sistema de jerarquia de fuentes de las Ordenaciones Afonsinas no sufrié
grandes alteraciones, perpetuando la primacia de las fuentes nacionales (leyes, estilo
de la corte y costumbre).

Las Ordenaciones Manuelinas vigoraron hasta 1603 (cerca de 90 afios)
siendo sustituidas por las Ordenaciones Filipinas, las cuales fueron editadas por
Felipe Il en el intuito de reorganizar el derecho regio portugués, bien como para agradar
los portugueses. Se puede decir que la legislacion filipina nada mas fue de lo que una
actualizacion de las Ordenaciones Manuelinas.

Las Ordenaciones Filipinas no eran un codigo en el sentido moderno del
término, pero una consolidacion del derecho real, las cuales son criticadas

especialmente por las contradicciones y repeticiones. (Didone, 2003)
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Segun Miranda (1981) en cuanto las Ordenaciones Afonsinas resultaron de la
necesidad de la afirmacion nacional, después de la victoria de Aljubarrota, las
Ordenaciones Manuelinas tuvieron como factores principales la ambicién personal
del monarca y la necesidad de aprovechar, en el entonces nuevo cédigo, las
doctrinas romanistas del poder absoluto de los reyes. Las Ordenaciones
Filipinas, a su vez, fueron elaboradas por reyes espafioles como acto de
seduccion, o sea, intento, por parte de los Filipes, de cautivar el pueblo portugués,
bien como enla intencion de reaccionar contra el realce del Derecho Candnico
(resaltos inexistentes en el original).

La historia del Derecho brasilefio envuelve, en sus raices, en el
entendimiento de Nascimento (1996), dos actos del Derecho Internacional Publico, si

No veamos:

Dos actos del Derecho Internacional Publico: primer acto que se prende a
la Bula Intercoeter (1493) expedida por el Papa Alexandre VI, asegurando al
rey de Espafa derechos sobre América y otras tierras ain no descubiertas, a
partir de una linea de cien leguas a oeste de Cabo Verde; y el segundo acto
gue se relaciona con el Tratado de Tordesillas (1494), entre Espafa y
Portugal, por mediacion del referido Papa, definiendo que, teniendo como
punto de partida Cabo Verde, en direccion occidental las tierras que se
incluyesen hasta el limite de trescientas y setenta leguas pertenecerian a

Portugal y, las de ahi en adelante a Espafia (p.241).

Todavia bajo la leccion del autor Didone (2003) después del descubrimiento
de Ameérica, las tierras que posteriormente vendrian a ser denominadas de Brasil,
fueron descubiertas por los portugueses, mas propiamente, por Pedro Alvares Cabral,
en el afio de 1500.

En 1532, Martim Afonso de Souza, en expedicién designada por el rey Joao
[ll, trajo para la colonia las primeras leyes (tres cartas regias con fecha de 1530),
las cuales una que le nombraba capitan-mor de todas las tierras que fuesen
descubiertas, dandole condicién de juez en el criminal y en el civil (pp.32-33).

Segun Balbino (2001), la primera de esas cartas le daba autorizacion para
apropiarse de las tierras que descubriese, organizar el gobierno y la administracion,
ademas de poder crear lo que conviniese a la justicia y a los servicios publicos. La

segunda carta le conferia los titulos de capitan-mor y gobernador de esas tierras, con
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jurisdicciéon plena sobre todas las tierras. La tercera y Ultima le permitia conceder
sismarias de las tierras que encontrasen y pudiesen ser aprovechadas (p.4).

Para Nozoe (2015), esas Ultimas, sismarias, fueron instituidas en el reinado
de Fernando I, inicialmente como una ley agraria de fomento de la produccion agricola
y del cultivo de las tierras ermas — reconquistas a los moros o dejadas al abandono
por cuenta de la disminucién de la poblacién rural diezmada por la plaga negra o
enrarecida por el éxodo en direcciéon a los centros urbanos.

En Brasil, el primer sistema administrativo fue el de las capitanias,
gobernadas por el capitan-mor, o sea, la tierra fue dividida en sefiorios, dentro del
sefiorio del Estado, teniendo como naturaleza juridica la autarquia territorial, no
habiendo lazos de cohesion entre las capitanias, mucho menos obligacion reciproca
de defenderse en el caso de agresion externa, ellas sujeitdbanse directamente a la
metrépoli.

Culmina Segurado (2000) que la capitania con su capitan-mor, sin embargo,
no fue la primera realidad juridica brasilefia. La primera fue la CAmara, enlos pueblos
y en las ciudades, con su alcalde-mor, que era el mismo gobernador de la
capitania, juez ordinario, dos concejales, procurador de la Corona, almotacén (fiscal)
y alguacil del juez (oficial de justicia) y, algunas veces, un juez-de-fuera. La Camara
era presidida porlos jueces ordinarios, que eran elegidos porlos hombres buenos,
juntamente con dos concejales.

Las figuras administrativas y juridicas de ese periodo fueron, como
apunta Segurado (2000):

Gobernador: era el capitan-mor donatario, cuya jurisdiccion se
extendia a todo territorio de la capitania, con alzada en el civily en el crimen,
en conjunto con el Oidor.

Oidor: figura judicial de gran relevancia, era la mayor autoridad
después del capitan-mor, teniendo como funciones la judicial y la
administrativa, viniendo de Portugal ya nombrado por el donatario.

Jueces: los primeros fueron el juez ordinario y el juez-de-fuera,
seguidos por otras especies de jueces de primera instancia, cuyos cargos
fueron creados por ley, teniendo sus funciones especificadas en las
Ordenaciones del Reino.

- Juez ordinario: presidente nato de la Céamara, electo por
los hombres buenos, tenia su eleccion confirmada por el Oidor, no habiendo

necesidad de ser licenciado, usando como insignia la magistratura, la vara
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roja, asi como los demas jueces, con excepcion del juez-de- fuera.

