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INTRODUCCION

Este trabajo esta destinado a comprender la base del pleno valor pro-
batorio del instrumento publico notarial. Por supuesto que para ver sobre
donde asentamos todo este sistema normativo tenemos que comenzar ana-
lizando esto que llamamos Fe Publica, un sistema tan atil y a la vez tan pro-
pio del hombre; luego vamos a recordar la génesis histérica del documento
notarial para que la abstraccién del pensamiento no nos haga caer en el
error de estudiar esta realidad como una idea fantastica que de la noche a la
manana creo el legislador, o como un mecanismo existente desde siempre.

A posteriori vamos a analizar la influencia del factor humano, mas
precisamente de la confianza del pueblo en todo este sistema, con lo que

he dado en llamar el circulo virtuoso, y los elementos que son necesarios
para que este no se degenere en un circulo vicioso.

DESARROLLO
FE HUMANA

Fe etimoldégicamente viene de la voz FIDES, a su vez la voz latina se
considera que proviene del griego PEITHEIN (convencer), o también asentir
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al hecho o dicho ajeno. En el diccionario podemos leer “creencia que se da
a las cosas por la autoridad del que las dice”.

Lo primero que debemos hacer es desmitificar este concepto, o sea
quitarle ese halo mistico, porque no solo existe la fe divina, la fe en lo que
Dios nos ha revelado sino también una fe humana, una creencia en lo que
nos dicen otros hombres, y que usamos a diario, desde el hecho mismo
por ejemplo de que no requerimos un analisis de ADN para aseverar quie-
nes son nuestros padres, o que nos basta leer en los diarios, sin necesidad
de ir a la cancha, para tener la seguridad de que nuestro equipo gané dos
a cero, o que realmente existi6 un Congreso Internacional del Notarial
Latino celebrado en Buenos Aires en 1948, pese a que nacimos (algunos)
mucho después.

Hay innumerables hechos que no hemos podido ver, o conocer direc-
tamente, pero de los que no dudamos acerca de su existencia, eso senci-
Ilamente es FE. Y el hombre naturalmente tiene fe, no necesita de un pro-
ceso muy elaborado o muy complejo, por una razén muy sencilla también,
que es la necesidad que tiene de ella. Evidentemente no podemos estar
averiguandolo todo, algunas cosas porque no nos interesan, otras por una
cuestion de practicidad y necesidad de tener un piso firme desde donde
construir nuestro mundo. “El hombre es un ser limitado y condicionado
por el tiempo y por el espacio. Si no pudiera conocer otras verdades que
las que por si propia y directamente percibiera, bien escaso seria su patri-
monio intelectual”'. Pero esta necesidad de fe humana no solo se da en
el movimiento diario que tenemos, sino que también se manifiesta en el
plano cientifico, imaginense un cientifico que no creyera en ninguna de las

I GIMENEZ ARNAU, Enrique, “INTRODUCCION AL DERECHO NOTARIAL", Editorial Revista del Derecho Privado,
Madrid 1944, Pdg 24, citando a Fernandez Casado
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leyes que descubrieron sus antecesores?, o un historiador que parte de la
nada, o un gedgrafo que no le bastara una fotografia satelital. Lo que suce-
de es que tenemos una imagen errada de que para ser civilizados, debemos
ser cientificos al estilo positivista que cerraba el camino del conocimiento
a lo que el método empirico nos permitia descubrir; si no se podia com-
probar, no existia para la ciencia, y asi nos quedabamos sin estudiar la ma-
yor parte de la realidad humana. De esta visidn positivista pareciera surgir
la premisa de que hay que ver para creer, cuando en realidad creemos en
muchas mas cosas de las que conocemos por nuestros sentidos.

FE PUBLICA

Vimos en el apartado anterior que el hombre, por su limitada realidad,
para poder avanzar y no quedarse estancado y hundiéndose en la duda
recurre a la fe, necesita tener certeza de las cosas que lo rodean, para dar
pasos hacia delante, aunque solo sea una certeza probable.

Asi como existe esa necesidad de certeza en otros ambitos, también
en lo juridico, necesitamos contar con bases firmes para movernos y avan-
zar. Es necesario “dotar a las relaciones juridicas de fijeza, certeza y auto-
ridad, a fin de que las manifestaciones externas de estas relaciones sean
garantia para la vida social y juridica de los ciudadanos y hagan prueba
plena ante todos y contra todos...”* Mas en una sociedad tan compleja
como la que vivimos y en la que estas relaciones, no son las de una socie-

2 Por supuesto que siempre estd la posibilidad de revisar parte esos conocimientos, pero a lo que vamos es que Einsten dio
por comprobados ciertas leyes fisicas, que no se puso a experimentar, sino nunca hubiera ensayado sobre la relatividad, y
estaria recién en el 2009 comprobando con suerte la ley de la gravedad de Newton.

