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de Jos¢ Mdximo Paz

La funcion notarial en las relaciones juridicas

IMPORTANCIA BE SU ROL

La funcién notarial en nuestra legislacién se caracteriza
por la plena fe que merece (Art. 993 Céd. Civ). Investigar
a través de la evolucién del derecho, el origen de esa presun-
cibn de certeza que la ley le atribuye, resultaria dificil, pero
todo hace presumir que surgié de la neecesidad de probar cum-
plidamente le existencia de las obligaciones, hasta que orga-
nizada la prueba preconstituida, llega a aceptarse como cierta
la forma notarial, con los elementos que primitivamente la ca-
racterizan y que evolucionando a través del tiempo produje-
ron el actual estado. Sin entrar a relatar su historia, hay que
convenir que en la vida social primitiva, fué siempre necesa-
rio acreditar ecomo auténticos los actos que se referian a las
relaciones de derecho piuiblico, presuncién de certeza que sur-
' gi6 de la propia autoridad social, cuando separado €l elemento
religioso de la gobernacién del HEstado, fué robusteciéndose la
autoridad de los gobernantes, en su cariecter de tales, Las re-
laciones de derecho privado, viven fuera del radio de accién
inmediata del poder ptblico, dentro del cual sblo vienen a
caer, en los casos de ser discutidas y sometidas a resolucibén
judicial ; he ahi como nacié la necesidad previa de comprobar
la existencia de la relacién juridica contraida, pruebas que
los litigantes aportaban segiin las circunstancias de cada caso,

‘ llegdndose al documento escrito, que robusteeido por el testi-
monio de los que en él intervinieron, era seguramente el grado
méaximo de la eerteza judicial, que es lo que dié origen a lo
que juridicamente se denomina: prueba preconstituida.

Ya sea por las dificultades que signifiéaba la eomproba-
cién posterior de los hechos, o sea el deseo de facilitar las con-
venciones, o el de intervenir en todos los actos de la vida so-
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cial, lo cierto es, que los poderes del Hstado, vieron la necesi-
dad de revestir a esa prueba preconstituida de solemnidades
especiales, y practicarla ante delegados del poder, que al re-
vestirlas de su autoridad, la convirtieron en cierta y exacta,
eliminando las posibilidades de discusién posterior, y por tales
causas haciéndola obligatoria para las partes o interesados.

Esta autoridad del Estado, puesta al servicio de las con-
venciones particulares, constituye la fuuncién notarial que se
realiza por medio de los funcionarios autorizados para poner-
la en préctica a requerimiento de parte, guardando las normas
que establecen procedimientos tan especiales como caracteris-
ticos.

La intima relacién que existe entre la funcion notarial, y
la prueba judicial, es la que voy a tener en cuenta para refe-
rirme a ésta como medio de investigacién. En este orden de
ideas, debo recordar que la teoria de la prueba tan importante
en el derecho y en la jurisprudencia moderna, era mucho me-
nor en Roma, puesto que se la consideraba mas bien como ardid
del orador que del jurista @7; de aqui la inexistencia de re-
glas ciertas y precisas sobre la teoria y sus diversos medios (@,
v la no regulacién de los actos notariales, como medio proba-
torio asunque se aceptara la prueba documental y llegara a con-
cederle preferencia sobre la testifical, que siempre fué
la dominante hasta muy adelantada la época de los empe-
radores ¥ ; por esta (entre otras) razén es muy dificil hallar
en la legislacion romana, los antecedentes necesarios para fijar
la funcién notarial como medioc probatorio de las obligaciones o
como institueién de vida independiente ¢ propia.

Dentro del derecho histérico espanol es imposible afirmar
que primara un eriterio de ordenacién cientifica, porque en el
Fuero Juzgo 4, si bien se reconoce la validez y fuerza proba-
toria del documento escrito, y se penase la falsificacién, tampoco

(1) IBERING. — El espiritu del Derecho Romano. T. III, pig. 114 .
y nota 89, version en castellano. D/C. Satorres, 1912.

(2) Maynz. — Ourso de Derecho Romano. T. I, pig. 610. Ver-
sién castellana de A. J. Pov, 1909.

(3) Véase novela de JUSTINIANO Nos. 44, 49 y 73, y de LEON EL
FiL6soro Nos. 42, 43, 69 v 82.