- Juez-de-fuera: nombrado por el Rey, tenia de ser letrado y
entendido, o sea, versado en Derecho, licenciado en leyes. Ese juez visitaba
las Comarcas, sirviendo en los lugares que no habian juez, bien como
auxiliando en sus funciones los jueces ordinarios que le cedian la
jurisdiccidn, bien como sustituia el oidor, en su ausencia o impedimento.

- Juez-de-veintena: actuaba en aldeas pequefias, con mas de
20 familias (lo que daba su nombre, esto es, juez de veintena o
veintenario), siendo un pequefio juez, un juez de paz, con alzada entre 100
y 400 reos, decidiendo verbalmente los pleitos, pudiendo prender en flagrante
los malhechores.

- Juez pedaleo: en la escala de los jueces, ese era el mas infimo,
siendo mandado servir en lugares lejanos, de pequefia importancia. De esta
manera, era denominado de pedaleo por andar a pie o por juzgar de pie.

- Juez de huérfanos apartado: ese tipo de juez debia existir
desde las Ordenaciones Manuelinas en villa donde vivian mas de 400
vecinos. Debiendo tener mas de 30 afios de edad, ese juez debia saber
el numero de huérfanos existentes en la comarca, providenciarles un tutor,
saber si tenian bienes y cuidar de los mismos. En ausencia de ese juez, el
juez ordinario acumulaba los dos juzgados.

Escribanos: habia aquellos que actuaban como jueces ordinarios,
otros como oidor y los que trabajaban con los demas jueces. Deberian ser
muy diligentes y aplicados, en el caso de huérfanos, en anotar, recaudar
y velar por los bienes de esos menores. Ademas de eso, debian prestar
fianza antes de entrar en el ejercicio del cargo.

Tabelianes: las Ordenaciones Manuelinas dispusieron sobre los
tabelianes, siendo que en cada lugar apartado una legua o0 méas del pueblo,
deberia tener un tabeliano (Libro I, Titulo LIX, item 36), el cual era elegido por
los concejales del pueblo préxima, pudiendo ser alguien que vivia y que
juraba sobre los Evangelios que iria servir fielmente el oficio.

Concejales: eran electos por los hombres buenos y, una vez electo,
era cargo obligatorio, siendo la reeleccion inmediata prohibida, pudiendo
ser reelecto tres afios después de terminar el mandato. Prestaba fianza antes
de ejercer el cargo, teniendo sus bienes hipotecados en nombre de la Camara,

en cuanto durase el mandato.
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Almotacén: los almotacenes eran oficiales con funciones
administrativas y judiciales, siendo una especie de fiscales, compitiéndoles a
la policia administrativa e higiénica de los pueblos, teniendo como
atribuciones: fiscalizar la limpieza y todas las cuestiones referentes a
caminos, rutas, calles, callejones, plazas, logos publicos, mercados y
acueductos. Eran electos mensualmente enla Camara por el juez ordinario,
su presidente nato.

Inquiridores: eran los jueces bien entendidos Yy diligentes,
destinados a inquirir testigos en los procesos.

Procurador: representaba el Rey en la Camara, siendo una especie
de fiscal.

Proveedor: el proveedor representaba la hacienda, siendo una
especie de procurador y fiscal de la Corona.

Tesorero: competia a él cuidar y velar por el dinero existente
en la Camara, resultante de multas, fianzas y fintas, ademas de otras
recaudaciones.

Vedor: era responsable por la recaudacién de tasas y multas.

Meirifios: inicialmente denominados de cursores, tenian la
incumbencia de llevar cartas de los jueces para hacer las diligencias en ella
mandadas, siendo que habia tres categorias de meirifios:

- Meirifio-mor: muy principal y noble, a servicio del EI-Rey, era
el oficial de justicia particular del Rey.

- Meirifio de la Corte: andaba continuamente en la Corte con el
intuito de levantar las fuerzas, prender malhechores y otras diligencias.

- Meirifio de las cadenas: cumplia los mandatos de justicia.

Corregidor: era una especie de fiscal de los jueces.

Cuadrilleros: eran los policias civiles de los pueblos, que prendian

los malhechores, evitaban maleficios y perseguian los vagos.

Por lo tanto se ve, que antes mismo de las instituciones de las Capitanias, lo
gue hoy se podria compararlas a los estados federados, ya existia la Camara y en
cada lugar lejano una legua o mas del pueblo, la presencia instituida del Tabeliano,
elegido por los concejales del pueblo proximo, todo debidamente legitimado por las

Ordenaciones Manuelinas.
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2 BRASIL: PERIODO IMPERIAL

El periodo inicial del Imperio es comprendido de la Independencia de Brasil,

en 7 de septiembre de 1822 hasta la abdicacion de Don Pedro I, en 1831.

Después de la independencia, en el inicio de 1823, de acuerdo con
Nascimento (1996), fue convocada la Asamblea Constituyente, pero debido a una
fuerte divergencia entre los diputados brasilefios y el soberano, que exigia un poder
personal superior al del Legislativo y del Judicial, la Asamblea fue deshecha. Antes
de su disolucién, fue elaborado un Proyecto de Constitucion, teniendo Antbnio Carlos
Andradas como su principal redactor.

La primera Constitucion de Brasil finalmente fue concedida por el
emperador el 25 de marzo de 1824.

A pesar de que la referida Constitucion tenga determinado que el régimen
vigente en el pais fuese liberal, el gobierno era autoritario, donde frecuentemente,
como apunta Lopes (2000), Don Pedro | imponia su vonluntad a los politicos. Esa
impasibilidad constante gener6 un creciente conflicto con los liberales, que pasoé
a verlo cada vez mas como un gobernante autoritario. Los problemas de Don Pedro
| se empeoraron a partir de 1825, con la entrada y la derrota de Brasil en la Guerra
de Cisplatina. La pérdida de la provincia de Cisplatina y la independencia de
Uruguay, en 1828, ademas de las dificultades econdmicas, llevaron buena parte de la
opinién publica a reaccionar contra las medidas personalistas del emperador.

