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Introduccién
El Derecho y la Economia (el orden
de utilizacion de estos términos pre-
tende mostrar claramente, desde el
principio, cual es nuestra posicion)
han evolucionado desde un pasado
de divorcio entre conceptos y anali-
sis hasta un presente de estrecha
vinculacién y estudio en conjunto.
Algunos aspectos, sin embargo,
permitirfan hablar de involucién en
lugar de evolucioén, dadas las ocasio-
nes en que el Derecho es avasallado
por la Economia, lo cual ha llevado
a hablar de “Economia salvaje” y
ha motivado que un escritor de la
talla del Premio Nobel José Sara-
mago afirme, en un reportaje, que,
en la actualidad, el ser humano es lo
mas descartable que existe. Es esta
una lamentable situacion para quien

" Ponencia presentada durante la XII Jornada Notarial Iberoamericana, en Punta

del Este, Uruguay.
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' Enciclopedia Encarta, en internet.

Protagoras consider6 “la medida de
todas las cosas”.

En este trabajo pretendemos
analizar, brevemente, la influencia
distorsionadora (por lo menos, con-
forme a las politicas econémicas
actuales) de la Economia sobre el
Derecho y ver si ain quedan me-
canismos que, mediante el juego de
los principios de eficiencia y equi-
dad de que aquélla alardea, permitan
restablecer el equilibrio entre ambas
disciplinas y la salvaguarda de los
derechos humanos, considerando al
Notatriado entre tales mecanismos.

Aspiramos a que mas que ser una
contribucién académica a las Jorna-
das, nuestro esfuerzo convoque a la
reflexion y a la reaccion de los cole-
gas en cuanto a los temas tratados.

Relaciones entre el Derecho y
las demas ciencias sociales: His-
tografia, Sociologia y Economia
Por su necesidad de convivir con
otros, el ser humano contribuye a
formar la sociedad. Para que esa
convivencia sea pacifica y fructifera,
requiere una regulacion de la con-
ducta de todos y cada uno. De ahi
la necesidad del Derecho, que regula
por encima de las voluntades indi-
viduales. Si bien cabe suponer que las
primeras normativas fueron deindole
moral, debi6 hacerse notoria pronto
la necesidad de un ordenamiento
que se impusiera coercitivamente: el
ordenamiento juridico.

2 Wikipedia, la enciclopedia libre, en internet.

* Economia para no economistas, Departamento de Economia de la Facultad de

Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, Montevideo, 2003, version

electrénica en formato PDE, pag. 13.
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El Derecho, en tanto que ciencia
social, tiene vinculos y aproximacio-
nes con otras ciencias de ese campo,
como la Historiografia, la Sociologia
y la Economfa.

Nos parece conveniente hacer
algunas precisiones terminoldgicas
referentes a estas ciencias, antes de
adentrarnos en sus interrelaciones.

En su sentido mas amplio, la His-
toria es la totalidad de los sucesos
humanos acaecidos en el pasado,
aunque una definicion mas realis-
ta la limitarfa al pasado conocido
mediante cualesquiera que sean las
fuentes documentales. La Histo-
riografia es el registro escrito de
lo que se conoce sobre las vidas y
sociedades humanas del pasado y la
forma en que los historiadores han
intentado estudiarlas.!

La Sociologia es la ciencia social
que se dedica al estudio sistematico
de la sociedad, la accién social y los
grupos que la conforman. Estu-
dia cémo son creadas, mantenidas
o cambiadas las organizaciones y
las instituciones que conforman la
estructura social, el efecto que tienen
en el comportamiento individual y
social, y los cambios en éstas, pro-
ducto de la interaccién social.?

Por su parte, la ciencia de la
Economia se ocupa del estudio
sistematico de las actitudes humanas
orientadas a administrar los recursos,
que son escasos, con el objetivo de
producir bienes y servicios y distri-
buirlos de forma tal que se satisfagan
las necesidades de los individuos,
que son ilimitadas.” Podtia sefialarse
como rasgo caracteristico de la
Economia, precisamente, la aten-
cion dada a necesidades que deben



satisfacerse con recursos finitos y
escasos; en ese sentido, mas alla de
la distorsion causada por la aplicacion
a ultranza de medidas econdmicas
dirigidas principalmente a aspectos
materiales, puede entenderse que cier-
tas necesidades inmateriales (vgr. la.
seguridad) entran en esa orbita, si los
recursos para satisfacerlas son escasos.

Del examen de estos concep-
tos se desprende sin esfuerzo que,
como ciencias sociales que son las
mencionadas, estudian, aunque en
areas distintas, al ser humano, su
conducta y sus necesidades. Como
consecuencia, todas se relacionan
con el Derecho, ya que éste se en-
carga de regular esa conducta y la
convivencia social.

De la Historiografia, el Derecho
extrae las causas y consecuencias
de hechos pasados para regularlos
en el presente y evitar, en lo posi-
ble, errores que antes se hubieran
cometido; o extraer normas dicta-
das con anterioridad, como fuentes
materiales y en todo caso, aprecia,
a través de la primera, la evolucion
de las instituciones (sean juridicas,
sociales o econémicas).

Es clara la interaccién entre el De-
recho y la Sociologia, pues de ésta
resulta la vision integral de la socie-
dad y de los grupos que se forman en
su seno, factores también regulados
por el Derecho.

Entendemos que podemos en-
contrar, asimismo, vinculos de la
Economia con la Sociologfa, la His-
toria y la Historiografia, teniendo en
cuenta las afirmaciones de Danilo
Astori acerca de que la actividad
econdmica es una actividad humana,
por tanto social y de que es tempo-

ral, en consecuencia historica, lo
que determina un campo de validez
histérico.*

Lo cierto es que durante mucho
tiempo fue difusa la relacion entre
el Derecho y la Economia, y que
el estudio de esa liga constituye un
fenomeno relativamente teciente,
al menos en cuanto estudio sis-
tematico. A esto nos referiremos en
el proximo capitulo.

Analisis Econémico del Dere-
cho. Su Trasplante del Common
Law a los Paises de Derecho
Escrito

Deciamos que lo relativamente no-
vedoso en las relaciones entre el
Derecho y la Economia, es su es-
tudio metodolégico. En efecto, si
nos remontamos atras en el tiempo,
encontraremos que Marx sostenia
que el Derecho, dentro de la orga-
nizacién capitalista, es uno de los
medios o instrumentos de que se
valen las clases poseedoras de la
riqueza para dominar a los traba-
jadores; Max Weber hallaba entre
ambas disciplinas formas de influen-
cia que no eran lineales, sino circu-
lares y mantenfan cierta autonomia
entre sf; Del Vecchio, por su parte,
opinaba que la nocién de Derecho
es mas amplia que la de Economia,
pues comprende mas aspectos de
la vida humana (econémicos y no
economicos) y que, éticamente, ésta
debe estar subordinada a aquél.

En el Derecho positivo uruguayo
encontramos también viejos ejem-
plos de la influencia de la Economia,
inclusive en nuestro Cédigo Civil

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO...

Pretendemos
analizar,
brevemente, la
influencia
distorsionadora

(por lo menos,
conforme a las
politicas
economicas
actuales) de la
Economia sobre el
Derecho y ver si aun
quedan mecanismos
que, mediante el
juego de los
principios de
eficiencia y

equidad de que
aquélla alardea,
permitan restablecer
el equilibrio entre
ambas disciplinas y
la salvaguarda

de los derechos
humanos,
considerando al
Notariado entre tales
mecanismos

* Danilo Astori, Nociones bisicas de Economia, FCU, Coleccién Breviarios, Fun-

dacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1*. Edicién, noviembre de 1986
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(vgr. la definiciéon de bien o cosa) y
en normativa cuyo objetivo fue dar
solucién a problemas de vivienda,
que son problemas socioeconémi-
cos (como las disposiciones sobre
propiedad horizontal).

Modernamente, surgié una dis-
ciplina con el objetivo de estudiar
las consecuencias econémicas de las
normas juridicas, su eficiencia tam-
bién econdémica y prever los facto-
res influyentes en la elaboracion de
las leyes: nos referimos al Analisis
econ6émico del Derecho. Se le sefala
una fecha precisa de nacimiento: la
aparicion, en 1960, del trabajo de
Ronald Coase, “The problem of
social cost”, en el Journal of Law and
Economics, N° 3.6

Senala Marfa Josefina Tavano
que el analisis econémico del Dere-
cho (AED) conlleva una verdadera
relectura del Derecho desde la
Economia, compartiendo princi-
pios, metodologia e instituciones.
Implica —agrega— comprender que
los problemas simples pueden re-
solverse simplemente y desde la
monodisciplina; pero que a medida
que los problemas se tornan com-
plejos, la monodisciplina es incapaz
de resolverlos por si sola y aislada-
mente.” Lo comun y definitorio del
AED -—anade, citando a Mercado

Nos referimos al art. 460 del Cédigo Civil uruguayo, en su primer inciso

(“Bajo la denominacion de bienes o de cosas se comprende todo lo que tiene una
medida de valor y puede ser objeto de propiedad”) y alaley N° 10.751, de 25 de
junio de 1946, sus modificativas y concordantes.

¢ Maria Josefina Tavano, “:Qué es el andlisis econémico del Derecho?”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, vol. 21 (2000), Derecho y Economia,

phg. 11.
" Lbidem, pag. 14.

¥ Pedro Metcado Pacheco, E/ andlisis econdmico del Derecho, citado pot Tavano, p.

ct., pag. 15.
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Pacheco— es la aplicaciéon de la
teorfa econémica en la explicacion
del Derecho.®

El origen de esta disciplina se
sitta en los Hstados Unidos de
América; suele hablarse, con rela-
cion a ella, de las escuelas de Chica-
go, Yale, New Haven y Virginia. Se
inicia, pues, dentro del area de influ-
encia del Common Law y desde alli
se expande, transfundiéndose a los
paises de Derecho escrito, como el
nuestro.

En nuestra opinion, es positivo
que se haya difundido la necesidad de
un analisis economico del Derecho;
pero nos parece mas sumamente
negativo que se haya exportado
conjuntamente con paradigmas pro-
pios del Derecho anglosajon que,
sin duda, funcionan para ese mundo
y su idiosincrasia, pero cuyo trans-
plante indiscriminado a nuestra cul-
tura produce serias distorsiones, al
igual que la implantacion, en pafses
subdesarrollados, de politicas ade-
cuadas para los desarrollados.