3 GIMENEZ ARNAU, Enrigue “INTRODUCCION AL DERECHO NOTARIAL”, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid
1944, Pag 29 citando a Mengual

317



318

COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA

dad primitiva, pequena y cerrada en la que el trafico juridico tenia una gran
notoriedad. iSaldriamos de nuestras casas tan tranquilos si no pudiéramos
probar tan facilmente nuestro derecho de propiedad?

En un sentido vulgar podria entenderse como fe publica, la fe de
un pueblo, lo que la gente en general cree, pero este no es el sentido juri-
dico que la expresion tiene.

Cuando hablamos de publico, si bien indirectamente nos referimos
a algo del pueblo, en realidad nos referimos a la organizaciéon de ese pueblo
como Estado, o sea que en este caso nos referimos a la fe que emana de
ese Estado, “juridicamente la fe pablica supone la existencia de una verdad
oficial, cuya creencia se impone en el sentido de que no se llega a ella por
un proceso espontaneo —cuya resolucién queda a nuestro albedrio (como
seria la fe humana), sino en virtud de un imperativo juridico o coaccién
que nos obliga a tener por ciertos determinados hechos o acontecimien-
tos, sin que podamos decidir autéoctonamente sobre su objetiva verdad
cada uno de los que formamos el ente social. En tal sentido, Gonzalo de
las Casas dice que fe pablica es presuncion legal de veracidad respecto a
ciertos funcionarios a quienes la Ley reconoce como probos y verdaderos,
facultandoles para darla a los hechos y convenciones que pasan entre los
ciudadanos.... Por eso en su acepcion técnica pude definirse a la fe pablica
como la funcién especifica, de caracter pablico, cuya misién es robustecer
con una presuncién de verdad los hechos y actos sometidos a su amparo”*

En nuestro ordenamiento positivo lo vemos en el art 993 del CC “El
instrumento publico hace plena fe hasta que sea argliido de falso, por ac-
cién civil o criminal, de la existencia material de los hechos, que el oficial

4 GIMENEZ ARNAU, Enrique “INTRODUCCION AL DERECHO NOTARIAL”, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid
1944, Pag 26
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publico hubiese anunciado como cumplidos por él mismo o que han pasa-
do en su presencia”.

NACIMIENTO DE LA FE PUBLICA

No siempre existio6 la fe pablica notarial, pero el advenimiento de ella
fue una gran solucién a un vacio imposible de llenar plenamente de otro
modo, fue el punto culminante de toda una evolucion.

Antiguamente en las primeras civilizaciones donde “la organizacion
politica es muy restringida y se asienta sobre bases esencialmente familia-
res, el comercio juridico tiene una publicidad de hecho y una notoriedad
que llevan en si los elementos necesarios para garantizar las relaciones
de toda indole... la simple produccion del hecho de que se trate tiene
suficiente resonancia social para imponer su exactitud y defender la rea-
lizacion de sus consecuencias en el caso de que intente desconocerlas”>;
ademas, como bien dice Carlos Emérito Gonzalez: “Los principios religio-
sos constituyen sin duda una valla de contencién para las extralimitacio-
nes de uno y otros, por el temor a Dios y al perjuicio o castigo que pudiera
acaecerles por las violaciones a lo pactado”®

Pero el hombre fue haciendo comunidades cada vez mas grandes, y
surgié el problema de probar los hechos que daban origen las relaciones
juridicas, no existia la escritura o estaba reservada para unos pocos; habia
que buscar un medio idoneo para dejar asentado el hecho, para frenar ese

5 GIMENEZ ARNAU, Enrique “INTRODUCCION AL DERECHO NOTARIAL”, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid
1944, Pdg 28

6 GONZALEZ, Carlos Emerito, “Derecho Notarial”, Ed La Ley, Bs As 1971, Pag 210




320

COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA

devenir temporal, y el hombre primitivo se refugié en formalismo, cargé a
los hechos de ritos solemnes para que ellos perduraran en la memoria de
sus pares, de la comunidad toda. Asi, en la antigua Roma, se utilizaron
para adquirir la propiedad, la mancipatio que consistia en un proceso que
se operaba a través del libripens (que tenia una balanza) y cinco testigos
que observaban el rito de tocar con una moneda de cobre la balanza y el
otro tirar tierra en ella, o la in jure cesio, que era un sistema de un juicio
simulado (un juicio de reivindicacién en el cual el actor es el adquirente y
el demandado, el transmitente), en las cuales se hace realidad de la apa-
riencia investida de una formula sacramental, y en ese caso, el derecho no
depende de la sustancia, sino del vestido exterior; no tiene relevancia la
simple reunion de voluntades, sino la forma.

Son las llamadas, por Nufiez Lagos, Formas litlrgicas que “consisten
en palabras exactas y sacramentales, solas o interpoladas en actos ritua-
les; frases, preguntas y respuestas y, a veces, una escena organizada. Es la
forma dispuesta como espectaculo.”’