(4) Véase disposiciones sobre prueba documental en las Leyes
del Titulo V, lib. II y lag del V del lib, VII.
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se establece con referencia al derecho privado, el acto ptiblico
auténtico.

En el Fuero Real se decreta la creacién y funelonamlento ,
de los escribanos piiblicos ) siendo éstos €l primer 6rgano del
notariado en el que se determina el procedimiento de su actua-
¢ién (2 ; siendo muy de tenerse en cuenta el hecho de tratarse
del nombramiento y funciones de los eseribanos en el libro
primero, destinade a la organizacién de los poderes piiblicos
v de la validez y eficacia de los documentos otorgados ante
dichos funcionarios en el libro segundo, dedicado netamente
a materia procesal.

Un sistema parecido sigue la Novisima Recopilacién, re-
gulando la organizaeién del cuerpo de escribanos en el libro
quinto destinado a la del poder judicial, y dedicando en el
libro décimo, que se ocupa de las obligaciones y contratos,
herencias y testamentos, el titulo vigésimotercero, a los docu-
mentos pablicos; sistema que fué reiterado en las leyes de
Indias, si bien en éstos la ordenacién de materias es mis de-
ficiente.

A la inversa, en las Partidas se dedica el titulo décimono-
veno de la Tercera a la organizacién y funcionamiento del
cuerpo notarial (eseribanos), colocando esas disposiciones den-
tro de las del derecho procesal y a continuacién de la teoria
de la prueba documental a la que se destina el titulo décimo-
octavo de la citada Tercera Partida ©®,

En la época del coloniaje, la funcién notarial estaba re-
gida por disposiciones contenidas en la legislacién espafola
y manejada por los notarios de esa misma nacionalidad que
se trasplantaban con todo su bagaje cientifico a las audien-
cias de Chareas, Chuguisaca, Lima y el puerto de Santa Maria
de Buenos Aires, como que todo el Rio de la Plata no era mas
que una sencilla capitania. ¥

Producida nuestra emancipacién y deflmtlvamente orga-
nizada la Republica no aparecen (salvo alguno que otro decre-
to), hasta 1881, las primeras disposiciones méis o menos com-
pletas sobre el notariado y sus funciones, que las contenidas

(1) Véase Tit. VIII, lib. L
(2) 'Véase Tit. IX, lib. I
(3) B. S. ArroNso. — Reforma Notarigl. Cuba, 1927.

(4) C. VaraneoL.— Historia y Filosofia del Notariado, pig. 67.
Buenos Aires, 1894.
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en la ley de organizacién de los tribunales N°¢ 1144, en la que
se dedican los titulos XII y XIII a los escribanos piblicos y
a disposiciones sobre Registro y Escrituras, respectivamente;
poco tiempo después, en 1886, es sustituida por la que actual-
mente estd en vigor y lleva el N® 1898,

Sin eaer en el exceso de los panegiristas del notariado, me
atrevo a afirmar que en nuestra legislacién, las funciones no-
tariales son esencialmente necesarias para el completo y eficaz
desenvolvimiento de las relaciones juridicas, puesto que resul-
ta imposible negar que dichas funciones revisten de una ga-
rantia cierta, a la contratacién, resguardindola y coadyuvan- .
do de modo importantisimo a su estabilidad; por ello, dentro
de las funciones notariales deben involucrarse todos los actos
juridicos del derecho privado que requieren una forma de
expresién cierta y auténtica; amplidndose su 6rbita de aceion
a todos los actos que caen dentro de ella, vale decir, los que
expresa o ticitamente estdn determinados o establecidos por
la ley.

La funcién notarial, es una exteriorizacidn documentada
y autenticada con la intervencién de un funcionario publico,
de una manifestacion de voluntad por la que se establecen,
crean, modifican o extinguen relaciones juridicas, o por la que
se hace constar la existencia de hechos o actos que afectan,
o pueden afectar, tales relaciones.

La funcién del notariado, es dar la autenticidad a los
actos juridicos del derecho privado.

Esta funcién emana del concepto de soberania del HEsta-
do, y cae dentro del campo de aceién del Poder Ejecutivo.

El acto judicial se caracteriza por la declaracién hecha
por este poder de la norma de derecho aplicable a una de-
terminada relacién sometida a resolucién en virtud de con-
troversia.

El acto o funcién notarial se caracteriza, en cambio, por
la conversién del acto juridico en auténtico, cierto y exigible.