Las consecuencias de estos trans-
plantes se dan en diversas areas; va-
mos a analizar algunas de ellas, con
referencia al ordenamiento juridico.

La “Sajonizacioén” de los Orde-
namientos Juridicos

Al erigirse Estados Unidos de A-
mérica en la primera potencia
mundial, practicamente hizo desa-
parecer las fronteras ideoldgicas y
politicas. Al mismo tiempo, con el
“respaldo” y la “ayuda” que brinda
a las demas naciones, ha ido expor-
tando hacia ellas su idiosincrasia, sus
pautas econémicas y su basamento
juridico.



No podemos perder de vista que
muchos de los organismos econémi-
cos internacionales mds importan-
tes, tienen su sede en EE. UU.: el
Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Mundial (BM) y el
Banco Interamericano de Desarro-
llo (BID), en Washington y el Pro-
grama de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), en Nueva
York. Tampoco debe escapar a
nuestra atencidon que una gran parte
de los economistas y también de
los juristas con origen en América
Latina, van a hacer sus estudios uni-
versitarios o de postgrado a uni-
versidades norteamericanas y luego
regresan a sus respectivos paises
con las teorfas que alli aprendieron,
dispuestos a aplicarlas.

Por si eso fuera poco, se afirma
que las universidades norteamerica-
nas estan adelantadas veinte afios a
las universidades europeas y se esta
llevando a cabo, con el apoyo de
la Unién Europea, la rapida divul-
gacion e implantaciéon en América
Latina del Proyecto Tuning, con para-
metros que se supone parten de
Europa; pero que toman muchos
elementos de la politica universitaria
norteamericana y que transplantara
a universidades de paises subdesa-
rrollados (con la colaboracion de
algunas de éstas) pautas de una reali-
dad muy distinta a la nuestra.” Vol-
veremos sobre este Proyecto mas
adelante, cuando nos refiramos a las
repercusiones en el Notariado.

Cabe agregar también la impor-
tancia del desarrollo tecnolégico,
cuya delantera indiscutible también
lleva EE. UU., especialmente de la
Informatica, que permite introdu-

cirse en todos los paises, mercados y
hogares. Y aqui si que la evolucién
alcanza velocidades siderales. Basta
tener en cuenta que conseguir 50
millones de usuarios demor6 treinta
y ocho afios para la radio, dieciséis
para los ordenadores personales,
trece para la television y sélo cuatro
afios para la World Wide Web. Juan
Carlos Martinez Coll senala que los
paises ricos y las grandes multina-
cionales se han apresurado a usar las
nuevas tecnologfas, aumentando asi,
una vez mas, las diferencias entre los
grandes y los pequefios, los ricos y
los pobres."” También René Passet
opina que el mundo esta cambian-
do, lo que esta sucediendo no es
una simple crisis, sino una auténtica
mutacion; con la llegada del orde-
nador y las estructuras en la red, el
factor inmaterial —la informacion—
es el principal motor del desarrollo
y esta dando lugar a un nuevo tipo
de economia que modifica nuestras
relaciones con el tiempo, el espacio,
la sociedad..."

La conjunciéon de los factores
enunciados es sumamente propicia
para que se produzca en nuestros
paises de Derecho escrito (o de ori-
gen romano-germanico) la intromi-

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO...

Modernamente,
surgié una disciplina
con el objetivo de
estudiar las
consecuencias
economicas de las
normas juridicas, su
eficiencia también
econdmica y prever
los factores
influyentes en la
elaboracion de las
leyes: nos referimos
al Analisis econdmico
del Derecho

’ El Proyecto Tuning Europa se inici6 en el afio 2000. Su coordinacion co-

rresponde a las Universidades de Deusto (Espafia) y Groningen (Holanda). El

Proyecto Tuning América Latina, comenzé en el 2003 y va avanzando.

En la pigina Web tunningunideusto.org/tuningal, puede leerse que: “El

Proyecto Alfa Tuning América Latina busca <afinar> las estructuras educativas

de América Latina iniciando un debate cuya meta es identificar e intercam-

biar informacién y mejorar la colaboracion entre las instituciones de educacion

superior para el desarrollo de la calidad, efectividad y transparencia.”

' Juan Catlos Martinez Coll, “El sistema econémico del futuro”, “Historia

economica de la humanidad”, en: La Economia de Mercado, virtudes e inconvenientes,
www.cumed.net/cursecon/1/ ediciéon del 23 de noviembre de 2004.

"' René Passet, La ilusion neoliberal, Editorial Debate, Madrid, 2001.
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siondel Derecho anglosajon, surgido
de condiciones sociales distintas y
sin la evolucion cientifica de aquél.
Aparecen asi figuras extrafias como
el fideicomiso, que ya tiene carta de
ciudadania en el Derecho uruguayo,
ya estan pacificamente aceptadas las
autoridades certificantes informati-
cas, innecesarias en los paifses de
Notariado Latino y se va abriendo
paso el seguro de titulos. También
se van modificando y desfigurando
las nociones de contrato, de libertad
contractual, de autonomia de la vo-
luntad, etcétera.

Esa intromision del Derecho an-
glosajon en el nuestro, puede darse
de manera descubierta o encubierta.
En puridad, siempre sera explicita,
en la medida en que nuestra legis-
lacién reconoce y adopta esas figuras
foraneas; por ello, cuando hablamos
deintromisién encubierta, queremos
referirnos a la adopcién de medidas
cuyas ultimas consecuencias no a-
parecen claramente expuestas.

En ese sentido, hay intromision
descubierta en el citado caso del

fideicomiso; la hay encubierta, en la
expansion del documento privado,
en desmedro del instrumento
publico, propiciada por los econo-
mistas y por el ordenamiento anglo-
sajon, que no conoce mas que el
documento privado para las relacio-
nes privadas. Nos interesa desarro-
llar brevemente este ultimo punto,
dada la vinculacion de la funcion
documental con el Notariado.

El Derecho uruguayo ha ido evo-
lucionando (¢o involucionando?) ha-
cia la equiparacion del instrumento
privado con el instrumento publico,
especialmente en el caso de la sancion
del Cédigo General del Proceso. A
veces se ha llegado a sostener, incluso,
que tienen la misma jerarquia, lo que
procuraremos rebatir y fundamentar
adecuadamente mediante el siguiente
cuadro comparativo, tomando en
cuenta los distintos requisitos y efec-
tos propios de cada una de estas dos
variedades documentales de amplio
recibo en el Derecho Comparado,
ademas de en el nuestro.

Como puede apreciarse, la acep-

Instrumento.
Puablico
(especialmente
el notarial)

Requisitos
y efectos

Documento reforzado
Privado (certificacion notarial
simple 0 reconocimiento
judicial)

Documento Privado

INTERVENCION
FUNCIONARIO Codigo Civil y
COMPETENTE (en | art. 1 LON)

tal calidad v en el
documento en si)

Si(art. 1574 | No

No

OTORGAMIENTO | 5i (art. 1574

Y SUSCRIPCION C.C., 1° LON,
DELANTE DEL 152y 162
REDACTOR [LON)

No es necesario
(es admisible ain
sin firmas
-art.170.2 CGP-)

Solo si hay certificacion
notarial de firmas o
ratificacion y
reconocimiento ante
Escribano (art. 248 b>,
251 ¢> vy 179 RN)




AUTENTICIDAD
(autoria cierta y
presuncion de
verdad)

St (1574 inc. 1°
y 1575 C.
Civil)

Presuncion que
cede ante
desconocimiento
de la autoria o
contenido (170.1 v

Igual situacion que el
Instrumento Publico, si
ticne autenticacion
notarial de firmas o es
judicialmente reconocido

Puede llegar a
tenerla (art. 1587

170.2 CGP) o dado por reconocido
(1583 C.C.y 170.1 CGP)
FECHA CIERTA Si (1575 C.C)) | No en origen. Idem anterior (tenen

fecha cierta la
certificacion de firmas y

falsedad- (1574

de autoria o

C.C.y 39 LON) ¢l acta notarial o judicial
de reconocimiento, que
SO Instrumentos
publicos)
EFICACIA Plena prueba - | Cede por Igual al Instrumento
PROBATORIA salvo tacha de | desconocimiento | Pablico si media

certificacion de firmas o

OBLIGATORIA esta en los
Registros
Notariales

(LON y R.N.)

a 1577 C. contenido o por reconocimiento judicial o
Civil) tacha (1583 CCy | ante FEscribano (1583 CC
C.G.P) y 170.1 CGP)
PRESUPUESTO EN | Si (art. 352, No Si tiene autenticacion
PROCESOS 353y 364 notarial o judicial, queda
MONITORIOS, CGP) en igual situacion que el
FUERZA instrumento publico (art.
EJECUTORIAY 352,353 v 304 CGP)
ENTREGA DE LA
COSA
CONSERVACION | Siparacl que | No Sdlo si se protocoliza

(art. 39 LON)

tacion del documento privado en-
trafia riesgos, ya que éste carece, en
origen y si no es reforzado con otros
requisitos, de autenticidad y de fecha
cierta. Dicha aceptacion va en desme-
dro de la seguridad juridica en cuanto
a la simple circulacion del documento,
mas aun si debe ingresar a un Registro
de Publicidad; como una cosa lleva a
la otra, la falta de seguridad y el riesgo
asi creado conducen a la implantacién
de algun tipo de seguro que indemnice
el dafio cuando el riesgo se concrete.
En nuestra calidad de notarios, debe-
mos defender al instrumento puiblico
y oponernos al entronizamiento del
documento privado en nuestros orde-

namientos juridicos latinos.

La Economia o mejor dicho, los
economistas, apoyan al documento
privado alegando que genera me-
nores costos. Esto es muy discutible
y puede ser desmentido, especial-
mente si se consideran los gastos
que genera un eventual —o no tan
eventual— pleito y los extra o meta
pecuniarios relacionados con la
angustia y las vicisitudes ocasiona-
dos por la inseguridad y los pleitos,
costos que han de afadirse alos de la
elaboracién del documento cuando
en ella interviene un especialista —lo
cual, en puridad, no es necesario— y
los relativos a la contratacion de

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO...

Es positivo que se
haya difundido la
necesidad de un

analisis economico
del Derecho; mas
nos parece
sumamente
negativo que se
haya exportado
conjuntamente con
paradigmas propios
del Derecho
anglosajon que,

sin duda, funcionan
para ese mundo y su
idiosincrasia, pero
cuyo transplante
indiscriminado a
nuestra cultura
produce serias
distorsiones, al igual
que la implantacion,
en paises
subdesarrollados,
de politicas
adecuadas para

los desarrollados
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un seguro. Dicha alegacion es uno
mas de los tantos desajustes de las
teorfas y politicas econémicas con la
realidad, tema del que nos ocupare-
mos enseguida.