De todas maneras “los hechos juridicos (o jurigenos) son fugaces
y su fijacion en la memoria pierde fidelidad con el transcurso del tiempo.
Buena prueba de ello es la version diferente que dan varios testigos sobre

7 “El matrimonio era un espectdculo en tres actos: traditio, dedutio in donum, confarreatio. El divorcio de este matrimonio
solemne era no menos solemne, y para el curioso lector (aunque quizd no tanto para los conyuges), mucho mds divertido.
“El efecto de la confarreatio no podia destruirse sino con la disfarreatio. Los esposos que querian separarse comparecian
por ultima vez ante el hogar comiin a presencia de un sacerdote y de testigos, les presentaban como en el dia de la boda
una torta de harina de flor; pero, naturalmente, en lugar de dividirsela, la rechazaban y, después, en lugar de oraciones,
pronunciaban férmulas de cardcter extrano, severo, odioso, horrible, o sea, una especie de maldicién por la cual la mujer
renunciaba al culto y a los dioses del marido.” (Fustel de Coulanges, ob. cit., pdg. 51)..

En el Derecho moderno pocas formas quedan organizadas como espectdculo: la coronacion de los Reyes, las juras de la
Constitucién por los jefes de Estado y ministros, la presentacion de cartas credenciales, etc., en el Derecho publico. En
Espana la toma de posesién del presidente del Tribunal Supremo estd ceremoniosamente organizada en la ley orgdnica del
poder judicial. El matrimonio, singularmente el canonico, etc.

La forma litirgica en el Derecho privado ha perdido el espectdculo ceremonioso, pero no la liturgia de unas frases o
palabras fijas, o en forma determinada. Asi, por ejemplo, el endoso, el acepto, la letra de cambio, ciertas pélizas de
contratos, el testamento oldgrafo, ete.

NUNEZ LAGOS, Rafael, “Documento puiblico y autenticidad de fondo”, Revista del Notariado N°727, aito 1973



COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA

un mismo suceso y esa es la razén por la cual la prueba testimonial es de
las menos valorada y a veces solo se la acepta como coadyuvante o cuan-
do no hay otra.”®

Por suerte esta etapa pasé y se comenzé a utilizar la escritura, para
dejar plasmados los hechos que acontecian, tomé mas relevancia la vo-
luntad de las partes y la forma en que ese consentimiento debia hacerse
presente, no era tan estricta.

“Cuando la humanidad necesité hacer perdurable una noticia creé el
monumento y el documento. Primero fue el grabado rupestre, luego la pie-
dra y el buril, después la tablilla encerada y el estilo. El uso seleccionado
de esta tablilla originé al tabelion, que también fue un precursor del actual
notario. Los chinos utilizaron la escritura de nudos, al igual que los persas
y, en Ameérica, los aztecas y los incas (quipos, de los siglos XII a XV). El
papiro y el pergamino cumplieron su rol. Como el pergamino era caro, se lo
utilizaba varias veces, borrando lo escrito anteriormente y esta costumbre
privo a la humanidad de mucha informacién con valor histérico. En este
proceso evolutivo solo el invento del papel popularizé la representacion
grafica de lo que habia ocurrido.”’

Légicamente la escritura no era de todos antiguamente, solo algu-
nos poseian ese saber, fue el lamado escriba en Egipto, “un funcionario
burocratico indispensable en la organizaciéon estatal en que la adminis-
tracion se apoyaba en textos escritos”'?, también en Roma tenemos al
scriba con un sueldo al lado del magistrado, al notarii, un técnico que
mas bien era un taquigrafo, que volcaba en notas todo lo que le expo-

8 GARCIA CONI, Raul R, “El porqué de la escritura publica”, Revista del Notariado 777 de 1981
9 GARCIA CONI, Rail R, “El porqué de la escritura publica”, Revista del Notariado 777 de 1981

10 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 7
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nian con celeridad y luego redactaba el texto entero, pero sin dudas el
Tabelion fue el mas importante “un individuo técnico en aspectos de
derecho que redactaba documentos relacionados a la actividad privada y
que en algunos casos ofrecia su asesoramiento juridico... especialista en
redaccién de escrituras y testamentos, dandole la forma legal, procuran-
do su deposito en los archivos publicos acorde con las prescripciones de
la ley”!". Con el documento escrito (instrumento), que “no es mas que
una cosa destinada a representar los hechos de este mundo” se logré
que ese comportamiento de fugacidad temporal deje rastro en la historia,
y pueda ser probado. Lo que testigos a posteriori reproducen no es en
verdad el hecho pasado, sino su recuerdo personalisimo de una imagen
intelectual de ese hecho pasado. “Como auxiliar de la memoria el docu-
mento (que docet o instrumento que “instruye”) solucioné el problema
evocativo para quienes lo aceptaban pacificamente, pero su valor proba-
torio era muy relativo y dependia de la firma de quienes aparecian como
protagonistas del hecho documentado.”'?