Segun apunta Ferreira (1954), en 29 de agosto de 1825, através de un
tratado de paz, Don Jodo VI reconocio a Brasil como imperio independiente de los
Reinos de Portugal y Algarves y Don Pedro | como emperador, dandole y
transfiriéndole la soberania, transmisible a sus sucesores legitimos.

Después de la muerte de Don Joéo VI en 1826, Don Pedro | se envolvio cada
vez mas en la cuestion de sucesion en Portugal. Del punto de vista portugués, él
continda heredero de la Corona. Para los brasilefios, el emperador no tiene mas
vinculos con la antigua colonia, porque, al proclamar la Independencia, habia
renunciado a la herencia lusitana. Posteriormente, se formaliza la renuncia y Don
Pedro | y la renuncia del trono de Portugal en favor de su hija Maria da Gloria.

Todavia asi, la cuestion pas6é a ser una de las grandes banderas de la
oposicion liberal brasilefia. En los ultimos afios de la década de 1820, esta oposicién
crecié. El gobernante buscé apoyo en los sectores portugueses instalados en la
burocracia civil-militar y en el comercio de las principales ciudades del pais. Incidentes

politicos graves, como el asesinato del periodista oposicionista Libero Badaré en
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Sdo Paulo, en 1830, refuerzan ese apartarse: ese crimen fue cometido a mando
de policias conectados al gobierno imperial y Don Pedro | fue responsabilizado por la
muerte.

Para Frei Vicente do Salvador (1975), el ultimo intento de Don Pedro de
recuperar prestigio politico fue frustrado por la mala recepciéon que tuvo durante una
visita a Minas Gerais alrededor del830 para 1831. La intencién era costurar un
acuerdo con los politicos de la provincia, pero es recibido con frialdad. Algunos
sectores de la elite minera hacian cuestion de conectarlo al asesinato del periodista.
Disgustados, los portugueses instalados en Rio de Janeiro promovieron una
manifestacion publica en contra al emperador. Eso desencaden6 una venganza de los
sectores anti lusitanos.En 7 de abril de 1831, aconsejado por sus ministros,
Don Pedro | abdicé y volvié a Portugal.

Nascimento (1996) afirma que hasta 1822, Brasil, mientras parte integrante
de Portugal, fue juridicamente regido de acuerdo con las normas portuguesas,
teniendo su derecho orientado por las Ordenaciones Filipinas.

Yendo al encuentro de tal afirmacion, lves Gandra (1999) apunta que no
existe registro sistematico en Brasil de los actos normativos que gobernaban la vida
en el periodo anterior a 1808, haya vista que los registros oficiales se encontraban en
Portugal, siendo aplicado en Brasil las normas juridicas generales portuguesas y las
especificas de administracion de la colonia. De esta manera, mientras colonia,
Brasil se encontraba sometido a las Ordenaciones del Reino, bien como a sus
Regimientos, que trazaban normas especificas para Brasil, que establecian
medidas que deberian ser tomadas en las capitanias, tratamiento de los indios,
organizacion de la defensa, organizacion del comercio, organizacion de la justicia,
normas de recaudacion, cuidados con los hospitales e iglesias, y otros.

Ives Gandra (1999) culmina que el primer periodo de actos normativos
registrados se refiere al periodo de 1808, con la llegada de la familia real portuguesa
en Brasil, hasta 1822, con la Proclamacién de la Independencia, siendo que los

actos normativos de ese periodo fueron, basicamente:

«  Cartas Regias — constituyen respuestas del Principe Regente
a consultas de sus subditos, en las cuales determina las providencias a ser
adoptadas en los varios casos que le son sometidos: medidas administrativas
concretas, nombramientos de autoridades, declaraciones de guerra y

medidas sobre su conduccion, institucion de impuestos, etc.
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. Decretos — constituyen 6rdenes y mandamientos emitidos
por el Principe Regente, por iniciativa propia, sobre las mas diversas
cuestiones, institucion de cargos y nombramientos de sus ocupantes,
creacion de organismos estatales, y concesion de beneficios.

« Alvards — constituyen proclamaciones del Principe Regente,
articulados en incisos, para regular la actividad estatal, teniendo,
originariamente, naturaleza de ley de cardcter general, pero que pasaron,
posteriormente, a tener caracter temporario, modificando las disposiciones
constantes en decretos. Albergaban normas administrativas, procesuales, y
tributarias.

- Cartas de Ley — constituyen normas legales por las cuales el
Principe Regente disciplinaba, en caracter permanente, las varias materias
propias de ley (férmula menos usada de que el alvara y el decreto).

. Leyes — votadas por las Cortes Generales Portuguesas

sancionadas por el Rey, a partir de 1821.

En 1822, con la proclamacion de la independencia, Brasil, entre otros
graves problemas, tuvo que enfrentar el de su estructura juridica. Sin embargo, los
cambios llevarian tiempo, ademas de ser dificiles. De esa manera, hasta que fuesen
hechas las alteraciones necesarias, continué en vigor la legislacion de 1821y las leyes
promulgadas por Don Pedro | a partir de tal afio.

Como consecuencia de las primeras medidas en direccion a un nuevo sistema
de leyes propias, en 1823 fue convocada la Asamblea Constituyente y, luego se paso
atratar de la elaboracion de un Proyecto de Constitucién, teniendo Anténio Carlos
Andradas uno de sus principales redactores.

De acuerdo con Koshiba y Pereira (1966), la referida Asamblea fue formada
por 90 miembros elegidos en catorce provincias, de los cuales 26 era licenciados en
leyes, 19 sacerdotes,7 militares, algunos médicos, propietarios rurales y funcionarios
publicos, representando, en su mayoria, los intereses de la aristocracia rural.