Desjuste entre las Teorias y Politi-
cas Econémicas y la Realidad
Mencionabamos en la introduccion
un avasallamiento del Derecho por
la Economia y ahora pretendemos
fundarlo en las consideraciones que
a continuacién expondremos.

Esa posicion predominante de la
Economia la fue escalando ésta, nos
parece, merced a la imposicion de
dos afirmaciones presentadas como
axiomas:

1.- Las leyes econémicas y mas

especificamente, las del Merca-

do, son universales y operan a la
manera de leyes naturales.

2.- El ambito de aplicacién de es-

tas leyes practicamente es infinito y

ellas gobiernan todas las relaciones.

De estos axiomas han derivado
como corolarios:

a) El Mercado se gobierna solo,
segun sus leyes y, si no se le obstacu-
liza, genera prosperidad para todos.

b) Debe favorecerse la expansion
de las soluciones econémicas mo-
dernas, como uno de los principales
beneficios de la globalizacion.

¢) Hay que propender a la des-
regulacion de las diversas areas, para
que éstas se autorregulen (segun las
leyes del Mercado, por supuesto).

d) El Estado debe limitarse a vi-
gilar que se apliquen libremente las
leyes del Mercado.

"2 Ya las hemos planteado en un trabajo hecho en colaboracién: Laraine Moraes

de Real de Azua y Julia Siri Garcfa, “La prevencion notarial del conflicto”, pre-

sentado al concurso Centenatio de la Revista de la Asociacion de Escribanos del

Urugnay (inédito).
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e) Quien piense de otra manera,
asuma otras actitudes o tenga otras
aspiraciones, esta fuera de la reali-
dad, sostiene ideas obsoletas y en
definitiva se convierte en un obs-
taculo para el desarrollo (ergo: los
obstaculos deben ser eliminados).

Otras premisas no son tan ex-
presas, pero se deducen de com-
portamientos, actitudes, publicidad
utilizada, etcétera:

a) Toda ganancia debe ser obte-
nida a corto plazo (rapida recu-
peracion de la inversion).
b) La ganancia se mide en térmi-
nos monetarios.
¢) Todo producto (natural, so-
cial, cultural, cientifico, etcétera),
constituye una mercancia, por
consiguiente, es susceptible de
evaluacion (hay que ver si produce
ganancias o pérdidas).

Todas estas afirmaciones consti-
tuyen —haciendo caudal de la feliz
expresion de Carlos Vaz Ferreira—
falacias verboideologicas.

En primer lugar, las leyes econo-
micas no son leyes naturales, sino un
producto cultural, susceptible, por
tanto, de cambiar y ser cambiado.

En segundo término, pese a su
vocacion expansiva, las leyes del
Mercado no son aplicables a cual-
quier ambito: existen 4areas que
deben mantenerse aun si generan
pérdidas (la salud, la educacion, la
cultura en general, etcétera), puesto
que si no dan ganancias monetarias,
si dan, en cambio, ganancias valio-
sas desde el punto de vista humano
y social en general, en cuanto que
se ocupan de la gente como perso-
nas y no como consumidores, o sea,
generan otro tipo de riqueza. En ese



sentido, es oportuno recordar las
palabras de Kofi Annan, singular-
mente demostrativas de que existen
otros bienes, otra riqueza distinta de
la considerada por los economistas
de nuestro tiempo: La paz, la seguri-
dad y la libertad no son productos bdsicos
[Jinitos —como la tierra, el petrileo o el oro—
que los Estados pueden adquirir a costa de
otros. Por el contrario, mientras mas paz,
seguridad y libertad reinen en un Estado,
mds probabilidades de que reinen también
en sus vecinos.”

Es también claro que el Mer-
cado no se gobierna solo, sino que
lo gobiernan (y manipulan) aquellos
que de ¢él sacan provecho.

Se afirma, como dijimos, que
la expansion de las soluciones
econémicas modernas son un bene-
ficio de la globalizacion. ;Qué con-
testarfan a esto los marginados de
los paises subdesarrollados? Quiza
dirfan que si es una ley natural que el
pez grande se come al chico.

Se prioriza la autorregulacion
sobre la regulacion existente en los
distintos ambitos, que deben ser des-
regulados. En una palabra: las normas
generales y abstractas, que tienen en
cuenta el interés colectivo, deben ser
sustituidas por las individuales, que
contemplan el interés personal. Se
propende a un desplazamiento del
centro de Poder, del Estado hacia las
grandes empresas economicas.

En este orden de ideas, si al Estado
ya no le compete regular sino des-
regular, aparece como logico se le dé
alguna otra tarea, como la de vigilar
que se apliquen las leyes del Mercado
(elaboradas por la zano invisible de los
grandes intereses econdémicos).

Si, ademas, las ganancias deben

obtenerse rapidamente, no se puede
permitir que nadie ni nada sig-
nifique un obstaculo para el logro
de este resultado, tampoco que se
consideren otros valores en juego
(solidaridad, humanismo, difusién
cultural, etcétera) que no puedan
reducirse a términos monetarios. En
semejante concepcion, las obras de
un Miguel Angel, un Leonardo, un
Velazquez, no tienen, seguramente,
valor estético alguno ni conforman
el patrimonio cultural de la humani-
dad, sino que seran evaluadas segtiin
el precio que se les adjudicarfa en
alguna subasta de obras de arte.

Resta reflexionar sobre la expan-
sion del significado de mercaderfa, el
cual ha alcanzado a muchos bienes
y servicios y en primer lugar, al tra-
bajo, cuya consideracion en calidad
de mercaderia nos acerca bastante a
las concepciones esclavistas de otros
tiempos.

Ademais de haber hecho todas
las afirmaciones inexactas que re-
lacionamos (y algunas mas), los
economistas fundaron en ellas con-
secuencias de crecimiento, desa-
rrollo y bienestar para los pueblos;
sin embargo, los hechos han de-
mostrado el desajuste entre la teorfa
sostenida y la realidad: cierre de
fabricas, aumento del desempleo,
mayor concentracion de riqueza en
menos manos y proliferacion de la
pobreza, cada vez con mas gente
pobre viviendo en condiciones infra-
humanas. Quizas estos resultados se
expliquen por la circunstancia de
que la mayorfa no ha comprendido
aun el funcionamiento de las leyes
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del Mercado no son
aplicables a cualquier
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3 Kofi Annan: “Velar por un entorno para la Paz”, en Opiniones 5, diciembre de

2002 (publicado en znternet).
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econémicas. Asi lo expresa uno de
los personajes de José Saramago:
“...eso es lo que nos faltaba, que
vengan a culparnos de los suicidios
cometidos por personas incompe-
tentes que van a la quiebra por no
haber sido capaces de entender las
reglas del mercado”.

El controvertido escritor y direc-
tor cinematografico Michael Moore
(que cuenta en su acervo con pelicu-
las y documentales tales como Opera-
cion Pananii y Bowling for Colombine), ha
expresado que, a mediados de los afios
ochenta, cuando los inicios de los a-
cuerdos comerciales entre México y
EE. UU, estuvo en los pueblos mexi-

! José Saramago (Premio Noébel de Literatura 1998), La caverna.

!5 Michael Moote, expresiones vertidas en el documental “The Yes Men”, pro-
tagonizado por Mike Bonano y Andy Bichlbaum, que satiriza a la Organizacion
Mundial del Comercio.

16 Astoti, op. cit.

7 Greg Palatz (autor, investigadot, petiodista), en el documental The Yes Men a
que nos referimos en la nota al pie numero 16, manifiesta que no se pregunta
a los pueblos si creen en eso, sino que so6lo les dejan escuchar su propaganda
unilateral; no se votan los tratados —dice— y sélo Brasil expresé que no firmarfa
mas tratados sin consulta plebiscitaria previa, provocando que los “barones” del
comercio mundial se rebanen los sesos para impedir que ese tipo de democracia
se disemine por el mundo, porque cuando la gente entienda esto y vote, nadie
votara por empobrecerse.

Por su parte, Joseph E. Stiglitz (Premio Noébel de Economia 2001), expresa:
“Igualmente preocupante es lo que la globalizaciéon puede hacer con la demo-
cracia. LLa globalizacién, tal como ha sido defendida, a menudo parece sustituir
las antiguas dictaduras de las elites nacionales por las nuevas dictaduras de las
finanzas internacionales. A los paises de hecho se les avisa que si no respetan
determinadas condiciones, los mercados de capitales o el FMI se negaran a pres-
tarles dinero. En esencia son forzados a renunciar a una parte de su soberania
y dejar que los caprichosos mercados de capitales —incluidos los especuladores,
cuyo unico afan es el corto plazo y no el crecimiento a largo plazo del pais ni
la mejora en sus condiciones de vida— los <disciplinen> aleccionandolos sobre
lo que deben y no deben hacer. Pero los paises pueden elegir, y entre sus opcio-
nes figura el grado a que desean someterse a los mercados internacionales de
capitales. Aquellos que, como en el Este asiatico, han evitado las restricciones
del FMI han crecido mas rapidamente, con mas igualdad y mas reduccion de la
pobreza, que los que han obedecido sus mandamientos.” (Joseph E. Stiglitz, £/
malestar en la globalizacion, Punto de Lectura, Suma de Letras, S.I.., Madrid, 2003,
pags. 464 y 465).
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canos fronterizos con este ultimo
pais, tuvo la oportunidad de ver su
enorme pobreza y advertir la espe-
ranza de todos en que con los acuer-
dos eso cambiaria en diez afios, todos
tendrfan auto nuevo. Quince afios
después, visité los mismos lugares
para darse cuenta de que nada habia
cambiado: existia la misma pobreza.
Se pregunta: entonces, ¢quién se be-
neficia? Y responde: las beneficiarias
son las empresas de EE. UU, que
en los aflos noventa se hicieron mas
ricas, con ganancias récord, mientras
la gente en México sigue sufriendo.
“Todo fue una gran estafa”.”