Entonces tenemos al documento como elemento muy importante en
la prueba del hecho, “sin embargo, hay veces en que la mera documenta-
cién del comportamiento no basta para tutelarlo. No es suficiente, en es-
tos casos, la perdurabilidad de la prueba que el documento brinda. Es mas,
la trascendencia del comportamiento es tal, que ni siquiera basta con que
mediante el asesoramiento profesional se concreten aquellos objetivos de
claridad en la expresion y ponderado analisis de las consecuencias nego-
ciales a que la moderna finalidad de la forma tiende. No, nada de ello es
suficiente para aliviar la preocupacién del derecho en estas circunstancias.
Porque tratandose de comportamientos de tanta trascendencia, el derecho
exige mas: exige certeza. En efecto, sin certeza surge la duda (¢doné Juan

|| PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 34

12 GARCIA CONI, Ratl R, “El porqué de la escritura ptiblica”, Revista del Notariado 777 de 1981
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su casa? édonde, cuando y a quién la doné?) Y para eliminar la duda y al-
canzar la certeza recurre el derecho justamente a la fe pablica...”"?

“Fue preciso, entonces, crear un documento de categoria superior
cuya credibilidad fuera de tal naturaleza que invirtiera la carga de la prue-
ba, que no cediera ante el simple planteo de la duda y que, para impugnar-
lo, se requiriese la redargucion de falsedad”'“.

Era necesario que la ley ofreciese a las partes un medio de constar, una
vez por todas, sus derechos solidamente, sin estar obligados a producir
mas tarde la prueba de su prueba. Era necesario para la seguridad social y
para la tranquilidad de las familias.

“Es dificil reconstruir histéricamente la evolucién del documento nota-
rial hasta el momento que adquiere una fuerza probatoria decisiva. A esta
evolucion no es ajena la tendencia, que tardé en imponerse, hacia el esta-
blecimiento del sistema llamado de prueba tasada. Esta tendencia se pone
de manifiesto en Roma, para evitar la pasion o la imperfeccion del juez, se
multiplican las disposiciones sobre lo que sirve para probar y el valor relati-
vo de cada prueba, y muy especialmente crecen en niimero las normas enca-
minadas a fijar el valor de los documentos publicos, a sefialar la preferencia
de estos sobre los privados y a determinar la importancia que debe darse a
la declaracién de testigos, seglin sea su namero y calidad...”'s

“El afio 528 puede ser la partida del movimiento ordenante de la nota-
ria... De ese afo es la reglamentacion justineanea del documento tabelidnico,

13 ZINNY, Mario Antonio, “El Acto Notarial (Dacion de fe)” 2°Edicién, Ed Depalama, Bs As 2000, Pdg 8
14 GARCIA CONI, Raul R, “El porqué de la escritura ptiblica”, Revista del Notariado 777 de 1981

15 GIMENEZ ARNAU, Enrique “Introduccién al Derecho Notarial”, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid 1944,
Pdg 228
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del cual resultan la preparacion de la Schela y la obligacién de pasar en limpio
in mundum el negocio o el acto juridico que abreviadamente se tomaba en
la schela...”'® Pero lo mas importante en esta legislacion ademas del rito, es
lo que se empezaba a generar en cuanto al valor probatorio del instrumento
realizado por el Tabelién romano, porque “si llamado a declarar en juicio, el
Tabelion manifestaba que el documento cuestionado habia sido hecho por él,
esta declaracion, segtn lo que hemos visto en la novela LXXIII, volcaba la opi-
nion del magistrado en apoyo del contenido del documento con prescindencia
de cotejos de letras y pruebas testimoniales.”'’Es la llamada Completio.

Aunque este documento Tabelional no tenia los caracteres fideifacien-
tes del documento notarial actual, vemos que se empieza a despegar el mero
instrumento privado en el orden probatorio. “La novela LXXIIl hace aporta-
cion de suma importancia para el notariado, no tan sélo en el texto que ella
contiene sino, muy especialmente, en cuanto a las deducciones que pueden
obtenerse. En verdad a través de ella apreciaremos una convalidacion del do-
cumento devenido de la intervencion del tabelion, en progreso ascendente y
de superacién sobre las normas comunes de testificacion y de juramento”'®.
Se “dio origen a que el documento hecho por el tabelion constituyera una
forma documental distinta que se unié a los clasicos documentos conocidos
como publica monumenta, con caracter de instrumento publico como pro-
veniente de la intervencion de un funcionario de jerarquia que le asignaba
la fuerza de la fe pablica estatal y el documenta privata preparado por las
propias partes interesadas; este nuevo documento, que tenia por hacedor al
tabelién, fue conocido como publica confecta y fue respetado considerable-
mente por la magistratura judicial....”"