Como apunta Da Costa (1979):

Durante las discusiones de la Constituyente quedd manifiesta la intencion de
la mayoria de los diputados de limitar el sentido del liberalismo y de
distinguirlo de las reivindicaciones democratizantes. Todos se decian

liberales, pero al mismo tiempo se confesaban anti demécratas y anti
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revolucionarios. Las ideas revolucionarias provocaban desagrado entre los
constituyentes. La conciliacion de la libertad con la orden seria el precepto
basico de esos liberales, que se inspiraban en Benjamin Constant y Jean
Baptiste Say. En otras palabras: conciliar la libertad con la orden existente,
esto es, mantener la estructura esclavista de produccion, cercear las

pretensiones democratizantes (p.116).

El Proyecto de Constitucién era compuesto de 272 articulos, teniendo como

principios fundamentales:

a) monarquia constitucional y representativa;

b) libertades y garantias constitucionales, comprendiendo libertad
de pensamiento y locomocion, libertad individual y religiosa, libertad de
prensa, inviolabilidad de la propiedad;

c) division de los poderes en Ejecutivo (ejercido por el Emperador
con el auxilio de un Ministerio y un Consejo Privado), Legislativo (ejercido en
conjunto por el Emperador y por la Asamblea General, esti formada de
la Camara delos Diputados y del Senado), Judicial (ejercido por los
jueces letrados Yy jurados, estos con interferencia en materia criminal. (pp.
256-257).

El dicho Proyecto pas6 a ser debatido hasta que Don Pedro I, bajo el pretexto
de pacificar los &nimos, una vez que el transcurrir de los debates presentaba
divergencias y discusiones naturales, resolvio disolver la Constituyente.

Nascimento (1996) culmina que ademas de ese pretexto, ciertamente otras
razones influenciaron su actitud, sea por conviccion propia, sea por incentivo de
miembros de la cumbre gubernista.

Sarasate (1967) apunta que, en la intencién de elaborar un nuevo texto,
finalmente concedido como Constitucion, después de la audiencia y aprobacion de
las Camaras Municipales, el Emperador instituyé un Consejo de Estado, para el cual
fueron seleccionados diez miembros entre las expresiones politicas e intelectuales
mas destacadas del Imperio, cabiendo a Carneiro de Campos Marques de
Caravelas, el mejor jurista, la parte mas importante del proyecto en que se consagro,
con el gobierno parlamentar, el trinomio  Monarquia hereditaria, constitucional y

representativa. (p.13).
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Para Nascimento (1996), Don Pedro |, teniendo nombrado la Comision de
los Diez, con la intencién de preparar un nuevo Proyecto de Constitucion, con la
promesa de someterlo al Legislativo, el 25 de marzo de 1824, sin consultar tal

6rgano, promulgd la primera Carta Magna del Brasil independiente.

Para Pacheco (1958):

A través del decreto de 11 de marzo de 1824, el Emperador considerd que
muchas eran las manifestaciones favorables de las Camaras del Imperio,
gue formaban "la mayoridad del pueblo brasileiio”, "participando que el
proyecto de Constitucion [...] haya sido aprobado unanimemente y con lo méas
patriético entusiasmo" y pidiendo insistentemente para que fuese jurado. El
Emperador decidid6 entonces jurar el proyecto para este quedar siendo la
"Constitucion Politica del Imperio de Brasil" (p.206).

La Constituciéon de 1824 fue concedida con 179 articulos, teniendo como sus
dos fuentes esenciales la Constitucion de Francia de 1814 y la de Portugal de 1822.

El 7 de abril de 1831, Don Pedro| abdica por medio del siguiente
decreto: “Usando del derecho que la Constitucion me confiere, declaro que he muy
voluntariamente abdicado en la persona de mi muy amado hijo, el sefior Don Pedro
de Alcantara” (Nascimento, 1996, p. 261).

La Constitucion garantia toda especie de libertad: de pensamiento y de
prensa; de religion, de locomocion, de seguridad individual; de fianza; de derecho de
propiedad, de libertad de industria y comercio, de trabajo, propiedad de invencién; de
inviolabilidad de domicilio y de correspondencia, y de libertad de cultura. (Segurado,
2000).

Koshiba y Pereira (1966) apuntan que el Imperio de Brasil pas6 a
considerar el catolicismo como religion oficial, sin embargo, la libertad religiosa fue
conservada. La relacion entre Iglesias y Estado era regulada por el régimen del
patronato. Asi, los clérigos pasaban a ser funcionarios publicos, pagados por
el Estado, siendo dado al Emperador la responsabilidad del nombramiento de los
sacerdotes. (Resaltos inexistentes en el original).

En este aspecto, cabia al Emperador, como jefe del Poder Ejecutivo, nombrar
Bispos y proporcionar los Beneficios Eclesiasticos; conceder o negar el Beneplacito a

los Decretos de los Concilios, y Letras Apostélicas, y cuales quiera otras
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Constituciones Eclesiasticas, que si no se opusieren a la Constitucion; denominando
el nombramiento de Bispos y provision de Beneficios Eclesiasticos de patronato
(prerrogativa de llenar los cargos eclesiasticos mas importantes). Cuanto al
Beneplacito, se referia exactamente la posibilidad de aprobacion de las ordenes y
bulas papales para que fuesen cumplidas, o no, en territorio nacional. En
consecuencia, los sacerdotes eran tratados como funcionarios publicos,
recibiendo salarios de la Corona (resaltos inexistentes en el original).

Sobre los tabelianes, especificamente, Fassa (2004), ensefia que dichos
tabelianes, en aquella época, eran propietarios o sucesores de tales oficios publicos,
cuyo ejercicio solo estaba condicionado al pago de pension anual y al ofrecimiento de
fianza (pp.35-36).