Pensamos cuan paraddjico es
que, si la actividad econdmica
—como destacan los economistas
y entre ellos el actual Ministro de
Economia uruguayo, Danilo Astori—
“consiste esencialmente en un pro-
ceso de eleccion o de opcion entre
diversas alternativas™'®, los pueblos
carezcan, en principio, de alternativa
ante las medidas econémicas que les
aplican. Es interesante recordar, en
este punto, las opiniones de Palatz
y Stiglitz sobre la falta de oportuni-
dad para que la gente decida acerca
de acuerdos, tratados y lo que la
globalizaciéon puede hacerle a la
democracia (con el surgimiento de
las nuevas dictaduras de las finanzas
internacionales), asi como sobre una
eventual negativa a aceptar ciertas
medidas; negativa que, en algunos
paises, ha redundado en su mayor
crecimiento econdémico, afirmacién
esta ultima que permite alimentar
algunas esperanzas sobre un futuro
mas promisorio en esta mundiali-
zacion irreversible.!”

Si la Economia, tal como es en-



carada en el momento actual, pro-
voca tan funestas consecuencias en
una gran parte de la sociedad mun-
dial, es claro que también repercuti-
ra negativamente en los operadores
del Derecho pertenecientes al area
del Derecho escrito, como veremos
a continuacion.

Repercusiones en los Opera-
dores del Derecho, en especial,
en los Notarios

Una Economia profundamente sa-
jonizada como la que hemos descrito,
influye en los ordenamientos juridi-
cos de los paises y sus preceptos
son recogidos por éstos, que toman,
cada vez mais, normas e institucio-
nes propias del Common Law, régi-
men que al parecer es la panacea del
Derecho para los economistas, por
su pretendida informalidad, practi-
cidad y agilidad.

En ese sentido, aun no se han
producido embates contra los abo-
gados; pero es dable esperar que, en
algin momento, se pretenda expor-
tar hacia nuestros paises la posibili-
dad de la autodefensa, en desmedro
de la defensa letrada obligatoria, ale-
gando que habria menores costos,
aunque se enervaran derechos hu-
manos o se les brindara menor pro-
teccion. Después de todo, para los
anglosajones, lo importante es tener
derecho a “su dia en la Corte™: si alli
comparecen solos o asistidos, pasa a
segundo lugar.

Si se ha atacado y se ataca, en
formaencubiertaoenformaexpresa,
a los notarios, porque lo propio de
su funcion es el asesoramiento cau-
telar, el instrumento publico con sus
formalidades requeridas y la seguri-

dad juridica preventiva, todo lo cual
es prejuiciosa e interesadamente
tomado como un obstaculo para el
desarrollo econémico.

Es, por ejemplo, una forma en-
cubierta de ataque al Notariado la
del avance del documento privado.
Obsérvese que un documento
privado puede ser elaborado por
cualquiera, sea profesional del
Derecho (abogado o Escribano) o
profano. En consecuencia, aun en
el caso de que se requiera certificar
las firmas de ese documento, éste
ya puede venir redactado por otro
—situaciéon que nos recuerda a la
minuta, lamentablemente de recibo
en algunos ordenamientos juridicos
latinos— y de esa manera, disminuir la
intervencion notarial (verbigracia, en
cuanto a las posibilidades de asesorar
a las partes o de introducir cambios
en la redaccion), que asi queda redu-
cida a la tarea autenticante, la cual —
casualmente— es la tnica funcién que
cumple el notary publicen EE. UU. Por
eso, resulta alarmante que los propios
notarios y aun las instituciones gre-
miales que los agrupan, no adviertan
este riesgo y en cambio continien
admitiendo pacificamente —y a veces,
hasta propicien— esta escalada del
documento privado, que va desesta-
bilizando a la profesiéon y minando la
seguridad juridica preventiva —como
dijimos previamente—.

Debe atenderse también por el
Notariado el ya mentado Proyecto
Tuning América Latina. '® Segun el
material que obra en nuestro poder
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Si se ha atacado y
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encubierta o en
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notarios, porque lo
propio de su funcidn
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'8 Sélo nos referimos al Proyecto para América Latina, al cual, por nuesttra

tarea docente universitaria, hemos tenido algun acercamiento. Desconocemos

si el Notariado ha tenido participacion en la formulacién del Proyecto Tuning

Europa.
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y la informacion recogida en Inter-
net, el Proyecto comprende doce
areas tematicas, en las que se traba-
jara buscando puntos de referencia
comun para todas ellas: Adminis-
tracion de Empresas, Arquitectura,
Derecho, Educacién, Enfermeria,
Fisica, Geologia, Historia, Ingenie-
rfa Civil, Matematicas, Medicina y
Quimica.

Como se puede apreciar, el Dere-

'8 Las doce competencias elaboradas para el area Derecho, son:

1. Conocer, interpretar y aplicar los principios generales del Derecho y del orde-
namiento juridico nacional e internacional en casos concretos.

2. Buscar la justicia y equidad en todas las situaciones en las que interviene.

3. Estar comprometido con los Derechos Humanos y con el Estado social y
democratico de Derecho.

4. Capacidad de ejercer su profesion trabajando en equipo.

5. Comprender adecuadamente los fenémenos politicos, sociales, econémicos,
personales y psicologicos —entre otros—, considerandolos en la interpretacion y
aplicacion del Derecho.

6. Ser consciente de la dimensioén ética de las profesiones juridicas y de la
responsabilidad social del graduado en Derecho, y actuar en consecuencia,
comprendiendo y aplicando los fundamentos filoséficos y teéricos del Derecho
con su aplicacion practica.

7. Capacidad de razonar y argumentar juridicamente y capacidad de dialogar y
debatir desde una perspectiva juridica, comprendiendo los distintos puntos de
vista y articulandose a efecto de proponer una solucion razonable.

8. Considerar la pertinencia del uso de medios alternativos en la solucion de
conflictos.

9. Capacidad para usar la tecnologfa necesaria en la busqueda de la informacion
relevante para el desempefo y actualizacion profesional.

10. Capacidad para redactar textos y expresarse oralmente en un lenguaje fluido
y técnico, usando términos juridicos precisos y claros.

11. Capacidad para analizar una amplia diversidad de trabajos complejos en
relacion con el Derecho vy sintetizar sus argumentos en forma precisa.

12. Capacidad de actuar juridica y técnicamente en diferentes instancias admi-
nistrativas o judiciales de manera leal, diligente y transparente en la defensa de
intereses de las personas a las que representa.

1 Seglin la informacion proporcionada en Infernet, participan dos universi-
dades por Argentina, una de Bolivia, dos de Brasil, una por Chile, asi como por
Colombia, Ecuador y El Salvador, ademas, dos por México, una de Nicaragua,
dos por Paraguay y una por Pert, Uruguay y Venezuela.
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cho esta entre las areas tematicas y
en general, decir Derecho asi, a
secas, suele interpretarse a favor de
la Abogacia, con olvido total del
Notariado. En este Proyecto, en el
area Derecho, se han definido ya
veinticuatro competencias mediante
muestras en las que intervinieron a-
cadémicos, empleadores, estudiantes
y graduados, que luego fueron redu-
cidas a doce basicas, las cuales, por su
redacciéon amplia, pueden permitir
se inserte al Notariado pero que no
hacen ninguna mencién especifica
a éste ni a algunos de sus atributos
caracteristicos, como pueden ser la
imparcialidad, la fe pablica y la segu-
ridad juridica preventiva; por el con-
trario, si se refieren expresamente
(competencia N° 12) a “la defensa
de los intereses de las personas a
las que representa”.'® A su vez, en el
caso de Uruguay, el representante de
la universidad participante (que es una
universidad ptivada), es abogado.”
Entendemos que serfa muy oportuno
que el Notariado tuviera alguna par-
ticipacion directa en el tema.

Entre las maneras directas y de-
sembozadas de ataque al Notariado,
nos parece que el premio se lo lleva
la serie Doing Business, publicacion
realizada por el Banco Mundial en
co-patrocinio con la International Fi-
nance Corporation y la Universidad
de Oxford: Doing Business in 2004.
Understanding  Regulation (Haciendo
negocios en 2004. Entendiendo las
reglas), redactado por un equipo bajo
la direccion del economista finan-
ciero del Banco Mundial, Simedn
Djankov, con la colaboracion de
consejeros académicos pertenecien-
tes al mundo anglosajon y la ayuda



de “abogados litigantes” de mas de
130 paises, incluidos algunos cono-
cidos estudios de abogados uru-
guayos. De manera sorprendente, se
aclara en la misma publicacién que
los resultados, las interpretaciones
y las conclusiones, no representan
necesariamente el parecer oficial de
la Junta de Directores Ejecutivos del
Banco Mundial o de los Gobiernos
respectivos; no compromete tam-
poco la exactitud de los datos inclui-
dos en el trabajo. En vista de estas
aclaraciones y como consideramos
que toda aproximacion a una reali-
dad sin datos confirmados (de la
que, para colmo, los autores no se
hacen responsables), es una Zemeri-
dad, nos vemos compelidos a expre-
sarnos sobre el particular. A mayor
abundamiento, como se reconoce en
el Prefacio, la investigacion presenta
solamente la primera parte de “un
ambicioso proyecto que busca el
desarrollo y la promocién del sector
privado”, pues queda anunciada la
aparicion de Doing Business in 2005,
relacionada con tres nuevos temas: el
registro de las propiedades, las licen-
cias e inspecciones gubernamentales
y la proteccion de los inversionistas
y la publicacion de Doing Business in
2006, dirigiendo sus baterfas al pago
de impuestos, al comercio interna-
cional y a la “mejora del estado de
derecho”.

En Doing Business in 2004, se anali-
zan cinco temas que se refieren a los
aspectos fundamentales del ciclo de
vida de un negocio: 1) la constituciéon
de la empresa; 2) la contratacion y el
despido de empleados; 3) la exigibi-
lidad de los contratos; 4) el acceso
a los créditos, y 5) la liquidacion y

disolucion de la empresa.

De las referencias concretas al
Notariado latino se destacan las
siguientes afirmaciones:

1. Los juzgados y los notarios son
“cuellos de botella” (bottlenecks)
para la apertura de los negocios.

2. Otras reformas que exigen
cambios legislativos incluyen la
introduccién de cldausulas con
un objeto mas genérico para los
casos de tramite o supresion de
autorizaciones notariales, asi co-
mo la homologacion judicial para
el proceso de registro.