16 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 545
17 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 63
18 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 62

19 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 546
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La norma que se considera por la doctrina como el principio de la fe
publica notarial es la ley VIII que en el afo 740 dictara el Rey Ratchis del
reino Longobardo, que como todas las otras normas de este reino eran
una mixtura del derecho romano y el derecho germano, y que decia “si
hubiere carta redactada por scriba, firmada o signada por el vendedor y los
testigos, de la cual resultare que fue pagado el precio, no podra alterarse
eso por ningun juramento”?. O sea que doscientos afnos después esta
carta, “enfrenta un instituto probatorio de la trascendencia del juramento,
tomando preeminencia sobre éste. Tal vez hasta este momento histérico
sea el jalon de mas fuerte colorido que sefala la marcha dominante que el
documento notarial llegara a adquirir en su faz probatoria. La significacion
que tomo el documento redactado por el scriba se revela en el Ducado
de Benevento hacia 797 en que uno de sus duques, Adelchi, dicté una
ley estableciendo que los contratos no podran hacerse privadamente, sino
que deben redactarse por los “notarii”, procurando evitar los riesgos de las
falsificaciones. Esta ley incorporé la denominacion de notarii, asigné una
garantia de seguridad al documento notarial. Se afianz6 el documento ela-
borado por el antiguo tabelion y afloraron las denominaciones de “scriba”
y “notarii”, de las cuales devinieron las voces escribano y notario.”?'

Posteriormente, luego de que Carlomagno (monarca de los Francos)
invadiera en el afo 774 el reino de los longobardos, “... en 832 el rey
Lotario dicté una ley vinculada con los cancilleres y notarios en la que
se advierte la mezcla y confusién que se viene operando en la legislacion
de origen romano, de origen longobardo y de origen franco, pero con una
preeminencia del derecho romano. Esta ley define al notario como persona
que debe dedicarse a extender actos vinculados con el derecho privado y
se los considera equiparados a los jueces. Debia nombrarlos el rey, prestar

20 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 71

21 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 75
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juramento y usar el signo tabelional.” 22 O sea, que podemos hablar de
un funcionario publico, y empezar a hablar de fe publica, es mas, nos dice
Pondé que “hemos de estudiar cdmo se mantuvieron confundidas por si-
glos la fe judicial y la fe extrajudicial, y como recién despuntando el siglo
XIX, la ley francesa de 25 de ventoso del afo I | de la Revolucion Francesa
dio el corte separatista”?

“Si en el Fuero Juzgo, Fuero Viejo y Fuero Real y en las leyes de Estilo
todavia tienen lugar preponderante el juramento y la declaracién de testi-
gos, la preponderancia de la prueba escrita y especialmente del documento
publico, esta ya consagrada en las Siete Partidas”?

En las Partidas se decia que “la carta hecha por mano del escribano
Publico, en la que haya escrito los nombres de dos testigos al menos, el dia,
mes y ano y el lugar donde fue hecha, vale para probar lo que en ella dijere
porque no puede haber en ella falsedad ni engano alguno”; llego a decir: “las
cartas publicas que aducen las partes ante los juzgadores deben ser creidas”

Varios tratadistas polemizaron sobre este tema pero fue Dumolin el
que consagro el principio de la fuerza probatoria del instrumento publico,
enunciandolo asi “Acta scripta publica probant se ipsa”

De este principio y de las nociones vertidas en su derredor por la Doc-
trina Francesa, nuestro codificador excogitd, a manera de precepto primor-
dial que “el instrumento publico hace plena fe hasta que sea argiiido de
falso, por accioén civil o criminal...”(art 993).

22 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 76
23 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 77

24 GIMENEZ ARNAU, Enrique “Introduccion al Derecho Notarial”, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid 1944, Pdg 229
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EL CIRCULO VIRTUOSO DE LA CONFIANZA A LA FE PUBLICA.

Si bien avanzamos muy rapido y poco detalladamente en la historia
de la fe publica del documento notarial de los Gltimos afos, es porque se
quiere hacer hincapié en el nacimiento, en su gestacién que, como se ve,
no es algo que surja como idea iluminada del legislador, que de la noche a
la mafana cambia el sistema, sino como algo progresivo, algo estudiado y
afianzado a través del tiempo, y que sobre todo tiene una base que es la
confianza en ese sujeto que instrumentaba las relaciones privadas entre
los particulares, el Tabelién romano.

Esta confianza que tuvo el pueblo Romano, en principio para llevar sus
relaciones juridicas a instrumentar y luego para creer en el Tabelién, dio la
semilla de los que es actualmente la fe pablica del documento notarial, como
vimos, en un principio minima y que luego fue desarrollandose, agigantan-
dose hasta llegar a esta presuncion legal de autenticidad de los hechos y
actos sometidos a su amparo que hoy tenemos en nuestros ordenamientos.

Se ha dado en esto un circulo virtuoso, o sea que a medida que crecia
la confianza, también crecia el valor probatorio asignado por las leyes a
ese instrumento. No fue un salto al vacio que hizo la sociedad cerrando
los ojos, fue algo paulatino, gradual.