Todo acto judicial termina necesariamente por sentencia;
el acto notarial s6lo fija una relacién juridica y sencillamente
es una forma probatoria de una manifestacién de voluntad.

En el acto notarial, es necesario y esencial la concurren-
cia de voluntad mientras que en el judicial, esa concurrencia
puede ser suplida por la autoridad del Estado emanada de

las leyes. _ ,
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E] acto notarial supone la creacién de relaciones juridi-
cas ciertas y obligatorias, y el acto judicial implica la decla-
racién de las normas legales por las que las relaciones ya
creadas se rigen. v

Razdn tenia el ilustre notario espaifiol don Gonzalo de las
Casas () cuando decia: ‘‘si, meditese bien tan augusta misién’’.

Las relaciones juridicas entre los individuos, estdn supe-
ditadas a las funciones notariales desde que nacen hasta que
mueren, mis afin, desde antes de nacer hasta después de muer-
tos; .esta institucién, en virtud de sus funciones, no sélo vela
por la integridad de sus derechos, sino también por la intan-
gibilidad de su persona. Como bien lo demuestra el doctor
José Ma. Mengual y Mengual ¥. El notariado es una nece-
sidad evidente porque es el amparador de todos los derechos
del hombre; asi vemos el llamamiento que le hace la legisla-
cién directa o indirectamente, para sancionar, autentificar y
perpetuar los actos més importantes de la vida juridica. El
minjstro guardasellos de Italia, De Faleo, con motivo de los
trabajos parlamentarias que precedieron a la formacién de la
ley de 1875, dijo en una brillante exposicién: ‘‘que el nota-
riado es una especie de investidura popular que representa la
intervencién de la sociedad en la formacién de los negocics
juridicos mediante la presencia de un oficial o un funcionario
revestido de cardeter publico que hace constatar la verdad de
las convenciones y la fecha de su redaccién mediante un po-
der certificante. Depositario de los grandes intereses de la
familia, el notario tiene en su mano las tradiciones de la
ciudad, porgue bajo el amparo de la fe phblica asegura el
derecho de los vivos y los transmite a las sociedades futuras
en armonia con las costumbres, las lenguas, el espiritu, la fe
v todo aquello, en suma, que constituye la vida de un pueblo”’.

Otro ministro italiano (Oviglio) expresd ante la Camara,
en octubre de 1924, que el notariado, por sus tradiciones, por.
la elevacién de sus fines, por la fiducia de que aparece rodeado,
por la delicadeza de sus funciones, merece colocarse entre las
altas clases forenmses, porque mientras el abogado interviene
en la controversia, el notario, en sus funciones, previene y con-
tribuye a dar al derecho una eficaz funcién de equilibrio, vi-

(1) Tratado filoscfico-legal del Notariado. Madrid, 1877.
(2) Segundo tomo. II volumen de Derecho Notarial, Madrid,
1933.
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niendo a ser como eliminador de las causas de disenso, un ele-
mento integrante de la propiedad nacional.

Camelier, en una asamblea de los Tabelliaes de Lisboa, ha
dicho ‘““que si el sacerdote cuida del alma y el médico del
cuerpo, el notario cuida de la honra y de la hacienda, intere-
ses que son, después de los espirituales, los mis sagrados.

Monasterio Gali, en sus Estudios Notariales, afirma ‘‘Que
la necesidad del notariado es indiscutible y su utilidad incon-
trovertible”’,

El emperador Maximiliano, en su célebre constitucién
sobre los notarios, siguiendo las ideas de Justiniano, calificaba
“‘de muy 1til y necesario el ejercicio del motariado. (Véase
novela 44, cap. 1).

Bonnoseur, escribe que los notarios ‘‘con su inmensa mi-
sién son, en algin modo, la clave de nuestra sociedad civil,
v el autor de Du Notariat dans Uintérét de la Société, afir-
maba ‘‘que la funecién notarial es una de las més indispensa-
bles para la conservacién del orden y de la paz civil.

Cicerén, en el Tusculano, “‘exalta la notarfa como una
de las artes més ilustres y necesarias de la sociedad’.

E1 nikal prius fide, lema del notariado espafiol, y el lex
est quad eumque motariuns, del franeés, son, como refiere
Azpitarte, dos columnas que demuestran la grandeza y soli-
dez del templo del derecho en su gestacién normal, nacimiento
y vida.