3. “Notarios. Una carga inne-
cesaria’” (Notaries — An unnecessary
burden) es el titulo que identifica
a una de las figuras que apare-
cen en la publicacion. El texto
que acompana la figura dice: “El
empleo de notarios para la autori-
zacion de documentos relaciona-
dos con el registro de empresas
también puede ser eliminado.
Los notarios no forman parte de
los procedimientos de registro en
los paises nordicos y raramente
lo son en paises del common-law
(excepto Etiopfa, Sri Lanka y
Reino Unido). Al contrario, los
notarios son frecuentemente
empleados en América Latina,
en los paises africanos de habla
francesa, y en pafses actualmente
en transicion” (de sus regimenes
politicos). Esta tltima parte de la
exposicion parece una velada y
maliciosa asociaciéon del sistema
de Notariado latino con paifses
subdesarrollados, atrasados cul-
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Cada dia es mas
firme nuestra
conviccion de que

el Notariado es uno
de los mecanismos
propicios para
restablecer el
equilibrio entre la
Economia y el
Derecho y que un
analisis economico
desinteresado,
objetivo de los
ordenamientos
juridicos debiera
concluir que la
institucion notarial es
la que, precisamente,
cumple y desarrolla
dos de los principios
mas relevantes

para la Economia:
eficiencia y equidad
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tural y politicamente.

4. En aquellos pafses donde es
necesario que los notarios autori-
cen documentos, resulta que ésta
es frecuentemente la parte mas
onerosa del registro empresarial.

5. “¢Por qué todavia algunos
paises involucran a los notarios
para el registro de empresas? Es
dificil decirlo, pero la historia esta
repleta con ejemplos de institu-
ciones que han sobrevivido a su

utilidad.”

0. Los servicios que los notarios
proporcionan —constatar la iden-
tidad de los socios inversionistas
y directivos de la compafifa— son
rutinariamente ejecutados por
empleados publicos para muchos
otros servicios. Y los empleados
en los registros mercantiles son
tan habiles como los notarios
para hacerlo.

No deja de resultar interesante
que mientras los economistas esti-
man que con sus leyes de mercado
y la globalizaciéon han alcanzado la
panacea universal y pretenden culpar
de todos los males a los notarios y a
los magistrados (porque ambas ca-
tegorias integran, como ya dijimos,
lo que han dado en llamar cuellos de
botella que entorpecen la apertura de
negocios), una figura indiscutible
y mundialmente apreciada como
Juan Pablo II haya denunciado las
consecuencias del neoliberalismo,
su concepcion economicista y haya
elogiado, en cambio, a los Escriba-
nos. Asi es, en un documento que

resume las conclusiones del Sinodo
de Obispos de América (que sesiond
en México, en diciembre de 1997),
quedaron asentadas las expresiones
del recordado: “Cada vez mas, en
muchos paises americanos impera un
sistema conocido como ‘neolibera-
lismo’; sistema que haciendo referen-
cia a una concepcion economicista
del Hombre, considera las ganancias
y las leyes del mercado como para-
metros absolutos en detrimento de
la dignidad y del respeto de las per-
sonas y los pueblos”. Agregd que “si
la globalizacion se rige por las meras
leyes del mercado aplicadas segun
las conveniencias de los poderosos,
lleva a consecuencias negativas’;
entre esas consecuencias, menciono
“el desempleo, la disminucion y el
deterioro de ciertos servicios publi-
cos, la destrucciéon del ambiente y
de la naturaleza, el aumento de las
diferencias entre ricos y pobres, y
la competencia injusta que coloca a
las naciones pobres en una situacion
de inferioridad cada vez mas acen-
tuada”.

Un afio después, en el Mensaje
que envi6 al XXII Congreso Inter-
nacional del Notariado Latino, ce-
lebrado en Buenos Aires, del 27 de
septiembre al 2 de octubre de 1998
(oportunidad en la que se conme-
moraba el Cincuentenario de la
Union Internacional del Notariado
Latino —UILN.L.—), manifesté: “La
Santa Sede no puede dejar de unirse
a vuestra alegria y de desear que la
etapa que ahora comienza esté mar-
cada poruna renovada conciencia del
papel que la sociedad espera de los
escribanos en la construccion de un
futuro de progreso (...) Como puso



de relieve a vuestros Delegados Su
Santidad Pio XII el 5 de octubre de
1958 en la que fue su ultima audien-
cia, la fisonomia moral del notatrio
esta intimamente ligada con el rol
que esta llamado a desempefiar en
la sociedad civil. Deseo por tanto
animar a todos los miembros de la
Unién Internacional del Notariado
Latino a que, en esta necesaria tarea
de poner al dia la profesién, man-
tengan y valoricen ain mas el alto
perfil moral del que, con justicia,
se sienten orgullosos y que les ha
dado (especialmente en la tradicion
juridica civilista) un caracter original
de imparcialidad, de punto de refe-
rencia y de autoridad. El ejercicio
de la funcién notarial, que consiste
tantas veces en el saber escuchar y
componer discordias y conflictos
mas o menos importantes e incluso
dolorosos, entre personas e institu-
ciones, convierte a los Escribanos en
constructores de paz y de armonia
social”.?

Es sorprendente como la propa-
ganda mal intencionada en contra
del Notariado, mediante su cons-
tante repeticion, hace mella en las
autoridades de los paises del area de
Notariado Latino. Recientemente,
durante la reunién de la Comision
de Asuntos Americanos de la Union
Internacional del Notariado, cele-
brada en San Juan de Puerto de Rico
en abril de 2006, una de las altas
autoridades gubernamentales pre-
sentes en el acto de apertura, cerrd
su discurso, de abundantes loas para
la institucion notarial latina, con esta
peticion dirigida a los notarios asis-
tentes: “Permitan la mundializacion
del comercio”. Por mas que Puerto

Rico esté directamente bajolainfluen-
cia de EE. UU. como Estado asocia-
do, su Notariado es latino debido a
sus antecedentes y legislacion; por
ello nos duele y preocupa que una de
sus principales figuras politicas con-
sidere a la instituciéon notarial como
un obstaculo para el desarrollo del
comercio.

Sin embargo de todas las falaces
afirmaciones de las cuales hemos
dado cuenta, cada dia es mas firme
nuestra conviccion de que el Nota-
riado es uno de los mecanismos
propicios para restablecer el equi-
librio entre la Economia y el Derecho
y que un analisis econémico desinte-
resado, objetivo de los ordenamien-
tos juridicos debiera concluir que la
institucion notarial es la que, precisa-
mente, cumple y desarrolla dos de
los principios mas relevantes para la
Economfa: eficiencia y equidad.

Los Principios de Eficiencia y
de Equidad y su relacién con la
Justicia
Las mismas palabras, segin su area
de aplicacion, pueden tener diversas
acepciones. Tal ocurre, precisamen-
te, con “eficiencia” y “equidad”.
Para el Diccionatio de la Real
Academia, eficiencia es: “Capacidad
de disponer de alguien o de algo para
conseguir un efecto determinado”,
mientras que para equidad nos da
cinco acepciones: “1. Igualdad de
animo; 2. Bondadosa templanza ha-
bitual. Propension a dejarse guiar, o
a fallar, por el sentimiento del deber
o de la conciencia, mas bien que por

20

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO...

Si para reordenar

el escenario actual
necesitamos del
Derecho, nos hara
falta recurrir, en
consecuencia, a
una institucion
estrechamente
vinculada a él, a sus
valores y objetivos,
asi como también

a la eficienciay ala
equidad: el Notariado

Nos hemos valido, para los conceptos y citas vertidos en nuestra referencia a

Doing Business y hasta aqui, de lo que ya expresamos conjuntamente con Moraes,

en nuestro trabajo mencionado en la nota al pie nimero 13.
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las prescripciones rigurosas de la jus-
ticia o por el texto terminante de la
ley. 3. Justicia natural, por oposicion
a la letra de la ley positiva. 4. Mo-
deracion en el precio de las cosas, o
en las condiciones de los contratos.
5. Disposicion del animo que mueve
a dar a cada uno lo que merece.”

Si, como corresponde a los apli-
cadores del Derecho, tenemos en
mente lo dispuesto por el art. 19 del
Codigo Civil uruguayo, hemos de ir
tras definiciones técnicas, propias,
en este caso, de la Economia y del
Detecho.”!

En sentido econdmico, “por efi-
ciencia se entiende la relacion entre
la suma de los beneficios de una
situacion y el total de costos deriva-

2t Art. 19, Cédigo Civil: Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomarin
en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte, a menos que
aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso.

2 Catlos Marcelo Kipet, “El analisis econémico del Derecho y la regulacion de
los derechos reales”, en Revista de Derecho Privado y Communitario, vol. 21 (2000),
Derecho y Economia, pag. 217. El autor sefiala que “las soluciones provistas
por el analisis econémico, que inciden notablemente en el campo de la respon-
sabilidad civil, estin orientadas a la busqueda de la eficiencia en la asignacién
de los recursos” (pag. 215) y destaca, conforme a Polinsky y Roemer, que “se
considera que si la sociedad se organiza de un modo eficiente todos pueden
beneficiarse, pues con una masa de bienes mayor habra mds que repartit” (pag.
217).

% Ricardo Luis Lorenzetti, “<Analisis econémico del Derecho>: valoracion
critica. Hacia una teorfa de la accién individual y colectiva en un contexto insti-
tucional”, en: Revista de Derecho Privado y Comunitario, vol. 21 (2000), Derecho y
Economfia, pag. 65.

% Roberto Cortés Conde, Historia econdmica mundial. Desde el Medioevo hasta los tienm-
pos contemporaneos, Grupo Editorial Planeta S.A.IC./ Ariel, 1* edicién, Buenos
Aires, 2003, pag. 12.

» Economia para no Economistas, Departamento de Economia de la Facultad de
Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, Montevideo, 2003, versién
electrénica en formato PDE, pags. 53-54.

? Diccionario de Conceptos Econdmicos, www.diccionatioeconomia.tk/

77 Castan, “La idea de la equidad”, pag. 258 y ss., citado por Isidoro Lora-Tamayo
Rodriguez, “Aplicacion por el notario de la equidad”, Separata de Revista Juridica
del Notariade, N° 53, enero-marzo de 2005, pag. 194.
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dos de ella”*, o “la busqueda de un

”Z o bien se tiene en cuenta

optimo
que la utilidad sea mayor al costo.*

En los métodos de produccion
puede distinguirse entre eficiencia
técnica y eficiencia econémica. “Un
método de produccion es  #nica-
mente eficiente st la produccion que se
obtiene es la maxima posible, dados
los factores productivos utilizados”
y “‘es econdmicamente eficiente si es el de
minimo costo dados los precios de
los factores productivos utilizados”.