Por supuesto que este mayor valor probatorio, asignado por ley al ins-
trumento, justamente por la seguridad que brinda, hace que la sociedad
se vuelque hacia él y adquiera éste entonces mayor prestigio, ascendencia,
autoridad, jerarquia. Todo esto tiene como consecuencia el que se genera-
re mas confianza en su realizador, en el instrumentador por la imagen de la
obra que realiza, asi se dice popularmente que el obrar sigue al ser, o sea,
que podemos conocer a alguien a través de sus obras.
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Asignacion de mayor

valor probatorio por

parte del legislador a
ese instrumento

Mayor confianza
del pueblo en el
Instrumentador

Mayor basqueda
del mismo en vista
a su seguridad
Mas jerarquia del
instrumento y por ende

de su hacedor.

Este circulo virtuoso no solo se da en la génesis del documento no-
tarial sino que se ha dado a través de toda su historia hasta la actualidad,
es mas, podriamos mencionar como uno de sus cambios mas cercanos
en el tiempo la modificacion en cuanto a la necesidad de testigos instru-
mentales en la escritura, el legislador ha dado mayor preponderancia al
instrumentador, ya no es necesaria la presencia de dos sujetos que puedan
aseverar que es cierto lo ocurrido en presencia del notario.

Este circulo virtuoso, como dijimos anteriormente, por la génesis mis-
ma del documento notarial, tiene su base en la confianza del pueblo, y si
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bien Fe Publica no es técnicamente la fe del pueblo, como vimos anterior-
mente en este mismo trabajo, ya que lo Publico hace referencia al Estado,
esta vinculada a la fe del pueblo, como elemento primigenio, de alli la
importancia de cuidarlo para que no se genere el circulo inverso, o sea el
circulo vicioso.

Un hecho que traicione la fe depositada en ese instrumento, no es sufi-
ciente para hacer caer un sistema tan (til a la sociedad, y ni es bastante para
desprestigiar el lugar ganado por la institucion notarial a través del tiempo.
Sabemos que el errar es humano, que el notariado esta formado por hom-
bres que como todos pueden tentarse y optar mal, el sistema ya sabe de
esto y por eso se establece como una presuncion que se puede rebatir, no de
una manera facil, sino mediante la redargucion de falsedad. El asunto seria
ver cuantos hechos en que se traicione esa confianza soportaria el pueblo,
eso no lo sabemos, y no creo que sea una cuestiéon matematica.

El hecho de tener el respaldo de la ley por detras nos genera en rea-
lidad una distorsiéon de la situacion, pues como sabemos que Fe Publica
no es igual a Fe humana, y que no depende entonces de que se acepte o
no, sino que es una fe impuesta, pensamos que esta fe impuesta es un
sistema para siempre. Pues no. Es un sistema Gtil, practico, probado y con
prestigio, pero no necesariamente indispensable.

La ley fija las pautas a seguir, pero esa ley debe tener los pies en el
suelo, le corresponde tener en cuenta la realidad (aun para cuando es su in-
tencion cambiarla). Si la ley se erigio pensando en una realidad, y luego esta
realidad cambia, en primer lugar su aplicacion por parte de los jueces tam-
bién va a cambiar, para que no se torne injusta (derogacion jurisprudencial).
Por supuesto, que a renglén seguido el legislador va a tener que actualizarla,
porque una norma que se divorcie del valor justicia, es rechazada por la so-
ciedad toda y ademas para que no se torne ineficiente e inatil.
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La ley nos manda a creer en el instrumento puablico notarial, sin op-
cién a dudar de él, porque generalmente el notario dice la verdad; ahora, si
esa sociedad algln dia pierde la confianza, en razén de que generalmente
el notario no dice la verdad, va a ser dificil que se mantenga la normativa,
que a la fuerza se imponga una situacion tan injusta como establecer algo
que generalmente es mentira como verdad, una ficcidn lesiva. Por eso es
importante cuidar esta realidad que dio origen al sistema.

La autenticidad del documento notarial, a simple vista como hombres
de derecho esta dada por la Fe Pablica que trasunta, por una verdad im-
puesta por el Estado, pero su génesis esta en la confianza del pueblo en
el instrumentador y su instrumento, no hay que descuidar esta confianza
porque es la base del sistema.

EL RITO

El rito es el cumplimiento de las formalidades legales o solemnidades,
o sea, forma como el procedimiento establecido para llegar a la forma
(resultado). Toda esa normativa que regula el actuar del notario cuando
debe confeccionar el instrumento, que no queda librada al azar, desde que
le establece donde realizarlo (Protocolo, Registro de Intervenciones), y es-
pecificamente en qué lugar de la hoja empezar a escribir (cabeza de sello),
con qué tinta trabajar, el idioma que debe utilizar, los elementos de orden
que debe consignar (nimero de escritura, fecha, lugar), cobmo corregir los
errores que se hayan realizado, la lectura, la unidad de acto, etc..