Este régimen juridico tenia fundamento en la Carta de Donacion y Foral
conferida por el-rey al Capitan-Mor (Gobernador de la Capitania) el cual recibia
competencia y poder para crear y poblar los lugares de tabelianes de publico y
judicial, que juzgar necesario en los pueblos.

Ese régimen de concesion de Oficios publicos a titulo de propiedad vigoré
hasta la edicion de la ley de 11 de octubre de 1827 que lo prohibié y paso a conferirlo
apenas en caracter vitalicio, culminando, sin embargo, los derechos adquiridos de los

propietarios que personalmente todavia pudiesen ejercer el servicio.

3. BRASIL: PERIODO LEGISLATIVO

Casi una década después de la creacion del Registro General de Hipotecas,

se instituyo a través de la Ley n. 601/1850 (art. 13) el Registro de Tierras Poseidas,
regulado cuatro afios después por el Decreto n. 1.318, del 30 de enero de 1854,
teniendo sido esta actividad registral atribuida a los Vicarios de cada una de las
Parroquias del Imperio.

Con la implementacion de esta ley, se concluyé que la actividad registral
brasilefia, por ocasion de la Constitucion Federal de 1824, estuvo oficializada, ya que
trasladada a los clérigos, los cuales ostentaban, en aquella época, la calidad de
funcionarios publicos, segun contenido del articulo 5°, caput y articulo 102, Il, de la
Constitucién del Imperio.

Todavia durante el Brasil Imperio y vigencia del modelo liberal de Estado,
objetivando reformar la Legislacién de las Hipotecas, se instituyé a través de la Ley n.
1.237, del 27 de septiembre de 1864, el Registro General, manteniéndose atribucién

del registro a los Tabelianes mencionados en el Decreto n. 482, de 14.11.1846, ley esa
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regulada en el afio siguiente por el Decreto n. 3.453, del 26 de abril de 1865, que,
entre otras disposiciones, establecié que dichos Oficiales estaban exclusivamente
sujetos a los jueces. La sujecion de los Tabelianes, estan registrado, a los jueces, se
convirtié mas rigurosa con la edicién del Decreto n. 834, del 2 de octubre de 1851, que
instituy6 el reglamento para correcciones, el cual establecié en su art. 22 que los
tabelianes presentaran, también a los jueces los libros, para enterarse y cumpliren y
hacer cumplir lo que competirles.

Registrese que, aunque dicha norma tenga insertado la figura de los
Tabelianes entre los empleados que estaban sujetos a la correccién (art. 25y 27, item
3), tales disposiciones, en relacion al Tabeliano de Notas, entonces Registrador, solo
encuentra justificativa en el hecho de que él, no raro, también acumulaba las
actividades del Tabeliano del Judicial; Escribano de los Huérfanos; De los Residuos y
Capillas; Ejecuciones Criminales, esto es, oficios de justicia, estos si directamente
conectados a la prestacion jurisdiccional.

Para Fassa (2004):

Las legislaciones citadas se siguié la Ley n. 3.272, de 8.10.1885, y, en el
apagar de las luces del periodo imperial, se editaron el Decreto n. 169-A,
de 19.1.1890, el Decreto n. 370, de 2.5.1890, y también el Decreto n. 451- B,
de 31.5.1890, este regulado por el Decreto n. 95-A, de 5 de noviembre de 1890,
pero, segundo disposiciones del art. 1° del citado Decreto n. 370/1890, la figura
del Registro General fue mantenida y asi permanecio hasta la edicion del
Cdédigo Civil de 1916, que, en su articulo 530, |, instituyo la figura de la
transcripcion del titulo de transferencia en el Registro de Inmuebles, como una

de las formas de adquisicion de la propiedad inmueble ( pp. 40-41).

Balbino (2001) entiende que el no suceso del régimen de capitanias hizo con
gue ellas volviesen a la Corona, continud, pero, el mismo régimen de concesiones
(pp.4-7), refiriéndose a las sismarias, o que se extendidé hasta la Independencia de
Brasil en 1822, abriéndose, a partir de entonces, un vacuo en la actividad legislativa
sobre tierras hasta el afio de 1850, cuando entré en vigor la Ley n. 601 (Registro de
Tierras Poseidas), que establecié normas referentes a las tierras de Brasil, regulada
por el Decreto n. 1.318, del 30 de enero de 1854, exactamente la ley que transfirié a
los clérigos la funcion del registro como dicho arriba. En ese interin de tiempo, se

desarroll6 la progresiva ocupacion del suelo, sin cualquier titulo, mediante la simple
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tomada de posesion.

Quedé establecido por el Decreto n. 1.318, en su articulo 91, que todos los
poseedores de tierras, cualquier que fuese el titulo de su propiedad, o posesion, serian
obligados a registrar las tierras que poseyesen, dentro de los plazos marcados por el
Reglamento, quedando los Vicarios de cada una de las Parroquias del Imperio
encargados de recibir las declaraciones para el registro de las tierras,
incumbidos también de proceder a esos registros dentro de sus Parroquias,
haciéndose por si, o por escribanos, que podrian nombrar y tener bajo su
responsabilidad (art. 97) (resaltos inexisten en el original).

Las instrucciones serian dadas en las misas conventuales, publicadas por
todos los medios necesarios para el conocimiento de los respectivos parrocos (art. 99).
Las declaraciones para el registro deberian ser hechas por los poseedores, que las
escribirian por otro en dos ejemplares iguales, firmandolos o haciéndolos firmar por el
individuo que los haya escrito, si los poseedores no supiesen escribir (art. 93). Esas
declaraciones serian presentadas al Vicario que las conferiria y, encontrandolos
iguales en la regla, haria en ambos una nota que designaria el dia de su presentacion,
firmando las notas de los dos ejemplares, entregando uno de ellos al presentante para
servir de prueba de haber cumplido la obligacién del registro (art. 101).