Por otra parte, en términos eco-
némicos, eguidad es el “principio
segun el cual las personas que se
encuentran en circunstancias simi-
lares deben pagar unos mismos
impuestos y recibir un mismo tipo
de prestaciones (equidad horizon-
tal), y las personas que disfrutan de
un bienestar mayor deben pagar mas
impuestos y recibir menos presta-
ciones que las que no disfrutan de
ese bienestat (equidad vertical).”

La doctrina juridica manifiesta
que equidad “es el criterio de deter-
minaciéon y valoraciéon del Dere-
cho, que busca la adecuacién de las
normas y de las decisiones juridicas a
los imperativos de la ley natural y de
la justicia, en forma tal que permite
dar a los casos concretos de la vida,
con sentido flexible y humano (no
rigido y formalista), el tratamiento
mas conforme a su naturaleza y cir-
cunstancias”.”’

Si nos detenemos un poco en
estos conceptos, podemos apreciar
que, en Economia, el primero de los
principios enunciados, la ¢ficiencia,
de alguna manera entra en pugna
con la equidad, ya que, por un lado,
se pretende el mayor rendimiento



o la mayor cantidad de producto al
menor precio y, por otro, se habla
de mecanismos para repartir ese
rendimiento o producto, lo cual
conduce a la idea de que mejorar la
situacion de unos, es empeorar la
situacién de otros. Esto, medido en
términos exclusivamente econémi-
cos, quiza pueda solucionarse con el
teorema de Coase: entre dos dafios,
el resultado mas eficiente es evitar el
dafio mas grave.”

Ocurre que tanto la eficiencia,
como la equidad, deben estar atem-
peradas y orientadas por la justicia,
valor muy caro al Derecho pero casi
siempre ignorado por la Economia,
sobre todo la justicia distributiva,
determinante de que se dé a cada
quien lo que necesita. Mosset Itu-
rraspe sefiala que “el orden del mer-
cado descree de <principios vagos>
como son los de equidad, buena
fe, justo precio, equilibrio negocial,
abuso, lesion e imprevision, justicia
social y otros, a los que considera
propios de una <economia tribal>,
de un mundo primitivo, infantil y
paternalista”. Y afiade con sarcasmo
en dos parrafos: “Todas las personas
son iguales ante la ley... LLos pobres
son tales porque quieren setlo. Los
inundados también”.*’

El asunto radica en que la
Economia por si sola no puede
resolver adecuadamente estas cues-
tiones de relacionar eficiencia,
equidad y justicia; prueba de ello
es la enorme concentracion de la
riqueza en pocas manos y el incon-
mensurable aumento de la pobreza
a los que han llevado las politicas
actuales.

econdmicas Paradéjica-

mente, la Economia o mejor dicho,

los economistas, han demostrado
ser altamente ineficientes y —en lo
que también es una paradoja— no
conocemos manera de llamarlos a
responsabilidad ni tampoco algin
tipo de seguro que permita indem-
nizar a los perjudicados.

Opinamos que una reordenacion
de la realidad actual tiene que prove-
nir, necesariamente, del Derecho. Si
bien el analisis econémico de éste es
un instrumento valioso (pues ambas
ciencias sociales no pueden igno-
rarse sino que deben de colaborar
reciprocamente, con el ser humano
y su bienestar como objetivo),
quiza deba cambiar su orientacion,
dejando de lado la supra-valoracion
de la Economia y la infravaloracion
del Derecho. Hasta ahora, muchos
gobiernos han aceptado el tema de
la desregulacion y su papel como
meros espectadores del desarrollo
de las leyes del mercado. Anuncia
Mosset Iturraspe que hoy estamos
de vuelta y discutimos y disputamos
la regulacion u orientaciéon de los
hechos hacia la eficiencia o hacia
la solidaridad, hacia el egofsmo o la
equidad en los repartos.”’

Corresponde al Derecho marcar
las reglas para proteger al mas débil,
enmarcar los contratos de adhesion
(de neto origen econémico) dentro
de pautas generales de contratacion,
sacudirse el avasallamiento de la
Economia, dejar de legislar segtin

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO...

Debemos estar

muy atentos a los
grupos de presion,
definidos en un libro
de Economia como
‘empresarios 0
individuos que
intentan influir en las
decisiones politicas
para obtener
medidas que
favorecen sus
intereses particulares
y que muchas veces
son contrarias al
interés general’.

% Asi lo explica Kipet, gp. cit., pags. 228 y 229, citando a Saravia, La miseria, las
externalidades y el doctor Coase, en L.L. del 6-10-98.

# Jorge Mosset Itutraspe, “Detecho y Economia (una dificil convivencia)”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, vol. 21 (2000), Derecho y Economia, pag;

108.

% Mosset Iturraspe, gp. cit., pag. 113.
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3! Ibidem, pag. 119.

las imposiciones de los modelos
econémicos y en fin de cuentas, para
optimizar sus tradicionales valores y
objetivos por encima de los costos
y la eficiencia. En ese sentido, se-
guramente habran de surgir leyes
que tal vez sean econdémicamente
ineficientes, pero justas por razones
distributivas.

Sin duda, la Etica de la Economia
y la del Derecho no son iguales y,
como sefiala Mosset, estan en pugna
o conflicto, debiendo buscarse cami-
nos intermedios, o coincidentes, que
procuren compadecer, por ejemplo,
“utilidad con justicia”. “Lo inadmi-
sible —agrega— es la derogacion de la
moral de la sociedad civil en benefi-
cio de la <ética del mercado>"."!

Si para reordenar el escenario
actual necesitamos del Derecho, nos
hara falta recurrir, en consecuencia,
a una institucion estrechamente vin-
culada a €l, a sus valores y objetivos,
asi como también a la eficiencia y a

la equidad: el Notariado.

El Notario como Factor de
Eficiencia y de Equidad en el
Escenario Social Actual

Los economistas utilizan el con-
cepto de instituciéon en el sentido
de “forma en que se relacionan los
seres humanos de una determinada
sociedad o colectivo, buscando el
mayor beneficio para el grupo”. Se
agrega que “el beneficio de la insti-
tucion es mayor cuanto mas eficien-
cia genere en la economia y mas

2 Martinez Coll, “Instituciones econdmicas”, en La Economia de mercads. .., op.

¢t., consultada en www.eumed.net/cursecon/1/inst.htm

» Martinez Coll, “Instituciones econémicas”, en La Economia de mercado..., op

cit.
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minimice los costes de transaccion
y de informacién” y que “la mayo-
ria de las instituciones existentes
en una sociedad y en un momento
determinado, al haber sobrevivido
a un largo proceso de aparicion,

diversificacion y seleccion, resultan

set estables y robustas”.*

Opinamos que la institucion
notarial se enmarca en el concepto
econémico recién enunciado, por
los beneficios que brinda a la comu-
nidad, asi como por su eficiencia, la
reducciéon de costos de transaccion
e informacién que opera, su estabi-
lidad y robustez.

Laliteratura econémicada cuenta,
entre otros, de los siguientes aspec-
tos que si bien son importantes para
la Economia, lo son tanto o mas
para el Derecho y en cuya atencion
esta especialmente llamado a par-
ticipar el Notariado:

a) Las transacciones econémi-
cas son transferencias de derechos
de propiedad. Cualquier transaccion
requiere una serie de mecanismos
que protejan a los agentes que inter-
vienen de los riesgos relacionados
con el intercambio. El objetivo de
los contratos es prever aconteci-
mientos futuros que pueden afectar
al objeto de la transaccion. Incluso
las  transacciones aparentemente
mas sencillas, implican la existencia
de un contrato previo que puede ser
explicito y formal o implicito e in-
formal.”

b) En el mundo real, los con-
tratos siempre son incompletos
ya que la informaciéon que se tiene
sobre el futuro es incompleta. Cual-
quier transaccion implica riesgo e
incertidumbre. LLos economistas di-



ferencian entre ambos términos: con-
sideran que existe un 7zesgo cuando la
probabilidad de que se produzca un
suceso es conocida, mientras que
reservan zncertidumbre para aludir a
sucesos imprevisibles, cuya probabili-
dad de produccién no es conocida.*

¢) Loscostossondefundamen-
tal importancia, se trate de costos
de produccion, de transaccion o de
informacién, siendo los dos ultimos
propios del intercambio. Los costos
de transaccion serfan infinitos si el
cumplimiento y la interpretacion de
las obligaciones de cada parte que-
daran libradas a su propia volun-
tad; la realizacién de intercambios
hizo necesaria la apariciéon de un
tercero (neutral) que arbitrara entre
las partes. A su vez, la informacion
también es costosa y las institucio-
nes que permiten acceder al cono-
cimiento de los atributos de los
bienes, a evaluarlos y medirlos hacen
mas eficiente el funcionamiento de
los mercados.”

d) Unmarco en el que los dere-
chos estén bien definidos y existan
organizaciones que por medios legi-
timos los hagan respetar, permite
incrementar los intercambios y por
ello, una mayor division del trabajo y
un aumento de la riqueza. Los costos
de transaccioén seran muy elevados si
las transacciones se complican por
la falta de certeza sobre los derechos
de propiedad y si éstos tuvieran que
precisarse al mismo tiempo en que
se esta realizando la transaccion. Por
otro lado, el individuo ha de tener
la seguridad de que el conjunto de
la sociedad respetara sus derechos;
los activos tendran un valor distinto
si existen instituciones y organismos

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO...

(cuerpos juridicos y politicos) efi-
cientes para hacerlos respetar.”

e) Una institucion es eficiente
cuando la utilidad que presta es
mayor al costo que implica.”’

Los aspectos que acabamos de
reseflar y que, reiteramos, hemos
tomado de trabajos elaborados por
economistas, marcan una tremenda
contradicciéon entre esas afirma-
ciones —en todas las cuales cabe la
intervenciéon notarial para lograr

los efectos queridos— y l.as de los No resulta
embates contra el Notariado pro- d ble ni
venientes de algunos defensores del e_sea

Common Law y de la serie Doing Busi- conveniente que
ness; solo explicables, las segundas, la Economia

si tenemos en cuenta que, seguin sus

pretenda dominar
al Derecho ni que
el Common Law
procure expandirse
sobre y a costa del
Derecho de origen
romano-germanico,
pues se trata de dos
regimenes juridicos
con fundamentales
diferencias en lo
filosofico, politico y
procedimental,
debidas
principalmente

a sus antecedentes
historicos

antecedentes historicos, el Common
Law surge como un mecanismo de
control social; el que, ahora, quiere
imponer la Economia.