“El derecho notarial es, ante todo, un derecho documental que se
refiere a una clase de documentos -los autorizados por notarios- y no
regula la forma de los contratos sino las formalidades o forma procesal
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(procedimiento). “El notario no puede, con su sola intervencion, produ-
cir el instrumento publico; uno por uno, todos sus movimientos estan
reglados. El notario necesita sujetarse, antes de la firma y después de la
firma, a una serie de normas adjetivas, formales, y que en su conjunto
definen al derecho notarial como derecho formal, lo que antes que nada
quiere decir: Derecho que en si es todo, coleccion de formalidades, esto es,
forma y procedimiento, FORMA DE LA FORMA y no sélo forma de actos
y contratos. La forma de los actos notariales se nos presenta mas amplia,
y mas compleja que la forma del acto juridico que se contenga en el ins-
trumento. Por otra parte, el mismo Ndfez Lagos ensefa que la fe pablica,
para ser tal exige una fase de solemnidad. “El acto de evidencia no tiene
fe publica si no se produce en un acto ritual de solemnidad regulado, con
mas o menos tramites por la ley. Es lo que se Ilama el rigor formal de la fe
publica. La evidencia dentro de la solemnidad, esto es, dentro del conjunto
de garantias legales para la fiel percepcion, expresion y conservacién del
hecho histoérico”?.

Justamente y no por casualidad la génesis del valor probatorio del
instrumento publico que vemos en el Corpus luris Civilis va de la mano del
comienzo de normas que regulan la manera de trabajar del Tabelién en su
instrumento. “El ano 528 puede ser la partida del movimiento ordenante
de la notaria. De ese afio es la reglamentacion justineanea del documento
tabelionico, del cual resultan la preparacién de la Schela y la obligacién
de pasar en limpio in mundum el negocio o el acto juridico que abrevia-
damente se tomaba en la schela... La novela XLIV concert6 el modo y la
manera de actuar en la statio o plaza, fundando la obligacién de prestar el
ministerio profesional... No habia terminado el 537 cuando se fijaron los
requisitos del documento que debia contener el ano del imperio, la fecha
en que hubiera sido fundada la ciudad donde se extendia el documento, el

25 PELOSI, Carlos A. “El documento Notarial”, 3°reimpresion, Ed Astrea, Bs As 1997, Pdg 179
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nombre del consul que gobernaba, la indicacién, el mes y el dia de instru-
mentacion notarial...”?®.

Cada norma en cuanto al rito, no es fruto de la casualidad, sino que
cada una cristaliza la rica experiencia obtenida a través de los afios?’, para
lograr que el Notario pueda percibir con claridad la realidad a plasmar en
su instrumento, para que modele el mismo de una manera segura que no
de lugar a confusiones, para que quede resguardado el instrumento y per-
dure esta fuente de verdad por mucho tiempo.

Por todo esto podemos decir que esta Fe Piblica no es completamente
un salto al vacio del Estado, un depédsito de su valor verdad en un sujeto
por sus cualidades y prestigio, sino que el Estado trata a través de esa mis-
ma legislacion de que el camino que tiene este sujeto para decir la verdad,
esté regulado de tal manera que no tenga otra posibilidad.

EL CONTROL

Por tltimo debemos mencionar que en este sistema de la Fe Piblica, esta
como elemento necesario el control. Un control en el acceso a la funcién, para
que se parta de gente proba y que conozca las normas a seguir. Un control
que asegure el cumplimiento de ese Rito del que hablamos, asi existen pocas
posibilidades de no decir la verdad. Por Gltimo, un control para que se quite
del sistema a las personas que han traicionado la confianza de la sociedad
depositada en él, de manera que no se pierda el sistema por unos pocos.

26 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 545

27 Por ejemplo cuando en la novela XIV de la obra de Justiniano se establece la unidad de acto, el legislador explica los
problemas que se habian suscitado en un caso por no estar presente unos en presencia de otros, durante todo el acto, el conflicto
que generaba no poder tener una version completa de lo que habia pasado y que la norma se establecia con esa finalidad
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“No hay duda de que si la funcion autenticante o fedataria que el
Estado delega en el escribano caracteriza la profesion notarial en nuestro
sistema juridico latino, no es menos cierto que su permanencia y gravi-
tacion dependen fundamentalmente de la capacidad y competencia con
que el escribano profesional liberal perito en derecho, ejerza su actividad.
Es por ello que el titulo universitario de mayor jerarquia académica en las
carreras de derecho, complementado con la practica notarial efectiva, los
concursos de oposicién y antecedentes y las exigencias de honorabilidad
y probidad personal, constituyen otros de los principios rectores del siste-
ma. El servicio publico de la autenticidad que el Estado delega y encomien-
da al notariado, determina un monopolio cuya existencia solo se justifica
en la medida que responda al interés general. Para que el monopolio sea
aceptado es indispensable que el servicio pablico se preste con eficiencia
y en beneficio de la sociedad. [...] requisitos esenciales: el control del ser-
vicio en todo momento y lugar [...]"%.