Si los ejemplares no contuviesen las declaraciones necesarias, los Vicarios
podrian hacer las observaciones convenientes e instruirlos. Si las partes insistiesen,
los Vicarios tendrian que registrarlos, no pudiendo rechazarlos. (Art. 102).

Los Vicarios tendrian los libros de registros, numerados, refrendados vy
cerrados, donde deberian lanzar textualmente, personalmente o por sus escribas, las
declaraciones que les fuesen presentadas. Por ese registro cobrarian el emolumento
correspondiente al numero de letras que tenga un ejemplar, la razon de dos reales por
letra, y de lo que recibian apuntarian en los dos ejemplares (art. 103). Los ejemplares
gue quedaban en poder de los Vicarios serian por ellos amenazados y numerados por
la orden que fuesen recibidos, marcando en cada uno la hoja del libro en que fue
registrado (art. 104).

Los Vicarios quedaban responsables por los extravios de las declaraciones y
por la no realizacién del registro, ademas de los respectivos equivocos, quedando
obligados a restituir los emolumentos recibidos, ademas de la multa de cincuenta a
doscientos mil reis (art. 105).

Al fin de los plazos establecidos para el registro, los ejemplares amenazados

se conservaran en el Archivo de las Parroquias, y los libros de registro seran



REVISTA CIENTIFICA INTERDISCIPLINARIA

ISSN-2796-9495

Dlurihumanitus N°6 Julio/Diciembre 2024

reenviados al Delegado del Director General de las Tierras Publicas de la Provincia
respectiva, para en vista de ellos formar el registro general de las tierras poseidas en
la Provincia, del cual se enviara copia al supradicho Director para la organizacion del
registro general de las tierras poseidas en el Imperio (art. 107).

Como consistié en el articulo 94 del referido Decreto, las declaraciones para
el registro de las tierras poseidas por menores, indios, o cualquier corporacién, seran
hechas por sus Padres, Tutores, Sindicos, Directores, o encargados de la
administracion de sus bienes, y tierras. Las declaraciones, de que tratan este y el
articulo antecedente (hechas por los propios poseedores), no confieren algin derecho
a los poseedores (Balbino, 2001, p.13-14), haciéndose, por lo tanto, apenas como
instrumento probatorio de la posesion, pero, sin formar titulo de dominio contra el
Estado, que dependia de la legitimacion. Sin esa formalidad, era apenas un
documento demostrativo de pose listo para invocar la usucapion, desde que lo
detuviesen por méas de treinta afios, de manera tranquila, pacifica e ininterrumpida.

Bajo este aspecto, observando las lecciones del autor arriba, a considerar que
la posesion no registrada serviria de sostenimiento para el usucapion desde que
llenados todos sus requisitos, y la pose, debidamente registrada, como instrumento
probatorio, es de concluirse que la naturaleza de los actos practicados por los Vicarios
tenian si, naturaleza juridica de registro publico, sin embargo por ser ellos funcionarios
publicos, dada la relacion existente entre la Iglesia y el Estado, regulada por el
régimen del patronato, donde los clérigos pasaban a ser funcionarios publicos,
pagados por el Estado, siendo dado al Emperador el encargo de nombramiento de
los sacerdotes.

Segun Carvalho (2001):

A pesar de la Ley de Tierras del Imperio y su Reglamento de 1854, llevasen
a la discriminacion y legalizacion de los inmuebles particulares, no lograsen
en la practica la plenitud de sus beneficios debido a la cronica escasez de
recursos para la medicion, representaran por cierto un paso avanzado en el
sentido de la titulacion de propiedad. Esa titulacion, consistente inicialmente
en documentos expedidos por el gobierno, fue considerablemente agregada
con los registros de las posesiones manifiestas oportunamente por los
poseedores a la Parroquia, celebrandose de ahi por delante los contractos de
transmision y de oneracién de inmuebles con apoyo en unos y otros

documentos originales, bien como en los que se les siguieron, inter vivos o
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causa mortis, los primeros de los cuales, desde 1855, sujetos a la escritura
publica en toda venta de valor superior a doscientos mil reis (Ley n. 840, del
15 de septiembre de 1855) (pp.2-3).

Esa desordenada documentacion hacia incierta y complicada la propiedad,
cuya filiacion, de titulo a titulo, se revelaba extremamente intrincado, especialmente
por quedar disperso en manos de los titulares, bajo de un repositorio central que, de
cualquier modo, la recogiesen para marcarles la existencia frente al puablico. La
incertidumbre y la complicacién se empeoraban con la existencia de hipotecas ocultas
y generales sobre bienes presentes y futuros, en virtud de lo que no se podia saber al
cierto si determinado inmueble estaba o no libre de cargas.

En ese tiempo la propiedad de inmueble se transmitia, no por el contracto,
pero por la tradicion que se le seguia, de acuerdo con la teoria romana del titulo y del
modo de adquirir. El titulo consiste en la causa por la cual se da la adquisicién y el
modo en el hecho material que la exterioriza, a saber, la entrega del inmueble o
tradiciéon. En cuanto el titulo traduce una relaciébn de derecho personal, de interés
privado, la tradicién exprime una relacion de derecho real, de interés publico. La
tradicion, que indicaba externamente el cambio de titularidad, era, por lo tanto, el modo
de traslado de la propiedad inmueble.

La tradicion, por lo tanto, se falsificara, pues, consistiendo originalmente en la
translacion de posesion, hecho visible, se transcambiaria con el correr del tiempo en
una simple clausula puesta en el titulo, la del constituto posesorio, invisible o
encubierta para terceros. Reducida la transcripcion a la clausula constituti, en virtud de
la cual el comprador adquiere la posesion por pasar el vendedor a ejercerla en su
propio nombre, sin cualquier reflejo externo, desaparecera su limitada publicidad,
haciéndose en la clandestinidad las sucesivas alienaciones y oneraciones.