Por su parte, los trabajos Doing
Business y otros similares, derivan de
respuestas obtenidas mediante cues-
tionarios predispuestos dirigidos a
apoyar las conclusiones a las que se
queria llegar y que no permiten a los
encuestados ningun tipo de aclara-
cion, modificacién u otra clase de
variantes. Bien sefiala Zulma Aurora
Dodda que “no hay ningtn tipo de
inocencia en el planteo del Banco
Mundial; no es un desconocimiento
de datos sino que se trata de un
uso de datos direccionado hacia un
objetivo y en funcién de ello son los
informes que transmiten al mundo
econdmico, a la comunidad euro-

¥ Martinez Coll, “Instituciones econémicas”, en op. cit.
¥ Cortés Conde, gp. cit., pags. 19-20.

* Cortés Conde, p. cit., pags. 13y 15.

7 Cortés Conde, gp. cit., pag. 12.
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pea y cuyas influencias, obviamente,
llegan a nuestro continente”.”
Debemos estar muy atentos a los
grupos de presion, definidos en un libro
de Economia como “empresarios o
individuos que intentan influir en
las decisiones politicas para obtener
medidas que favorecen sus intere-
ses particulares y que muchas veces
son contrarias al interés general
(...)." Este llamado de atencién
lo fundamos en la circunstancia de
que, como profesionales del Dere-
cho, hemos de tener muy presentes
los preceptos juridicos, mas atun si
son constitucionales y no perder de
vista que, para la Constitucion de
la Republica Oriental del Uruguay,
el interés general es el prioritario y
subordina a los derechos individu-
ales, que pueden ser limitados por
ley y por razones de interés general.
Ahora, retomando los aspectos
destacados por la Economia y a los

3 <. tenemos el informe del Banco Mundial que todos conocemos. El Instituto

de Derecho Registral de la Universidad Notarial Argentina recibi6 hace aproxi-
madamente un afo y medio el cuestionario sobre el cual el Banco Mundial
elabor6 ese dictamen o informe. En realidad, el Instituto, después de evaluar-lo,
resolvi6 no contestar el cuestionario, pese a los requerimientos del Banco Mun-
dial. El cuestionario estaba armado sobre la base de un multiple choice que no
daba posibilidad de volcar cual era realmente nuestro sistema registral y la rela-
cion entre la tarea del notario y el funcionamiento del Registro. Las opciones de
respuesta que daba llevaban necesariamente a las conclusiones a las que arribé el
Banco Mundial. Por eso pedimos a esta instituciéon que nos permitiera salir del
cuestionario, de sus respuestas obligadas en los casilleros, pero nos dijeron que
por una cuestién de programa informatico no podfamos hacer ningin tipo de
aclaracion sino que debfamos limitarnos a las respuestas que estaban programa-
das en el formulario. Por este motivo, la Universidad Notarial Argentina no
contest6 el cuestionatio, consciente de que contestatlo era grave, porque indi-
rectamente quedabamos inmersos en lo que iba a ser luego el informe que todos
conocemos”. (Zulma Aurora Dodda, “La seguridad juridica y el Notariado”, en
E/ Notariado y los Registros, publicacion relativa a la I Reunién Plenaria Legislatura
2005-2007 de la Comision de Asuntos Americanos de la Unién Internacional
del Notariado Latino, Mar del Plata, 22 y 23 de abril de 2005, pag. 3).

¥ Economia para no Economistas, op. ¢/t., pag. 153.

0 Tbidem, pag. 14.
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cuales antes aludimos, en un an4lisis
desprejuiciado de la funcién notarial
es facil apreciar que el Escribano es
un profesional imparcial que: arbitra
soluciones para las partes, brinda a
sus requirentes toda la informacion
por ellos necesitada (mas que infor-
macién, se trata de asesoramiento
y consejo), forma contratos con-
sighando en ellos todas las previ-
siones que sea factible contemplar,
asegura la legalidad y la legitimidad
de los derechos en juego y, por si
fuera poco, todo ello lo documenta
de preferencia en un instrumento
publico, el de maxima eficacia pro-
batoria. Tal conjunto de actividades
apunta hacia la paz y la seguridad
juridica.

Llevado el razonamiento a tér-
minos economicos, “toda necesidad
se satisface por medio de un bien
o servicio”.* El servicio notarial
satisface las necesidades de tener
seguridad juridica y paz social. Sin
éstas, no puede haber desarrollo
econémico ni de otro tipo.

Esas dos necesidades son satis-
fechas por el Notariado con eficien-
cia y equidad, si bien de manera casi
imperceptible. El estado de salud
nos pasa desapercibido; lo afora-
mos cuando estamos enfermos. En
igual forma, el procesamiento de
la funcién notarial se lleva a cabo,
en buena parte, ignorado por los
requirentes (complemento de do-
cumentacion faltante, estudio de
antecedentes y titulos, obtencion de
informacion registral), quienes, co-
mo cosa material y palpable, sélo
reciben un documento cuya impor-
tancia muchas veces no conocen y

cuyo valor “no es algo evidente”™"':



no hay audiencias ante magistrados,
no hay postulaciones ni discursos ni
alegatos.

Del ejercicio de esa funcion
notarial, tan poco manifiesta, resulta
la informacién que la sociedad
(incluido el Mercado) requiere, la
certeza que las transacciones recla-
man y la firmeza de los derechos
transferidos o adquiridos y todo
ello, 2 un costo razonable, como
corresponde a la actuacién de un
solo profesional imparcial que
brinda seguridad juridica preventiva
y hace innecesaria la contratacion de
seguros que so6lo ofrecen seguridad
indemnizatotria. Podemos concluir
que es una institucion muy efici-
ente; cumple un completo servicio
que reune muchas ventajas (incluso
desde el punto de vista econémico)
a bajo costo vy, a diferencia de los
economistas, los notarios son y se
hacen responsables de su actua-
cién.*?

En el escenario juridico uruguayo,
podemos traer a colaciéon un par de
ejemplos que ponen de relieve la efi-
ciencia del Notariado:

1. A) Es reconocido que, a
consecuencia de la labor notarial,
practicamente no se conocen juicios
reivindicatorios. B) Las promesas
de enajenacion de inmuebles deben
registrarse. En un principio, ello
se hacia por agregacion; cuando el
Estado asumié que el Registro ya
no tenfa mas lugar y que, ademas,
se habfa perdido una buena parte
de la documentacién, sanciond una
ley por la cual esas promesas se
protocolizarian por Escribano y se
inscribirfa un resumen, ficha regis-
tral mediante; sistema que, hasta el
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momento, ha funcionado muy bien.
2. China,
emergente, ingresé a los cuadros de

la gran potencia

la Union Internacional del Notatia-
do Latino, por ello se llevé a cabo
en Shangai, del 15 al 17 de enero
de 2003, un seminario internacio-
nal sobre el tema “El Notariado y
el desarrollo econdmico”, en el cual
se destacd la relevancia del papel del
notario como agente importante en
el desarrollo econémico, ya que la

La globalizacion o
mundializacion de

la Economia es,
indudablemente, un
proceso irreversible,
pero no incontrolable.
Al Derechoy alas
instituciones sociales
corresponde ejercer
ese control y poner
los limites necesarios

eficacia es inconcebible sin la seguri-
dad. Se enfatiz6 que en la Economia
de Mercado, la funcion notarial con-
tribuye de diversas maneras al desa-
rrollo econémico: previniendo los
conflictos y litigios, con la seguridad
que brinda a las relaciones juridicas
privadas de contenido patrimonial;
jugando un rol preponderante en
la planificaciéon econémica estatal,
con la reduccion de los costos de
la administracién de justicia, con la
estabilidad de la escritura y la solu-

1 José Manuel Garcia Collantes, “Economia y Notariado” (Repartido).

2 “Desde un punto de vista estrictamente econdmico, este sistema ofrece las
siguientes ventajas:

a) La reunion de diferentes actividades en una sola y misma figura (lo que algu-
nos economistas han llamado el <multiproducto notarial>) supone necesaria-
mente una reducciéon de costes. Pero ademads sus beneficios trascienden a las
partes del negocio para favorecer a los terceros en general. ..

b) El asesoramiento por parte de juristas cualificados y, sobre todo, indepen-
dientes e imparciales, reduce la litigiosidad y ademas los efectos atribuidos al
documento facilitan la prueba en juicio lo cual es indudablemente un factor de
reduccion de costes.

¢) La estructura en la que se ejerce la funcion notarial es especialmente eficiente.
La funcién notarial, aun siendo publica, se ejerce encuadrada dentro del marco
de una profesion liberal. .. Esta estructura de profesion liberal permite también
el gjercicio de la funcién de una manera mas agil y eficiente, ademas de otorgar
mas independencia al notario. Pero sobre todo reduce los costes del Estado
cuando organiza el servicio de seguridad juridica preventiva...

d) ... la autenticidad del documento que accede al registro permite que sea
auténtica y cierta la informacién que el registro publica...” (Garcfa Collantes,
op. cit.).
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cién de controversias transfronteri-
zas. También se puso de relieve el
valor de la intervencién notarial para
evitar que, en las relaciones de con-
sumo, no se produzcan injustificados
desequilibrios ni el desconocimiento
de los derechos del consumidor, asi
como su colaboracién para que lle-
guen a buen término la constitucion
de sociedades, queden debidamente
documentadas las Asambleas socia-
les y las empresas cuenten con un
asesoramiento adecuado.”

Nos parece que ya hemos abun-
dado sobre la eficiencia. No debe-
mos olvidarnos de la equidad.

El Cédigo Civil Uruguayo tiene
varias referencias a la equidad. Por
ejemplo, los articulos 1291 y 1300,
relativos a los contratos (efectos e
interpretacion).*

El notario debe tener en cuenta
de manera especial estas disposi-
ciones, no tanto para aplicarlas li-
teralmente, sino para procurar que
en los contratos en los cuales inter-
venga, la redaccion sea clara, precisa

# Véase “La Pluma” (publicacién de la Asociacién de Escribanos del Uruguay),
vol. 6 N° 16, abril de 2003, pag. 28 y 29.

* Art. 1291: Los contratos legalmente celebrados forman una regla a la cual
deben someterse las partes como a la ley misma.

Todos deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan, no sélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las consecuencias que segin su naturaleza sean
conformes a la equidad, al uso o ala ley.

Art. 1300: Las cldusulas susceptibles de dos sentidos, de uno de los cuales resul-
tare la validez y del otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero.