Como todos sabemos el hombre es un ser imperfecto y libre, que pue-
de optar por no cumplir la norma, por no realizar el bien, a veces hasta
amparado en circunstancias muy comprensibles, pero no por ello justifica-
bles, por ello es necesario que se vigile y se esté atento para detectar los
problemas del sistema. Asi, Pelosi nos dice con relacion a la responsabili-
dad disciplinaria que “[...] se comprenden las facultades de fiscalizacion,
porque esta jurisdiccion se distingue en ser preventiva y represiva o, mas
precisamente, de contralor o vigilancia y de sancién”?°.

El control no es Gnicamente punitivo, sino que a veces es formativo,
docente, pues las normas del rito pueden ser mal interpretadas, y es nece-
sario corregir su aplicacion a tiempo. Aqui hay que ver que la violacién del

28 COURTIAL, Gaston “Presente y futuro de la profesién notarial”, Revista Notarial N°804 de 1986.

29 PELOSI, Carlos A. “La responsabilidad disciplinaria del Escribano”, Revista Notarial, N°710, abril 1970.
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rito por si solo no es el tema principal, sino que la violacién del rito puede
dar lugar a la falsedad, a la mentira, y hacer caer por tierra el sistema de
la Fe Publica, que nos da ese valioso instrumento con pleno valor proba-
torio. Comparado con el control policial en las rutas, podriamos decir que
la presencia efectiva de la autoridad, si bien busca que los conductores
respeten todas las normas de transito, también busca que las conozcan en
su totalidad, porque el fin que se tiene no es, por ejemplo, que los con-
ductores no pasen en doble linea amarilla, sino en realidad que no haya
accidentes de transito.

Son muy importantes en el aspecto sefalado, lo formativo, las inspec-
ciones de rutina, también llamadas preventivas, y ademas tienen una gran
ventaja, ya que no hay un hecho concreto que se investiga, entonces se
ven por parte de la autoridad y del inspeccionado como menos violentas. La
reiteracion constante en su realizacion las torna mas faciles, porque todos
saben como actuar y se sienten menos exaltados. Ademas generan en el
inspeccionado la idea que se esta expectante por cémo va realizando su la-
bor, y esto logra que el sujeto se represente como probable la sancion ante el
mal desempeno, con lo cual aumenta el cuidado de las diligencias que le son
propias, porque, como se dice, somos hijos del rigor, y a veces hasta incons-
cientemente se justifica el relajamiento en el cumplimiento de las normas.

Por si fuera poco el control no solo permite observar como anda el
sistema y corregirlo, porque sabemos que por la imperfeccion del hombre
alguna vez habra que hacerlos sino que también ayuda a jerarquizar el
mismo sistema. Actualmente las empresas utilizan como marketing, so-
meterse a un control preventivo sobre cumplimiento de normas y lo dan a
conocer al mercado para sumar puntos al prestigio de sus marcas. Asi, por
ejemplo, acreditan el cumplimiento de las normas ISO 9001, para hacer
ver a la sociedad que realizan su labor con el cumplimiento de exigencias
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que no todas las empresas logran cumplir®®. Esas empresas podria decirse
adquieren mayor jerarquia, son mas confiables para el mercado, y sus pro-
ductos gozan asi de mayor aceptacion.

Por eso decimos que el control cuida la base del sistema, no solo por
velar por el cumplimiento del rito, sino por agregar jerarquia y prestigio al
instrumentador y al instrumento, que son reconocidos en la sociedad por
pasar constantemente este examen.

CONCLUSIONES

La autenticidad del documento notarial, su pleno valor probatorio,
esta dada por la Fe Pablica, por una verdad impuesta por el Estado, pero
la génesis de esta fe publica notarial, esta en la confianza del pueblo en el
instrumentador y su instrumento.

Al ser la base del sistema normativo de la fe publica notarial, no hay
que descuidar esta confianza del pueblo en el instrumentador y su instru-
mento, ya que de caer ella derrumbaria todo lo demas, por lo injusto que
serfa su imposicién.

Dos son los elementos para cuidar la confianza del pueblo en el ins-
trumentador y su instrumento, el Rito y el Control.

La Fe Pdblica notarial no es completamente un salto al vacio del Es-
tado, o un depdsito de su valor verdad en un sujeto meramente por sus

30 Este ejemplo, que me parecio muy interesante, no es mio sino que lo tomé de una charla informal con la Escribana Silvia
Mantegani; por supuesto, no son exactamente estas sus palabras.
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cualidades y prestigio, sino que el Estado a través de esa misma legislacién
establece la forma o camino que tiene este sujeto para decir la verdad, de
manera tal que no quepa otra posibilidad, el Rito.

El control cuida la base del sistema, no solo por velar por el cumpli-
miento del rito, sino por agregar jerarquia y prestigio al instrumentador y
al instrumento, que son reconocidos en la sociedad por pasar constante-
mente este examen.
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