Asi se presentaba nuestra situacion inmobiliaria en cuando la Ley
Presupuesta n. 317, de 1843, regulada por el Decreto n. 482, de 1846, creo el registro
de hipotecas, una vez que la necesidad que primero se sinti6 fue la de tornar la tierra
base para el crédito. En un pais de enorme extension territorial, cuya economia
asentaba sobre todo en la agricultura, pues hasta mediados del siglo XX se hizo lugar
comun la afirmacion de ser esencialmente agricola, se comprende que la idea del
Registro tenga acudido en primer plan para la proteccion del crédito, y no de la

propiedad.
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En Brasil, el registro de hipotecas no dio los resultados esperados por faltarles
los requisitos de especialidad y publicidad, contribuyendo las dificultades de ahi
advenidas para avivar la necesidad de la regulacion previa de la propiedad y, por
consiguiente, para la ampliacion del objetivo registral. Fue el registro de hipotecas la
origen del actual Registro de Inmuebles, pues, delante do su escaso préstamo para el
crédito, surgio la idea de extenderlo a la transmisién de la propiedad, de la cual se
disociaria, consubstanciandose ese intento en Proyecto de Ley presentado a la
Camara de los Diputados por el Consejero Nabuco de Araujo, en 1854,

Esos registros eran hechos exactamente a cargo de un Tabeliano de la
Ciudad o Pueblo principal de la comarca, designada por los presidentes de las
Provincias, precediendo informaciones de los jueces de derecho, segun el articulo 35
de la Ley 317 del 21 de octubre de 1843 y articulo 1° y parrafo Unico del Decreto
Reglamentario n. 482, de 14 de noviembre de 1846.

Sometido la discusion, el proyecto dio origen a un sustituto, preparado con el
concurso do su autor, el cual se transformé en la Ley n. 1.237, de 1864, que cre0 el
entonces llamado Registro General.

La Ley sustituyd la tradicion por la transcripcion, como modo de traslado,
continuando el contracto, antes de ella, a generar obligaciones. El cambio de una por
la otra importé en enorme avance en beneficio de la publicidad, porque la tradicion,
real o simbdlica, una vez hecha, no deja rastro permanente, al paso que la transcripcion
deja su sefial indeleble en la tabla del libro en el cual es lanzada, franqueada a consulta
del publico.

En lo demas, la tradicion asienta apenas a la propiedad, sin alcanzar la
hipoteca, mientras la transcripcion conviene a ambos.

Al innovar, cre6 el Registro General, de que el pais tanto necesitaba, para
recoger los titulos de transmision de inmuebles entre los vivos y los de constitucion de
encargos reales (art. 7°). La creacion del registro permitié poner cierta orden en unay
otra categoria de actos, ya exigiendo como titulo de ambos la escritura publica, ya
imponiendo la segunda un limite indeleble, por la enumeracién de los registros que las
componen.

Aunqgue hubiese controversia acerca de los efectos de la transcripcion, por
decir la ley que la transmision no opera sus efectos a respeto de terceros si no por la
transcripcion (art. 8°), lo que inducia a pensar que, antes de esta, operaba por la
tradicién entre las propias partes, lo cierto es que, por ser el dominio un derecho

absoluto, no puede existir entre las partes y dejar de existir a respeto de terceros. Si,
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por declaracién expresa de la Ley, no existe a respeto de terceros antes de la
transcripcién, de ahi transcurre que también no existe entre las propias partes.

Si, por ese lado, la Ley Imperial se aproximoé del sistema germanico, por otro
lado de él se apart6 al disponer que la transcripcion no induce prueba de dominio, que
quede salvo a quien sea (8 4° del art. 8°). Asi, la transcripcién no constituia ni prueba
absoluta, ni prueba relativa, de ahi resultando que, a respecto de ella, el autor
necesitaba probarlo inicialmente en la reivindicatoria.

Esa deficiencia, ubicada en un punto critico, no manchaba a su aptitud
disciplinadora, a la cual se debian dos innegables ventajas, una en el interés de las
partes, la otra en el interés de terceros. En el interés de las partes, contemplaba
extensivamente el titulo para transformar el derecho personal en real, en el interés de
terceros, tornaba ese derecho real conocido, a fin de serles eventualmente opuesto.
Asi, establecia una publicidad de doble efectividad.

La publicidad ganaba amplitud con la eliminacién de las antiguas hipotecas
generales y ocultas, una vez que se exigia fuesen especializadas tanto las
contractuales como las legales, exceptuadas apenas las hipotecas generales sobre
bienes presentes y futuros en favor de la mujer casada, de los menores y de los
interdictos. Al mismo tiempo, se reconocia la hipoteca judiciaria y se instituia el pre
notacion para garantir la prioridad en favor de las hipotecas que dependiesen de
especializacion.

Con la publicidad establecida por la Ley dejo, sin embargo dos brechas que
su Reglamento, el Dec. n. 3.453, de 1865, aumentd para tres, al extender de las
sucesiones a los actos judiciales la exencion del registro, que asi paso a incluir esta
triada: a) transmision causa mortis; b) actos judiciales; c) hipotecas generales y ocultas
en favor de la mujer casada, de los menores e interdictos.

De esas brechas, la tercera fue cubierta, aunque en parte, por la Ley n. 3.272,
de 1855, que torno obligatorio el registro de todas las hipotecas legales, pero sin exigir
su especializacion. Asi continuaron las dos otras, referentes a las transmisiones causa
mortis y a los actos judiciales.

Después de un cuartel de siglo, la Ley n. 1.237, de 1864, fue sustituida por el
Dec. n° 169-A y su Reglamento, Dec. n. 370, ambos de 1890, que, manteniendo el
nombre de Registro General, consagraron la especializacion de las Hipotecas legales,
pero dejaron en abierto los fracasos referentes a las transcripciones causa mortis y a
los actos judiciales. Al lado de esos fracasos persistié el principio segun el cual el

registro no induce prueba del dominio, de suerte que, en el esencial, continué el
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sistema de la Ley Imperial hasta el advenimiento del Cédigo Civil.
a)necesidad de la transcripcién para traslado de dominio o
constitucién de encargos reales;

b) inutilidad de la transcripcién para prueba de dominio.