Siambos dieren igualmente validez al acto, deben tomarse en el sentido que mas
convenga a la naturaleza del contrato y a las reglas de la equidad.

* Para el notario uruguayo, ello no es sélo de esencia de la funcién, sino también
una exigencia reglamentaria, pues el art. 124 del Reglamento Notarial, aprobado
por la Acordada 7.533. del 22 de octubre de 2004, reiterando un precepto con-
tenido en los Reglamento anteriores, dispone: “Las escrituras publicas se escri-
biran en idioma castellano y deben redactarse con estilo claro y preciso (...)”

* Lora-Tamayo Rodtiguez, ap. cit., pag. 208.
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y completa, de modo que no haya
ambigtiedad en los términos y que,
en lo posible, todo esté contenido
en aquéllos.®

Lora-Tamayo Rodriguez resume
la aplicaciéon de la equidad expre-
sando que ella debe estar presente:

= En la aplicaciéon e interpre-
tacion del Derecho y en su inte-
gracion mediante la analogfa.

= En los supuestos que la ley se
remita expresamente a ella o a deter-
minados prototipos de conducta,
maximas de experiencia, etc.

= En el rechazo de la norma,
cuando como consecuencia de los
principios generales del Derecho
resulta inadecuada para el caso con-
creto.

= En la solucién del caso, cuya
norma se ha considerado inade-
cuada por razones de equidad, con
el mismo principio general que
nos hizo rechazarla o con otro di-
ferente.

=Y que el juicio de equidad ha
de apoyarse en los principios que
inspiran al ordenamiento juridico,
estando vedada su aplicacion arbi-
traria o meramente subjetiva y
debiéndose actuar “con mucho tino
y prudencia”.*

Como muy bien lo explica
nuestro compatriota, Raul Anido, la
equidad debe estar presente no sélo
en el momento de ejecucion, sino en
el de formacion del contrato, tam-
bién: “El contrato seguira siendo
acuerdo, y en él han de confluir la
libertad —esencial para que exista el
acuerdo— y la equidad —que nos pet-
mitird concretizar las normas o el
Derecho al caso concreto— para asi
obtener <la norma del caso> como



conclusion del justo equilibrio con-
tractual querido; y la libertad como
tal ha de tener los limites marca-
dos por <el derecho necesario>.
Los principios que se dice rigen la
moderna contratacion no difieren
esencialmente del Derecho <de
siempre> en cuanto se tiende a la
atencion de la buena fe, lo que hace
que nos adentremos en la equidad,
siendo ésta la base de la analogia
—esencial en los contratos atipicos—,
y de ambas <la naturaleza de las
cosas>"."

La III Jornada Notarial Rio-
platense, celebrada en Montevideo
los dias 28 y 29 de noviembre de
2003 y que tuvo como tema “La
incidencia de la Economia en el
Derecho”, dejé establecido en sus
conclusiones que “el Notario es
el profesional de Derecho con la
capacitacion pertinente para interve-
nir con eficacia en el asesoramiento
imparcial y la reestructuracion de los
negocios juridicos involucrados por
las situaciones analizadas (en via de
cumplimiento), consolidando asi las
relaciones juridicas, reencausandolas
en la seguridad juridica perdida.”*®
Las “situaciones analizadas” son
las relativas a la llamada “emergen-
cia econémica”, que tanto afect6 a
Uruguay y Argentina.

Los notarios, acostumbrados a
ser observadores minuciosos de la
realidad para documentarla y, me-
diante la fe publica, hacer cierta la
evidencia para quienes no la han
contemplado, han de tenerlaenorme
preocupacion causada por una reali-
dad que muestra el fracaso de politi-
cas econémicas y gubernamentales
que, alejadas de sus objetivos ini-
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ciales, han profundizado la brecha
existente entre las sociedades desa-
rrolladas y las subdesarrolladas.”
Queremos cerrar este desarrollo
con la convocatoria que Jorge Hora-
cio Alterini dirigié a los notarios:
“(...) yo voy a tratar de hacer el
esfuerzo de convencerlos a ustedes
de que luchen, y luchen corporativa-
mente, con todos los medios licitos
a su alcance, para defender al no-
tariado, porque estan defendiendo el

bien comun, y en eso todos tienen El Analisis

que estar de acuerdo”.”” .
Intentaremos ahora, sintetizar nues- Econdmico del

tras ideas en unas breves conclusiones Derecho ha

manifestado la
estrecha vinculacion
que entre Economia
y Derecho existe; no
conduce tal vinculo
necesariamente a

la subordinacién de
éste a aquélla

y rematar el trabajo con una ponencia
en la cual podamos enmarcar lo que
consideramos mas importante de esta
exposicién que, segin adelantamos,
pretendemos sea no sélo académica,
sino también gremial.

Conclusiones

1.- El Derecho regula la conducta
y la convivencia humana; por ende,
no puede permanecer aislado de las
demas ciencias sociales, en especial
de la Economia, que también estu-
dia los comportamientos y la toma
de decisiones de los ciudadanos, las

47 Raul ANIDO, III Jornadas Uruguayas de Derecho Privado, 1998, citado por
Lora-Tamayo Rodriguez, gp. ¢it., pags. 210y 211.

48 “III Jornada Notarial Rioplatense, Montevideo, 28 y 29 de noviembre de
2003, Conclusiones”, en La Pluma, vol. 7, N° 19, mayo de 2004, pag. 14.

49 Los principales obyetivos macroecondémicos que se han propuesto alcanzar los
economistas y los gobiernos a lo largo de la historia contemporanea han sido:
lograr un crecimiento econémico sostenido, asegurar niveles altos de empleo
para la poblacion, estabilizar los precios, mayor eficiencia en el desempefio de
la economia y mejorar la distribucién del ingreso. (Economia para no Econo-
mistas, p. ¢it., pag. 123).

50 Jorge Horacio Alterini, “I.a seguridad juridica. Notariado y Registros”, en £/
Notariado y los Registros, publicacion relativa a la I Reunion Plenaria Legislatura
2005-2007 de la Comisién de Asuntos Americanos de la Unién Internacional
del Notariado Latino, Mar del Plata, 22 y 23 de abril de 2005, pag, 11.

315

deium
NOTARIAL



PANORAMA INTERNACIONAL

fuerzas productivas y los gobiernos.

2.- En esa necesaria interrelacion
entre Derecho y Economia, debe
tenerse presente que ni la una ni la
otra operan en vacio, sino en cone-
xion con una determinada sociedad,
cultura y circunstancias que aun la
globalizacién, dentro de la univer-
salidad de su concepcion, debe res-
petar, para evitar el fracaso de sus
objetivos.

3.- Concomitantemente con lo
que acaba de expresarse, no resulta
deseable ni conveniente que la
Economia pretenda dominar al
Derecho ni que el Common Law
procure expandirse sobre y a costa
del Derecho de origen romano-
germanico, pues se trata de dos
regimenes juridicos con fundamen-
tales diferencias en lo filosofico,
politico y procedimental, debidas
principalmente a sus antecedentes
histéricos. Esto no significa propi-
ciar el aislamiento entre ambos
regimenes, sino que debe procu-
rarse su coexistencia, tomando cada
uno del otro aquello que se adecua
a la idiosincrasia de los respectivos
pueblos.

3.- La pretension de los econo-
mistas de generar un orden juridico
espontaneo, originado en la libre

' En 1998, en la VIII Jornada Notatial Iberoameticana, celebrada en Veracruz,
cerrabamos el trabajo que presentamos, “La funcién notarial en la Economia
de Mercado”, con estas palabras: “En resumen, el suefio de todo economista:
el mejor servicio al menor costo posible” (pag. 44). Antes, en 1994, durante las
1T Jornadas uruguayas de Derecho Privado Prof. Esc. Eugenio B. Cafaro, que
tuvieron lugar en Montevideo (con precedencia a la sancién de la Ley de Rela-
ciones de Consumo) y donde participamos con: “Los derechos del consumidor.
Su proteccion por los operadores juridicos, con especial referencia a la funcién
notarial”, expresibamos en una de las conclusiones: “La actividad y la funcién
notarial, por la imparcialidad y la plenitud que la caracterizan (en tanto funcién
publica asesora, formativa y autenticante), hacen al Notariado especialmente
idoéneo para la tuicién efectiva del consumidor, en el ambito de la aplicacion
pacifica y normal del Derecho” (pag. 14).
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aplicacion de las leyes del mercado y
favorecido por la desregulacion
gubernamental, evidentemente ha
fracasado y propiciado una eco-
nomia salvaje, irrespetuosa de los
mas elementales derechos humanos.
Debe, pues, retomarse el camino
del Derecho a fin de priorizar el
bien comun. Aunque, naturalmente,
ese Derecho ya no sea el mismo de
épocas pasadas, porque la realidad
a regular no es la misma, tiene que
mantener los principios generales
que lo informan y que, justamente
por ser principios, son universales y
tienden a ser permanentes.

4.- La globalizaciéon o mundia-
lizacion de la Economia es, indu-
dablemente, un proceso zrreversible,
petro no incontrolable. Al Derecho y
a las instituciones sociales corres-
ponde ejercer ese control y poner
los limites necesarios.

5.- Dentro de las
nes sociales, el Notariado latino (o

institucio-

Notariado a secas, porque el notaria-
do de EE. UU., exceptuados los Cipi/
Law Notaries de reciente aparicion
en algunos Estados, no es tal) ha
demostrado ser eficiente y flexible,
proporciona seguridad juridica pre-
ventiva, evita litigios, arbitra solucio-
nes, propicia la convivencia pacifica
al aplicar el Derecho con imparciali-
dad y equidad, finalmente, brinda el
mejor servicio al menor costo.”’ De
ahi que esté llamado a desempefiar
un importante papel en el ajuste de
las relaciones entre el Derecho y la
Economia. Debe, pues, difundir su
utilidad y defender su existencia, lo
que, como ya se dijo, es también la
defensa del bien comun.



Ponencia

El Analisis Econémico del Derecho
ha manifestado la estrecha vincu-
laciéon que entre Economia y Dere-
cho existe; no conduce tal vinculo
necesariamente a la subordinacion de
éste a aquélla. Comprobado el fracaso
de las actuales politicas econémicas,
corresponde al Derecho administrar
las consecuencias y efectuar los co-
rrectivos necesarios. En esa tarea, no
puede ser ignorado el Notariado, que
brinda el servicio social y econémico
de seguridad juridica y convivencia
pacifica eficientemente, con equidad
y a un costo razonable.
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