Muy extenso resultaria recordar a todos los ilustres ju-
ristas y legisladores que han reconocido en todas las épocas
la importancia fundamental que desempefian lag funciones no-
tariales, en todas y en cada una de las miltiples relaciones
juridicas, por cuanto en la medida de sus posibilidades garan-
tiza la armonia y la paz en la vida social, juridica y moral de
los pueblos, es tan evidente su importancia que ni siquiera en
la Rusia Soviética donde la propiedad privada ha desapare-
cido casi totalmente, como consecuencia del socialismo marxista
(régimen politico imperante), se ha podido prescindir de ella.

El notariado ha sido, es y serd la base fundamental, no
s6lo del derecho codificado, sino especialmente del no legisla-
do, pues, por ejemplo: en materia contractual crea o establece
las leyes a que deberan someterse las partes, puesto que or-
dena, arregla, completa y depura los convenios, aecuerdos y
determinaciones de las personas que van a realizarlos; las
ilustra no solamente en la especializacién del derecho nota-
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rial, sino que también las debe guiar o conducir por los tor-
tuosos caminos de las infinitas disposiciones legales que pue-
den estar en pugna con sus convenciones, sin_olvidar opor-
tunas advertencias y explicaciones sobre la conveniencia de
realizar o no el acto, contemplando también el asunto no po-
cas veces del punto de vista econdmico.

El ejercicio de las funciones notariales, no sélo requiere
un conocimiento profundo y exacto de la ciencia de su espe-
cializacién, sino también una cultura juridica general amplia
que debe renovarse continuamente y mantenerse ‘‘al dia’’ con
la jurisprudencia, pues es esta tGltima la que resuelve defini-
tivamente los casos en que las disposiciones legales se prestan
a dualidad de interpretacién, y son parte integrante e inelu-
dible en la formacién y conservacién del ‘‘buen sentido juri-
dico”’, cualidad que si desgraciadamente no siempre es con-
dicién inseparable del notariado, al menos teéricamente, debe
serlo. Debe, ademés, poseer en forma integral el idioma, por-
que el verdadero concepto y acepeidén justa de cada término
en su significado gramatical y juridico confirmada con una
redaccién clara y facil, es lo que, a mi modo de ver, caracte-
riza esencialmente la més 1til, noble y verdadera de las razo-
nes que evidencian la necesidad de la institucién notarial.
En su funeién de previsién juridica o de policia civel.

Ya hemos visto someramente los conceptos que uninime-
mente merecen las funciones notariales en todos los paises
civilizados del mundo, menos aqui, en la Argentina, a pesar
de que ya en 1815 (el 20 de mayo), por decreto se designé un
puesto de honor para los escribanos en las ceremoniag y fies-
tas patrias del gobierno. Y entre otras el (del 17 de diciembre)
de 1823 y (14 de octubre) de 1830, ley y decreto que excep-
tuaba al gremio notarial del servicio militar activoe. Lo que
significaba el implicito reconocimiento de la importancia que
sus funciones tenian no sélo dentro de la vida juridica de la
Naci6n, sino también como parte integrante del Estado, por
ser éste ¢l méis interesado en el estriecto cumplimiento y res-
peto de las leyes.

El doctor Gherardi hace alusién, en su notable obra Del
notaro considerato nei suot rapporti colla societd (1877), de
haber leido en un libro de filosofia politica que ‘‘la razén por
la cual se demuestra que la prosperidad publica depende, en
primer lugar, de la ptblica tranquilidad, y dice: ‘‘la riqueza
~ la fuerza de un Estado, son el resultado de toda la riqueza
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v de toda la fuerza individual y el medio de su conservacitn,
como de su progreso, se halla en la estabilidad de un orden de
cosas que debe variar lo menos posible, Insistir en la nece-
sidad de la estabilidad piblica, seria emplear tiempo y pala-
bras superfluas. La tranquilidad ptblica de 1a familia es con-
siderada también de primera necesidad. Esta necesidad es de
‘todos los tiempos, de todos los pueblos y lugares.”

Ahora bien; el medio para mantener esa tranquilidad, la
institueién a la que corresponde esencialmente esta misién, es
al notariado. De aqui que tanto mayor influencia ejerce en la
sociedad, cuanto maycr es la importancia de esta institueién.
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