El Cédigo Civil de 1916 ha incorporado el Registro General, pero le cambiaron
el nombre para Registro de Inmuebles, evidentemente més apropiado del que el
anterior, puesto lo tuviesen lanzado en lugar menos apropiado, disonante de su
generalidad, una seccion del capitulo de la hipoteca (arts. 856-862). Le toco la vez de
llenar al fin las méas perjudiciales y perdurables lagunas do registro, atrayendo para el
las transmisiones causa mortis y los actos judiciales, puesto no sacarse la primera
directamente, pero en sus necesarias consecuencias, las sentencias divisorias y
division y demarcacion (art. 532, 1). Al contrario de la Ley Imperial, no relaciond libros,
pero apenas previo los necesarios, dejando ese punto formal al cuidado del reglamento
(art. 832).

En el esencial, el Cédigo mantuvo la necesidad de la transcripcion para el
traslado del dominio, pero le agreg6é algo para valorarla: la transcripcion genera
una presuncion de dominio en favor de su titular (art. 859). Este tiene una ventaja en
el ejercicio del derecho: no necesitaba probarlo como antes. A su adversario es que le
toca los encargos de demostrar que €l no es titular del derecho.

Al tratar largamente de los actos sujetos a registro, continué a dar a sus
asientos una vez el nombre de transcripcion, otra el de inscripcion, otra el de
averbacion, de las cuales las dos primeras se diferencian claramente de la Gltima, pero
no se distingue entre si, ademas de hacerse ambas por extracto, la transcripcion
envuelve la constitucion de todos los derechos reales, excepto la inscripcion de la
hipoteca (art. 856, ns. lll e V).

Esa defectuosa terminologia, parcialmente corregida por un reglamento
posterior, que, manteniendo el término transcripcion para las transmisiones, reservo el
término inscripcion para todos los derechos reales, no desmereciendo el valor del
Cddigo, que sometiendo los juzgados terminativos de la indivision al registro, trajo a
este las transmisiones causa mortis y, prescribiendo la inscripcion, y la especializacion
obligatoria de todas las hipotecas, consolidé la supresién de los generales y ocultas y,
por lo tanto, la posicion superior que de eso advenia para nuestra legislacion
hipotecaria.

Por lo tanto, en 1917, paso a vigorar el Cédigo Civil Brasilefio, revocando las
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Ordenaciones, Alvaras, Decretos, Resoluciones, Usos y Costumbres concernientes a
las materias reglamentadas, estableciendo para el Registro Inmobiliario la
obligatoriedad de transmisiones causa mortis y actos judiciales, ademas de agregar la
presuncion de dominio del titular de la propiedad registrada, con su respectiva
publicidad. Innové con la aplicacion de principios basicos como el de la inscripcién
(arts. 530 y 676, y 860 - parrafo Unico), el de la prioridad (art. 833 - parrafo Unico), el
de la legalidad (art. 834), el de la especialidad (art. 846), el de la publicidad (art. 856)
y el de presuncion (art. 859).

En 1924, el Decreto n° 4.827, reorganiz6 los registros publicos, objeto del
Cadigo Civil, insiriendo inscripciones llamadas preventivas, gravamenes, ejecuciones,
secuestros, acciones reales repersecutorias y todavia las locaciones con clausula de
vigencia contra terceros.

El Decreto n° 18.542, de 1928, que se uni6 al Decreto n°® 4.827, introdujo en
el sistema brasilefio el principio y la continuidad, que determinaba cadenas completas
de titularidad en los inmuebles.

El Decreto-Ley n° 58, de 1937, la llamada ley de lotes, vino a tener gran
importancia social, y el Decreto n°® 4.857, de 1939, dio més sistematica, definiendo los
actos sujetos a la transcripcion y los actos sujetos a la inscripcion. Aquellos serian los
actos de transmision de la propiedad, y estos los constitutivos de derechos reales.

Finalmente, en 1° de enero de 1976, entro en vigor, en Brasil, la Ley n° 6.015,
de 31 de diciembre de 1973, la actual Ley de Registros Publicos, que para el sistema
inmobiliario adopto el folio real, llamado registro, innovacion que trajo mas seguridad
al sistema registral brasilefio, a pesar de todavia no traducir la seguridad del sistema
aleman de registro. También trajo la posibilidad de sustitucion de los libros por fichas,
redujo el nimero de libros, envolvio los términos transcripcion e inscripcion en un

solo término, o registro.

V. CONCLUSION

El derecho brasilefio asume funcion primordial en la vida de la poblacion,
persistiendo aun la indagacion si el hecho social produce el derecho o si el derecho
produce el hecho social. En el ambito de las vias de servicios extrajudiciales, la
segunda asertiva prevalece, o sea, cabra al legislador la alteraciébn de las normas
constitucionales, con el perfeccionamiento del sistema, lo que inevitablemente

alcanzara la poblacién con mejoras, sobre todo en el ambito de la publicidad,
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autenticidad, seguridad y eficacia de los actos juridicos.

De eso todo, se hace importante resaltar que la linea dorsal de la actividad
continta la misma, desde la época del descubrimiento del Brasil, existiendo matices
en la historia de la oficializacién de las vias de servicio extrajudiciales, como ocurria
con los registros del Vicario, ampliamente analizado en este trabajo.

Después de larga fundamentacion histérica en los paises de Iberoamérica, se
espera haber alcanzado el objetivo de despertar en el lector la sensibilidad en percibir

de la importancia historica para analizar la actividad notarial y registral en nuestro pais.
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